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3 — As pensdes consideradas no n.° 1 ou o total das
pensdes no caso previsto no n.° 2 ndo podem ser infe-
riores ao valor fixado no n.° 1 do n.° 4.°

11.°

Actualizaciio das pensdes do regime ndo contributivo

I — O quantitativo mensal das pensdes de invalidez
e velhice do regime ndo contributivo ¢ fixado em 86008.

2 — As pensdes de viuvez e orfandade sdo actuali-
zadas para o valor que resulta da aplicagio das per-
centagens regulamentares em vigor no regime geral ao
montante fixado no mimero anterior.

12.°

Actualizaciio das pensdes dos regimes transitérios
dos trabalhadores agricolas

I — O valor mensal das pensdes de invalidez e
velhice dos antigos regimes transitérios dos trabalha-
dores agricolas, referidos no artigo 90.° do Decreto-
-Lei n.° 445/70, de 23 de Setembro, no Decreto-Lei
n.° 391/72, de 13 de Outubro, e demais legislacdo apli-
c4vel, ¢ fixado em 8600§.

2 — As pensdes de sobrevivéncia dos antigos regimes
transitérios dos trabalhadores agricolas, atribuidas, nos
termos do n.° 5 do artigo 4.° do Decreto-Lei
n.° 174-B/75, de 1 de Abril, aos cOnjuges sobrevivos
dos respectivos pensionistas, sdo actualizadas por apli-
cacdo da percentagem regulamentar em vigor no regime
geral ao montante fixado no nimero anterior.

13.°

Regimes equiparados ao regime ndo contributivo

As pensdes e prestagdes equivalentes de nula ou redu-
zida base contributiva a cargo do Centro Nacional de
Pensdes, designadamente as respeitantes & extinta Caixa
de Previdéncia da Cimara dos Despachantes Oficiais,
as extintas Caixa de Previdéncia do Pessoal da Casa
Agricola Santos Jorge, Associagdo de Socorros Mutuos
Inabilidade e Caixa da Marinha Mercante (antigas asso-
ciagdes) e ao extinto Grémio dos Industriais de Fosfo-
ros, bem com as pensdes atribuidas por aplicagdo dos
regulamentos especiais da Caixa de Previdéncia dos
Profissionais de Espectdculos, sdo actualizadas para o
valor que resulta do aumento de 11008 ao respectivo
quantitativo mensal.

14.°
Desalojados

As pensdes do antigo regime de protecgdo social a
desalojados, integrado no regime geral nos termos do
Decreto-Lei n.° 351/81, de 26 de Dezembro, se cumu-
ladas com pensdes dos esquemas obrigatérios de pro-
tecgdo social referidos no n.° 3 do n.° 6.°, sdo consi-
deradas como melhorias das pensdes estatutdrias do
regime geral de seguranga social, com o valor corres-
pondente ao da data da superveniéncia da acumulagéo,
sem prejuizo da atribui¢do do quantitativo em curso
em 30 de Novembro, se superior.

15.°

Complemento de peusiio por cénjuge a cargo

O valor mensal do complemento de pensdo por con-
juge a cargo ¢ de 21508, sem prejuizo de valores supe-
riores que estejam a ser atribuidos.

16.°

Suplemento de pensdio a grandes invilidos

O quantitativo mensal do suplemento a grandes inva-
lidos é fixado nos montantes seguintes:

a) Para pensionistas de invalidez e velhice do
regime geral, 48308;

b) Para pensionistas de invalidez e velhice do
regime especial agricola e do regime ndo con-
tributivo e regimes equiparados, 4140%;

¢) Para pensionistas de sobrevivéncia, 2900§.

17.°

Subsidio de Natal

O subsidio de Natal, atribuido em Dezembro como
13.° més de pensdo aos pensionistas de invalidez,
velhice e sobrevivéncia dos regimes de seguranga social,
serd de valor igual ao que resultar, para as respectivas
prestagdes, da actualizagdo estabelecida no presente
diploma.

18.°

Entrada em vigor

O presente diploma produz efeitos a partir de
1 Dezembro de 1987.

Ministério do Emprego e da Seguranga Social.
Assinada em 3 de Novembro de 1987.

O Ministro do Emprego e da Seguranga Social, José
Albino da Silva Peneda.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Acérdéo n.° 423/87 — Processo n.° 110/83

Acordam no Tribunal Constitucional:

| — A questéo

1 — O Presidente da Assembleia da Repiblica, ao
abrigo do disposto nos artigos 281.°, n.° 1, alinea a),
da Constitui¢do e 51.° da Lei n.° 28/82, de 15 de
Novembro, veio requerer a declaragdo com forga obri-
gatdria geral da inconstitucionalidade das normas do
Decreto-Lei n.° 323/83, de 5 de Julho, alegando para
tanto o seguinte conjunto de razdes:

O Decreto-Lei n.° 323/83 pretendeu proceder a
regulamentacdo do preceito concordatdrio que
respeita & leccionacdo da disciplina de Religido
e Moral Catdlicas nas escolas publicas dos varios
graus;



I SERIE — N.° 273 — 26-11-1987

4127

Nesse diploma, deu-se prevaléncia ao ensino da
religido e moral catélicas, embora justificada
com base na especial representatividade da
populacdo catédlica do Pais;

Sem embargo, o referenciado diploma parece ofen-
der os artigos 13.°, n.° 2, 41.°, n.° 1, e 41.°,
n.° 4, todos da Constitui¢do;

Com efeito, o artigo 13.°, n.° 2, da Constitui¢do
estabelece, além do mais, que ninguém pode ser
privilegiado em razdo da religido;

Por seu turno, o artigo 41.°, n.° 1, firma o prin-
cipio da liberdade religiosa, enquanto o n.° 4
deste mesmo preceito determina que as igrejas
e outras comunidades religiosas estdo separadas
do Estado e sdo livres na sua organizag¢do € no
exercicio das suas fungbes e do culto.

2 — Em cumprimento do disposto no artigo 54.° da
Lei n.° 28/82, foi notificado o Governo como érgio
autor da norma questionada, havendo produzido a
competente resposta, da qual agora se destaca a con-
clusdo, concebida nos seguintes termos:

O Decreto-Lei n.° 323/83 nao sofre de inconsti-
tucionalidade orginica, porquanto ndo faz ino-
vagdo legislativa, limitando-se a reproduzir, no
essencial, as normas do artigo xX1 da Concor-
data, das bases 11 e vl da Lei n.° 4/71, de 21
de Agosto, da base 111 da Lei n.° 5/73, de 25
de Julho, ¢ do artigo 1.° da Lei n.° 65/79, de
4 de Outubro;

Também ndo sofre de inconstitucionalidade mate-
rial, dado que ndo viola, nos termos expostos,
os principios da igualdade, da liberdade de cons-
ciéncia, de religido e culto, bem como da nio
confessionalidade do ensino e da laicidade do
Estado.

3 — Os autos foram, entretanto, por duas vezes,
objecto de nova distribuicdo, com a consequente e
sucessiva mudanca de relator.

Importa agora apreciar ¢ decidir.

A sequéncia metodoldgica que se vai trilhar come-
¢ard por uma mirada ao processo de formagdo legisla-
tiva do Decreto-Lei n.° 323/83, com destaque para as
vicissitudes que precederam a sua edi¢dio, nomeada-
mente no dominio da fiscalizagdo preventiva da cons-
titucionalidade.

Il — A génese legisiativa do Decreto-Lei n.° 323/83

1 — No ano de 1982, o Conselho de Ministros apro-
vou um decreto registado sob o n.° 338-G/82, no livro
de registos de diplomas da Presidéncia do Conselho de
Ministros, que veio ulteriormente a ser objecto de fis-
calizagdo de constitucionalidade por parte do Conse-
lho da Revolugdo, ao abrigo do disposto na alinea a)
do artigo 146.° e nos n.”* 3 e 4 do artigo 277.° da ver-
sdo origindria da Constituigdo.

Pela Resolugdo n.° 96/82, publicada no Didrio da
Republica, 1.* série, n.° 137, de 17 de Junho de 1982,
o Conselho da Revolugdo, «precedendo parecer da
Comissdo Constitucional e no particular entendimento
de que nos artigos 2.° e 3.° do diploma em aprecia-
¢do se consagra basicamente a solugdo j4 constante na
base v, n.”° 2 e 4, da Lei n.° 4/71», ndo se pronun-
ciou pela sua inconstitucionalidade.

No predmbulo do decreto comegava por se afirmar
que «o ensino da religiio ¢ moral catolicas nas escolas
publicas dos varios graus € entre nds ministrado em
obediéncia a directriz estabelecida no artigo xxi da
Concordata assinada entre o Estado Portugués ¢ a
Santa Sé em 7 de Maio de 1940, e confirmada pelo
artigo 11 do Protocolo Adicional, de 15 de Fevereiro
de 1975, que o Decreto n.° 187/75, de 4 de Abril,
seguidamente aprovou para efeito da sua ratificagdo»,
assinalando-se, em seguida, que, «ndo se tendo até
entdo procedido a regulamentacdo adequada do pre-
ceito concordatdrio no que respeita a leccionagdo da
disciplina de Religido e Moral Catdlicas», se julgara
chegado o momento oportuno de preencher essa
lacuna, completando-se, em termos convenientes, a exe-
cu¢do do principio fixado.

Nessa conformidade, foi aprovado o referenciado
decreto, composto pelo seguinte articulado:

Artigo 1.° O Estado, tendo em conta o dever
de cooperagio com os pais na educagio dos filhos,
bem como os seus deveres gerais em matéria de
ensino, garante nas suas escolas o ensino das cién-
cias humanas, morais e religiosas, essenciais a for-
macdo integral dos cidadios.

Art. 2.° — 1 — De acordo com a especial repre-
sentatividade da populagdo catdlica no Pais, o
Estado ministrard o ensino da religido e moral
cat6licas nas escolas piblicas elementares, médias
¢ complementares aos alunos cujos pais, ou quem
suas vezes fizer, ndo tiverem pedido isenc¢éo.

2 — Sendo maiores, compete aos proprios alu-
nos fazer o pedido de isengao.

Art. 3.° — 1 — O pedido de isen¢do, seja dos
pais ou encarregados de educagdo, seja dos alu-
nos maiores, serd formulado no boletim de matri-
cula ou no boletim de inscricdo nas disciplinas que
integram o nicleo do ano curricular em que seja
ministrado o ensino da religido e moral catélicas.

2 — O boletim de matricula e o boletim de ins-
cricdo destinados a recolher o pedido de isengdo
obedecerdo ao modelo aprovado por despacho do
Ministério da Educagdo e das Universidades.

Art. 4.° — 1 — A disciplina de Religido e Moral
Catdlicas faz parte do curriculum escolar normal
em todas as escolas publicas elementares, médias
ou complementares, dependentes ou ndo do Minis-
tério da Educagdo ¢ das Universidades.

2 — As aulas da disciplina de Religido e Moral
estdo sujeitas ao regime aplicavel as restantes dis-
ciplinas curriculares, nomeadamente no quc se
refere as condig¢Oes gerais de matricula, regime de
faltas, avaliacdo de conhecimentos, prestacdo de
provas e apoio pedagogico devido a alunos e
docentes.

Art. 5.° — 1 — A orientagdo doutrindria do
ensino da religido e moral catdlicas é da exclusiva
responsabilidade da Igreja catdlica.

2 — A elaboragdo e modificagdo dos programas
da disciplina competem ao episcopado, que os
enviard ao Ministério da Educacdo e das Univer-
sidades antes da sua entrada em vigor, para conhe-
cimento oficial e publicagdo conjunta com os pro-
gramas das restantes disciplinas.

Art. 6.° A aprova¢do dos manuais de ensino da
disciplina, bem como de outros instrumentos auxi-
liares de trabalho, destinados a alunos ou profes-
sores, compete ao episcopado, que promoverd a
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sua edi¢do ou divulgacdo, depois de dar conheci-
mento ao Ministério da Educagdo e das Universi-
dades.

Art. 7.° — 1 — Os professores de Religido e
Moral Catdlicas fazem parte do corpo docente dos
estabelecimentos de ensino em que prestam servigo,
gozando do estatuto legal correspondente a cate-
goria a que pertencem.

2 — Os professores de Religido e Moral Catoli-
cas serdo contratados mediante proposta da auto-
ridade eclesidstica competente, com as habilitagdes
legais requeridas.

Art. 8.° Nas actuais escolas de ensino médio
que venham a ser convertidas em escolas de ensino
superior destinadas 4 preparagdo e formagdo de
docentes para os quadros da educagéio pré-escolar
e do ensino bdsico continuard a ser obrigatdrio o
ensino da religido e moral catélicas, nos termos
constantes do presente diploma.

Art. 9.° As dividas suscitadas na execugdo deste
decreto-lei serdo resolvidas por despacho do Minis-
tério da Educagdo e das Universidades, que pre-
viamente ouvird o episcopado nas matérias perti-
nentes.

2 — Confrontada com o texto que vem de se trans-
crever, a Comissdo Constitucional, na economia do
artigo 284.°, alinea a), da versdio origindria da Cons-
tituicdo, sobre ele emitiu o parecer n.° 17/82, con-
cluindo no sentido de o Conselho da Revolugdo ndo
dever pronunciar-se pela sua inconstitucionalidade, o
que em realidade veio a suceder através da j4 citada
Resolugdo n.° 96/82 (cf. Pareceres da Comissdo Cons-
titucional, vol. 19.°, pp. 253 e segs.).

Pela sua importincia e também por forga das con-
sequéncias dele advenientes, vdo, de seguida, ser expos-
tos os seus nucleos temdticos essenciais, acompanha-
dos de diversos passos da fundamentagdo que os
suportou.

Vejamos entdo.

O parecer comega por afirmar que o decreto em
causa ndo enferma de inconstitucionalidade orgdnica.

Porque nele se disciplina uma matéria (o ensino da
religifo e moral catélicas nas escolas publicas) que
directamente se conexiona com a liberdade de expres-
sdo, a liberdade religiosa e a liberdade de ensino,
expressamente contempladas nos artigos 37.°, 41.° e
43.°, e também com o sistema de ensino, a que se refe-
rem em particular os artigos 74.° € 75.°, todos da ver-
sdo origindria da Constitui¢do, poder-se-ia ser levado
a concluir, numa primeira abordagem, que seria da
Assembleia da Reptblica a competéncia exclusiva para,
a tal propdsito, legislar.

Todavia, sustenta-se no parecer, desde que o
Governo, em tais dominios, ndo crie uma outra nor-
matividade e se limite a repetir no essencial o que ja
consta de textos legais anteriores, emanados do drgao
de soberania competente, deve entender-se ndo existir
intromissdo no sector de reserva legislativa do Parla-
mento. E que esta reserva é de ordem substancial e ndo
de ordem formal. O Governo, ainda em zona de
reserva, é livre, desde que nfo toque no fundo, para
dar novas vestes 2 legislagdo vigente e organicamente
ndo viciada, coligindo-a, sistematizando-a ou simples-
mente reproduzindo-a.

Por outro lado, prossegue o parecer que se vem
acompanhando, embora s6 & Assembleia da Repiblica
caiba cobrir legislativamente a 4rea de direitos, liber-

dades e garantias, dispondo sobre as suas bases gerais
e sobre os seus aspectos regulamentares essenciais, ndo
lhe pertence j4, e em monopdlio, legislar sobre os mais
infimos pormenores do tema que, por natureza, ndo
constituirdio nunca desvios ou inflexdes as grandes
linhas tragadas e & consequente regulamentagdo basilar.

Depois de um exame de todo o articulado compara-
tivo com o ordenamento juridico anteriormente vigente,
o parecer encerra a questdo da suposta inconstitucio-
nalidade orgdnica do modo que segue:

O excurso analitico desdobrado sobre os nove
artigos do decreto mostra que ali, e antes de mais,
se tratou do ensino nas escolas piblicas da disci-
plina (de frequéncia facultativa) de Religido e
Moral Catdlicas, no esquema de programas elabo-
rados pelo episcopado, ao qual competiria ainda
aprovar os manuais de estudo e propor a contra-
tagdo dos respectivos professores, sendo esse tra-
tamento conforme no essencial com o que ja
consta da legislagdo vigente. Apenas aqui e ali se
acrescentou tal matéria com uma ou outra minu-
déncia de segunda linha, e assim colocadas na zona
da competéncia do Governo.

O Governo substancialmente ndo ultrapassou a
Srbita do seu campo de acgdo. Ndo invadiu o ter-
reno de reserva legislativa da Assembleia da Repu-
blica definido nas alineas ¢) e n) do artigo 167.°
da Constituicdo.

Passando, de seguida, & apreciagdo da suposta
inconstitucionalidade material, o parecer acaba suces-
sivamente por concluir que o principio da ndo confes-
sionalidade do ensino ndo é derrotado pelo decreto em
causa, que o seu artigo 2.°, n.° 1, ndo ofende o prin-
cipio da liberdade religiosa na sua componente opta-
tiva e que o principio da liberdade religiosa na sua com-
ponente igualitdria ndo resulta infringido.

Para tanto, e no essencial, escorado nas razdes que,
para cada uma dessas situagdes, de seguida se vdo
expor.

Assim, tocantemente 3 ndo confessionalidade do
ensino:

O principio da ndo confessionalidade do ensino,
expresso no n.° 3 do artigo 43.° da Constituigdo
—«O ensino publico ndo serd confessional» —, é
simples manifesta¢do, ao nivel escolar, do princi-
pio da separagdo. Tem, porém, de ser articulado
em termos muito especiais com o direito & liber-
dade religiosa, posto em realce no n.° 1 do ar-
tigo 41.° — «A liberdade de consciéncia, religido
¢ culto é invioldvel». E é precisamente esta arti-
cula¢do bem entendida que proibe que o Estado,
escudado na sua neutralidade, se esquega no domi-
nio do ensino do posicionamento da Igreja catd-
lica dentro da sociedade portuguesa actual.

No que concerne ao principio da liberdade religiosa
na sua componente optativa:

Por forca do artigo 16.°, n.° 2, da Lei Bésica,
aquele preceito (artigo 36.°, n.° § —«Os pais tém
o direito e o dever de educagédo dos filhos») deverd
ser interpretado e integrado de harmonia com a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, que
no artigo 26.°, n.° 3, estatui que «aos pais per-
tence a prioridade do direito de escolher o género
de educagdo a dar aos filhos».
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Este direito dos pais na escolha da educagdo a
ser proporcionada aos filhos menores abarcari
naturalmente a drea do ensino religioso.

Finalmente, e a propdsito do principio da liberdade
religiosa na sua componente igualitdria:

O parecer, depois de haver considerado, como
ndo violadora do principio da aconfessionalidade
do ensino, a institucionalizagio pelo decreto da
disciplina de Religido e Moral Catdlicas, de fre-
quéncia facultativa, nas escolas piiblicas, interroga-
-se sobre se a criagdo de tal ensino ndo rompera
com a liberdade religiosa, considerada esta na sua
dimensdo igualitdria, ponderando, desde logo,
haver, com efeito, quem sustente que assim se
estard a estabelecer uma discriminag¢do inadmissi-
vel em prejuizo das demais igrejas ou religides.

Esta interrogativa é respondida com os seguintes
desenvolvimentos:

Mas ndo parece valida esta argumentacido.
Esquece ela o particular posicionamento da Igreja
catolica na nossa sociedade. N3o cabe aqui por em
relevo a estrutura histérica da Igreja catélica por-
tuguesa. Interessa, sim, considerar 0 momento pre-
sente. Esse é que releva. E, na actualidade, a
grande maioria dos portugueses, quanto mais nio
seja, sentem-se atraidos pelo fundo ético do cris-
tianismo e desejam que esse fundo moral continue
a ser ensinado aos filhos.

E mais adiante:

A procura social em favor do ensino da religido
€ moral catdlicas nas escolas piublicas é, de facto,
preponderante. Satisfazendo-a, estd o Estado ape-
nas a tratar desigualmente o que é desigual.

E por fim:

A liberdade religiosa ndo veda, pois, a diferen-
ciagdo estabelecida no decreto em favor dos alu-
nos catdlicos frequentadores das escolas publicas.
Tal diferenciagdo estd em propor¢do com a sua
representatividade.

Alids, e em termos praticos, ndo se vé possibili-
dade de o Estado beneficiar de modo similar ou
aproximado os fiéis de outras confissdes religio-
sas, em numero pouco significativo, e cuja expres-
sdo ao nivel de cada escola serd nula ou muito
estreita. Seria absurdo que sé por isso se ndo per-
mitisse que o Estado respondesse 4 procura da
maioria da popula¢do portuguesa, de raiz catdlica.

3 — Naio obstante este parecer da Comissdo Consti-
tucional ¢ a Resolugdo n.° 96/82, do Conselho da
Revolugdo, que ndo se pronunciou pela inconstitucio-
nalidade do decreto registado na Presidéncia do Con-
selho de Ministros sob o n.° 338-G/82, o certo ¢ que
0 mesmo acabou por ndo ser promuigado e publicado
como decreto-lei.

Com efeito, em 6 de Maio de 1983, o Conselho de
Ministros aprovou um outro decreto, cujo texto é quase
inteiramente coincidente com aquele, e do qual veio a
resultar o Decreto-Lei n.° 323/83, de § de Julho.

Refere-se na resposta do Governo, produzida no pre-
sente processo, que o Presidente da Republica sugeriu

diversas alteragbes ao primeiro decreto, «de harmonia
com o entendimento que fez vencimento no parecer da
Comissao Constitucional».

Qual a dimensdo e contetido dos ajustamentos assim
introduzidos no diploma legal que agora se sindica?

Nos considerandos preambulares observam-se peque-
nas alteragdes de ordem meramente formal, que em
nada afrontam ou desvirtuam a natureza essencial das
motivagdes do texto anterior por inteiro assumidas e
mantidas.

O mesmo ndo se poderd afirmar tocantemente ao
articulado, onde os nove preceitos do decreto inicial
deram lugar a apenas seis, pois que nele se surpreen-
dem algumas modificagdes significativas que justificam
0 seu assinalamento.

Vejamos entdo o grau e amplitude desses ajusta-
mentos.

No artigo 1.°, cujo teor quase se reproduz, suprimiu-
-se a expressdo «essenciais a formagdo integral dos cida-
ddos» com que encerrava o projecto inicial.

No artigo 2.°, n.° 1, deixou de dizer-se que «[...]
o Estado ministrard o ensino da religiio e moral caté-
licas [...] aos alunos cujos pais, ou quem suas vezes
fizer, ndo tiverem pedido isengdo» para se dispor com
diverso alcance do modo seguinte: «[...] ministrar-
-se-4 o ensino da religido e moral catélicas [...] aos
alunos cujos pais, ou quem suas vezes fizer, ndo decla-
rarem expressamente desejo em contrario.»

No n.° 2, onde inicialmente se fazia apenas alusdo
4 menoridade, passou a referir-se a menoridade de
«16 anos».

No artigo 3.°, tal-qualmente sucedia no artigo 4.°
do primitivo projecto, depois de se integrar a disciplina
de Religido e Moral Catélicas no curriculo escolar nor-
mal das escolas publicas, sujeita-se a mesma ao regime
aplicdvel as restantes disciplinas curriculares. Todavia,
¢ contrariamente ao estatuido naquele artigo 4.°, onde
se referia expressamente, a propdsito do regime curri-
cular, o regime de faltas e a avaliagdo de conhecimen-
tos, suprimiu-se agora qualquer alusdo ao regime de
faltas e precisou-se que da avaliagdo de conhecimen-
tos desta disciplina ndo pode, em caso algum, «resul-
tar qualquer efeito negativo sobre a transi¢ao do ano».

No artigo 4.°, compreendem-se os artigos 5.° € 6.°
do projecto inicial, mantendo-se, por inteiro, o con-
telido essencial destes ultimos.

No artigo 5.°, dispde-se sobre o estatuto dos pro-
fessores de Religido e Moral, reproduzindo-se, quase
integralmente, o artigo 7.° do primitivo projecto.

Aqui chegados, importa, antes de retomar a mate-
rialidade em aprego, situar o significado do Decreto-
-Lei n.° 323/83, no quadro normativo que o precedeu,
em especial no ordenamento juridico tributédrio da Con-
cordata de 1940.

Il — Antecedentes histéricos e normativos
do Decreto-Lel n.° 323/83

1 — E no artigo 25.° da Constituicdo de 1822 que
se encontra a primeira fresta aberta na muralha legis-
lativa e costumeira que durante séculos tentara preser-
var, com o escudo da intolerdncia a unidade religiosa,
a pureza da fé, e, com elas, a unidade moral e poli-
tica da Nagéo.

Depois de se afirmar que «a religido da Nag¢ido Por-
tuguesa € a catdlica apostélica romana», essa disposi-
¢do acrescentava, num segundo periodo, ser permitido
aos estrangeiros o exercicio particular dos seus respec-
tivos cultos.
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O facto de o preceito se referir somente aos estran-
geiros e de, mesmo quanto a estes, a liberdade conce-
dida se restringir ao culto particular, privado ou domés-
tico, deixa desde logo antever qual fosse a situagdo de
nacionais e estrangeiros no perfodo anterior ao libera-
lismo e qual continuaria a ser, no plano legal, o regime
mantido com relagdo aos cidaddos portugueses
(cf., sobre a evolugido legislativa do principio da liber-
dade religiosa, o parecer da Camara Corporativa publi-
cado no Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra,
vol. XLVII, pp. 334 e segs.).

A Carta Constitucional e a efémera Constitui¢do de
1838 dispunham de modo similar ao texto de 1822,
devendo, porém, salientar-se a norma do artigo 145.°,
§ 4.°, da Carta, segundo a qual «ninguém pode ser
perseguido por motivos de Religido, uma vez que res-
peite a do Estado e ndo ofenda a Moral Publica».

Fundadas nesta prescricdo constitucional, especial-
mente na segunda metade do século XiX, puderam
entrar e desenvolver-se em Portugal diversas igrejas pro-
testantes e outras confissdes religiosas, primeiramente
entre os estrangeiros e depois j4 com portugueses,
sendo mesmo nacionais algumas dessas confissdes
(cf. Anténio Leite, «A religido no direito constitucio-
nal portugués», Estudos sobre a Constitui¢do, vol. 11,
pp. 280 ¢ segs.).

Ap6s a proclamagdo da Repiblica foi publicado o
decreto com forga de lei de 20 de Abril de 1911 (Lei
da Separagdo da Igreja e do Estado), em cujo
artigo 2.° se preceituava que «a religido catolica apos-
tolica romana deixa de ser a religido do Estado e todas
as religides sdo igualmente autorizadas, como legitimas
agremiagdes particulares, desde que ndo ofendam a
moral publica nem os principios do direito politico por-
tugués».

Por seu turno, dispunha o artigo 3.° da Lei da Sepa-
ragdo que ninguém poderia ser perseguido por moti-
vos religiosos, nem perguntado pelas autoridades acerca
da religido que professa.

«Pela primeira vez, ndo sé o Estado e a Igreja apa-
recem dissociados, na medida em que ¢ eliminada a
religido oficial do Estado, como a confissdo catélica
surge em pé de igualdade com as demais confissdes,
seja no que toca ao culto particular, seja no que res-
peita ao préprio culto piblico, agora franqueado den-
tro de certos termos uniformes a nacionais e estran-
geiros.» (Cf. parecer da Camara Corporativa, ob. cit.,
pp. 344 ¢ segs.)

A Constituicdo de 1911 consagrou no titulo respei-
tante aos «direitos e garantias individuais» (artigos 3.°
e 4.°), na continuidade da Lei da Separagdo, a ndo
confessionalidade do Estado, a plena liberdade de cons-
ciéncia de todos os cidaddios e o cardcter neutral de
todo o ensino ministrado em estabelecimentos piublicos
ou particulares fiscalizados pelo Estado.

A Constitui¢do de 1933, no seu artigo 8.°, n.° 3,
entre os direitos e garantias individuais dos cidaddos
portugueses, mencionava «a liberdade e inviolabilidade
de crengas e préticas religiosas, ndo podendo ninguém
por causa delas ser perseguido, privado de um direito,
ou isento de qualquer obrigagdo ou dever civico»,
acrescentando também que «ninguém serd obrigado a
responder acerca da religido que professa, a ndo ser
em inquérito estatistico ordenado por lei».

No titulo respeitante as relagdes do Estado com a
Igreja catdlica e demais cultos inscreviam-se os arti-
gos 45.° e 46.°, nos quais, além do mais, se dispunha

ser «livre o culto publico ou particular de todas as reli-
gides, podendo as mesmas organizar-se livremente, de
harmonia com as normas da sua hierarquia e disci-
plina» e ainda que, «sem prejuizo do preceituado pelas
concordatas na esfera do Padroado, o Estado mantém
o regime de separa¢do em relagdo a Igreja catélica e
a qualquer outra religido ou culto praticados dentro do
territério portugués».

No dominio da educagdo, ensino e cultura, o
artigo 43.°, § 3.°, preceituava que «o ensino minis-
trado pelo Estado ¢é independente de qualquer culto reli-
gioso, ndo o devendo, porém, hostilizar [...]».

Este conjunto de principios, reveladores de um
regime de separacgdo entre o Estado e a Igreja, autori-
zou que no parecer da Camara Corporativa ja citado,
a dado passo, se consignasse que «no estatuto politico
que em 11 de Abril de 1933 pde termo ao regime de
ditadura militar e assenta em bases juridicas os postu-
lados fundamentais da nova situagdo, ndo se encontra
ainda nenhum sinal expressivo, nem da importincia
fundamental que os principios do cristianismo exerce-
ram e continuam a revestir na formagdo dos Portugue-
ses, nem do relevo especial que, por circunstancias de
véria ordem, assume a religido catdlica no contexto das
relacBes do Estado com as diversas confissdes religio-
sas» (cf. parecer da Camara Corporativa, ob. cit.,
p. 355).

Todavia, em 7 de Maio de 1940 foi assinada a Con-
cordata entre a Santa Sé e a Repiiblica Portuguesa, de
cujas disposi¢cdes mais significativas «€ possivel verifi-
car que houve, por um lado, o visivel propdsito de ndo
regressar ao sistema da religido oficial do Estado, mas
nio se hesitou, por outro, em reconhecer e garantir a
posigdo especial que para a religido catélica advém
(sobretudo em matéria de casamento e no capitulo da
educagdo) da importancia capital que os principios da
doutrina e moral cristis tiveram, desde os alvores da
nacionalidade, na formacdo do caracter dos Portugue-
ses, nos quadros da sua vida familiar e social, bem
como na expansdo territorial da comunidade nacional»
(cf. parecer da Camara Corporativa, ob. cit., p. 359).

Em consonéncia com este discurso, o artigo XXI da
Concordata rezava do modo seguinte:

O ensino ministrado pelo Estado nas escolas
pliblicas ser4 orientado pelos principios da doutrina
e moral cristds, tradicionais do Pais. Consequen-
temente ministrar-se-4 o ensino da religido e moral
catdlicas nas escolas publicas elementares, comple-
mentares ¢ médias aos alunos cujos pais, ou quem
suas vezes fizer, ndo tiverem feito pedido de
isengdo.

Nos asilos, orfanatos, estabelecimentos e insti-
tutos oficiais de educagdo de menores, ¢ de cor-
reccdo ou reforma, dependentes do Estado, serd
ministrado, por conta dele, o ensino da religido
catélica e assegurada a pratica dos seus preceitos.

Para o ensino da religido catélica, o texto devera
ser aprovado pela autoridade eclesidstica e os pro-
fessores serdo nomeados pelo Estado de acordo
com ela; em nenhum caso poderd ser ministrado
o sobredito ensino por pessoas que a autoridade
eclesidstica ndo tenha aprovado como idéneas.

Assinale-se nao existir contradi¢do entre esta norma
concordataria e o transcrito artigo 43.°, § 3.°, da Cons-
tituicdo, que assegurava a neutralidade do ensino minis-
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trado pelo Estado, pois que a Lei n.° 1910, de 23 de
Maio de 1935, lhe concedera entretanto nova redacgio,
abolindo aquela neutralidade e substituindo-a pela afir-
magdo expressa de que entre os fins essenciais visados
pelo ensino oficial se conta a formacdo de todas «as
virtudes morais e civicas, orientadas aquelas pelos prin-
cipios da doutrina e moral cristds, tradicionais do
Pais».

Logo a seguir, o Decreto-Lei n.° 36 508, de 17 de
Setembro de 1947 (Estatuto do Ensino Liceal), no seu
artigo 343.°, n.° 2, em consonincia com a norma con-
cordatéria, prescreve que serdo dispensados, pelo Minis-
tro da Educagéo, das sessdes de religido € moral os alu-
nos do ensino liceal cujos pais declarem pretender que
eles ndo sejam educados segundo a religido catélica.

Com a entrada em vigor da Lei n.° 2048, de 11 de
Junho de 1951, a Constituicdo passa a reproduzir
alguns dos preceitos da Concordata, a0 mesmo tempo
que expressamente considera, no seu artigo 46.°, a reli-
gido catdlica apostélica romana como religido tradicio-
nal da Nac¢do Portuguesa, sem embargo de se conti-
nuar a afirmar a separagdo como o regime das relagdes
do Estado com as confissdes religiosas.

A Portaria n.° 21 490, de 25 de Agosto de 1965, por
seu turno, veio regular a matéria no 4mbito do ensino
primdrio.

Entretanto, em 1971, para além da revisdo constitu-
cional, que neste dominio nio introduziu qualquer alte-
ragdo substancial, foi publicada a Lei n.° 4/71, de 21
de Agosto (sobre a liberdade religiosa), cujas bases 11
e viIi, pelo seu significado e importancia, aqui importa
transcrever:

Base 1I

1 — O Estado ndo professa qualquer religido e
as suas relagdes com as confissdes religiosas assen-
tam no regime de separacgao.

2 — As confissdes religiosas tém direito a igual
tratamento, ressalvando as diferengas impostas pela
sua diversa representatividade.

Base VII

1 — O ensino ministrado pelo Estado serd orien-
tado pelos principios da doutrina e moral cristds,
tradicionais do Pais.

2 — O ensino da religido e moral nos estabele-
cimentos de ensino serd ministrado aos alunos
cujos pais, ou quem suas vezes fizer, ndo tiverem
pedido isengdo.

3 — Os alunos maiores de 18 anos poderdo
fazer eles proprios o pedido de isengdo.

4 — Para o efeito, no acto de inscri¢io em qual-
quer estabelecimento em que se ministre o ensino
de religido e moral aquele a quem competir decla-
rard se o quer ou nao.

5 — A inscrigdo em estabelecimentos de ensino
mantidos por entidades religiosas implica a presun-
¢do da aceitagdo do ensino religioso e moral da
respectiva confissdo, salvo declaragdo publica em
contrario dos seus dirigentes.

Posteriormente, a Lei n.° 5/73, de 25 de Julho (bases
do sistema educativo), reafirma o principio de que o
ensino deve ser orientado pelos principios da moral e

doutrina cristds tradicionais no Pais, devendo obede-
cer ao estabelecido na Constituicdo e na lei de liber-
dade religiosa [cf. base 111, n.° 2, alinea a), e n.° 3].

J4 no dominio da Constituigdo de 1976, a Lei
n.° 65/79, de 4 de Outubro (liberdade de ensino), veio
impor que o Estado, no exercicio das suas fun¢des edu-
cativas, respeite os direitos dos pais de assegurarem a
educagéo e o ensino dos seus filhos em conformidade
com as suas convicgdes (artigo 1.°), afirmando tam-
bém a ndo confessionalidade do ensino piblico
[artigo 2.°, alinea b)].

A Portaria n.° 1077/80, de 18 de Dezembro, que
revogou a Portaria n.° 21 490, de 25 de Agosto de
1965, e foi, por seu turno, revogada pela Portaria
n.° 333/86, de 2 de Julho, procedeu i regulamentacdo
de alguns aspectos do ensino da religidio e moral caté-
licas no ensino primdrio, em moldes que, no essencial,
o diploma hoje em vigor mantém intoc4veis.

2 — Encerrado este breve excurso através de alguns
textos que, a partir da monarquia constitucional, mais
significativamente moldaram a disciplina juridica da
liberdade de religido, das relagdes desta com o Estado
¢ do seu ensino nas escolas publicas, ndo pode deixar
de se reter como ideia essencial, a assinalar enfatica-
mente, a particular e decisiva influéncia que, nos ulti-
mos decénios, sobre todas estas matérias exerceu e
determinou a Concordata de 1940.

Importa assim, antes de se prosseguir na abordagem
das questGes directamente postas no pedido, estabele-
cer um enquadramento minimo desta realidade juridica,
cultural e social, quando confrontada com a Consti-
tuicdo saida da Revolugdo de 25 de Abril.

3 — Como escreveu Jorge Miranda (cf. «Liberdade
religiosa, igrejas e Estado em Portugal», Nagdo e
Defesa, n.° 39, Julho/Setembro de 1986, ano Xi),
pode aqui repetir-se que a Constituigdo de 1976 veio:

[...] garantir a liberdade religiosa sem acepgdo
de confissGes e sem quaisquer limites especificos.
E um estddio mais avangado do que os sucessivos
regimes anteriores de unido, de neutralidade lai-
cista e de relagdo preferencial com a Igreja catd-
lica (de certo 4ngulo, poderia supor-se ser também
uma sintese dessas orientagdes diversas), e a sepa-
racdo serve essencialmente de garantia da liberdade
e da igualdade.

Para esta situagdo concorreram vdrios factores:
a superacdo da questdo religiosa da 1.2 Republica
e também a superagdo (até pelo decurso do tempo)
quer das correntes jacobinas quer das tend@ncias
ultramontanas; o Concflio Vaticano II; o crescente
pluralismo politico dos catdlicos portugueses; a
crescente inser¢do das confissGes ndo catdlicas na
vida colectiva do Pais, a integragdo europeia de
Portugal e a propria coeréncia do Estado de direito
democrético, cerne da nova ordem constitucional.

E o mesmo autor, depois de assinalar que a histéria
de Portugal mostra uma constante e intima associagio
entre a formag3o e o desenvolvimento da Nagdo e do
Estado e a fé catélica, declarando-se ainda hoje cerca
de 95 % de cidaddos como catélicos, sendo o nimero
de crentes de outras confissdes muitissimo inferior,
acentua o seguinte:

A Constitui¢do de 1976 nao contém, no entanto,
nenhuma referéncia distintiva (diversamente das
anteriores e de Constituigdes como, por exemplo,
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a italiana —artigo 7.°— e a espanhola — ar-
tigo 16.°, n.° 3). Logo, cabe perguntar se pode a
lei ou um tratado internacional estabelecer distin-
¢Oes; se se justifica a dupla vigéncia da Concor-
data de 1940 (estatuto basico da Igreja catdlica em
Portugal) e da Lei de 1971 (onde est4d o essencial
da regulamentagdo das confissfes ndo catdlicas);
e se é constitucional qualquer diferenca de trata-
mento.

Deve dizer-se que o problema, nestes termos
radicais, ndo tem sido posto em Portugal nos dez
anos da actual Constituigdo. Ninguém tem contes-
tado a Concordata em bloco; o Protocolo Adicio-
nal de 1975 (sobre o divércio civil de casados cano-
nicamente), celebrado j4 apds a Revolugdo de
1974, confirmou-a; e existe consenso quanto aos
riscos que uma ruptura da Concordata poderia tra-
zer (situacdes de vazio juridico e provéveis novos
confrontos entre a Igreja e o Estado).

A questdo que pode suscitar-se é apenas esta:
saber se ha normas da Concordata e da legislagdo
ordindria que desrespeitem os principios constitu-
cionais da liberdade e igualdade religiosas; € na
hipétese de isso acontecer, conseguir obter a sua
substitui¢do ou a publicagdo de novas normas que
estabelegam a liberdade e a igualdade. [Cf. ob.
cit., pp. 129 e 130.]

Pese, embora, a terminante afirmagdo contida no
artigo 11 do Protocolo Adicional & Concordata, assi-
nado em Roma em 15 de Fevereiro de 1975 entre a
Santa Sé e o Governo Portugués, e aprovado para rati-
ficacdo pelo artigo unico do Decreto-Lei n.° 187/75,
de 4 de Abril, segundo a qual, salvaguardado o
artigo XXIvV, que recebeu nova redacgdo, todos os
demais preceitos concordatdrios se mantém em vigor,
pode fundadamente questionar-se sobre se a Concor-
data ndo contém, hoje em dia, diversas normas que,
eventualmente, hajam de ter-se por desactualizadas,
como manifestamente sucede com a primeira parte do
seu artigo XXI, onde se prescreve que «0 ensino minis-
trado pelo Estado nas escolas publicas serd orientado
pelos principios da doutrina e moral cristds, tradicio-
nais do Pais».

Simplesmente, esta constatagdo ndo invalida o reco-
nhecimento do facto juridico cultural e social represen-
tado pela existéncia do sistema concordatério que, sal-
vaguardadas algumas limitagGes, se mantém vigente no
ordenamento juridico portugués.

A esta luz se devem interpretar e compreender os
debates parlamentares, aquando da discussdo do
artigo 43.° da Constituicio (cf. Didrio da Assembleia
Constituinte, sessdes n.” 62 e 63, respectivamente, de
14 de Outubro de 1975, pp. 1957 e segs., e 15 de Outu-
bro de 1975, pp. 1985 e segs.), onde expressamente se
fez a defesa da vigéncia do sistema concordatério,
citando-se até em abono desse entendimento um texto
da autoria do Dr. Salgado Zenha, que, na qualidade
de Ministro da Justica, representou o Governo Portu-
guds na assinatura do Protocolo Adicional (o texto a
que foi feita referéncia na Assembleia Constituinte foi
publicado no Jornal Novo, de 9 de Setembro de 1975,
e acha-se inserto na sua obra Por Uma Politica de Con-
cdrdia e Grandeza Nacional, pp. 179 e segs. Ali se sus-
tenta que a «Concordata encerra uma férmula de equi-
librio histérico que devera manter-se», recordando-se
que a revisido efectuada em 1975 contou com 0 apoio
de todos os partidos representados no Governo Provi-

sorio, os quais manifestaram a sua concordancia ndo
s& com as inovagdes introduzidas no artigo XXIV, mas
também com os restantes preceitos ndo modificados).

O facto concordatdrio é irrecusavel, tem existéncia
juridica e os principios essenciais que o inspiram
acham-se consagrados no tecido social e cultural do
povo portugués por uma vivéncia de séculos, podendo
bem dizer-se que, ao menos alguns deles, sdo indisso-
cidveis da sua histéria, das suas tradigdes, da sua
memoria colectiva.

Em termos estritamente juridico-constitucionais,
porém, cabe indagar se esse sistema, na parte que direc-
tamente se conexiona com a questio em aprego —o
ensino da religid3o e moral catélicas nas escolas
publicas—, ndo viola normas ou principios constitu-
cionais.

E o que, encerrado o tema antecedentemente abor-
dado, deveria passar a fazer-se.

Antes porém, em ordem a um mais rigoroso enqua-
dramento da matéria em todas as suas implicagdes
juridico-constitucionais, no amplo sentido que esta
locugdo comporta, vado tecer-se algumas consideragdes
de ordem geral sobre o grande tema das relacdes do
Estado com as confissdes religiosas, bem como se inten-
tard um rdpido esbogo do quadro das experiéncias vivi-
das, neste dominio, por dois paises, os Estados Uni-
dos da América do Norte e a Itdlia, com histdria,
costumes e tradi¢do religiosa bem diversos, como
diverso é também, alids, o grau da sua afinidade com
a situagdo verificada no nosso pais.

Prossigamos entdo.

IV — As relagées do Estado com as confissdes religiosas

1 — O ensino da religido nas escolas publicas pode
colocar problemas de conflitualidade com certos direi-
tos e principios fundamentais, desde logo com o direito
A liberdade de religido, o principio da igualdade de tra-
tamento, sem se ter em conta a religido de cada um,
e o principio da ndo confessionalidade do ensino
publico.

Todavia, deve acentuar-se que o alcance material de
cada um destes direitos e principios e de outros que
lhes sdo conexos estd extremamente dependente e con-
dicionado pelo tipo de relagdes existentes, em cada
momento historico, entre o Estado e as comunidades
religiosas. Por.outro lado, como de algum modo ja se
observou no caso portugués, estas relagdes ndo serdo
nunca inteiramente imunes a tradi¢do cultural dos
povos € 4 sua estrutura socioldgica.

A grande contraposicdo cldssica quanto aqueles
modelos de relacionamento pde-se entre o Estado laico
e o Estado confessional, constituindo a posigdo assu-
mida pelo Estado, enquanto ente distinto das pessoas
que compdem a comunidade nacional, relativamente a
questdo da existéncia de Deus, o critério de distingdo
mais adequado.

Se o Estado, agindo como se fosse ele préprio um
cidaddo, tomar partido sobre aquela questdo, assumira
a natureza de Estado confessional; inversamente, se o
Estado a si proprio se proibir de concorrer juntamente
com os cidaddos na adesdo ou rejeicio de qualquer
confissdo religiosa, isto é, se quanto a esta matéria se
declarar neutral, sera entdo um Estado laico (cf. P. J.
Viladrich, «Ateismo y libertad religiosa en la Consti-
tucion espaiiola de 1978», Revista de Derecho Publico,
1983, n.° 90, pp. 89 e segs.).
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Esta aproximacgdo aos modelos abstractos de Estado
no plano do seu posicionamento face as religides sus-
cita, desde logo, algumas observagdes que, iluminando
a compreensdo da matéria, possibilitardo a abertura de
outras vias de entendimento no seio daquelas sinteses
categoriais.

Vejamos.

Primeira observacdo. — A dicotomia Estado laico/
Estado confessional ndo coincide necessariamente
(embora coincida tendencialmente) com a dicotomia
separa¢do/ndo separacdo entre Estado ¢ igrejas.

Na verdade, existem Estados laicos que mantém lagos
institucionais com uma ou vdrias igrejas. Por outro
lado, um Estado confessional pode conhecer diversos
graus de unido com os organismos religiosos, aconte-
cendo até, por vezes, existir uma unido muito ténue e
bem préxima de certas férmulas de separagdo.

Segunda observacdo. — O Estado confessional de-
fine-se, como se viu, por tomar posi¢do sobre a ques-
tdo da fé e da existéncia de Deus. Todavia, essa pos-
tura ndo tem de ser necessariamente positiva, podendo
revestir um sentido negativo.

Neste caso, o Estado assume-se como «ateu», inte-
grando o grupo dos que ndo acreditam na existéncia
de Deus.

Poder-se-4 sustentar, e alguns o fazem, que neste
caso o Estado assume a natureza de Estado laico. Mas
parece dever admitir-se que esta posicdo traduz mais
rigorosamente uma forma de confessionalismo de sinal
contrdrio, mas ainda confessionalismo, uma vez que a
adopgdo do ateismo constitui uma postura ndo neutral
sobre o fenédmeno religioso.

Terceira observacdo. — O facto de um certo Estado
ser confessional ndo implica necessariamente que ele
coaja os cidaddos da respectiva comunidade a segui-lo
em tal opg¢do.

A aceitagdo de uma confissao como confissio ofi-
cial do Estado nido impede irrefragavelmente que os
seus cidaddos usufruam de ampla liberdade na escolha
da sua propria posicdo religiosa.

2 — Das observagdes antecedentes logo se alcanga
existirem espécies diversificadas de Estados laicos e
Estados confessionais. Com efeito, a andlise das inu-
meras e distintas férmulas do direito comparado revela
uma imensa multiplicidade de situagdes que, sé muito
imperfeitamente, se compadecerdo com um qualquer
esquema classificativo.

De todo o modo, acompanhando de perto Jacques
Robert, La liberté religieuse et le regime des cultes,
Paris, 1977, pp. 21 e segs., poder-se-3o distinguir os
Estados laicos em Estados com separacdo e sem sepa-
ragdo nitida, expressa ou formal (Itdlia), subdividindo-
-se aqueles em Estados com separagdo rigida (Estados
Unidos da América) e com separagdo flexivel (Franga).

Nos Estados confessionais podem encontrar-se trés
grupos principais: com unido ou identificacdo total
(Israel, URSS), com unido parcial (Itdlia, no periodo
imediatamente anterior aos Pactos de Latrdo de 1984)
e com unido ténue (RFA).

O abstraccionismo antecedente serd mais inteiramente
preenchido com a anadlise, que se passara a fazer, dos
sistemas de liberdade religiosa existentes nos Estados
Unidos da América e na Itdlia, aquele, um Estado laico
na plenitude do conceito, e este, um Estado com pro-
funda e secular preponderincia da Igreja catdlica.

Para além das relagdes Estado/confissées religiosas
e da liberdade de religido, observar-se-4, com a aten-
¢do possivel, o regime juridico da instrugdo nas esco-

las piblicas, por forma que se reinam subsidios para
uma inteira compreensdo do sistema vigente no nosso
pais.

V — A liberdade religlosa nos EUA

1 — De harmonia com a emenda de 1791, a primeira
emenda 4 Constituicdo dos Estados Unidos, «o Con-
gresso ndo poderd aprovar nenhuma lei conducente ao
estabelecimento de uma religido de Estado, nem tdo-
-pouco proibir o exercicio de qualquer religido».

Estabelece esta emenda, que tem vindo a ser inter-
pretada pelo Supremo Tribunal Federal (Supreme
Court), érgdo supremo de avaliagdo constitucional, no
sentido de o fendmeno religioso dever ser inteiramente
indiferente para o Estado, duas cldusulas distintas: a
da liberdade religiosa ¢ a do ndo estabelecimento de
uma religido de Estado.

Interessa-nos, de momento, em especial, esta ultima,
correntemente designada pelos autores norte-americanos
e pela jurisprudéncia federal «cldusula do estabeleci-
mento», embora sem esquecer que a liberdade religiosa
pode, por vezes, requerer a limitacdo do seu alcance.

Com efeito, estas duas cldusulas podem entrechocar-
-se e a jurisprudéncia é chamada a arbitrar os confli-
tos entdo surgidos. Exemplifica-se: despender fundos
federais para empregar capeldes nas forgas armadas
poderia facilmente ser entendido, na linha de interpre-
tagdo da Supreme Court, como violagdo da cliusula
do estabelecimento. Contudo, um soldado isolado e
estacionado num posto distante poderia seguramente
queixar-se de que o Governo, nio lhe fornecendo opor-
tunidade para orientagdo espiritual, estd a inviabilizar
o livre exercicio da sua religido (cf. Tribe, American
Constitucional Law, 1978, p. 815).

A «cldusula do estabelecimento» tem vindo a ser
interpretada pelo Supremo Tribunal Federal no sentido
de impedir qualquer apoio ou conexdo governamental
com a religido. O principio do ndo estabelecimento
requer a separagao completa do Estado e das igrejas
e proibe qualquer suporte financeiro publico a institui-
¢Oes religiosas, ainda que feito numa base de igualdade.
Fala-se, por isso, de separatismo («neutralismo», «nd@o
envolvimento», «ndo confusdo») entre o Estado e as
confissdes religiosas.

Este separatismo ou neutralidade impde que o Estado
ndo se envolva em assuntos religiosos e em nenhuma
circunsténcia a religido deve ser financeiramente supor-
tada pelos fundos publicos, directa ou indirectamente.
Assim se assegurard que o avango e difusdo de uma
igreja resulte apenas do esfor¢o dos seus seguidores e
ndo do apoio politico do Estado (cf. C. Herman Prit-
chett, The American Constitution, Nova lorque, 1977,
pp. 400 e segs., e Tribe, 0b. cit., p. 819).

2 — No plano da instrugdo, esta cldusula tem con-
sequéncias bem precisas, como se extrai da célebre deci-
sdo da Supreme Court proferida no caso McCollum
v. Board of Education, em 1948. Estava ai em jogo um
programa escolar de uma localidade do Illinois, de
acordo com o qual as criangas de escolas publicas, com
o consentimento dos pais, tinham aulas de instrugdo
protestante, catolica ou judaica durante o horério esco-
lar e no edificio da escola. Os professores ndo eram
pagos pelas escolas, mas estavam sob a supervisdo de
superintendentes escolares e a assisténcia era obrigato-
ria para os alunos participantes no programa.



4134

I SERIE — N.° 273 — 26-11-1987

O Supremo Tribunal Federal entendeu existir viola-
¢do do principio do estabelecimento, j& que edificios
escolares publicos, sustentados pelos impostos, estavam
sendo utilizados para difundir doutrinas religiosas e que
a estrutura escolar do Estado servia de apoio a classes
religiosas (cf., sobre esta decisdo, Tribe, ob. cit.,
p. 823).

Ao contrdrio, em outra também muito conhecida
decisdo proferida no caso Zorach v. Clauson, o Tri-
bunal ndo aceitou uma queixa contra o programa esta-
dual que autorizava as criangas a deixar a sua escola
numa determinada hora, a fim de receberem instrugédo
religiosa em outro sitio. Entendeu-se aqui que, ao invés
do que sucedia no caso McCollum, a cldusula do livre
exercicio em confronto com a do estabelecimento impu-
nha tal solugdo.

Procurando interpretar a decisdo proferida no caso
McCollum, entende Tribe (ob. cit., p. 825) que a
Supreme Court nio rejeitou o programa de instrugdo
religiosa nas escolas piblicas tanto por forca de razdes
financeiras ou de utilizagdo dos equipamentos estaduais,
mas sobretudo por uma questio simbdlica: «Nada
poderia ser mais demonstrativo da entrega da nossa
sociedade a uma particular prética religiosa do que a
demonstragdo de vontade em usar, como férum para
tal religido, as estruturas escolares através das quais os
principios bdsicos da instru¢do sdo transmitidos aos
nossos jovens... Ndo é tanto a perspectiva financeira
que revela a violacdo da neutralidade, mas a combina-
¢do do apoio material, organizacional e, acima de tudo,
simbdlico A instrugdo religiosa.»

Nio quer isto dizer que o Estado Norte-Americano
seja de todo indiferente 3 religido na vida da comuni-
dade; longe de ser hostil ou mesmo verdadeiramente
indiferente, ele necessita e, algumas vezes, deve aco-
modar as suas instituigdes e programas aos interesses
religiosos do povo. Mas esse acomodamento nédo pode
afectar o direito fundamental pessoal de ndo fazer parte
de uma comunidade em que os 6rgdos oficiais apoiem
perspectivas religiosas que possam ser profundamente
contrdrias as suas crengas mais profundas (Tribe,
ob. cit., p. 869).

V! — A liberdade religiosa na Itélia

1 — Apds um periodo de cerca de 100 anos, cujo
inicio se pode situar no principio do século Xix, em
que se observa uma gradual separa¢do entre o Estado
e a Santa Sé, atingem-se os anos 20 e os Pactos de
Latrdo (11 de Fevereiro de 1929). Estes merecem espe-
cial aten¢do, ndo sé pelo facto de até ha pouco tempo
terem regulado as relagdes entre o Estado e a Santa
Sé, por forga do artigo 7.° da Constituicdo de 1946,
mas também por terem influenciado grandemente a
Concordata portuguesa de 1940.

Em conformidade com o artigo 36.° da Concordata
italiana, o principio basilar em matéria de instrugio
religiosa é o0 de que a Itdlia «considera fundamento e
coroldrio da instrugdo publica a doutrina cristd segundo
a forma recebida da tradicéo catdlica» (cf. Anna Tala-
manca, «Istruzione religiosa», Enciclopedia del Diritto,
vol. XxXI1I, pp. 121 e segs.).

Dai que o Estado tenha consentido que o ensino reli-
gioso, até entdo apenas praticado nas escolas publicas
elementares, fosse alargado ao ensino médio. Por outro
lado, o Estado concedeu a Igreja catdlica importantes

poderes no tocante ao contetido, métodos e agentes de
ensino: os programas das disciplinas de religido pres-
supunham a sua concordéncia; a aprovagdo dos pro-
fessores, sacerdotes ou religiosos, assim como a emis-
sdo de certificados de idoneidade para os professores
laicos, também lhe pertenciam; igualmente lhe cabia a
aprovacdo dos livros de estudo da religido.

O ensino da religido apresentava algumas especifici-
dades em relag@io as outras disciplinas ministradas nas
escolas publicas: o estatuto funcional dos agentes de
ensino religioso ndo era inteiramente idéntico ao dos
restantes professores, em especial em matéria de nomea-
¢do e exonerac¢do; os alunos podiam ser dispensados
da frequéncia das respectivas aulas; o método de ava-
liagdo ndo consistia na realizagdo de exames, existindo
apenas uma nota especial indicativa do interesse com
que o aluno seguira o ensino (Anna Talamanca,
ob. cit., p. 126).

A coexisténcia entre o artigo 36.° da Concordata e
as normas da Constituigdo ndo era inteiramente paci-
fica, tornando-se patente a tendéncia para fazer uma
interpretagdo evolutiva do texto concordatdrio de modo
a evitar uma conflitualidade normativa.

2 — Em 18 de Fevereiro de 1984, pondo termo a um
longo e laborioso processo, os Pactos de Latrdo foram
alterados, continuando, porém, por remissdo constitu-
cional, a regular as relagdes entre o Estado Italiano e
a Igreja catdlica.

Um dos objectivos desta alteragdo visava substituir
a légica de privilégio que inspirava os Pactos de 1929
por uma outra, de igualdade juridica ou de igual liber-
dade de todas as confissdes religiosas (cf. Anna Tala-
manca, ob. cit., p. 488, onde se¢ insere a nota infor-
mativa do Presidente do Governo Italiano, Bettino
Craxi, ao Senado ¢ a Cimara dos Deputados).

Mas pode dizer-se que, embora abolido o principio
consignado nos Pactos de 1929 da religido catdlica
como religido do Estado Italiano, se manteve o reco-
nhecimento da inevitabilidade de especiais relagdes e,
em certos casos, de colaboragdo entre o Estado e a
Igreja catdlica, como é bem evidente no dominio da
instrugdo religiosa.

Com efeito, o artigo 9.°, n.° 2, do texto da altera-
¢do da Concordata afirma que o Estado assegura o
ensino da religido catdlica nas escolas piblicas em razio
do valor da cultura religiosa no quadro das finalida-
des da escola.

O mesmo texto confirma o cardcter confessional do
ensino religioso que é ministrado no plano da doutri-
nagdo catdlica.

O protocolo adicional ao acordo de modificagdo da
Concordata remete para um entendimento entre enti-
dades escolares e eclesidsticas as questdes relativas aos
programas de ensino e sua organizagdo, escolha dos
livros ¢ textos de estudo e nomeagdo dos professores
¢ sua selec¢do (cf. Giuseppe dalla Torre, L’insegna-
mento della religione nel concordato revisionato, Milao,
1985, pp. 147 e segs.).

Garante-se, todavia, a liberdade religiosa de cada um,
ao prescrever-se no ja referido artigo 9.°, n.° 2, que
no respeito da liberdade de consciéncia e da responsa-
bilidade educativa dos pais € garantido a todos o direito
de receber ou recusar o ensino religioso. Para tanto,
no acto de inscrigdo escolar, os alunos ou os seus encar-
regados de educacdo devem declarar expressamente se
querem ou ndo frequentar as aulas de religido.
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3 — Concluida a abordagem genérica das relagdes
entre o Estado e as confissdes religiosas e observadas
as experiéncias juridico-constitucionais dos EUA e da
Itdlia, é tempo de retomar as questdes que directamente
s30 postas no presente processo.

Em conformidade com o disposto no artigo 51.°,
n.° 1, da Lei n.° 28/82, o pedido de apreciacdo de
constitucionalidade deve especificar, além das normas
cuja apreciacdo se requer, as normas ou principios
constitucionais violados.

O Presidente da Assembleia da Republica peticionou
a declaragdo de inconstitucionalidade, com forg¢a obri-
gatéria geral, de rodas as normas do Decreto-Lei
n.° 323/83, por violagdo do disposto nos artigos 13.°,
n.°2, e 41.°, n.* 1 e 4, da Constituigdo.

Mas, porque este Tribunal n3o se encontra vin-
culado, na formagdo do seu juizo, pelas normas ou
principios constitucionais invocados pelo requerente,
alargar4, se assim for imposto pelas circunstincias e
pela natureza da matéria sob sindicdncia, a analise sub-
sequente a outras eventuais causas de inconstituciona-
lidade.

E, numa ordem légica de cogni¢cdo, comegar-se-4 pela
apreciagdo de uma eventual inconstitucionalidade orga-
nica para, de seguida, se passar ao exame das causas
de ilegitimidade constitucional apontadas no pedido ou
de outras, cujo conhecimento se mostre ajustado e con-
veniente.

Vejamos entio.

Vil — A Inconstitucionalidade organica

1 — Os objectivos do diploma em aprego acham-se
desde logo enunciados nos seus considerandos pream-
bulares, onde, depois de se precisar que «o ensino da
religido e moral catélicas nas escolas publicas dos varios
graus é entre nés ministrado em obediéncia a directriz
estabelecida no artigo xx1 da Concordata» e porque
ndo se procedeu ainda «a regulamentagdo do preceito
concordatario no que respeita i leccionagdo da disci-
plina da Religido e Moral Catdlicas, a ndo ser de forma
dispersa e fragmentdria», se conclui no sentido de se
julgar oportuno o preenchimento dessa lacuna «para
se sistematizar e completar a execu¢do do principio
fixado».

O Decreto-Lei n.° 323/83, como se extrai destas sim-
ples consideragdes preambulares, reporta-se ao ensino
da religifo ¢ moral catdlicas nas escolas primadrias, pre-
paratérias e secunddrias publicas, abrangendo assim
uma temdtica com incidéncia no dmbito dos direitos,
liberdades e garantias, onde se inscrevem a liberdade
de religido e a liberdade de aprender e ensinar, € com
incidéncia também no sistema de ensino.

Tendo em aten¢do que o diploma foi editado pelo
Governo sem beneficiar de credencial parlamentar,
pode questionar-se se ndo terd havido violagdo das nor-
mas constitucionais que definem a competéncia da
Assembleia da Repiblica.

Simplesmente, como foi entendimento da Comissdo
Constitucional e continua sendo deste Tribunal, o facto
de o Governo aprovar actos normativos respeitantes a
matérias inscritas no dmbito da competéncia parlamen-
tar ndo determina, por si s6 e automaticamente, a veri-
ficacdo de inconstitucionalidade orgénica.

Com efeito, desde que tais normas no criem um
ordenamento diverso do ja existente, limitando-se a
retomar e reproduzir substancialmente o que ja cons-
tava de textos legais anteriores emanados do érgdo de

soberania competente, é de entender, em tais circuns-
tancias, ndo existir invasdo daquela esfera de compe-
téncia reservada.

Para além disso, importa sublinhar que no dmbito
da reserva legislativa ndo devem incluir-se os temas que,
por defini¢do, ndo respeitam ao teor essencial das maté-
rias ali integradas, isto é, aqueles aspectos que, pelo
seu caracter adjectivo e neutral, em nada influenciam
a sua dimensdo e intensidade reguladora.

Posto isto, poder-se-4 agora afirmar, como o fez o
parecer da Comissdo Constitucional relativamente ao
decreto primitivo, que no Decreto-Lei n.° 323/83 «ape-
nas aqui e ali se acrescentou tal matéria com uma ou
outra minudéncia de segunda linha, e assim colocadas
na zona da competéncia legislativa do Governo?».

A resposta a esta interrogativa envolve a «acareacdo»
do articulado do diploma posto em crise com o orde-
namento juridico anterior, numa palavra, com o prees-
tabelecido na Concordata e depois objecto dos desen-
volvimentos de que se deixou noticia.

2 — A luz deste visionamento das coisas se vai, em
seguida, proceder ao exame comparativo de todo o arti-
culado do Decreto-Lei n.° 323/83, por agora tdo-
-somente, repete-se, numa perspectiva de eventual
inconstitucionalidade orgénica.

Artigo 1.° — Através deste preceito «o Estado [...]
garante nas suas escolas o ensino das ciéncias morais
e religiosasy».

E manifesto que esta prescricio, como alids logo
resulta da nota preambular, onde se alude & directriz
estabelecida no artigo xx1 da Concordata, ndo contém
qualquer cardcter inovatério, limitando-se a afirmar o
que j& constava do texto concordatério assim como da
base vil da Lei n.° 4/71.

Nem importa aqui a consideragdo de a primeira parte
do primeiro trecho daquele artigo XXI padecer even-
tualmente de inconstitucionalidade, insusceptivel, alids,
de ser conhecida no presente processo. E nao importa
porque a segunda parte daquele normativo —onde se
prescreve o ensino da religido e moral catdlicas nas
escolas publicas— dispde de autonomia e potenciali-
dade aplicativa préprias, ndo podendo assim ser con-
taminada pelos vicios de que a injungdo anterior
padega.

Artigo 2.° — Prevé que seja ministrado o ensino da
religido e moral catélicas aos alunos cujos pais, ou
quem suas vezes fizer, ndo declararem expressamente
desejo em contrédrio. Quando maiores de 16 anos, com-
pete aos préprios alunos fazer essa declaragdo.

A segunda parte do primeiro trecho do artigo XXi
da Concordata dispunha que tal ensino era ministrado
aos alunos cujos pais, ou quem suas vezes fizer, «ndo
tiverem feito pedido de isengcdo». Por seu turno, a
base viI da Lei n.° 4/71, depois de no seu n.° 2 rei-
terar a exigéncia de um pedido de isen¢do, prescrevia
no n.° 4 que, para o efeito daquele pedido, no acto
de inscricio em qualquer estabelecimento em que se
ministre o ensino da religidio ¢ moral, aquele a quem
competir «declarard se o quer ou ndo».

Existe uma significativa diferenca entre um pedido
de isengdo, que pressupde a existéncia de uma obriga-
¢do, cujo dever de cumprimento pode ser dispensado
na sequéncia do respectivo pedido, ¢ a mera manifes-
tacdo de vontade, traduzida através de uma declara-
¢d0 que envolve o exercicio de um direito.

Simplesmente, o preceito agora em aprego, ao optar
por uma exclusiva declaragdo de contetido negativo —a
quem ndo declarar desejo em contrdrio serd ministrado
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o ensino—, elegeu apenas um dos termos da dualidade
referida no n.° 4 da base viI da Lei n.° 4/71, e invia-
bilizou a hipétese de uma interpretacdo conforme a
Constituigdo ensaiada no parecer n.° 17/82.

O conteudo inovatdrio e restritivo assim introduzido
em matéria de direitos, liberdades e garantias, 4 reve-
lia da Assembleia da Republica, ndo pode deixar de
originar inconstitucionalidade orginica por violagdo do
disposto no artigo 168.°, n.° 1, alinea b), da Consti-
tuicéo.

Artigo 3.° — Nao traduz qualquer inovagdo substan-
cial relativamente ao que se dispunha no artigo XXI da
Concordata e na base vil da Lei n.° 4/71, onde, ao
menos de modo implicito, se continha j4 idéntica pres-
crigdo.

Mesmo que se admita existir alguma especificidade
inovatodria, ndo se incluird o seu conteido no dmbito
da competéncia reservada da Assembleia da Republica.

Artigo 4.° — Representa uma repeticio do ultimo
trecho do artigo XXI da Concordata, ndo revestindo
qualquer significado algumas alteragdes puramente for-
mais.

Artigo 5.° — Inscreve-se na linha definida no ultimo
trecho do artigo XxXI da Concordata, sendo de todo
irrelevante o facto de no texto concordatario se dizer
que os «professores sio nomeados pelo Estado de
acordo com a autoridade eclesidstica» e no preceito
agora em aprego se estatuir que os professores «serdo
contratados ou nomeados mediante proposta da auto-
ridade eclesidstica».

Por outro lado, esta matéria, que mais adiante se
desenvolvera em todas as suas implicagGes, ndo pode
haver-se como integradora das «bases do regime e
ambito da fungao publica», nio podendo, consequen-
temente, quanto a ela, falar-se em inconstitucionalidade
organica.

Artigo 6.° — Nada de novo se contém neste norma-
tivo que ndo tivesse ja previsdo no primeiro trecho do
artigo xXI da Concordata, pois que as «actuais esco-
las do magistério e as destinadas a preparacdo e for-
macdo de docentes para os quadros da educagdo pré-
-escolar e do ensino bdsico» constituem as escolas
publicas «complementares e médias» nos dizeres do
texto concordatdrio.

Encerrada esta leitura comparativa, pode dizer-se que
o articulado no Decreto-Lei n.° 323/83, no tocante a
matéria de direitos, liberdade e garantias, salvaguardada
a norma do artigo 2.°, n.° 1, que se tem por organi-
camente inconstitucional, é repetitivo de diplomas legais
anteriores, ndo introduzindo inovagdes ou modificacdes
relevantes na ordem juridica vigente. Com efeito, em
boa verdade, o Governo ndo legislou ex novo, antes
se limitando a reproduzir, se bem que revestidas aqui
e ali de nova roupagem, normas ji insertas no orde-
namento juridico, pelo que a «sistematizagdo» inten-
tada redundou afinal em que tudo continuasse na
mesma, como se nao tivesse existido edi¢do de um acto
normativo.

E porque ndo se considera a matéria contida na
norma do artigo 5.°, mesmo a aceitar-se 0 seu carac-
ter inovatorio, o que ndo se concede, como integrativa
das «bases do regime a ambito da fungdo publica»,
pode extrair-se a conclusdo final de, no Decreto-Lei
n.° 323/83, apenas padecer de inconstitucionalidade
organica, por via das razdes ja expostas, a disposi¢do
do n.° 1 do seu artigo 2.°

3 — Ultrapassada esta primeira questdo, cabe agora
passar a apreciagdo das causas de inconstitucionalidade
postas na peticdo e de outras que seguramente se jus-
tificam e imp&em.

Na avaliagdo dos problemas que se vdo abordar e
no exacto enquadramento das normas e principios cons-
titucionais aplicdveis, hdo-de ser tidos em conta, como
dados de referéncia e auxiliares de interpretacdo, os
desenvolvimentos anteriores sobre a génese legislativa
¢ os antecedentes histéricos do Decreto-Lei n.® 323/83,
o espago de relacionamento possivel entre a Constitui-
¢do e o sistema concordatdrio, bem como algumas
ideias mestras colhidas na observagdo do direito com-
parado.

Prossigamos, pois.

VIii — A Constituigéo de 1976 e as relagdes do Estado com
as confissdes religlosas e o ensino da religlio nas esco-
las publicas.

1 — Subordinado a epigrafe «Liberdade de conscién-
cia, de religido e de culto», o artigo 41.° do texto cons-
titucional dispde do modo seguinte:

1 — A liberdade de consciéncia, de religido e de
culto é invioldvel.

2 — Ninguém pode ser perseguido, privado de
direitos ou isento de obriga¢des ou deveres civi-
cos por causa das suas convicgdes ou pratica reli-
giosa.

3 — Ninguém pode ser perguntado por qualquer
autoridade acerca das suas convicgdes ou prdtica
religiosa, salvo para recolha de dados estatisticos
ndo individualmente identificdveis, nem ser preju-
dicado por se recusar a responder.

4 — As igrejas e outras comunidades religiosas
estdo separadas do Estado e sdo livres na sua orga-
nizagdo e no exercicio das suas fungdes e do culto.

5 — E garantida a liberdade de ensino de qual-
quer religido praticada no ambito da respectiva
confissdo, bem como a utilizagdo de meios de
comunicagdo social préprios para o prossegui-
mento das suas actividades.

6 — E garantido o direito a objecgdo de cons-
ciéncia, nos termos da lei.

Este preceito, em especial nos seus n.”* 1, 2 e 5, coin-
cide com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, a cuja luz, em conformidade com o disposto
no seu artigo 16.°, devem ser interpretados e integra-
dos os preceitos constitucionais e legais relativos aos
direitos fundamentais.

A liberdade de religido traduz-se na liberdade de
adoptar ou ndo uma religiio, de escolher uma deter-
minada religido, de fazer proselitismo num sentido ou
noutro, de ndo ser prejudicado por qualquer posicdo
ou atitude religiosa ou anti-religiosa.

O preceito do n.° 4 d4 expressdo ao principio da
separagdo entre o Estado e as igrejas, principio que as
leis de revisdo constitucional terdo de respeitar, por
for¢a do disposto no artigo 290.°, alinea c), da Cons-
tituigdo.

No plano da matéria de ensino, que especialmente
importa considerar, sob a epigrafe «Liberdade de
aprender e ensinar», o artigo 43.° do texto constitu-
cional preceitua assim:

1 — E garantida a liberdade de aprender e
ensinar.
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2 — O Estado ndo pode atribuir-se o direito de
programar a educacgdo e a cultura segundo quais-
quer directrizes filosoficas, estéticas, politicas, ideo-
l6gicas ou religiosas.

3 — O ensino publico ndo serd confessional.

4 — E garantido o direito de criagdo de escolas
particulares e cooperativas.

Consagra-se no n.° 3 deste normativo o principio da
ndo confessionalidade do ensino publico, enquanto no
numero antecedente se proibe ao Estado o dirigismo
da educagdo segundo quaisquer directrizes, nomeada-
mente de ordem religiosa.

2 — A Constituigdo afirma ndo s6 o principio da
separagdo entre o Estado e a Igreja, como também, e
contrariamente ao texto constitucional de 1933, nio
concede qualquer referéncia particular a religido caté-
lica, entdo considerada, ndo obstante o regime de sepa-
ragdo instituido, como «religido tradicional da Nagdo
Portuguesa».

Para além de um esquema de separagdo aparente-
mente rigido, a Constitui¢do consagra também a garan-
tia da igualdade da capacidade juridica, civil e politica,
independentemente das convicgdes ou pratica religiosa
(artigos 13.°, n.° 2, e 41.°, n.° 2).

Como coroldrios do regime de separagdo apresentam-
-se os principios da ndo confessionalidade do Estado
e da liberdade de organizacdo e independéncia das igre-
Jjas e confissdes religiosas. E em matéria de ensino,
aquela que especialmente importa ter presente, afirma-
-se a ndo confessionalidade do ensino publico.

Mas, apesar dos principios assim consagrados no
texto constitucional de 1976, ndo parece poder afirmar-
-se que se haja dado acolhida ao regime estatuido na
Lei da Separagdo e na Constituicdo de 1911, ins-
tituindo-se um sistema radical de escola laica idéntico
ao ali estabelecido e proibindo todo e qualquer ensino
religioso nas escolas piublicas.

Com efeito, como desde logo se colhe dos debates
da Assembleia Constituinte a que anteriormente se fez
mengdo, ali se entendeu que «a nao confessionalidade
do ensino oficial abrange os programas oficiais, mas
ndo impede que as diferentes confissfes ministrem
ensino confessional nos estabelecimentos de ensino ofi-
cial aos alunos que, por decisdo sua ou de seus pais,
assim o pretenderem (cf. proposta de substitui¢do do
n.° 3 do futuro artigo 43.° apresentada pelo Grupo
Parlamentar do entdo Partido Popular Democratico na
sessdo de 14 de Outubro de 1975).

Por outro lado, um entendimento dos principios da
separagdo do Estado e das igrejas e da ndo confessio-
nalidade do ensino piiblico que conduzisse, pura e sim-
plesmente, ao banimento do ensino religioso nas esco-
las publicas (diz-se nas escolas publicas ¢ ndo das
escolas piblicas, o que, como € manifesto, traduz rea-
lidade inteiramente distinta), tendo em atengdo os espe-
ciais enquadramentos histéricos e culturais da sociedade
portuguesa, haveria de redundar em afrontamento ao
principio da liberdade religiosa na sua componente
positiva.

Com efeito, a concepg¢do da liberdade religiosa com
um mero conteido formal, entendida como esfera de
autonomia frente ao Estado e reduzida ao livre jogo
da espontaneidade social, parece nido satisfazer, por
insuficiéncia, as consciéncias dos nossos dias.

Porque a dimensdo real da liberdade, de todas as
liberdades e por isso também da liberdade religiosa,
depende fundamentalmente das situagdes sociais que
permitem ou impedem o seu desfrute existencial como
opgdes reais, a questdo deve centrar-se na transforma-
¢do do conceito de liberdade autonomia em /liberdade
situagdo, isto é, no significado positivo de liberdade
enquanto poder concreto de realizar determinados fins
que constituem o seu objecto, ndo sé pela remogdo dos
entraves que impedem o seu exercicio, como também
pela prestagdo positiva das condi¢des e meios indispen-
sdveis a sua realizacdo (cf. A. Fernandez-Miranda Cam-
poamor, «Estado laico y libertad religiosa», Revista de
Estudios Politicos, n.° 6, p. 68).

Contudo, se a liberdade religiosa deve entender-se
nio como uma mera independéncia, mas como uma
auténtica situagdo social, a separa¢do e a ndao confes-
sionalidade implicam a neutralidade religiosa do
Estado, mas ndo ja o seu desconhecimento do facto
religioso enquanto facto social. O Estado ndo é um ente
alheio aos valores e interesses da sociedade, antes cons-
titui um instrumento ao seu servigo, assumindo a obri-
gacdo de garantir a formagdo e o desenvolvimento livre
das consciéncias (catdlicas ou ateias), € assume esta
obriga¢do em func¢do da procura social.

A neutralidade estatal significa radical indife-
renga por toda a valoragéo religiosa do facto religioso
(o Estado ndo valora ou desvalora, em atitude confes-
sional, a consciéncia laica por oposi¢cdo a consciéncia
religiosa ou a consciéncia de certa religido relativamente
a uma outra), mas ndo ja enquanto facto constitutivo
de uma certa procura social.

Mas a liberdade de religido, enquanto forma posi-
tiva de exercicio, estd intimamente conexionada com a
liberdade religiosa negativa, em especial no plano das
institui¢des estaduais e particularmente no dominio do
ensino ministrado nas escolas publicas (recorde-se, a
prop6sito, a primeira emenda da Constituicdo dos EUA
e a jurisprudéncia da Supreme Court).

A nao confessionalidade do ensino publico apresenta-
-se como corolario dos principios da separagdo e da
ndo confessionalidade do Estado.

Todavia, a neutralidade do Estado nido impede que
este deixe de criar as condi¢Ges adequadas a facilita-
¢do do exercicio de liberdade religiosa & populagdo estu-
dantil que, inscrevendo-se num contexto tradutor de
uma certa realidade, ndo pode ser ignorada como fené-
meno social.

Nio se trata de proteger ou privilegiar uma qualquer
confissdo religiosa, mas sim de garantir o efectivo exer-
cicio da liberdade religiosa, como consequéncia de uma
situagdo ¢ de uma exigéncia social.

Observados os principios constitucionais que hao-de
inspirar a resposta a conceder i problematica sujeita
a juizo, vai passar-se a apreciacdo das diversas ques-
tdes de constitucionalidade material que se podem sus-
citar no articulado do diploma posto em crise no
pedido.

IX — O Decreto-Lel n.° 323/83 e os principios da separagéo
do Estado e das igrejas, da néo confessionalldade do
ensino publico, da liberdade religiosa e da Igualdade.

1 — Seguramente que a Constituicdo veda toda e
qualquer orientagao religiosa do ensino publico, assim
como proibe que as escolas publicas possam funcionar
como agentes do ensino religioso.
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Mas ndo proibe nem impede que o Estado possa
facultar as diversas igrejas, em condi¢oes de igualdade,
a possibilidade de estas ministrarem ensino da religido
nas escolas publicas (cf. Gomes Canotilho e Vital
Moreira, Constituicdo da Repiblica Portuguesa Ano-
tada, 1.° vol., 2.® ed., pp. 256 ¢ 257).

Os principios constitucionais serdo afrontados quan-
do o Estado, quebrando a neutralidade que deve guar-
dar nesta matéria, autoriza que as suas escolas minis-
trem o ensino de uma qualquer religido, outro tanto
ndo sucedendo jé quando o mesmo Estado, enquanto
dinamizador dos valores ¢ interesses socialmente legi-
timos que deve garantir e desenvolver, permite que nas
escolas publicas esse ensino seja ministrado pelas con-
fissOes religiosas.

Como j4 se viu, o artigo 2.°, n.° 1, do diploma em
causa prescreve que o ensino da religido e moral cato-
licas serd ministrado nas escolas primarias, preparato-
rias e secunddrias publicas aos alunos cujos pais, ou
quem suas vezes fizer, ndo declararem expressamente
desejo em contrario.

E aqui se coloca a primeira questdo.

2 — O Estado, por forca de um tratado internacio-
nal (segunda parte do primeiro trecho do artigo Xxi
da Concordata), obrigou-se a que, em certas escolas
publicas, fosse ensinada uma determinada matéria de
natureza € conteido confessional.

Nio existe qualquer impedimento a concretizagio
desse compromisso internacionalmente assumido, a
menos que dele resulte ofensa constitucional.

Antes de mais, retomando a linha de pensamento
anterior, cabe averiguar se tal ensino é ministrado pelo
Estado ou pela Igreja catdlica.

A caracterizacdo da sua natureza confessional ou
estadual ha-de resultar dos elementos essenciais que o
informam, determinam e condicionam, sem prejuizo de
poderem assumir alguma relevncia, certos enquadra-
mentos formais que sejam especialmente significativos.

Vio alinhar-se uns e outros, por forma a poder
estabelecer-se um grau de prevaléncia e de identidade
relativa.

Assim:

a) A orienta¢do do ensino ¢é da exclusiva respon-
sabilidade da Igreja catdlica (artigo 4.°, n.° 1);

b) A esta compete a elaborago e revisdo dos pro-
gramas da disciplina [artigo 4.°, n.° 1, ali-
nea a)};

¢) Também A Igreja catdlica pertence a elabora-
¢d0 e sequente edicdo e divulgacdo dos manuais
de ensino da disciplina, destinados a alunos ou
professores [artigo 4.°, n.° 1, alinea b)];

d) Os professores sdo contratados ou nomeados
mediante proposta da autoridade eclesidstica
competente (artigo 5.°, n.° 1);

e) Os professores fazem parte do corpo docente
dos estabelecimentos de ensino em que prestam
servico, gozando dos direitos e deveres ineren-
tes 3 sua fung¢do docente (artigo 5.°, n.° 2);

A disciplina de Religido e Moral Catdlicas faz
parte do curriculo escolar normal (artigo 3.°,
n.° 1);

g) Estd sujeita ao regime aplicavel as restantes dis-
ciplinas curriculares, nio podendo, porém, no
que respeita a avaliagdo de conhecimentos, em
caso algum dessa avaliagdo resultar qualquer
efeito negativo sobre a transicdo de ano
(artigo 3.°, n.”*2 e 3);

h) O ensino da disciplina sera ministrado aos alu-
nos cujos pais, ou quem suas vezes fizer, ou
eles préprios, quando maiores de 16 anos, nao
declararem expressamente desejo em contrario
(artigo 2.°, n.>* 1 e 2).

Entende-se que a acentuagdo predominante e verda-
deiramente caracterizadora do ensino assim enquadrado
aponta para a sua natureza confessional, isto é, trata-
-se de um ensino ministrado na escola por uma con-
fissdo religiosa, ¢ ndo de um ensino na escola e da
escola.

Com efeito, ndo parecem relevantes os argumentos
que, em sentido contrdrio, se podem extrair do facto
de aquela disciplina integrar o curriculo escolar, a
auséncia de declaracdo negativa traduzir a sua aceita-
¢do tdcita e os professores, apesar de propostos pela
autoridade eclesidstica, serem contratados ou nomea-
dos e pagos pelo Estado.

E ndo parecem relevantes pelas razdes a seguir indi-
cadas.

A integracdo no curriculo escolar nio consente outra
ilagdo que nédo seja a de se pretender, com tal, dar
seriedade e rigor & respectiva disciplina. Alias, o n.° 3
do artigo 47.° da Lei n.° 46/86, de 14 de Outubro (Lei
de Bases do Sistema Educativo), ao dispor que «os pla-
nos curriculares dos ensinos basico e secunddrio inte-
gram ainda o ensino da moral e da religido catdlica,
a tftulo facultativo, no respeito dos principios consti-
tucionais da separag@o das igrejas e do Estado e da ndo
confessionalidade do ensino piiblica», € bem revelador
de que a Assembleia da Republica ndo encontrou nesta
integrac¢do curricular qualquer vicio ou indice de incons-
titucionalidade.

O mesmo se podera dizer, neste dominio, quanto 3s
consequéncias da inexisténcia de uma manifestacdo de
vontade de rejeicdo. Ndo parece licito afirmar-se, com
efeito, que deste facto possa logo extrair-se a conclu-
sdo de o ensino ter natureza estadual. Esta ha-de deri-
var de razdes substanciais, € ndo apenas de puras con-
sequéncias formais.

Finalmente, o facto de os professores serem contra-
tados ou nomeados e pagos pelo Estado. E irrelevante,
desde logo, que o pagamento seja suportado pelo
Estado, correspondendo os quantitativos assim despen-
didos a subsidios concedidos a uma confissdo religiosa,
se bem que com diferente natureza. O acto de provi-
mento em que se traduz o contrato ou a nomeagio dos
professores perde todo o significado quando se recorda
a sua dependéncia da proposta da autoridade eclesids-
tica competente. O Estado paga ao professor e, por lhe
pagar e para lhe pagar, necessita de criar um esquema
de controle financeiro do respectivo pagamento, nisso
residindo afinal a razdo de ser do acto de provimento.
Mas o traco essencial desta situagdo, que ndo é pré-
pria de um exercicio funcional no Estado, situa-se na
disponibilidade que, relativamente ao professor e &
manutencdo ou perda do seu estatuto, € conferida i
autoridade eclesidstica.

Alids, revelar-se-ia de todo inconsistente a conclusio
de fazer depender a natureza do ensino, de estadual
ou confessional, da existdncia ou inexisténcia de um
puro acto formal e burocrdtico como ¢, no rigor das
coisas, um acto de provimento.

De facto, parece ndo ser possivel defender-se que o
mesmo ensino, com idéntico programa, conteudo e
duragdo, ministrado na mesma escola, aos mesmos alu-
nos e pelo mesmo professor sempre proposto pela
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Igreja e suportado financeiramente pelo Estado, haja
de ser qualificado como estadual ou confessional, con-
soante exista ou n3o exista um acto de provimento, isto
é, um acto formal, gerador de puras consequéncias
financeiras.

As poderosas razdes de ordem substancial que se ali-
nharam superam os obstdculos formais que podiam ser
apresentados contra a conclusdo ja alcangada. Na ver-
dade, o diploma em causa ndo institui um ensino reli-
gioso que possa haver-se como tarefa publica, como
tarefa do Estado, como fungdo da prépria escola. Ins-
titui, sim, um ensino religioso, ministrado pela Igreja
e da sua exclusiva responsabilidade.

Poder-se-4 questionar se as solugdes legislativas adop-
tadas se revelam de todo congruentes e harménicas,
mas sempre haverd de reconhecer-se que nenhuma das
contestagdes opostas as normas do diploma em con-
trovérsia seja susceptivel de, no domfnio agora em
apreco, gerar qualquer inconstitucionalidade.

3 — Outro tanto, porém, ndo pode afirmar-se no
tocante ao disposto no seu artigo 2.°, n.° 1, quando
confrontado com o principio da liberdade religiosa.

A propdsito da pesquisa efectuada em matéria de
inconstitucionalidade orgdnica, houve ensejo de se
acompanhar a génese histérica deste preceito situada
no artigo XXI da Concordata e na base vii da Lei
n.° 4/71,

Na sua formulag@o actual impde-se o ensino da reli-
gido e moral catdlicas aos alunos cujos pais, ou quem
suas vezes fizer, ou a eles préprios, se maiores de 16 anos,
ndo declararem expressamente desejo em contrério.

Desta forma impde-se uma declaracdo de sentido
negativo para aquele ensino ndo se tornar obrigatdrio,
interpretando-se depois o siléncio, traduzido em inexis-
téncia de qualquer manifestacdo de vontade, como
aquiescéncia ao respectivo recebimento. Através deste
dispositivo obriga-se, eventualmente com defesa e em
protec¢do das respectivas convicgdes religiosas, a exte-
riorizagdo de uma manifestagdo de vontade, que se
desejaria silenciar ¢ manter no dominio da estrita
reserva pessoal.

Ora, toda a liberdade de n3o fazer — no caso em
presenca, a liberdade negativa de religidio — é violada
quando se exige e impde um acto, um facere (a mani-
festacdo de uma declaracdo de vontade) como condi-
¢do indispensdvel e necessdria A sua usufruicdo. O
exercicio dos direitos (direito & religido) poderd even-
tualmente estar dependente da pratica de qualquer acto
(requerimento, declaragdo, etc.), mas nédo ja o exerci-
cio das liberdades, de uma liberdade de néo fazer, que
consiste justamente em ndo agir, sendo assim, quanto
a estas, de todo inaceitdvel qualquer exigéncia mate-
rial que condicione a sua pritica e exercicio.

Na maioria das situa¢des, os que produzem tal decla-
racdo agirdo, por certo, contrafeitos, mas a tal moral-
mente coagidos pela ameaga da concretizagdo de um
evento — o ensino da religido e moral catélicas — que
envolveria ou poderia envolver violentagdo das suas
convicgdes ou opgdes religiosas.

Tudo isto traduz colisio com o ja afirmado princi-
pio da liberdade religiosa, em cujas vertentes especifi-
cas se inscreve o direito de escolher livremente a con-
fissdo que se pretende professar ou em recusar qualquer
confissdo e o direito de guardar reserva pessoal sobre
tal escolha, mantendo-a indevassdvel no foro intimo.

E, assim sendo, torna-se irrecusdvel a consequente
inconstitucionalidade, por violagdo do disposto nos
n.” 1 e 3 do artigo 41.° da Constituigdo.

4 — Em passo antecedente, assinalou-se que a
dimensio real da liberdade religiosa depende fundamen-
talmente das situagGes sociais que permitem ou impe-
dem o seu desfrute existencial como opg¢des reais, com-
petindo ao Estado, enquanto instrumento ao servigo
dos valores e interesses da sociedade, assumir a obri-
gacdo de garantir a formagdo e o desenvolvimento livre
das consciéncias, nomeadamente no plano da sua vivén-
cia religiosa.

O Estado, usando a formulagdo utilizada no diploma
em apreco, «tendo em conta o dever de cooperagdo
com os pais na educagdo dos fithos, bem como os seus
deveres gerais em matéria de ensino, garante nas suas
escolas o ensino das ciéncias morais e religiosas»
(cf. artigo 1.°). E este dever de cooperagdo, que se
radica em norma constitucional cogente [artigo 67.°,
n.° 2, alinea ¢)}], revela-se tanto mais importante
quando se tem presente que, entre nds, a procura do
ensino se dirige quase exclusivamente para o ensino
ministrado nas escolas publicas, além do mais pela
razdo de o ensino particular e cooperativo nao benefi-
ciar de um grau de subsidiagdo do Estado idéntico
aquele que é concedido ao ensino publico.

A luz deste entendimento, e como ja antecedente-
mente se deixou exposto, ndo existe qualquer impedi-
mento constitucional para o facto de as igrejas minis-
trarem ou poderem ministrar o ensino da religidao nas
escolas publicas, podendo até dizer-se que ao Estado,
para além de um mero consentimento, incumbe o dever
de proporcionar as diversas confissdes o ensino das res-
pectivas religides, nas escolas publicas, aos alunos que
expressamente manifestarem a vontade de o receber.

Todavia, o Estado ndo pode deixar neste dominio
de conceder acatamento ao principio da igualdade, ndo
sendo assim constitucionalmente legitimas distingdes
injustificadas entre igrejas e entre crentes de diversas
religides (estes, alids, enquanto individualmente consi-
derados, sempre tém de se haver por indissoluvelmente
associados as confissdes que professam, por via do
influxo institucional delas recebido).

Ora, A Igreja catdlica, por forca de obrigagdes inter-
nacionais em que o Estado Portugués se constituiu, sdo
assegurados, nomeadamente através das normas do
Decreto-Lei n.° 323/73, em matéria de ensino religioso
nas escolas publicas, beneficios € vantagens ndo con-
cedidos a qualquer outra confissdo religiosa.

Nido obstante a esmagadora maioria da populagdo
portuguesa que partilha convicgdes religiosas se inscre-
ver no seio desta religido (cf. Luis Franca, Comporta-
mento Religioso dos Portugueses, Lisboa, 1980, p. 9),
o certo é que outras existem, algumas mesmo com mui-
tos milhares de crentes, sendo, quanto a elas, neste
dominio, a atitude do Estado inteiramente omissiva.

Mas esta circunstancia, de que ressalta com nitidez
o tratamento diversificado de que desfruta a Igreja
catdlica, fruto da realidade histérica e socioldgica em
que esta se inscreve, n3o é susceptivel de conduzir,
atenta esta realidade, a uma declaragdo de inconstitu-
cionalidade de qualquer das normas questionadas por
violagdo do disposto no artigo 13.° da Constitui¢do,
na medida em que o Estado, ao assim legislar, apenas
deu cumprimento a um dever que sobre ele impende.

Simplesmente, dir-se-4 que o Estado ndo pode
abaster-se de, no tocante as demais confissGes, lhes con-
ceder um tratamento afim, tendo em conta, é certo,
as circunstincias préprias de cada uma delas (dimen-
sdo quantitativa, espago geografico ocupado, dissemi-
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nagdo entre a populagdo escolar, etc.), sob pena de ndo
respeitar o principio da igualdade e, por via omissiva,
violar o texto constitucional.

A este propdsito, Jorge Miranda (ob. cit., pp. 134
e 135) refere que diversos diplomas do nosso ordena-
mento juridico (entre os quais se incluem os respeitan-
tes ao ensino religoso nas escolas publicas), «se circuns-
crevem a religido catdlica e, assim, deixam as demais
confissdes em situagdes de facto que, por vezes, se tor-
nam de desfavor. Nessa medida revelam-se criticdveis.
A critica a fazer ndo é, contudo, por preverem assis-
téncia e ensino religioso — porque o siléncio ou a neu-
tralidade negativa perante a religido na pratica redunda
em posigdo contra a religido; a critica é por ndo orga-
nizarem também, em colaboragcdo com as confissoes
ndo catdlicas e na medida das suas possibilidades, assis-
téncia e ensino das respectivas religioes.

Aquelas leis ndo sdo, pois, inconstitucionais por
acgdo.

Sdo, ou podem ser, inconstitucionais por omissdo —
¢, como tais, podem ser apreciadas pelo Tribunal Cons-
titucional (art. 283.° da Constituigdo) para efeito de
ele comunicar aos Orgdos legislativos a necessidade
constitucional de complementagdo e adequagdo» (itdli-
COS TNOSSOS).

Todavia, e porque o conhecimento da insconstitucio-
nalidade por omissdo se encontra disciplinado em ter-
mos proprios e auténomos no texto constitucional, ndo
pode esta matéria inscrever-se no dmbito de cognigdo
do presente processo.

X — A deciséo

Nestes termos, decide-se:

a) Nao declarar a inconstitucionalidade das normas
dos artigos 1.°, 3.°, 4.°, 5.° e 6.° do Decreto-
-Lei n.° 323/83, de 5 de Julho;

b) Declarar a insconstitucionalidade, com for¢a
obrigatéria geral, da norma do artigo 2.°, n.° 1,
do mesmo diploma legal, na parte em que exige
daqueles que ndo desejam receber o ensino da
religido e moral catdlicas uma declaragdo ex-
pressa em tal sentido, por violagdo do disposto
nos artigos 168.°, n.° 1, alinea b), ¢ 41.°, n.** 1
e 3, da Constituicdo;

¢) Declarar a insconstitucionalidade, com forga
obrigatdria geral, das normas dos n.°®* 2 e 3 do
mesmo artigo 2.°, enquanto representam mera
consequéncia da parte da norma que, anterior-
mente, foi havida por inconstitucional.

Lisboa, 27 de Outubro de 1987. — Antero Alves
Monteiro Dinis — Messias Bento [vencido quanto as
alineas b) e ¢), pelos fundamentos constantes da decla-
racdo de voto que junto] — Luids Nunes de Almeida
[vencido quanto & conclusdo da alinea @), pelos fun-
damentos constantes da declaracdo de voto junta] —
José Martins da Fonseca (vencido nos termos da decla-
ragdo junta) — José Manuel Cardoso da Costa [ven-
cido quanto as alineas b) e ¢) da decisdo, pelas razdes
constantes, em particular, da declaragdo de voto do
Ex.™ Conselheiro Messias Bento. Mantive assim,
quanto ao conjunto de questdes apreciadas no presente
acérddo, e por ndo ver razdo para alterd-la, a posi¢do
que j4 assumira ao subscrever o parecer n.° 17/82 da
Comissdo Constitucional — parecer de cujo teor tam-
bém se faz eco a declaragdo de voto do Ex.™® Conse-
lheiro Raul Mateus] — Mdrio de Brito (vencido, nos

termos da declaracdo de voto junta) — José Magalhdes
Godinho [vencido quanto A alfnea @) da decisdo, nos
termos da declaragdo de voto junta] — Vital Moreira
[vencido quanto a decisdo da alinea @) da conclusio,
conforme declaracdo de voto junta] — Raul Mateus
(vencido nos termos da declara¢do de voto junta) —
Armando Manuel Marques Guedes [vencido, quanto as
alineas b) e ¢) das conclusdes, nos termos da declara-
cdo de voto do Ex.™ Sr. Conselheiro Messias Bento].

Declaragdo de voto

Votei vencido na parte em que se declara a inconsti-
tucionalidade do artigo 2.°, n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 323/83, de 5 de Julho, e, consequencialmente, dos
n.” 2 e 3 do mesmo preceito legal.

As razdes sd0 as que seguem.

! — O artigo 2.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 323/83,
de 5 de Julho, preceitua que, nas escolas primdrias, pre-
paratérias e secunddérias publicas se ministrard o ensino
da religido e moral catodlicas «aos alunos cujos pais,
ou quem suas vezes fizer, ndo declararem expressa-
mente desejo em contrdrio». E o n.° 2 acrescenta que,
sendo os alunos maiores de 16 anos, a eles compete
fazer tal declaragdo.

A necessidade de fazer declaragdo de «desejo em con-
trario» nao se identifica com a exigéncia de um pedido
de isengcdo. Do que tdo-sé se trata € de, no acto da
matricula, assinar um impresso que contém a declara-
¢d0 de que nio se pretende o ensino da religido e moral
catdlicas (cf. anexos I e Il da Portaria n.° 333/86, de
2 de Julho, que regulamenta o ensino da religido e
moral catdlicas nas escolas do ensino primaério).

Entre este regime e o da Lei n.° 4/71, de 21 de
Agosto, ndo existem diferengas significativas.

De facto, dispondo o n.° 4 da base viI da lei que,
no acto da matricula, se declarard se sim ou ndo se
pretende o ensino da religido e moral, 0 que ai se exige
¢, em todos os casos, uma declaragdo expressa (posi-
tiva ou negativa) a respeito do desejo de um tal ensino;
no artigo 2.° do Decreto-Lei n.® 323/83 exige-se decla-
racdo expressa {@o-somente quando se ndo deseja rece-
ber aquele ensino.

Por conseguinte, 0 que ha de novo no mencionado
artigo 2.° ¢ a dispensa da declaragdo expressa de que
se pretende o ensino da religido e moral catélicas.

O legislador, tendo em conta «a especial representa-
tividade da populagdo catdlica no Pais» (cf. citado
artigo 2.°, n.° 1), presumiu que os alunos, na sua
maior parte, pretenderdo ter aulas de tal disciplina e,
por isso, dispensou uma declaracdo expressa ali onde
a julgou dispensdvel, por, de antemao, se saber qual
ia ser o seu conteudo.

Assim, pois, o mencionado artigo 2.°, n.° 1 — para
além de deixar intocada, no fundamental, a disciplina
j& constante do n.° 4 da base vi1 da Lei n.° 4/71 —,
quando inovou, fé-lo em aspectos que «ndo respeitam
ao feor essencial» da matéria versada pelo diploma em
que tal norma inscreve.

Deste modo, a inova¢do em causa ndo representa
invasdo da reserva de competéncia legislativa da Assem-
bleia da Repiublica por parte do Governo.

O artigo 2.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 323/83 ndo
viola, por isso, o artigo 168.°, n.° 1, alinea b), da
Constituicdo.

2 — O mencionado artigo 2.°, n.° 1, também nio
viola o artigo 41.°, n.”® 1 e 3, da Constituicéo.
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Este preceito constitucional consagra a liberdade de
consciéncia, de religido e de culto, dispondo, no n.° 1,
que tal liberdade ¢ inviolavel e prescrevendo, no n.° 3,
que «ninguém pode ser perguntado por qualquer auto-
ridade acerca das suas convicgdes ou praticas religio-
sas [...], nem ser prejudicado por se recusar a res-
ponder».

A liberdade religiosa reconduz-se, assim, fundamen-
talmente a uma imunidade de coacgdo, pois que nin-
guem — Estado incluido — pode impor a outrem o
acto de fé.

A liberdade de religido — designadamente quanto a
ndo se poder ser perguntado acerca das suas convic-
¢Oes religiosas — em nada é violada pelo facto de se
exigir uma declaragdo expressa de que se ndo quer ter
aulas de Religido ¢ Moral Catdlicas. Do mesmo modo
que o néo seria se, em vez disso, aqueles que quises-
sem tais aulas se exigisse declaragdo expressa nesse sen-
tido.

Competindo aos pais educar os filhos (cf. artigo 36.°,
n.° 5, da Constituicdo) e podendo fazé-lo de acordo
com as suas convicgdes religiosas (cf. artigo 2.° do Pro-
tocolo n.° 1 Adicional 4 Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem), e cumprindo ao Estado «coope-
rar com os pais na educagdo dos filhos» [cf. alfnea ¢)
do artigo 67.° da Constitui¢do], o ensino, nas escolas
publicas, terd — como se mostra no acérdio — de
incluir aulas de Religido e Moral Catdlicas para os alu-
nos que desejarem frequentd-las. E, por isso, necessé-
rio saber quantas turmas tém de formar-se em cada
estabelecimento de ensino para a ministracio dessas
aulas — o que, naturalmente, requer que, no acto da
matricula, os alunos declarem, expressa ou tacitamente,
se desejam ou ndo tal ensino.

Uma gestao racional dos estabelecimentos publicos
de ensino ndo suportaria, de facto, uma solugdo que
se traduzisse na existéncia de aulas de Religido e Moral
Catdlicas para serem frequentadas por quem, em cada
momento, se dispusesse a fazé-lo, pois que ou haveria
de haver aulas —com tudo o que isso implica (profes-
sores, salas e tempos de aulas afectados a esse fim)—
de mais ou de menos, com a consequéncia, neste 1ltimo
caso, de haver alunos que ndo veriam satisfeito o seu
direito a receber educa¢io religiosa nas escolas.

A liberdade religiosa pode exercer-se de varios mo-
dos. Pois, quando estd em causa o ensino da religido
e moral catdlicas nas escolas publicas, o0 modo menos
adequado para exercer tal liberdade seria, certamente,
como decorre do que acaba de dizer-se, 0 que se tra-
duzisse em ndo se exigir qualquer declaragido destinada
a esclarecer quantos alunos querem um tal ensino.

Havendo necessidade de uma declaragido, seja dos
pais dos alunos que pretendem frequentar as aulas de
Religido e Moral Catdlicas, seja daqueles que ndo que-
rem frequentd-las, o legislador —pelas razdes que ele
proprio indicou— optou por exigir uma declarag¢do
expressa destes ultimos, contentando-se, quanto aos pri-
meiros, com uma declaracdo t4cita. Nisso ndo se pode,
porém, ver uma qualquer forma de pressio suscepti-
vel de coarctar a liberdade de decisdo daqueles a quem
se exige aquela declaragdo expressa, em termos de tor-
nar a exigéncia constitucionalmente ilegitima.

De facto, a exigéncia de uma tal declaracio —ou
seja, da declaragdo de que se ndo pretende o ensino
da religido e moral catélicas— ndo torna particular-

mente oneroso o exercicio da liberdade religiosa. O que
se exige ndo ¢ qualquer requerimento especial a pedir
dispensa da frequéncia da respectiva disciplina; exige-
-se tdo-somente que, no acto da matricula, se assine
um impresso que contém a declaragdo de que se ndo
quer O ensino em causa.

Isto —repete-se— nao representa qualquer forma de
coacgdo.

Nio h4, assim, como se disse, violagdo da liberdade
religiosa. — Messias Bento.

Declaragdo de voto

1 — Votei vencido, salvo na parte em que se decla-
rou a inconstitucionalidade do artigo 2.° do Decreto-
-Lei n.° 323/83, por entender que as normas constan-
tes do diploma em aprego, ao estabelecerem que o
ensino da religido e moral catélicas é ministrado pelas
escolas publicas, integrando o respectivo curriculo esco-
lar normal, a expensas do Estado e através de agentes
seus, violam o principio da separa¢do das igrejas do
Estado, consignado no n.° 4 do artigo 41.°, o princi-
pio da ndo confessionalidade do ensino publico, ver-
tido no n.° 3 do artigo 43.°, e o principio da igual-
dade, reconhecido no artigo 13.° da Constituicdo da
Repiiblica Portuguesa.

2 — De acordo com a lei fundamental, «as igrejas
e outras comunidades religiosas estio separadas do
Estado», e é «garantida a liberdade de ensino de qual-
quer religido praticado no é@mbito da respectiva con-
fiss@o», sendo certo que «o ensino publico ndo serd
confessional», ndo podendo igualmente o Estado
«atribuir-se o direito de programar a educag¢io e a cul-
tura segundo quaisquer directrizes filoséficas, estéticas,
politicas, ideoldgicas ou religiosas».

Da conjugagdo destes preceitos resulta inequivoco
que ndo ¢ legitimo que o Estado assuma como coisa
sua, adoptando-o oficialmente, o ensino de qualquer
religido. Tal ensino é livre —garante-o a Constitui-
¢d0—, mas td0-s6 quando praticado no dmbito da res-
pectiva confissdo (artigo 41.°, n.° 5), ndo podendo a
escola publica ministrd-lo ao mesmo titulo que as res-
tantes disciplinas curriculares.

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

Com efeito, o que nele se estabelece ndo é a facul-
dade de as diversas confissGes religiosas ministrarem o
ensino da sua religido aos alunos das escolas publicas
que assim o desejarem, utilizando os edificios dessas
escolas e, eventualmente, recebendo subsidio do Estado
para o efeito, 0 que ainda seria compativel com o texto
constitucional. E, antes, o ensino da religido e moral
catOlicas —e sO dessa— aos alunos que ndo declara-
rem expressamente que o nao desejam, sendo certo que
tal disciplina «faz parte do curriculo escolar normal nas
escolas piublicas», «estd sujeita ao regime aplicivel as
restantes disciplinas curriculares» e é ministrada por
professores «contratados ou nomeados» pelas autori-
dades publicas e que «fazem parte do corpo docente
dos estabelecimentos de ensino em que prestam ser-
vigo», pelo que sdo verdadeiros e préprios agentes do
Estado.

Os argumentos que se poderiam alinhar no sentido
de sustentar que o ensino da religido e moral catolicas
previsto no diploma em apre¢o nao é um ensino minis-
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trado pela escola publica, mas um ensino ministrado
na escola pela confissdo religiosa, afiguram-se, salvo
o devido respeito, totalmente improcedentes.

E bem verdade que «a orientagio do ensino da reli-
gido e moral catdlicas é da exclusiva responsabilidade
da lgreja Catdlica», a qual compete «a elaboracio
e revisio dos programas da disciplina», bem como
«a elaboragdo e sequente edigdo e divulgagdo dos
manuais de ensino», e que os professores s30 nomea-
dos ou contratados «mediante proposta da autoridade
eclesidstica 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 consi-
derar chocantemente inconstitucional um diploma em
que, por absurdo, se viesse a estabelecer que a orien-
tacdo do ensino das disciplinas, por exemplo, de Filo-
sofia e de Biologia passava a ser da exclusiva respon-
sabilidade de uma certa igreja, & qual caberia elaborar
os correspondentes programas € propor a nomeagfo
dos respectivos professores. Ora, a Constituigdo tanto
proibe a confessionalizagdo do ensino publico através
da assuncio do ensino religioso difuso —o que acon-
teceria neste tltimo caso— como através do ensino reli-
gioso directo — como acontece no caso vertente,

Insiste-se, pois: nada pode escamotear a verdade
insofismdvel de o ensino da disciplina em causa inte-
grar o curriculo escolar normal, pelo que o Estado o
assume como res sua; ¢ nada pode impedir que se apre-
sente como evidente a situacdo de o Estado ter agen-
tes seus cujo provimento é proposto pelas autoridades
préprias de uma confissdo religiosa.

Tudo isto, como se afirmou, em frontal e flagrante
violagdo dos principios da separa¢fio das igrejas do
Estado e da ndo confessionalidade do ensino piblico.

3 — Acresce ainda, como decorre, alias, do texto do
acérddo, que o diploma em apreco estabelece uma
situacdo de privilégio para uma confissdo religiosa,
dado que a faculdade de ministrar nas escolas publi-
cas o ensino das respectivas religides ndo é conferida
as restantes confissdes.

Por esse motivo, verifica-se uma manifesta violagdo
do principio da igualdade.

Na verdade, a existéncia da verificada desigualdade
ndo se configura como uma inconstitucionalidade por
omissdo, porquanto nenhuma disposi¢do constitucional
constitui o Bstado no dever juridico de ministrar —ou,
mesmo, permitir que se ministre a expensas suas— 0
ensino de qualquer religifo nas escolas piblicas.

Por outro lado, ndo é legitimo sustentar que ndo
existe qualquer violagdo do principio de igualdade, com
fundamento no facto de a maioria da popula¢do por-
tuguesa professar a religifo catélica. E que, desde logo,
a regra da maioria é manifestamente inaplicdvel para
o efeito de inutilizar a operatividade do principio da
igualdade, dado que as situagdes que com este princi-
pio se pretende salvaguardar, em primeiro linha, sdo
exactamente aquelas situagdes de desfavor que, em
regra, afectam as minorias (cf. n.° 2 do artigo 13.°).

Assim, a simples afirmac8io de que a maioria da
populagéo professa a religido catdlica € totalmente irre-
levante para o efeito que daf se pretende extrair. Alids,
tal situacdio nunca poderia impedir que se devesse pro-
porcionar o ensino religioso a outras confissdes, sem-
pre que numa dada escola existisse um nimero minimo
de alunos interessados nesse ensino.

E que o principio da igualdade —ao exigir o trata-
mento igual do que ¢ igual e o tratamento desigual do
que ¢é desigual — justificaria, por exemplo, que onde
houvesse 300 alunos a pretender o ensino de uma dada
religido e 30 alunos a pretender o ensino de uma outra
se constitufssem 10 turmas para o ensino da primeira
¢ apenas | turma para o ensino da segunda. Mas pros-
creve, com certeza, o sistema instituido no diploma em
apreco, segundo o qual s6 uma confissdo religiosa ¢é
admitida a ministrar o ensino da sua religidfo na escola
publica.

Existe, assim, também, violagdio do principio da
igualdade.

4 — As consideragdes que atrds foram feitas ndo ¢
possivel ripostar com o facto de existir uma Concor-
data entre o Estado Portugués e a Santa Sé.

N3o cabe, neste momento, averiguar se algumas dis-
posigbes deste instrumento juridico se ndo encontram
hoje em contradigdo com a Constitui¢do, como, alids,
se admite no texto do acérddo.

Todavia, cumpre assinalar que ao Tribunal Consti-
tucional apenas compete, neste processo, averiguar da
conformidade das normas constantes do diploma em
andlise com o preceituado na lei fundamental, sendo
totalmente irrelevante a circunstincia de elas se encon-
trarem em sintonia com o disposto na Concordata.

E que a Concordata ndo tem valor constitucional,
nem existe na Constitui¢do Portuguesa disposi¢do seme-
lhante 3 do artigo 7.° da Constituigdo Italiana, dispo-
sicdo essa que legitima que, na ordem interna daquele
pais, seja possivel consagrar solugGes idénticas ou apro-
ximadas as do Decreto-Lei n.° 323/83. Nido se acom-
panha, portanto, o acdérddo enquanto procura, no
fundo, através de uma divagacdo histérica, demonstrar
que existe na Constituigdo Portuguesa uma norma que
dela ndo consta efectivamente, ou seja, uma norma de
conteddo idéntico & do artigo 7.° da Constitui¢do Ita-
liana.

5 — Concluindo, como atrds se concluiu, pela
inconstitucionalidade material das normas impugnadas,
dispensavel se torna averiguar se elas se encontram feri-
das de inconstitucionalidade orgénica, sendo certo,
porém, que a resposta seria em todo o caso positiva,
pelo menos, no que se refere a algumas dessas nor-
mas. -— Luis Nunes de Almeida.

Voto de vencido

Aceitando-se que existe uma obriga¢do constitucio-
nal imposta ao Estado de criar condi¢des para que
todas as religides possam ministrar o respectivo ensino
nas escolas, s6 existe inconstitucionalidade por omis-
sdo enquanto tal ndo se verificar em relagdo a todas
elas.

Ora, no caso, s6 a favor da Igreja catélica se cria-
ram aquelas condigdes.

Desta forma, embora seja irrecusdvel que a maior
parte dos portugueses professa a religido catdlica, pas-
sou a existir uma discriminag¢do a favor da Igreja caté-
lica, ou seja, uma situagdo de desigualdade entre a
Igreja catdlica e as demais.

Dai estarmos perante caso de inconstitucionalidade
por violagdo do principio de igualdade, sendo a incons-
titucionalidade por acgdo.
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Por estes fundamentos, entendi que deviam ser decla-
radas inconstitucionais as normas dos artigos 1.°, 2.°,
3.9, 4.°, 5.° ¢ 6.° do Decreto-Lei n.° 323/83, por
ofensa do principio da igualdade.

Lisboa, 27 de Outubro de 1987. — José Martins da
Fonseca.

Declaragio de voto

O Decreto-Lei n.° 323/83, de 5 de Julho, comegando
por dizer, no artigo 1.°, que, tendo em conta o dever
de cooperagdo com os pais na educagdo 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 deste diploma, acaba por regu-
lar nos restantes artigos apenas o ensino da religiGo e
moral catdlicas nas escolas primdrias, preparatérias e
secunddrias piblicas.

Vejamos as suas principais disposi¢des:

a) De acordo com a especial representagdo da popu-
lagdo catdlica do Pais, ministrar-se-4 o ensino da reli-
gido e moral catdlicas nas escolas primdrias, prepara-
torias e secundérias publicas aos alunos cujos pais, ou
quem suas vezes fizer, ndo declararem expressamente
desejo em contrario; sendo maiores de 16 anos, com-
pete aos proprios alunos fazer essa declaragdo (ar-
tigo 1.°).

b) «O ensino da religido e moral catdlicas serd igual-
mente assegurado, com a indole apropriada, nos ter-
mos do presente diploma, nas actuais escolas do magis-
tério e nas destinadas A preparacdo e formacdo de
docentes para os quadros da educacgiio pré-escolar e do
ensino bdsico, com o carécter de disciplina facultativa
dirigida & natureza das respectivas fungdes» (artigo 6.°).

c) «A disciplina de Religido e Moral Catélicas faz
parte do curriculo escolar normal», estando «sujeita ao
regime aplicdvel as restantes disciplinas curriculares»,
com a unica excep¢do de que da avaliagdo de conheci-
mentos ndo pode resultar «qualquer efeito negativo
sobre a transicdo de ano» (artigo 3.°).

d) Os professores da disciplina de Religido e Moral
Catdlicas, contratados ou nomeados mediante proposta
da autoridade eclesidstica competente, «fazem parte do
corpo docente dos estabelecimentos de ensino em que
prestam servigo, gozando dos direitos e deveres ineren-
tes a sua fungdo docente» (artigo 6.°).

Reconhece o acérddo que, neste dominio, o Estado
ndo pode deixar de respeitar o principio da igualdade
entre as diversas confissGes religiosas. Simplesmente,
ndo extraiu daf a conclusio que se impunha: precisa-
mente a da inconstitucionalidade das normas em ques-
tdo, por violagdo desse principio, consagrado no ar-
tigo 13.° da Constituigdo.

Nem se diga que a inconstitucionalidade € por omis-
sdo (artigo 283.° da Constituigdo), isto é, por falta de
legislagcdo paralela quanto as outras confissdes reli-
giosas.

E que ndo nos encontramos aqui num dominio em
que haja para o Estado um «dever especial de legis-
lar» (cf. J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Cons-
tituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 2.* ed.,
2.°vol., 1985, n.°* 1 e 11 das anotagdes ao citado
artigo 283.°). Na verdade, dado o principio da ndo
confessionalidade do Estado, consagrado na primeira
parte do n.° 4 do artigo 41.° da Constituicio — «as
igrejas e outras comunidades religiosas estdo separadas
do Estado» —, o Estado ndo esta «especialmente obri-
gado» a legislar sobre o ensino, nas escolas publicas,
de qualquer religido.

E dai outra inconstitucionalidade do diploma, em
consequéncia da violagdo do citado artigo 41.°, n.° 4,
primeira parte, por parte dos seus artigos 2.°, 3.°, 4.°,
5.°¢6.°

A acrescer a estas, mais uma inconstitucionalidade
do artigo 2.° —essa declarada pelo acérddo—, na parte
em que esse preceito faz depender a ndo submissdo ao
ensino da religido e moral catdlicas de declaracdo em
que se diga expressamente que ndo se deseja o ensino
dessa disciplina. Ai hd, com efeito, como o acérddo
concluiu, violagdo do disposto nos n.”* 1 e 3 daquele
artigo 41.° (liberdade de religidao), para além da tam-
bém declarada inconstitucionalidade organica. — Mdrio
de Brito.

Declaracédo de voto

Votei o acérddo mas s6 na parte em que julgou
inconstitucional a norma do artigo 2.°, e seus nume-
ros, do Decreto-Lei n.° 323/83, ndo aprovando as
demais conclusdes e fundamentos do acérddo, pois
votei igualmente pela inconstitucionalidade orginica e
material das demais normas do decreto-lei em aprego,
pelas razdes que passo a expor.

«Em consequéncia da explicita afirmaciio constitu-
cional, sem qualifica¢cGes, do principio da separac¢io
entre o Estado e as igrejas, e por violarem directa-
mente, tornaram-se inconstitucionais e deixaram por-
tanto de vigorar (artigo 293.°) algumas normas da Con-
cordata — se nd3o mesmo o préprio sistema
concordatdrio —, designadamente: [...] o artigo 21.°
(quando dispde que o ensino ministrado pelo Estado
nas escolas publicas serd orientado pelos principios da
doutrina e moral cristds, e quando obriga o Estado a
ministrar, por sua conta, o ensino da religiio catélica
¢ a assegurar a pratica dos seus preceitos nos asilos,
orfanatos e estabelecimentos e institutos oficiais de edu-
cagdo de menores e de correcgdo ou reforma) [...]»
(Cf. Gomes Canotilho e Vital Moreira, in Constitui-
¢do da Republica Portuguesa Anotada, 1.° vol.,
2.2 ed., 1985, pp. 251-252.)

Como ¢ dbvio, a mesma consequéncia cai sobre as
normas de toda a legislagdo anterior 4 Constitui¢do de
1976 que, ao abrigo da Concordata e daquela legisla-
¢do — v. g. as Leis n.”* 4/71 e 5/73 —, tem regulado
como encargo do Estado o ensino da religido catdlica
nas escolas publicas, e, até, apesar de posterior a
entrada em vigor da Constituigdo, o Decreto-Lei
n.° 323/83, em causa neste processo, uma vez que no
seu preambulo se declara que, «ndo se tendo ainda pro-
cedido & regulamentagdo do preceito concordatario no
que respeita & leccionacdao da disciplina de Religido ¢
Moral Catolicas, a ndo ser de forma dispersa e frag-
mentéria, julga-se oportuno preencher a lacuna, para
se sistematizar e completar a execu¢do do principio
fixado». Quer dizer que o decreto-lei em aprego pre-
tende regulamentar as disposi¢Ges da Concordata que,
por forca do artigo 293.° da Constituicdo de 1976, se
ndo mantém em vigor, que caducaram, por contrarias
a nova Constituicdo € aos seus principios.

A meu ver, ndo pode colher o argumento de que o
Tribunal se ndo pode pronunciar pela inconstituciona-
lidade da Concordata e de toda a legislagdo produzida
a sua sombra, por tal nio constar do pedido e, em sede
de fiscalizacdo abstracta, o Tribunal sé pode pro-
nunciar-se sobre a inconstitucionalidade de normas refe-
ridas no pedido, e neste caso o pedido ndo as con-
templa.
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E que ndo se trata de declarar a sua inconstitucio-
nalidade. Trata-se apenas de respeitar o comando
imposto pela Constituicio quando declara no seu
artigo 293.° que o direito anterior s6 se mantém em
vigor se ndo for contrdrio & Constituicdo € aos seus
principios.

Se, pois, o Tribunal, & for¢ca de ndo poder basear
na Constituicio a constitucionalidade das normas do
decreto em causa, se apoia na Concordata ou no «sis-
tema concordatdrio», o que a tanto monta, entao sera
o Tribunal a quem estd pela Constitui¢do atribuida a
competéncia para apreciar a inconstitucionalidade a
fundamentar o seu juizo, saltando por cima de um
comando constitucional como se ndo fosse um obst4-
culo, um direito anterior & Constitui¢do e que esta ndo
quis que fosse mantido em vigor em contrério 4 Cons-
tituicdo e aos seus principios!

Isto seria no minimo impensével.

Quando o Tribunal Constitucional, no exercicio das
suas competéncias, depara, para avaliar da constitucio-
nalidade de uma norma, com a necessidade de se apoiar
em direito anterior, e que esse direito n3o ¢ conforme
4 Constitui¢do e aos seus principios, ndo é necessirio
que a Constituicdo ou a Lei Orgénica do Tribunal o
digam, para que ele possa, oficiosamente, declarar que
tal direito ndo pode ser invocado porque se ndo man-
tém, e ndo se mantém porque foi a prépria Constitui-
¢do que assim o declarou, considerando-o caducado.
Nio h4, pois, que fazer qualquer declaragdo de incons-
titucionalidade desse direito anterior, apenas hd que
constatar que ele caducou e, como tal, que ndo pode,
nem deve, o Tribunal Constitucional apelar para ele.

Como escreve Jorge Miranda (a p. 119 de 4 Cons-
tituicdo de 1976, Petrony, 1978), ao tratar das normas
ordindrias anteriores & Constitui¢do, as regras a invo-
car sao:

Quando ndo contrdrias & Constituigdo — sub-
sisténcia;

Quando contrarias 3 Constituicdo — cessagdo da
vigéncia por caducidade, como consequéncia de
inconstitucionalidade superveniente [...]

E mais adiante explicita:

Quanto as normas de direito ordindrio anterior,
essas também ndo podem ser aplicadas pelos tri-
bunais [por maioria de razdo pelo Tribunal Cons-
titucional, dizemos nés] e, venham ou nado a ser
declaradas inconstitucionais com for¢a obrigatoria
geral, ndo produzem mais efeitos a partir de 25
de Abril de 1976, data da entrada em vigor da
Constitui¢do (salvo o respeito dos casos julgados
nos termos do artigo 281.°, n.° 2).

E acrescenta ainda:

A inconstitucionalidade superveniente exprime
uma valoracdo negativa da ordem juridica, mol-
dada por novos principios ou normas constitucio-
nais, relativamente 2 lei anterior. E essa valora-
¢do que determina a cessagdo da vigéncia da lei,
e determina por caducidade e ndo por negacdo [it4-
lico nosso], pois que, em face da sua incompati-
bilidade com a Constitui¢do, doravante a lei deixa
de ter uma condig¢do intrinseca de subsisténcia,
independentemente de qualquer acto de vontade
especificamente dirigido a sua eliminagdo.

Ora, como é por de mais sabido, os casos de cadu-
cidade ndo carecem de, para ser apreciados, ser apon-
tados em contesta¢do, nem mesmo que se tenha ale-
gado na peticdo que a ac¢do é atempada, pois, de
acordo com a alinea ¢) do artigo 474.° do Cdédigo de
Processo Civil, eles sdo de conhecimento oficioso no
Tribunal, pelo que a petigdo deve ser liminarmente
indeferida quando se verificar a caducidade.

O que bem demonstra, se se trata de direito ordina-
rio caducado por virtude de, entretanto, ter entrado em
vigor a Constituicdo de 1976, ndo poder o Tribunal,
e muito menos o Constitucional, que é o zelador da
constitucionalidade, apoiar-se em direito caducado para
o nio declarar ferido de inconstitucionalidade, e logo
inaplicdvel, como € o caso no pedido que se estd apre-
ciando.

H4 quem sustente que a Concordata continua em
vigor, porquanto o Decreto-Lei n.° 187/75, de 25 de
Margo, publicado no Didrio do Governo, de 4 de Abril,
aprovou para ratificagdo o Protocolo Adicional & Con-
cordata de 7 de Maio de 1940, e foi assinado no Vati-
cano em 15 de Fevereiro de 1975, declara, na sua cldu-
sula 11, que se mantém em vigor as demais cldusulas,
excepto a XXIV, que aquele Protocolo alterara, da
Concordata.

Mas h4 que ndo esquecer dois pontos: primeiro, que,
quando foi assinado o Protocolo Adicional, ainda nem
sequer estava em discussdo na Assembleia Constituinte
— nem esta sequer estava eleita — o projecto de que
resultou a Constituigdo, pois este foi aprovado em 2
de Abril de 1976 ¢ a Constituigdo entra em vigor em
25 de Abril de 1976, pelo que a inconstitucionalidade
¢é superveniente em relagdo a data quer da assinatura
da Concordata quer da aprovagdo do decreto-lei que
aprovou para ratificagdo o Protocolo Adicional;
segundo, que, entretanto, essa declaragdo aposta no
Protocolo Adicional ndo pode sobrepor-se a disposi-
¢do constitucional do artigo 293.° e que, além disso,
ndo estava na mente do Estado Portugués, ao deixar
que fosse posta aquela declaragdo no Protocolo Adi-
cional, que ela pudesse vir a significar que seria con-
fessional o ensino publico em Portugal, de forma obri-
gatéria ou equivalente, e obstasse ao propdsito, que ja
era conhecido, de romper com todas as disposigbes
constitucionais da Concordata de 1933 que possibilita-
vam o ensino religioso nas escolas piblicas por forma
obrigatdria ou equivalente. E nunca se poderia consi-
derar que, pelo facto de no Protocolo se conter tal
declaracdo, ficava sanada a inconstitucionalidade de
que a Concordata estivesse eivada.

Até, depois de publicado o Decreto-Lei n.° 187/75,
na sessdo da Assembleia Constituinte de 14 de Outu-
bro do mesmo ano, ao usar da palavra sobre o pro-
blema entdo em debate do projecto dos artigos 28.°
e 29.° da Constitui¢do, referentes ao ensino, o de-
putado Sottomayor Cardia, defendendo que a melhor
forma de assegurar o caracter laico do ensino publico
era a de declarar que «o ensino publico ndo serd con-
fessional», citou um artigo publicado na imprensa
semanas antes, da autoria de Salgado Zenha, e no qual
ele declarava que «deverad ser autorizado nas escolas
publicas o ensino das religiGes, a cargo das respectivas
igrejas, desde que este seja totalmente voluntdrio e inde-
pendente de qualquer declaracdo escrita ou autoriza-
¢do no curriculum ou honordrios escolares». E Salgado
Zenha foi o signatirio, em nome do Estado Portugués,
do Protocolo Adicional & Concordata de 7 de Maio
de 1940!
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Portanto, embora admitindo o ensino de religides (e
nédo sé de uma religido), ainda Zenha entendia que ele
s6 podia ser autorizado se totalmente voluntdrio, logo
a ser assistido por quem o quisesse, sem necessidade
de qualquer declaragdo e sé por quem o quisesse, a
cargo das igrejas, portanto sem nenhum encargo para
o Estado, e independente de declaragdo escrita, por-
tanto, sem que ninguém fosse obrigado a pedir isen-
¢do ou declarar ndo querer seguir tal ensino. Ora, o
decreto em apre¢o ndo seguiu nenhuma dessas condi-
¢Oes, antes é a negacdo das mesmas.

De resto, é 6bvio que o modelo das relagdes entre
igrejas e Estado ndo € hoje o mesmo que era em 1933,
pois a filosofia de ambas as Constituigbes, de 1933 e
1976, ¢ diametralmente oposta € ndo pode hoje
sustentar-se a manuten¢ao da vigéncia de normas da
Concordata que desrespeitam a Constitui¢do da Repu-
blica Portuguesa.

A Concordata é uma conven¢do internacional e,
como tal, deve submeter-se & Constitui¢do, e, se tal ndo
acontecer e onde nio acontecer, passa a ser inconsti-
tucional.

A Constituigdo estabeleceu um regime de separagido
que pode bem classificar-se de quase rigido. Com
efeito, o artigo 13.°, n.° 2, dispds que ninguém pode
ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de
qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo
da religido; no artigo 41.°, n.° 2, declara que ninguém
pode ser perseguido, privado de direito ou isento de
deveres civicos por causa das suas convicgdo ou pra-
tica religiosas e, quando fala de igrejas, ndo se faz
qualquer referéncia especial a uma delas, englobando-
-as todas no mesmo tratamento, colocando-as todas em
pé de igualdade. E ébvio — & coroldrio 16gico — que,
se, face ao artigo 13.°, n.° 2, ninguém pode ser privi-
legiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer
direito, isento de qualquer dever em razido da religido,
por maioria de razdo nenhuma religido, nem nenhum
dos seus membros, pode ser privilegiada, beneficiada,
prejudicada de qualquer direito, ou isenta de qualquer
dever, sem que o mesmo se verifique com as demais
religides, pois tal s¢ é admissivel nos Estados que, cons-
titucionalmente, adoptem uma religido oficial e ndo
estatuam a separagdo das igrejas — todas elas — e
outras comunidades religiosas — todas elas — do
Estado. Essa ndo é a posi¢cdo do Estado Portugués que
resulta de todos os nimeros do artigo 41.° e dos n.* 1,
2 e 3 do artigo 42.° da Constituicdo de 1976, e que
insofismavelmente consagram a separagdo do Estado
de qualquer religido, seja ela qual for e por maior que
seja o nuimero dos seus fiéis. Daqui resulta, sem
duivida, que a Constitui¢io de 1976 rompeu com o sis-
tema de privilégio que caracterizava as relagdes
Estado/Igreja catodlica e que tinha por base a Concor-
data. Daqui advém que, quando se lhe outorgam pri-
vilégios que ndo estio outorgados as outras igrejas,
devem ser declaradas inconstitucionais as normas que
os concedem e ndo se alargarem, todos eles, em per-
feita igualdade, as demais igrejas ou confissGes religio-
sas. Ora, como na Constituicdo de 1976 se diz que o
ensino ndo sera confessional e que o Estado ndo pode
atribuir-se o direito de programar a educagio e a cul-
tura segundo quaisquer doutrinas religiosas (artigo 43.°,
n.° 3) e que o ensino publico ndo serda confessional
(n.° 4 desse artigo 43.°), ndo podem restar diividas de
que se condena e proibe ndo s6 que o ensino seja
subordinado a uma unica doutrina de implicag¢des reli-
giosas mas também que ele se oriente por qualquer

principio religioso. Para pdr o regime da Concordata
conforme com a CRP nido basta alarga-la de forma que
todas as confissdes religiosas passem a dispor dos pri-
vilégios de que ja dispde a Igreja catdlica. lg imperioso,
por isso mesmo, declarar expressamente a inaplicabili-
dade do artigo 21.°, que caducou face ao artigo 293.°
da Constituigdo.

Quer dizer, as aulas de Religido e Moral, enquanto
aulas de doutrinagdo de uma determinada confissdo,
sujeitas aos principios dessa religido, ministrados pelos
seus dignitdrios, e destinados a incutir nos estudantes
das escolas publicas, patrocinadas pelos fundos publi-
cos, o espirito daquela confissdo, sao hoje inconstitu-
cionais, ndo por serem colocadas a disposi¢cdo de deter-
minada confissdo, maioritaria ou ndo, mas pelo simples
facto de existirem, qualquer que seja a confissdo que
por elas se responsabilize.

Quando muito poderia admitir-se que o Estado con-
cedesse autorizagdo para utilizagido de instalagGes esco-
lares para que, antes ou depois das aulas, as confis-
sdes religiosas, sem discriminagdo (particularmente as
que ndo dispusessem de instalagdes proprias), pudes-
sem transmitir a sua doutrina aos seus fiéis, a suas proé-
prias expensas, € por iniciativa prépria, € em regime
de total voluntariado e total independéncia do ensino
oficial.

O parecer da Comissdo Constitucional n.° 17/82, que
se ndo pronunciou, em sede de fiscalizagdo preventiva,
pela inconstitucionalidade do decreto que viria a ser o
agora em causa, entendeu ndo haver qualquer viola-
¢do do principio da igualdade, j4 que a Igreja cat6-
lica, tendo em conta a sua posi¢do tradicional na socie-
dade portuguesa, deveria ser tratada de forma desigual.

O TC tem entendido que, face a um determinado tra-
tamento desigual, para averiguar da existéncia de uma
eventual designagdo do principio da igualdade, deve uti-
lizar a metodologia de procurar determinar quais os
objectivos das normas impugnadas; devem ser razoa-
veis e consonantes com os fins cuja prossecu¢do o texto
constitucional comete ao Estado (Acdérddo n.° 176/83
do TC); por outro lado, ndo pode nunca deixar de ter-
-se em atengdo que o facto de o Estado estar separado
das igrejas — de todas elas — torna mais exigente o
cumprimento do principio da igualdade no tratamento
que o Estado a todas tem de conceder, ndo podendo
admitir excepgbes, nem mesmo fundadas na sua repre-
sentatividade.

Invoca-se, também, para rejeitar a inconstituciona-
lidade das normas em causa do decreto-lei em aprego,
que estas si0 meras repeticdes de normas ja constan-
tes de diplomas anteriores ¢ da prépria Concordata,
nada trazendo de novo.

Mas ha algo de precipitagdo nesta invocagdo, ja que
a andlise comparativa demonstra que h4 inovagdes, e
importantes, basilares nas normas contidas no diploma
em aprego neste processo.

Porém, se porventura se tratasse de meras repeti¢des,
elas estavam constitucionalmente vedadas, uma vez que
as normas de que se fazia repeticdo tinham deixado de
estar em vigor, haviam caducado face ao comando do
artigo 293.° da Constitui¢do, pois ndo era possivel
repd-las em vigor.

Mas as coisas ndo se passam assim. E uma simples
e rapida comparagdo mostra bem que nao ha repeti-
¢do, nem mesmo similitude, entre as normas do ar-
tigo XX1 da Concordata e da demais legislagdo que nela
se baseou, anterior & Constituicdo de 1976, e este
decreto-lei em apreco neste processo.
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Assim:

a) Em vez de se impor o pedido de isen¢do para
se poder ser dispensado de assistir as aulas de
Religido e Moral, como se fazia na legislacdo
antecedente, agora, para alcangar esse desiderato,
havera que apresentar uma declaragdo assinada
pelos interessados, com manifesta declaracdo de
vontade de nio aceitagdio das referidas aulas;

b) Ao contrdrio do que sucedia antes, veio
estabelecer-se que a disciplina de Religido e
Moral Catolicas faz parte do curriculo escolar
normal das escolas em que for ministrada,
ficando sujeita ao regime aplicdvel as restantes
disciplinas e, embora dessa avaliagdo ndo possa
resultar qualquer efeito negativo sobre a transi-
¢do do ano, aplica-se A disciplina de Religido e
Moral o regime geral da avaliagdo de conheci-
mento; para a nomeacido dos professores da dis-
ciplina de Religido e Moral ndo é j4 a necessi-
dade de acordo da autoridade eclesidstica que se
impde, mas exige-se que essa nomeagio seja pro-
posta por aquela autoridade.

E a verdade € que todas estas inovagdes estdo feri-
das de inconstitucionalidade orgénica, pois ndo foram
criadas pelo 6rgido constitucionalmente competente.

Por seu turno, as normas que s3o mera repeticdo ou
desenvolvimento de normas anteriores incorporadas na
Concordata sio materialmente inconstitucionais, isto
porque violam o principio da separagdo entre a Igreja
¢ o Estado, desrespeitam os da ndo confessionalidade
do ensino e da igualdade e restrigem, sem que a tal
a Constituicio o autorize, o direito de liberdade reli-
giosa.

Para afastar a inconstitucionalidade orgénica faz-se
apelo, além do mais, ao parecer n.° 17/82 da Comissdo
Constitucional, que entendeu que o facto do diploma que
apreciou vindo do Governo em nada comprometia a sua
conformidade orgénica ou formal, baseando-se em que
o diploma nio inovava o que j4 ai se continha na Con-
cordata e no facto de o artigo 167.°, alinea ¢), da Cons-
tituicdo apenas reservar para o Parlamento a delimita-
¢do das bases gerais e dos seus aspectos essenciais dos
direitos, liberdades e garantias.

Ora, acontece que entre a versdo do diploma que a
Comissdo Constitucional analisou € a versdo actual hd
uma diferenca abissal: naquela mantinha-se o estatuto
da isencdo para a dispensa as aulas de Religido e
Moral, nesta fala-se numa simples declaracdo de von-
tade que produz efeitos por si s6, o que é substancial-
mente diferente, j& que o pedido de isengdo é préprio
de uma situagio obrigatdria, pois 0 que se pretende ¢
a iseng¢do do cumprimento de um dever, ao passo que
a declaracdo de vontade pressupde o exercicio de um
direito a ndo assistir as aulas, se tal é contrério as con-
vicgoes do declarante.

manifesta a implicagdo que esta substancial dife-
renca tem a nivel da competéncia do legislador, pois,
se o0 Governo se limita a repetir ou regulamentar o que
ja resultam da Concordata, sem a alterar, havia e¢ hd
uma inconstitucionalidade material por violagdo do
direito de liberdade religiosa, que ndo se harmoniza
com o dever de assistir as aulas, mas se, como agora
acontece, se estabelece uma novidade, alterando o
regime, ndo s6 pode haver uma inconstitucionalidade
material, como haverd uma inconstitucionalidade orgé-
nica, porquanto se restrinje, em termos inovatorios, um
direito, liberdade e garantia.

Sendo que os direitos, liberdades e garantias sé
podem ser restringidos por lei formal da Assembleia
da Repiiblica ou por decreto-lei autorizado (artigo 18.°,
n.” 1 e 2, da Constitui¢do), é 6bvio que, como no caso
actual, exigir-se uma declaragdo positiva rejeitando as
aulas de Religido e Moral constitui uma limitagdo do
direito de cada um decidir livremente qual a religido
que professa e manter essa decisdo no seu foro intimo,
o que importa inconstitucionalidade orgéanica.

O principio da igualdade implica que os privilégios
eventualmente concedidos pelo Estado a uma igreja, ou
aos seus fiéis ou ministros —como acontece as isen-
¢Oes de impostos, etc., em relagdo a Igreja catdlica—,
na medida em que ndo sejam inconstitucionais, devem
ser reconhecidos a todas as igrejas. Juridico-constitu-
cionalmente ndo pode haver discriminagdo entre igre-
jas, entre crentes de uma confissdo e crentes de outra
(cf. Vital Moreira e Gomes Canotilho, Constifuicdo
da Repiiblica Portuguesa Anotada, 1.° vol., 2.* ed.,
pp. 251 e 252).

Além de que, introduzindo a disciplina de Religido
e Moral Catélicas no dmbito dos curriculos escolares
e sujeitando-a ao regime das demais disciplinas, o que
¢ inovatério, o legislador invadiu o campo das bases
do sistema de ensino, o que é de competéncia reser-
vada & Assembleia da Repiiblica pelo artigo 167.°, ali-
nea c).

Igualmente, o decreto-lei, estabelecendo uma inova-
¢d0 no modo de recrutamento dos professores, em que
a Concordata apenas requeria o acordo da autoridade
eclesidstica, o que ndo impedia a aplicagdo do regime
geral de recrutamento de funcionarios do Estado, com
relevincia para a realizagdo do concurso publico, ino-
vagdo essa que, inclusivamente, leva ao afastamento do
concurso publico, criando-se, assim, um regime dife-
rente do geral, invadiu o campo da competéncia reser-
vada da Assembleia da Reptblica [artigo 168.°, ali-
nea n)j e esta ferido do vicio de inconstitucionalidade
orgénica, pois legislou sobre bases do regime e dmbito
da fungdo publica.

Depois, conhecidos os objectivos, averiguar se a dis-
tingdo entre vérias situagdes e atribuicdo de um regime
diferenciado a cada uma delas é adequada e propor-
cionada aos objectivos fixados.

Neste caso, temos que o objectivo é o de proporcio-
nar aos aderentes a religido catélica e s6 a esses, por-
que sdo a maioria, aulas de doutrinagdo durante o
horério escolar, permitindo-lhes um mais completo
exercicio do seu culto.

Ora, com tal actua¢do o Estado predispde-se a um
objectivo inconstitucional (facultar ele proprio aulas de
religido) e fa-lo beneficiando certas categorias de pes-
soas em relacdo ao seu estatuto religioso. Assim, uma
certa quantidade de pessoas, € s6 por integrarem uma
certa confissdo, vao beneficiar de um servigo publico
(tém aulas da sua religido) de que as pessoas das outras
confissdes ndo usufruirdo, apesar de o artigo 13.° da
CRP proibir que alguém seja beneficiado em razdo da
religido.

Logo, mesmo que a Constituicio ndo impedisse a
orientacdo de toda e qualquer confissdo religiosa, sem-
pre o regime do Decreto-Lei n.® 323/83 seria inconsti-
tucional, por violagdo do principio da igualdade.

As normas que dispdem que nas escolas publicas
haverd ensino de religido e moral catdlicas (artigo 2.°,
n.° 1, primeira parte), que a disciplina de Religido e
Moral Catélicas faz parte do curriculo normal daque-
las escolas e estd sujeita genericamente a regime idén-
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tico ao das outras disciplinas (artigo 3.°, n.>* 1 e 2),
que a orienta¢do pedagogica dessa disciplina cabe a
Igreja catdlica (artigo 4.°, n.° 1) e que a entidade ecle-
sidstica intervém na contratagdo dos professores de
forma decisiva (artigo 5.°, n.° 1), mesmo se, sé por
si, ndo bastassem para as ferir de inconstitucionalidade,
sempre noutro aspecto violariam insanavelmente outros
principios constitucionais. E o que resulta do facto de
50 se poder evitar a sujeicdo ao ensino através de decla-
racdo expressa nesse sentido, ou pelo préprio ou do
seu encarregado de educagio (artigo 2.°, n.° 1, parte
final, € n.”® 2 e 3), ja que assim se limita e condiciona
o principio da liberdade religiosa e do direito de ndo
revelar a religido que se professa.
Esta pressupGe trés direitos:

1) O de escolher livremente uma religido ou de a
recusar;

2) O direito de manter essa escolha em segredo
(artigo 41.°, n.° 3);

3) A protecgdo contra todas e quaisquer pressdes
para seguir determinada religido.

Determinando-se que a nido frequéncia dessas aulas
depende de uma revelacdo de vontade nesse sentido,
estd-se, implicitamente, a exigir que os pais revelem as
suas op¢des em matéria religiosa, fazendo uma decla-
racdo obrigados nas suas convicgdes, fazendo-o, até,
porventura, contrafeitos, 0 que proporciona o desen-
cadeamento de pressdes de toda a ordem.

E ndo se pode esquecer que, ainda no dominio da
Constituicdo de 1971, S4 Carneiro, num discurso pro-
ferido na Assembleia Nacional em 14 de Janeiro de
1971, e que pode ler-se no seu livro Uma Tentativa de
Participacdo Politica (Morais Editora, 1971), a propé-
sito da Concordata, reproduzia a seguinte afirmagéo,
que pronunciara numa comunicagio feita no coléquio
organizado pela Acgdo Catélica do Porto sobre «divor-
cio no Cdédigo Civil», em 1966:

Viao, porém, decorridos mais de 26 anos sobre
a data da Concordata e, sobretudo, teve lugar o
Concilio, de modo que aquilo que em 1940 parece
oportuno néo foi julgado atentatério da igualdade
dos cidaddos e da sua liberdade religiosa pode hoje
ser encarado de maneira diversa.

E ainda adianta:

A Igreja procura renovar-se e purificar-se; disso
sdo aspectos a libertagdo de um certo juridismo,
a renuncia a privilégios temporais € a recusa de
se servir de meios préprios do Estado, para utili-
zar os caminhos e meios préprios do Evangetho.

E mais adiante, ainda:

Presentemente, em razdo da apontada evolugio
da Igreja, as concordatas irdo rareando cada vez
mais, subsistindo apenas naqueles casos em que,
mercé da restricdo do livre exercicio dos direitos
das pessoas e das comunidades, impostas por
razdes de direita ou de esquerda, esse acordos
sejam essenciais para prescrever a liberdade que a
Igreja reivindicar como principio fundamental nas
suas relacdes com os poderes publicos e toda a
ordem civil, como sociedade que ¢, formada por
humanos que tém o direito de viver na sociedade
civil segundo o principio da fé cristd, fé cujo carédc-
ter plenamente livre repetidamente se acentua.

Além disso ela traduz hoje, melhor do que em
1940, a consciéncia de si propria e das exactas rela-
¢8es com a comunidade politica, de que é inde-
pendente e auténoma e em relagdo a qual tem
dominio préprio.

Mais adiante ainda, em resposta a perguntas que o
seu discurso motivara, S4 Carneiro afirma:

Dentro de certos limites, embora, mediante as
disposi¢des da Concordata, a Igreja catdlica
assegurou-se do exercicio dos direitos de expres-
sdo, de reunido e de associagdo, em termos que
ndo eram, como ainda ndo sdo, facultados a gene-
ralidade dos cidaddos nem as demais confissdes,
relativamente aos quais se encontra, portanto,
numa situagdo privilegiada.

Enuncia depois alguns privilégios de que se assegu-
rou, indicando igualmente que «o ensino da Religido
e Moral Catdlicas é obrigatério nas escolas oficiais».

Por todo o exposto, votei a inconstitucionalidade das
normas contidas no Decreto-Lei n.° 323/83, de 5 de
Julho, e na Portaria n.° 333/86, de 2 de Julho, e a
caducidade, por verificagdo da incompatibilidade das
normas do artigo XX1 da Concordata de 1940 e das
Leis n.°* 4/71 e 5/73 com a Constitui¢io da Repuiblica
€ os principios nela consignados, por violarem os arti-
gos 13.°, n.° 2, 18.°, n.° 2, 41.°, n.” 1, 3, 4 e S, 43.°,
n.°* 2 e 3, 167.°, alinea ¢), 168.°, n.° 1, alineas b) e
n), e 293.° da Constituicdo Politica da Repiblica (que
impde a caducidade do direito anterior 4 Constitui¢do
da Republica que seja contrdrio & Constituicdo ou aos
principios nela consagrados, e assim impede a aplica-
¢do da Concordata e das leis anteriores a Constituicdo
de 1976) sobre o ensino da religido catdlica nas esco-
las publicas. — José Magalhdes Godinho.

Declaragéo de voto

1 — Votei apenas as alineas b) e ¢) das conclusées.
Tenho por simplesmente inquestiondvel que a exigén-
cia de uma declaracéio para ndo se ter aulas de uma
religido agride grosseiramente a liberdade religiosa. Nin-
guém pode ser obrigado a fazer nada para fruir de uma
liberdade negativa, ou seja, a liberdade de ndo fazer
(no caso a liberdade de ndo ter ensino religioso). As
liberdades negativas fruem-se pura e simplesmente ndo
fazendo. E absurdo exigir uma declaragdo negativa as
pessoas que ndo querem, por exemplo, casar-se, ou
exprimir-se, ou escrever na imprensa, ou emigrar, ou
reunir-se, etc. A Constitui¢do garante sobretudo a liber-
dade de ndo ter ensino religioso, € ndo apenas o direito
de o recusar.

A admitir-se a legitimidade da solu¢cdo em causa,
entdo teria de admitir-se com igual legitimidade cons-
titucional que se fosse obrigado a fazer um requeri-
mento ou uma declaracdo para ndo se ter partido, para
ndo se inscrever em sindicatos, etc. E seria entdo legi-
timo considerar automaticamente como membro do
partido A ou do sindicato B todo aquele que ndo decla-
rasse expressamente nio querer.

Ora, tal como sé se reine, manifesta, casa, tem par-
tido ou sindicato quem quer —e ndo todos os que nio
declarem ndo querer —, também s6 deve ter ensino reli-
gioso quem quer — e ndo todos os que ndo declarem
que ndo querem.
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Acresce que o dnus de declaracdo de recusa do
ensino da religido catélica pressupde claramente uma
obrigagdo geral de receber ensino religioso catdlico, o
que afronta também directamente o principio da ndo
confessionalidade do ensino, o principio da liberdade
religiosa e o principio da pluralidade e igualdade das
igrejas. Pois é evidente que, se se parte do principio
de que todos hdo-de frequentar as aulas de uma certa
religido, independentemente de um acto positivo de ins-
cri¢do ou de manifestacdo do desejo de as frequentar,
entdo estd claramente a pressupor-se, como principio,
que todos desejam ensino religioso, e ensino de uma
unica e particular religido.

Ora, sdo estes pressupostos que s6 podem aceitar-se
no quadro de um ensino confessional e de monopdlio
religioso de uma igreja. Sucede, porém, que nem um
nem outro sdo compativeis com a Constituicdo.

2 — Votei contra a alinea a) das conclusdes. Desde
logo porque entendo que o regime estabelecido no
diploma em causa afronta o principio da separagio das
igrejas e do Estado e o principio da ndo confessionali-
dade do ensino piblico, expressamente consagrados na
Constitui¢do (artigos 41.°, n.° 4, e 43.°, n.° 3).

E certo que o acérddo ensaia uma reinterpreta¢do do
diploma de modo a tentar tornd-lo conforme & Cons-
tituicdo, mas o resultado ndo é propriamente um
sucesso. A meu ver, em vez de forgar uma «interpre-
tagdo conforme a Constitui¢3o», mais adequado teria
sido ler o diploma de acordo com o seu auténtico sen-
tido historico e verdadeiro propésito legislativo e
declard-lo por isso inconstitucional.

A légica do discurso do acérddo €, no essencial, a
de que o diploma pode ser lido como se o regime que
ele consagra ndo constituisse um regime de ensino
puiblico (estadual) da religido catdlica, mas sim e ape-
nas um regime de ensino confessional na escola publica.
O ensino da religido ndo estaria a cargo da escola, e
sim a cargo da prdpria Igreja catdlica, limitando-se o
Estado a proporcionar a Igreja a possibilidade de exer-
cer tal tarefa dentro da escola. Com essa leitura, o
diploma ndo violaria os acima referidos principios cons-
titucionais, ja que o Estado ndo assumiria ele mesmo,
como tarefa sua, o ensino da religido.

Por minha parte, entendo que o recurso 4 chamada
«interpretagdo conforme 4 Constituicdo» sé tem cabi-
mento quando o texto (re)interpretado suportar tal
entendimento, isto é, quando o novo entendimento ndo
for incomportdvel pelas normas em causa.

Ora, a meu ver, existem algumas dificuldades sérias
em tornar aceitavel tal reinterpretacdo das normas em
apreciagdo.

Em primeiro lugar, o diploma tem por propdsito expli-
cito (v. o seu preimbulo) proceder a uma regulamenta-
¢do integrada do ensino da religido catélica nas escolas
publicas, em execugdo do disposto na base xx1 da Con-
cordata de 1940. Ora, o regime da Concordata ¢ clara-
mente um regime de ensino publico da religido catdlica,
como obrigacdo e tarefa do Estado. E tal regime
enquadrava-se claramente na filosofia da Constitui¢do
de 1933, isto é, no quadro de um Estado paraconfessio-
nal, de imbricagdo entre o Estado e a Igreja catdlica,
de explicito confessionalismo do ensino publico, de pri-
vilégio institucional da Igreja catdlica e de restricdo da
liberdade religiosa das demais confissdes.

Neste ponto —como em outros— a Concordata veio
ao arrepio dos principios da separacéo do Estado e das
igrejas, da ndo confessionalidade do ensino, da igual-
dade das confissdes e da liberdade religiosa, adquiri-

dos com a revolugdo republicana e consagrados na
Constituicdo de 1911. A Concordata € filha dilecta da
reacgdo confessional contra o laicismo republicano. Mas
para que a Concordata ndo infringisse a Constitui¢do
de 1933 —que na sua versdo origindria ainda prestava
homenagem ao principio da separa¢do e ao principio
da n3o confessionalidade do ensino— foi preciso que
a Constitui¢do fosse alterada. Logo na revisdo de 1935
se estabeleceu que o ensino publico seria «orientado
pelos principios da doutrina e moral cristds tradicio-
nais do Pais» (artigo 45.°, § 3.°, da redacgdo entdo
aprovada).

Posteriormente, em sucessivas revisdes, a Constitui-
¢do passou a mencionar a prépria Concordata, a pri-
vilegiar exclusivamente a Igreja catdlica, até vir, por
ultimo, a invocar expressamente o nome de Deus.
A Constitui¢do de 1933 ndo s6 instituiu um Estado con-
Jessional como se assumiu ela mesma como constitui-
¢do confessional.

E f4cil ver, portanto, que o regime de ensino da reli-
gido catdlica nas escolas publicas constante da Concor-
data estava em perfeita sintonia com a Constitui¢cdo de
1933, logo que se rompeu o compromisso ideoldgico
em que esta originariamente ainda assentava, a favor
do triunfo da ideologia estado-novista nas suas verten-
tes mais caracteristicamente reacciondrias.

Mas, se estava em perfeita sintonia com a Consti-
tuicdo de 1933, passou a estar em fotal dessintonia com
a Constituicdo de 1976, a qual ndo sé afastou todos
os tragos confessionais da predecessora como voltou a
consagrar enfaticamente os principios da separagdo, da
ndo confessionalidade do ensino, da igualdade das igre-
jas, da plena liberdade religiosa. A Constitui¢do ndo
faz nenhuma remissdo para a Concordata, ndo atribui
qualquer privilégio a Igreja catdlica, proibe toda a
orientagdo religiosa do ensino.

Neste quadro, aquilo que era elemento essencial da
Constitui¢do religiosa e educativa de 1933 ndo podia
continuar a ser compativel com a Constituigdo religiosa
e educativa de 1976. A reafirmagdo dos principios
essenciais do laicismo educativo nas escolas publicas,
por mais moderadamente que fosse entendido, ndo

- podia continuar a admitir um ensino religioso a cargo

do Estado, como tarefa da prdpria escola, nem a obri-
gacdo geral de frequéncia das aulas de religido (exone-
ravel apenas mediante requerimento de dispensa ou
declaracdo de recusa expressa), nem o privilégio exclu-
sivo de uma confissdo, por mais «representativa» que
ela se reclame ser.

A este propésito importa sublinhar que o préprio
acérddo se encarrega de assinalar que o preceito da
Concordata sobre o ensino religioso nas escolas oficiais
era contrdrio i prépria versdo orgindria da Constitui-
¢ao de 1933 e que s6 nao existia contradi¢do porque
a revisdo de 1935 «abolira a declara¢do de neutralidade
religiosa do ensino ministrado pelo Estado,
substituindo-a pela afirmacdo expressa de que entre os
fins essenciais visados pelo ensino oficial se conta a for-
magio de todas as virtudes morais e civicas, orienta-
das aquelas pelos principios da doutrina e da moral
cristds, tradicionais do Pais». Ora, se a Concordata,
nesse passo, era incompativel com a versdo origindria
da Constituicdo de 1933, seguramente que € ainda mais
incompativel com os preceitos da Constituicdo de 1976,
nesse aspecto bastante mais afirmativa no que respeita
aos principios que consagram a separa¢io, a ndo con-
fessionalidade do ensino publico, a igualdade das reli-
gides e a liberdade religiosa dos cidaddos.
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Por menos que ele diga, o principio da separagdo sig-
nifica que o Estado ndo pode assumir tarefas ou fun-
¢Oes religiosas nem pode imiscuir-se na organizagdo ou
funcdo das igrejas; e significa igualmente que as igre-
jas ndo podem deter fungdes préprias do Estado nem
participar ou imiscuir-se na sua organizagdo. Por sua
vez, o principio da ndo confessionalidade do ensino sig-
nifica, pelo menos, que o ensino publico ndo pode ser
religiosamente orientado nem pode incluir o ensino de
qualquer religido entre o programa de instru¢do que
compete 3 escola enquanto tal.

O mais que o principio da separacdo pode consentir
nesta matéria —como se referiu, alids, na discussdo do
assunto na Assembleia Constituinte e se defendia num
artigo do entdo ministro Salgado Zenha na altura re-
ferido— ¢é que o Estado pode autorizar que as diversas
igrejas ministrem elas mesmas na escola publica o ensi-
no da sua religido a quem o deseje, em termos total-
mente voluntdrios e independentemente de qualquer de-
claracdo escrita ou anotagdo no «curriculum» (v. a de-
claragdo do deputado Sottomayor Cardia, no Didrio da
Assembleia Constituinte, no local citado no acdérdio,
cap. 111, 3). Sdo trés as diferencas essenciais em rela-
¢do ao regime da Concordata:

1.° O ensino de religido deixa de ser tarefa
publica, encargo da escola ou do Estado, para
ser tarefa e encargo das respectivas igrejas;

2.° A frequéncia do ensino religioso é facultativa,
apenas para quem o deseje (e ndo para todos,
salvo para os que declarem expressamente ndo
0 querer);

3.° O acesso das igrejas a escola publica ndo pode
ser monopdlio da Igreja catdlica, devendo
estar aberto as diversas confissées.

Isto estd, no essencial, dito no acérddo. Simples-
mente, o acérddo conclui que é possivel ler o diploma
de modo a ver nele respeitado o 1.° ponto. Por minha
parte, sustento que isso sO foi possivel, por um lado,
4 custa de uma notoéria distor¢do do sentido e propé-
sitos do diploma e, por outro lado —o que € mais
importante—, a custa da salvaguarda de algumas solu-
¢des que tenho por manifestamente inconstitucionais.

Com pequenas diferengas, o diploma reitera todos os
tragos essenciais do regime anteriormente estabelecido
a sombra da Concordata e da Constituigdo de 1933: o
principio da generalidade do ensino da religido catdlica,
destinado a todos, salvo os que expressamente se escu-
sem (artigo 2.°); o principio de que o ensino religioso
¢ obriga¢do do Estado e da escola (artigos 1.° e 2.°);
a atribui¢do a disciplina de Religido de um estatuto idén-
tico ao das demais disciplinas, salvo quanto ao facto de
a avaliagdo de conhecimentos ndo poder influir no apro-
veitamento (artigo 3.°); a nomeagao dos professores por
parte do Estado (artigo 5.°); a ideia de que os futuros
professores do ensino pré-escolar e basico devem ser for-
mados sob o ponto de vista religioso (artigo 6.°) (o que
se justificava, naturalmente, apenas quando todo o
ensino era confessionalmente orientado).

E certo que existe uma importante diferenga. Na
Concordata o dever publico do ensino religioso decor-
ria expressamente de uma orientacdo religiosa do
ensino. Releia-se o artigo XxI da Concordata, na parte
que agui interessa:

O ensino ministrado pelo Estado nas -escolas
publicas serd orientado pelos principios da doutrina
e moral cristds, tradicionais no Pais. Consequen-

temente, ministrar-se-a o ensino da religido ¢ da
moral catdlicas nas escolas publicas, elementares,
complementares e médias aos alunos cujos pais
[...] ndo tiverem feito pedido de inscricdo. {Ita-
lico acrescentado.]

No diploma em andlise omitiu-se a referéncia a orien-
tacdo religiosa do ensino, € o ensino da religido catd-
lica passa a decorrer de um pretenso dever do Estado
de ministrar o ensino das «ciéncias morais e religiosas»
(artigo 1.° do diploma). S6 que isto ndo passa de um
solerte exemplo de farisaismo legislativo. E ébvio que
o suposto dever de ensino das «ciéncias morais e reli-
giosas» ndo conduz ao ensino de uma religido, nem
muito menos ao ensino de uma unica religido. As tais
«ciéncias morais e religiosas» podem compreender o
ensino da histdria, da teoria e da filosofia das religides
(de todas, naturalmente, as que tém importancia cul-
tural, entre nds e universalmente), mas nada tem a ver
com o ensino normativo de uma religido, isto é, com
a formagdo religiosa segundo certo credo. O Estado
nio tem nenhum dever —nem sequer o direito— de
ministrar formagdo religiosa, de fornecer servigos ou
bens religiosos, de assumir como suas tarefas que sdo
prdprias das igrejas.

Nio existe, portanto, nenhuma ligagdo entre o arti-
g0 1.° e o artigo 2.° O ensino da religido catdlica nas
escolas publicas ndo pode decorrer do suposto dever
que o Estado assume de ministrar o ensino das «cién-
cias morais e religiosas». O artigo 1.° é, portanto, ape-
nas uma falsa invocacdo, que pretende desajeitada-
mente esconder o verdadeiro e unico fundamento
—agora constitucionalmente inconfessavel — do ensino
da religido nas escolas publicas, fundamento esse que,
todavia, estd expressamente mencionado no predmbulo
do diploma, ao mencionar a Concordata de 1940,

E certo igualmente que o artigo 2.° ndo diz expres-
samente —ao contrario do artigo 1.°— que ¢é o Estado
que ministra o ensino da religido catdlica. O sujeito fica
aparentemente indeterminado —«ministrar-se-a o
ensino» —, e isto pode ser tanto mais de notar quanto
no decreto de 1982, extensamente referido no acordao
e que foi submetido & apreciacdo da Comissdo Consti-
tucional, ndo tendo chegado a ser promulgado como
decreto-lei, se dizia expressamente que era o Estado o
sujeito activo do ensino da religido catdlica (o que,
mesmo assim, ndo impressionou a Comissdo Constitu-
cional, que conseguiu o prodigio de nao ver ai ne-
nhuma viola¢do do principio da separagdo! .. .).

No acdérdio da-se implicitamente aquele pormenor
uma importincia decisiva, ja que, se o actual artigo 2.°
tivesse a redac¢do do correspondente preceito do de-
creto de 1982, entdo seria impossivel sustentar —como
se sustenta no acdérddo— que ndo é o Estado que
ministra o ensino, mas sim a prépria lgreja.

A meu ver, porém, o facto de no artigo 2.° ndo se
mencionar expressamente o Estado ndo pode fazer
ignorar o contexto global do diploma, que sé se torna
inteligivel e coerente na base da responsabilidade esta:
dual do ensino religioso.

Tenho, pois, por inconvincente a «interpretagdo con-
forme a Constituicdo» que o acoérdao ensaia para ten-
tar salvar a legitimidade constitucional do diploma.

3 — Acresce, porém, que, mesmo que se apresentasse
como possivel —ou mesmo aconselhdvel —, tal reinter-
pretagdo do diploma, sempre seria de considerar como
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inconstitucionais aqueles aspectos do regime legal que
sdo irredutiveis a qualquer interpretagcdo constitucional-
mente conforme.

Verifica-se, todavia, que s6 foi considerado incons-
titucional o artigo 2.°, na parte em que exige declara-
¢do expressa a quem ndo queira frequentar as aulas.
Por minha parte, entendo que outras normas do
diploma s@o igualmente inconstitucionais por em rela-
¢do a elas ser de todo impossivel uma reinterpretagido
conforme a Constituigdo.

O caso do artigo 5.° sobre a nomeagdo dos profes-
sores é flagrante.

Ai se diz:

1 — Os professores de Religido ¢ Moral Catdli-
cas serdo contratados ou nomeados mediante pro-
posta da autoridade eclesidstica [...]

2 — Os professores da disciplina de Religido e
Moral Catolicas fazem parte do corpo docente dos
estabelecimentos de ensino em que prestem servigo

[...]

Na légica do acérddo, a norma ndo ¢ inconstitucio-
nal, porque ndo é obrigatério ler nela o que ela apa-
rentemente diz, ou seja, que os professores sdo agen-
tes do Estado, embora nomeados sob proposta da
Igreja.

Mas nio vejo como é que é possivel ler a norma de
outra maneira, designadamente a do acérddo, segundo
a qual se trata de agentes da Igreja e que a nomeagéo
pelo Estado € irrelevante e que sé importa para efei-
tos de pagamento.

Como quer que seja, ndo vislumbro saida constitu-
cionalmente legitima para tal norma: ou os professo-
res de Religifo e Moral Catflicas sdo agentes do
Estado, e entdo a norma ¢ inconstitucional, ndo s6 por
violar o principio da separagio, mas também por vio-
lar as regras constitucionais de acesso a funcdo publica
(liberdade, igualdade, concurso), na medida em que se
reserva a nomeagao as pessoas propostas pela Igreja
catdlica; ou os professores sdo agentes da Igreja, €
entdo a norma ¢é inconstitucional, outra vez por viola-
¢do do principio da separagdo, agora por estabelecer
uma ingeréncia do Estado numa fung@o que é prépria
—e deve ser exclusiva— da Igreja. Em qualquer caso
ha inconstitucionalidade: ndo pode haver agentes do
Estado cuja nomeagdo fica dependente de proposta
(exclusiva) de uma igreja; nio pode haver agentes de
uma igreja dependentes de nomeagio do Estado. Nédo
se pode ser ao mesmo tempo agente da Igreja e agente
do Estado. Esta acumulagdo de dependéncias constitui
uma violacdo qualificada do principio da separagdo.

Também ndo compreendo como é que pode deixar
de ser considerado inconstitucional o artigo 6.° do
diploma, segundo o qual havera igualmente ensino reli-
gioso nas escolas de preparagéo ¢ formagio de profes-
sores do ensino pré-escolar e basico. certo que a
questdo nem sequer foi abordada no acérddo. Mas ndo
deixa de ser evidente que aquela norma s6 se justifica
no pressuposto de que os futuros professores do ensino
pré-escolar e bdsico devem ter formacdo religiosa, a luz
do preconceito confessionalista de que tal ensino deve
ser orientado pelos principios da religido ¢ da moral
catdlicas e de que os professores do ensino pré-escolar
e basico podem ser encarregados, eles mesmos, do
ensino da disciplina de Religido e Moral (assim veio,
de resto, a ser previsto na Portaria n.° 333/86, de
2 de Julho, para o ensino primdrio, cuja inconstitu-
cionalidade, nesse ponto, entre outros, ¢ flagrante . ..).

Ora, como julgo ser evidente, o Estado ndo pode
permitir-se assumir como tarefa sua a formagdo ou
orientacdo religiosa dos alunos. Isso é tarefa da Igreja.
O Estado pode ndo pdr obstaculos as igrejas no desem-
penho dessa tarefa. Mas ndo pode fazé-la sua.

4 — Também considero adquirido que se verifica
uma violacdo do principio da igualdade no facto de s6
a Igreja catdlica ter acesso a escola publica.

A Constitui¢do de 1976 nio reconhece nenhum pri-
vilégio —nem sequer faz qualquer mengio especial —
a Igreja catélica, diferentemente do que, como ja referi,
sucedia com a Constituigdo de 1933. Por isso, valem
aqui integralmente as regras decorrentes do principio
constitucional da igualdade, ndo podendo haver nem
privilégios nem discriminagdes entre as varias confis-
soes religiosas. Aquilo que o Estado concede a uma
igreja deve concedé-lo, em pé de igualdade, as demais.

Se a Igreja catdlica é proporcionada a possibilidade
de ensinar a sua religiio nas escolas publicas aos alu-
nos que o desejem, também as demais confissdes deve
ser reconhecida idéntica facilidade.

E bem certo que o principio da igualdade ndo proibe,
antes exige, diferencas de tratamento para aquilo que
¢ em si mesmo desigual. Mas isso sO quer dizer que
cada igreja terd direito a um nuimero de aulas propor-
cionado ao nimero de pretendentes, o que natural-
mente tem em conta a diferente «representatividade»
das diversas religides entre a populagdo que tem con-
vicgbes religiosas.

O que o principio da igualdade ndo consente € o pri-
vilégio exclusivo em favor de uma igreja, com exclu-
sio de todas as outras, quando nada materialmente
exige tal monopolio. Uma coisa é a propor¢do em que
todas hdo-de ter acesso a escola publica, outra coisa
é s0 uma ter e todas as outras ndo terem.

Como escreveu Jorge Miranda: «um tratamento pri-
vilegiado concederia a uma pessoa ou entidade direi-
tos que outras ndo teriam», enquanto que «um trata-
mento especial ou especializado ndo afectard a
qualidade dos direitos e deveres reconhecidos, apenas
os dara numa medida, em condi¢ées de exercicio ou
segundo estruturas organizatdrias diferentes, consoante
as diferentes situagdes e entidades» [in «Liberdade reli-
giosa, igrejas e Estado em Portugal», Nagdo e Defesa,
n.° 39, 1986, p. 130 (italicos acrescentados)].

F4cil é ver que aqui estamos, ndo perante um «tra-
tamento especializado», mas sim perante um «trata-
mento privilegiado», por isso mesmo violador do prin-
cipio da igualdade.

Se a reclamada maior representatividade da Igreja
catdlica constituisse fundamento para mais do que ter
maior acesso do que as outras igrejas a escola publica
—de modo a ser ela a unica com acesso—, entdo cabe
perguntar em que medida é que igual raciocinio ndo
poderia justificar monopdlios, por exemplo do partido
politico mais representativo, ou do clube de futebol
mais representativo, etc.

O argumento da maior representatividade da lgreja
catdlica so poderia justificar o seu monopdlio se fosse
materialmente impossivel conceder a faculdade de ensino
religioso nas escolas piblicas a mais de uma igreja. Mas
€ 6bvio que ndo existe tal impossibilidade. Nada impede
que na mesma escola haja turmas de ensino da religido
catolica e turmas de ensino da religido evangélica ou
mugulmana ou de qualquer outra. Ponto € que haja alu-
nos candidatos ao ensino (a0 menos em nimero minimo,
valido para todas as religides) e que as respectivas igre-
jas se encarreguem das aulas.
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Acima de tudo, o Estado ndo pode discriminar qua-
litativamente entre as vdrias igrejas. Todas as confis-
sbes cuja doutrina e pratica ni3o sejam constitucional-
mente ilicitas tém igual dignidade constitucional. Nao
compete ao Estado favorecer uma igreja no confronto
com outras. Nenhuma igreja pode aproveitar-se do
poder ou favores do Estado para alargar a sua in-
fluéncia.

No texto ja acima referido, Jorge Miranda afirma
enfaticamente que o artigo 43.° da Constitui¢do
«impede 0 monismo religioso» e acrescenta que nada
obsta & presenga da religido nas escolas publicas, desde
que «em termos livres, abertos e plurais» (ob. cit.,
p. 133). Ou seja: se a Igreja catélica pode ensinar na
escola publica, as demais igrejas devem ter igual direito.

Sdo pontos tdo apodicticos que ndo entendo como
podem ser seriamente contestados. O monopdlio da
Igreja catolica afronta o principio constitucional da
igualdade, inquinando por isso a legitimidade consti-
tucional do diploma em causa.

5 — Neste contexto, ndo quero deixar de abordar a
questdo da suposta inconstitucionalidade por omissdo.

O acérdio considera que o Estado tem constitucio-
nalmente uma obrigacdo de proporcionar as diversas
igrejas o ensino das respectivas religides, pelo que o
diploma em anilise constitui um cumprimento parcial
dessa obrigacdo em relagdo a Igreja catélica. O facto
de as demais confissdes ndo ser reconhecido esse
direito, consubstanciando uma viola¢do do principio da
igualdade, ndo poria em causa a legitimidade do bene-
ficio de que goza a Igreja catdlica; o que se verifica
¢ que o Estado incorreria numa omiss@o em relacdo
as demais igrejas, ndo cumprindo em relagdo a elas
com a acima referida obrigagdo.

Estou em radical oposicdo a este modo de ver as coi-
sas. Ndo descortino de onde é que se retira do texto
constitucional um minimo de apoio para a tese de que
o Estado tem a obrigacdo (e ndo apenas a faculdade)
de proporcionar as igrejas a possibilidade de ensino das
respectivas religides nas escolas publicas. Em nenhuma
norma se pode deduzir, expressa ou implicitamente, que
ao Estado incumbe mais do que ndo impedir ou ndo
dificultar a liberdade religiosa. A Constituicdo reco-
nhece explicitamente a liberdade do ensino religioso
apenas nas escolas confessionais (artigo 41.°, n.° 5),
o que ndo favorece o argumento do acérddo (pelo con-
trario). Por outro lado, ndo coligi em nenhum lugar
a ideia de que o principio da separagdo possa ser com-
pativel com obrigagbes positivas do Estado em maté-
ria religiosa. Que o Estado tenha a facul/dade de admitir
o acesso das igrejas a escola publica — eis 0 maximo
que o principio da separagdo consente (e nem isso the
é consentido, como se sabe, por uma concepgdo radi-
cal da separagdo, vigente, por exemplo, nos Estados
Unidos); mas passar da faculdade a obrigacdo, eis um
salto num fosso intransponivel.

Também ndo existe nenhum direito ao ensino reli-
gioso nas escolas publicas. Num Estado ndo confessio-
nal os cidadios ndo tém direito a prestagdes religiosas
por parte do Estado, apenas tém direito a que o Estado
ndo restrinja a liberdade religiosa nem impecga as pes-
soas de obter prestacdes religiosas das respectivas
igrejas.

E, se é inaceitdvel a ideia de o Estado estar consti-
tuido na obrigacdo de proporcionar as igrejas o acesso
4 escola publica, tenho por inconcebivel a ideia de o

Estado ter ainda por cima a obrigacdo de financiar tal
ensino religioso. Aqui, entendo mesmo que é mais que
duvidoso que o Estado tenha sequer a faculdade de
financiar, pois ndo vejo como é que um Estado ndo
confessional pode financiar prestagdes religiosas a custa
da generalidade dos cidadaos, incluindo dos crentes de
confissoes diversas da que se aproveita do financia-
mento.

Ora, se o Estado ndo tem nenhuma obrigagdo — mas
apenas uma faculdade — de proporcionar o acesso das
igrejas a escola publica, entdo, ao conceder a Igreja
catdlica esse acesso, o Estado ndo cumpriu um dever,
antes exerceu uma faculdade. Simplesmente, benefi-
ciando apenas uma igreja, com exclusdo de todas as
outras, o Estado violou directamente o principio cons-
titucional da igualdade, pelo que tal regime é em si
mesmo inconstitucional.

E certo que esse regime ndo seria, por esse motivo,
inconstitucional se o Estado tivesse atribuido idénticas
facilidades as demais igrejas. E também ¢ certo que esse
regime deixara de ser inconstitucional se e quando o
Estado estender tal facilidade as restantes igrejas. Nesse
sentido pode dizer-se que a inconstitucionalidade sé
existe enquanto se mantiver o monopodlio da Igreja
catolica, pelo que, ao atribuir tais facilidades a Igreja
catdlica, o Estado se constituiu no dever de, desejando
manter esse beneficio, o estender as demais igrejas. Mas
tal «obrigagdo» de extensdo decorre nao directamente
da lei fundamental, em sede de constituicdao religiosa
—cOomo acima mostrei—, mas sim, indirectamente, por
efeito da aplicagdo do principio constitucional da igual-
dade a um privilégio /egal. A inconstitucionalidade estd,
pois, ndo no facto de as demais confissdes ndo goza-
rem de tais facilidades, mas sim no facto de a Igreja
catdlica gozar delas em exclusivo. A inconstitucionali-
dade estd, portanto, directamente, no proprio diploma
em apre¢o, que consagra o monopolio da Igreja cato-
lica, e ndo na falta de idénticas facilidades legais para
as demais igrejas.

Eis porque, a meu ver, ndo tem sentido aqui falar
em inconstitucionalidade por omissdo, em sentido pro-
prio (ao contrario do que deixa entender o acérddo na
sua parte final). Ndo se contesta que a inconstitucio-
nalidade existente desaparecerd se o Estado conceder
regalias equiparadas as demais igrejas, mas isso ape-
nas porque assim se respeitard o principio da igualdade,
e ndo porque —como pretende o acérddo-— assim se
daria satisfacdo a uma suposta obriga¢do constitucio-
nal do Estado.

Entendo, por tudo isto, que se deveria ter declarado
a inconstitucionalidade do diploma por violacdo do
principio da igualdade, tal como vinha requerido.

6 — Resta-me abordar a guestdo da inconstituciona-
lidade orgdnica.

O acérddo conclui pela inconstitucionalidade orgi-
nica apenas do artigo 2.°, na parte igualmente consi-
derada materialmente inconstitucional. Acompanhei o
acérddo também nessa parte, pois sufrago a tese de que
tal matéria é da competéncia exclusiva da Assembleia
da Republica.

Mas, por idéntica razdo, entendo que fodas as demais
normas padecem igualmente de inconstitucionalidade
organica. E para mim ébvio que o Governo legislou
em tema claramente inscrito na area dos direitos, liber-
dades e garantias, que constitucionalmente ¢ da com-
peténcia legislativa reservada da Assembleia, nos ter-
mos do artigo 168.°, n.° 1, alinea b), da Constitui¢do.
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Nio consigo acompanhar o acorddo, nem na tese de
que o Governo pode legislar em areas reservadas desde
que ndo produza inovacdes legislativas substanciais,
nem na tese de que a reserva legislativa da Assembleia
da Repiblica ndo é total, limitando-se aos aspectos
«substantivos» do correspondente regime juridico,
podendo o Governo legislar em aspectos secunddrios
ou de pormenor. Sucede que nenhuma destas ideias tem
a minima base constitucional e que, pelo contrdrio,
ambas vdo ao arrepio do valor constitucional essencial
da reserva de competéncia legislativa da Assembleia da
Republica como 6rgdo de soberania dotado de prima-
zia legislativa. Se a Constitui¢do reserva a produgio
legislativa em certas dreas & Assembleia da Republica,
isso quer dizer que sd a Assembleia pode produzir leis
nessas dreas e que o Governo s6 pode emitir decretos-
-leis devidamente autorizados (artigo 168.°, n.° 1) ou
em desenvolvimento das leis de bases da Assembleia da
Republica (cf. artigo 115.°, n.° 2). Ndo vejo onde ¢
que se podem louvar as teses que, oriundas da Comis-
sdo Constitucional, continuam a fazer caminho no Tri-
bunal Constitucional acerca da licitude da intervencdo
legislativa do Governo em 4reas constitucionalmente
reservadas a competéncia legislativa da Assembleia.

Acresce que, mesmo com os pressupostos de que,
nessa parte, o acoérddo arranca, sempre seria de con-
cluir pela inconstitucionalidade orginica de vérias das
normas do diploma em aprego.

Por um lado, ¢é o préprio preimbulo do diploma que
se encarrega de afastar a tese do cardcter supostamente
ndo inovatdrio. Ai se diz expressamente, sobre o seu
propésito:

Ndo se tendo ainda procedido a regulamentac¢do
do preceito concordatdrio no que respeita a lec-
cionacdo da disciplina de Religido e Moral Cat6-
licas, a ndo ser de forma dispersa e fragmentdria,
julga-se ser oportuno preencher a lacuna, para se
sistematizar e completar a execugdo do principio
fixado. [Italicos acrescentados.]

Nio se vé como é que pode ser considerado como
puramente repetidor um diploma que a si mesmo se
impde a tarefa de preencher uma lacuna (legislativa,
naturalmente) ... Acresce que algumas das normas sdo
inquestionavelmente inovadoras e versam aspectos nao
secund4rios do regime juridico em causa. Logo o
artigo 1.° —que institui o dever do Estado de minis-
trar o ensino das «ciéncias morais e religiosas» — ¢ cla-
ramente inovatdrio, pois ndo tem nenhum antecedente
legislativo (nem na Concordata), ¢ ndo se pode dizer
que seja coisa despicienda. Do mesmo modo, o ar-
tigo 5.° —sobre a forma de nomeagdo dos professo-
res— ¢ também manifestamente inovatério (pois a
intervencdo da Igreja estd na proposta deles e ndo no
acordo com os que o Estado escolha, como dizia a
Concordata), e também ndo se pode dizer que se trate
de uma «questdo de pormenor».

Enfim, ao menos estas normas —e outras de que
aqui ndo se cuida— deveriam ser consideradas organi-
camente inconstitucionais, quanto mais ndo fosse por
razdes idénticas as que levaram & inconstitucionalidade
organica do artigo 2.° (que, afinal, se limitou a subs-
tituir o anterior «pedido de isengdo» por uma «decla-
racdo de escusa» da frequéncia das aulas...).

7 — Embora tendo ficado vencido em boa parte das
conclusdes e discordando de muitas consideragdes ¢
concepgdes constantes do acérddo, ndo posso deixar de
sublinhar o que ele, apesar de tudo, significa em ter-
mos de afirmagdo dos principios constitucionais no difi-
cil terreno das questdes religiosas.

Quase doze anos depois da aprovagdo da actual lei
fundamental, sdo finalmente postos em questdo alguns
aspectos mais sensiveis de um regime juridico que,
oriundo da Concordata de 1940, relevava de uma con-
cep¢do confessionalista do Estado e de uma conside-
racdo manifestamente distorcida da liberdade religiosa,
€ que persistia em sobreviver incélume aos principios
constitucionais que violava.

N&o quero, por isso, subestimar a importincia de
trés pontos essenciais do acérddo, a saber:

Que o principio da separagdo proibe o Estado de
desempenhar fungGes proprias das igrejas, desig-
nadamente de assumir quaisquer tarefas ou fun-
¢oes de formagdo religiosa, € que 0 ensino da
religido nas escolas publicas s6 é licito quando
seja inteiramente fungdo e responsabilidade das
respectivas confissdes;

Que nao existe nenhum dever de frequéncia das
aulas de religido de nenhuma confissdo, sendo
ilicita a exigéncia de uma declaragdo expressa de
escusa para quem nio queira o ensino de deter-
minada religido;

Que nao pode haver discriminagdes entre as vdrias
igrejas na possibilidade de acesso & escola
publica para ensinarem a respectiva religido a
quem o deseje, ndo sendo licitas sendo as dife-
rengas de tratamento que decorram da diversa
«procura» do ensino de cada uma.

Entretanto, ndo posso deixar de manifestar a minha
profunda convicgdo de que se ficou muito aquém do
que se impde nesta matéria, tendo-se salvado da decla-
ragdo de inconstitucionalidade normas que a marecem,
tendo-se desvalorizado conceitos carregados de sentido
historico (como o principio da separacdo e da ndo con-
fessionalidade), tendo-se feito «concessdes» indevidas
a um enfoque impropriamente atento a consideragdes
de fndole histdrica e social que ndo sdo estritamente
recomendaveis em sede de interpretagdo e valoragdo das
normas e principios constitucionais.

Por minha parte, entendo que os principios da sepa-
racdo entre o Estado e as igrejas, da ndo confessiona-
lidade do ensino publico, da pluralidade e igualdade
das igrejas e da liberdade religiosa individual formam
um conjunto essencial do constitucionalismo demo-
crdtico-republicano reafirmado na CRP de 1976, em
oposicdo ao confessionalismo serddio, a imbricagdo
entre o Estado e a Igreja catélica, as limitagdes a liber-
dade religiosa, tragos tipicos da Constituicdo de 1933.

Seguramente que a Constituicdo ndo veda em abso-
luto o acesso das igrejas a escola publica. Mas com cer-
teza que a n3o impde, nem admite que ela seja mono-
polio de uma igreja. E, acima de tudo, ndo consente
que a escola assuma, ela mesma, tarefas ou fungdes
religiosas, nem que se confundam as fung¢bes do Estado
¢ as da Igreja. Num Estado ndo confessional, o ensino
da religido é negdcio de Deus e dos seus ministros; ndo
€ negdcio de César, nem atribuigdo dos poderes pibli-
cos. — Vital Moreira.
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Declaragdo de voto

1 — Acompanhei o acérddo enquanto decidiu nio
declarar a inconstitucionalidade das normas dos arti-
gos 1.°,3.°,4.°, 5.° ¢ 6.° do Decreto-Lei n.° 323/83,
de 5 de Julho, e acompanhei-o ainda na fundamenta-
¢do de tal decisdo.

No que toca a esta mesma fundamentagdo, aproveita-
-se, todavia, a ocasido para deixar claro duas coisas:

a) De nenhum modo se segue a opinido de Jorge
Miranda, citada no aresto e referente ao problema da
inconstitucionalidade por omissdo, designadamente no
passo em que aquele constitucionalista afirma que cer-
tas leis que se circunscrevem a religido catolica «sdo,
ou podem ser, inconstitucionais por omissio — e,
como tais, podem ser apreciadas pelo Tribunal Cons-
titucional (artigo 283.° da Constitui¢do) para efeito de
ele comunicar aos Orgios legislativos a necessidade
constitucional de complementag¢do e adequagio».

De um lado, porque se refere a leis inconstitucionais
por omissdo, figura inexistente nos quadros da CRP
(o que ha, ou pode haver, adentro do ordenamento
juridico — artigo 283.° da CRP — sdo situag¢des de
inconstitucionalidade por omissido), e, de outro lado,
porque, segundo a sua particular perspectiva (perspec-
tiva no interior da qual desenvolve a sua linha de racio-
cinio), parece fazer derivar o dever especial de legislar
— cujo incumprimento por parte do legislador impli-
card uma situagdo de inconstitucionalidade por
omissdo — ndo pura e simplesmente da prépria CRP
(artigo 283.°), mas antes da CRP em simbiose com leis
ordindrias.

b) E no que respeita a eventual violagdo do principio
da igualdade por parte das diversas normas do Decreto-
-Lei n.° 323/83, reafirma-se inteiramente a posi¢do suo
tempore assumida no parecer n.° 17/82 da Comissdo
Constitucional, que se debrugou sobre a (in)constitu-
cionalidade do decreto registado na Presidéncia do
Conselho de Ministros sob o n.° 338-G/82 — MEU,
que dispunha precisamente para o ensino da religido
e moral catdlicas nas escolas piblicas.

Recordam-se desse parecer, € a propdsito, os seguin-
tes passos:

[...] na actualidade, a grande maioria dos por-
tugueses, quanto mais nio seja, se sentem atrai-
dos pelo fundo ético do cristianismo e desejam que
esse fundo moral continue a ser ensinado aos
filhos.

«Neutralidade estatal», escreve Alfonso Fernan-
dez-Miranda Campoamor, «significa radical indi-
ferenga por toda a valoragdo religiosa do facto reli-
gioso, indiferenca que no plano da actuagdo
politica se moldard ndo por crengas religiosas ou
mais objectivas, mas pela efectiva procura social.

Deste modo, a actividade estatal ndo privilegia
nem marginaliza; simplesmente, € na mais escru-
pulosa indiferenga ideoldgica, d4 resposta & pro-
cura social [...]».

A procura social em favor do ensino da religido
€ moral catélicas nas escolas publicas é, de facto,
preponderante. Satisfazendo-a estd o Estado ape-
nas a tratar desigualmente o que ¢ desigual. Assim,
e a este propdsito, escreveu Ruffini: «Falar,
porém, de igualdade, ou mesmo de equivaléncia,
¢ simplesmente ridiculo em relagdo aqueles paises
do continente europeu — a Italia, por exemplo —
em que as varias confissdes ndo catélicas ndo che-
gam a recrutar sendo uns escassos milhares de

adeptos, desagregados e dispersos, em face dos
compactos milhdes de fiéis da Igreja catolica. Em
tais circunstincias, a ideia de p6r em prdtica uma
perfeita paridade ou igualdade de tratamento juri-
dico significaria necessariamente que o Estado
devia, em homenagem a puras abstrac¢bes ou teo-
rias, ignorar a realidade concreta dos factos.

Ha uma paridade em sentido falso, que é a da
igualdade absoluta, abstracta, matematica, € uma
paridade no sentido justo, que é a da igualdade
relativa, concreta, juridica: pois, como justamente
escreve Kahl, o verdadeiro principio da paridade
néo é a cada um o mesmo, mas a cada um o que
lhe pertence.»

Nio se vé, pois, que nesta Optica, 6ptica de ordem
substancial, se pudesse, de alguma maneira, conside-
rar violado o principio da igualdade. E nem a parti-
cular circunstincia de se tratar de um caso de trata-
mento singular (sé a religido catélica é protegida por
via deste regime) se mostra susceptivel de levar a con-
clusdo contriria.

Esta ultima afirmagdo pode ser ilustrada até com
determinada decisdo do Tribunal Constitucional italiano
(senten¢a n.° 79/1958), onde, a propésito da disposi-
¢do do Cédigo Penal que pune criminalmente certas
ofensas & religido catolica (artigo 724.°), se entendeu
ndo se verificar ai qualquer violagdo ao principio da
igualdade, porquanto a circunstincia de essa mesma
religido ser professada no Estado Italiano pela quase
totalidade dos seus cidaddos tornava-a merecedora de
uma particular tutela penal, pela maior amplitude e
intensidade das reacgGes sociais naturalmente decorren-
tes de ofensas desse tipo.

De igual modo, e como acima se salientou, o facto
de a regulamentacdo contida no Decreto-Lei n.° 323/83
beneficiar apenas a religido catdlica, isto é, o facto de
se tratar de um regime caracteristicamente singular em
favor dessa religido, ndo envolve contravenc¢ido ao dis-
posto no artigo 13.° da CRP: existem razdes materiais
bastantes (neste ponto, a realidade social italiana é bas-
tante semelhante 3 realidade social portuguesa) para
justificar plenamente este tratamento de exclusividade.

2 — Ja divergi, no entanto, do acdérdio enquanto
decidiu declarar a inconstitucionalidade, com forg¢a
obrigatéria geral:

Da norma do artigo 2.°, n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 323/83, na parte em que exige daqueles que
nao desejam receber o ensino da religido e moral
catdlicas uma declaragdo expressa em tal sen-
tido, por violagdo do disposto nos artigos 168.°,
n.° 1, alinea b), e 41.°, n.® 1 e 3, da CRP;

E das normas dos n.”* 2 e 3 do mesmo arti-
g0 2.°, enquanto representam mera consequén-
cia da parte da norma que, anteriormente, foi
havida como inconstitucional.

Sucessivamente, e quanto a cada uma dessas causas
de inconstitucionalizagdo parcial das normas do
artigo 2.°, n.” 1, 2 e 3, do Decreto-Lei n.° 323/83,
se explicitardo as razdes de discordancia.

Antes disto, porém, impde-se um esclarecimento
prévio.

Embora a declaragdo de inconstitucionalidade, com
forga obrigatdria geral, da norma do artigo 2.°, n.° 1,
do Decreto-Lei n.° 323/83 seja segmentada (e ndo
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muito feliz, pois que, em vez de se escrever «na parte
em que exige daqueles que ndo desejam receber o
ensino da religiio e moral cat6licas uma declaragao
expressa em tal sentido», por certo se quereria ter
escrito antes «na parte em que, para efeitos de os alu-
nos ndo receberem o ensino da religido e moral catéli-
cas, exige dos pais, ou de quem suas vezes fizer, uma
declaracdo expressa em tal sentido»), a verdade é que,
ao nivel da fundamentagdo, e apesar de essa declara-
¢do de inconstitucionalidade ser parcial, se ndo traca,
a proposito, qualquer linha de clivagem entre os dois
segmentos da norma: o segmento inconstitucionalizado
e o segmento ndo inconstitucionalizado.

Assim, quando ai se procede ao confronto da norma
do artigo 2.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 323/83 com
a CRP, o confronto que se faz é sempre de ordem glo-
bal e sempre se conclui, nesse plano da fundamenta-
¢do, pela inconstitucionalidade fotal da norma. Por
isso, ndo parece inoportuno sublinhar que, neste ponto,
hd alguma contradicio entre a fundamentacdo e a
decisdo.

Mais que isto interessa, porém, pdr em destaque que,
sendo, neste passo, a fundamentacdo do acdrddo de
sentido omnicompreensivo (isto &, dirigida a inconsti-
tucionalizagdo, sem ressalvas, de toda a norma do
artigo 2.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 323/83), logica-
mente a contra-argumentag¢do que de seguida se desen-
volvera terd de ser de igual sinal. '

Dada esta explicagdo preliminar, passam-se, pois,
como fora anunciado, a expor encadeadamente 0s
motivos da minha discordincia no referente a esta parte
da decisdo.

a) Quanto a ofensa do artigo 168.°, n.° 1, alinea ),
da CRP por parte da norma do artigo 2.°, n.° 1, do
Decreto-Lei n.° 323/83.

Dispée o artigo 168.°, n.° 1, alinea b), da CRP que
é da exclusiva competéncia da Assembleia da Repiblica
legislar, salvo autorizagdo ao Governo, sobre matéria
de direitos, liberdades e garantias.

Em primeiro lugar, nota-se que no acdérdao, de fl. 45
a fl. 46, onde a questdo ¢é tratada, se ndo identifica
sequer o direito, liberdade ou garantia em causa. De
facto, nesse lugar do aresto, depois de se especifica-
rem as alteracdes que o artigo 2.°, n.° 1, do Decreto-
-Lei n.° 323/83 introduziu no regime anterior, escreve-
-se unicamente, e em jeito de conclusdo, o seguinte:

O conteudo inovatdrio e restritivo assim intro-
duzido em matéria de direitos, liberdades e garan-
tias, a revelia da Assembleia da Repiblica, ndo
pode deixar de originar inconstitucionalidade orga-
nica por violagio do disposto no artigo 168.°,
n.° 1, alinea b), da Constituicdo.

Este estilo, algo criptico, sugere duas interrogagoes:
qual o direito, liberdade ou garantia que se teve em
vista? Que tipo de restri¢do se operou nesse dominio?
A estas interrogagdes ndo se dd resposta. De uma
penada, sem se especificar esse direito, liberdade ou
garantia, nem se concretizar a restricdo que sofreu, o
que seria essencial, resolve-se a questdo dizendo-se ape-
nas, ¢ em termos globais, que houve inovacao restrin-
gente em matéria de direitos, liberdades e garantias, a
revelia da Assembleia da Repiblica.

A meu ver, no artigo 2.°, n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 323/83 s6 poderd estar em causa um direito fun-
damental, o do artigo 36.°, n.° S, da CRP, preceito
segundo o qual os pais tém o direito e o dever de edu-
cacdo dos filthos, o que significa — interpretado e inte-
grado este normativo (por forca da determinagdo cons-
tante do artigo 16.°, n.° 2, da CRP) em fun¢do do
disposto no artigo 26.°, n.° 3, da Declaragdo Univer-
sal dos Direitos do Homem — que «aos pais pertence
a prioridade do direito de escolher o género de educa-
¢do a dar aos filhos».

Este direito dos pais na escolha da educagdo a ser
proporcionada aos filhos menores abarca necessaria-
mente a drea do ensino religioso. Neste mesmo sentido,
escreveu Jean-Denis Bredin, Recweil Dalloz, 1960,
p. 73, o seguinte:

A educacio religiosa é um aspecto da educagdo
geral, e o direito de escolher a religido de um
menor, ¢ de fixar a sua pratica, situa-se, pois, no
quadro de prerrogativas proprias do poder pater-
nal.

Tendo agora em conta a situagdo em anélise,
observa-se, antes de mais, que a este direito fundamen-
tal j4 o regime precedente (artigo XXI da Concordata
e base viI da Lei n.° 4/71, de 21 de Agosto) reconhe-
cera a possibilidade do seu exercicio, ao nivel das esco-
las piblicas, onde entdo se veio a ministrar o ensino
da religidfo e moral catdlicas. Este aspecto do regime,
aspecto de ordem substancial, é que seria, sim, da com-
peténcia exclusiva da Assembleia da Republica, nos pre-
cisos termos do artigo 168.°, n.° 1, alinea b), da CRP:
em causa estava entdo a concretizagdo de certo con-
teido de um direito fundamental.

Ao contrario, a componente regulamentar do exer-
cicio de tal direito, que tem unicamente a ver com o0
modo como os pais, ou quem suas vezes fizer, ho-de
manifestar, relativamente aos filhos menores, a vontade
de lhes ser proporcionado ou nio o ensino da religido
e moral catdlicas nas escolas publicas, configura um
aspecto secunddrio de tal regime, um aspecto simples-
mente processual e infimo, logo ndo compreendido no
sector de reserva parlamentar definido no artigo 168.°,
n.° 1, alinea b), da CRP. Na verdade, com tal regula-
mentagdo nada se tirou ou acrescentou ao conteudo do
direito fundamental em exame, apenas se explicitando
como ele deveria ser exercido em determinada situagdo.

O Governo estava, assim, constitucionalmente legi-
timado para inovar em relagdo ao regime precedente
nos termos em que o fez nesse artigo 2.°, n.° 1, do
Decreto-Lei n.° 323/83, pois que tal matéria, de acordo
com tomada de posigdo anterior, escapava ao quadro
de reserva parlamentar.

Por conseguinte, na minha visualizagdo das coisas,
ndo ocorreu aqui a apontada inconstitucionalidade
orginica.

b) Quanio & ofensa do artigo 41.°, n.°* 1 e 3, da
CRP por parte da norma do artigo 2.°, n.° 1, do
Decreto-Lei n.° 323/83.

Determina o artigo 41.°, n.” 1 e¢ 3, da CRP que a
liberdade de consciéncia, de religido e de culto ¢ invio-
lavel e que ninguém pode ser perguntado por qualquer
autoridade acerca das suas convicgdes ou praticas reli-
giosas, salvo para recolha de dados estatisticos nao indi-
vidualmente identificaveis, nem ser prejudicado por se
recusar a responder.



I SERIE — N.° 273 — 26-11-1987

4155

Ora, é precisamente este preceito que o acoérddo con-
sidera agora ter sido também infringido pelo artigo 2.°,
n.° 1, do Decreto-Lei n.° 323/83. E nesse sentido argu-
menta:

[...] impde-se o ensinc da religido ¢ moral cato-
licas aos alunos cujos pais, ou quem suas vezes
fizer, [...] ndo declararem expressamente desejo
em contrdrio.

Desta forma impde-se uma declaragdo de sen-
tido negativo para aquele ensino ndo se tornar
obrigatdrio [...] Através deste dispositivo obriga-
-se [...] a exteriorizagdo de uma manifestagdo de
vontade, que se desejaria silenciar ¢ manter no
dominio da estrita reserva pessoal.

Ora, toda a liberdade de ndo fazer — no caso
em presenca, a liberdade negativa de religido— ¢
violada quando se exige e impde um acto, um
facere (a manifesta¢do de uma declaragdo de von-
tade) como condigdo indispensavel e necessdria a
sua usufruicio.

[...1
Tudo isto traduz colisio com o ja afirmado
principio da liberdade religiosa, em cujas verten-
tes especificas se inscreve o direito de escolher
livremente a confissdo que se pretende professar
ou em recusar qualquer confissdo ¢ o direito de
guardar reserva pessoal sobre tal escolha,
mantendo-a indevassavel no foro intimo.

Desta feita, ao interpretar-se o artigo 2.°, n.° 1, do
Decreto-Lei n.° 323/83, especifica-se com precisdo a
liberdade que se entende estar ai em jogo. Como flui
da posi¢do ja antes assumida, neste campo, noutro
passo da declaracdo de voto, n3o se pode deixar de dis-
cordar, e em termos frontais, da leitura que, a esse pro-
posito, se fez do artigo 2.°, n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 323/83, leitura que simplesmente ndo escutou a voz
interna do preceito. Melhor dizendo, em vez de uma
leitura da norma, como que dela se fez uma subleitura
e se chegou, por isso, a uma conclusdo hermenéutica
— a meu ver — de todo em todo inaceitdvel.

Na verdade, ao estatuir-se no arrigo 2.°, n." 1, do
Decreto-Lei n.° 323/83 que sera ministrado «o ensino
da religido e moral catdlicas nas escolas primarias, pre-
paratorias e secundarias publicas aos alunos cujos pais,
ou quem suas vezes fizer, ndo declararem expressa-

mente desejo em contrario», dispds-se apenas sobre o
modo como, no caso particular das escolas publicas,
o direito fundamental dos pais a escolha da educacdo
religiosa para os filhos devera ser exercitado.

A interpreta¢do em contrdrio, a que no acordao se
chegou, parte afinal de um falso pressuposto: o de que
os progenitores, ao assumirem as atitudes de declara-
¢do tacita e de declaragdo expressa, referidas no artigo
2., n.° 1, do Decreto-Lei n.° 323/83, estdo necessa-
riamente a confessar publicamente que professam (pri-
meiro caso) ou que ndo professam (segundo caso) a
religido catdlica. Ora, o certo ¢ que essa relagdo de
absoluta necessidade ndo existe: pelas mais diversas
razdes, pode ser-se catOlico e ndo se querer que os$
filhos frequentem aulas de religido e moral catdlicas;
e, ao invés, ndo ser catdlico e desejar-se tal frequéncia
disciplinar para os filhos.

Desta forma, tem-se por evidente que no artigo 2.°,
n.° 1, do Decreto-Lei n.° 323/83 esta em questdo uni-
camente o direito fundamental dos pais previsto no
artigo 36.°, n.° 5, da CRP, e numa sua particular
dimensdo, na dimensdo de escolha de educagdo religiosa
para os descendentes imediatos, e que tal direito nao
¢ af, de qualquer jeito, restringido ou comprimido.

E nao se reconhecendo a norma do artigo 2.°, n.° |,
do Decreto-Lei n.° 323/83 a poténcia significativa que
no acérddo se lhe atribuiu, nido se reconheceu igual-
mente que ela pudesse ter qualquer eco negativo no
plano do artigo 41.°, n.** 1 ¢ 3, da CRP.

¢) Quanto a inconstitucionalidade consequencial de
certos segmentos das normas do artigo 2.°, n." 2 e 3,
do Decreto-Lei n.° 323/83.

Se ndo se houve por inconstitucional — por uma ou
outra razio — a norma do artigo 2.°, n.° |, do
Decreto-Lei n.° 323/83, logicamente se ndo poderiam
ter por consequencialmente inconstitucionais, ainda que
s6 em parte, as normas dos n.>* 2 e 3 do artigo 2.¢
do Decreto-lei n.® 323/83.

De qualquer sorte, ndo se quer deixar de notar que nc
corpo do ac6rddo nem sequer se explicou qual a relagio
existente entre a norma do n.° 1 do artigo 2.° do Decreto-
-Lei n.° 323/83 e as normas dos n.” 2 ¢ 3 desse mesmo
artigo 2.°, que, por si s, postularia tal inconstituciona-
lizagdo derivada ou subsequente. Assim sendo, e nesse
ponto, a declaragdo de inconstitucionalidade carece,
obviamente, de fundamentacdo. — Raul Mateus.



