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JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Resultados da pesquisa : Em exibicao

ACTC n°® 174/93
Titulo
Sumario

Proc® n° 322/88 Rel. Cons. Alves Correia
(Monteiro Diniz)

Acordam, em plenario, no Tribunal Constitucional:

| - Relatorio.

1. Um grupo de 28 Deputados a Assembleia da Republica requereu ao Tribunal Constitucional, ao abrigo do disposto
no artigo 281°, n° 1, alinea a), da Constituicdo [na versao de 1982, a que corresponde, na actual versao decorrente
da Leis Constitucionais n°s 1/89 e

1/92, o artigo 281°, n° 2, alinea f)] e do artigo 51°, n° 1, da Lei n° 28/82, de

15 de Novembro, a declaracdo, com forca obrigatoria geral, da inconstitucionalidade das normas dos nimeros -
designados por 'clausulas’ pelos requerentes - 1°, 6° a 11°, 14°, 20° e 23° da Portaria n° 333/86, de 2 de Julho, e das
normas da Portaria n° 831/87, de 16 de Outubro.

0 pedido alicerca-se nos seguintes fundamentos:

a) O principio da separacao entre a Igreja e o Estado ndo consente que este assuma como tarefa sua e através de
agentes seus o ensino de qualquer religiao;

b) Este principio € nitidamente infringido pela Portaria n° 333/86, de 2 de Julho, que regulou o ensino da Religido e
Moral Catoélicas no ensino primario, na parte em que prevé que essa disciplina seja ministrada pelos proprios
professores do ensino primario

(designadamente nas clausulas 22, 10% e 142);

c) Violam igualmente a Constituicdo as normas das clausulas 6* a 10* da Portaria n° 333/86, que regulam o processo
de matricula, por razdes idénticas as que constam do Acordao do Tribunal Constitucional n° 423/87, relativamente
a norma do artigo 2°, n° 1, do Decreto-Lei n° 323/83, de 5 de Julho, ai declarado inconstitucional, com forca
obrigatoria geral;

d) Por outro lado, a Portaria n°

831/87, de 16 de Outubro, veio instituir inovatoriamente a disciplina de religido e moral catodlicas nas escolas de
ensino superior oficial - as escolas superiores de educacao e os centros integrados de formacao de professores das
universidades que formarem educadores de infancia e professores do 1° ciclo do ensino basico -, o que néo se
encontrava previsto na Concordata de 1940 entre a Santa Sé e a Republica Portuguesa, nem decorria directamente
do Decreto-Lei n°

323/83;

e) A Portaria n° 831/87 é organicamente inconstitucional, por dispor inovatoriamente em matéria regulada pela Lei
nO

46/86, de 14 de Outubro (Lei de Bases do Sistema Educativo), que apenas prevé o ensino religioso nas escolas dos
ensinos basico e secundario ( artigo 47°, n°

3), invadindo, assim, a esfera da competéncia legislativa reservada da Assembleia da Republica;

f) A mencionada Portaria é ainda inconstitucional, por violar o principio da separacao entre o Estado e as igrejas,
dado que, instituindo o ensino da Religido e Moral Catélicas naquelas escolas, com vista a formacao dos futuros
professores do ensino primario, articula-se, como decorre expressamente das clausulas 1% e 92, com o regime,
constante da Portaria n° 333/86,que prevé que a disciplina da religido no ensino primario pode ser assumida pelos
proprios professores da escola;

g) Finalmente, a norma da clausula 7% da Portaria n° 831/87, segundo a qual os docentes da disciplina de religido
beneficiam do estatuto da carreira docente do ensino superior, sendo alias nomeados pelo Estado, embora sob
parecer da Igreja, é igualmente inconstitucional, por violagao do principio da separacao.

2. Admitido o pedido, foi notificado o Primeiro-Ministro para sobre ele se pronunciar, no prazo de 30 dias, nos
termos dos artigos 54° e 55° da Lei n° 28/82.

Na sua resposta, o Primeiro-Ministro ofereceu o seguinte naipe de conclusoes:

a) A Portaria n° 333/86, de 2 de Julho, bem como a Portaria n° 831/87, de 16 de Outubro, limitaram-se a
regulamentar, sem introduzir qualquer inovacao, o Decreto-Lei n°® 323/83, de 5 de Julho;

b) Ora, o Acordao n° 423/87, do Tribunal Constitucional, que procedeu a analise deste diploma, pronunciou-se pela
nao inconstitucionalidade dos seus artigos 1°, 3°, 4°, 5° e 6°, declarando, com forca obrigatoria geral, a
inconstitucionalidade do artigo 2°, n° 1;

c) Assim, aquelas Portarias, nas normas regulamentadoras dos artigos 1°, 3°,
4°, 5° e 6° do Decreto-Lei n° 323/83, nao enfermam de qualquer forma de inconstitucionalidade;

d) As clausulas 6 a 10* da Portaria n° 333/86, que regulamentavam a norma contida no artigo 2°, n° 1, daquele
Decreto-Lei, foram ja revogadas pela Portaria n° 344-A/88, pelo que o pedido, nesta parte, se encontra
prejudicado.

3. Concluida a discussao do memorando apresentado pelo relator e tomada a decisao do Tribunal, foi aquele
substituido pelo primeiro juiz vencedor, para efeitos de elaboracdo do acérdao, nos termos do artigo 65°, n° 3, da
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Lei n° 28/82. '

4. A primeira tarefa que imediatamente se depara ao Tribunal é a da delimitacdo do objecto do pedido que lhe vem
apresentado e consequente definicao do elenco das normas sobre as quais se vai debrucar.

As normas cuja constitucionalidade é questionada pelos requerentes constam de dois diplomas regulamentares - as
Portarias n° 333/86, de 2 de Julho, e 831/87, de 16 de Outubro.

Quanto a primeira, os requerentes indicam, no primeiro paragrafo da peticado, as normas dos n°. 1°, 6° a 11°, 14°,
20° e 23°. Deste leque de normas devem ser, no entanto, excluidas as constantes dos n° 6° a 10°, respeitantes ao
processo de matricula na disciplina de Religiao e Moral Catolicas no ensino primario [hoje, 1° ciclo do ensino basico
- cfr. o artigo 8° da Lei n° 46/86, de 14 de Outubro (Lei de Bases do Sistema Educativo)], ja que elas foram
revogadas e, consequentemente, banidas do ordenamento juridico, pela Portaria n° 344-A/88, de 31 de Maio -
diploma emanado, como se refere no respectivo predmbulo, em execucdo da declaracdo, com forca obrigatéria
geral, da inconstitucionalidade da norma do artigo 2°, n° 1, do Decreto-Lei n°® 323/83, de 5 de Julho, operada pelo
Acordao n° 423/87 -, ou seja, numa data anterior a da entrada no Tribunal Constitucional do requerimento iniciador
do presente processo (concretamente, em 11 de Julho de 1988).

Mas, a par da exclusdo acabada de referir, entende o Tribunal que as normas acima mencionadas da Portaria n°
333/86 deve aditar-se, para efeitos da determinacao do ambito do pedido, a norma do n° 2°. Com efeito, embora
os requerentes nao a incluam na lista do primeiro paragrafo do requerimento, nao deixam de a ela se referir
expressamente no paragrafo quinto - ao qual corresponde a alinea b) dos fundamentos do pedido acima enunciados
-, precisamente quando escrevem que o principio da separacdo entre a Igreja e o Estado é infringido pela Portaria
n° 333/86, 'na parte em que prevé que essa disciplina seja ministrada pelos proprios professores do ensino primario
(designadamente nas clausulas 22, 10% e 14)". [Anote-se que a referéncia a clausula 10* constitui manifestamente
um ‘lapsus calami', ja que € o n° 11°, e ndo o n° 10°, que versa sobre os modos de ocupacao dos alunos que nao
frequentem a disciplina de Religido e Moral Catoélicas , enquanto decorrer a aula, quando a sua leccionacgao estiver
a cargo do professor da turma].

Quanto as normas da Portaria n° 831/87, o requerimento é inequivoco quanto a abrangéncia de todas elas: no
primeiro paragrafo daquele documento solicita-se a declaracao de inconstitucionalidade, com forca obrigatéria
geral, ‘das normas da Portaria n° 831/87, de 16 de Outubro’; os requerentes referem-se, quase sempre, aquele
diploma de uma forma genérica - s6 uma vez individualizam uma das suas normas (a do n° 7°); finalmente, os
fundamentos de inconstitucionalidade por eles apontados, designadamente os de natureza organica, sdo de molde
a afectar todo o diploma.

Concluir-se-a , entdo, que o objecto do presente processo de fiscalizagcdo sucessiva de constitucionalidade abrange
as normas dos n°. 1°, 2°, 11°, 14°, 20° e 23° da Portaria n° 333/86, de 2 de Julho, e todas as normas da Portaria n°
831/87, de 16 de Outubro.

Il - Fundamentos.
5. As normas da Portaria n° 333/86 submetidas a sindicancia deste Tribunal dispéem do modo seguinte:

"1°. A disciplina de Religido e Moral Catolicas é, pela sua natureza e na observancia das disposicoes legais vigentes,
da responsabilidade da igreja catdlica, faz parte integrante do curriculo do ensino primario, ao mesmo nivel das
demais disciplinas, e a sua leccionacao regula-se pelo estabelecido na presente portaria.

2°. No caso de o professor da turma assumir a docéncia da disciplina de Religido e Moral Catolicas, a mesma sera
ministrada, durante a semana, no tempo lectivo mais adequado sob o ponto de vista da articulacdo pedagogica da
planificacao escolar.

11°. Quando a disciplina de Religido e Moral Catdlicas estiver a cargo do professor de turma, os alunos que a ndao
frequentem deverao enquanto decorrer a aula:

a) Ser distribuidos, em grupos, por outras turmas a fim de serem ocupados em actividades escolares;

b) No caso de nao ser possivel aplicar o estabelecido na alinea anterior deverao os alunos ser ocupados pelos pais,
encarregados de educacao ou outros elementos da comunidade.

14°, A disciplina de Religido e Moral Catolicas sera ministrada por uma das pessoas a seguir mencionadas:
a) Professor do ensino primario;
b) Paroco da freguesia ou outra pessoa idonea.

20°. O programa da disciplina de Religido e Moral Catolicas é da responsabilidade do episcopado, elaborado pelos
servicos competentes da Igreja e enviado ao Ministério da Educacao e Cultura para oficializacao e publicacao,
sempre que possivel, em conjunto com os programas das restantes disciplinas.

23°. O apoio pedagogico e a formacéo dos professores no dominio da Religido e Moral Catolicas serado facultados
pelos servicos do Ministério da Educacao e Cultura, em condicdes idénticas as previstas para as outras disciplinas'.

Na dptica dos requerentes, todas estas normas, em especial as dos n°s 2°, 11° e 14°, que prevéem a possibilidade
de o ensino da disciplina de Religido e Moral Catolicas ser ministrado pelos proprios professores do ensino primario,
s&o inconstitucionais, por atentarem contra o principio da separagdo entre as igrejas e o Estado, condensado no n°
4 do artigo 41° da Constituicao. E este um vicio que, no caso de proceder, inquinara aquelas normas de
inconstitucionalidade material.

Mas, antes de analisar a questao da eventual inconstitucionalidade material das normas mencionadas, importa
averiguar se elas violam normas ou principios constitucionais diversos daqueles que foram invocados pelos
requerentes. E o que vai fazer-se, indagando se as normas acima transcritas infringem (ou nao) os artigos 115°, n°
5, e 168° n° 1, alinea b), da Lei Fundamental, isto é, se enfermam (ou nao) de inconsti- tucionalidade organica.

6. As normas questionadas da Portaria n° 333/86, de 2 de Julho, e os artigos 115°, n° 5, e 168°, n° 1, alinea b), da
Constituicao
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6.1. A Portaria n° 333/86 foi editada com fundamento no disposto no artigo 5°, n° 3, do Decreto-Lei n° 323/83, de 5
de Julho, e na alinea c) do artigo 202° da Constituicao e teve como finalidade

‘estabelecer as normas adequadas a leccionacdo, no ensino primario, da disciplina de Religido e Moral Catdlicas'.

O Decreto-Lei n° 323/83 procedeu a regulamentacédo do preceito concordatario (artigo XXl da Concordata entre a
Santa Sé e a Republica Portuguesa, de 7 de Maio de 1940) no que respeita a leccionacao da disciplina de Religido e
Moral Catoélicas nas escolas primarias, preparatorias e secundarias publicas. E composto por seis artigos, dispondo o
artigo 5° o seguinte:

"1 - Os professores de Religiao e Moral Catolicas serao contratados ou nomeados mediante proposta da autoridade
eclesiastica competente, de acordo com a legislacdo em vigor sobre habilitacées.

2 - Os professores da disciplina de Religido e Moral Catolicas fazem parte do corpo docente dos estabelecimentos
de ensino em que prestam servico, gozando dos direitos e deveres inerentes a sua funcdo docente.

3 - As condigGes em que o ensino da Religido e Moral Catolicas sera ministrado nas escolas primarias serao objecto
de regulamentacao por portaria do Ministro da Educacao'’.

A questao da constitucionalidade da norma acabada de reproduzir do Decreto-Lei n° 322/83, bem como das restan-
tes normas deste diploma legal, foi analisada por este Tribunal, no seu Acordao n°

423/87 (publicado no Diario da RepUblica, | Série, de 26 de Novembro de 1987), tendo-se ai concluido que as
normas daquele diploma legal - com excepg¢ao da norma do artigo 2°, n°1 - ndo infringem qualquer norma ou princi-
pio constitucionais.

Tendo em atencao que o Decreto-Lei n°

323/83 abrange ‘'uma tematica com incidéncia no ambito dos direitos, liberdades e garantias, onde se inscrevem a
liberdade de religido e a liberdade de aprender e ensinar, e com incidéncia também no sistema de ensino’, e que
aquele diploma legal foi editado pelo Governo sem apoio em credencial parlamentar, questionou o Tribunal,
naquele aresto, se ndo teria havido violagcao das normas constitucionais que definem a competéncia da Assembleia
da Republica.

A resposta foi negativa, tendo o Tribunal, em determinado passo, ponderado:

"... como foi entendimento da Comissao Constitucional e continua sendo deste Tribunal, o facto de o Governo
aprovar actos normativos respeitantes a matérias inscritas no ambito da competéncia parlamentar nao determina,
por si s6 e automaticamente, a verificacao de inconstitucionalidade organica.

Com efeito, desde que tais normas nao criem um ordenamento diverso do ja existente, limitando-se a retomar e a
reproduzir substancialmente o que ja constava de textos legais anteriores emanados do 6rgao de soberania
competente, é de entender, em tais circunstancias, nao existir invasdo daquela esfera de competéncia reservada.
Para além disso, importa sublinhar que no ambito da reserva legislativa ndo devem incluir-se os temas que, por
definicao, nao respeitam ao teor essencial das matérias ali integradas, isto &, aqueles aspectos que, pelo seu
caracter adjectivo e neutral, em nada influenciam a sua dimensao e intensidade reguladora'.

E depois de proceder a uma ‘acareacao’ do articulado do Decreto-Lei n° 323/83 com o ordenamento juridico anter-
ior, concluiu o aresto que estamos a seguir de perto:

... pode dizer-se que o articulado do Decreto-Lei n° 323/83, no tocante a matéria de direitos, liberdades e
garantias, salvaguardada a norma do artigo 2°, n° 1, que se tem por organicamente inconstitucional, é repetitivo de
diplomas legais anteriores, ndo introduzindo inovacdes ou modificacdes relevantes na ordem juridica vigente. Com
efeito, em boa verdade, o Governo nao legislou ex novo, antes se limitando a reproduzir, se bem que revestidas
aqui e ali de nova roupagem, normas ja insertas no ordenamento juridico, pelo que a 'sistematizacao’ intentada
redundou afinal em que tudo continuasse na mesma, como se nao tivesse existido edicao de um acto normativo.

E porque néo se considera a matéria contida na norma do artigo 5°, mesmo a aceitar-se o seu caracter inovatorio, o
que nao se concede, como integrativa das ‘bases do regime e ambito da funcao publica’, pode extrair-se a
conclusao final de, no Decreto-Lei n° 323/83, apenas padecer de inconstitucionalidade orgénica ... a disposicao do
n° 1 do seu artigo 2°.

0 juizo de nao inconstitucionalidade organica formulado pelo Tribunal Constitucional respeitante as normas dos
varios numeros do artigo 5° do Decreto-Lei n® 323/83, em especial a do seu n° 3, fornece Uteis subsidios para a
resolucao do problema que agora o Tribunal tem entre maos.

Com efeito, na decisao de nao inconstitucionalidade organica da norma do n° 3 do artigo 5° daquele diploma legal
vai implicita a aceitacao pelo Tribunal de que 'as condicées em que o ensino da Religido e Moral Catolicas é
ministrado nas escolas primarias’, apesar de se conexionarem com matéria propria da competéncia reservada da
Assembleia da Republica (artigo 1682, n° 1, alinea b), da Constituicdo),podiam ser disciplinadas num instrumento
normativo derivado, como é o regulamento. O Tribunal entendeu, assim, ainda que apenas indirectamente, que
aquela norma nao era inconstitucional pelo facto de nao conter toda a regulamentacao das condicoes da
ministracao do ensino da disciplina de Religido e Moral Catdlicas nas escolas primarias e remeter a regulacao desses
aspectos para uma portaria a emanar pelo Ministro da Educacao.

6.2. Com o acolhimento pelo Tribunal Constitucional, no seu Acordao n° 423/87, da ideia de que a matéria das
condicdes a que deve obedecer o ensino da Religido e Moral Catdlicas nas escolas primarias, referida no artigo 5°,
n° 3, da Decreto-Lei n° 322/83, nao faz parte do nucleo das escolhas primarias que devem ser reservadas a
normacao originaria do poder legislativo, ndo fica automaticamente resolvida a questdo da constitucionalidade
organica das normas acima apontadas da Portaria n°

333/86.

Na verdade, enquadrando-se, como se viu, a tematica da leccionacao da disciplina de Religidao e Moral Catdlicas nas
escolas primarias, preparatorias e secundarias publicas na reserva do parlamento’, entendida como maneira
superlativa da reserva da lei [cfr. R. Ehrhardt Soares, Principio da Legalidade e Administracao Constitutiva,
Separata do Vol. LVII (1981) do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1982, p. 15),
tem de averiguar-se se as normas agora postas em crise da Portaria n° 333/86 possuem um caracter meramente
secundario, traduzido num nexo funcional ou de derivacéo logica relativamente ao Decreto-Lei n.° 323/83, pois é
esse um requisito indispensavel para evitar a sua inconstitucionalidade organica.

E que, conforme vem sendo defendido pacificamente pela nossa doutrina (cfr. A. Rodrigues Queird, Teoria dos
Regulamentos, | Parte, in Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XXVII, p. 17, e Licoes de Direito
Administrativo, Vol. |, Coimbra, 1976,p.437, 438; J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 5% ed., Coimbra,
Almedina, 1991, p.
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799; J. M. Sérvulo Correia, Legalidade e Autonomia Contratual no Contrato Administrativo, Coimbra, Almedina,
1987, p. 240,241, nota 402, e 251 - 257; e M. Esteves de Oliveira, Direito Administrativo, Vol. I, Coimbra, Almedina,
1980, p.

111), no dominio da 'reserva de lei' apenas sao admissiveis regulamentos governamentais de execucao. Nas matérias
reservadas pela Constituicdo a competéncia legislativa da Assembleia da Republica - que constituem, nas palavras
de A. R. Queird, um dominio legislativo por exceléncia -, nao pode o Governo administrador emanar normas
regulamentares que vao além da mera execucao ou pormenorizacao da disciplina contida em lei anterior.

Também nos direitos francés, italiano e alemao é geralmente aceite a legitimidade constitucional de regulamentos
em matéria de reserva de competéncia legislativa, desde que se trate de regulamentos subordinados ou de
execucao das leis.

Assim, em Franca, considera-se que, nas matérias reservadas pelo artigo 34° da Constituicdo ao Parlamento, dispoe
o Governo de um ‘poder regulamentar' com um ‘dominio residual’: o das providéncias de aplicacao que o legislador
omitiu - o qual pode ser usado, quer a convite do legislador, quer espontaneamente (cfr. Jean Rivero, Direito
Administrativo, trad. port., Coimbra, Almedina, 1981, p. 68-82, e G. Vedel / P. Delvolvé, Droit Administratif, Paris,
PUF, 1982, p. 81, 82, e 293,294). Em Itdlia, é claramente maioritaria a doutrina que admite os regulamentos
subordinados no ambito da reserva de lei, desde que apenas contenham ‘normas executivas' e nao ja integrativas
(cfr.Lorenza Carlassare, Regolamenti dell' Esecutivo e Principio di Legalita, Padova, Cedam, 1966, p. 219-221). Na
Alemanha, entende-se que, mesmo sobre matérias objecto de reserva absoluta de competéncia legislativa do
Parlamento (Parlamentsvorbehalt),podem as leis ser regulamentadas,desde que por regulamentos meramente
executivos

(gesetzesdurchfiihrenden Rechtsverordnungen), isto €, que ndo contém novas obrigacdes, antes se limitam a
pormenorizar o regime das obrigacoes fixadas por lei (cfr. H. Wolff / O. Bachof, Verwaltungsrecht I, 9° ed.,
Miinchen, Beck, 1974, p. 132, 133).

Na mesma linha, vem decidindo este Tribunal que a propria regulamentacao (e nao apenas a restricao) dos direitos,
liberdades e garantias tem de ser feita por lei, ou entdao com base na lei, mas sempre em termos de aos regul-
amentos da Administracao nao poder caber mais do que o estabelecimento de meros pormenores de execucao ( cfr.
os Acordaos n°s

74/84 e 248/86, publicados no Diario da Republica, | Série, de 11 de Setembro de

1984 e de 15 de Setembro de 1986, respectivamente. Para uma critica a doutrina destes arestos, defendendo que o
principio da reserva de lei ndo deve valer nos mesmos termos perante a Administracdo Central e perante a
Administracao Local, devido ao facto de esta gozar de um poder de autonormacao constitucionalmente consagrado,
cfr. J. C. Vieira de Andrade, Autonomia Regulamentar e Reserva de Lei, Separata do NUmero Especial do Boletim da
Faculdade de Direito de Coimbra

- Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Afonso Rodrigues Queir6 - 1986', Coimbra,

1987, p. 9 ss.).

Afonso Queird caracteriza os regulamentos de execucao como normas da Administracao Publica que visam
‘assegurar a fidelidade ou, digamos, a conformidade a vontade do legislador, na medida em que esta seja
relativamente obscura ou lacunosa. Essas providéncias - os regulamentos de execugdo - nao virdao desempenhar a
funcao atribuida constitucionalmente ao legislador, que é a de regular inicial e primeiramente certas relagées
juridicas. Os regulamentos de execucdo nao se substituem em nenhuma medida a lei. Rigorosamente, nao dao vida
a nenhuma regra 'de fundo’, a nenhum preceito juridico 'novo' ou originario: limitam-se a ‘repetir' os preceitos ou
regras de fundo que o legislador editou - s6 que de uma maneira clara ou de toda a maneira mais clara.

Mas a falta de clareza pode resultar de uma caréncia de minlcia ou de pormenor na enunciacdo dos regimes
juridicos figurados ou estabelecidos. Ao legislador pode justamente ter faltado rigor, imaginagao ou capacidade de
ideacéo suficientes para dizer tudo aquilo que afinal de contas quis e deveria dizer. Ao executivo cabera entéo ir
um pouco além da simples interpretacao ou repeticao por outras palavras da vontade do legislador - e cumprir-lhe-
a, no exercicio da sua natural competéncia de executar as leis com exactidao e uniformidade, enunciar os
pormenores e minucias do regime que o legislador involuntariamente omitiu (aquilo que em Franga se chamam
normalmente ‘as modalidades de aplicacao’ das leis a aplicar).[...] Nao se trata de regulamentos ‘complementares’
porque, por conceito, estes sdo indispensaveis a execucao das leis, enquanto os regulamentos executivos sao
necessarios a boa execucao delas’ (cfr. Teoria dos Regulamentos,cit., p. 9).

Tomando como base este conceito de regulamentos de execucao, esta o Tribunal em condicbes de afirmar que as
normas questionadas da Portaria n° 333/86 tém, de algum modo, o seu conteudo predeterminado pela norma ou
pelo conjunto de normas executadas - as do Decreto-Lei n° 323/83 -, nao sendo, por isso, inconstitucionais, por
terem a sua credencial no artigo 202°, alinea c), que atribui ao Governo competéncia, no exercicio de fungées
administrativas, para 'fazer os regulamentos necessarios a boa execucao das leis', preceito este que, como decidiu
este Tribunal no Acordao n°® 1/92 (publicado no Diario da RepuUblica, | Série-A, de 20 de Fevereiro de

1992), nao pode ser esvaziado de sentido pelo artigo 115°, n° 5, da Constituicao.

As normas acima mencionadas da Portaria n° 333/86 nao se encontram, assim, em rota de colisao com os artigos
115°, n° 5, e 1682, n° 1, alinea b), da Constituicdo, porque ndo contém normacéo inovatoria, de caracter
interpretativo ou integrativo, em area coberta pela reserva de lei. Importa, no entanto, demonstrar esta Gltima
assercao, confrontando-se as normas impugnadas da Portaria n° 333/86 com os preceitos do Decreto-Lei n® 323/83
que constituem o seu quadro de referéncia ou a sua matriz.

6.3. Assim, o n°1° limita-se a repetir ou a reafirmar trés aspectos respeitantes ao ensino da Religiao e Moral
Catolicas nas escolas publicas, que ja constam do Decreto-Lei n° 323/83: em primeiro lugar, que o ensino daquela
disciplina é ministrado nas escolas primarias aos alunos cujos pais, ou quem suas vezes fizer, manifestarem
expressamente esse desejo - principio que resulta ja dos artigos 1° e 2° desse diploma (na parte subsistente apos a
declaracao de inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, operada pelo Acordao n°® 423/87) e do artigo XXI
da Concordata; em segundo lugar, que o ensino daquela disciplina é da responsabilidade da Igreja Catdlica (a
significar que se trata de um ensino da Igreja Catodlica na escola e ndao de um ensino do Estado na escola) - aspecto
que ja se encontra no artigo 4°, n°1, do Decreto-Lei n° 333/86; e, em terceiro lugar, que a disciplina faz parte |
integrante do curriculo do ensino primario - caracteristica apontada pelo artigo 3°, n° 1, daquele diploma legal. E,
assim, manifesto que o n° 1° da Portaria n® 333/86 nao encerra qualquer opcao fundamental que nao esteja ja
plasmada no diploma legal regulamentado.

0 n° 20° da Portaria n° 333/86 reitera um principio vertido no artigo 4°, n° 1, alinea a), do Decreto-Lei n° 323/83,
consistente em o programa da disciplina de Religido e Moral Catdlicas ser da responsabilidade do episcopado,
elaborado pelos servicos competentes da Igreja e enviado ao Ministério da Educacéo e Cultura para oficializacao e
publicacdo, sempre que possivel, em conjunto com os programas das restantes disciplinas.

E certo que a alinea a) do n° 1 do artigo 4° do Decreto-Lei n° 323/83 apenas se refere a publicacao pelo Ministério
da Educacao dos programas da disciplina de Religido e Moral Catdlica, conjuntamente com os programas das
restantes disciplinas - a qual tem lugar apds a elaboracdo dos programas pela autoridade eclesiastica competente -,
ao passo que no n° 20° da Portaria n°® 333/86 encontramos, ao lado daquele vocabulo, o termo oficializagao.
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Todavia, o Tribunal nao atribui significado particular a este acrescentamento. Com efeito, a publicacao pelo
Ministério da Educacao do programa da disciplina da Religidao e Moral Catodlicas € uma simples consequéncia logica
da sua integracao no curriculo escolar do ensino primario (com a qual, como referiu o Acordao n° 423/87, se
pretendeu 'dar seriedade e rigor' aquela disciplina), tendo como finalidade garantir o conhecimento do conteldo da
disciplina pelos professores, pais e encarregados de educacao, de modo a que os primeiros fiquem habilitados a
tomar uma decisao consciente sobre a aceitacao ou nao da leccionacao da disciplina e os restantes a optar sobre a
inscricao ou nao na disciplina dos seus filhos ou educandos. O conceito de oficializacao quer significar que a
divulgacao é feita por uma entidade oficial ou publica

(traduzindo, assim, uma realidade idéntica a da publicacao) e, bem assim, que o programa da disciplina de Religido
e Moral Catodlicas aprovado pelas entidades eclesiasticas competentes é o programa oficial (no sentido de Unico),
mas nao leva implicada qualquer ideia de que o programa da disciplina de Religido e Moral passa por um juizo de
assentimento ou de concordancia por parte do Ministério da Educacao, em termos de o Estado ficar co-
responsabilizado em relacao a ele.

No que respeita ao n° 23°, o seu conteldo esta pré-determinado pelo artigo 3°, n° 2, do Decreto-Lei n® 323/83, que
estatui o seguinte: ‘A disciplina de Religido e Moral Catolicas, salvaguardado o seu caracter especifico, esta sujeita
ao regime aplicavel as restantes disciplinas curriculares, nomeadamente no que se refere as condigdes gerais de
matricula e apoio pedagogico devido a alunos e docentes'.

Dir-se-a, no entanto, em desabono desta posicdo, que a norma do n° 23° da Portaria n° 333/86, na parte em que
prevé que a formacao dos professores no dominio da Religido e Moral Catolicas sera facultada pelos servicos do
Ministério da Educacao, em condicdes idénticas as previstas para as outras disciplinas, representa uma estatuicao
diferente e alargada relativamente a que consta do artigo 3°, n°2, do Decreto-Lei n° 323/83, que apenas permite o
apoio pedagogico a alunos e docentes. Esta objeccdo nao procede, como se demonstrara de seguida.

Pode dizer-se, desde logo, que ela ndo toma em devida conta o enunciado linguistico do artigo 3°, n° 2, do Decreto-
Lei n° 323/83, sobretudo a utilizacdo do advérbio 'nomeadamente’, a significar que os aspectos relacionados com as
‘condigdes gerais de matricula’ e 'apoio pedagdgico’ a alunos e docentes ndo esgotam o ambito do apoio que os
servicos do Ministério da Educacao podem (devem) dar ao ensino da disciplina de Religido e Moral Catolicas nas
escolas primarias, preparatorias e secundarias publicas. Sdo possiveis outros apoios, para além daqueles, desde que
idénticos aos facultados para as outras disciplinas. Ora, se o Ministério da Educacao faculta formacao aos
professores no dominio das disciplinas do ensino primario, também deve criar condi¢des para que os professores da
disciplina de Religidao e Moral Catolicas tenham acesso a formacéo fornecida directamente pela entidade
eclesiastica ou por pessoas por esta expressamente indicadas, sob pena de aquela disciplina nao ficar 'sujeita ao
regime aplicavel as restantes disciplinas curriculares' do ensino primario.

Depois, ainda que se entendesse que o artigo 3°, n° 2, do Decreto-Lei n° 323/83 apenas permite o ‘apoio
pedagdgico’ aos professores da disciplina de Religido e Moral Catolicas, e ndo ja o apoio a sua ‘formacao’ (o que nao
se concede), ainda assim nao poderia concluir-se pelo caracter inovatorio da norma do n° 23° da Portaria n° 333/86,
em face daquela disposicao legal. Na verdade, o conceito de ‘apoio pedagogico’ pode ser entendido em sentido
amplo, em termos de nele caber, se nao toda e qualquer formacao, pelo menos a ‘formacao pedagogica, isto &,
aquela que tem como finalidade a ministracdo de métodos e técnicas de ensino. De acordo com este entendimento,
a referéncia no n° 23° da Portaria n° 333/86 a ‘formacao dos professores no dominio da Religido e Moral Catolicas’
nao sera um plus de regulamentacdo em relacdo ao estatuido no n° 2 do artigo 3° do Decreto-Lei n°

323/83, mas antes uma mera explicitacao de algo que se integra no conceito de

‘apoio pedagogico’ utilizado naquela disposicao legal.

Por fim, a formac&o dos professores no dominio da Religidao e Moral Catdlicas, a que faz referéncia o n° 23° da
Portaria n° 333/86, nao & uma formacgao fornecida por monitores indicados ou escolhidos pelos servicos do
Ministério da Educacao. Nao é uma formacéao pela qual o Estado se responsabilize directa ou indirectamente. E uma
formacao da responsabilidade da Igreja Catélica, no sentido de que os formadores sao escolhidos ou indicados por
esta entidade.

0 n° 23° da Portaria ndo determina, pois, que os servicos do Ministério da Educacao fornecam formagao aos
professores de Religido e Moral Catdlicas, mas antes que os mencionados servicos facultem aqueles docentes
‘condigdes logisticas’ para frequentarem acgoes de formacdo promovidas pelas entidades eclesiasticas competentes
[v.g. através da concessao de dispensas de servico aos docentes que pretendam frequentar accdes de formacao, do
custeamento de despesas ou do pagamento de ajudas de custo aos mesmos e (ou), ainda, do pagamento das
remuneragoes dos monitores].

0 n° 14° da Portaria n° 333/86 estabelece que a disciplina de Religido e Moral Catolicas sera ministrada ou pelo
professor do ensino primario ou pelo paroco da freguesia ou outra pessoa idonea. Em qualquer dos casos, refere o
n° 15° que o responsavel pela leccionacao sera proposto pelo servico diocesano a direccdo escolar respectiva. Nos
termos daquela disposicao, a entidade eclesiastica competente pode propor como docente da disciplina de Religido
e Moral Catodlicas no ensino primario ou o professor deste grau de ensino (sendo nesta variante concebiveis trés
situacdes: a primeira em que o professor primario lecciona aquela disciplina a alunos da sua propria turma; a
segunda em que o professor primario assume o encargo de leccionar a disciplina de Religido e Moral Catolicas a
alunos de outra turma da mesma escola; e a terceira em que o professor primario colocado numa escola lecciona
aquela disciplina em outra escola) ou o paroco da freguesia ou outra pessoa idonea.

Ora, as opcoes sobre quem pode ser professor da disciplina de Religiao e Moral Catolicas - o professor primario
(isto é, alguém que ja pertence ao corpo docente do estabelecimento de ensino, no caso de ocorrer a primeira ou a
segunda situacdes anteriormente apontadas) ou o paroco da freguesia ou outra pessoa idonea (ou seja, alguém que
ainda nao pertence ao corpo docente de determinada escola primaria) - e a quem compete fazer a indicacdo do
professor - essa indicacdo ha-de ser sempre da responsabilidade da autoridade eclesiastica competente - nao foram
adoptadas ex novo pelo nimero 14° da Portaria n°® 333/86. As mesmas ja se encontram, nas suas linhas essenciais,
nos n°. 1 e 2 do artigo 5° do Decreto-Lei n° 323/83 e no artigo XXI da Concordata entre a Santa Sé e a Republica
Portuguesa. De facto, o artigo 5°, n° 1, daquele diploma legal estabelece que 'os professores de Religiao e Moral
Catdlicas serao contratados ou nomeados mediante proposta da autoridade eclesiastica competente, de acordo
com a legislacao em vigor sobre habilitacdes’; e o n° 2 do mesmo preceito estatui que ‘os professores da disciplina
de Religidao e Moral Catdlicas fazem parte do corpo docente dos estabelecimentos de ensino em que prestam
servico, gozando dos direitos e deveres inerentes a sua funcao docente'. E na parte final do artigo XXI da
Concordata determina-se que '... para o ensino da religido catolica, o texto devera ser aprovado pela Autoridade
eclesiastica e os professores serao nomeados pelo Estado de acordo com ela; em nenhum caso podera ser
ministrado o sobredito ensino por pessoas que a Autoridade eclesiastica nao tenha aprovado como idoneas'.

Ora, as disposicdes acabadas de transcrever, atenta a sua formulacao genérica, abarcam tanto as hipoteses em que
o professor da disciplina de Religiao e Moral Catdlicas é uma pessoa que ainda ndo pertence ao corpo docente da
escola primaria, como aquelas em que o mesmo ja integra o nucleo de docentes do referido estabelecimento de
ensino.
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Finalmente, as normas dos n°s 2° e 11° sdo tipicamente organizatodrias e disciplinam, na sequéncia da habilitacao
normativa constante do n° 3 do artigo 5° do Decreto-Lei n°® 323/83, as condicoes de ministracao do ensino da
disciplina de Religidao e Moral Catoélicas no ensino primario, quando a sua docéncia for assumida pelo professor da
turma. Elas encerram preceitos meramente executivos, pois referem-se aos pormenores técnicos relacionados com
a organizacao do ensino da disciplina de Religidao e Moral quando o professor desta for simultaneamente o professor
das outras disciplinas na mesma turma.

A norma do n° 2° estabelece que, ocorrendo a circunstancia de o professor da turma assumir a docéncia da
disciplina de Religidao e Moral Catélicas, a mesma sera ministrada, durante a semana, no tempo mais adequado sob
o ponto de vista da articulacdo pedagogica da planificagao escolar. Determina ela que a leccionagao daquela
disciplina deve ser ministrada durante o periodo normal de funcionamento da escola - é esta uma consequéncia do
principio da equiparacédo da disciplina de Religido e Moral Catoélicas ao regime das restantes disciplinas curriculares,
plasmado no n° 2 do artigo 3° do Decreto-Lei n® 323/83 - e no tempo lectivo mais adequado, sob o ponto de vista da
articulacdo pedagodgica da planificagao escolar (por exemplo, escolhendo-se tempos lectivos no inicio ou no termo
do periodo diario escolar).

Por sua vez, o normando do n° 11° estatui sobre as modalidades de ocupacao dos alunos que nao frequentem as
aulas da disciplina de Religidao e Moral Catolicas, quando a leccionagao couber ao professor da turma. Também esta
norma tem a ver directamente com as condicbes da organizacdo do ensino da Religido e Moral Catoélicas nas escolas
primarias e, por isso, ela € meramente executiva. Com esta afirmacao nao pretende o Tribunal desvalorizar o
significado, no contexto da liberdade de consciéncia e de religido e da liberdade de educacao dos filhos pelos pais,
das ocupacgées alternativas dos alunos que nao frequentam as aulas da disciplina de Religido e Moral Catolicas,
explicitadas nas alineas a) e b) do n° 11° da Portaria n°

333/86, tema que sera abordado um pouco mais a frente. Mas o que o Tribunal rejeita é que se possa ver na norma
do n°® 11° um preceito que nao se limita a estabelecer pormenores organizativos relacionados com o ensino da
disciplina de Religidao e Moral Catdlicas nas escolas primarias - ainda que na

vertente da disciplina das actividades alternativas destinadas aos alunos cujos pais nao optaram pela inscricao dos
seus filhos na disciplina de Religido e Moral Catdlicas.

7. As normas impugnadas da Portaria n°
333/86 e os principios constitucionais da liberdade religiosa, da separacéo entre as igrejas e o Estado, da nao
confessionalidade do ensino publico e da igualdade

7.1. 0 artigo 41°, n° 1, da Constituicao consagra a liberdade de religiao como um direito fundamental do cidadao, a
qual se caracteriza como a liberdade de ter uma religido, de escolher uma determinada religido e de a praticar so6
ou acompanhado por outras pessoas, de mudar de religiao e de nao aderir a religiao alguma (cfr. J. J. Gomes
Canotilho/Vital Moreira, Constituicao da RepUblica Portuguesa Anotada, Vol. I,

22 ed.,Coimbra Editora, 1984, p. 250; Antonio Leite, A Religido no Direito Constitucional Portugués, in Estudos
sobre a Constituicdo, Vol. Il, Lisboa, Petrony, 1978, p. 265 ss.; José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional
Positivo, 92 ed., Sao Paulo, Malheiros Editores, 1992, p. 226; e Luis Vicente Cantin, Naturaleza, Contenido y
Extension del Derecho de Libertad Religiosa, Madrid, Civitas, 1990, p. 18).

A liberdade de religiao comporta simulta- neamente uma dimensao negativa e uma dimensao positiva (cfr. Jorge
Miranda, Direitos Fundamentais - Liberdade Religiosa e Liberdade de Aprender e Ensinar, in Direito e Justica, Vol.
I, 1987-1988, p. 50).

Na primeira dimensao, a liberdade de religido implica uma superacédo do poder que o principe detinha de definir a
religido dos subditos, de acordo com a maxima 'cuius regio eius religio', a qual constituia uma caracteristica do
Estado absolutista dos séculos XVII e XVIII

(cfr. Reinhold Zippelius, Teoria Geral do Estado, trad. portuguesa, Lisboa,

1974, p. 136), e caracteriza-se, acima de tudo, por uma ‘imunidade de coaccao’, no sentido de que nenhuma
entidade publica ou privada pode impor a outrem a adeséo e a pratica de uma qualquer religiao.

Na sua componente negativa, a liberdade religiosa garante ao cidadao uma ‘esfera de autonomia frente ao Estado’' e
implica que este ndo pode arrogar-se o direito de impor ou de impedir a profissdo e a pratica em publico da religidao
de uma pessoa ou de uma comunidade.

Da garantia constitucional da liberdade de religidao decorre que o Estado deve assumir-se, em matéria religiosa,
como um Estado neutral (principio da separagao entre as igrejas e o Estado - artigo 41°, n° 4, da Constituicao).
Aquele nao pode arvorar-se em Estado doutrinal, nem atribuir-se o direito de programar a educacao 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 o bem comum e mina os alicerces do Estado de direito. O Estado nao
pode, pois, impor aos cidadaos quaisquer formas de concepcao do homem, do mundo e da vida.

0 facto, porém, de o Estado dever observar quanto as igrejas uma regra de separacgao e, quanto ao ensino publico,
uma postura de a - confessionalidade nao significa que ele nao possa - e deva - colaborar com as igrejas na
ministracao de ensino religioso nas escolas publicas.

A circunstancia de o Estado ser um Estado nao confessional (principio da laicidade) ndo implica que este, sob pena
de vestir a roupagem de um Estado doutrinal, haja de ser um Estado agnostico ou de professar o ateismo ou o
laicismo. O Estado nao confessional deve respeitar a liberdade religiosa dos cidadaos. Mas ele so respeita esta
liberdade se criar as condicoes para que os cidadaos crentes possam observar os seus deveres religiosos -
permitindo-lhes o exercicio do direito de viverem na realidade temporal segundo a propria fé e de regularem as
relacdes sociais de acordo com a sua visao da vida e em conformidade com a escala de valores que para eles
resulta da fé professada (cfr. Guiseppe Dalla Torre, La Questione Scolastica nei Rapporti fra Stato e Chiesa, 2° ed.,
Bologna, Patron Editore, 1989, p. 79) - e as confissdes religiosas possam cumprir a sua missao.

Significa isto que a liberdade religiosa, enquanto dimensao da liberdade de consciéncia (artigo 41°, n° 1, da
Constituicdo), assume também, como ja foi referido, um valor positivo, requerendo do Estado ndo uma pura
atitude omissiva, uma abstencao, um non facere, mas um facere, traduzido num dever de assegurar ou propiciar o
exercicio da religido. Como vincou este Tribunal no seu Acordao n° 423/87, '... a concepcao da liberdade religiosa
com um mero contetdo formal, entendida como esfera de autonomia frente ao Estado e reduzida ao livre jogo da
espontaneidade social, parece nao satisfazer, por insuficiéncia, as consciéncias dos nossos dias. Porque a dimensao
real da liberdade, de todas as liberdades e por isso também da liberdade religiosa, depende fundamentalmente das
situacoes sociais que permitem ou impedem o seu desfrute existencial como opc¢des reais, a questao deve centrar-
se na transformacao do conceito de liberdade autonomia em liberdade situacao, isto €, no significado positivo de
liberdade enquanto poder concreto de realizar determinados fins que constituem o seu objecto, ndo sé pela
remocao dos entraves que impedem o seu exercicio, como também pela prestacao positiva das condi¢ées e meios
indispensaveis a sua realizacao [cfr. A. Fernandez - Miranda Campoamor, Estado Laico y Libertad Religiosa, in
Revista de Estudios Politicos, 6 (1978), p. 68]'.

7.2. Justamente, um dos dominios em que o Estado deve criar condicdes para que a liberdade religiosa possa ser
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exercida

€ o do ensino publico.

Com efeito, ndo se pode olvidar, por um lado, que é garantido pela Constituicao aos pais o direito de educacdo dos
seus filhos (artigo 36°, n° 5), incluindo-se nesse direito a faculdade de os pais escolherem o tipo de educacao que
mais lhes convenha de entre as diferentes opcoes que lhes sejam oferecidas, pUblicas e privadas, fazendo com que
os seus filhos recebam o ensino religioso e moral mais conforme com as suas conviccoes

(cfr. Daniel Basterra, El Derecho a la Libertad Religiosa y su Tutela Juridica, Madrid, Civitas, 1989, p. 150,151) -
direito este que esta contemplado em varias Declaracoes de direitos (v.g. artigo 26°, n° 3, da Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem, de 10 de Dezembro de 1948: 'Aos pais pertence a prioridade do direito de escolher o
género de educacéo a dar aos filhos'; artigo 2° do Protocolo Adicional N° 1, de 20 de Marco de 1952, a Convencao
Europeia dos Direitos do Homem: ‘A ninguém pode ser negado o direito a instrugao. O Estado, no exercicio das
funcoes que tem de assumir no campo da educacao e do ensino, respeitara o direito dos pais a assegurar esta
educacao e este ensino consoante as suas convicgoes religiosas e filosoficas’) -, e, do outro lado, que, na tarefa de
educar os filhos, tém os pais o direito de contar com a cooperacéo do Estado [artigo 67°, n° 2, alinea c), da Lei
Fundamental].

Ora, destes dois direitos constitucionalmente reconhecidos ha-de resultar que, embora o ensino publico deva ser
nao confessional, ao Estado ‘incumbe o dever’, nao apenas de deixar que as igrejas ministrem o ensino da religiao
nas escolas publicas, mas também ‘de proporcionar as diversas confissoes religiosas o ensino das respectivas
religides, nas escolas publicas, aos alunos que expressamente manifestarem a vontade de o receber’ (cfr.o Acordao
n° 423/87).

A néo confessionalidade do ensino publico proibe que o ensino publico seja ministrado em obediéncia a uma
determinada orientacdo religiosa [esse ensino ndo podera, também, de resto, ser ministrado de acordo com
directrizes filosoficas, que facam do ateismo, do agnosticismo ou do laicismo profissao de fé (artigo 43°, n° 2, da
Constituicdo)]. E proibe, bem assim, que as escolas publicas possam funcionar como agentes do ensino religioso,
que este seja uma tarefa da propria escola, ou seja, do Estado.

'Os principios constitucionais serdo afrontados - escreveu-se no Acérdao deste Tribunal n° 423/87 - quando o Estado,
quebrando a neutralidade que deve guardar nesta matéria, autoriza que as suas escolas ministrem o ensino de uma
qualquer religido, outro tanto nao sucedendo ja quando o mesmo Estado, enquanto dinamizador dos valores e
interesses socialmente legitimos que deve garantir e desenvolver, permite que nas escolas publicas esse ensino seja
ministrado pelas confissoes religiosas'.

Quer isto dizer que o ensino religioso, na escola publica, ndo pode ser uma tarefa publica, uma tarefa do Estado,
da propria escola, ha-de ser, antes, da exclusiva responsabilidade da Igreja.

Os principios constitucionais da separacao entre as igrejas e o Estado e da nao confessionalidade do ensino publico
ndo podem ser entendidos de forma téo rigida que obstaculizem a colaboracdo do Estado com as igrejas e outras
comunidades religiosas. A colaboracao do Estado com as igrejas constitui mesmo uma obrigacao do Estado (cfr. Luis
Vicente Cantin, ob. cit., p. 109 ss.), a qual tem o seu fundamento na liberdade religiosa, na sua dimensao positiva,
e no dever do Estado de cooperacao com os pais na educacao dos filhos e o seu limite nos principios da laicidade do
Estado e da a-confessionalidade do ensino publico.

7.3. Importa ainda referir, nestas linhas gerais caracterizadoras das normas e principios que constituem os
parametros constitucionais das normas questionadas da Portaria n°® 333/86, o principio da igualdade (artigo 13° da
Constituicdo). De facto, no desempenho da sua incumbéncia 'de proporcionar as diversas confissées o ensino das
respectivas religides, nas escolas publicas, aos alunos que expressamente manifestarem a vontade de o receber’,
esta o Estado vinculado a observancia do principio constitucional da igualdade, ndo podendo estabelecer
desigualdades de tratamento arbitrarias, materialmente infundadas, sem qualquer fundamento razoavel
(verniinftiger Grund) ou sem qualquer justificacdo objectiva e racional (cfr., por todos, os Acorddos do Tribunal
Constitucional n°s. 186/90, 187/90 e 188/90, publicados no Diario da Republica, Il Série, n° 211, de 12 de Setembro
de 1990). Como salientou este Tribunal no seu Acordao n° 423/87, ' ... o Estado ndo pode deixar neste dominio de
conceder acatamento ao principio da igualdade, nao sendo assim constitucionalmente legitimas distingdes
injustificadas entre igrejas e entre crentes de diversas religides (estes, alias, enquanto individualmente
considerados, sempre tém de se haver por indissoluvelmente associados as confissdes que professam, por via do
influxo institucional delas recebido)'.

7.4. Definidos, em termos genéricos, o sentido e o alcance das normas e principios que, prima facie, podem ser
considerados como parametros constitucionais das normas da Portaria n° 333/86 impugnadas pelos requerentes,
esta o Tribunal em condicdes de adiantar, desde ja, que nenhum deles é infringido pelas normas ora postas em crise
daquela Portaria.

Vejamos porqué, analisando cada uma das normas da Portaria n° 333/86 objecto do pedido.

7.4.1. Anorma do n° 1 da Portaria n°

333/86 determina, em execucao do preceituado no Decreto-Lei n°® 323/83, de 5 de Julho, que a leccionacao da
disciplina de Religidao e Moral Catdlicas no ensino primario é da responsabilidade da Igreja Catolica, faz parte
integrante do curriculo do ensino primario, ao mesmo nivel das demais disciplinas, e é regulada pelos restantes
nimeros da mesma portaria. O sentido daquela norma da Portaria n° 333/86 - a qual tem de ser lida em conjugacao
com as restantes normas da referida portaria - é o de reafirmar e regulamentar, para o ensino primario, os
principios gerais respeitantes ao ensino da Religiao e Moral Catoélicas nas escolas publicas, condensados no Decreto-
Lei n° 323/83, de 5 de Julho - os quais foram sancionados pela Lei n°® 46/86, de 14 de Outubro (Lei de Bases do
Sistema Educativo), ao dispor, no seu artigo 47°, n° 3, que 'os planos curriculares dos ensinos basico e secundario
integram ainda o ensino da moral e da religido catélica, a titulo facultativo, no respeito dos principios
constitucionais da separacéo das igrejas e do Estado e da nao confessionalidade do ensino pUblico'.

Ao incluirem no pedido de declaracao de inconstitucionalidade dirigido a este Tribunal a norma do n° 1° da Portaria
nO

333/86, colocam os requerentes a este Tribunal a questao da legitimidade constitucional do ensino da disciplina de
Religido e Moral Catdlicas nas escolas primarias, de acordo com os principios e regras constantes daquela Portaria,
0s quais, como ja se disse, coincidem, no essencial, com os que estao vertidos no Decreto-Lei n° 323/83, de 5 de
Julho.

Ora, a esta questao de constitucionalidade responde o Tribunal Constitucional, nos mesmos termos em que o fez no
Acordao n° 423/87, a proposito das normas do Decreto-Lei n° 323/83, de

5 de Julho. E a resposta € naturalmente a de que a norma do n° 1° da Portaria n°

333/86 nao infringe os principios constitucionais da separacao entre as igrejas e o Estado e da nao
confessionalidade do ensino publico, porque a acentuacao predominante e verdadeiramente caracterizadora do
ensino nela previsto 'aponta para a sua natureza nao confessional, isto é, trata-se de um ensino ministrado na
escola por uma confissao religiosa, e nao de um ensino na escola e da escola'. Pode afirmar-se, com efeito,
utilizando mais uma vez as palavras do Acordao n° 423/87, que a Portaria n° 333/86 'n&o institui um ensino religioso
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que possa haver-se como tarefa pUblica, com tarefa do Estado, como funcao da propria escola. Institui, sim, um
ensino religioso ministrado pela Igreja e da sua exclusiva responsabilidade’.

Mas n&o € apenas por esta razao, de

indole negativa, que a norma do n° 1° da Portaria n° 333/86 - e com ela o tipo de ensino religioso previsto neste
diploma regulamentar - nao viola a Constituicao. A ela pode acrescentar-se um outro fundamento de cariz positivo.
Com efeito, o Estado nao pode fechar os olhos a dimensao social do fenoémeno religioso (cfr. Juan Calvo Otero, La
Mencion Especifica de la Iglesia Catolica en la Constitucion Espanola, in E. Garcia de Enterria / L. Sanchez Agesta e
outros, El Desarollo de la Constitucion Espanola de 1978, Zaragoza, Portico,

1982, p. 152). Ultrapassada, no nosso pais, a fase em que a separagao entre o Estado e a Igreja significou um viver
de costas voltadas e reconhecida que foi a necessidade de cooperacéo entre aquelas duas entidades, ja que o
crente é, simultaneamente, um cidadao, as necessidades religiosas converteram-se num bem juridico que ao
Estado cabe garantir e a liberdade religiosa, em critério basico orientador da accao dos poderes publicos face ao
fendmeno religioso.

Neste contexto, ha-de incumbir ao Estado o ‘dever' de proporcionar a Igreja Catdlica o ensino da disciplina de
Religido e Moral Catdlicas, nas escolas primarias, aos alunos cujos pais, ou quem as suas vezes fizer, manifestarem
expressamente a vontade de o receber. Esse ‘dever' tem o seu fundamento constitucional, desde logo, no principio
da liberdade religiosa, na sua vertente positiva. Mas é sobretudo na obrigagao que sobre o Estado recai de cooperar
com os pais na educacéo dos filhos [artigo 67°, n° 2, alinea c), da Constituicdo] que aquele ‘dever’ do Estado’ - € o
correlativo direito dos pais - encontra a sua base de legitimacao constitucional.

A conclusao a que vem de chegar-se de nao inconstitucionalidade da norma do n°® 1° da Portaria n° 333/86 - e com
ela do préprio ensino da disciplina de Religidao e Moral Catolicas, nas escolas primarias, ensino esse da
responsabilidade da Igreja Catdlica (o que implica que os professores sejam contratados ou nomeados por proposta
do servico diocesano competente e os programas e os manuais sejam da responsabilidade do episcopado e
elaborados pelos servicos competentes da Igreja - n°. 15°, 20° e 21° da Portaria n® 330/86) - € sufragada tanto por
quem entenda que o 'dever’ do Estado de cooperacao com os pais na educacao dos filhos implica para estes o
direito de exigirem que aquele proporcione, nas escolas primarias, a Igreja Catolica o ensino, dirigido aos seus
filhos, da disciplina de Religidao e Moral Catdlicas, como por aqueles que entendem que num tal ‘dever’ vai tao-sé
implicada a possibilidade de o Estado criar as condi¢des para que a Igreja Catdlica ministre, nas mesmas escolas,
um tal ensino. E isso quer esse ensino abranja apenas a 'Moral’ Catoélica, quer simultaneamente a respectiva
Religido, dada a incindibilidade das matérias ‘Religiao’ e ‘Moral' Catolicas incluidas na disciplina com o mesmo nome.

7.4.2. A norma do n° 20°, que determina que ‘o programa da disciplina de Religido e Moral Catolicas é da
responsabilidade do episcopado, elaborado pelos servicos competentes da Igreja e enviado ao Ministério da
Educacéo e Cultura para oficializacao e publicacao, sempre que possivel, em conjunto com os programas das
restantes disciplinas’ nao fere também qualquer norma ou principio constitucional.

Certamente que, se o vocabulo

‘oficializacao’ constante da norma acabada de transcrever houvesse de ser interpretado como traduzindo a ideia de
que o programa da disciplina de Religido e Moral Catolicas esta sujeito a um juizo de assentimento ou de
concordancia por parte do Ministério da Educacao, em termos de o Estado ficar co-res- ponsabilizado em relacéo a
ele, entdo aquela norma seria inexoravelmente inconstitucional, ja que ela violaria os principios constitucionais da
separacao entre as igrejas e o Estado e da nao confessionalidade do ensino piblico. Mas uma tal interpretacao nao
seria adequada, nem estaria em consonancia com o sentido geral do diploma - na verdade, a aludida interpretacao
do termo

‘oficializacdo’ estaria em contradicao com a competéncia exclusiva do episcopado tanto para a elaboracao do
programa da disciplina de Religido e Moral Catdlicas, referida no proprio n° 20°, como para a aprovacao dos livros
do docente de Religiao e Moral e, bem assim, dos manuais e fichas de trabalho para os alunos, consagrada no n°
21°.

Como ja foi referido, o vocabulo

‘oficializacao’ pode e deve ser interpretado com o sentido de que a divulgacao ou publicacao pelos servicos do
Ministério da Educacao do programa da disciplina de Religido e Moral Catolicas é feita por uma entidade oficial ou
publica

(traduzindo, assim, uma realidade idéntica ou muito proxima da da publicagdo) e, bem assim, com o significado de
que o programa daquela disciplina, o qual é aprovado pelas entidades eclesiasticas competentes, passa a ser um
programa oficial, no sentido de Unico.

E, assim, perfeitamente possivel interpretar a norma do n° 20° da Portaria n° 333/86 em conformidade com a
Constituicao (cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, cit., p.

1117,1118), pelo que ela nao deve ser declarada inconstitucional por este Tribunal.

7.4.3. De igual modo, a norma da n° 23° da Portaria n° 333/86, nos termos da qual ‘o apoio pedagogico e a
formacao dos professores no dominio da Religidao e Moral Catolicas serao facultados pelos servicos do Ministério da
Educacéo e Cultura, em condicdes idénticas as previstas para as outras disciplinas’, € susceptivel de ser
interpretada em conformidade ou em harmonia com a Constituicao.

A tese da inconstitucionalidade desta norma assenta no pressuposto de que ela determina que a formacgao dos
professores no dominio da Religidao e Moral Catolicas, sejam eles os professores do ensino primario que leccionam a
disciplina, sejam os parocos da freguesia ou outras pessoas idoneas (cfr. o n® 14°), é fornecida pelos servicos do
Ministério da Educacao, sendo a formacao da responsabilidade do Estado.

Se este entendimento da norma do n° 23° da Portaria n° 333/86 fosse inevitavel, isto €, se houvesse de se chegar a
conclusao de que aquela norma prevé um sistema pelo qual o Estado concede formacao religiosa aos professores da
disciplina de Religido e Moral Catolicas, entdo seria manifesta a sua inconstitucionalidade, na medida em qual ela
permitiria que o Estado se imiscuisse numa actividade que constitui dominio reservado da Igreja Catodlica, violando,
flagrantemente, o principio constitucional da separacéo entre as igrejas e o Estado.

Mas, como ja foi salientado anteriormente, aquela norma consente uma interpretacao diversa. Essa interpretacao
vai no sentido de que a formacao dos professores no dominio da Religido e Moral Catolicas, a que faz referéncia o
n° 23° da Portaria n° 333/86, nao é uma formacao da responsabilidade directa ou indirecta do Estado, mas uma
formacéo da responsabilidade da Igreja Catoélica, no sentido de que os formadores séo escolhidos ou indicados por
esta entidade, pertencendo a orientacao das

‘accoes de formacao' dirigidas aqueles professores aos Secretariados Diocesanos do Ensino da Igreja nas Escolas, e
cabendo aos servicos do Ministério da Educacao o fornecimento de '‘condicdes logisticas' (designadamente
financeiras) que possibilitem aos professores de Religidao e Moral Catdlicas a frequéncia das

‘accdes de formacao' promovidas e orientadas pelas entidades eclesiasticas competentes.

Refira-se que este apoio do Estado, através do fornecimento de ‘condicdes logisticas' a formacao dos professores da
disciplina de Religidao e Moral Catolicas, justifica-se em nome do principio da colaboragao (cooperacgao), que, como
ja foi salientado, ndo é incompativel com o principio da separacao.

Ora, sendo o sentido que vem de extrair-se perfeitamente compativel com o enunciado linguistico da norma do n°

www.pgdlisboa.pt/jurel/cst_print_busca.php?buscajur=&nid=5093

8/37



28/06/2020 :::Pesquisa constitucional e imprime

23° da Portaria n° 333/86, e sendo ele até o mais consentaneo com o espirito geral daquele diploma, tem de
concluir-se pela nao inconstitucionalidade daquela disposicao regulamentar.

7.4.4. O n° 14° da Portaria n° 333/86 estabelece que a disciplina de Religidao e Moral Catolicas sera ministrada ou
pelo professor do ensino primario [alinea a)], ou pelo paroco da freguesia ou por outra pessoa idonea [alinea b)].
Em qualquer dos casos, o responsavel pela leccionacao é proposto pelo servico diocesano a direccao escolar
respectiva (n°

15° da Portaria n° 333/86).

Se o ensino da disciplina de Religido e Moral Catdlicas pelo paroco da freguesia ou por outra pessoa idonea - e na
qualidade de ‘pessoa idonea’ deve ser visto o professor primario que leccionar a disciplina de Religidao e Moral
Catolicas em escola diferente daquela em que ele

é professor ou, tratando-se da escola em que exerce o munus docendi, a alunos diferentes da sua propria turma ou
turmas - ndo suscita problemas especificos de constitucionalidade, ja a leccionagao daquela disciplina pelo proprio
professor da turma, em que este, na veste de professor Unico (cfr. o artigo 8°, n° 1, alinea a), da Lei de Bases do
Sistema Educativo), se apresenta simultaneamente como professor da disciplina de Religido e Moral Catoélicas e das
restantes disciplinas do ensino primario (hoje 1° ciclo do ensino basico), é objecto de algumas dlvidas de
constitucionalidade. Esta é, de resto, a principal questao de constitucionalidade que, a propdsito da Portaria n°
333/86,foi colocada ao Tribunal.

Com efeito, argumentarao alguns que a acumulacao subjectiva de funcdes, ou o desempenho pela mesma pessoa
das funcées de professor da disciplina de Religido e Moral Catolicas e de professor das restantes disciplinas do 1°
ciclo do ensino basico, viola os principios constitucionais da separacdo entre as igrejas e o Estado - o qual, na sua
dimensao pessoal, proibe que uma mesma pessoa represente simultaneamente a Igreja e o Estado -, da ndo
confessionalidade do ensino publico, ja que dela resulta um ‘ensino religioso difuso’, na medida em que propicia
que o ensino das matérias nao religiosas ganhe também uma dimensao religiosa, e, bem assim, da liberdade
religiosa, uma vez que com ela os pais podem sentir-se coagidos a inscrever os filhos na disciplina de Religiao e
Moral Catdlicas, com receio de que o professor, sendo o professor da turma, prejudique os filhos se o ndo fizerem.
Entende, no entanto, o Tribunal que estas objeccoes a conformidade com a Constituicdo da norma do n° 14° da
Portaria n° 333/86, na parte em que admite que o professor da disciplina de Religidao e Moral Catélicas seja o
professor da turma, nao sao procedentes e que aquele norma nao infringe nenhum daqueles principios
constitucionais.

E inegavel que o facto de ser o mesmo professor a leccionar as disciplinas curriculares e a disciplina de Religido e
Moral Catoélicas, no ensino primario, tem uma certa carga simbdlica, que, de um lado, é susceptivel, prima facie,
de criar a ideia de que o ensino da Religidao e Moral Catodlicas € um ensino do Estado e, do outro lado, pode originar
nos pais um certo temor reverencial que os conduza a inscrever os filhos naquela disciplina, mesmo na auséncia de
solidas conviccoes religiosas. E essa carga simboélica que leva a dizer que a dupla representacao (representante do
Estado, enquanto funcionario e professor das disciplinas curriculares, representante da Igreja perante as mesmas
pessoas de que é professor, enquanto encarregado por ela do ensino da disciplina de Religidao e Moral Catélicas)
viola os principios da separacdo entre as igrejas e o Estado (na sua vertente de separacao pessoal), da nao
confessionalidade do ensino publico e da liberdade religiosa.

Simplesmente, uma observacao mais atenta do sistema da Portaria n° 333/86 leva-nos a conclusdo de que o ensino
da Religido e Moral Catdlicas ai regulamentado é um ensino da responsabilidade da Igreja e nao do Estado : é
aquela que propde a nomeacao dos professores da disciplina de Religiao e Moral Catélicas, mesmo no caso do
professor primario

(professor da turma), e aprova os programas e os manuais (n°. 15°, 20° e 21°). A circunstancia de o ensino daquela
disciplina ser ministrado pelos proprios professores primarios (no sentido de professores da turma) nao faz com que
ele seja um ensino da escola (do Estado), ou seja, nao acarreta a sua transformacao em tarefa estadual. Nao pode,
com efeito, esquecer-se que a leccionacdo da disciplina de Religido e Moral Catolicas apenas € exercida pelos
professores da turma que, desejando encarregar-se dessa tarefa, forem para tal propostos pela Igreja. Daqui
decorre que o professor primario, enquanto professor da disciplina de Religido e Moral Catdlicas, nao surge como
uma emanacao do Estado, mas antes como uma emanacao da Igreja, ja que é gerado na comunidade de crentes.

A isto deve aditar-se que o principio da separagao entre a Igreja e o Estado, desde que despido de uma carga
rigorista, ndo proibe necessariamente a dupla repre- sentacdo. Se proibisse, entao, o sacerdote, ministro da Igreja,
nao poderia oficiar um casamento

(catdlico), a que a lei reconhece efeitos civis - e pode, ja que é a propria Constituicdo (artigo 36°, n° 2) a admitir,
com efeitos civis, essa forma de celebracao, apenas reservando para a lei a fixacao dos respectivos requisitos e
efeitos. Mas, assim sendo, entdo tem de concluir-se que o aludido principio da separacao nao ¢ incompativel com a
dupla representacao. Pode, por isso, afirmar-se que a dupla representacao do professor da turma, no ensino
primario, enquanto representante do Estado, quando lecciona as disciplinas curriculares, e enquanto representante
da Igreja Catolica, quando exerce fungdes docentes da disciplina de Religido e Moral Catoélicas, ainda é conciliavel
com o principio constitucional da separacao entre as igrejas e o Estado.

A norma do n° 14° da Portaria n°

333/86, na parte assinalada, nédo viola também o principio da ndo confessionalidade do ensino publico. A
circunstancia de o professor da turma, no ensino primario, leccionar também a disciplina de Religido e Moral
Catdlicas ndo conduz inevitavelmente a que ele va incutir no ensino das outras disciplinas uma concepcao do
homem, do mundo e da vida inspirada nos principios da fé crista. E, se uma situacao destas acontecer na realidade,
isso nao sera imputavel directamente aquele sistema, mas algo que tem a ver com a personalidade do professor. Ao
que acresce que o 'perigo’ de o professor da turma impregnar o ensino das outras disciplinas com a sua
‘mundividéncia’ existe também nas hipoteses em que ele, sendo catélico, ndo é professor da disciplina de Religiao e
Moral Catolicas - tal como existe também na hipétese contraria de o professor ser um ateu convicto ou um
anticlerical -, desde que nao exerca o seu munus docendi de acordo com as regras da imparcialidade e da
neutralidade. ]

A norma de que se vem falando também nao colide com o principio constitucional da liberdade religiosa. E certo
que os pais podem sentir-se ‘coagidos’ a inscrever os filhos na disciplina de Religidao e Moral Catdlicas com o receio
de que o professor, sendo o professor da turma, prejudique os filhos se o nao fizerem. Mas esse € um risco em tudo
igual ao daquele que existe quando o professor € um ateu militante. Também neste caso os pais podem recear
inscrever os seus filhos na disciplina de Religido e Moral Catdlicas.

No entanto, em qualquer destes casos, trata-se apenas do risco que sempre vai implicado no exercicio da liberdade
religiosa, que é, ela propria, um grito de rebeldia (e de libertagao) contra a omnipoténcia do Estado e uma
afirmacao da soberania da pessoa sobre a soberania do Estado. Sendo assim, tera, pois, de concluir-se que aquele
‘risco’ de temor reverencial ndo atinge o nucleo essencial da liberdade religiosa.

7.4.5. As consideracdes que foram tecidas a proposito da norma do n° 14° da Portaria n° 333/86 sao suficientes para
legitimar a conclusao da nao inconstitucionalidade da norma do n° 2° daquele diploma regulamentar. Com efeito, a
hipotese desta norma refere-se a situacao de o professor da turma assumir a docéncia da disciplina de Religido e
Moral Catoélicas - situacao a volta da qual foi construido o quinh&o principal da argumentacao desenvolvida no
ponto anterior. Ja quanto a estatuicao daquela norma - a de que, no caso aludido, aquela disciplina sera
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ministrada, durante a semana, no tempo lectivo mais adequado sob o ponto de vista da articulacdo pedagogica da
planificacdo escolar -, ndo se vé como uma norma de caracter organizatorio como esta - que surge como uma
consequéncia do principio da integracao da disciplina de Religido e Moral Catdlicas no curriculo escolar do ensino
primario e que visa impedir que da sua leccionagao resultem prejuizos ou incbmodos para os alunos nela nao
inscritos -, uma vez resolvida como esta a questao fundamental da legitimidade constitucional do ensino da Religiao
e Moral Catoélicas nas escolas primarias, ao mesmo nivel das demais disciplinas, possa brigar com algum dos
principios constitucionais acima referidos.

7.4.6. A hipotese da norma do n° 11° da Portaria n° 333/86 é igualmente a de a regéncia da disciplina de Religido e
Moral Catoélicas pertencer ao professor da turma. Quando ocorrer uma situacao destas, preceitua aquela norma que
os alunos que nao frequentarem aquela disciplina deverao, enquanto decorrer a aula, ou ser distribuidos, em
grupo, por outras turmas, a fim de serem ocupados em actividades escolares [alinea a)], ou, no caso de nao ser
possivel esta solucdo, ser ocupados pelos pais, encarregados de educacao ou outros elementos da comunidade
[alinea b)].

Tendo em conta que o problema da compatibilidade com a Constituicao da primeira parte da norma do n°® 11° -
precisamente a que tem a ver com a sua hipotese - ja foi analisada nas linhas antecedentes, importa agora apenas
considerar a segunda parte da mesma - a que regula os modos de ocupacao dos alunos que nao frequentem as aulas
da disciplina de Religido e Moral Catolicas, quando a regéncia desta couber ao professor da turma. Também ela,
pode ja afirmar-se, ndo infringe nenhum dos principios constitucionais acima mencionados.

Podera comecar-se por colocar a questdo de saber se a norma do n° 11° da Portaria n°® 333/86, na parte que agora
interessa, nao tera sido revogada pelos n°s 4 a 7 do artigo 7° do Decreto-Lei n°

286/89, de 29 de Agosto - diploma que, no desenvolvimento do regime juridico estabelecido pela alinea e) do
artigo 59° da Lei de Bases do Sistema Educativo, estabelece os principios gerais da reestruturacao curricular dos
ensinos basicos e secundario. De facto, o n° 4 do artigo 7° daquele diploma legal determina que, nos ensinos basico
e secundario, funcionam, em alternativa, as disciplinas de Desenvolvimento Pessoal e Social e de Educacdo Moral e
Religiosa Catolica ou de outras confissées, estatuindo o n° 5 do mesma disposicao que é obrigatoria a frequéncia de
uma delas. De acordo com estes preceitos legais, podera entender-se que os alunos nao inscritos, no 1° ciclo do
ensino basico, na disciplina de Religido e Moral Catodlicas ndo serao ocupados, enquanto decorrer a aula, nos termos
do n°® 11° da Portaria n°® 333/86, antes frequentarao obrigatoriamente a disciplina de Desenvolvimento Pessoal e
Social.

Seja como for, determinando o n° 7 do artigo 7° do Decreto-Lei n® 286/89 que ‘a disciplina de Desenvolvimento
Pessoal e Social sera proporcionada pelas escolas a medida que o sistema dispuser de docentes para tal habilitados'
e sendo seguro que nem todas as escolas primarias dispdem de docentes aptos para a leccionacao daquela
disciplina alternativa, deve concluir-se que a norma do n° 11° da Portaria 333/86 ainda vem sendo aplicada, pelo
menos em parte das escolas primarias. Ha, pois, que analisar a questao da sua legitimidade constitucional.

A Corte Costituzionale italiana vem defendendo, em jurisprudéncia recente, que dos principios constitucionais da
liberdade de consciéncia e da liberdade religiosa resulta que, para os alunos que decidem nao frequentar o ensino
da Religidao Catolica, a Unica alternativa real e consequente consiste em reconhecer aos mesmos, em toda a sua
extensao, uma situacao de nao obrigacao (‘'uno stato di non obbligo’). De um tal reconhecimento, deve extrair-se a
consequéncia de que as denominadas

‘actividades alternativas’, tais como o estudo individual ou a frequéncia das aulas de uma disciplina alternativa, nao
podem ser consideradas obrigatdrias para os alunos, assistindo a estes o direito de nao permanecer na escola,
enquanto decorrer as aulas da disciplina de Religidao e Moral Catolica [cfr. as Sentencas da Corte Costituzionale n°s
203, de 12 de Abril de 1989, in Il Foro Italiano, 1989, I, p. 1333 ss., e 13, de 14 de Janeiro de 1991, in
Giurisprudenza Costituzionale, Anno XXXVI (1), 1991, p. 77 ss.; cfr. também Nicola Pagano, Religione e Liberta nelle
Scuole, Torino, Claudiana, 1990,p.

185-189, e Paolo Picozza, Sulla 'Facoltativita’ dell' Insegnamento della Religione Cattolica nelle Scuole Pubbliche:
Consequenze Derivanti da Tale Principio, in Giurisprudenza Costituzionale, Anno XXXV (4), 1990, p. 1266-1271].
Uma transposicao de plano desta orientacao jurisprudencial para o caso sub judicio teria como efeito a
inconstitucionalizacao da norma do n° 11° da Portaria n® 333/86, se nao em toda a sua extensao, pelo menos
quanto a sua alinea a), pois os alunos que ndo frequentarem a disciplina de Religido e Moral Catdlicas serao,
enquanto decorrer a aula,obriga- toriamente ocupados em actividades escolares dentro da escola, nao lhes sendo
reconhecido o direito de abandonar o estabelecimento de ensino.

Mas uma tal transposicéo acritica revelar-se--ia, no caso em apreco, inadequada. A solucdo adoptada pela
jurisprudéncia constitucional transalpina nao pode ser aplicada a alunos do 1° ciclo do ensino basico, quase todos
criancas de tenra idade, que nao tém ainda a maturidade suficiente para poderem usufruir do referido 'stato di non
obbligo'. Por isso, em relagao aos alunos do ensino primario, sdo constitucionalmente legitimas as normas que
estabelecam formas obrigatorias de ocupacéo dos alunos que nao frequentarem a disciplina de Religidao e Moral
Catdlicas, enquanto decorrerem as aulas desta, no caso de a sua regéncia caber ao professor da turma.

Podera mesmo dizer-se que a previsdo e a organizacao de ‘actividades alternativas’ para os alunos do ensino
primario que nao frequentem a disciplina de Religiao e Moral Catoélicas, enquanto decorrerem as aulas, e no caso de
a sua regéncia caber ao professor da turma, constitui um requisito indispensavel de garantia da liberdade religiosa,
impedindo que o exercicio deste direito fundamental seja condicionado por elementos exteriores a consciéncia
individual.

Na verdade, a falta ou a deficiente organizacao de 'actividades alternativas' para os alunos que nao frequentem as
aulas de Religidao e Moral Catoélicas poderia até representar um elemento objectivo capaz de influir na decisao dos
pais de inscrever ou nao os seus filhos naquela disciplina, evitando que estes, no periodo em que decorrem aquelas
aulas, fiquem abandonados ou entregues a si mesmos.

Eis, pois, como a norma do n° 11° da Portaria n° 333/86 nao ¢ inconstitucional.

7.4.7. As normas da Portaria n° 333/86 que constituem o objecto do presente processo também nao podem ser
declaradas inconstitucionais, por violacdo do principio constitucional da igualdade, condensado no artigo 13° da
Constituicdo. E certo que aquela portaria apenas regula a leccionacao, no ensino primario, da disciplina de Religiao
e Moral Catodlicas, deixando de fora o ensino da religidao de confissdes nao catolicas.

A isto ajunte-se que a ministracao, em regime de frequéncia facultativa, nas escolas pUblicas, de aulas de
formacao religiosa das diversas confissdes religiosas que, para além da Igreja Catolica, se encontram implantadas
em Portugal apenas esta regulamentada, no nosso pais, nos 2° e 3° ciclos do ensino basico e no ensino secundario,
excluindo-se, assim, o 1° ciclo do ensino basico ou ensino primario (cfr. o Despacho Normativo n°

104/89, de 7 de Setembro, Diario da RepUblica, | Série, n° 264, de 16 de Novembro de 1989), apesar de os n°s 4 e 5
do artigo 7° do Decreto-Lei n° 286/89, de 29 de Agosto, garantirem genericamente o ensino religioso de todas as
confissdes nas escolas publicas, nos ensinos basico e secundario, consagrando, assim, um pluralismo de ensino
religioso nas escolas publicas. Mas, como vincou este Tribunal no seu Acordao n° 423/87, ‘esta circunstancia, de que
ressalta com nitidez o tratamento diversificado de que desfruta a Igreja Catolica, fruto da realidade histérica e
socioldgica em que esta se inscreve, nao é susceptivel de conduzir, atenta esta realidade, a uma declaracédo de
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inconstitucionalidade de qualquer das normas questionadas por violagcao do disposto no artigo 13° da Constituicao’,
na medida em que o Estado, ao editar a Portaria n°® 333/86,

‘apenas deu cumprimento a um dever que sobre ele impende'.

Simplesmente, dir-se-a, seguindo uma vez mais aquele aresto do Tribunal Constitucional, ‘que o Estado ndo pode
abster-se de, no tocante as demais confissoes, lhes conceder um tratamento afim, tendo em conta, é certo, as
circunstancias proprias de cada uma delas (dimensdo quantitativa, espaco geografico ocupado, disseminacdo entre
a populacao escolar, etc.), sob pena de nao respeitar o principio da igualdade e, por via omissiva, violar o texto
constitucional'.

A propésito desta tematica, Jorge Miranda [cfr. Liberdade Religiosa em Portugal, in Nac&o e Defesa, Ano Xl (39),
1986, p. 134,135] salienta que diversos diplomas do nosso ordenamento juridico

(entre os quais se incluem os respeitantes ao ensino religioso nas escolas publicas) 'se circunscrevem a religido
catdlica e, assim, deixam as demais confissdes em situacdo de facto que, por vezes, se torna de desfavor. Nessa
medida revelam-se criticaveis. A critica a fazer ndo é, contudo, por preverem assisténcia e ensino religioso -
porque o siléncio ou a neutralidade negativa perante a religido na pratica redunda em posicao contra a religiao; a
critica é por ndo organizarem também, em colaboragao com as confissdes nao catélicas e na medida das suas
possibilidades, assisténcia e ensino das respectivas religides.

Aquelas leis nao sao, pois, inconstitucionais por accao. Sao, ou podem ser, inconstitucionais por omissao - e, como
tais, podem ser apreciadas pelo Tribunal Constitucional (art. 283° da Constituicao) para efeito de ele comunicar aos
orgaos legislativos a necessidade constitucional de complementacao e adequagao'.

Todavia, ainda que se entenda que a auséncia de medidas regulamentadoras do ensino religioso ndo catélico nas
escolas primarias origina uma inconstitucionalidade por omissao, o certo é que, encontrando-se esta disciplinada
em termos proprios e autdnomos no texto constitucional, ndo pode esta matéria inscrever-se no ambito da cognicdo
do presente processo (cfr. o citado Acordao n° 423/87).

8. A alegada inconstitucionalidade organica das normas da Portaria n° 831/87, de 16 de Outubro

A Portaria n° 831/87, invocando o disposto no artigo 6° do Decreto-Lei n° 323/83, de 5 de Julho, e tendo em
atencéo o estabelecido no Capitulo Il do Decreto-Lei n° 316/83, de 2 de Julho, prescreve o seguinte:

10

Curso de educadores de infancia e professores do 1° ciclo do ensino basico

As escolas superiores de educacao e os centros integrados de formacao de professores das universidades que
formarem educadores de infancia e professores do 1° ciclo do ensino basico darao aqueles futuros docentes que o
pretendam a formacao adequada para poderem vir a assumir a educacao moral e religiosa dos seus alunos, tendo
em vista assegurar os direitos consignados no n° 1 do artigo

2° do Decreto-Lei n° 323/83, de 5 de Julho.

20

Expressao curricular

Para efeitos do estabelecido no nimero anterior, os planos de estudo destinados a formacao de educadores de
infancia e de professores do 1° ciclo do ensino basico incluirdao uma disciplina de Educacao Moral e Religiosa
Catolica e Sua Didactica, adiante designada no presente diploma por disciplina e que, para todos os efeitos legais,
faz parte dos respectivos curricula como disciplina optativa dos mesmos.

30
Integracao na pratica pedagogica

A expressao curricular da disciplina referida no nimero anterior assegurara a adequada integracao da area de
Religido e Moral Catdlica na pratica pedagdgica.

4°

Programa da disciplina

1 - A elaboragao do programa da disciplina, bem como das suas alteracoes, é da competéncia da Conferéncia
Episcopal Portuguesa, através da Comisséo Episcopal da Educacao Crista, que os enviarao ao Ministério da
Educacao.

2 - O presidente da Comissao Episcopal da Educagao Crista comunicara anualmente, até 28 de Fevereiro, a
Direccao-Geral do Ensino Superior as alteragdes que pretenda introduzir ao programa.

3 - A Direccao-Geral do Ensino Superior comunicara as referidas alteracoes, até 15 de Marco, as instituicoes de
ensino superior que ministrem os cursos a que se refere o n° 1.

50

Carga horaria e insercao na

estrutura curricular

1 - Compete ao conselho cientifico de cada instituicao de ensino superior, face ao programa aprovado e comunicado
nos termos do n° 4°, fixar a carga horaria global e semanal da disciplina e a sua insercdo na estrutura curricular dos
cursos, tendo em atencao o parecer da Comissao Episcopal da Educacao Crista.

2 - A deliberacéo a que se refere o n° 1 esta sujeita a homologacéo do reitor da universidade ou do presidente da
comissao instaladora do instituto politécnico (ou, na sua falta, do presidente da comissao instaladora da escola
superior de educacao), conforme os casos, e sera objecto de publicacao no Diario da Republica, 22 série.

60

Regras pedagogicas e administrativas

aplicaveis a disciplina

A disciplina esta sujeita a todas as regras de natureza pedagdgica e administrativa aplicaveis as restantes
disciplinas do plano de estudos do curso.

70

Docentes

Aos docentes da disciplina aplicar-se-ao integralmente as regras do Estatuto da Carreira Docente legalmente
vigente para a instituicao de ensino superior em causa, acrescidas da obrigatoriedade de obtencao de anuéncia
prévia para a contratacao por parte do bispo da diocese.

80

Regimes de associacao

Para efeitos do disposto na presente portaria, as instituicoes formadoras poderao estabelecer, em todos os casos,
regimes de associacdo com outros estabelecimentos de ensino superior, nomeadamente universitario, os quais
obedecerado as normas gerais em vigor.
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90

Leccionacao da disciplina

Os educadores de infancia e professores do 1° ciclo do ensino basico com aproveitamento na disciplina consideram-
se aptos a assumirem a responsabilidade da educacao moral e religiosa dos seus alunos, designadamente nas
condicoes definidas na Portaria n® 333/86, de 2 de Julho.

10°

Aplicacao

0 disposto na presente portaria aplica-se a partir do ano lectivo de
1987-1988, inclusive.

11°

Primeira comunicacao do programa

1 - A primeira comunicacao do programa da disciplina sera feita pelo presidente da Comissao Episcopal da
Educacéo Crista a Direccao-Geral do Ensino Superior até 30 dias ap6s a publicacdo da presente portaria.

2 - A Direccao-Geral do Ensino Superior comunicara o programa a todas as instituicoes a que se refere o n° 1° da
presente portaria até quinze dias apds a recepcao do mesmo.

12°

Medidas transitorias

As instituicGes de ensino superior que em 1986-1987 ja ministraram os cursos a que se refere o n° 1° tomarao as
medidas necessarias para assegurar que os actuais alunos, bem como aqueles que reingressem, mudem para estes
cursos ou se transfiram, sejam abrangidos a partir de 1987-1988 pelo disposto na presente portaria.

Sustentam os requerentes que a portaria acabada de transcrever veio instituir inovatoriamente o ensino da
disciplina de Religidao e Moral Catolicas em escolas do ensino superior oficial - nas escolas superiores de educacao e
centros integrados de formacao de professores das universidades que formarem educadores de infancia e
professores do 1° ciclo do ensino basico -, o qual nao se encontra previsto na Concordata, nem no Decreto-Lei n°
323/83. E logo acrescentam que aquele diploma regulamentar é organicamente inconstitucional, por dispor de
modo inovatorio em matéria regulada pela Lei n° 46/86, de 14 de Outubro (Lei de Bases do Sistema Educativo), que
apenas prevé o ensino religioso nas escolas dos ensinos basico e secundario (artigo 47°, n° 3), invadindo, assim, a
esfera de competéncia legislativa reservada da Assembleia da Republica [artigo 167°, alinea e) - hoje, artigo 167°,
alinea i), da Constituicao].

Embora, como se disse acima, seja questionada, neste processo, a constitucionalidade de todas as normas da
Portaria n° 831/87, é possivel encontrar neste diploma algumas normas-chave, pelo que a elas se vai cingir a
argumentacao a desenvolver pelo Tribunal. Sao as seguintes: o n° 1°, que se refere ao ensino da Religiao e Moral
Catdlicas nas escolas superiores de educacdo e nos centros integrados de formacao de professores das
universidades que formarem educadores de infancia e professores do 1° ciclo do ensino basico, ensino esse dirigido
aos alunos que o pretendam; o n° 2°, que prevé a inclusdo nos planos de estudo destinados a formagao de
educadores de infancia e de professores do 1° ciclo do ensino basico da disciplina de Educacao Moral e Religiosa
Catolica e Sua Didactica, a qual faz parte dos respectivos curricula como disciplina optativa dos mesmos; o n° 4°,
que estatui sobre o programa daquela disciplina, estabelecendo que a elaboracao deste, bem como das suas
alteragoes, € da competéncia da Conferéncia Episcopal Portuguesa, através da Comissao Episcopal da Educagao
Crista, que os enviarao ao Ministério da Educacgéo; o n° 7°, que determina que aos docentes da referida disciplina
aplicar-se-ao integralmente as regras do Estatuto da Carreira Docente legalmente vigente para a instituicao de
ensino superior em causa, acrescidas da obrigatoriedade de obtencao de anuéncia prévia para a contratacdo por
parte do bispo da diocese; e, finalmente, o n° 9°, que prescreve que os educadores de infancia e professores do 1°
ciclo do ensino basico com aproveitamento na disciplina consideram-se aptos a assumirem a responsabilidade da
educacao moral e religiosa dos seus alunos, designadamente nas condicdes definidas na Portaria n°® 333/86, de 2 de
Julho.

Acaso serao estas normas organicamente inconstitucionais, como defendem os requerentes?
O Tribunal adianta, desde ja, que néo.

8.1. A Portaria n° 831/87 indica, no seu preambulo, como fundamento ‘a necessidade de dar execucao ao
estabelecido no artigo 6° do Decreto-Lei n°® 323/83, de 5 de Julho'. O contelido deste € o seguinte: ‘o ensino da
Religido e Moral Catdlicas sera igualmente assegurado, com a indole apropriada, nos termos do presente diploma,
nas actuais escolas do magistério e nas destinadas a preparacgao e formacao de docentes para os quadros da
educacao pré-escolar e do ensino basico, com o caracter de disciplina facultativa dirigida a natureza das
respectivas funcoes'.

Uma vez que este normativo abrange, tal como as restantes disposicdes do Decreto-Lei n° 323/83, ‘uma tematica
com incidéncia no ambito dos direitos liberdades e garantias, onde se inscrevem a liberdade de religido e a
liberdade de aprender e ensinar, e com incidéncia também no sistema de ensino’, a ndo inconstitucionalidade
organica das normas daquela portaria esta dependente da sua natureza meramente secundaria ou executiva em
relacdo a norma do artigo 6° do Decreto-Lei n° 323/83.

Todavia, antes de se comprovar o nexo funcional ou de derivacéo logica das normas da Portaria n° 831/87 em
relacdo ao mencionado artigo 6° do Decreto-Lei n° 323/83, ha que tratar previamente a questdo de saber se esta
disposicao legal nao tera sido revogada pelo artigo

47°, n° 3, da Lei de Bases do Sistema Educativo. Com efeito, dispondo este preceito da Lei n° 46/86, de 14 de
Outubro, que ‘os planos curriculares dos ensinos basico e secundario integram ainda o ensino da moral e da religido
catdlica, a titulo facultativo, no respeito dos principios constitucionais da separacao das igrejas e do Estado e da
nao confessionalidade do ensino pUblico’, podera entender-se que, actualmente, o ensino da Religido e Moral
Catolicas circunscreve-se aos ensinos basico e secundario, com exclusao das escolas mencionadas no citado artigo
6° do Decreto-Lei n° 323/83. A ser assim, as normas da Portaria n°® 831/87, em especial a do n° 1°, seriam
organicamente inconstitucionais, por versarem matéria de competéncia reservada da Assembleia da RepuUblica.
N&o é esse, porém, o sentido correcto da norma do n° 3 do artigo 47° da Lei de Bases do Sistema Educativo. Esta
norma apenas estabelece a obrigacdo de os planos curriculares dos ensinos basico e secundario incluirem o ensino
da Religido e Moral Catdlicas, nao impedindo o ensino destas matérias em outros graus de ensino, designadamente
em certos cursos integrados no ensino superior.

0 artigo 6° do Decreto-Lei n° 323/83 € uma norma especial em relacado a Lei de Bases do Sistema Educativo, que
indica quais as escolas publicas - para além das primarias, preparatorias e secundarias
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- onde pode ser ministrado o ensino de Religido e Moral Catolicas, pelo que nao foi revogado por aquela lei. Ele
continua em vigor e constitui a base habilitativa da Portaria n° 831/87. As normas da Portaria n° 831/87 nao sao,
pois, por esta razao, organicamente inconstitucionais.

8.2. A norma do n° 2° da Portaria n°

831/87, apesar de impor que dos planos de estudo das escolas superiores de educacao e dos centros integrados de
formacéo de professores das universidades que formarem educadores de infancia e professores do 1° ciclo do
ensino basico faca parte, na condicdo de optativa, a disciplina de Educacdo Moral e Religiosa Catolica e Sua
Didactica, nao viola o n° 6 do artigo 47° da Lei de Bases do Sistema Educativo, o qual determina que ‘'os planos
curriculares do ensino superior respeitam a cada uma das instituicées de ensino que ministram os respectivos cursos
estabelecidos, ou a estabelecer, de acordo com as necessidades nacionais e regionais e com uma perspectiva de
planeamento da respectiva rede’, sendo, por isso, aprovados pelos drgdos competentes de cada instituicido de
ensino superior (cfr., quanto as universidades, o artigo 7°, n°

2, da Lei n® 108/88, de 24 de Setembro e, quanto as escolas superiores, os artigos 2°, n° 4, e 36°, n° 2, da Lei n°
54/90, de 5 de Setembro). E nao viola esta disposicao da Lei de Bases do Sistema Educativo, desde logo porque a
disciplina de Educacdo Moral e Religiosa Catolica e sua Didactica é concebida como uma disciplina especial no
contexto das restantes disciplinas que compoem os planos de estudo das escolas superiores de educacao e dos
centros integrados de formacéo de professores das universidades que formarem educadores de infancia e
professores do 1° ciclo do ensino basico, uma disciplina optativa, da responsabilidade da Igreja Catodlica e nao da
responsabilidade da instituicao de ensino superior, nao tendo, por isso, a sua inclusao nos curricula daqueles cursos
que ser aprovada pelos 6rgaos competentes de cada instituicao de ensino superior.

Assim sendo, a norma do n° 2 da Portaria n°831/87 nao infringe o n° 6 do artigo 47° da Lei n° 46/86,de 14 de
Outubro, pelo que, ndo inovando em matéria constitucionalmente reservada a competéncia legislativa da
Assembleia da RepUblica, também nao é, por este fundamento, organicamente inconstitucional.

8.3. No requerimento iniciador do presente processo invoca-se ainda, como fundamento da inconstitucionalidade
organica das normas da Portaria n° 831/87, a violacdo do artigo XXI da Concordata, o qual - diz-se - ndo prevé o en-
sino da Religido e Moral Catolicas nos estabelecimentos de ensino indicados no n° 1° daquela portaria .

Entende, porém, o Tribunal que nao assiste, também neste ponto, razao aos requerentes. Na verdade, estatuindo o
artigo XXI da Concordata que o ensino da Religido e Moral Catoélicas tem lugar nas escolas publicas elementares,
complementares e médias, € perfeitamente legitimo interpretar esta disposicdo como permitindo o ensino daquela
disciplina em todas as escolas que, na data da sua entrada em vigor, nao estavam ainda inseridas no ensino
superior, tal como sucedia com as escolas que formavam educadores de infancia e professores primarios. Pode, por
conseguinte, afirmar-se que aquele preceito concordatario autoriza o ensino da Religido e Moral Catoélicas nas
escolas referidas no artigo 6° do Decreto-Lei n° 323/83 e no n° 1° da Portaria n° 831/87,ja que nao é de admitir que
a simples mudanca de grau das escolas de formacao de educadores de infancia e de professores primarios tenha a
virtualidade de alterar o alcance daquele artigo XXI da Concordata.

Assim sendo, isto é, ndo indo a norma do n° 1° da Portaria n° 831/87 além do disposto no artigo XXI daquela
Convencao, nao inova ela em matéria constitucionalmente reservada a competéncia legislativa da Assembleia da
Reppblica, pelo que, também por este lado, ndo enferma a mesma de qualquer vicio de inconstitucionalidade
organica.

8.4. Como ja foi salientado, a Portaria n°® 831/87 é um diploma regulamentar da norma contida no artigo 6° do
Decreto-Lei n° 323/83. Tendo em conta que a matéria regulada nesta disposicao legal - uma matéria que se
conexiona com a liberdade religiosa, a liberdade de ensino e o sistema de ensino - se integra na 'reserva do
parlamento’, deve a Portaria n°

831/87 respeitar a disciplina juridica ai desenhada, sob pena de padecer de inconstitucionalidade organica, isto é,
deve assumir a natureza de um regulamento de execucao. Ora, é isso o que se sucede, como de seguida se vera.

0 artigo 6° do Decreto-Lei n°® 323/83 preceitua que o ensino da Religido e Moral Catolicas é ministrado nas escolas
do magistério prlmarlo e nas destinadas a preparacgao e formacao de docentes para os quadros da educacéao pré-
escolar e do ensino basico (o qual abrangia, nos termos das Bases IV, n° 4, VII, n° 2, e VIIIl, n° 2, da Lei n° 5/73, de
25 de Julho, os ensinos primario, com a duragao de quatro anos, e preparatorio, tambem com a duracao de quatro
anos). As escolas do magistério primario tinham como funcao formar professores do ensino primario, cabendo as
escolas de educadores de infancia preparar os educadores de infancia, os quais integravam os quadros da educagao
pré-escolar (Base XX, n° 1, da Lei n° 5/73). Por sua vez, os professores do ensino preparatoério obtinham a sua
formacao nas Escolas Normais Superiores (Bases XX, n° 4, e XXIl da Lei n°® 5/73), as quais faziam parte do ensino
superior (Bases XIlII, n° 3, XV, n° 2, XVI, n° 1, e XVIl da Lei n°® 5/73). O artigo 6° do Decreto-Lei n° 323/83 permitia,
assim, o ensino da Religido e Moral Catolicas nas escolas do magistério primario, nas escolas de educadores de
infancia e nas Escolas Normais Superiores.

As escolas do magistério primario e as destinadas a preparacgao e formacgao de docentes para os quadros de educa-
cao pré-escolar e do ensino basico foram, porém, sendo gradualmente extintas face a progressiva entrada em
funcionamento dos centros integrados de formacao de professores e das escolas superiores de educacao (cfr. os
Decretos-Leis n°s.

59/86, de 21 de Marco, e 101/86, de 17 de Maio, e a Portaria n° 352/86, de 8 de Julho). Por sua vez, o artigo 31°,
alineas a) e b), da Lei n°® 46/86, de 14 de Outubro, determinou que a formacao dos educadores de infancia e dos
professores do 1° e 2° ciclos do ensino basico [0 1° ciclo do ensino basico corresponde ao ensino primario, de quatro
anos, previsto no n° 2 da Base XIl da Lei n°® 5/73, e o 2° ciclo do ensino basico compreende os dois anos
subsequentes - cfr. o artigo

8° n° 1, alineas a) e b), da Lei n°® 46/86] tem lugar em escolas superiores de educacao, podendo ainda ser realizada
em universidades, as quais, para o efeito, atribuem os mesmos diplomas que os das escolas superiores de
educacao.

Perante esta nova realidade normativa, a Portaria n° 831/87 nao se refere as escolas do magistério primario e as
escolas destinadas a preparacéo e formacao de docentes para os quadros da educacao pré-escolar e do ensino
basico, as quais ja nao existiam a data da sua publicacdo, antes alude as instituicoes de ensino que vieram herdar
as suas atribuicées. Mas, ao proceder deste modo, aquela Portaria nao introduziu qualquer inovacao substancial,
apenas veio actualizar a terminologia utilizada no artigo 6° do Decreto-Lei n° 323/83.

Com esta actualizacao, a Portaria n°

831/87 nao alargou o elenco dos cursos previstos no artigo 6° do Decreto-Lei n°

323/83, nos quais tem lugar a leccionacao da Religido e Moral Catdlicas: esses cursos mantém-se essencialmente os
mesmos - sdo os destinados a preparacao e formacao de educadores de infancia e professores do 1° ciclo do ensino
basico -, constatando-se até que o n° 1° da Portaria n° 831/87 nao utilizou, em toda a extensdo, a habilitacao
contida na citada disposicao legal quanto ao ensino basico, o qual, como ja foi salientado, englobava, no ambito da
vigéncia da Lei n° 5/73, os ensinos primario e preparatorio, cuja duracao global era de oito anos.

Sendo as instituicoes referidas no n°
1° da Portaria n° 831/87 as sucessoras das escolas do magistério primario e das escolas de educadores de infancia a
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que alude o artigo 6° do Decreto-Lei n°

323/83, verifica-se uma coincidéncia entre aqueles dois preceitos quanto aos estabelecimentos de ensino nos quais
é leccionada a disciplina da Religido e Moral Catdlicas. E este o argumento decisivo que leva o Tribunal a considerar
que a norma do n° 1° da Portaria n° 831/87 nao contém qualquer inovacao ou alteracao estrutural em relagédo ao
preceituado no artigo 6° do Decreto-Lei n°

323/83. E certo que as escolas do magistério primario e as escolas de educadores de infancia nao faziam parte do
ensino superior, na data da entrada em vigor daquele diploma legal, ao passo que as escolas superiores de educa-
cdo e os centros integrados das formacdes de professores das universidades que formarem educadores de infancia e
professores do 1° ciclo do ensino basico integram actualmente o ensino superior (cfr. os artigos 11°, n° 1, e 14° da
Lei n°

46/86). Mas esta valorizacao por que passaram as escolas de formacao de educadores de infancia e de professores
do 1° ciclo do ensino basico, através do seu enquadramento no ensino superior - verificada, como se viu, no lapso
temporal que decorreu entre a data da entrada em vigor do Decreto-Lei n° 323/83 e a da elaboracao da Portaria n°
831/87 - nao poe, de modo algum, em causa a concordancia das normas do n° 1° da Portaria n° 831/87 e do artigo
6° do Decreto-Lei n° 323/83 no respeitante as instituicdes nas quais € ministrado o ensino da Religido e Moral
Catolicas.

0 artigo 6° do Decreto-Lei n° 323/83 refere ainda que a disciplina da Religido e Moral Catoélicas nas escolas nele
mencionadas assume o caracter de disciplina facultativa. Ora, a natureza optativa daquela disciplina € bem vincada
pelas normas dos n°s. 1° e 2° da Portaria n°® 831/87.

Ha, assim, que concluir que as normas da Portaria n° 831/87, em especial a do seu n° 1°, ndo contém qualquer
normagcao inovatoria, de caracter interpretativo ou integrativo, em relacdo a matéria de reserva de lei vertida no
artigo 6° do Decreto-Lei n° 323/83, pelo que nao violam os artigos 115°, n° 5, 167°, alinea e) (na versao de 1982), e
168°, n° 1, alinea b), da Constituicéo.

9. A invocada inconstitucionalidade material das normas da Portaria n° 831/87, de 16 de Outubro

Na optica dos requerentes, as normas da Portaria n° 831/87 sao materialmente inconstitucionais, por violacao do
principio da separacao entre as igrejas e o Estado, dado que, instituindo o ensino da Religidao e Moral Catdlicas nas
escolas superiores de educacao e nos centros integrados de formacgao de professores das universidades que
formarem educadores de infancia e professores do 1° ciclo do ensino basico, articulam-se, como decorre
expressamente das normas dos n°s. 1° e 9°, com o regime constante da Portaria n°® 333/86, que prevé que a
disciplina da Religido e Moral Catdlicas, no ensino primario, pode ser assumida pelos proprios professores da escola.
Na perspectiva daqueles, o principio da separacao é particularmente infringido pela norma do n° 7°, nos termos da
qual aos docentes da disciplina de Educacao Moral e Religiosa Catoélica e Sua Didactica aplicam-se as regras do
Estatuto da Carreira Docente legalmente vigente para a instituicao de ensino superior em causa, sendo, assim,
contratados pelo Estado, embora esta contratacao seja obrigatoriamente precedida da obtencdo de anuéncia
prévia por parte do bispo da diocese.

Segundo os autores do pedido, as normas daquele diploma governamental configuram um ensino da Religiao e Moral
Catolicas da responsabilidade do Estado, com a finalidade de formar os futuros docentes do ensino pré-escolar e do
1° ciclo do ensino basico que pretendam assumir a educacao moral e religiosa dos seus alunos.

Infringirao as normas da Portaria n°

831/87 os principios da separacéo entre as igrejas e o Estado e da nao confessionalidade do ensino publico, como
sustenta o grupo de Deputados requerente?

A resposta a este quesito é também negativa.

A Portaria n° 831/87 apresenta-se, em boa parte, como um diploma instrumental da Portaria n°® 333/86, na medida
em que prevé, nos cursos destinados a formacao dos professores do 1° ciclo do ensino basico, o ensino da disciplina
de Educacao Moral e Religiosa Catdlica e sua Didactica, de modo a que os futuros docentes daquele grau de ensino
se sintam habilitados a leccionar, se assim o pretenderem e se para tal vierem a ser propostos pelo servico
diocesano competente, a disciplina de Religiao e Moral Catolicas aos seus alunos.

A Portaria n° 831/87 conexiona-se estreitamente com o sistema da Portaria n° 333/86, mormente com a parte em
que esta permite que a regéncia da disciplina de Religido e Moral Catolicas, no ensino primario, seja da
responsabilidade do professor da turma.

Significa isto que as consideracdes acima expostas sobre a ndo violacéo dos principios constitucionais da separacao
entre as igrejas e o Estado e da nao confessionalidade do ensino pUblico por parte das normas da Portaria n° 333/86
podem ser transferidas, mutatis mutandis, para o caso das normas da Portaria n° 831/87. E 0 mesmo se diga a
proposito da nao contradicdo com os principios constitucionais da liberdade religiosa e da igualdade.

O principio da separacdo nao exclui, como se realcou anteriormente, toda e qualquer colaboracao do Estado com a
Igreja Catolica. A colaboracao com a finalidade de assegurar a liberdade religiosa, propiciando que nas escolas
superiores de educagao e nos centros integrados de formacao de professores das universidades que formarem
educadores de infancia e professores do 1° ciclo do ensino basico seja ensinada a disciplina de Educagao Moral e
Religiosa Catolica e Sua Didactica aos alunos que o quiserem, é constitucionalmente legitima, desde que, claro
esta, nao seja o Estado a assumir, ele proprio, a tarefa e a responsabilidade do ensino.

Ora, no sistema da Portaria n°® 831/87, o ensino da Religido e Moral Catdlicas nao surge como tarefa do Estado, mas
sim como missao da Igreja Catdlica. Isto resulta claramente da circunstancia de a elaboracado do programa da
disciplina de Educacdo Moral Religiosa Catoélica e Sua Didactica ser da responsabilidade da conferéncia Episcopal
Portuguesa (n° 4°) e de a contratacao dos docentes daquela disciplina carecer de anuéncia prévia do bispo da
diocese (n° 7°) e, bem assim, do facto de a aprovacao na referida disciplina nao dispensar - contrariamente ao que
poderia resultar de uma interpretacao meramente literal da norma do n° 9° - uma proposta caso a caso por parte
do servico diocesano competente a direccao escolar, nos termos do n° 15° da Portaria n° 333/86, para que o
professor do 1° ciclo do ensino basico possa assumir a responsabilidade da educacao moral e religiosa catélicas dos
seus alunos.

Da responsabilidade do Estado, por intermédio das instituicées de ensino superior referidas no n° 1° da Portaria n°
831/87, sao apenas o pagamento das remuneracoes aos docentes - pagamento este que, como se referiu no
Acordao deste Tribunal n° 423/87, pressupde necessariamente a contratacdo dos docentes por parte do Estado,
embora este acto formal de provimento em que se traduz o contrato perca todo o significado em face da
necessidade de anuéncia por parte do bispo da diocese - e a definicao de alguns elementos organizatdrios, como os
referidos nas normas dos n°s 5°, 6° e 8°, aspectos estes que ainda se contém nos limites de tolerancia do principio
da separacao ou da laicidade.

Importa, por fim, assinalar que o fundamento constitucional das normas da Portaria n° 831/87, em especial das
normas dos seus n°. 1° e 2°, pode ainda ir buscar-se ao artigo 67°, n° 2, alinea e), da Lei Fundamental, que
estabelece o 'dever' do Estado de cooperar com os pais na educacao dos filhos. Na verdade, a inclusao da disciplina
de Educacao Moral e Religiosa Catdlica e Sua Didactica, com o caracter de disciplina optativa, nos planos de estudo
das escolas superiores de educacao e dos centros integrados de formacao de professores das universidades que
formarem educadores de infancia e professores do 1° ciclo do ensino basico, pode ser considerada, numa certa
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perspectiva, como um expediente necessario para tomar efectivo o ensino da Religido e Moral Catolicas, no ensino
pré-escolar e no 1° ciclo do ensino basico, a cargo da Igreja Catdlica, e cujo alicerce constitucional, como acima foi
salientado, assenta directamente no direito que assiste aos pais de exigirem a cooperacao do Estado na educagao
religiosa dos seus filhos [cfr., a este propdsito, a Sentenca do Tribunal Constitucional Espanhol n° 187/1991, in
Boletin de Jurisprudencia Constitucional, 127 (1991), p. 42 ss.].

Deve, assim, concluir-se que as normas da Portaria n° 831/87 nao sao materialmente inconstitucionais.

Il - Decisao.
10. Nos termos e pelos fundamentos expostos, o Tribunal Constitucional decide:

a) Nao declarar a inconstitucionalidade das normas dos n°s 1°, 2°, 11°, 14°, 20°, e 23° da Portaria n°® 333/86, de 2 de
Julho;

b) Nao declarar a inconstitucionalidade de nenhuma das normas da Portaria n° 831/87, de 16 de Outubro.

Lisboa, 17 de Fevereiro de 1993

Fernando Alves Correia

Vitor Nunes de Almeida

Bravo Serra

Alberto Tavares da Costa

Maria da Assuncao Esteves

Messias Bento

Antero Alves Monteiro Dinis

(vencido, nos termos da declaracao junta)

Antonio Vitorino (vencido, nos termos da declaracao de voto junta)

Mario de Brito (vencido, nos termos da declaracao de voto junta)

Luis Nunes de Almeida (vencido, nos termos da declaracao de voto junta)
José de Sousa e Brito (vencido, nos termos da declaracao de voto junta)
Armindo Ribeiro Mendes (vencido nos termos da declaracao de voto junta)
José Manuel Cardoso da Costa

Proc. n° 322/88

DECLARACAO DE VOTO
| - Génese e enquadramento normativo dos
preceitos questionados no pedido

1 - O Decreto-Lei n° 323/83, de 5 de Julho, procedeu a regulamentacéo do artigo XXI da Concordata, assinada entre
o Estado Portugués e a Santa Sé, em 7 de Maio de 1940, sistematizando e completando a execucao daquele
principio concordatario que dispde sobre o ‘ensino da religido e moral catdlicas nas escolas pUblicas elementares,
complementares e médias'.

A disciplina contida nos seis artigos deste diploma, no essencial, pode condensar-se assim: Artigo 1° - O Estado,
tendo em conta o dever de cooperagcao com os pais na educacao dos filhos, bem como os seus deveres gerais em
matéria de ensino garante nas suas escolas o ensino das ciéncias morais e religiosas nos termos do presente diploma

Artigo 2° - De acordo com a especial representa- tividade da populacéo catoélica do Pais, ministrar-se--a o ensino da
Religido e Moral Catdlicas nas escolas primarias, preparatorias e secundarias publicas aos alunos cujos pais, ou
quem suas vezes fizer, ndo declararem expressamente desejo em contrario.

Artigo 3° - A disciplina de Religido e Moral Catolicas faz parte do curriculo escolar normal nas escolas publicas
referidas neste diploma, estando sujeita, salvaguardado o seu caracter especifico, ao regime aplicavel as restantes
disciplinas curriculares, nomeadamente no que se refere ao apoio pedagogico devido a alunos e docentes.

Artigo 4° - A orientacédo do ensino da Religido e Moral Catolicas é da exclusiva responsabilidade da Igreja Catolica,
competindo-lhe, nomeadamente, a elaboracao e revisao dos programas da disciplina e a elaboracao, edicao e
divulgacao dos manuais de ensino da disciplina.

Artigo 5° - Os professores da disciplina de Religidao e Moral Catdlicas serdo contratados ou nomeados mediante
proposta da autoridade eclesiastica competente, fazendo parte do corpo docente dos estabelecimentos de ensino
em que prestam servico e gozando dos direitos e deveres inerentes a sua funcao docente.

As condicGes em que o ensino da disciplina sera ministrada nas escolas primarias serdo objecto de regulamentacao
por portaria do Ministro da Educacao.

Artigo6° - O ensino da Religidao e Moral Catoélicas sera assegurado, nos termos do presente diploma, nas escolas do
magistério e nas destinadas a preparacao e formacao de docentes para os quadros da educacao pré--escolar e do
ensino basico, com o caracter de disciplina facultativa dirigida a natureza das respectivas funcoes.

Todas as normas do Decreto-Lei n° 323/83, vieram a ser objecto de um processo de fiscalizacao abstracta sucessiva
de constitucionalidade, que culminou no Acérdao n° 423/87, Diario da Republica, | série, de 26 de Novembro de
1987, no qual foi decidido nao declarar a inconstitucionalidade das normas dos artigos 1°, 3°, 4°, 5° e 6°, e declarar,
com forca obrigatoria geral, a inconstitucionalidade da norma do artigo 2°, por violacao do disposto nos artigos
168°, n° 1, alinea b), e 41°, n°s 1 e 3, da Constituicao.

0 juizo de rejeicdo da inconstitucionalidade ali emitido, confrontou aquelas normas com os principios da separacao
entre o Estado e as igrejas, da nao confessionalidade do ensino piblico e da liberdade religiosa (artigos 41°, n°s 3 e
4 e 43°, n° 3, da Constituicao), fundando-se numa linha argumentativa que pode, nos seus tracos essenciais,
descrever-se do modo seguinte:

A Constituicdo veda toda e qualquer orientacao religiosa do ensino publico, assim como proibe que as escolas
publicas possam funcionar como agentes do ensino religioso.

Mas, nada impede que o Estado possa facultar as diversas igrejas, em condicdes de igualdade, a possibilidade de
estas ministrarem ensino da religido nas escolas publicas.
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Os principios constitucionais serdo afrontados quando o Estado, quebrando a neutralidade que deve guardar nesta
matéria, autoriza que as suas escolas ministrem o ensino de uma qualquer religido, outro tanto nao sucedendo ja
quando o mesmo Estado, enquanto dinamizador dos valores e interesses socialmente legitimos que deve garantir e
desenvolver, permite que nas escolas publicas esse ensino seja ministrado pelas confissdes religiosas.

0 Estado, por forca do texto concordatario, obrigou-se a que, em certas escolas publicas, fosse ensinada uma
determinada matéria de natureza e conteldo confessional, nao existindo qualquer impedimento a concretizagao
desse compromisso internacionalmente assumido, a menos que dele resulte ofensa constitucional.

A caracterizacao da natureza estadual ou confessional de tal ensino nas escolas publicas, ha-de extrair-se do
conjunto de elementos essenciais que o informam, determinam e condicionam, sem prejuizo de poderem também
assumir alguma relevancia, certos enquadramentos formais que sejam especialmente significativos.

Ora, a acentuacao predominante e verdadeiramente caracterizadora do ensino a que se reporta o Decreto-Lei n°
323/83, aponta para a sua natureza confessional, isto &, trata-se de um ensino ministrado na escola por uma
confissao religiosa, e ndo de um ensino ministrado na escola pela propria escola.

0 diploma em causa nao institui, assim, um ensino religioso que possa haver-se como tarefa publica, como tarefa
do Estado, como funcao da propria escola. Institui, sim, um ensino religioso, ministrado pela Igreja e da sua
exclusiva responsabilidade.

Deste modo, pode dizer-se que a doutrina estabelecida no Acérdao n° 423/87, teve por conciliavel o regime do
ensino da disciplina de Religido e Moral Catolicas nas escolas publicas a que se refere o Decreto-Lei n° 323/83
(dentro do quadro normativo circunstancial entao existente), com aqueles principios constitucionais (e como
corolario dos mesmos, os principios da nao confessionalidade do Estado e da liberdade de organizacédo e
independéncia das igrejas e confissdes religiosas), na medida em que, por forca da caracterizagao desse ensino, se
concluiu no sentido de nao revestir ele a natureza de um ensino estadual a cargo da escola, mas sim de um ensino
confessional a cargo da Igreja, limitando-se o Estado a proporcionar a confissao religiosa os meios logisticos e
financeiros indispensaveis a sua concretizacao.

*111*

2 - O universo normativo regulador do ensino da religido e moral catélicas nas escolas publicas, veio, entretanto a
ser acrescentado por diversos diplomas, entre os quais se incluem, a Portaria n°® 333/86, de 3 de Julho, que
estabelece normas adequadas a leccionacéo, no ensino primario, da disciplina de Religido e Moral Catolicas, € a
Portaria n° 831/87, de 16 de Outubro, que institui a disciplina de Religiao e Moral Catolicas nas escolas superiores
de educacao e nos centros integrados de formacgao de professores das universidades que formarem educadores de
infancia e professores do 1° ciclo do ensino basico.

Estes diplomas, expedido o primeiro, ao abrigo do artigo 5°, n° 3 e o segundo, ao abrigo do artigo 6°, ambos do
Decreto-Lei n°® 323/83, vieram a ser questionados, no presente processo de fiscalizacao abstracta sucessiva de
constitucionalidade, por imputacao a algumas das suas normas (no caso da Portaria n° 333/86) ou a todas elas (no
caso da Portaria n° 831/87), do vicio de inconstitucionalidade.

O signatario da presente declaracéo, na qualidade de primitivo relator do processo, procedeu a elaboracdo de um
memorando em conformidade com o disposto no artigo 65° da Lei do Tribunal Constitucional, propondo como
solucdo, a declaracéo de inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, dos n°s 2°,

11°, 14° (no segmento que se reporta ao ensino da disciplina de Religido e Moral Catolicas pelo professor primario
da respectiva turma) e 23° (no segmento relativo a formagao dos professores dessa disciplina), da Portaria n°
333/86 e de todos os nimeros da Portaria n° 831/87, em ambos os casos por violacdo do disposto nos artigos 115°,
n°5, 168° n° 1, alinea b), 41°, n° 4 e 43°, n° 3, da Constituicao.

Esta tese nao logrou triunfar e porque o signatario, contra a decisdo tomada no acordao, manteve o entendimento
perfilhado no memorando, votou vencido com base nas razoes que a seguir vao ser expostas.

Antes porém, na qualidade de relator do Acordao n° 423/87, que registou, alids, uma impressiva divisao de opinides
dos juizes que integravam entao o Tribunal Constitucional (cfr. as respectivas declaragées de voto), o signatario da
presente declaracdo nao receia afirmar que a interpretacdo conforme a Constituicao ali ensaiada, se situou no
limiar dltimo da constitucionalidade, por serem muito ténues ja, os tragos de caracterizacdo do ensino consagrado
naquelas normas, como ensino confessional alheio a escola e ao Estado, sem embargo de, apesar de tudo, este se
apresentar ainda revestido de tal natureza.

Como néo se coibe de afirmar agora, antecipando a conclusdo a extrair do desenvolvimento argumentativo
subsequente, que as normas controvertidas no presente processo, examinadas a luz do entendimento definido no
Acérdao n° 423/87, deveriam haver-se por inconstitucionais.

E que, o espaco normativo aqui questionado, revela-se, quando confrontado com o do processo onde se gerou
aquele aresto, substancialmente diverso, pois que, entretanto, o Estado passou a assumir no ensino da religiao e
moral catolicas ministrado nas escolas publicas um qualificado protagonismo entédo ainda nao existente.

Este acrescido protagonismo ressalta, com nitidez, da confluéncia de diversos vectores de raiz cultural, financeira
e organizacional, radicados, desde logo, nos textos, das Portarias n°s 333/86 e 831/87, que entre si se conexionam
e completam.

0 Estado criou, através destes diplomas e de outros que com eles se articulam, uma dupla estrutura organizatoria,
de base profissional permanente, dirigida ao ensino da religiao e moral catoélicas nas escolas primarias: de um lado,
autorizou o professor da turma, professor do Estado e nao da igreja, a ministrar aos seus proprios alunos aquela
disciplina; de outro lado, autorizou que em certas escolas superiores fosse concedida formacao pedagdgico-
religiosa aos respectivos alunos, nao tanto com o fim de a estes ser assegurado um desenvolvimento ou
enriquecimento individual, mas com o especifico objectivo de mais tarde, virem eles a utilizar tal formacdo como
professores daquela disciplina nas escolas publicas.

Ao contrario do que sucedia no conjunto de normas sindicadas naquele acordao (o professor de religido e moral
catolicas ndo dispunha, enquanto tal, de vinculacado efectiva e permanente ao Estado, nao lhe era por este
assegurada formacao pedagogico-religiosa, e ndo actuava, em caso algum, na dupla veste de professor do Estado e
professor da Igreja), o regime juridico estabelecido pelas portarias sub judice denuncia um tal empenhamento do
Estado na execucao de uma tarefa exclusiva da igreja, o ensino religioso assume ali uma tao acentuada dimensao
de ensino publico que, desde logo, nao pode deixar de se traduzir em afrontamento aos principios da separagao
entre o Estado e as igrejas e da nao confessionalidade do ensino publico.

Com efeito, o ensino definido naqueles diplomas, revela um tao marcado apoio do Estado a instrucao religiosa que
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esta, ao menos na sua visivel projeccdo exterior, se apresenta como coisa pUblica, como coisa do Estado.

Semlhante sistema nao pode dispor claramente, de apoio constitucional. As interpretacoes que em sentido
contrario se possam fazer nao deixarao de revelar um entendimento legal da Constituicdo e ndo um entendimento
constitucional da lei.

*kk

Nos desenvolvimentos subsequentes seguir-se-a a ordem de exposicao dos temas adoptada no memorando e depois
seguida no acordao, apreciando-se assim, sucessivamente, as questdes da inconstitucionalidade organica e material
daquelas normas, concretamente as normas dos n°s 2°, 11°, 14° e 23° da Portaria n° 333/86 e as normas de todos os
numeros que constituem a Portaria n° 831/87.

Muito embora o acérdao haja considerado as normas dos n° 1 e 20 da Portaria n° 333/86, como fazendo parte do
objecto do pedido, sobre elas emitindo também um juizo de nao inconstitucionalidade, nada se dira a seu respeito
por, quanto a elas, haver votado em sintonia com a decisao tomada pelo Tribunal.

*1*
Il - A inconstitucionalidade organica das normas dos n° 2°, 11°, 14° e 23° da Portaria n° 333/86

1 - A Portaria n°® 333/86, nas normas sob apreciacao, dispde assim:

2° - No caso de o professor da turma assumir a docéncia da disciplina de Religiao e Moral Catoélicas, a mesma sera
ministrada, durante a semana, no tempo lectivo mais adequado sob o ponto de vista da articulacdo pedagogica da
planificacao escolar.

11° - Quando a disciplina de Religido e Moral Catdlicas estiver a cargo do professor da turma, os alunos que a nao
frequentem deverao enquanto decorrer a aula:

a) Ser distribuidos, em grupos, por outras turmas a fim de serem ocupados em actividades escolares;

b) No caso de nao ser possivel aplicar o estabelecido na alinea anterior deverao os alunos ser ocupados pelos pais,
encarregados de educacao ou outros elementos da comunidade.

14° - A disciplina de Religido e Moral Catolicas sera ministrada por uma das pessoas a seguir mencionadas.
a) Professor do ensino primario;
b) Paroco da freguesia ou outra pessoa idonea.

23° - O apoio pedagogico e a formacao dos professores no dominio da Religido e Moral Catdlicas serao facultados
pelos servicos do Ministério da Educacao e Cultura, em condicdes idénticas as previstas para as outras disciplinas.

Talqualmente sustentara no memorando, votei no sentido da inconstitucionalidade organica destas normas,
considerando para tanto, na norma do n° 14°, apenas o segmento relativo ao ensino do professor primario que seja
simultaneamente professor da turma e na norma do n° 23°, tao so o segmento respeitante a formacao dos
professores da disciplina de Religido e Moral Catdlicas por parte dos servicos do Ministério da Educacéao.

A matéria relativa as condicées de leccionacédo, no ensino primario, da disciplina de Religido e Moral Catolicas,
inscreve-se na area da competéncia reservada da Assembleia da Republica e assim sendo, a Portaria n® 333/86,
como regulamento executivo, apenas podia ‘enunciar os pormenores e minlcias do regime que o legislador
involuntariamente omitiu’, 'ndo se substituindo em nenhuma medida a lei, ndo dando vida a nenhum preceito
juridico “novo' ou originario, limitando-se a repetir os preceitos ou regras de fundo que o legislador ja editou’ (cfr.
Acordao do Tribunal Constitucional n° 1/92, Diario da Republica, | série-A, de 20 de Fevereiro de 1992).

Com efeito, aquela normacao pertence ao nicleo dos direitos, liberdades e garantias, havendo assim de se conter
nos limites demarcados pelo artigo 5°, n°

3 do Decreto-Lei n° 323/83, ao abrigo do qual foi aprovada, e complementarmente, nos outros limites
estabelecidos no diploma, onde se definem as 'condicbes em que o ensino é ministrado nas escolas publicas' nas
quais se incluia o ent&o ensino primario, hoje em dia, 1° ciclo do ensino basico (Lei n° 46/86, de 14 de Outubro).

Acompanhando embora o sentido geral deste entendimento, o acérdao acaba por concluir que as normas sob
apreciacao 'nao se encontram em rota de colisdo com os artigos 115°, n° 5, e 168°, n° 1, alinea b), da Constituicao,
porque, ndo contém normacao inovatoria, de caracter interpretativo ou integrativo, em area coberta pela reserva
de lei'.

Tentar-se-a demonstrar que as coisas nao sao assim, cotejando para tanto as normas da Portaria n° 333/86 com o
correlativo quadro de previsao contido no diploma autorizador.

1

2 - Tem-se por seguro que aquelas normas, ao contrario do que se concluiu no acérdao, criam ‘regras de fundo
novas', instituem ‘preceitos originarios e estatuicao primaria’ inscritos no ambito de uma matéria reservada, como é
a que se reporta a definicao das condicdes em que o ensino da religiao e moral catdlicas € ministrado nas escolas
primarias.

Vejamos porque.

0 ensino basico compreende trés ciclos sequenciais (o 1° de quatro anos, o

2° de dois anos e o 3° de trés anos), organizados em termos de no 1° ciclo (que corresponde ao antigo ensino
primario) o ensino ser globalizante, da responsabilidade de um professor Unico, e nos 2° e 3° ciclos (que
correspondem

as escolas preparatorias e secundarias) o ensino estar organizado, respectivamente, por areas interdisciplinares de
formacao basica e em regime de professor por area e segundo um plano curricular unificado, integrando areas
vocacionais diversificadas, e em regime de um professor por disciplina ou grupo de disciplinas (cfr. artigo 8° da Lei
n° 46/86).

Deste modo, a situacdo que se verifica no ensino primario - o professor da turma é simultaneamente o professor da
disciplina da Religido e Moral - ndo pode ocorrer nas escolas preparatorias e secundarias a que se refere o artigo 2°,

www.pgdlisboa.pt/jurel/cst_print_busca.php?buscajur=&nid=5093 17/37



28/06/2020

:::Pesquisa constitucional e imprime

nO
1, do Decreto-Lei n° 323/83, ja que nestas escolas existem diversos professores por areas, disciplinas ou grupos de
disciplinas.

Ora, a acumulacao subjectiva que se verifica no professor da turma, em termos de lhe pertencer,
simultaneamente, o ensino globalizante do Estado e da escola e o ensino da religiao e moral de uma confissao
religiosa, traduz uma realidade cultural, pedagdgica e normativa, inteiramente nova e de todo alheia ao sistema
previsto no Decreto-Lei n° 323/83.

Esta realidade atravessa e impressiona marcadamente as normas dos n°s 2°,

11° e 14° da Portaria n° 333/86 e situa-se para além de qualquer credencial autorizadora contida naquele decreto-
lei, no qual nédo existe, pela propria natureza das coisas, preceito algum susceptivel de funcionar neste dominio
como preceito originario.

Refere-se no acordao a este respeito, que as opgdes sobre quem pode ser professor da disciplina de Religido e Moral
Catolicas nao foram adoptadas ex novo pelo n° 14° da Portaria pois que as mesmas ja se encontravam, nas suas
linhas essenciais, definidas nos n°s 1 e 2 do artigo 5° do Decreto-Lei n° 323/83 e no artigo XXI da Concordata.

Este entendimento nao é sustentavel.

Tendo-se presente o conteldo destas normas, logo se verifica que nelas ndo se prevé nem se contempla o tipo de
situacdes criadas pelo facto de o professor da turma ser também o professor da disciplina de religido e moral; tais
normas visam uma outra realidade, concretamente, o modo de contratacao e provimento de tais professores e a
definicao do seu quadro estatutario proprio e especifico.

Diversamente, a norma do n° 14° da Portaria n° 333/86, que alias é tributaria, ndo como se diz no acoérdao, do
Decreto-Lei n°® 323/83, mas antes da Portaria n° 1077/80, de 18 de Dezembro, por seu turno inspirada na Portaria n°
21490, de 25 de Agosto de 1965 [nestes dois diplomas ja se previa, efectivamente, que a disciplina de Religido e
Moral Catoélicas no ensino primario fosse ministrado por uma das pessoas a seguir mencionadas: (a) Paroco da
freguesia; (b) Outro sacerdote ou membro de instituto religioso; (c) Professor do ensino primario; (d) Outra pessoa
idonea], conduz a que o ensino daquela disciplina pelo professor da turma ou por outra pessoa, fique dependente
das indicacées fornecidas pela propria confissao religiosa, o que ndo pode deixar de se traduzir na adopgao de uma
opcao fundamental nao assumida directa ou indirectamente, pelo decreto-lei autorizador, pois que este, a tal
respeito, nao contém qualquer norma ou principio orientador.

E as normas dos n°s 2° e 11° assumem-se depois como complemento de estatuicao daquela outra, regendo sobre
aspectos logistico-pedagdgicos consequenciais da assumpcao pelo professor da turma, relativamente aos seus
proprios alunos, da docéncia da disciplina religiosa. Estas normas, tributarias da norma do n° 14°, acabam por
dispor como ela, de um conteldo originario e inovador, nao radicado no texto do Decreto-Lei n® 323/83, mas
assumido com autonomia pelo proprio diploma em que se inscrevem.

N&o se aceita assim o juizo do acordao, segundo o qual elas encerram

‘preceitos meramente executivos, pois referem-se aos pormenores técnicos relacionados com a organizacédo do
ensino da disciplina de Religiao e Moral quando o professor desta for simultaneamente o professor das outras
disciplinas na mesma turma'.

A admitir-se esta conclusado, haveria de dizer-se que um tal conteldo puramente executorio teria por objecto o
estabelecimento de pormenores organizatorios e de execugao da disciplina contida originariamente na Portaria n°
333/86 e nao ja no Decreto-Lei n° 323/83, com o qual tal matéria nada tem a ver.

*111*

3 - Ao contrario do que se sustentou e decidiu no acordao, entende-se que a norma do n° 23° da Portaria n° 333/86,
na parte em que prevé que a ‘formacéo dos professores no dominio da Religiao e Moral Catolicas seja facultada
pelos servicos do Ministério da Educacao, em condicdes idénticas as previstas para outras disciplinas’, representa
uma estatuicao diferente, alargada e inovatéria relativamente a que consta do artigo 3°, n° 2, do Decreto-Lei n°
323/83.

Este preceito dispoe que a disciplina de Religido e Moral Catdlicas esta sujeita ao regime aplicavel as restantes
disciplinas curriculares, nomeadamente no que se refere as condi¢des gerais de matricula e apoio pedagogico
devido a alunos e docentes, ndo se aludindo porém, como alias nao se alude em todo o articulado em que se
integra, a uma concreta e expressa actividade formativa a cargo do Estado.

A formacéao prestada aos professores pelo Ministério da Educacao aparece originariamente na Portaria n° 333/86,
vindo depois, a ser integrada e desenvolvida num todo mais vasto, no qual se incluiu a Portaria n® 831/87 (cfr. a
este respeito, o Despacho Normativo n° 144/ME/88, de 19 de Agosto, Diario da Republica, Il série, de 2 de
Setembro de 1988, e o Despacho n° 18/ME/91, de 14 de Fevereiro, Diario da RepuUblica, Il série, de 7 de Marco de
1991).

Sustenta-se no acordao que o Estado ‘também deve criar condicbes para que os professores da disciplina da Religido
e Moral Catolicas tenham acesso a formacao fornecida directamente pela entidade eclesiastica ou por pessoas por
esta expressamente indicadas'.

Em parte alguma do Decreto-Lei n° 323/83 se capta e surpreende semelhante entendimento, que, preservando
embora a responsabilidade pedagogica da igreja, acaba por cometer ao Estado, uma nova e acrescida atribuicao,
que passa nao ja pela colaboracao com a igreja no ensino religioso dos alunos que frequentam as suas escolas, mas
sim pela propria formacao religiosa dos professores destes alunos.

A norma, dado o seu teor inovatorio, nao pode deixar de se considerar organicamente inconstitucional.

*11*
lll - Ainconstitucionalidade material das normas dos n°s 2°, 11°, 14° e 23° da Portaria n° 333/86

1 - Ja atras se fez referéncia ao Acdrdao n° 423/87, que apreciou, em processo de fiscalizacao sucessiva, a
constitucionalidade das normas do Decreto-Lei n°® 323/83, deixando-se assinalados alguns dos fundamentos que
serviram de suporte a decisao ali proferida.
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Ora, numa linha de continuidade daquele aresto, tendo em conta a complexidade de que se revestiu a
interpretacao conforme a Constituicao ali ensaiada e o sentido Ultimo da doutrina por esta forma definida a
proposito das regras e condicionamentos do ensino religioso nas escolas publicas, o signatario da presente
declaragao nao tem duvidas em repetir que as normas sob apreciacdo violam os principios da separacdo entre o
Estado e as igrejas, da nao confessionalidade do ensino publico e da liberdade religiosa.

N&o cabe agora fazer largos desenvolvimentos sobre o alcance de cada um destes principios constitucionais,
bastando dizer, centrando a questao na sua nuclearidade essencial, que ao Estado nao cabe desempenhar fungoes
proprias das igrejas, designadamente assumir quaisquer tarefas ou actividades de formacao religiosa, e que o
ensino da religidao nas escolas pUblicas so € licito quando seja inteiramente funcao e responsabilidade das
respectivas confissoes.

Ora, o regime do ensino da disciplina de Religiao e Moral Catolicas nas escolas do 1° ciclo do ensino basico contém,
no plano das normas sob exame, significativas diferencas relativamente ao ensino da mesma disciplina nas escolas
preparatorias e secundarias, ministrado a coberto do Decreto-Lei n°

323/83, como alias logo se verificou a propdsito da questdo da inconstitucionalidade organica.

A primeira e mais significativa diferenca reside no facto de aquela disciplina poder ser leccionada pelo proprio
professor da turma, apresentando-se este, na veste de professor Unico, simultaneamente como professor do ensino
religioso e do ensino do Estado.

E com isto se passara ao exame da matéria constante das normas dos n°s 2°,
11° e 14°, que justificam uma apreciacao conjunta, por forca da interdependéncia entre elas existente.

*111*

2 - Referiu-se, em passo anterior, que a caracterizagcao estadual ou confessional do ensino religioso nas escolas
publicas, ha-de derivar do conjunto de elementos materiais e formais que o informam, determinam e condicionam.

Ora, no ensino da disciplina da Religiao e Moral Catélicas ministrado pelo professor da turma aos seus proprios
alunos, apenas se poderia agenciar a favor da sua caracterizagao como um ensino tendencialmente confessional a
circunstancia de tal ensino ser, no plano formal, da responsabilidade da Igreja Catdlica - o professor é proposto
pelo servico diocesano competente a direccao escolar respectiva e os programas e manuais da disciplina sao da
responsabilidade do episcopado.

Tudo o mais, todos os outros elementos ou indices de caracterizacdao daquele ensino denunciam porém a sua
natureza estadual.

Com efeito, nao é possivel dizer-se aqui, como se disse no Acordao n°

423/87, a proposito do ensino ministrado nas escolas preparatdrias e secundarias, que aquele ensino é um ensino
da igreja na escola, que a igreja vai

a escola ensinar religido e moral catolicas.

E ndo é possivel dizer-se isso, porque quem lecciona aquela disciplina esta na escola, mais do que isso, é a propria
escola, enquanto seu professor Unico e exclusivo.

O professor primario € um funcionario publico, provido em lugar dos quadros permanentes da Administracao, pago
pelas verbas do Orcamento do Estado, para ministrar o ensino préprio do Estado, e que, na sequéncia de um pedido
da Igreja, passa a ensinar aos seus proprios alunos matérias especificas da ordem confessional.

Esta acumulacao subjectiva de funcdes, este desempenho simultaneo de uma actividade do Estado e de uma
actividade da Igreja, traduz-se numa dupla representacao nao conciliavel com o principio da separacao entre o
Estado e as igrejas.

N&o vale dizer em contrario que o professor, quando ministra a disciplina religiosa, quando em missao canonica
propria da Igreja, ndo actua em representacao do Estado, como nao serve afirmar, que esta ultima funcao dispoe
de um regime pedagogico especial (voluntariado gracioso).

E que o nicleo essencial da separacao pessoal reside no facto de a mesma pessoa, no exercicio da mesma funcéo, -
a de professor daqueles alunos - representar simultaneamente a Igreja e o Estado.

O professor da turma, so por esse facto, esta impedido de acumular o ensino das matérias curriculares com o
ensino da religidao e moral, pois que a proibicao da dupla representacao é inseparavel do principio da separagao
pessoal.

Mas, numa outra vertente das coisas, o facto de o professor da turma ser simultaneamente professor de religiao e
moral, envolve também violacdo do principio da liberdade de religidao, na medida em que os pais dos respectivos
alunos podem sentir-se coagidos, contra as suas proprias conviccdes ou opcoes religiosas, a inscrever os filhos nas
aulas daquela disciplina, por temerem as represalias do professor, confessadamente prosélito da respectiva
confissao religiosa.

Escreve-se no acordéo, contra este tipo de argumentacao estar-se perante um
'risco em tudo igual ao daquele que existe quando professor € um ateu militante' risco que sempre vai implicado no
exercicio da liberdade religiosa.

N&o pode porém recusar-se, que o facto de o professor da turma, enquanto professor da disciplina de Religido e
Moral Catoélicas, se assumir pUblica, confessada e oficialmente como

‘uma emanacao da lIgreja, gerado na comunidade de crentes’ (utilizando as palavras do acérdao) transporta em si
um forte potencial de condicionamento e limitacao da liberdade religiosa, inteiramente diverso do que sucede
quando um professor que apenas ministra disciplinas curriculares €, na sua vida privada, e

a margem de qualquer projeccao institucional, adepto de uma qualquer doutrina religiosa ou anti-religiosa.

Como também, desta acumulacao subjectiva, em que o professor escolhido pela Igreja Catolica € também professor
do Estado, nao deixara de se prespectivar a possibilidade de ao ensino das matérias curriculares vir a ser conferida
uma certa dimensao ainda confessional, fruto da mundividéncia propria de quem aceitou, em nome da igreja, uma
tarefa que se reconduz, em Gltima analise, a defesa e divulgacdo do seu corpo de doutrinacdo moral e religiosa.
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A inconstitucionalizacao da norma do n° 14° na parte respeitante ao ensino da disciplina religiosa pelo professor da
turma envolve, como decorréncia automatica, a inutilizacdo das normas dos n° 2° e 11°, daquela tributarias,
mercé da previsao subordinada que transportam.

Para além disto, entende-se ainda que a norma da alinea a) do n° 11°, ainda hoje aplicavel, ndo obstante o disposto
nos n° 4 a 7 do artigo 7° do Decreto-Lei n° 286/83, de 29 de Agosto, que regula os modos de ocupacao dos alunos
que nao frequentam as aulas da disciplina de Religido e Moral Catolicas, quando a regéncia desta couber ao
professor da turma, impde a estes alunos uma obrigacao adicional de caracter discriminatorio, constitucionalmente
nao consentida.

Nao se acompanha o acérdao quando refere que 'em relacao aos alunos do ensino primario sao constitucionalmente
legitimas as normas que estabelecam formas obrigatorias de ocupacédo dos alunos que nao frequentarem a
disciplina de Religidao e Moral Catolicas, enquanto decorrerem as aulas desta, no caso de a sua regéncia caber ao
professor da turma'.

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional italiano, citada no acérdao, é, alids, muito sugestiva e particularmente
convincente na demonstracdo da tese contraria que aqui se perfilha.

*111*

3 - Aquando da apreciacao da questao da inconstitucionalidade organica das normas da Portaria n° 333/86,
sustentou-se que a norma do n.° 23 prevé um sistema inovador através do qual o Estado concede formacao religiosa
aos professores no dominio da Religido e Moral Catolicas, sejam eles os professores primarios que leccionam a
disciplina, sejam os parocos da freguesia ou outras pessoas idoneas (cfr. supra, Il, 3).

Daquela conclusao decorre, desde logo, a inevitavel inconstitucionalidade material do preceito, por violagcao
flagrante do principio da separacao entre o Estados e as igrejas.

0 acordao ensaiou a proposito desta norma e do conceito que nela se contém, uma tentativa de interpretacao
conformadora que, como atras ja se referiu, nao dispoe de suporte no seu texto e na sistematica de conjunto em
que se inscreve, nem tao pouco, no artigo 5°, n° 3 do Decreto-Lei n° 323/83, utilizado como preceito autorizador.

*111*

4 - No ambito de apreciacao das eventuais inconstitucionalidade materiais de que poderiam sofrer as normas da
Portaria n° 333/86, aqui em causa, o0 acérdao concluiu no sentido de tais normas nao poderem ser declaradas
inconstitucionais, por violacao do principio da igualdade condensado no artigo 13° da Constituicéo.

Para tanto, comecgou por se considerar que aquele diploma apenas regula a leccionacdo no ensino primario da
disciplina de Religidao e Moral Catdlicas, deixando de fora o ensino da religido de confissdes nao catdlicas, e
recordou-se que o Despacho Normativo n° 104/89, de 7 de Setembro, apenas regulamenta a ministracao, em
regime de frequéncia facultativa, nas escolas publicas, de aulas de formacéao religiosa das diversas confissoes
religiosas que, para além da Igreja Catdlica se encontrem implantadas em Portugal, nos 2° e 3° ciclos do ensino
basico e no ensino secundario, excluindo-se, assim, o primeiro ciclo do ensino publico. Fez-se depois apelo ao
Acordao n° 423/87 na parte em que considerou potencialmente gerador de inconstitucionalidade por omissao, mas
nao inconstitucionalidade por acgao, o tratamento privilegiado concedido por lei a Igreja Catdlica relativamente a
outras confissoes religiosas.

Entende-se, porém que as situacdes normativas ali invocadas - o Decreto-Lei n° 323/83 e a Portaria n° 333/86 - nao
sao coincidentes nem tradutoras de uma mesma realidade, particularmente quando se tiver em atencao que na
Portaria n°

333/86, apenas esta em causa a leccionacao da disciplina religiosa pelo professor da turma.

Neste caso, pela propria natureza das coisas, ndo é materialmente possivel que um sé e Unico professor possa
ministrar aulas de diversas confissoes religiosas.

No quadro normativo actual o professor da turma apenas podera leccionar a disciplina de uma confissao religiosa (a
da Igreja Catolica), mas num quadro normativo aberto a outras confissdes religiosas, ainda assim subsistiria o facto
de tal ensino so poder reportar-se a uma Unica confissdo (a unidade do agente impde a unidade do ensino).

Deste modo, entre as normas dos n° 2, 11° e 14° da Portaria n° 333/86, e as normas do Decreto-Lei n° 323/83, nao
se verifica uma situacao paralela em termos de o Estado poder corrigir aqui, como ao menos parcialmente corrigiu,
a desigualdade de tratamento entre a Igreja Catolica e as outras confissdes religiosas existente nas escolas do
ensino preparatorio e secundario (cfr. cit. Despacho Normativo n° 104/89).

0 facto de o professor da turma poder ministrar, em simultaneo, o ensino da Religiao e Moral Catolicas e o ensino
das disciplinas curriculares, contém em si um vicio normativo estrutural que nao pode ser eliminado através do
alargamento desse sistema as outras confissoes religiosas, por constituir um impossivel logico e material,
encontrando-se a Unica resposta para tal vicio, na eliminacado do sistema que consente aquela dupla representacao.

*1*
IV - A inconstitucionalidade organica das normas da Portaria n° 831/87

1 - Em conformidade com o disposto no artigo 6° do Decreto-Lei n° 323/83,

‘0 ensino da Religido e Moral Catélicas sera igualmente assegurado, com a indole apropriada, nos termos do
presente diploma, nas actuais escolas do magistério e nas destinadas a preparacao e formacao de docentes para os
quadros da educacdo pré-escolar e do ensino basico, com o caracter de disciplina facultativa dirigida a natureza
das respectivas funcoes'.

Este normativo contém previsao idéntica a que consta do primeiro trecho do artigo XXI da Concordata, pois que,
como se referiu no Acordao n° 423/87, as escolas nele referidas - actuais escolas do magistério e as destinadas a
preparacao e formacao de docentes para os quadros da educagao pré-escolar e do ensino basico - constituem as
escolas publicas ‘complementares e médias' nos dizeres do texto concordatario.
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A Portaria n° 831/87, considerando a necessidade de dar execucao ao estabelecido naquele preceito, veio
prescrever no seu n° 1° que ‘as escolas superiores de educacao e os centros integrados de formacao de professores
das universidades que formarem educadores de infancia e professores do 1° ciclo do ensino basico darao aqueles
futuros docentes que o pretendam a formacao adequada para poderem vir a assumir a educacao moral e religiosa
dos seus alunos, tendo em vista assegurar os direitos consignados no n° 1 do artigo 2° do Decreto-Lei n°® 323/83".

Para os fins assim estabelecidos, o n° 2° do mesmo diploma determina ‘que os planos de estudo destinados a
formacao de educadores de infancia e de professores do 1° ciclo do ensino basico incluirdo uma disciplina de
Educacao Moral e Religiosa Catolica e Sua Didactica, a qual faz parte dos respectivos curriculos como disciplina
optativa dos mesmos'.

A elaboracao do programa desta disciplina, bem como das suas alteracdes, nos termos do n° 4° da Portaria, 'é da
competéncia da Conferéncia Episcopal Portuguesa através da Comissao Episcopal da Educagao Crista, que os
enviarao ao Ministério da Educacéo'.

Aos docentes da disciplina, por forca do n° 7 do diploma que se vem citando, 'aplicar-se-ao integralmente as regras
do Estatuto da Carreira Docente legalmente vigente para a instituicao de ensino superior em causa, acrescidas da
obrigatoriedade de obtencdo de anuéncia prévia para a contratacdo por parte do bispo da diocese'.

Sustentou-se no pedido, que a Portaria n° 831/87, - as normas atras referidas contém a disciplina essencial que
aqui importa reter -, veio instituir inovatoriamente o ensino da disciplina de Religido e Moral Catélicas em escolas
do ensino superior oficial, ensino esse nao previsto na Concordata nem no Decreto-Lei n° 323/83.

Tal diploma, acrescentou-se, é organicamente inconstitucional, por dispor inovatoriamente em matéria regulada
pela Lei n° 46/86 (Lei de Bases do Sistema Educativo) que apenas prevé o ensino religioso nas escolas dos ensinos
basico e secundario, invadindo assim a esfera de competéncia legislativa reservada da Assembleia da Republica.

Num primeiro momento, o acordao tratou da questdo de saber se o artigo 6° do Decreto-Lei n° 323/83 - norma
habilitadora da portaria - teria sido revogado pelo artigo 47°, n° 3, da Lei n°® 46/86, segundo o qual 'os planos
curriculares dos ensinos basico e secundario integram ainda o ensino da moral e da religido catolica, a titulo
facultativo, no respeito dos principios constitucionais da separacao das igrejas e do Estado e da nao
confessionalidade do ensino publico'.

Com efeito, poderia entender-se que, por forca deste preceito, a partir do inicio da vigéncia da Lei n° 46/86, o
ensino da Religido e Moral Catodlicas se circunscreve aos ensinos basico e secundario, com a exclusao das escolas
mencionadas no artigo 6° do Decreto-Lei n°® 323/83, o que acarretaria, de imediato, a inconstitucionalizacao das
normas da Portaria n°® 831/87, em especial da norma do n° 1, que se projecta sobre todo o articulado.

0 acdrdao conclui no sentido da nao revogacao daquela norma por entender tratar-se de uma norma especial cuja
previsdo se dirige a indicacdo das escolas onde um certo ensino é ministrado e ndo ja ao desenvolvimento e
organizacao curricular da educacao escolar.

Neste ponto especifico, na continuidade, alias, da posicao proposta no memorando, votou-se em sentido
coincidente com a solucao definida no acoérdao.

1

2 - A Portaria n° 831/87, como diploma regulamentar da norma do artigo 6° do Decreto-Lei n° 323/83 - norma
respeitante as condicdes de ensino da Religido e Moral Catdlicas em determinadas escolas, com incidéncia no
dominio da liberdade de religido, liberdade de ensino e sistema de ensino - ha-de respeitar a disciplina juridica ali
definida, ndo podendo ultrapassar os limites constitucionais impostos aos regulamentos de execucao.

Ora, como logo decorre da confrontacao do preceito habilitador com diversas normas da portaria, verifica-se que

esta utilizou uma nova terminologia, falando em escolas superiores de educacao e centros integrados de formacao
de professores das universidades que formarem educadores de infancia e professores do 1° ciclo do ensino basico,
onde no decreto-lei se falava em escolas do magistério e escolas destinadas a preparagao e formacao de docentes
para os quadros da educacao pré-escolar e do ensino basico.

Sustenta-se no acérdao que, ao proceder deste modo, a Portaria n° 831/87, nédo introduziu qualquer inovacao
substancial na respectiva disciplina juridica, apenas tendo precedido a uma actualizagado vocabular.

N&o se tem por correcto este entendimento.

Com efeito, podendo embora afirmar-se que as instituicdes referidas na portaria sao as sucessoras das escolas de
magistério primario e das escolas de educadores de infancia a que alude o artigo 6° do Decreto-Lei n° 323/83, nao
pode deixar de se reconhecer que as normas fautoras dessa actualizagao contém uma alteracdo estrutural e
inovatoria em relacdo ao preceito de habilitagdo.

Para tanto, basta ter presente que, ao contrario das escolas do magistério primario e das escolas de educadores de
infancia incluidas no ensino complementar e médio, as actuais escolas superiores de educacao e os centros
integrados de formacao de professores das universidades que formarem educadores de infancia e professores do 1°
ciclo do ensino basico, integram o ensino superior [cfr. os artigos 11°, n° 1, 14° e 31°, n° 1 alineas a) e b), da Lei n°
46/86].

A integracao destas escolas no ensino superior nao pode deixar de significar, relativamente ao grau de ensino e ao
estatuto que antes detinham, uma acrescida e qualificada dimensao de natureza substantiva, desde logo no
dominio dos seus objectivos, das regras de acesso e dos graus e diplomas por elas conferidas, o que se traduz, por
parte das normas que operaram tal integracao, a adopcao de regras de fundo criadoras de uma estatuicao inicial
diversa da contida no acto legislativo a que deviam acatamento.

Tais normas, por tal facto, hao-de ser consideradas organicamente inconstitucionais.
*///*V - Ainconstitucionalidade material das normas da Portaria n° 831/87

1 - A instituicao pela norma do n° 2 da Portaria n° 831/87, da disciplina de Educacdo Moral e Religiosa Catdlica e
Sua Didactica nas Escolas Superiores de Educacao nos centros integrados de formacéo de professores das
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universidades, destinadas aos educadores de infancia e professores do 1° ciclo do ensino basico, revela, como atras
ja se referiu, a especial conexao existente entre este diploma e a Portaria n° 333/86, em especial na parte em que
esta permite que a regéncia da disciplina de Religido e Moral Catolicas, no ensino primario, seja da
responsabilidade do professor da turma.

Deste modo, as consideracdes expostas a proposito da violacdo dos principios da separacédo entre o Estado e as
igrejas, da nao confessionalidade do ensino e da liberdade de religiao, pelas normas da Portaria n°® 333/86, valem,
nas suas linhas gerais, para as normas da portaria que agora se sindica.

0 Estado nao se limita, neste caso, a criar condicdes de facilitacdo material e logistica a Igreja Catodlica a fim de
esta melhor exercer as actividades que lhe sdo proprias.

Pelo contrario, através do sistema assim instituido, o Estado apossa-se de uma missao cujo exclusivo exercicio
pertence a igreja e desempenha-a como se de um verdadeiro sujeito activo se tratasse.

Assume, com efeito, a realizacdo de uma tarefa que lhe esta constitucionalmente vedada, qual seja, a de organizar
e promover a formacao religiosa dos futuros professores da disciplina de Religiao e Moral Catdlicas.

A docéncia ministrada aos alunos dos cursos superiores que frequentam a disciplina de Educacao de Moral e
Religiosa Catolica e Sua Didactica so mediatamente é dirigida a sua formacao humanistica e religiosa, enquanto
pessoas individualmente consideradas, pois que o seu objectivo directo e imediato, visa a actividade que no futuro
esses alunos hao-de desempenhar como professores da disciplina religiosa.

Aquela docéncia, mais do que um ensino, traduz-se numa preparacao formativa, de base instrumental, enquadrada
num sistema complexo composto por diversos vectores em que o Estado sempre esta presente, seja quando o
professor ensina, seja quando o professor é formado e preparado para ensinar.

0 Estado, neste quadro normativo, ndo se limita, num plano exterior as confissoes religiosas, a auxiliar a actividade
da Igreja Catolica: apossa-se de uma parcela dessa actividade, passando ele proprio a desempenha-la como se de
coisa sua se tratasse.

De tudo isto ha-de decorrer, necessariamente, a inconstitucionalidade material, das normas da Portaria n°® 831/87.

Antero Alves Monteiro Dinis

Proc. n° 322/88 Plenario Rel.: Cons°®. Alves Correia
(Cons®. Monteiro Diniz)

DECLARACAO DE VOTO

1. Os signatarios votaram vencidos o presente acordao, em que o Tribunal Constitucional decidiu ndo declarar a
inconstitucionalidade de varias normas da Portaria n® 333/86, de 2 de Julho - relativa a regulamentacao das
condigdes de leccionacao da disciplina de Religido e Moral Catoélicas no ensino primario -, bem como da totalidade
das normas da Portaria n° 831/87, de 16 de Outubro - respeitante as condicdes que permitem assegurar o ensino de
Educacao Moral e Religiosa Catdlica e sua Didactica nas escolas superiores de educacao e nos centros integrados de
professores das universidades, na formacao de educadores de infancia e de professores do 1° ciclo do ensino basico.

As razoes da veemente discordancia que se manifesta relativamente a conclusao e a fundamentacao do acérdao
radicam na profunda conviccao de que o mesmo absolveu normas que padecem de flagrante, patente e inequivoca
inconstitucionalidade, atingindo elementos essenciais da arquitectura do regime juridico-politico plasmado na
Constituicdo da Republica.

Vejamos porqué.
| - CONSIDERACOES GERAIS

2. O Decreto-Lei n° 323/83, de 5 de Julho, pretendeu proceder a uma regulamentacao da leccionacao da Religiao e
Moral Catolicas nas escolas primarias, preparatorias e secundarias pUblicas, invocando o artigo XXI da Concordata,
‘assinada entre o Estado Portugués e a Santa Sé em 7 de Maio de 1940 e confirmada pelo artigo Il do Protocolo
Adicional de 15 de Fevereiro de 1975, que o Decreto n° 187/75, de 4 de Abril, seguidamente aprovou para o efeito
da sua ratificacao', ‘a doutrina de nova Constituicao da Republica’, bem como os

'mais recentes documentos da Igreja sobre a liberdade religiosa e a educacao crista, e ainda as sugestoes facultadas
pelo direito comparado no que se refere ao ensino da Moral e Religiao'.

Este diploma legal foi objecto de fiscalizagao abstracta sucessiva da constitucionalidade pelo Tribunal
Constitucional, relativamente a todas as suas normas, vindo a ser declarada apenas a inconstitucionalidade, com
forca obrigatoria geral, do n° 1 do seu artigo 2°, ‘na parte em que exige daqueles que ndo desejam receber o ensino
da religido e moral catolicas uma declaracdo expressa em tal sentido’, por violagao do disposto nos artigos 168°, n°
1, alinea b), e 41°, n°s 1 e 3, da Constituicao, e, consequencialmente, das normas contidas nos n°s 2 e 3 do mesmo
artigo 2°, em funcao da declaracao de inconstitucionalidade parcial do seu n°® 1 (cfr. Acordao n° 423/87 do Tribunal
Constitucional, in Diario da Republica, | Série, n° 273, de 26 de Novembro de

1987). Acrescente-se que este acordao integra varias declaragoes de voto, tendo um dos signatarios da presente
declaracao, que ja fazia entdo parte deste Tribunal, votado vencido quanto a néo declaracao de
inconstitucionalidade das normas dos artigos 1°, 3°, 4°, 5° e 6° do Decreto-Lei n° 323/83.

3. Para os signatarios da presente declaracéo, o sistema de ensino da Religido e Moral Catolicas nas escolas
publicas, tal como se encontra delineado no referido Decreto-Lei n® 323/83, ja por si, ndo respeita as exigéncias
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constitucionais.
Escreveu um dos signatarios do presente texto na sua declaracdo de voto aposta ao citado Acordao n° 423/87:

1. Votei vencido, [...] por entender que as normas constantes do diploma em apreco, ao estabelecerem que o
ensino da religido e moral catolicas € ministrado pelas escolas publicas, integrando o respectivo curriculo escolar
normal, a expensas do Estado e através de agentes seus, violam o principio da separacédo das igrejas do Estado,
consignado no n° 4 do artigo 41°, o principio da ndo confessionalidade do ensino publico, vertido no n° 3 do artigo
43°, e o principio da igualdade, reconhecido no artigo 13° da Constituicao da Republica.

2. De acordo com a Lei Fundamental, ‘as igrejas e outras comunidades religiosas estao separadas do Estado’, e é
garantida a liberdade de ensino de qualquer religido praticado no ambito da respectiva confissdao’, sendo certo que
‘0 ensino publico nao sera confessional’, ndo podendo igualmente o Estado ‘atribuir-se o direito de programar a
educacao e a cultura segundo quaisquer directrizes filosoficas, estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas'.

Da conjugacéo destes preceitos resulta inequivoco que nao é legitimo que o Estado assuma como coisa sua,
adoptando-o oficialmente, o ensino de qualquer religido.[...]

Ora, o sistema consagrado no decreto-lei em analise contradiz frontalmente estas mencionadas disposicdes
constitucionais.

Com efeito, o que nele se estabelece nao é a faculdade de as diversas confissdes religiosas ministrarem o ensino da
sua religido aos alunos das escolas publicas que assim o desejarem, utilizando os edificios dessas escolas e,
eventualmente, recebendo subsidios do Estado para o efeito, o que ainda seria compativel com o texto
constitucional. E, antes, o ensino da religiao e moral catodlicas - € s6 dessa - aos alunos que nao declararem
expressamente que o nao desejam, sendo certo que tal disciplina «faz parte do curriculo escolar normal nas escolas
publicas~, «esta sujeita ao regime aplicavel as restantes disciplinas curriculares» e é ministrada por professores
«contratados ou nomeados~» pelas autoridades publicas e que «fazem parte do corpo docente dos estabelecimentos
de ensino em que prestam servico», pelo que sao verdadeiros e proprios agentes do Estado.

Os argumentos que se poderiam alinhar no sentido de sustentar que o ensino da religido e moral catdlicas previsto
no diploma em apreco nado é ensino ministrado pela escola publica, mas um ensino ministrado na escola, afiguram-
se, salvo o devido respeito, totalmente improcedentes.

E bem verdade que «a orientacao do ensino da religido e moral catélicas é da exclusiva responsabilidade da Igreja
Catdlica~, a qual compete «a elaboracéo e revisao dos programas da disciplina», bem como «a elaboracéo e
sequente edicao e divulgacao dos manuais de ensino», e que os professores sao nomeados ou contratados
«mediante proposta da autoridade eclesiastica competente».

Tal, porém, em nada altera o facto de a disciplina integrar o curriculo escolar normal e de os respectivos
professores serem agentes do Estado.

E que ninguém teria certamente dividas em considerar chocantemente inconstitucional um diploma em que, por
absurdo, se viesse a estabelecer que a orientacao do ensino das disciplinas, por exemplo, de Filosofia e de Biologia
passava a ser da exclusiva responsabilidade de uma certa igreja, a qual caberia elaborar os correspondentes
programas e propor a nomeacao dos respectivos professores. Ora, a Constituicao tanto proibe a confessionalizagao
do ensino publico através da assuncao do ensino religioso difuso - 0 que aconteceria neste Ultimo caso - como
através do ensino religioso directo - como acontece no caso vertente.

Insiste-se, pois: nada pode escamotear a verdade insofismavel de o ensino da disciplina em causa integrar o
curriculo escolar normal, pelo que o Estado o assume como res sua; e nada pode impedir que se apresente como
evidente a situacao de o Estado ter agentes seus cujo provimento é proposto pelas autoridades proprias de uma
confissao religiosa.

Tudo isto, como se afirmou, em frontal e flagrante violagao dos principios da separacao das igrejas do Estado e da
nao confessionalidade do ensino publico.’

Na mesma declaragao de voto acentuava-se que o Decreto-Lei n° 323/83 estabelecia uma situacao de privilégio
para uma confissao religiosa, em detrimento das outras confissdes visto que estas Ultimas ndao gozavam de idéntica
faculdade de ministrar nas escolas publicas o ensino das respectivas confissdes, ocorrendo assim uma manifesta
violacao do principio constitucional da igualdade.

Diferentemente da tese que fizera vencimento neste ponto, tese que agora foi maioritariamente retomada, ali se
afirmava que ndo pode falar-se numa inconstitucionalidade por omissao respeitante a denunciada desigualdade,
porque nenhuma disposicao constitucional constitui o Estado no dever juridico de ministrar - ou, mesmo, permitir
que se ministre a expensas suas - 0 ensino de qualquer religido nas escolas publicas.

Por outro lado, tao-pouco seria possivel negar a violacdo do principio da igualdade com fundamento na
circunstancia de a maioria da populacao portuguesa professar a religidao catoélica:

'E que, desde logo, a regra da maioria é manifestamente inaplicavel para o efeito de inutilizar a operatividade do

principio da igualdade, dado que as situagées que com este principio se pretende salvaguardar, em primeira linha,
sao exactamente aquelas situacoes de desfavor que, em regra, afectam as minorias (cfr. n° 2 do artigo 13°).

Assim, a simples afirmacdo de que a maioria da populagao professa a religido catoélica é totalmente irrelevante
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para o efeito que dai se pretende extrair. Alias, tal situacdo nunca poderia impedir que se devesse proporcionar o
ensino religioso a outras confissdes, sempre que numa dada escola existisse um niumero minimo de alunos
interessados nesse ensino.

E que o principio da igualdade - ao exigir o tratamento igual do que é igual e o tratamento desigual do que é
desigual - justificaria, por exemplo, que onde houvesse 300 alunos a pretender o ensino de uma dada religiao e 30
alunos a pretender o ensino de uma outra se constituissem 10 turmas para o ensino da primeira e apenas 1 turma
para o ensino da segunda. Mas proscreve, com certeza, o sistema instituido no diploma em apreco, segundo o qual
sO6 uma confissao religiosa € admitida a ministrar o ensino da sua religido na escola publica.

Existe, assim, também, violagao do principio da igualdade'.

Por Gltimo, nessa ocasiao referiu-se que nao era possivel invocar a existéncia de uma Concordata entre Portugal e a
Santa Sé para afastar o vicio de inconstitucionalidade detectado. Independentemente de se averiguar se algumas
das disposicdes concordatarias ndo se tinham tornado supervenientemente inconstitucionais - sendo certo que a
oposicao de, pelos menos, algumas normas concordatarias com a Constituicao era admitida pelo proprio Acordao n°
423/87, como, alias, vem sendo reconhecido pela doutrina [cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicao da
Republica Portuguesa Anotada, 2 ed., vol. I, Coimbra,

1984, pags. 251-252; Jorge Miranda, Liberdade Religiosa, Igreja e Estado em Portugal, in Nacdo e Defesa, n° 39,
Julho-Setembro de 1986, pags. 131 e seguintes; do mesmo autor, A Concordata e a Ordem Constitucional
Portuguesa, in Direito e Justica, V, 1991, pags. 168 e seguintes; em sentido dubitativo, Mario Bigotte Chorao,
Formacao Eclesiastica e Educagao Catélica segundo a Concordata de 1940 (Artigos XX e XXI), in O Direito, ano 123
(1991), 11711, pags. 415 e segs.] - havia de ter-se em conta que ao Tribunal Constitucional apenas compete averiguar
da conformidade das normas constantes do diploma em analise com a Constituicao, havendo de ter-se por
totalmente irrelevante a circunstancia de tais normas se encontrarem, porventura, em sintonia com o disposto na
Concordata:

E que a Concordata nao tem valor constitucional, nem existe na Constituicdo Portuguesa disposicdo semelhante a
do artigo 7° da Constituicéo Italiana, disposicdo essa que legitima que, na ordem interna daquele pais, seja possivel
consagrar solucdes idénticas ou aproximadas as do Decreto-Lei n°

323/83. Nao se acompanha, portanto, o acérdao enquanto procura, no fundo, através de uma divagacao historica,
demonstrar que existe na Constituicao Portuguesa uma norma que dela nao consta efectivamente, ou seja, uma
norma de conteudo idéntico a do artigo 7° da Constituicéo Italiana.

Ficou, assim, bem acentuada esta caracteristica da Constituicao portuguesa, de ndao contemplar especialmente
nenhuma confissao religiosa e de se abster de fazer qualquer referéncia a Igreja Catélica, diferentemente também
do que sucede com a Constituicao espanhola de 1978, cujo artigo 16°, n° 3, estabelece que 'nenhuma confissao tera
caracter estatal, logo acrescentando, porém, que ‘os poderes publicos terao em conta as crencas religiosas da
sociedade espanhola e manterao as consequentes relagcdes de cooperacdo com a Igreja Catélica e as demais
confissdes'. Esta referéncia especial a Igreja Catdlica ndo constava da primeira versao dos trabalhos preparatorios
da Constituicao espanhola de 1978, na qual se proclamava explicitamente a ndo confessionalidae do Estado; ja no
anteprojecto, todavia, se passou a falar de nao-estadualidade, incorporando-se uma referéncia ao principio da
cooperacdo com as confissdes religiosas; e a inclusdo da Igreja Catoélica no texto do preceito resultou da aceitacao,
pela comissao de redaccao, de uma proposta da UCD nesse sentido (cfr. L. Aguiar de Luque e R. B. Canales,
Constitucion Espafola

1978-19883, |, pags. 95-96; Garrido Falla e outros, Comentarios a la Constitucion, pags. 200 e segs.). E tudo isto
bem se compreende no contexto espanhol, sendo certo que, no tempo do franquismo, a lei espanhola dispunha que
‘a nagao espanhola considera como titulo de honra a submisséo a lei de Deus segundo a doutrina da santa Igreja
catolica, apostolica e romana, Unica, verdadeira, e fé inseparavel da consciéncia nacional, que inspirara a sua
legislacao’, o que nunca teve paralelo na legislacdo portuguesa - mesmo no periodo salazarista - e, obviamente,
muito menos o pode ter hoje.

As consideracdes constantes da declaracao de voto que se vem seguindo - e que foi aposta, como vimos, ao citado
Acordao n° 423/87, a proposito do Decreto-Lei n® 323/83 - continuam inteiramente validas e sao aplicaveis, mutatis
mutandis, as portarias impugnadas nos presentes autos.

Contudo, e como melhor se vera, existem, quanto a estas portarias, qualificados motivos para as mesmas serem
consideradas inconstitucionais, ainda que a luz dos ja excessivamente permissivos critérios adoptados no Acordao
nO

423/87 - agora, alias, na pratica, pura e simplesmente pulverizados, depois de esgotada a fungao que foram
historicamente chamados a desempenhar.

Il - PORTARIA N° 333/86
A) Inconstitucionalidade organica

4. Esta portaria invoca a necessidade de dar cumprimento ao estabelecido no n° 3 do artigo 5° do Decreto-Lei n°
323/83, de 5 de Julho, para justificar a sua edicao.

Dispde essa norma:

As condicbes em que o ensino da Religiao e Moral Catdlicas sera ministrado nas escolas primarias serao objecto de
regulamentacao por portaria do Ministro da Educacao.

Segundo o acérdao que obteve vencimento, esta remissdo para regulamento, em matéria conformadora de direitos,
liberdades e garantias, seria legitima, face ao preceituado nos artigos 115°, n° 5, e 168°, n° 1, alinea b), da Lei
Fundamental, porque 'a matéria das condicdes a que deve obedecer o ensino da Religido e Moral Catolicas nas
escolas primarias, referida no artigo 5°, n° 3, do Decreto-Lei n° 323/83, nao faz parte do nlcleo das escolhas
primarias que devem ser reservadas a normacao originaria do poder legislativo', tese que teria sido, ‘ainda que
apenas indirectamente’, acolhida no referido Acordao n° 423/87, ao nao se declarar a inconstitucionalidade
organica da mesma norma.
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Por outro lado, invocando o precedente do Acordao n° 1/92, e citando Afonso Queird, aceita-se no presente aresto
que ao executivo seja permitido

‘editar regulamentos integrativos das lacunas da lei', para ‘enunciar os pormenores e minlcias do regime que o
legislador involuntariamente omitiu'. E sustenta-se que, in casu, as normas impugnadas 'tém, de algum modo, o seu
conteldo predeterminado pela norma ou pelo conjunto de normas executadas’, nao contendo ‘normagéao inovatoria,
de caracter interpretativo ou integrativo, em

area coberta pela reserva de lei'.

Os signatarios ndo subscrevem a tese de que, em matéria da exclusiva competéncia legislativa do Parlamento,
designadamente em matéria de direitos, liberdades e garantias, seja licito ao legislador - no caso, ainda para mais,
o legislador governamental (!!!) - remeter para regulamento, a seu bel-prazer, tudo aquilo que possa considerar
secundario. E contestam peremptoriamente que o Acordao n° 423/87 tenha abordado essa questao, ‘ainda que
indirectamente’, porquanto, como parece evidente, ela sempre apenas se poderia traduzir, relativamente ao
mencionado n°® 3 do artigo 5° do Decreto-Lei n° 323/83, numa questao de inconstitucionalidade material e nao
numa questao de inconstitucionalidade organica, como erradamente se pretende afirmar; e, como se verifica da
mera leitura daquele aresto, do ponto de vista material, as normas do Decreto-Lei n° 323/83 apenas foram
confrontadas com ‘os principios da separacao do Estado e das igrejas, da nao confessionalidade do ensino publico,
da liberdade religiosa e da igualdade'.

Por outro lado, também n&o subscrevem os signatarios a tese sustentada no Acordao n° 1/92, relativamente ao
sentido e alcance do preceituado no artigo
115°, n° 5, da Constituicao (cfr. votos de vencido apostos a essa decisao).

Seja como for, a construcao laboriosamente feita pela tese vencedora, no sentido de tentar demonstrar que a
portaria nao consagra solucdes inovatorias, claudica, desde logo, por silenciar um dado de significativa
importancia: o de que ainda que se pudesse, por suposicao, considerar a indicada portaria como meramente
executiva do Decreto-Lei n° 323/83, numa certa leitura que deste diploma ainda poderia ser feita, a verdade é que
essa leitura veio precisamente a ser posta em causa pelo Acordao n° 423/87, que procurou salvar a
constitucionalidade daquele decreto-lei, considerando que nele apenas se estabelecia um ensino religioso
ministrado na escola pela confissdo religiosa e ndo ja um ensino confessional ministrado pela propria escola.

Dai - assinale-se - o mais que revelador voto de vencido no presente acérddo do proprio relator do Acérdao n°®
432/87.

Por isso, a mera conformidade aparente com o teor literal do Decreto-Lei n® 323/83 nao garante por si s6 a
conformidade constitucional da portaria, do ponto de vista organico. E, no seu conjunto, a referéncia a
oficializacao do programa, a previsao da formacao dos professores da disciplina e, sobretudo, a atribuicao ao
professor da turma da incumbéncia de ministrar o ensino da Religido e Moral Catdlicas denotam a clara vontade de
ir mais além do que se fora no Decreto-Lei n° 323/83, pelo menos na interpretacao que a este fora dada pelo
Acordao n° 423/87.

N&o cremos, sinceramente, que se possa afirmar de boa-fé - e nao parece, alias, que o acérddo chegue a fazé-lo -
que a portaria em apreco, pelo seu conteldo, nada acrescenta, em termos substanciais, ao que ja constava do
diploma legal que visa regulamentar. Mas, na nossa opiniao, tanto basta para que ela devesse ser considerada
organicamente inconstitucional.

Na verdade, tem-se por apurado que a oficializacao do programa da disciplina , constante do n° 20°, é algo mais
que a sua publicacao por uma entidade oficial, sob pena de tal referéncia se ter por completamente inutil.

Mas, acima de tudo, afigura-se cristalino que, ao prever que a disciplina de Religidao e Moral Catélicas seja
ministrada pelo proprio ‘professor da turma do ensino primario’ - e, desse modo, consentindo, por um lado, a
acumulacao funcional do ensino de uma confissao com o ensino que ao Estado cumpre constitucionalmente
assegurar e, por outro lado, criando um sistema de organizacao da escola e das turmas que se traduz, para além do
mais, num tratamento diferenciado entre os alunos que frequentam a disciplina e aqueles que a nao frequentam -,
se aprovaram preceitos juridicos novos e originarios, que constituem opcdes politicas fundamentais, relativamente
as quais, alias, tem ocorrido aceso debate noutros paises, nao podendo, pois, entender-se que resultam apenas do
disposto no diploma autorizador.

A afirmacao do acordao de que os n°s 1 e 2 do artigo 5° do Decreto-Lei n°

323/83 e o artigo XXI da Concordata de 1940, "atenta a sua formulacdo genérica, abarcam tanto as hipoteses em
que o professor da disciplina da Religido e Moral Catdlicas é uma pessoa que ainda nao pertence ao corpo docente
da escola primaria, como aqueles em que o mesmo ja integra o nucleo de docentes do referido estabelecimento de
ensino’ ndo elimina, assim, o caracter inovatdrio do regime decorrente da admissao do principio de que o professor
da turma pode cumulativamente assegurar o ensino de uma certa religidao (e de uma certa moral). Com efeito, o
que importa saber é se a escolha entre as diversas hipoteses possiveis constitui ou ndo uma opcao essencial - o que
parece indiscutivel no caso vertente, tendo em conta, desde logo, a controvérsia politica e juridica que pode gerar
-e tem gerado -, quer em Portugal, quer noutros paises.

Considerar, de outra banda, por exemplo, que o n° 11° da Portaria, enquanto norma estatuidora sobre as
modalidades de ocupacéo dos alunos que nao frequentem esta disciplina, € meramente executiva e de natureza
organizativa, revela atitude bem pouco exigente, para nao dizer perigosamente laxista, quanto

a reserva de lei e a reserva da intervencao parlamentar, em matéria de conformacao de direitos, liberdades e
garantias.

Importa notar, com efeito, que nem a Lei n° 4/71, de 21 de Agosto, nem o Decreto-Lei n°® 323//83 previam que o
ensino da Religido e Moral Catdlicas pudesse ser confiado ao professor da turma, no primeiro grau do ensino basico,
em termos de implicar, para além do mais, que os alunos cujos pais optem pela ndo frequéncia da disciplina
tenham de ser distribuidos por outras turmas ou confiados aos pais ou a terceiros durante os periodos lectivos em
que fiqguem privados da presenca do professor pelo indicado motivo - opgao tanto mais controvertida quanto é, até,
considerada inadmissivel pela Corte Costituzionale italiana, como se reconhece no préprio acérdao, o qual, depois,
de forma curiosa e surpreendente, vem considerar, essa questao como um mero pormenor organizativo

().

Também nao esta em causa saber a quem cabe a escolha do encarregado da leccionacao - essa escolha é,
necessariamente, da responsabilidade da autoridade eclesiastica competente - nem, tao-pouco, se o professor da
turma pode ou nao ser considerado pessoa idonea, na perspectiva da mesma autoridade eclesiastica. O que importa
€ determinar se, do ponto de vista da comunidade politica, € - ou ndo - importante precisamente a possibilidade de
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a escolha recair sobre o professor da turma, funcionario piblico que é o responsavel Unico da leccionacao dos seus
alunos.

N&o se percebe, pois, o fundamento da afirmacao categorica, sob forma pretoriana, de que as normas dos n°s 11° e
14°, por exemplo, 'ndo se encontram, assim, em rota de colisdo com os artigos 115°, n° 5, e 168, n° 1, alinea b), da
Constituicdo, porque ndo contém normacgao inovatoria, de caracter interpretativo ou integrativo, em area coberta
pela reserva da lei'.

Entende-se também que, ao referir-se que o Ministério da Educacao facultara formacao aos professores da
disciplina, se introduz uma estatuicao diferente e mais ampla relativamente a que consta do artigo 3°, n° 2, do
Decreto-Lei n° 323/83, ja que, enquanto neste se prevé apenas um mero apoio a alunos e docentes, naquele se
passou a utilizar um conceito de conteldo mais extenso e qualificado - formagao -, alids abundantemente utilizado
na legislacdo respeitante a organizacdo das carreiras docentes da funcao publica, o que logo traduz a sua diversa e
mais intensiva realidade.

N&o pode, assim, deixar de considerar-se que estas normas regulamentares introduzem um regime inovatério em
matéria de direitos, liberdades e garantias e, por isso, torna-se evidente para os signatarios que sao organicamente
inconstitucionais, por violagao do artigo 168°, n° 1, alinea b), da Constituicao.

B - Inconstitucionalidade material

5. No que toca a questdo da invocada inconstitucionalidade material dos preceitos impugnados da Portaria n°
333/86, ja atras os signatarios, ao transcreverem partes da declaracao de voto junta por um deles ao Acordao n°
423/87, deixaram enunciadas algumas das razoes pelas quais discordam radicalmente da tese que fez vencimento
no presente aresto.

Com efeito, os fundamentos do juizo sobre a inconstitucionalidade material dos artigos 1°, 3°, 4°, 5° e 6° do
Decreto-Lei n° 323/83 aplicam-se inteiramente a todas ou a quase todas as normas impugnadas da Portaria n°
333/86, visto que esta visou adequar o regime geral daquele decreto-lei ao ensino da disciplina no ensino primario -
ou, para se utilizar a nomenclatura constante da legislacdo hoje em vigor, no primeiro ciclo do ensino basico, de
caracter globalizante, ‘da responsabilidade de um professor Unico, que pode ser coadjuvado em areas
especializadas’ (art. 8°, n° 1, alinea a), da Lei de Bases do Sistema Educativo, Lei n°® 46/86, de 14 de Outubro). E
considerando-se inconstitucional, por violacdo do principio da igualdade, por exemplo, o regime de privilégio
conferido a Igreja Catdlica na totalidade dos graus de ensino abrangidos, o mesmo se ha-de necessariamente dizer
do regime especifico de um dessses graus de ensino - no caso, o primario.

Independentemente desta posicao critica face a doutrina do Acérdao n°

423/87, os signatarios procurarao, sempre que possivel, colocar-se no ponto de partida assumido por este ultimo
aresto, para verificar se procede a tese maioritariamente acolhida no presente acordao. Importa, para isso, apurar
a compatibilidade entre o proprio Decreto-Lei n° 323/83 e a Portaria n® 333/86, considerando as normas daquele
diploma na interpretacao conforme a Constituicao feita pelo mesmo Acérdao n° 432/87.

Para tanto, cumpre analisar mais de perto as normas impugnadas, no contexto da portaria em causa, a qual
estabelece, em suma:

a) que a disciplina de Religidao e Moral Catolicas faz parte integrante do curriculo do ensino primario, sendo da
responsabilidade da Igreja Catdlica e cabendo a elaboracado do respectivo programa ao episcopado;

b) que compete ao Estado a oficializacao e publicacao desse programa;

) que a disciplina pode ser ministrada pelo professor do ensino primario, isto é, pelo proprio professor da turma;
d) que, em tal caso, a disciplina sera ministrada durante o horario escolar, devendo os alunos que a ndo frequentem
ser ocupados em actividades escolares alternativas ou, se isso nao for possivel, pelos pais ou encarregados de
educacao;

e) que o Estado providenciara a formacéao dos professores, em termos idénticos aos das restantes disciplinas.

6. A Constituicdo portuguesa impde o principio da separacao das igrejas e das outras comunidades religiosas do
Estado (artigo 41°, n° 4), estabelecendo que o ensino pUblico ndo sera confessional (artigo 43°, n° 3).

O Decreto-Lei n° 323/83 afirma expressamente que visa regulamentar o artigo XXI da Concordata de 1940, artigo
que consagra um regime de ensino pUblico da religido catoélica (ensino religioso directo), ao mesmo tempo que
determina que ‘o ensino ministrado pelo Estado nas escolas pUblicas sera orientado pelos principios da doutrina e
moral cristas, tradicionais do Pais'

(ensino religioso difuso). Mas é 6bvio que esta ultima solucdo concordataria nao se compagina com a Constituicao
de 1976, como ¢é generalizadamente reconhecido, embora fosse conforme com a Constituicdo de 1933, a partir da
revisao de 1935.

A verdade, porém, é que o Acordao n° 423/87 procurou salvar a constitucionalidade dos artigos 1°, 3°, 4°, 5° e 6° do
Decreto-Lei n° 323/83, lendo-os, ndo como se consagrassem um regime de ensino estadual da religido catélica, mas
antes como se assegurassem apenas um ensino confessional na escola publica.

Contudo, quando se chega ao ponto de permitir que nao sé o paroco de freguesia ou outra pessoa idonea,
designadas pela autoridade eclesiastica, possam ministrar o ensino da disciplina da Religido e Moral Catdlicas, mas
ainda que tal ensino possa ser confiado ao proprio professor da turma - enquanto funcionario publico e durante o
horario em que devia estar a ministrar outras disciplinas curriculares -, entao seguramente que ja se nao pode
entender que ainda se esteja apenas perante um ensino ministrado na escola pela confissao religiosa.

De facto, a confusao na mesma pessoa das qualidades de professor da turma
- encarregado de ministrar todas as disciplinas curiculares - e de professor de Religido e Moral Catolicas - durante o
tempo lectivo - aponta insofismavelmente para um ensino religioso ministrado pela propria escola publica.

Alias, o acordao que obteve vencimento reconhece expressamente a pertinéncia das duvidas de constitucionalidade
quanto a regulamentagao constante dos n°s 2°, 11° e 14° da Portaria n°® 333/86.Escreve-se ai:

E inegavel que o facto de ser o mesmo professor a leccionar as disciplinas curriculares e a disciplina de Religido e
Moral Catoélicas, no ensino primario, tem uma certa carga simbdlica, que, de um lado, é susceptivel, prima facie,
de criar a ideia de que o ensino da Religido e Moral Catolicas € um ensino do Estado e, de outro lado, pode originar
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nos pais um certo temor reverencial que os conduza a inscrever os filhos naquela disciplina, mesmo na auséncia de
solidas convicgoes religiosas. E essa carga simboélica que leva a dizer que a dupla representacao (representantente
do Estado, enquanto funcionario e professor das disciplinas curriculares, representante da Igreja perante as
mesmas pessoas de que é professor, enquanto encarregado por ela do ensino da disciplina de Religidao e Moral
Catdlicas) viola os principios da separacao entre as igrejas e o Estado (na sua vertente de separacao pessoal), da
ndo confessionalidade do ensino publico e da liberdade religiosa.

Estes argumentos parecem irrespondiveis. Nao obstante, o acordao acaba por considerar constitucionais as normas
impugnadas, baseando-se em que uma observagao mais atenta do sistema da referida portaria leva a conclusao do
que o ensino ai regulamentado 'é um ensino da responsabilidade da Igreja e ndo do Estado’, ja que 'é aquela que
propde a nomeacao dos professores da disciplina de Religiao e Moral Catodlicas, mesmo no caso do professor
primario (professor da turma), e aprova os programas e 0s manuais'.

E manifesta a fragilidade de tal concluséo.

Efectivamente, ela parte da premissa - errada - de que o principio de separacao s6 funciona num sentido: ou seja,
no sentido de preservar a Igreja de interferéncias do Estado. Para a tese vencedora, pouco importa que seja o
Estado a pagar o ensino religioso na escola publica, a oficializar e publicar os programas da responsabilidade do
episcopado, a formar os professores indicados pela Igreja, a cometer o ensino religioso a funcionarios publicos;
basta que seja assegurada a autonomia da igreja face ao Estado.

Ora, se o principio da separacao ha-de funcionar nesse sentido, a verdade é que ele também nao pode deixar de
funcionar no sentido inverso: se nao cabe ao Estado intrometer-se nas questdes da competéncia da hierarquia
eclesiastica, também lhe nado cabe ensinar catequese. Nao é legitimo impor que a Igreja actue em conformidade
com as conveniéncias do Estado nem, ao invés, admitir que ela fale pela boca deste. O professor primario nao
pode, por isso, nem ser entendido como o contraponto do paroco - como o seria numa visao conflitual do principio
da separacao - nem, tao-pouco, como um seu prolongamento; a atitude do professor, em matéria religiosa, tal
como a de qualquer outro agente publico no exercicio das suas funcées, tem de ser a da absoluta neutralidade.

Como afirma Francesco Margiotta Broglio

(Laicité des Etats et liberté des Eglises dans I'Europe des Douze, in Conscience et Liberté, n° 32, 1986, pags. 15 e
segs.), ‘a lenta e dramatica historia da laicizacdo do Estado na Europa tem ainda hoje de se defrontar com dois
poderes: as autoridades e estruturas confessionais que, para preservarem os seus dogmas e salvaguardarem a
unidade das suas igrejas, recorreram - sobretudo, através do sistema concordatario - ao braco secular, aos seus
juizes, a sua policia; mas também as autoridades e regimes politicos que pretenderam e pretendem ainda encarnar
uma religido que denominam de Estado, para a submeterem e melhor dominarem as consciéncias'. Ora, o acordao
sO se preocupa com a segunda questdo, ignorando totalmente a primeira.

Uma visao actual do principio da separacao - baseada na colaboracdo e nao no conflito entre Estado e igrejas -
implica, pois, que se garanta a autonomia e a independéncia de ambas as partes. Nem a Igreja se ha-de subordinar
ao Estado - como aconteceu no passado - nem o Estado se ha-de subordinar a Igreja. E isto, tanto no plano das
realidades, como no plano das aparéncias: o Estado, tal como n&o se pode assumir como ateu ou agndstico nem
confundir-se com uma confissao religiosa, também ndo pode parecer que toma qualquer destas atitudes, porque
isso significa, so por si, uma quebra da sua obrigatdria neutralidade na matéria, o que briga, desde logo, com as
conviccoes dos cidadaos; e isto, sem nunca esquecer que a liberdade religiosa tanto contempla a liberdade de
professar certa religido, como a liberdade de nao professar qualquer religido (numa perspectiva comparatistica, cfr.
Jacques Robert, Libertés Publiques et Droits de lHomme, 42 ed., com a colaboracéo de J. Duffar, pags. 409 e segs.;
A. Freiherr von Campenhausen, Religionsfreiheit, em Isensee/Krichhof, ob. col., Handbuch des Staatsrechts, vol.
VI, Freiheitsrecht, pags. 372 e segs. e 390 e segs; Carlo Cardia, Stato Laico, in Enciclopedia del Diritto, vol. XLIII,
pags. 875 e segs).

A circunstancia de nao ser o Estado a designar o professor da turma para ministrar a disciplina de Religido e Moral
Catdlicas ndo tem, pois, o condao de salvar a constitucionalidade da solucdo. Ao permitir que o professor do ensino
basico do primeiro grau concentre em si a dupla representacao do Estado e de uma Igreja, a portaria é
irremissivelmente inconstitucional, porque inconstitucional é a possibilidade - apontada como regra, visto
constituir a primeira opcao contida no n° 14° da Portaria n°® 333/86

- de o professor Unico de todos os alunos nas disciplinas nao confessionais acumular ainda a leccionacdo de uma
disciplina confessional. Com efeito, existe aqui inequivoco ensino religioso directo, ja que tal ensino, embora
seguindo a cartilha da Igreja, é ministrado pela boca do professor, isto €, do Estado.

A dupla representacao, para além de, in casu, significar a assuncao pelo Estado do ensino religioso directo, ainda
propicia a confessionalizacdo do ensino publico através do ensino religioso difuso. E ndo se podem acolher as
consideracdes feitas sobre a nao violacao do principio da ndo confessionalidade do ensino publico, ou da prdpria
liberdade religiosa, procurando relegar-se para situagdes andémalas ou abusivas, ligadas a personalidade do
concreto professor de turma, os casos em que este, ao leccionar também a disciplina de Religido e Moral Catolicas,
vem a adoptar um ensino religioso difuso nas outras disciplinas ou assume atitudes discriminatérias face aos alunos
que nao frequentam o ensino confessional. Os principios da ndo confessionalidade e da separacao proibem
precisamente a dupla representacao, desde logo, como forma preventiva, para que nao surjam tais situacoes
anomalas ou abusivas. Para a posicdo que fez maioria sempre seria incompreensivel, em situacdo que parece ter
certa analogia, uma norma como a do artigo 2194° do Codigo Civil - a qual estabelece a nulidade das disposicoes
testamentarias a favor, entre outros, do sacerdote que prestar assisténcia espiritual ao testador

- pois que tudo se resumiria a situacdes anomalas ou abusivas que nao careceriam de uma norma geral proibitiva,
bastando sancionar tais abusos casuisticamente. Quer dizer, a tese que fez vencimento, em vez de se preocupar
com a diminuicao do risco de influéncias indevidas, preconiza uma solucdo que aumenta tal risco. Por ultimo,
sempre ha-de convir-se que a alusao ao caso alegadamente paralelo de o professor ser um ateu convicto ou um
anticlerical s6 teria sentido se este

Gltimo professor tivesse - por absurdo - a seu cargo a leccionacao de aulas de ateismo ou de agnosticismo e se se
pusesse o problema de haver alunos que ai se inscrevessem e outros que o nao fizessem.

Como escreveu o Conselheiro Vital Moreira, em declaracdo de voto anexa ao Acordao n° 423/87:

[...] ndo pode haver agentes do Estado cuja nomeacao fica dependente de proposta

(exclusiva) de uma igreja; nao pode haver agentes de uma igreja dependentes de nomeacao do Estado. Nao se pode
ser ao mesmo tempo agente da Igreja e agente do Estado. Esta acumulacao de dependéncias constitui uma violacao
qualificada do principio da separacao.’
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Por isso, ndo se compreende a alusdo do acordao a entendimentos rigoristas e nado rigoristas do principio da
separacao, visto que a dupla representacao esta sempre proibida por qualquer entendimento desse principio.

Para contrariar este ponto de vista acabado de exprimir, afirma resolutamente o acérdao que o principio da
separacao das igrejas do Estado nao é incompativel com o principio da dupla representacao, visto que, de outro
modo, o sacerdote catélico ndo poderia oficiar um casamento

(catdlico) a que a lei reconhece efeitos civis. Mas é evidente que tal argumento

é totalmente irrelevante para a solucdo acolhida nos n°s 2° e 14° da Portaria n°

333/86, como se passara a demonstrar.

Na verdade, desde logo, como se reconhece no acérdao, € a propria Constituicdo que estabelece que a lei regula
os requisitos e os efeitos do casamento e da sua dissolucdo, por morte ou divorcio, independentemente da forma
de celebragao’ (art. 36°, n° 2). Quer dizer, o legislador constituinte teve presente a vigéncia do artigo XXII da
Concordata - norma através da qual o Estado Portugués reconhece efeitos civis aos casamentos celebrados em
conformidade com as leis canodnicas, desde que a acta do casamento seja transcrita nos competentes registos do
estado civil - explicitando expressamente que ‘admite formas de celebracao diferentes’, isto é, 'diferentes formas
de celebracao do casamento - incluindo as formas religiosas, na medida em que sejam admitidas pela lei ou por
convencao internacional, e que ndo sejam incompativeis com o principio da separacao Estado-igrejas (arts. 41° - 3
e 290°/ c))' (Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicao da RepUblica Portuguesa Anotada, vol. |, 2° ed., pag.
230).

Mas, para além disso, tal abertura constitucional nao significa que o sacerdote catdlico relina em si também a
qualidade de funcionario do registo civil e exerca, portanto, uma dupla representacao do Estado e da Igreja
Catdlica. Basta ler os arts. XXIl e XXIll da Concordata para ver que assim nao &, pois que o sacerdote apenas
colabora com os servicos de registo civil, cabendo a estes a transcricao e, mesmo, a recusa de transcricao do
casamento canonico (cfr. Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado vol. IV, 22 ed. revista e actualizada,
Coimbra, 1992, pags. 49 e segs., 221 e segs., com referéncia ao regime do Cddigo Civil e do Cddigo de Registo
Civil).

De todo o modo, ¢ 6bvio que a atribuicdo de efeitos civis aos casamentos candnicos resulta da Constituicao, pelo
que nao pode servir de lugar paralelo para casos em que a Constituicao diz exactamente o contrario!

Assinale-se ainda, em termos de Direito Comparado, que também na Alemanha é admitido o ensino religioso nas
escolas publicas. SO que ai, ao contrario do que acontece entre nos, tal possibilidade se encontra, desde logo,
expressamente prevista na Constituicdo; e a isto acresce que, por um lado, é valida para as diversas confissoes
religiosas e, por outro lado, nao tem aplicagcao nas escolas nao-confessionais (cfr. artigo 7°, 3, da Constituicao
alemad), o que, em todo o caso, faz preservar a liberdade de consciéncia e de religiao e o principio da igualdade.
Por outro lado, e com caracter mais geral, a jurisprudéncia alema vem entendendo que o dever de neutralidade
estatal impede, mesmo, que os ministros de qualquer religido ou culto, quando, a titulo profissional, exercam
funcoes publicas - e, designadamente, a de professor - usem as vestes talares, quando no exercicio dessas funcoes
publicas; surpreende-se, aqui, uma preocupacao quanto a neutralidade do Estado, em matéria religiosa, a que o
acordao se manifestou completamente insensivel (cfr. Thomas Oppermann, Schule und berufliche Ausbildung, em
Irensee/Kirchhof, ob. cit., vol. VI, pags. 346 e segs.; A. Freiherr von Campanhausen, est. cit.; Christian Autexier,
Les Manifestations d'Appartenance Religieuse dans les Etablissements d'Enseignement Scolaire Allemands, in Revue
Francaise de Droit Administratif, ano 7, 1991, n° 1, pags.

58 e segs.; Francesco Margiotta Broglio, est. cit.).

6. No acordao, analisa-se com detalhe a norma do n°® 11° da Portaria n® 333/86, formulando-se ai a divida sobre se
nao sera inconstitucional a imposicao de actividades escolares ou extra-escolares alternativas aos alunos nao
matriculados na disciplina de Religidao e Moral Catoélicas, dando-se conta da orientacao recente do Tribunal
Constitucional italiano sobre a ilegitimidade constitucional de tal imposicao (stato di non obbligo), mas acabando-
se por repudiar essa orientacdo no que toca ao caso portugués, relativamente ao primeiro ciclo do ensino basico.

Preliminarmente, notar-se-a que a situacao constitucional italiana é profundamente diversa da portuguesa. De
facto, o artigo 7° da Constituicao italiana de 1947 estatui que ‘o Estado e a Igreja Catolica sdo, cada um na sua
propria ordem, independentes e soberanos. As suas relacdes sao reguladas pelos Pactos de Latrao. As modificacdes
dos Pactos, aceites pelas duas partes, nao requerem o processo de revisdo constitucional’. Ora, até 1984, havia que
ter em conta que o Pacto de Latrdo de 1929, que dava execucao a Concordata de 1929, reafirmava solenemente o
principio de que a religido catélica era ‘a Unica religido do Estado’. A partir da assinatura em Villa Madama do
Acordo de Modificacao da Concordata de Latrao, em 18 de Fevereiro de 1984, o Estado italiano comprometeu-se a
assumir o ensino da religido catodlica nas escolas publicas, ‘atendendo a que os principios do atolicismo fazem parte
do patrimonio historico do povo italiano’ (artigo 9°, n°

2, § 1°; cfr. Sergio Lariscia, Stato e Chiesa Cattolica (Rapporti tra), in Enciclopedia del Diritto, vol. XLIIl, pags. 905
e segs.; G. Dalla Torre, Il Fattore Religioso nella Costituzione, pags. 95 e segs.). Ao invés, no caso portugués - como
foi acentuado no Acordao n° 423/87 do Tribunal Constitucional - a Constituicdo nao da qualquer relevancia especial
a situacao da Igreja Catolica face as outras confissoes religiosas, nem faz qualquer referéncia a Concordata de
1940, tendo de entender-se que as normas desta tém de ser aferidas pelas normas e principios constitucionais
vigentes, o que pode implicar - e implica, iniludivelmente - a inconstitucionalidade superveniente de muitas delas.

Ora, tendo em conta o nosso enquadramento constitucional, sempre se deveria concluir que o principio da
separacao proibe o Estado de assumir funcdes proprias das confissdes religiosas, ndo podendo ministrar o ensino de
qualquer credo religioso, incluindo o catdlico apostoélico romano. Nessa medida, o ensino da religido nas escolas
publicas so seria constitucionalmente legitimo enquanto assegurado pela confissao religiosa em causa e,
consequentemente, nao se poderia admitir que os alunos que o nao pretendessem seguir fossem compelidos a
actividades alternativas, ja que o ensino pela confissao religiosa deveria ser sempre ministrado fora do horario
escolar, isto é, teria o caracter de actividade extra-escolar. Dai decorreria, como € dbvio, que néo seria, desde
logo, constitucionalmente aceitavel a solucao constante do n° 2° da Portaria - na referéncia ao ‘tempo lectivo mais
adequado'.

Seja como for, e ainda que se aceitasse que a disciplina em causa fizesse parte do curriculo escolar, a verdade é
que, como decorre do Acdrdao n°® 423/87 - e, agora, é esquecido - o ensino ministrado por qualquer confissao
religiosa tem de ter caracter facultativo, ndo podendo ser posto a disposicdo dos alunos para estes ou os seus
encarregados de educacao optarem entre esse ensino e disciplinas ou actividades alternativas. Quer dizer, trata-se
de ensino facultativo e nao de ensino optativo ou opcional.

Consequentemente, nao ha que argumentar com a ‘tenra idade’ dos alunos para justificar a solugao constante do n°
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11° da portaria. A compatibilizagdo dos interesses em causa nunca poderia ser feita a custa do sacrificio de valores
como os da liberdade religiosa e da igualdade, este violentamente atingido quando, de forma verdadeiramente
aberrante, se admite que os pais que nao querem que os seus filhos recebam educacao religiosa sejam obrigados a
tomar conta deles, em pleno horario escolar!

Nessa medida, o referido n° 11° sempre se ha-de ter por materialmente inconstitucional, devendo acolher-se nesta
sede as razdes postas em relevo sobre o sentido da facultatividade do ensino confessional por aquela citada
jurisprudéncia italiana (cfr. G.G. Florida e S. Sicardi, Dall' Eguaglianza dei Citadini alla Laicita dello Stato, in
Giurisprudenza Costituzionale, ano XXXIV, 1989, Fasc. 6, pags. 1109 e segs.).

Alias, afigura-se pelo menos estranho que uma solugéo tida por inconstitucional no ordenamento juridico italiano,

apesar das ressalvas constitucionais ali existentes e de que se deu acima conta, possa ser tranquilamente tida como
'um requisito indispensavel de garantia da liberdade religiosa’, face ao ordenamento juridico portugués, onde, como
ja se assinalou, a Constituicdo é totalmente omissa relativamente a religido catodlica e relativamente a Concordata.

8. Acrescente-se ainda que, no acoérdao, se tecem largas consideracées sobre a liberdade de religido, enquanto
direito fundamental das pessoas, pondo-se em destaque as dimensoes positiva e negativa de tal liberdade. E, a este
proposito, afirma-se que o Estado so respeita a liberdade religiosa se criar as condicdes para que os cidadaos
crentes possam observar os seus deveres religiosos, isto &, se agir por accdo e nao por mera omissao.

Simplesmente do acolhimento desta doutrina nao pode retirar-se a conclusao de que o Estado se acha
constitucionalmente obrigado a organizar aulas de religido nas escolas publicas. O Estado também garante a
liberdade de expressao do pensamento (artigo 37°, n°

1, da Constituicao) e tal nao significa, na dimensao positiva desta liberdade, que o Estado haja de fundar e manter
meios de comunicagao social ou construir e conservar recintos publicos para permitir a todos os interessados o
exercicio dessa liberdade. E o0 mesmo se podera dizer da liberdade de consciéncia, pois € manifesto que o Estado
nao esta obrigado a organizar na escola publica cursos de ateismo ou de agnosticismo para os eventuais
interessados.

Deve ainda notar-se que o proprio acordao entra em contradicao consigo proprio, ja que, depois de sustentar que o
Estado esta constitucionalmente obrigado a organizar aulas de Religidao e Moral Catdlicas para colaborar com os pais
que pretendam que os filhos as frequentem - e dai, decisivamente arrancar para a conclusao da legitimidade do n°
1° da Portaria n° 333/86 - acaba por afirmar que tanto faz que se sustente que os pais tém um direito, face ao
Estado, de exigir que este proporcione nas escolas publicas o ensino da Religido e Moral Catodlicas, como que se
sustente que nesse dever do Estado 'vai tao-s6 implicada a possibilidade’ de este ‘criar as condicoes para que a
Igreja Catolica ministre, nessas escolas, um tal ensino’.

Ora, mais adiante, o acordao vem expressamente fundar a nao violacao do principio da igualdade na circunstancia
de o Estado, ao editar a Portaria n® 333/86, apenas ter dado 'cumprimento a um dever que sobre ele impende’,
retomando tese ja sustentada no Acordao n° 423/87.

Cabe entao perguntar : como justificardo a ndo violacao do principio da igualdade aqueles que entendem que o
dever, afinal, ndo é bem dever, mas tao-so6 possibilidade?

Com efeito, diferentemente do que sucede nos 2° e 3° ciclos do ensino basico e no ensino secundario, em que,
actualmente e no plano de jure, se admite a leccionacgao, em regime de frequéncia facultativa, de aulas de
formacao religiosa das diversas confissoes religiosas com implantacao em Portugal (Despacho Normativo n° 104/89
do Ministro da Educacéao, in Diario da Republica, | Série, de 16 de Novembro de 1989), no primeiro ciclo do ensino
basico s6 é permitida nas escolas publicas a leccionacdo da Religido e Moral Catdlicas, sendo certo que o sistema da
Portaria n° 333/86 esta, ele proprio, pensado para contemplar necessariamente uma Unica confissao religiosa.

No acérdao, afirma-se que o facto de ‘o Estado dever observar quanto as igrejas uma regra de separacao e, quanto
ao ensino publico, uma postura de a-confessionalidade nao significa que ele nao possa - e deva - colaborar com as
igrejas na ministracdo do ensino religioso nas escolas publicas'. Logo, porém, este discurso vem a ser desenvolvido
para uma

Unica confissdo religiosa, para uma Unica Igreja, descurando todas as outras confissdes professadas no Pais e
desconhecendo as legitimas pretensdes destas.

Bastara atentar nos seguintes passos do acordao: ultrapassada, no nosso pais, a fase em que a separacédo entre o
Estado e a Igreja significou um viver de costas voltadas neste contexto, ha-de incumbir ao Estado o ‘dever' de
proporcionar a Igreja Catolica o ensino da disciplina da Religido e Moral Catdlicas, nas escolas primarias, aos alunos

Nesta matéria, a doutrina do acorddo acha-se proxima da regulamentacao do Decreto-Lei n° 323/83, sem atentar
na interpretacao conforme a Constituicdo das normas nao inconstitucionalizadas deste Gltimo, operada pelo citado
acordao n° 423/87, nem pela publicacao do subsequente Despacho Normativo n® 104/89, acima referido.

De todo o modo, uma coisa é certa: o regime da portaria em apreco so se aplica a religido catolica.

No acoérdao retoma-se a ideia de que a Portaria n® 333/86 nao viola o principio da igualdade, ja que a circunstancia
de outras confissoes religiosas nao terem a possibilidade de ministrar aulas no primeiro grau do ensino basico
apenas podera gerar uma inconstitucionalidade por omissao.

Discorda-se frontalmente de tal posicao.

Em primeiro lugar, porque ela assenta, necessariamente, na ideia de que o Estado tem o dever de propiciar o
ensino religioso (s6 pode haver omissao inconstitucional, obviamente, onde houver um dever de legislar), ideia que
os signatarios rejeitam e que, como vimos, o acordao, de forma sinuosa, ora defende estrenuamente, ora pée em
duvida.

Em segundo lugar, porque ainda que tal dever existisse, sempre o Tribunal haveria de declarar a
inconstitucionalidade da norma do n° 1°, na parte em que exclui do regime ali previsto as restantes confissoes
religiosas. Caso contrario, por absurdo, poder-se-ia dizer - na linha desta argumentacdo do acordao - que a norma
legal que s6 concedesse pensdes de velhice e invalidez as pessoas de certa raca nao seria inconstitucional, por
violacdo dos arts. 13° e 63°, n° 5, da Lei Fundamental, porque, quanto as pessoas de outras racas, haveria apenas
uma inconstitucionalidade por omissao.

Dai que tenha de reconhecer-se como espantosa a solucao sustentada pela tese maioritaria.
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Como escreveu o Conselheiro Vital Moreira, na sua ja citada declaragao de voto, ‘a inconstitucionalidade esta, pois,
nao no facto de as demais confissdes nao gozarem de tais facilidades, mas sim no facto de a Igreja Catolica gozar
delas em exclusivo. A inconstitucionalidade estd, portanto, directamente, no préprio diploma em apreco, que
consagra o monopolio da Igreja Catdlica, e ndo na falta de idénticas facilidades legais para as demais igrejas.’

Acresce, ainda, que a admissdo da possibilidade de que o professor Unico de todos os alunos possa ser o professor
sO de alguns em matéria de religido e moral catdlicas é potencialmente geradora de discriminacéo entre os alunos,
consoante os seus pais hajam optado pela frequéncia ou nao desta disciplina (cfr. Nicola Pagano, Religione e Liberta
nella Scuola, Turim, 1990, pags. 83 e segs., referindo-se as solucdes acolhidas no nova Concordata de 18 de
Fevereiro de 1984 entre a Italia e a Santa Sé, criticando os regimes discriminatorios ai acolhidos, bem como na
legislacao de execucao dessa Concordata).

Uma tal discriminacéo é particularmente visivel quando se atenta no regime fixado pelo n® 11° da portaria em
apreco, onde nao so se prevé um tratamento injustificadamente diferenciado entre os alunos que optam pela
disciplina e os restantes alunos, mas também se impdem encargos acrescidos aos pais ou encarregados de educacao
cujos educandos a nao frequentem.

Ja atras se chamou a atengao para que nao constitui argumento valido, no plano de fiscalizacao da
constitucionalidade, a invocacao de que a religido catdlica é largamente maioritaria em Portugal e, por isso, goza
de acrescida representatividade, justificadora de eventuais privilégios. Como reforco, assinale-se que em situagao
factica ndao menos dominante da Igreja Catdlica, na Republica da Irlanda, muito embora o ensino integrado da
educacao secular e religiosa na escola publica primaria seja aceite, a verdade é que o ensino religioso pode ser,
pelo menos, catdlico romano, protestante e judaico (cfr. Desmond M. Clarke, Freedom of Thought in Schools: A
Comparative Study, in International and Comparative Law Quarterly, vol. 35, 2, Abril de 1986, pags. 293-295).

Existe, assim, manifesta violacdo do principio da igualdade pelas normas impugnadas da Portaria n° 333/86.

Por todas estas razdes, impoe-se a conclusao de que os n°. 1°, 2°, 11°, 14° e 23° da Portaria n°® 333/86 sao
materialmente inconstitucionais, por violacao dos arts. 13°, 41°, n° 4, e 43°, n° 3, da Constituicao.

Il - PORTARIA N° 831/87

9. Conforme se refere no acordao, a Portaria n°® 831/87 invoca como norma habilitadora o art. 6° do Decreto-Lei n°
323/86, do seguinte teor:

0 ensino da Religido e Moral Catolicas sera igualmente assegurado, com a indole apropriada, nos termos do
presente diploma, nas actuais escolas do magistério e nas destinadas a preparacao e formacao de docentes para os
quadros da educacéo pré-escolar e do ensino basico, com o caracter de disciplina facultativa dirigida a natureza
das respectivas funcoes'.

Preliminarmente, deixar-se-a acentuado que a Portaria n° 831/87 visa confessadamente dar execucao ao artigo 6°
do mencionado Decreto-Lei 323/83. Importa, todavia, notar que este artigo 6° previa a ministracao do ensino nas
‘actuais escolas de magistério e nas destinadas a preparagao e formacao de docentes para os quadros da educacéao
pré-escolar e do ensino basico, com o caracter de disciplina facultativa dirigida a natureza das respectivas funcées'.

Ora, tendo sido extintas as escolas de magistério, e tendo sido alterada a natureza das escolas de formacao de
docentes destinados aos quadros da educacéo pré-escolar, é pertinente a pergunta sobre se o artigo 47°, n° 3, da
Lei de Bases do Sistema Educativo, onde se prevé 'o ensino da moral e da religido catdlica, a titulo facultativo’,
apenas nos ‘planos curriculares dos ensinos basico e secundario’ nao revogou o artigo 6° do Decreto-Lei n° 323/83.

De facto, atendendo a que a Concordata de 1940 previa que seria ministrado o ensino da religidao e moral catolicas
nas escolas publicas elementares, complementares e médias (artigo XXI) - e parece indiscutivel que nessa altura as
escolas de magistério primario eram escolas médias a que se acedia com a aprovacao no segundo ciclo liceal, em
idade em que os estudantes, em regra, eram menores - nao pode deixar de se considerar que a transformacao
dessas mesmas escolas de magistério em departamentos de ensino integrados no ensino superior ha-de ter tido
relevantes implicacbes na regulamentacao mais recente. Parece, por isso, no minimo simplista sustentar que o
artigo 47°, n° 3, nao implicou a revogacao daquele artigo 6° do Decreto-Lei n° 323/83, por existir uma relacao entre
ambos de lei geral-lei especial.

Acrescente-se que o acordao vai mesmo mais longe e afirma que o artigo XXI da Concordata preveria o ensino da
Religido e Moral Catdlicas nas escolas referidas no citado artigo 6° e na Portaria n° 831/87. Tal afirmacao nao se
acha demonstrada, desconhece a radical diferenca de natureza entre o antigo ensino médio previsto na Concordata
(em que se inseriam as escolas de magistério na década de quarenta) e o ensino superior (universitario ou nao
universitario) a que se dirige a referida Portaria n® 831/87 - basta pensar na profunda diferenca dos estudantes do
ensino médio entao contemplados, relativamente aos actuais estudantes de ensino superior, quanto a idade e as
habilitacdes literarias respectivas - e sd pode ficar a dever-se a um excesso de zelo, para inculcar que o regime da
portaria constitui, mesmo, uma exigéncia resultante de convencao internacional. A Concordata ha-de ter-se, pois,
por irrelevante nesta matéria, visto que o artigo 6° do Decreto-Lei n° 323/83 - e a Portaria n° 831/87

- lhe séo posteriores e pretenderam ir mais longe do que a solucao concordataria.

10. Igualmente duvidosa se afigura a questao de saber se o n° 2 da Portaria n°® 831/87 nao viola o artigo 47°, n° 6,
da Lei de Bases do Sistema Educativo, o qual, ao determinar que ‘'os planos curriculares do ensino superior
respeitam a cada uma das instituicoes de ensino que ministram os respectivos cursos', teria revogado o artigo 6° do
Decreto-Lei n°® 323/83.

Seja, porém, como for, a verdade é que o ponto nao carece de ser dilucidado em definitivo, uma vez que os
signatarios consideram que a Portaria n°® 831/87, através das suas normas substantivas, viola os arts. 13°, 41°, n° 4,
e 43°, n° 3, da Constituicao.

E 0 que passardo a demonstrar.
11. Na verdade, a instituicdo da disciplina de Educacao Moral e Religiosa e Sua Didactica nas escolas superiores de

educacao e nos centros integrados de formacao de professores das universidades, destinada aos educadores de
infancia e professores do 1° ciclo do ensino basico, por forca das razdes ja aduzidas anteriormente a propdsito da
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Portaria n° 333/86 sempre deveria ser declarada materialmente inconstitucional, por afrontar os principios da
separacao do Estado e das igrejas, da ndao confessionalidade do ensino publico e da igualdade.

Na verdade, e como se salienta na parte do requerimento dos Deputados que aborda esta matéria, os niUmeros 1° e
9° articulam-se com o regime que prevé que a disciplina de religido e moral no ensino primario possa ser assumida
pelos proprios professores da escola, e representam, também, a realizacdo por parte do Estado de uma tarefa que
nao lhe pertence, concretamente a tarefa de conceder formacao religiosa aqueles que ministram o ensino da
religido, a qual apenas podera ser exercida pelas proprias confissdes religiosas.

Do mesmo modo e por prever a existéncia desta disciplina apenas para a Igreja Catolica, os n° 1°, 2° e 3° da
Portaria violam o principio constitucional da igualdade, nos termos ja expostos antes, nao sendo possivel encontrar
no artigo XXI da Concordata de 1940 o fundamento para a constitucionalidade daqueles preceitos, sendo aplicaveis
aqui as consideragoes feitas a propodsito da antecedente portaria.

12. No acordao, chega-se ao ponto de afirmar que ‘o fundamento constitucional das normas da Portaria n° 831/87,
em especial das normas dos seus n°s 1° e 2°, pode ainda ir buscar-se ao artigo 67°, n° 2, alinea c), da Lei
Fundamental, que estabelece o «dever» do Estado de cooperar com os pais na educacao dos filhos'.

A razdo deste argumento é clara: como vimos, sem dever nao ha inconstitucionalidade por omissdo; e sem
inconstitucionalidade por omissao seria ainda mais escandaloso nao reconhecer a existéncia de uma
inconstitucionalidade por accao, tendo em conta o regime de privilégio que se estabelece.

Nao pode, pois, deixar de se acentuar o artificiosismo da invocacao da referida norma constitucional para legitimar
aquelas disposicoes regulamentares.

Nao se admite que o Estado ainda possa estar a colaborar com os pais na educacao dos filhos, ao organizar uma
disciplina ministrada a adultos nas escolas de formacao dos futuros professores e destinada a permitir que tais
professores venham no futuro a ser escolhidos pelas autoridades eclesiasticas para ministrarem aulas de Religido e
Moral Catolicas aos seus alunos. Atribui-se uma extensao a previsao daquele preceito constitucional que o mesmo
ndo comporta e que teria como consequéncia, em ultima analise, o dever de o Estado criar e suportar seminarios,
ja que a educacao religiosa dos menores nao é seguramente possivel se nao houver sacerdotes.

Ora, como salientam Gomes Canotilho e Vital Moreira, o Estado deve limitar-se a cooperar com os pais no
desempenho da missao destes de educarem, socializando e aculturando, os filhos. Tal colaboracao do Estado
realiza-se, primacialmente, através do desempenho das obrigacdes tendentes a assegurar o direito ao ensino
(artigo 74° da Constituicao). A nao confessionalidade do ensino (artigo 43°, n°

3 da Constituicao) impede, por isso, que o Estado va formar professores de Religiao e Moral Catdlicas entre os
estudantes que frequentam as escolas superiores de educacao e os centros integrados de formacao de professores
das universidades que formarem educadores de infancia e professores do ensino basico.

Neste contexto, a invocacdo no acordao da sentenca do Tribunal Constitucional espanhol n° 187/1991 é abusiva,
porque nao se refere que a Constituicdo espanhola - diferentemente da portuguesa - faz uma especial referéncia a
Igreja Catolica, estabelecendo que 'os poderes publicos garantem o direito que assiste aos pais para que seus filhos
recebam a formacéao religiosa e moral que esta de acordo com as suas proprias convicgcoes' (artigo 27°, n° 3),
discutindo-se nessa decisao se o principio constitucional da autonomia universitaria ‘'garantida nos termos da lei'
resulta vulnerado pelo Acordo de 3 de Janeiro de 1979 entre o Estado espanhol e a Santa Sé, acordo que previu a
existéncia de uma disciplina deste tipo nas escolas superiores de formacao de professores.

Importa, por Ultimo, acentuar que ha uma alteracdo evidente entre a disciplina do artigo 6° do Decreto-Lei n°
323/83 e a que resulta do n° 2° da Portaria n® 831/87. No primeiro diploma, a norma em causa previa a existéncia
nas escolas ai indicadas - e que ndo integravam o ensino superior - do ensino de Religidao e Moral Catélicas com o
caracter de disciplina facultativa, enquanto no segundo diploma a disciplina passa a ser optativa, isto €, constitui
nao algo que acresce ao curriculo, sem alternativas, mas uma entre varias opcoes, deixadas a escolha do aluno.

Nessa medida e sem sequer aludir a outras razdes, sempre haveria de entender-se que a organizacao das proprias
disciplinas opcionais ou optativas

(uma das quais é a disciplina de Educacao Moral e Religido Catdlica e sua Didactica) deixou de caber as entidades
competentes, segundo o preceituado no artigo 47°, n° 6, da Lei n°® 46/86. Ora, cumpre mencionar a importancia
desta questao, ja que implica escolhas entre varias disciplinas e influencia as classificacées de curso, sendo certo
que essas classificagoes sao relevantes, para além do mais, em termos de futuro profissional dos interessados.

Quer dizer, se o raciocinio feito no acérdao ja claudicava quanto a uma disciplina meramente facultativa (tal como
se achava prevista no artigo 6° do Decreto-Lei n° 323/83), a verdade é que tal raciocinio se torna totalmente
inaceitavel quando a disciplina em causa é transformada em opcional (isto €, apresenta-se como uma de varias
opcoes a escolha do aluno).

Alias, no caso de se tratar de instituicdes universitarias, tal solucdo parece violar directamente o principio da
autonomia universitaria (artigo 76°, n° 2, da Constituicao), até porque consta apenas de regulamento, sem ter
cobertura legal.

1l - CONCLUSAO

13. Na declaracao de voto aposta ao acordao n° 423/87, o Conselheiro Vital Moreira declarava nao querer
subestimar a importancia de trés pontos essenciais desse acordao, nao obstante as generalizadas criticas que ai lhe
fizera:

Que o principio da separacao proibe o Estado de desempenhar funcdes proprias das igrejas, designadamente de
assumir quaisquer tarefas ou funcdes de formacéao religiosa, e que o ensino da religido nas escolas publicas so6 é
licito quando seja inteiramente funcao e responsabilidade das respectivas confissoes;

Que nao existe nenhum dever de frequéncia das aulas de religido de nenhuma confissao, sendo ilicita a exigéncia
de uma declaracao expressa de escusa para quem nao queira o ensino de determinada religiao;

Que néo pode haver discriminacao entre as varias igrejas na possibilidade de acesso a escola publica para
ensinarem a respectiva religido a quem o deseja, nao sendo licitas sendo as diferencas de tratamento que decorram
da diversa 'procura’ do ensino de cada uma.
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0 presente acordao constitui, claramente, um retrocesso face ao Acérdao n°® 423/87, achando-se postos em causa
seguramente os pontos primeiro e terceiro acima indicados - o segundo nao estava em causa -, nao obstante uma
aparente continuidade de doutrina entre ambos.

Ao considerar conformes a Constituicdo solucdes tao gravosas como a da admissdo da possibilidade de o professor
Unico da turma assegurar o ensino confessional, a da imposicdo de alternativas para os alunos ndo matriculados na
disciplina confessional e a da leccionaccao de uma disciplina confessional no ensino superior, o presente acordao
acolheu uma nova interpretacdo de normas e principios da Constituicdo, nomeadamente dos principios da
separacao das igrejas do Estado e da nao confessionalidade do ensino, que se afasta significativamente da
interpretacao fixada em 1987.

Em suma, o acérdao ora tirado, sob uma forcada e, como se demonstrou, claudicante aparéncia de continuidade
face a jurisprudéncia firmada no Acordao n° 423/87, o que verdadeiramente faz é uma releitura desse aresto, o
que, sendo em si mesmo censuravel pelas razées aduzidas, é passivel do ainda mais severo juizo negativo que
exprimimos na presente declaracao de voto porque, em direitas contas, acaba por ir bem mais longe, sendo uma
irrefutavel evidéncia que o que no fundo se almeja é proceder a uma verdadeira releitura - essa, sim, de todo
inadmissivel - da propria Constituicao da Republica Portuguesa, em matéria, alias, abrangida pelos limites materiais
de revisao constitucional, ja que a separacao das Igrejas do Estado consta da alinea c) do artigo 288° da Lei
Fundamental.

Antonio Vitorino
Luis Nunes de Almeida
Armindo Ribeiro Mendes

Processo n°. 322/88 DECLARACAO DE VOTO

1. Votei vencido por entender que as normas dos artigos 2°, 11° e 14° da Portaria n° 333/86 e todas as normas da
Portaria n°.

831/87 sao material e formalmente inconstitucionais. Como as portarias sdo regulamentos de execucao (alinea c)
do artigo 202° da Constituicao), a sua inconstitucionalidade material implica sempre a formal, dado que uma
autorizacao de regulamentar so6 é valida na medida em que é conforme a Constituicdo. Dispensar-me-ei, por isso,
de acrescentar outros argumentos pertinentes a favor da inconstitucionalidade formal, tanto mais que foram
aduzidos noutros votos de vencido. Abrirei uma excepcao com um argumento pela inconstitucionalidade formal da
Portaria n°. 831/87, a que dou uma formulacao mais radical do que a de outros votos de vencido.

| - A INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DOS ARTIGOS
2°, 11° E 14° DA PORTARIA N°. 333/86.

A) A violacao dos principios da separacao do Estado das igrejas e outras comunidades religiosas e da nao confes-
sionalidade do ensino publico.

2. O principio da separacgao do Estado das igrejas e outras comunidades religiosas esta concebido na Constituicao
como um direito fundamental, mais exactamente, como um dos elementos da liberdade de religidao. O n°. 3 do
artigo 41°, ao dispor que ‘as igrejas e outras comunidades religiosas estao separadas do Estado, sao livres na sua
organizacao e no exercicio das suas funcdes e de culto', atribui um direito as igrejas e outras comunidades
religiosas como, primeiro, um direito a separagao, isto é, especialmente a nao intervencao do Estado na esfera
religiosa; segundo, um direito a liberdade na sua organizacao, isto €, a autonomia organizativa; terceiro, um
direito ao livre exercicio das suas fungdes e do culto. O direito a separacao €, assim, a outra face dos direitos a
autonomia e a liberdade de cada igreja ou comunidade religiosa, mas € ao mesmo tempo mais do que isso: a
separacao ¢ afirmada relativamente as igrejas e outras comunidades religiosas como um conjunto, quer dizer, o
Estado nédo esta apenas obrigado, como, por exemplo, cada igreja ou comunidade religiosa relativamente as outras,
a ndo interferir em cada uma delas, esta mais geralmente obrigado a manter-se separado dessa esfera societaria.
Isto é confirmado pelo n° 2 do artigo 43° na parte em que dispde que ‘o Estado ndo pode atribuir-se o direito de
programar a educacao, cultura segundo quaisquer directrizes ... religiosas' e pelo n°® 3 do mesmo artigo quando
dispde que ‘o ensino publico nao sera confessional’. A primeira destas disposicoes consagra o principio da
neutralidade religiosa do Estado no dominio da educacéo e da cultura, que é um corolario de um dos elementos
constitutivos ou dimensdes do principio da separacao, o principio da neutralidade religiosa do Estado. A segunda
consagra o principio da ndo confessionalidade do ensino publico, que é um corolario do principio da separacao, em
todas as suas dimensdes, no dominio do ensino publico.

Este entendimento do principio da separacdo como direito do homem é o resultado de uma complexa evolucéao
histérica da civilizagao crista ocidental e da sociedade portuguesa em particular, evolucdo que é indispensavel ter
presente para medir o alcance das normas constitucionais. E que alguma separacao ou independéncia do Estado da
Igreja sempre foi reconhecida como estruturante da sociedade crista, mas teve varias interpretacoes entre si in-
compativeis que se foram sucedendo polemicamente na historia, de modo que a adopc¢éo de uma delas implica o
repudio das restantes. Vejamos primeiro as interpretacdes que se devem considerar afastadas pela Constituicdo:

a) A teocracia. Na bula Una sanctam de 1302, que se supde ter sido redigida pelo Cardeal portuense Mateus de
Acquasparta

(Denziger, Hiinermann, Enchiridion Symbolorum, 372 ed., 1991,n° 870-5), o papa Bonifacio VIl pretendeu dar teste-
munho da verdade evangélica ao declarar que

'o poder espiritual tem o poder de instituir o poder terreno e de o julgar se ndo for bom' (n° 873) e que 'é
absolutamente necessario para a salvacao que toda a criatura humana esteja sujeita (subesse) ao Pontifice Romano'
(n° 875). Esta doutrina nao é diminuida mas antes completada pelo anterior esclarecimento dado por Bonifacio VIII
ao enviado de Filipe IV de Franca, de que a sujeicao ao Papa era devida 'em virtude do pecado’ (ratione peccati) e
de que o poder espiritual e o temporal sao poderes distintos ordenados por Deus (‘Quadraginta anni sunt, quod Nos
sumus experti in iure, et scimus, quod duae sunt potestates ordinatae a Deo’: Denzinger, cit., p.384). Deus
ordenou-os, porém, segundo a

‘Unam sanctam’, de modo a que a autoridade temporal esteja sujeita a espiritual
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(‘temporalem auctoritatem spirituali subjici potestati’, ibid., n° 873), isto é, seja exercida nao pela Igreja mas pelo
Estado 'em favor da Igreja (pro Ecclesiae)’, as ordens do sacerdote (ad nutum et patientiam sacerdotis: ibid).

Foi ja esta doutrina, que ainda em 1516 seria reafirmada no 5° Concilio de Latrao (Denzinger, cit., p. 385) que
baseou a vassalagem que os primeiros reis de Portugal prestaram ao Papa, e que, por exemplo, Inocéncio IV (na
Bula Grandi non immerito, expedida oito dias depois de ter deposto o imperador Frederico Il da Alemanha, na
Ultima sessdo do concilio de Lido - 17 de Julho de 1254 ) aplicou ao entregar o governo do reino ao Conde de
Bolonha D. Afonso em vida do seu irmao, o rei D.Sancho Il, e novamente Joao XXI aplicou ao desobrigar os subditos
da obediéncia ao mesmo D. Afonso Ill, em

1277 (cfr. Fortunato de Almeida, Histéria da Igreja em Portugal, nova ed.,

1967, 1, pp. 85, 186 e 199). Segundo esta interpretacao teocratica da separacao, a Igreja teria poderes soberanos
sobre o Estado. A luta contra o sistema teocratico, que lhe negava a soberania, foi um dos elementos constitutivos
do Estado moderno e da sua consciéncia politica. Sem falar no principio democratico, claramente oposto.

b) O jurisdicionalismo. Nesta concep¢ao ha poderes soberanos do Estado sobre a Igreja (jura majestatica circa sa-
cra), a que geralmente correspondem privilégios da Igreja dentro do Estado. Ha aqui uma concessao mutua de
direitos na propria esfera de jurisdigao: por isso se trata de um sistema tipicamente concordatario, embora
também existam concordatas nos sistemas teocratico e de separacdo. Mas no jurisdicionalismo a Igreja serve o
Estado como um servico publico e o Estado empresta a Igreja o brago secular, adopta a religido como religido oficial
ou, pelo menos, reconhece-a como religiao nacional.

A medida de tal estatizacdo de matérias eclesiasticas e do correspondente direito publico eclesiastico tem variado
historicamente em varias formas de jurisdicionalismo, desde o sistema constantiniano, ao cesaropapismo dos
imperadores bizantinos, carolingios e germanicos, aos sistemas galicano, regalista espanhol, josefinista austriaco e
portugués, e outros, da monarquia absoluta, do bonapartismo, da monarquia liberal aos sistemas concordatérios
neo-constantinianos deste século (cfr. Pier Giovanni Caron, Corso ditoria di rapporti fra Stato e Chiesa, 2 vols.,
1981,

1985, o qual reserva a palavra jurisdicionalismo para o sistema das monarquias catélicas, sem deixar de notar as
analogias estruturais de todos estes sistemas). Se exceptuarmos o periodo da dominancia da sempre contestada
concepcao teocratica, desde a sua primeira grande afirmacdo pratica com a deposicao de Henrique IV em 1080, no
pico da querela das investiduras até a sua

ltima reafirmacao lateranense de 1516, as relacdes entre a Igreja e o Estado, sempre que acordadas
pacificamente, foram norteadas por uma ou outra concepcao de jurisdicionalismo, desde o chamado ‘édito’ de Milao
de 313, data do primeiro reconhecimento estatal da religido crista, até a declaracédo Dignitatis humanae sobre a
liberdade da religiao de

1965 do Concilio Vaticano II.

Determinante foi o modelo criado por Constantino. Sabe-se que convocou o primeiro concilio ecuménico, de Niceia
- em que teve intervencao decisiva na redaccao do Credo -, que tratou os bispos como magistrados imperiais, que
superintendeu na disciplina do clero. A Igreja, por seu turno, recebeu o direito romano como seu direito, incluindo
o direito publico eclesiastico assim criado, segundo o anterior modelo pagdo formulado por Ulpiano: ‘publicum ius
in sacris, in sacerdotis, in magistratibus consistit' (D.l, 1, 1 § 2). A Igreja reconhece a Constantino e aos seus
sucessores o direito de intervir na escolha dos bispos, e de sancionar as nomeacoes para os mais altos cargos da
Igreja. Embora nao fosse considerado sacerdote nem pudesse administrar os sacramentos, o imperador tinha um
status eclesiastico. Com excepcéo do oficio sacramental, tinha todos os outros privilégios de um bispo, sem o ser.
Era o defensor da fé e a partir de Teoddsio também da ortodoxia, tratando, por consequéncia, a heresia como
crime publico. Assim, Justiniano decreta que os canones dos quatro primeiros concilios sdo leis do Estado.
Significativa é a carta de Ambroésio de Milao ao imperador Graciano, contra a reconstrucao do altar pagao de Vito-
ria, reclamada como de justica por Simaco: ‘a ninguém se faz injlria, quando contra ele se da preferéncia ao Deus
omnipotente’ (Vejam-se as referéncias em Burns, ed., Medieval Political Thought, 1988, pp 34, 55, 65, 67, 70-72).
Ainda em 1955 Pio XIl invocara o exemplo constantiniano para dizer que ' a Igreja nao dissimula que em principio
considera esta colaboragao [entre a Igreja e o Estado] como normal e que vé como ideal a unidade do povo na
verdadeira religido e a unanimidade de accao entre ela e o Estado (Vous avez voulu, Doctrina Pontificia, V, 1960,
BAC, p.535).

Varias destas caracteristicas, embora moderadas, reencontram-se ainda, na historia do direito constitucional
portugués, quando prevaleceu o jurisdicionalismo, durante a monarquia liberal e o Estado novo. O regime é
substancialmente idéntico sob as trés constituicdes monarquicas. A religido catoélica € a religido do Estado
(Constituicao de 1822, artigo 25°, Carta Constitucional de 1826, artigo 6°, Constituicao de 1838, artigo 3°). Apenas
aos estrangeiros sao permitidas outras religides, mas nao o culto publico delas, ndo podendo as casas destinadas ao
culto ter a forma exterior de templo

(Constituicao de 1822, artigo 25°, Carta Constitucional, artigo 6°). O rei, o herdeiro presuntivo (Constituicao de
1822, artigos 126° e 135°, Carta, artigos

76° e 79°, Constituicao de 1838, artigos 87° e 89°) e os deputados (Constituicao de 1822, artigo 78°) juram manter a
religido catélica. Propagar doutrinas contrarias aos dogmas catolicos definidos pela Igreja e fazer proselitismo para
religido diferente sao crimes publicos (Codigo Penal de 1852-1886, artigo

130°, n% 2 e 3). Compete ao Rei nomear bispos (ou ‘apresenta-los’, ja que dependiam de confirmacéo papal) e
prover os beneficios eclesiasticos

(Constituicao de 1822, artigo 123°, n° 6, Carta, artigo 75°, § 2°, Constituicao de 1838, artigo 82°, n° 4) e ainda
conceder ou negar o seu beneplacito aos decretos dos concilios e letras apostolicas e quaisquer outras constituicoes
eclesiasticas, precedendo aprovacao das Cortes, se contiverem disposicdes gerais (Constituicdo de 1822, artigo
123° n° 12, Carta, artigo 75°, 8§14, Constituicao de 1838, artigo 81°, n°® 12). O patriarca de Lisboa e os arcebispos do
continente do reino sdo membros vitalicios da Camara dos Pares (Decreto de 30 de Abril de 1826) por direito
proprio (artigo 6°, § 2° do Acto Adicional de

1885; artigo 1° do Decreto de 25 de Setembro de 1895; artigo 1° da Carta de Lei de 1896; artigo 1° do Acto
Adicional de 1907 ). Os membros do clero secular sdo pagos pelo orcamento do Estado, por congruas de colecta
obrigatdria administradas pelas juntas de paroquia da administracdo local (de que é presidente o paroco), por ren-
dimentos da Bula da Cruzada, obtidos do pagamento de dispensas religiosas e administrados por uma junta
nomeada pelo Ministro da Justica, etc. Os parocos, a partir de 1890, terdo direito a aposentacao. Os clérigos tém,
portanto, um estatuto semelhante ao do dos funcionarios publicos. (cfr. Fortunato de Almeida, ob. cit., Ill, p 59 ss;
Trindade Coelho, Manual Politico do Cidad&o Portugués, 22 ed., 1908., p. 265 ss; Oliveira Marques, Nova Historia de
Portugal, XI, 1991, p. 486 ss). Este regime codifica elementos essenciais do sistema jurisdicional e concordatario da
monarquia absoluta e é confirmado ou pressuposto nas concordatas de 1848 e 1859 e em outros acordos com a
Santa Sé, nomeadamente os que resolveram os problemas do cisma eclesiastico resultante do exercicio concorrente
do ius nominandi de bispos pelas duas partes da guerra civil.

A concordata de 1940 retoma a tradicdo jurisdicionalista. A Igreja é reconhecido néo s6 o poder de ordem, ligado
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ao culto é & administracdo dos sacramentos, mas também o poder jurisdicional que ela se arroga (artigo Il). E assim
que o direito canonico rege os efeitos juridicos dos casamentos catolicos, a que nao se aplica o divorcio, e que as
causas concernentes a nulidade do casamento catélico e a dispensa do casamento rato e ndao consumado sao
reservadas a jurisdicao da Igreja (artigos XXIV, XXV). O Estado ja nao tem o tradicional direito de beneplacito,
quanto as comunicacdes da Igreja aos seus fiéis. O antigo ius nominandi dos bispos é reduzido ao direito de consulta
prévia e de fazer objeccdes de caracter politico geral antes de a Santa Sé nomear um arcebispo, ou bispo
residencial ou um coadjutor cum iure successionis (artigo X), os quais, bem como as restantes autoridades
eclesiasticas com jurisdicdo no Pais, deverao ser portugueses (artigo 1X). Os eclesiasticos sao ainda tratados como
funcionarios publicos nos seguintes casos: no exercicio do seu ministério gozam da proteccdo do Estado nos mesmos
termos que as autoridades pUblicas (artigo Xl), o uso do habito eclesisastico ou religioso quando nao permitido pela
Igreja é punido com as mesmas penas que o uso abusivo de uniforme proprio de um emprego publico (artigo XV), os
capeldes militares sdo considerados oficiais graduados (artigo XVIIl). A concordata ainda é celebrada 'em nome da
Santissima Trindade’, embora o Estado apenas reconhega os ‘principios da doutrina e moral cristas, tradicionais no
pais’, pelos quais se obriga a orientar ‘o ensino ministrado pelo Estado nas escolas publicas'. ‘Consequentemente’, o
Estado garante que nas escolas publicas elementares, complementares e médias, salvo pedido de isencéao, se
ministre o ensino da religido e moral catolicas por professores nomeados pelo Estado de acordo com a Igreja e bem
assim quanto ao ensino da religido catdlica nos asilos, orfanatos, estabelecimentos e institutos oficiais de educagao
de menores e de correccao ou reforma dependentes do Estado, s6 que ai é também

‘assegurada a pratica dos seus preceitos’ (artigo XXI). Estabelecem-se regimes especiais de isencao de impostos
(artigo VIIl), de prestacao do servico militar (artigo XIV) e de incompatibilidades relativas ao estado eclesiastico
(artigo XIII).

Note-se que ja em 1935 (Lei n° 1910) tinha sido eliminada do § 3 do artigo 43° da Constituicao de 1933 a frase ‘o
ensino ministrado pelo Estado é independente de qualquer culto religioso, ndo o devendo porém hostilizar',
passando-se a acrescentar que as virtudes morais visadas pelo ensino ministrado pelo Estado eram ‘orientadas pelos
principios da doutrina e moral cristas, tradicionais do Pais'. Na revisdo constitucional de 1951 (Lei n°

2048) substituem-se, consequentemente com a concordata, os artigos 45° e 46° de

1933, que tratavam sem discriminacdo das relacdes do Estado com a Igreja Catolica e demais cultos, mantendo o
regime de separacao, pelo novo artigo 45°, relativo apenas a Igreja Catolica, considerada agora como 'religiao da
Nacao Portuguesa’ (em que reside a soberania - artigo 7° - e que constitui um Estado - artigo 4°) e pelo artigo 46°,
sobre as ‘demais confissdes religiosas’. Embora o novo artigo 45° continuasse a dizer que o Estado mantém em
relacdo a Igreja Catolica o regime de separacéo, tratava-se apenas daquela separacao implicita no
jurisdicionalismo, desde logo no constantianiano, que manteve os cultos pagaos. Alias, a segunda parte do artigo,
ao acrescentar a anterior referéncia ao regime de separacéo, a qualificacao ‘com concordatas ... em que venham a
ser reguladas matérias de interesse comum’, alterava-lhe substancialmente o significado.Finalmente, a revisao de
1971 (Lei n® 3/71) consideraria o Estado responsavel perante Deus (artigo 45°) e a anterior religido da Nagao passou
a ser considerada 'religiao tradicional da Nacao Portuguesa’ (artigo 46°).

A concepcao jurisdicionalista, na forma que prevaleceu na doutrina catélica a partir da contra-reforma e que, por
exemplo, Belarmino classicamente defendeu e Leao XlII insistentemente repetiu, baseava-se na doutrina da Igreja
como sociedade perfeita, que pode usar dos meios necessarios, mesmo coercivos, para alcancar os seus fins,
detentora da potestas indirecta do seu poder espiritual sobre o poder temporal do Estado. Ambas as doutrinas
violam frontalmente o principio da soberania do Estado, que detém o monopdlio da forca e nao reconhece poder
superior, e a segunda viola também o principio democratico (cfr., Bockenférde, Schriften zur Staat-Gesellschaft-
Kirche, Ill, 1990, p.117 ss.). E certo que a ideia de uma concordata, como forma de autolimitacao do Estado, per-
mite afastar formalmente estas objeccdes. S6 que tal autolimitacdo nao esta, como veremos, na logica do Estado
de direito, que é, alias, a concepcéo de Estado do Concilio Vaticano Il, o qual também abandonou as doutrinas da
Igreja como sociedade perfeita detentora de poder indirecto sobre as coisas temporais.

¢) A separacao. O principio da separacgao entre o Estado e a Igreja aparece historicamente ligado a liberdade de
religido como direito do homem, na tradicdo constitucional americana. A declaracédo de direitos da Virginia de 1776
estabelece que ' a religido ou a obrigacdo que devemos ao nosso Criador e a maneira de a cumprir sé pode ser
dirigida pela razéo e pela conviccao, ndo pela forca ou violéncia e por isso todos os homens tém igual direito ao
livre exercicio da religido, de acordo com os ditames da consciéncia’ e o 1° artigo da emenda (de 1791) a
Constituicdo dos Estados Unidos dispde que ‘o Congresso nao podera legislar a respeito do estabelecimento de uma
religido, ou proibir o livre exercicio dela’, o que se entende como um direito civil a respeitar pelos Estados
membros, nos termos do 14° artigo da emenda.

Ora, as doutrinas dos direitos do homem em geral, da liberdade de consciéncia e de religido e da separacdo do
Estado das igrejas foram constantemente condenadas pela Igreja Catdlica durante o século XIX e parte do século
XX. S6 com a Pacem in Terris (1963), de Joao XXIll (abstraindo de uma ocasional evocacéo dos ' direitos inalienaveis,
dados por Deus, que sao anteriores ao Estado e que o Estado nao pode violar sem prejudicar a sua propria
existéncia ', feita por Pio XIl, em 15 de Dezembro de 1944, na alocucao When His Excellency, a comissao militar do
Congresso americano: Documentos Pontificios, V, p.203), sao acolhidos os direitos do homem e s6 com a Dignitatis
Humanae

(1965), do Vaticano II, a liberdade religiosa. A expressao mais célebre da condenacao é talvez a Syllabus (1864), de
Pio IX, em que, entre outras, se consideram como erradas as seguintes teses: ‘que a Igreja deva ser separada do
Estado e o Estado da Igreja’ (55, Denziger, n® 2955); 'na nossa época nao é mais conveniente que a religido catélica
tenha o estatuto de Unica religido do Estado, com exclusao de todos os outros cultos' (77, Denziger, n° 2977); ‘por
isso louvavelmente se providencia pela lei em certas regides de denominacao catolica, que seja permitido aos
homens para nelas imigrantes que exercam publicamente o culto proprio de cada um' (78, Denziger, n° 2978). Do
mesmo modo

¢é condenada a nao confessionalidade do ensino publico (45, 47, Denziger, n°s

2945, 2947). O Syllabus foi publicado em anexo a enciclica Quanta cura, em que se sublinhava o erro fundamental:
‘essa opinido errénea, a mais fatal para a Igreja Catdlica e a salvacdo das almas, a saber: que a liberdade de
consciéncia e de cultos é um direito proprio do homem'. A liberdade de consciéncia e de opinido (Denziger, n°s
2730,2731, citando S. Agostinho:‘quae peior mors animae, quam libertas erroris?') que ja fora condenada por
Gregorio XVI na enciclica Mirari vos arbitramur de 1832, voltaria a sé-lo (Denziger n° 3250), bem como a liberdade
de religidao (Denziger, n°. 3252) por Leao XIlII, na Libertas prestantissimum de 1880, o qual repetiria a reprovacao da
separacao entre Estado e Igreja (Denziger, n° 3172) na Immortale Dei, em 1885.

Neste contexto, foi em clima de quase guerra religiosa que a separacao da Igreja e do Estado foi decretada em
1905 na Franca

- as Constituicdes de 1946 (artigo 1°) e de 1958 (artigo 2°.) declaram que a Franca é uma republica 'laica’ e que o
ensino publico é 'laico’ (preambulo da Constituicdo de 1946 para que remete o preambulo da de 1958) - e em 1911
em Portugal (Lei da Separacao do Estado das igrejas de 20 de Abril de 1911). Os n°. 8° e 9°, sobre a liberdade do
culto publico de qualquer religido, e 10°, sobre a neutralidade do ensino pUblico, do artigo 3° da Constituicao de
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1911 pressupdem, mas ndo consagram expressamente, a separacao, que so surgira expressamente formulada no
artigo 46°. da Constituicdo de 1933. O caracter odioso da Lei da Separacao revelava-se, por exemplo, no seu artigo
181°, o qual mantinha unilateralmente, violando a liberdade religiosa e de expressao, o beneplacito na sua inter-
pretacao extensiva a publicacao das determinagdes dos proprios prelados e outras autoridades eclesiasticas
nacionais. A Lei da Separacao foi imediatamente condenada pela enciclica Jamdumdum in Lusitania

(1911) de Pio X. A propria Constituicdo de 1911 violava directamente a liberdade religiosa ao proibir a Com panhia
de Jesus e todas as congregacdes religiosas e ordens monasticas (n° 12 do artigo 3°).

0 regime de separacgao so foi reintroduzido - ndo obstante a enganadora identidade verbal - com a Constituicdo de
1976. S6 que agora ndo em clima, de guerra, mas de consenso. O facto explica-se, em grande parte, pela mudanca
radical, operada em 1965, pela declaracao Dignitatis humanae do Concilio Vaticano Il sobre a liberdade religiosa. A
histéria do Concilio revela que se comecou por afastar um esquema que partia do ‘Estado catolico como tese
(segundo a concepcao de Leao XlIl e em que a separagao era considerada como hipétese ‘infeliz, mas tolerada (nas
linhas do discurso Ci riesce de Pio XII de 1953 sobre a tolerancia, segundo o qual: ‘Primeiro, o que nao corresponde
a verdade e a norma moral nao tem objectivamente direito algum nem a existéncia, nem a propaganda, nem a
accao. Segundo: o nao impedi-lo por meio de leis estatais e disposicoes coercivas pode, contudo, justificar-se pelo
interesse de um bem superior e mais universal ' - Documentos Pontificios, V, p. 436), para se acabar por optar por
um esquema que claramente a pressupde (cfr. Henri Fesquet, O Diario do Concilio, 1967-8, | pp. 248, 308-310, II,
pp. 84-85, 328-336, Ill, pp. 38-49, 54-79, 313-321). A declaracao apoia-se directamente na doutrina de Cristo e dos
apostolos, reconhecendo que ' na vida do Povo de Deus ... houve por vezes modos de agir menos conformes e até
contrarios ao espirito evangélico’ . Ainda assim, ‘a Igreja manteve sempre a doutrina de que ninguém deve ser
coagido a acreditar. O fermento evangélico trabalhou assim longamente o espirito dos homens e contribuiu muito
para que eles, com o decorrer do tempo, reconhecessem mais plenamente a dignidade da sua pessoa e amadu-
recesse a conviccao de que, em matéria religiosa, esta devia ficar imune de qualquer coaccao humana na vida
social’ (n° 12: Concilio Ecuménico Vaticano I, 82 ed., 1979, p. 272). Estabelece-se a distincao entre o dever moral
‘de buscar a verdade, sobretudo no que diz respeito a Deus e a Igreja e, uma vez conhecida, de a abracar e guardar’
do plano juridico da ‘imunidade de coacgao na sociedade civil' (n° 1, p.265), sem a qual ‘os homens ndo podem
satisfazer a esta obrigacdo de modo conforme com a sua propria natureza' (n° 2, p.266). O direito a liberdade
religiosa, que é reconhecido em todas as dimensdes, funda-se realmente na prépria dignidade da pessoa humana,
como a palavra revelada de Deus e a propria razao a dao a conhecer. Este direito da pessoa humana a liberdade re-
ligiosa na ordem juridica da sociedade deve ser de tal modo reconhecido que se torna um direito civil', que ‘perma-
nece ainda naqueles que néo satisfazem a obrigacdo de buscar e aderir a verdade ; e desde que se guarde a justa
ordem publica, o seu uso nao pode ser impedido’ (ibid.). Parece implicar-se a possibilidade de concordatas, uma
vez que se admitem regimes especiais, mas sem discriminagao, quando se diz: ‘Se, em razao das circunstancias
particulares dos diferentes povos, se atribui a determinado grupo religioso um reconhecimento civil especial na
ordem juridica, é necessario que, ao mesmo tempo, se reconheca e assegure a todos os cidadaos e comunidades
religiosas o direito a liberdade em matéria religiosa. Finalmente, a autoridade civil deve tomar providéncias para
que a igualdade juridica dos cidad&os ... nunca seja lesada, clara ou larvarmente, por motivos religiosos, nem
entre eles se faca qualquer discriminacao ' (n° 6, p.269). Quanto a educacéo religiosa nas escolas, a declaracao diz:
aos pais ‘cabe o direito de determinar o método de formacéao religiosa a dar aos filhos, segundo as préprias con-
viccoes religiosas. E, assim, a autoridade civil deve reconhecer aos pais o direito de escolher com verdadeira liber-
dade as escolas e outros meios de educacao; nem, como consequéncia desta escolha, se lhes devem impor, directa
ou indirectamente, injustos encargos. Além disso, violam-se os direitos dos pais quando os filhos sdo obrigados a
frequentar aulas que ndo correspondem as convicgdes religiosas dos pais, ou quando se impde um tipo civico de
educacao do qual se exclui totalmente a formacao religiosa ' (n°5, p.268). A luz desta passagem se devera entender
a seguinte doutrina do Concilio na declaragao Gravissimum educationis sobre a educagao crista (1965):

"a Igreja louva aquelas autoridades e sociedades civis que, tendo em conta o pluralismo da sociedade moderna e
atendendo a justa liberdade religiosa, ajudam as familias para que a educacao dos filhos possa ser dada em todas
as escolas segundo os principios morais e religiosos das mesmas familias ' (n°7: Concilio, ed. cit., p.208).

A primeira concluséo a tirar s6 pode ser a de que a partir de 7 de Dezembro de 1965, data da promulgacao da
Dignitatis humanae, o regime jurisdicionalista estabelecido pela Concordata de 1940 deixou de ser conforme a
doutrina da Igreja Catoélica. Por consequéncia, também o Protocolo Adicional de 15 de Fevereiro de 1975, aprovado
para ratificacao pelo artigo

Unico do Decreto-Lei n° 187/75, de 4 de Abril, ao alterar o artigo XXIV da Concordata, que passou a esclarecer que
a generalizacdo da faculdade civil de requerer o divorcio a todos os cidadaos, incluindo os catélicos, ndo altera a
obrigacdo religiosa e moral destes, segundo a Igreja, de ndo exercerem tal faculdade, ndo é mais do que uma
aplicagao da doutrina conciliar de que nao é licito ao Estado impor coercivamente uma pratica religiosa. Com isto
nao se ignora que tal pratica corresponde, segundo a Igreja, a uma obrigacdo moral de qualquer pessoa. Mas
quando o seu juizo moral nao é partilhado através da lei pela maioria da populagao no Estado democratico, a Igre-
ja, segundo o Concilio,

'ndo coloca a sua esperanca nos privilégios que lhe oferece a sociedade civil'

: resta-lhe 'pronunciar o seu juizo moral mesmo acerca das realidades politicas, sempre que os direitos
fundamentais da pessoa ou a salvacao das almas o exigirem e utilizando todos e tdo s6 aqueles meios que sdo
conformes com o Evangelho e, segundo a variedade dos tempos e circunstancias, sao para o bem de todos (Lumen
gentium, n° 76: Concilio, cit.,p.406).Porque a energia que a Igreja pode insuflar a sociedade civil consiste nessa fé
e caridade [que é a sua], e ndo em qualquer dominio externo, actuando com meios puramente humanos'

(ibid., n° 42, p.374). Também é claro que a confirmacao, pelo artigo Il do Protocolo Adicional, das restantes
disposicoes da Concordata era anacronica e se explicava por razdes de oportunidade.

A segunda conclusdo a tirar é a de que a Constituicao de 1976, ao consagrar a liberdade religiosa e a separacao
entre o Estado e a Igreja, veio por o direito portugués de acordo com a doutrina catélica, de modo a que o
consenso que caracterizou a votacao dos artigos 41° e

43° se explica logicamente pela coeréncia objectiva dos deputados catdlicos que a votaram com a doutrina da
Igreja. Nao se tratou, portanto, de um retorno a

1911, o que tem consequéncias ao nivel da interpretacao. Nao se pretende agora que 'a Republica nao reconhece,
nao sustenta, nao subsidia culto algum' (artigo

4° da Lei de Separacao): sem algum reconhecimento nao podem as igrejas e comunidades religiosas exercer os di-
reitos colectivos que lhes sao atribuidos no artigo 41° e o Estado deve subsidiar a sociedade no ensino e na cultura,
inclusivamente da religido. Pretende-se, sim, consagrar a liberdade de consciéncia, de religido e de culto com
todos os seus elementos: em primeiro lugar, a liberdade individual de consciéncia e de religido, em ambos os casos
como liberdade de conviccao e de pratica, quer em privado quer em publico, incluindo as liberdades de ter, de nao
ter, de mudar e de deixar de ter religido, a liberdade de expressao da religido, incluindo o direito ao siléncio em
matéria religiosa, as liberdades de informacao, de educacao e de cultura religiosas, de educacao religiosa ou nao
religiosa dos filhos, as liberdades individuais de culto, de ensino, de criacao de escolas confessionais privadas e
cooperativas, de proselitismo, o direito a objeccao de consciéncia, o direito subjectivo ao respeito de todos estas
liberdades por terceiros e pelo Estado, a nao ser coagido nem perseguido por causa ou em matéria de religido, a
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igualdade e nao-discriminagao religiosas, o direito a independéncia de direitos civis e politicos da religidao; em
segundo lugar, a liberdade das igrejas e outras comunidades religiosas de organizacao, de exercicio das suas
funcodes, de culto, de ensino da religido praticado no ambito da respectiva confissao, de criacao de escolas confes-
sionais particulares e cooperativas, de proselitismo, de utilizacdo de meios de comunicacao social préprios, o
direito de reconhecimento e de celebracao de acordos ou concordatas com o Estado; em terceiro lugar, a
imunidade dos individuos e das igrejas e comunidades religiosas de qualquer poder do Estado em matéria de
liberdade religiosa, o direito a nao interferéncia do Estado na esfera religiosa e a separacao do Estado, como
direito a separacao pessoal e organizatoria e como direito a neutralidade do Estado, nos dois aspectos, em especial
como direito a nao confessionalidade do ensino. A liberdade religiosa desemboca assim no principio da separacao
dos poderes como seu elemento. Nao cabe aqui deduzir da Constituicao cada um destes elementos, mas o
enunciado que deles fazem os artigos 41° e 43° basta para verificar que nenhuma das dimensoes de liberdade
religiosa reclamada pela Igreja fica fora da garantia constitucional. Temos, portanto, afinal uma ‘concordia’,
embora nao a ‘concordia’ do Estado catolico, desejada pela Igreja antes do Concilio, mas a concordia do enten-
dimento comum, fundado na dignidade da pessoa humana e no Estado de direito, da liberdade religiosa e do
principio da separacgao. Nas palavras da Dignitatis humanae:

‘Existe, portanto, harmonia entre a liberdade da Igreja e aquela liberdade religiosa que a todos os homens e
comunidades se deve reconhecer como direito a sancionar juridicamente' (n° 13°, p.273).

A terceira conclusao a tirar é a de que todas as disposicdes da Concordata de 1940 que estabelecem privilégios da
Igreja Catolica ou direitos in sacra do Estado foram revogadas pela Constituicao. A Igreja Catolica nao deixa de ser
uma entidade de direito publico, tanto interno como internacional, competente para celebrar concordatas e outros
acordos com o Estado, em matérias de interesse comum. Mas tais concordatas e acordos tem de respeitar os
principios da liberdade religiosa, da separacao e da igualdade. Sao formas de concretizar a liberdade religiosa que,
por forca do principio da igualdade, imediatamente aplicavel, séo extensivas a outras igrejas e comunidades
religiosas que delas se queiram prevalecer. E nestes termos que se tem de interpretar o artigo XXI da Concordata,
enquanto parte integrante do direito portugués, para saber se sofrem de inconstitucionalidade formal ou material
as disposicoes em causa das Portarias n°s 333/86 e 831/87.

3. O principio da separacao do Estado das igrejas e outras comunidades religiosas é consagrado no n° 4 do artigo 41°
da Constituicao. Se nao estivesse expressamente previsto, deduzir-se-ia logicamente da liberdade de religidao, que
abrange nomeadamente os seguintes elementos: liberdade das igrejas e outras comunidades religiosas de
organizacao, de exercicio das suas funcdes (podendo incluir-se nesta liberdade as liberdades, constitucionalmente
especificadas ou implicadas, de ensino da religido, praticado no ambito da respectiva confissao, de criacao de
escolas confessionais particulares e cooperativas, de proselitismo e de utilizacao de meios de comunicacao social
proprios) e de culto, imunidade dos individuos e das igrejas e outras comunidades religiosas, na esfera da liberdade
religiosa, de qualquer poder do Estado; direito a nao interferéncia do Estado nessa esfera; direito a neutralidade do
Estado (que se especifica constitucionalmente num dos aspectos do direito a ndo confessionalidade do ensino);
direito de reconhecimento e de celebracao de acordos e concordatas com o Estado. Assim entendida, a liberdade
religiosa contém em si todos os elementos constitutivos do regime de separacdo que é garantido pela Constituicdo
e implica os dois elementos nucleares constitutivos da propria separacao: a separacao pessoal e organizativa do
Estados das igrejas e doutras comunidades religiosas que é implicada pela liberdade de organizacdo autonoma
destas, imune de qualquer poder do Estado nessa esfera (n° 3 do artigo 41°), e a neutralidade religiosa do Estado,
especialmente consagrada no n° 2 do artigo

43° como neutralidade de directrizes filosoficas, estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas na programacao da
educacao e da cultura. Teremos assim dois principios em que se analisa o da separacéo: o principio da separacao
pessoal e o principio da neutralidade.

0 principio da separacéo pessoal do Estado das igrejas e outras comunidades religiosas é o mais evidente elemento
do principio da separacdo, como diz Kriiger: 'ele visa em primeiro lugar todo o entrelacamento organizativo entre
Estado e Igreja, dirige-se portanto contra fendmenos como o Regimento eclesiastico do monarca [nos Estados
luteranos alemaes o monarca era, em unido pessoal, o bispo superior da igreja do Estado], a unido de oficios
eclesiasticos e escolares ou inversamente, a qualidade de membro de instituices estatais, como por exemplo, da
primeira camara, por dignidades espirituais em razao do seu oficio. De tal separacdo organizatéria segue-se que
nem o Estado relativamente a Igreja nem a Igreja relativamente ao Estado podem colaborar ou pronunciar-se no
ordenamento da organizacdo ou no provimento dos oficios’ (Allgemeine Staatslehre, 22 ed., 1966, p.49). O principio
da separacao pessoal implica em especial a proibicao de representacao dupla do Estado ou do povo, por um lado, e
da Igreja, da comunidade religiosa ou de Deus, por outro, no exercicio da mesma funcdo. Pretendem-se excluir
situacdes como as da monarquia liberal em que, por exemplo, os bispos eram, por direito proprio, pares da Camara
Alta, ou em que os parocos eram os presidentes da Junta de Pardquia. Nao basta a diferenca de papéis ou funcoes,
que também existe nos regimes de religiao do Estado: o bispo ou o paroco ndo administra sacramentos em nome do
Estado e ndo vota na Camara nem preside a Junta em nome da Igreja. A diferenca de funcdes implica uma
diferenca da representacéo relevante em cada caso. O que se proibe é que o bispo, por direito proprio, delibere na
Camara Alta ou o paroco, nessa qualidade, presida a Junta de Paroquia. Nao se proibe tdo pouco que a mesma
pessoa acumule fungdes diversas: o paroco pode ser deputado, mas ndo como paroco, sobretudo, deve poder
publicamente distinguir-se se actua em nome do Estado ou da Igreja. Por isso declaram-se inelegiveis o bispo pela
sua diocese e o paroco pela sua paroquia. Para la do condicionamento psicoldgico, pretendia-se mesmo na
monarquia garantir-se assim a separacdo das duas instituicées no Parlamento (cfr., Acordao n° 602/89, Diario da
Republica, Il Série, de 6 de Abril de 1990, p. 3595 e segs.).

Pretende evitar-se a confusao publica, que consistiria em ndo se saber se estavam a falar em nome do Estado ou
em nome da Igreja. A Constituicdo ndo exceptua este principio, ao admitir, no n° 2, in fine, do artigo 36°, a forma
canonica de casamento, pois o sacerdote que representa a Igreja no casamento nao representa o Estado como
funcionario ou agente do registo civil: pratica certos actos de registo como sacerdote. Mas ha neste caso uma
confusdo publica porque nédo é publicamente reconhecivel que nao age também na qualidade de agente do Estado
pelo que a Constituicao abre no n° 2 do artigo 36° excepcéo ao alcance do principio da separacdo pessoal. SO que a
excepcao justifica-se pois nao ha outra maneira de garantir a liberdade de casamento religioso, como forma de
exercicio da religido. Vistas as coisas no sentido inverso, o principio da separacdo pessoal e organizatoria proibe,
por exemplo, que o governo do Estado intervenha na funcdo de organizacéo eclesiastica da escolha dos bispos,
mesmo através de uma consulta ou de um veto politico indicativo (como no artigo X da Concordata). Por maioria de
razao proibira que um funcionario do Estado, o professor de ensino primario publico ensine os seus proprios alunos
na sua escola como professor de religidao da Igreja Catolica, no exercicio integral e exclusivo (por diferenca da hi-
potese anterior de mera colaboracao na escolha) da funcao eclesiastica de ensino da religido ‘praticado no ambito
da respectiva confissao' (n° 5 do artigo 41°).

O principio da neutralidade do Estado significa a sua ‘nao-identificacdo’ (Kriiger) religiosa e ideoldgico-normativa (e
com Estados com varias nagdes a sua nao identificacao nacionalista, sob pena de
‘balcanizacao’). E uma consequéncia da generalidade da lei e do Estado e do principio da igualdade. Ora o principio
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da nao-confessionalidade do ensino publico é um corolario do principio da separacédo nas suas duas dimensdes.
Implica, portanto, na primeira vertente, a proibicao da dupla representacao, do Estado e da Igreja Catélica, pelos
mesmos agentes de ensino no exercicio da sua funcado de professores. Nao basta dizer, para afastar o argumento,
que o professor do Estado, enquanto professor de religido catdlica no ambito da religido catolica, ndo representa o
Estado, mas a Igreja. Isso é o que acontece em todos os casos de confusao pessoal de cargos, no regime de religido
do Estado. E nado é publicamente reconhecivel que esteja excluida a representacao do Estado quando se trata de
uma funcao que o mesmo agente cumulativamente exerce em nome do Estado na mesma escola, perante os
mesmos alunos, no mesmo horario. Para que a confusao exista ja basta a integracdo na mesma actividade
pedagogica oficial, seja ela definida como actividade docente do professor na escola (na hipotese, na escola e na
turma), seja definida como actividade discente do aluno no seu horario de turma. A dupla representacdo nao é ex-
cluida pelo diferente regime pedagogico, como seja a voluntariedade de frequéncia que existe em todas as discipli-
nas de opcao, seja opcao relativa, como entre as disciplinas de Inglés e de Francés, ou de Desenvolvimento Pessoal
e Social e de Educacao Moral e Religiosa Catolica ou de outras religides

(artigo 7° do Decreto-Lei n° 286/89, de 29 de Agosto), seja opcédo simples, como a Musica ou Desporto, se forem
ministradas pela escola neste regime. O regime da disciplina de Religido e Moral Catdlicas estabelecido pela
Portaria n°

333/86 nado garante assim a separacdo entre a organizacao do Estado e as organizacdes das igrejas que é exigida
pelos principios da separacao do Estado das igrejas e da ndo confessionalidade do ensino.

B) A ofensa da liberdade individual de religiao

4. Quanto a questao de saber se os artigos 2°,

11° e 14°, ao atribuirem a docéncia da Religidao e Moral Catdlicas aos professor de turma, ofendem a liberdade indi-
vidual de religiao, reconhecida no n° 1 do artigo 41°, partilho no essencial as razdes dos votos de vencido que
respondem positivamente. Apenas notarei dois pontos.

Em primeiro lugar, ndo esta apenas em causa a liberdade religiosa dos alunos nao catolicos. A liberdade de religiao,
ligada ao principio da separacao, implica o direito a ndo estar sujeito a influéncia religiosa por parte do Estado,
que se revela especialmente no reconhecimento de uma reserva pessoal de conviccao religiosa ligada a obrigacdo
do Estado de nao dirigir perguntas ao individuo acerca das conviccdes ou pratica religiosa deste. Ora esse direito
nao é disponivel, ndo € possivel renunciar a ele por conviccao religiosa. Por isso, é ofendido mesmo na pessoa
daqueles alunos que ndo tém objeccéo a essa influéncia.

5. Nao partilho a opiniao de que os artigos 2°,

11° e 14° também ofendem o principio da igualdade (n° 2 do artigo 13° da Constituicao), na medida em que
estabelecem um regime exclusivo dos catdlicos. Essa opinido pressupde a inexisténcia de uma liberdade colectiva
das igrejas e comunidades religiosas como uma das dimensoes da liberdade de religiao contra o teor literal do n° 4
do artigo 41°. Sendo uma liberdade colectiva o Estado ndo a pode garantir nem cumprir as obrigacdes correlativas
aos direitos subjectivos nela englobados, sem a colaboracao das igrejas e comunidades religiosas. E o que acontece
nomeadamente com a liberdade colectiva de ensino da religiao no

ambito da confissao catélica. O exercicio deste direito implica o direito de celebrar acordos com o Estado e
eventualmente concordatas, em condicdes iguais para todas as confissoes.

II- A INCONSTITUCIONALIDADE DA PORTARIA N° 831/87

6. Sendo a Portaria n° 831/87 instrumental relativamente as normas materialmente inconstitucionais do Decreto-
Lei n°

323/83, é também, por consequéncia, materialmente inconstitucional. Mas é também organicamente
inconstitucional porque o Decreto-Lei n°® 323/83 nao pode autorizar o que a concordata nao autoriza. Ora as escolas
normais nunca estiveram incluidas na concordata. As palavras ‘escolas pUblicas médias' ndo se referiam em 1940 as
escolas de formacéo de professores primarios. Ensino .

'médio’ (cfr., Enciclopédia Verbo) é ensino ministrado entre o ensino elementar e o superior. E, sem dlvida, o
sentido do texto italiano que faz igualmente fé. Ainda hoje o artigo 9°, n° 2, da concordata italiana (Acordo entre a
Italia e a Santa Sé de 18 de Fevereiro) exclui o ensino superior do ambito da concordata, além de que distingue o
ensino ‘'médio’ do ensino ‘'médio-superior’, o que confirma a interpretacao dada.

Finalmente, a existéncia de uma disciplina de Religido e Moral Catoélica sem caracter cientifico na Universidade
contraria a essencial vocacao cientifica da Universidade, uma vez que a Constituicdo recebeu o respectivo conceito
historico (cfr. o meu voto de vencido no acérdao n°

220/92, Diario da RepUblica, | Série-A, de 28 de Julho de 1992, p. 3527 ss.). A Portaria n° 831/87 é, assim,
materialmente inconstitucional também por violacdo do artigo 76°, n°. 2, da Constituicdo. Nao se nega neste
entendimento o caracter cientifico da Teologia, mas apenas que esse caracter esteja garantido pela disciplina em
causa. A Portaria apenas garante que ‘os educadores de infancia e professores do 1° ciclo do ensino basico com
aproveitamento na disciplina consideram-se aptos a assumirem a responsabilidade da educacao moral e religiosa
dos seus alunos ...'(artigo 9°), o que é mais uma flagrante violacao do principio da separacéo (além de violar a
imunidade da Igreja Catdlica em matéria do ensino da religido no seu ambito e, assim, a liberdade de religiao). S6
que esta Ultima violacéo, reveladora do espirito jurisdicionalista da regulamentacéo sub judice, ndo foi invocada no
pedido.

José de Sousa e Brito
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