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Introducao

Ao pretendermos compreender a posicdo juridica do estudante® do ensino superior publico
portugués perante a “administracdo educativa” universitaria ou politécnica? a que, enquanto
tal, se encontra “vinculado” e, designadamente, quando tragdmos como objeto da presente
dissertacdo fazé-lo sob o enfoque da relagdo juridica® que se estabelece por virtude da
admissdo e frequéncia de um estabelecimento ou instituicdo de ensino dessa natureza*, logo
somos confrontados com o problema da metodologia a seguir. De que entre a instituicao de
ensino superior e o estudante que nela se encontra inserido se constitui uma relacdo juridica,
duvidas n3do havera! Mas qual a natureza dessa relagdo juridica (v.g. contratual/paritaria ou
antes estatutdria, com mais ou menos intensa subordinacdo de uma das partes a outra)? Qual o
conteldo dessa relacdo? Qual o conjunto de deveres de cada uma das partes? E os direitos,
particularmente os dos estudantes? O estudante é um simples administrado, um utente ou
usudrio de um servico publico, ou um cliente, um verdadeiro “consumidor”>? Ou sera antes

como que um “associado”, numa relacdo “convergente” em que a prestacdo a que se obriga, a

! Designativo que usaremos indistintamente com o de aluno, mas privilegiando o de estudante, porque este é o
termo consagrado na legislacdo recente em matéria de ensino superior, melhor traduzindo, na linha do novo
modelo educativo adotado pelo “processo de Bolonha”, a proatividade de quem constrdi/protagoniza a sua
propria aprendizagem (ao contrario do termo aluno, que etimologicamente significa aquele que é “alimentado” ou
“nutrido”, ou seja, no caso, alguém que € sujeito passivo do ensino).

2 E clara e deve aqui desde j& sublinhar-se a diferenciacdo de tratamento, no nosso ordenamento juridico, entre
universidades e instituicGes politécnicas, designadamente a nivel da consagracdo constitucional da autonomia
universitdria, aspeto que trataremos se e quando se revele necessario. Em termos pragmaticos, sobretudo apds a
Lei n.2 62/2007, de 10.9 (RJIES), muitas das considera¢des que valem para as universidades publicas sdo aplicaveis
a todas as instituicGes de ensino superior (IES) publicas, universitarias e politécnicas.

3 Cf. L. CABRAL DE MONCADA, A relacdo juridica administrativa — para um novo paradigma de compreenséo da
actividade, da organiza¢do e do contencioso administrativos, Coimbra Editora, 2009, que entende, p. 117, ser a
nogdo de relagdo juridica administrativa um paradigma de compreensdo do atual direito administrativo. Usando
essa abordagem no ambito dos cuidados de saude, diz SERVULO CORREIA: «Uma coisa é, pois, a utilizagdo da técnica
da relagado juridica como matriz de organizagao e exposi¢cao do conjunto dos conceitos e dos institutos basilares do
Direito Administrativo e outra, assaz diferente e mais proficua, a do emprego da relagdo juridica como meio
analitico da dindmica de producdo de efeitos juridico-administrativos entre a Administracdo e os particulares no
ambito de regimes de objecto delimitado», “As relacGes juridicas de prestacdo de cuidados de saude”, in
ICJP/FDUL, acessivel em: http://www.icjp.pt/sites/default/files/media/616-923.pdf, p. 5.

4 Ainda que admitindo a diferenciacdo dos conceitos, usaremos indistintamente, por razdes préticas, as
designacgGes de instituicGo e estabelecimento, a par de instituicdo de ensino superior, que privilegiaremos, aqui
estando em causa, em regra, as de natureza publica.

5 Pode por isso, ou seja, nessa qualidade, socorrer-se da protecdo legalmente concedida aos “vulgares”
consumidores?



http://www.icjp.pt/sites/default/files/media/616-923.pdf

de aprender, se contrapde ou justapde a obrigacdo da instituicdo (naturalmente através dos
seus agentes, os docentes) de o ensinar, ambos participando numa conjunta tarefa de construir
o saber®7?

Tratando-se de uma dissertacdo juridica, a resposta as questdes ja adiantadas e a tantas que
se adivinham com elas conexas haverd naturalmente que encontrar comeg¢o de solugdo na
analise do seu enquadramento “macro”, ou seja, a caracterizagao essencial da relagdo juridica
de ensino-aprendizagem objeto do estudo ha-de partir dos referenciais normativo-
constitucionais da Universidade® e dai determinar-se qual o “perfil” com que existe este nivel
de ensino no nosso ordenamento juridico, sobretudo, na vertente que aqui nos interessa, da
sua prossecuc¢do por entes publicos, para compreender os vinculos que se geram no processo
educativo e a natureza em que se consubstancia e alicerga essa mesma relagao juridica.

Conscientes de que ndo é nossa tarefa o tratamento da natureza juridica das universidades
publicas portuguesas e dos institutos superiores politécnicos — mas assumindo desde ja que,
ainda que com “formato” de institutos publicos, se situam, pelo menos as primeiras, na esfera
da administracdo auténoma do Estado — comecaremos, pois, por um enquadramento basico
das IES, sobretudo debrucando-nos sobre o que é hoje, entre nds, constitucional e legalmente,
0 ensino superior publico, subjetiva e materialmente.

Importa acrescentar uma ressalva inicial: circunscrita ao tema escolhido, a analise a que
procederemos incide sobre, apenas, uma parcela do ensino e do sistema educativo portugués,

a que corresponde ao superior e ao publico. Isso, naturalmente, ndo quer significar que,

6 Dizia, j& no principio do século passado, PIERO CALAMANDREI, L Universita di Domani, F. Campitelli Editore, Foligno,
1923 (trad. Sentis Melendo), EJEA, Buenos Aires, 1961, na traducdo em castelhano: «Se ha dicho repetidamente
que la Universidad ensefia a aprender; que no quiere formar doctos sino capaces. Es decir que, aun en las materias
juridicas, la universidad no debe atiborrar mentalmente a los estudiantes con soluciones ya preparadas de los
infinitos casos que presenta la practica, sino que debe educar su mente para afrontar por si los problemas nuevos
y hallarles por si la solucidn. El profesor universitario, en suma, no debe considerar a los estudiantes ni como
zanganos poltrones, habituados a engullir la miel que las abejas elaboran, ni como resignadas victimas, prontas a
asentir ante el maestro y a dejarse plasmar a su imagen y semejanza; debe considerarlos como colaboradores que
se dejen guiar por él, mas no remolcar, y cuyo espiritu se inflama en la llama de su pensamiento, pero no se
incinera en ella».

7 «The classroom is peculiarly the "marketplace of ideas". The Nation's future depends upon leaders trained
through wide exposure to that robust exchange of ideas which discovers truth "out of a multitude of tongues,
[rather] than through any kind of authoritative selection”», Keyishian v. Board of Regents, 385 U.S. 589, 603
(1967).

8 GoMmEs CANOTILHO, “Universidade — Algoritmos da politica, referencial constitucional e liberalismo universitario”,
in Revista Critica de Ciéncias Sociais, n.2 27/28, Junho, 1989, p. 158.



fazendo parte de uma realidade mais abrangente, ndo partilhe o ensino superior publico de
caracteristicas comuns, por isso também mais amplas, do conjunto do sistema educativo, como
sao, desde logo, os aspetos constitucionais que se referem as liberdades fundamentais de
ensinar e aprender, obviamente transversais a todos os niveis e a todas as formas de prestacado

do ensino (publico e privado®).

PARTE | — O ensino superior puiblico como servigo publico

1. Nota introdutdria

A consideracdo do ensino superior publico como servigo publico no nosso ordenamento
juridico foi questdo mais intensamente abordada aquando da publicagdo da Lei n.2 20/92, de
14.8%°, a propdsito da temética das propinas. Alids, que estas tinham a natureza de taxas
devidas pela prestacdo de um servico publico afirmava-o ja toda a doutrina anterior!!. E que as
taxas correspondem a contrapartida de um servico prestado era também reconhecido por

todos'?: — dai o caracter sinalagmatico da relacdo juridica que nos ocupa. Mas sobre os

% J4 na parte inicial do PreAmbulo do DL n.2 16/94, de 22.1, que aprovou o Estatuto do Ensino Superior Particular e
Cooperativo, diploma agora revogado pelo RIIES, se dizia:

«A Constituicdo da Republica reconhece a liberdade de aprender e a liberdade de ensinar como direitos
fundamentais do cidadao. (...)

A garantia da liberdade de cria¢cdo de escolas particulares e cooperativas, como conteudo indispensdvel da
liberdade de aprender e ensinar (...)» (italico acrescentado).

10 Cf. Ac. do TC 148/94, de 3.5.

11 M. EsTEVES DE OLIVEIRA, As consequéncias juridicas da falta de pagamento de propinas na relagéo entre escolas
publicas de ensino superior e seus estudantes, nomeadamente na (continuidade da) prestacdo do respectivo servico
publico, junho de 1993, Parecer elaborado para o Ministro da Educacdo sobre questdes suscitadas pela aplicagdo
da Lei n.2 20/92, de 14.8, Nota 2, invocando por todos, ALBERTO XAVIER, SOAREZ MARTINEZ, TEIXEIRA RIBEIRO, SOUSA
FRANCO, VITOR FAVEIRO € ainda MARCELLO CAETANO e FREITAS DO AMARAL.

12 sabendo-se que, do ponto de vista juridico (ndo meramente econémico), a diferenca entre taxas e precos
decorre do facto de no caso dos pregos se tratar em principio de relagdes juridicas de base contratual, enquanto
gue na taxa, como modalidade de receita tributdria, esta em causa o pagamento de uma contraprestacdo devida
por efeito direto da lei, ou seja a fonte da obrigacdo é a vontade da lei, sendo esse efeito desencadeado pela
realizacdo do facto tributavel.



«[p]ostulados, consequéncias e implicacdes juridicas dessa tipificacdo, na relacdo entre o
utente e o servico, é que...nada», disse M. ESTEVES DE OLIVEIRA em junho de 199313,

Também VIEIRA DE ANDRADE, em Parecer de setembro de 1994', corrobora a natureza de
prestacdo de um servico publico em relacdo ao ensino superior, ainda a propésito da questao
das propinas, mais propriamente sobre a vigéncia ou ndo da Portaria n.2 320/74, de 24.4, cujas
normas diz serem em grande medida meras concretizagdes «[d]os principios gerais do direito
das prestacdes de servicos publicos».

Dai para cd, muito pouco, que conseguissemos apurar, se escreveu em Portugal sobre a
matéria. Tentemos, pois, percorrer os dificeis trilhos da questdo, comecando por uma
abordagem a nocgdo e evolugdao mais recente do conceito de servigo publico, tdo tratado em
Franca e parece que descurado entre nds. Isto, na tentativa de melhor perceber o que é o
ensino superior publico, no ambito do qual se estabelece a relagdo juridica objeto do presente

estudo.

2. Servigo publico, em sentido organico e em sentido material

Tem-se vindo a assistir, desde as ultimas décadas do século passado, a uma reutilizacdo
crescente do qualificativo de servico publico™® em relacdo a diversificadas atividades de
prestacdo, tanto de proveniéncia publica estatal (como o conceito tradicionalmente implicava),
como de origem e regime privados, em cuja raiz podemos detetar (apesar de algumas vezes
com dificuldade) uma comum ligacdo a prossecucdo de um interesse coletivo de alguma forma
titulado ou tutelado pelo Estado. Exemplificativamente, ao designarmos como servigo publico

gualquer organismo da Administracdo Publica, que visa prosseguir o interesse publico tal como

13 M. ESTEVES DE OLIVEIRA, As consequéncias juridicas... cit.

14 ). C. VIEIRA DE ANDRADE, As consequéncias juridicas da falta de pagamento das propinas no ensino superior publico,
Parecer, setembro de 1994.

15 ELISENDA MALARET | GARCIA, “Servicios publicos, funciones publicas, garantias de los derechos de los ciudadanos:
perennidad de las necessidades, transformacién del contexto”, Revista de Administracion Publica, n.2 145, Jan-
Abril de 1998, p. 53, dizia, a propdsito da plurissignificacdo e da evolugdo do conceito de servigo publico: «(...) mas
gue a una crisis del servicio publico estamos asistiendo a una nueva mutacion de un concepto caracterizado por su
plasticidade».



é definido pelos competentes érgdos do Estado, ao referirmos o servico publico de televisdo'®

guando prestado por uma cadeia de televisdo publica ou mesmo se fornecido por um qualquer
operador privado, ou quando falamos de uma “cultura de servigo publico” em relagdo a formas
de atuacdo de organismos estatais, parece, pois, que estaremos confrontados com algo de,
apesar de tudo, fundamentalmente comum.

E embora a definicdo de servigo publico dependa, naturalmente, da perspetiva que se adote,
de um ponto de vista juridico o conceito esta intimamente ligado ao da intervencdo do Estado
na sociedade e da sua “intensidade”!’, em cada momento histérico e contexto local.

Ndo tendo aqui a preocupacdo de analisar a evolugcdo do papel interventor do Estado,
designadamente desde o seu aparecimento como uma das referéncias essenciais da
“modernidade”, sempre se dirda que a nocdo de servico publico, ao menos como se foi
sedimentando na nossa teoria administrativa, esta diretamente relacionada com as tarefas
publicas que o Estado (por si proprio, ou por concessdo ou delegacdo) se reservou ou se
incumbiu de prosseguir, a e na medida em que foi alargando o seu papel interventor e de
conformacdo da sociedade e do seu regular funcionamento. Nesta acecdo, servico publico, é,
assim, identificavel com, por um lado, o suporte estrutural de uma atividade do Estado em prol
da comunidade que representa (por isso mais usualmente sendo referido como servigos
publicos, no plural'®), por outro, a prépria prestacdo, ou seja, o objeto ou conteido dessa
atividade publica (quando, note-se, seja atividade realizada através de uma prestacdo de

servicos®®). Servico(s) publico(s) caracterizado(s), assim, como, em sentido orgénico, a vertente

16 Uma minuciosa descricdo da origem e evolugcdo do conceito de servigo publico, precisamente a propdsito do de
televisdo, pode ver-se em P. M. GARCIA MARQUES, “O servigo publico de televisdo — Contributo para uma justificacdo
material adequada da sua imposi¢cdo constitucional”, in Direito e Justica, RFDUCP, Vol. XIV, Tomo 2, Universidade
Catdlica Editora, Lisboa, 2000, pp. 137 a 169.

17 Segundo C. A. BANDEIRA DE MELLO, “Servico Publico e sua feicdo constitucional no Brasil”, acessivel em:
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1626/5.pdf, p. 7: «(...) a nog¢do de servico publico depende inteiramente
da qualificagcdo que o Estado (nos termos da Constituicdo e das leis) atribui a um tipo de atividades: aquelas que
reputou ndo deverem ficar entregues simplesmente aos engenhos da livre iniciativa e que por isso mesmo — e sé
por isto — entendeu de assumir e colocar sob a égide do regime juridico tipico instrumentador e defensor dos
interesses publicos: o regime peculiar do Estado».

18 Dizia ALMEIDA FERRAO, Servicos Publicos no Direito Portugués, Coimbra Editora, 1963, p. 5: «Servi¢os publicos, dum
modo geral, sdo os organismos criados pelo Estado e por ele geridos ou fiscalizados, destinados a satisfacdo de
interesses gerais e necessidades imediatas da Nagdo».

19 Atividade que MARCELLO CAETANO denominou «funcdo técnica do Estado», ou seja «toda a actividade cujo objecto
directo e imediato consiste na producdo de bens ou na presta¢do de servicos destinados a satisfacdo de



http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1626/5.pdf

“estrutural” de uma atividade de prestacdo do Estado ou, em sentido material, a respetiva
atividade publica (se e enquanto atividade prestadora de servicos). Servico(s) publico(s)?°
realizado(s) direta ou indiretamente pelo Estado, desde que seja dele a raiz e responsabilidade
ultima, isso consoante as opg¢des que os orgdos definidores da vontade coletiva (da
comunidade constituida em Estado) venham a fazer sucessivamente, face as representagdes
que tiverem, em cada momento histérico e contexto??!, acerca da melhor forma de prosseguir
os interesses (publicos) subjacentes??. Servico(s) publico(s) que, por se dirigirem a satisfacdo de
necessidades coletivas, se distinguem em essenciais e ndo essenciais, obrigatdrios e
facultativos, correspondendo os primeiros a existéncia/subsisténcia do Estado enquanto tal, na
sua ace¢do também tradicional (a do Estado “da modernidade”), por isso ligados a prdpria
nocdao de soberania, como é o caso da defesa nacional ou da policia, e esses por isso
insuscetiveis de serem prosseguidos por particulares, mesmo que por concessio ou
delegacdo?3.

Na sua matriz origindria, o servico publico tem, assim, uma intima conexao com a atividade

prestacional que o Estado assume ou tutela em prol da coletividade, identificando-se, sob o

necessidades colectivas de cardcter material ou cultural, de harmonia com preceitos prdticos tendentes a obter a
mdxima eficiéncia dos meios empregados», Manual de Direito Administrativo, Vol. |, 10.2 edi¢do, 5.2 reimpressao,
Almedina, Coimbra, 1991, p. 10.

PEDRO GONCALVES, A Concessdo de Servigos Publicos (uma aplicagdo da técnica concesséria), Almedina, Coimbra,
1999, p. 37, define o servigo publico (no caso, o concessionavel) como «uma actuagdo administrativa de caracter
positivo (em que a Administracdo ndo se limita a regular, a planear, a incentivar ou a conservar), de natureza
técnica (distribuicdo de agua, ensino, prestagdo de cuidados de saude) e ndo juridica (actos juridicos), que satisfaz,
directa ou indirectamente, necessidades colectivas dos individuos».

20 Quer em sentido organico/organizativo, quer em sentido material, porque mesmo em relagdo ao servico publico
concedido pode corresponder a concessdo de uma organizacdo, suporte estrutural, ou apenas a matéria.

21 Calo TACITO “O Retorno do Péndulo: Servigo Publico e Empresa Privada. O Exemplo Brasileiro”, in Revista Forense,
n.2 334, Rio de Janeiro, abr/jun 1996, p. 16, diz: «A abertura da economia e a relativa retirada da presenga do
Estado na prestacdo de servigos econdmicos é uma das manifestagdes desta danga do péndulo entre extremos em
busca do equilibrio instavel da perfeicdo».

22 Em Portugal pode citar-se, a titulo exemplificativo, o caso do servico publico dos correios «um dos mais antigos,
que comegou por, de 1520 a 1797 funcionar como servico concedido, de 1797 a 1911 ter sido administrado
directamente pelo Estado, dai em diante ser um servico personalizado do Estado», isto conforme ALMEIDA FERRAO,
Servigos Publicos... cit., pp. 255 e ss., estando agora em vias de privatizacao.

23 E veja-se como até isso é posto em causa de ha vérios anos para cd, ao menos em relac3o a algumas das tarefas
gue pareciam indissocidveis do poder publico e enquanto diretamente exercidas pelo Estado (mesmo entre nds,
quanto, por ex., a seguranga privada, ou quando se comega a pensar em concessdo de prisdes a particulares ou
parcerias publico-privadas também nessas areas tdo sensiveis). Curiosamente, a cobranca de impostos, cuja
privatizacdo, por via das operag¢des de financing esta na ordem do dia, comegou até por ser assegurada por
concessao a... cobradores de impostos.



ponto de vista estrutural, com a organizagdao que lhe serve de suporte ou, quando visto
materialmente, com o respetivo conteudo. Isto num modelo de administracdo “de matriz
continental”, em que ao Estado é conferida uma supremacia originaria sobre a sociedade (de
gue, conquanto artificialmente, conceptualmente se faz distinguir), supremacia a qual
corresponde, em termos juridicos, o consonante estatuto privilegiado — o regime de direito
publico administrativo — que a visa servir e garantir. Dai que, como publico, tenha esse servico,
por natureza e definicdo, cariz de servico prosseguido através do exercicio dos correspondentes
poderes de supremacia e autoridade, os poderes de império inerentes a ideia de
Estado/administracdo executiva?®.

Note-se, porém, que o conceito de que assim se parte nasceu no preciso contexto do direito
continental europeu, em que “publico” tem tudo a ver com a soberania do Estado e os poderes
autoritdrios da sua Administragdo, isto € com “ius imperii” ou “pouvoir régalien”, a autoridade
gue se exerce em contraposicdo ao cidaddo subdito, ou seja, nos quadros enformadores das
correntes tradicionais da “escola francesa”?>, conce¢bes marcadamente diversas da
configuracdo do Estado e da sua forma de governacdo dos paises de raiz anglo-saxénica e das
public utilities, que vém mais recentemente reiluminar a compreensdao global do tema,
nomeadamente através da respetiva “conciliacdo pratica” no contexto do direito comunitdrio.
Por isso, a luz dessa sua origem e significacdo “datada”?®, hd quem veja hoje reduzida utilidade
na manutencdo do conceito de servico publico, como FREITAS DO AMARAL, que diz?’: «Na época
contemporanea o servico publico perdeu uma parte importante do espaco que lhe era antes reservado.
Doravante, ele abrigara apenas aquelas actividades cujo adequado desempenho ndo prescinde da sua

titularidade publica. Fica, pois, reduzido ao imprescindivel»; em sentido préximo, afirma RODRIGO

24 Neste quadro, dizia MARCELLO CAETANO, Estudos de Direito Administrativo, Edi¢des Atica, Lisboa, 1974, pp. 93 e
94: «Depois de termos reunido quantas acepg¢des conheciamos, fixdmos uma nogdo técnica de servigo publico em
sentido amplo: é a organizagdo de pessoas e bens instituida pelo Estado ou por outra pessoa colectiva de Direito
Publico para o desempenho das suas atribuicdes mediante o emprego de meios de autoridade».

25 Apés a sua consolidacdo doutrinal inicial com a teoria da soberania de HAURIOU, o direito administrativo francés
foi, nos principios do Século XX, marcado pela teoria do servico publico da chamada Escola de Bordéus, com
DUGUIT, JEZE ou BONNARD, com seguidores, entre nds, como MARCELLO CAETANO, que, como é sabido, influenciou as
sucessivas geracoes de administrativistas portugueses até tempos muito recentes.

26 Em Franca e no inicio do século passado o direito administrativo girava de tal maneira a volta do conceito de
servico publico que se podia considerar ser conceito dele fundante e que |he dava unidade. Sobre o
questionamento do interesse do conceito mesmo em Franga, pode ver-se JEAN RIVERO/JEAN WALINE, Droit
Administratif, 15.¢ édition, Editions Dalloz, Paris, 1994, pp. 27-28 e 387.

27 Curso de Direito Administrativo, Vol. Il (com a colaborac3o de LiNo TORGAL), Almedina, Coimbra, 2002, p. 538.



GOUVEIA?8: «Na doutrina portuguesa o conceito de servico publico é bastante controverso. Partindo do
conceito proposto por PEDRO GONGALVES, poderemos afirmar que servico publico é uma “tarefa
administrativa de prestacao”, isto é, o servico publico é “uma actividade de que a administracdo é titular
e por cujo exercicio é responsavel (responsabilidade de execugdo)”»%°.

Com o respeito devido por estas posicdes, defendemos aqui a prevaléncia agora de uma
acecdo material do conceito de servico publico®, porventura identificdvel com um regime de

tradicional32.

|II

servigo publico®! liberto do quadro conceptual “organico-materia
E consideramos, por outro lado, que a “contaminacao” saudavel do direito administrativo

continental europeu®® por outras concec¢des de organizacdo do Estado e de administracio,

28 Os Servicos de Interesse Geral em Portugal, Coimbra Editora, 2001, p. 20.

2% Acrescentando, em Nota, que PEDRO GONGALVES «é de opinido que a adop¢3o de um conceito objectivo de servico
publico nunca teve acolhimento na nossa doutrina nem faz sentido em face do descomprometimento do Estado».
30 Contra, a anteceder o trecho transcrito supra no texto, diz FREITAS DO AMARAL, Curso... Vol. Il cit., pp. 537 e 538:
«Dificil de recortar no nosso tempo é o conceito de servigo publico. Isto, desde logo, porque o legislador, que a ele
tem recorrido insistentemente, ndo o usa com rigorosa consisténcia. Ora, se, como é sabido, “a vulgaridade
raramente é compativel com a precisdo dos conceitos”, é necessario seriar as acepgdes em que se fala de servico
publico para escolher aquela ou aquelas que convém a ciéncia juridica. Ndo obstante algumas flutuagGes, a
doutrina maioritdria tende a reconhecer que apenas é de servico publico aquela actividade de prestacdo de
utilidades (em regra, uti singuli) de que a Administragdo é por lei titular e por cujo exercicio é responsavel.
Assume-se, assim, entre nds, tradicionalmente, um conceito de servigo publico de cariz abertamente organico-
material. A qualificacdo de «servigo publico» ndo quadra, pois, adequadamente a luz dos canones dogmaticos
prevalecentes, a actividades despublicizadas. Também nds, ao longo do nosso ensino da cadeira de Direito
Administrativo, temos sido fiéis a esta perspectiva. E ndo vemos que haja razGes substanciais para a alterar».

31 RIVERO/WALINE, Droit Administratif cit., pp. 384-385.

32 FREITAS DO AMARAL, Curso... Vol. Il cit., p. 538:

«Mas ndo ignoramos que, na pratica, como sublinha PEDRO GONCALVES, “dada a sua unidade, o regime de servico
publico acabou por se expandir, autonomizando-se do prdprio servico publico”. E isso aconteceu em duas
direcgOes distintas.

Por um lado, “ndo sdo raras as actividades da Administragdao que ndo sdo servigos publicos mas que a lei sujeita a
um regime de servigo publico” — o que implica que “a disciplina de exploracdo dessas actividades em regime de
servico publico seja idéntica a disciplina que regula as concessdes de servigos publicos”.

Por outro lado, e como acentua aquele Autor, “a privatizacdo dos servigos publicos ndo p6s em causa o principio
da sujeicdo das actividades privatizadas a uma disciplina juridica muito préoxima do tradicional regime de servico
publico. E o que se verifica com as actividades privadas sujeitas a obrigagGes de servico universal
(telecomunicagdes, correios) ou com as actividades privadas sujeitas a obrigagdes de servigo publico. (...)».

33 De evolucdo conceptual continua, adaptando o direito & realidade para a servir melhor e n3o, ao contrario,
subordinando-a a pandetisticas desajustadas, pois, como diz Rul MACHETE, “O Direito Administrativo Portugués no
Ultimo Quartel do Século XX e nos Primeiros Anos do Século XXI”, in O Direito Contempordneo em Portugal e no
Brasil, Almedina, Coimbra, 2004, p. 208: «A ciéncia do direito administrativo, como o sublinha Benvenuti, ndo deve
ser uma teoria geral intemporal, valida no plano puramente légico, mas reflectir a Administracdo concreta do seu
tempo, oferecendo uma visdo compreensiva e sintética da realidade. A pandectistica ou pds-pandectistica, para
usar uma expressao impressiva e historicamente carregada de sentido para significar o virtuosismo técnico e
abstracto, deve ser substituida por uma «scientia juris» capaz de enquadrar conceptualmente os novos temas e de
dar uma resposta aos problemas entretanto postos, iluminando as tendéncias de fundo e ordenando em novas
teorias explicativas a multiplicidade dos factos que vado ocorrendo».



designadamente de cariz anglo-saxénico, tem mesmo como explicacdo mais profunda a
necessidade de melhor servir os fins Ultimos que subjazem e ddo razdo de ser a existéncia/
subsisténcia do préprio Estado, isto é a prossecugao do servigo publico, assim entendido na sua
vertente objetiva, material, como servico do e ao/para o publico, ou seja, a comunidade que o
constitui. Pois que, a par das inevitaveis confluéncias de sistemas num mundo globalizado, o
gue verdadeiramente subjaz a evolugao de um conceito tdao profundamente ligado, como o que
se analisa, a raiz e fundamento sociocultural que serve, parece ser a mudanca de formas de
percecionar, de apreender a ac¢ao do Estado, se ndo mesmo a alteracdao dos paradigmas
tradicionais em matéria de organizacdo social**. Sendo, alids, visivel nos tempos atuais a
paralela tendéncia de “objetivacdao” das concec¢des de administragdo e interesse publico, agora
se devendo falar de administracdes vdrias e de interesses plurimos, deslocando-se a tdnica de
um sujeito publico detentor de poder de império, contraposto a administrados a ele
submetidos, para a realizacdo participada e concertada dos interesses sociais, particulares e
grupais, em si mesmo considerados, valendo, pois, também aqui — como correspondentemente
na nogao de servigo publico — mais a atividade materialmente considerada, que a “fonte”

donde provenha ou a natureza “especial” de quem a presta3>/3°,

34 Veja-se a este propdsito GOMES CANOTILHO, “A crise do direito e o direito da crise nos 176 anos da Faculdade de
Direito”, in Comemoragdo do Dia da Faculdade de Direito, 2012, pp. 5 e 6: «A universidade esta dificil. Ndo deu
conta que a democracia na escola se degradou em momento simbdlico da republica dos alunos (...). O Estado
Social é dificil. Aquilo que foi outrora um esquema organizatorio de milagres — com as suas escolas publicas, os
seus servigos sociais, as politicas de pleno emprego e a redistribuicdo de rendimentos através de impostos —
confronta-se hoje com as crises da socialidade. A organizagdo estatal ndo tem dinheiro para o “deficit spending”,
n3do sabe como sustentar as politicas sociais, privatiza servicos publicos, concentra os esquemas da administracdo
publica».

35 Sobre o ponto pode ver-se IoLE PETRONE, La Nuova Concezione dell’interesse pubblico, acessivel em
http://www.filodiritto.com.

36 Sobre a evolucdo do conceito, veja-se também Rul MACHETE, “A evolucdo do conceito de servico publico e a
natureza das relagbes entre concessionario ou autorizado e o utente”, in Estudos de Direito Publico, Coimbra
Editora, 2004, pp. 173-187.



3. Servico publico, interesse publico e bem publico

Do que fica dito no ponto anterior, ndo resulta, porém, apurada a razao pela qual, como
servico, ele é publico ou quando, como tal (como servico publico), o deva ser. Isto é: sabido que
servico publico, na ace¢do tradicional que se enunciou, é aquele que consubstancia uma
atividade prestadora do Estado ou de algum ente em seu nome, nem por isso se conclui
guando e como um qualquer servico deva ser assumido pelo Estado ou colocado sob sua égide,
porquanto também n3o se consegue apurar a sua “qualidade”, publica ou ndo publica®’. O que
nos leva a necessidade de completar a andlise com um seu elemento imprescindivel, o da
ligacdo “intrinseca” ao interesse publico que o Estado serve. E o que é, por sua vez, o interesse
publico38?

Dizia ROGERIO SOARES3: «(...) interesse publico priméario é aquele cuja definicdo e satisfagdo compete
aos 6rgdos governativos do Estado, no desempenho das fungbes politica e legislativa: é o bem comum

nacional; os interesses publicos secunddrios sdo aqueles cuja satisfacdo cabe a Administragdo publica no

desempenho da funcdo administrativa. Exemplos: a seguranca publica, a educagdo, a saude publica, a
cultura, os transportes colectivos, etc.». E VIEIRA DE ANDRADE*?: «Na realidade, o interesse publico, ainda
gue concebido no mais amplo dos sentidos que comporta, caracteriza-se por ser, em contraposicao ao
interesse privado, um interesse radicalmente objectivo, nao individualizado nem individualizavel; releva
a circunstancia de se tratar de um interesse de um “publico”, mais ou menos vasto, mas sempre geral ou
globalmente encarado, isto é, de um interesse que, sendo colectivo pertence a um grupo indistinto e
nao se identifica com os interesses préprios dos eventuais membros».

Indissociavelmente ligado ao interesse comum, como interesse geral da comunidade,
interesse coletivo, ou bem-comum®., o interesse &, assim, publico sempre que diga respeito a
um bem que seja comum, porque a todos respeita ou em todos, como coletivo, direta ou
indiretamente se reflita. Para além disso, o interesse publico, como conceito juridico-

administrativo, é aquele que traduz as op¢des fundamentais da comunidade politicamente

37 Por ser essa a sua natureza prépria ou porque se vem a transformar em publico quando assumido pelo Estado
ou colocado sob sua égide.

38 plasmado, na CRP de 1976, no art. 266.2/1: «A Administracdo visa a prossecucdo do interesse publico (...)».

39 Interesse publico, Legalidade e Mérito, policop., Coimbra, 1955, p. 99.

40 “Interesse Publico”, Diciondrio Juridico da Administragéo Publica, Vol. V, Lisboa, 1993, p. 275.

41 Segue-se, neste aspeto, FREITAS DO AMARAL, Curso... Vol. Il cit., pp. 35 a 38.
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organizada e que é prosseguido, normalmente, por entidades publicas que efetivam em seu
nome essas opgdes, antes como tal definidas*?. Dai que nele se possam discernir niveis diversos
de gradagdo e que, em consonancia, se lhes predisponham meios operativos variados. Por isso,
existindo o servigo publico para servir o interesse publico tal como ele é definido em cada
momento e pelas sedes competentes da comunidade estadualmente organizada, a sua
configuracdo concreta varia em decorréncia ou dependéncia da respetiva capacidade e
intensidade de conformacdo e intervencao.

Com isto se procura aqui reforgar a ideia-chave de que servigo publico, como instrumento da
realizacdo do interesse publico geral da comunidade, é, afinal, aquilo que em cada momento e
lugar for legitimamente assumido como tal pelos 6rgaos da comunidade politicamente
organizada, por isso intimamente dependendo da concec¢do de Estado e do papel que ele haja
de desempenhar aqui e agora*¥**. Fica, assim, claro que interesse publico é conceito mais
vasto que o de servico publico, desde logo porque este ultimo é por definicdo referido a
prestacdo de um servico, mas também porque nem todo o interesse publico requer ou é
prosseguido por essa via. Por outro lado, ao procurar-se a delimitacdo conceptual de servico
publico, esta-se, naturalmente, a lidar mais diretamente com o interesse publico no seu
“desdobramento” nos chamados interesses publicos secunddrios, isto é, aqueles que refletem
as concretas opc¢des tomadas em vista da melhor prossecucao do bem publico, ainda que, em
qualquer caso, sempre tendo como pano de fundo o interesse publico primario, ou seja, os

fundamentos basicos da comunidade.

42 Sobre o ponto, pode ver-se VIEIRA DE ANDRADE, “Interesse PUblico” cit., que assim inicialmente define o conceito:
«Diz-se, em sentido juridico-administrativo, do que é qualificado, a nivel normativo superior, como manifesta¢do
directa ou instrumental das necessidades fundamentais de uma comunidade politica e cuja realizagdo é atribuida,
ainda que ndo em exclusivo, a entidades publicas».

4 Por isso diz VIEIRA DE ANDRADE, “Interesse Publico” cit., p. 275, que o interesse publico «possui, também, por
definicdo um caracter normativo: as necessidades que engloba h3o-de ser exigéncias associadas a bens
comunitdrios e, portanto, a valores de uma forma ou de outra avaliados (impostos, promovidos, tolerados ou
proibidos) e relacionados entre si, isto é, objecto de opgdes que se constituem em normas, independentemente do
respectivo grau de formalizagdo».

4 Um caso recente de “descontinuacdo” de um servico publico pode ver-se na Resolucdo do Conselho de Ministros
n.2 2/2013, DR, 1.2 S,, n.2 7, de 10.1, pela qual se resolve: «Determinar que o servico moével maritimo deixa de ser
prestado, enquanto servico publico, a partir de 30 de abril de 2013 (...)».

11



Na tentativa de precisar o conceito de servico publico, acrescentemos ainda algumas breves
notas sobre a sua articulacdo com a noc¢do de bem publico*. Se por este entendermos o bem
comum, na acec3o classica®®, entdo pouco resta, por assimilagdo praticamente integral das duas
compreensodes.

Mas, ao falarmos de bem publico em associagdo com as nogdes de interesse publico e
servico publico, somos conduzidos a outros referenciais, mais da drea das ciéncias econdmicas,
ou, pelo menos, a percecao de que aos conceitos antecedentes esta subjacente a existéncia de
utilidades econdmicas. Na verdade, o interesse publico pode ser definido pela vertente da
satisfacdo das necessidades coletivas que lhe sdo subjacentes, donde ser identificdvel com “a
esfera das necessidades a que a iniciativa privada ndo pode responder e que sao vitais para a
comunidade na sua totalidade e para cada um dos seus membros”#’. Dito de outra forma: se o
servico publico existe enquanto “mediador” do interesse publico e do bem comum mais
latamente considerados, o certo é que a sua realizagao concreta consiste mais propriamente na
“concessdao” de utilidades aos respetivos beneficidrios, utilidades que serdo, por seu
intermédio, coletiva ou individualmente recebidas ou apropriadas.

Isso ndo quer dizer que haja consonancia entre servico publico e bem publico em sentido
econdmico. Assim, a qualificacdo de um bem como publico, neste sentido, ndo implica por si sé
a prestacdo desse bem em regime de servico publico, reversamente podendo, também, haver
bens “ndo publicos”, nessa ace¢ao econdmica, mas prestados nesse regime. Como, por outro
lado, se tem, nesta complexa dicotomia bem publico/bem privado, que atentar na

problematica do “racionamento de acesso a bens essenciais”*%/4°,

45 N3o se confundindo com a nogdo técnico-juridica de bem do dominio publico, podendo, alids, haver afeta¢io de
bens a servigo publico sem coincidéncia na dominialidade.

46 5. TomAs DE AQUINO, citado por FREITAS DO AMARAL, Curso... Vol. Il cit., p. 35: «“aquilo que é necessério para que os
homens ndo apenas vivam, mas vivam bem” (quod homines non solum vivam, sed bene vivant)».

47 JEAN RIVERO, citado por FREITAS DO AMARAL, Curso... Vol. Il cit., p. 35.

48 «Rationing devices for publicly provided private goods», JOSEPH STIGLITZ, Economics of the Public Sector, 3.2 ed.,
New York/London, pp. 137 e ss., citado por GOMES CANOTILHO “TC, Jurisprudéncias e Politicas Publicas”, intervencdo
no XX Aniversario do Tribunal Constitucional, 28.11.2003, acessivel em:
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/textos030102.html.

9 PEDRO GONGALVES, “Liberdade de Producio de Electricidade e Administracdo da Escassez dos Recursos Hidricos do
Dominio Publico”, in Cedipre online|8, Julho de 2011, p. 12, fala em administra¢do da escassez: «[a] escassez de
bens e direitos pode ser natural [..] ou voluntdria (fixacgdo de numerus clausus [..] para o acesso a
estabelecimentos publicos de ensino [...])». E continua: «Ao contrario do que se passa no cenario da escassez
natural, que é necessdria, a escassez voluntdria resulta de uma decisdo publica que a determina (staatliche
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4. Servigo publico e servico de interesse geral

Facilmente se conclui do exposto que o conceito de servico publico, para além de
polissémico, complexo e multifacetado, reflete, afinal, as op¢des que em cada momento sdo
perfilhadas sobre o interesse comum, em fungdo da concreta conformacgao sociopolitica em
gue nos situemos. Pelo que, ndo apenas num contexto de acelerada transformacao global, mas
num quadro de integragao sociopolitica a nivel da Unido Europeia, que afeta diretamente o
nosso sistema juridico, forcoso é concluir que o conceito de servico publico, assim tdo
polissémico e molddvel, terd necessariamente que incorporar também a nova realidade em que
agora se situa. E na compreensao dessa envolvente, ndao poderemos deixar de atender a que,
por um lado, na origem do espaco comunitdrio se terd visado uma integracdo de fins
essencialmente econdmicos, e, por outro, se trata de uma “conjun¢do” de ordenamentos
juridicos de natureza diversa, quer de matriz continental, quer anglo-saxénica, pelo que a sua
necessaria “conciliacdo pratica” ha-de, por isso mesmo, traduzir o compromisso possivel entre
os varios pontos de partida, o que inevitavelmente nos conduz a revisdao do conceito tradicional
de servigo publico.

E, pois, neste contexto de aproximagdo e miscigenacdo de diversificadas visdes e modelos de
organizacdo e gestdo da “coisa publica”, sobretudo pela confluéncia®¥5! entre regimes
“administrativo” e de “direito comum” (continental vs. anglo-saxdnico), que o ordenamento

comunitario vem assim trazer um novo referencial no campo que nos ocupa, pela introducdo

Verknappung): ha portanto, aqui, uma decisdo quanto ao “se” (ob) da escassez, a qual se pode fundar, entre
outros, em motivos de ordem financeira ou de regulacdo econdmica e social».

50 BERNARDO AYALA, “Monismo(s) ou Dualismo(s) em Direito Administrativo(?) — Gest3o Publica, Gest3o Privada e
Controlo Jurisdicional da Actividade Administrativa — Relatdrio Nacional — Portugal”, in RFDUL, Vol. XLI, 1, Coimbra
Editora, 2000, pp. 71 a 98, fala da «(...) forte influéncia do Direito Comunitdrio, que, a propdsito de matérias
importantes, postula o tratamento da actividade da Administragdo sem curar de saber se ela se desenvolve
predominantemente sob a égide do Direito Privado ou sob o dominio do Direito Publico (as directivas sobre
contratacgdo publica constituem disso um bom exemplo)».

51 Diz Rul MACHETE, “O Direito Administrativo...” cit., p. 206, a propdsito da influéncia do direito comunitario na
concegdo classica do direito administrativo (também o portugués): «Este direito administrativo por for¢a da
coadministracdo desenvolvida entre os Estados nacionais e a Unido Europeia é agora confrontado com um direito
administrativo sem Estado e, sobretudo, quando tem de encarar essa realidade existente nos direitos nacionais,
revela-se relativamente indiferente a sua especificidade. Essa coabitagao envolve o reconhecimento do pluralismo
dos ordenamentos juridicos, o comunitario e os estaduais, e da multiplicidade dos tipos de sujeitos publicos com
inevitavel desvalorizacdo da pessoa colectiva Estado».
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do conceito de servico(s) de interesse geral®’, com enfoque marcadamente (juridico-)
economico.

Mas isso também no contexto de uma acentuada tendéncia de privatizacao da esfera
estatal, nos quadros de um neoliberalismo econdmico crescente, que progressivamente tem
vindo a descaracterizar o sistema continental de direito administrativo, tendéncia que, algo
paradoxalmente, anda a par com o movimento inverso de introdu¢do de novas formas juridicas
de suporte a intervencdo estatal nos paises de matriz anglo-saxénica, na complexa e
contraditdria teia — de regular para desregular — em que o mesmo neoliberalismo se vem
enredando crescentemente.

A verdade é que, mesmo nos mais rigidos parametros iniciais do conceito “organicista” de
servico publico, se ndo esquecia que o interesse geral é sempre algo de mais vasto, podendo
perfeitamente ser satisfeito, em concorréncia ou n3o, por privados>3, cuja atividade, ainda que
de diferente natureza ou regime, ndo deixa de preencher os fins mais alargados da satisfacao,
mesmo que indireta, de interesses coletivos e ndo apenas o egoistico fim lucrativo. Dai que,
para além do conceito de servico publico em sentido organico, se detete, até nas visdes mais
classicas, um paralelo sentido de servico publico como atividade de interesse geral mesmo que
nao assumida pelo poder publico, seja consistindo numa “missdao de servico publico”, num
“regime de servico publico” ou em “obrigacées de servico publico”.

N3o é, assim, de estranhar que, no quadro de evolugao ja referenciado, se venha assistindo,
nomeadamente agora no ambito>* da Unido Europeia, ao alargamento, supera¢do ou mesmo

sublimagao do conceito de servigo publico por uma nova ideia, agora denominada de servicos

52 Cf. o art. 86.2 do Tratado que institui a Comunidade Europeia, atual art. 106.2 do Tratado da Uni3o Europeia, em
qgue a Comissdo Europeia se apoia para liberalizar os servigos publicos, e Comunicagdes da Comissdao Europeia
COM 96/443, publicada no Jornal das Comunidades C 281, de 26.9.1999, e COM/2000/0580, de 20.9.2000. Sobre o
assunto pode ver-se, também, o Livro Verde sobre Servicos de Interesse Geral, apresentado pela Comissdo em
21.5.2003, acessivel em http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/pt/com/2003/com2003 0270pt01.pdf. Cf., entre
noés, o regime juridico dos servicos publicos essenciais, constante da Lei n.2 23/96, de 26.7, alterada e republicada
pela Lei n.2 12/2008, de 26.2, e alterada pelas Leis n.° 24/2008, de 2.6, 6/2011, de 10.3, 44/2011, de 22.6, e
10/2013, de 28.1.

53 Cf. VIEIRA DE ANDRADE, “O papel do ensino privado na actual Constituicdo portuguesa”, in Temas de Direito da
Educagdo, coord. A. P. BARBAS HOMEM, Almedina, Coimbra, 2006 (reimpressao), p. 19, quando refere «que o ensino
nas escolas privadas [também as superiores] ndo é o exercicio de uma actividade publica delegada, mas de uma
actividade privada concorrente com o ensino publico».

54 Diz-se assim, porque a afirmac3o desses novos conceitos ligados ao interesse geral é mais de via jurisprudencial.
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de interesse econémico geral’® ou, mais abrangentemente, servicos de interesse geral*®. O que
parece corresponder, por um lado, a acentuacdo da ténica material (do referente ultimo, a
prossecucao do interesse publico), mesmo que ndo necessariamente assumido pelo Estado, ao
mesmo tempo que resulta numa vinculacdo de regime de servico publico em relacdo a
atividades levadas a cabo por entidades privadas mas que requerem uma regulagdo/supervisdo
publica.

Na confluéncia destas tendéncias chegaremos a um conceito que englobe um suporte
organizativo (publico, privado ou mesmo misto) e um regime especifico para atividades que na
sua natureza substantiva tém uma razdo e fim assimilaveis, ou seja aquelas que consistam
numa atividade de servico publico em sentido material. Donde, tendo partido da noc¢do de
servico publico como servico (quase) exclusivamente “de mao publica”, unica via entdo aceite
para prossecucdo do interesse publico (identificavel com o interesse do sujeito publico que o
detém/tutela), se possa agora chegar a uma nogdo de servico publico “objetivo”, isto é de
interesse que, por respeitar ao bem geral, sofre, conquanto prestado (também) por entes
privados, as limitacdes que dessa especifica natureza advém.

Deste compromisso parece resultar, afinal, uma “terceira via” para o conceito de servico
publico, configurado, assim, como, por um lado, servico emanado de uma intervencao social
multipla/multifacetada, participada e aberta, e, de outro, apenas contido/“comprimido”
quando tal seja indispensavel para manter/otimizar o equilibrio entre os varios interesses
coenvolvidos, tudo em vista, ja se vé, da supremacia do interesse publico tido como seu
referente Ultimo. Donde a nova nogdo de interesse publico/geral implique também a nao
publicizacdo de uma qualquer atividade a menos que tal seja estritamente indispensavel para a

consecucdo daquele interesse ultimo, bastando-se por isso com a imposicao de obrigagbes de

55 Cf. o art. 862/1 da CRP: «O Estado incentiva a actividade empresarial (..) e fiscaliza o cumprimento das
respectivas obrigacdes legais, em especial por parte das empresas que prossigam actividades de interesse
econdémico geral» (itdlico acrescentado).

56 Veja-se Rul MACHETE, “A evolugdo...” cit., pp. 178 e 178:

«O direito comunitario, fiel a sua orientacdo basica de dar prevaléncia a concorréncia e a sua afirmacgéao face a
posicdes monopolistas ou dominantes, assume uma atitude manifestamente desfavoravel em relagdo ao servigo
publico, tal como o conhecem os ordenamentos francés e portugués. (...)

O artigo 90.9, n.2 2, do Tratado de Roma procede ao que alguns autores franceses designaram como a “laicizagdo
do conceito de servigo publico”, preferindo a expressdao “empresas encarregadas da gestdo de servigos de
interesse econdmico geral”, enquanto o direito derivado utiliza a expressdo sindnima de “empresas assegurando
um servigo universal”».
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servico publico sempre que tal seja suficiente para a manutencdo daquele equilibrio®’. Pelo que
assim claramente se privilegia o critério funcional-teleoldgico, como nos diz COLACO ANTUNES>2:
«Note-se que a mesma relativizagdo e objectivagdo se vem constatando ao nivel da concep¢ao dos
servicos publicos, onde uma teoria unitaria e subjectiva do servico publico deu lugar a tantas nogdes de
servico publico quantos os sectores disciplinados para o efeito».

Como ponto de situacdo de uma tao significativa evolucdo, recorremos a RODRIGO GOUVEIA,
quando diz: «Podemos entdo afirmar que os servigos publicos sdo servicos de interesse geral
executados pelo Estado ou pelos poderes publicos. Por outras palavras, o conceito de servicos de
interesse geral abarca o conceito de servicos publicos. Ndo obstante, os termos “servico publico” e
“exigéncias de servico publico” tém sido utilizados para designar os principios e obriga¢des que visam
assegurar o acesso de todos os cidaddos a esses servicos. Por outras palavras, o conceito de servico
publico tem sido utilizado ora em sentido subjectivo — actividades prestadas pelo Estado — ora em
sentido objectivo — designando os principios de servigo universal»?°.

Note-se que destas ultimas reflexdes sobre a evolugdo do conceito de servigo publico, que
deixdmos na tentativa de enquadramento da andlise da natureza do ensino superior, ndo
pretendemos seguir o caminho daqueles que o procuram assimilar a um servico de interesse
econdmico geral. Na verdade, para além de considerarmos que servicos de interesse geral ndo
se restringem (embora os abranjam), sendo por isso nog¢dao mais ampla, aos servicos

econdémicos de interesse geral®¥/6!, rejeitamos a tendéncia de reconduzir o ensino superior a

57 Pense-se no servico publico de televisdo, transportes ferrovidrios ou nos sectores elétrico e das

telecomunicagdes.

58 |sso também na contraposicdo direito publico/direito privado, ou na definicdo de organismo publico, como nos
diz L. F. COLACO ANTUNES, “Um Tratado Francés Lido em Alem&o?”, in Coléquio Luso-Espanhol “O Acto no
Contencioso Administrativo — Tradigdo e Reforma”, 2004, pp. 6 a 9.

59 Os Servicos de Interesse... cit., pp. 21-22. E continua:

«Parece-nos mais indicado utilizar os termos “servigo de interesse geral” e “servigo universal” por diversas razées.
Em primeiro lugar, porque o termo “servico publico” designa as actividades prestadas pelo Estado e outros
organismos publicos, o que ndo se enquadra com a recente privatizagdo da maioria desses servigos e a entrada no
mercado de entidades privadas em concorréncia com as entidades publicas.

Em segundo lugar, porque deveremos ter em conta que a ordem juridica comunitaria utiliza os termos “servicos de
interesse geral” e “servigo universal” muito embora ainda ndo exista uma clara definicdo destes termos.
Finalmente, por uma questdo de clareza terminoldgica da nossa exposicdo, preferimos evitar o conceito de
“servico publico” que, em nosso entender, merece uma reformulagao (...)».

80 Como sublinham J. L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR/L. MIGUEZ MACHO, “Regulacién Econdmica y Servicios Sociales de
Interés General”, in IX Congreso Hispano-Luso de Derecho Administrativo, Cordoba, Noviembre 2010, embora na
jurisprudéncia comunitaria e para a livre prestacdo de servigos, designadamente a luz da Comunicagdo da
Comissdo de 26.4.2006, o conceito de “atividade econdmica” abranja as prestacGes oferecidas a troco de uma

IH
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uma mercadoria, uma “commodity”, remetendo-o para as liberdades de mercado e livre
circulacdo de servicos, tendéncia alias bem refletida nas tentativas da sua liberalizacdo no
ambito dos Acordos GATS®2, Como deixamos bem sublinhado e de seguida acentuaremos, se
bem que haja servicos que podem ser simultaneamente prestados, em concorréncia, por
privados e por entes publicos, o ensino superior continua a ser, no nosso ordenamento juridico,
como também no espacgo cultural europeu em que nos inserimos, um bem publico que nao
pode, por isso mesmo, ser “comodificado” ou “mercadorizado” e entregue a pura légica de

mercado®3.

5. Enquadramento juridico-constitucional do ensino superior

Para bem se compreender a particular configuracdo que do ponto de vista juridico assume
entre nds o ensino superior, ha que, naturalmente, fazer uma andlise preliminar ao quadro
normativo por que se rege, desde logo em sede da chamada “Constituicdo cultural”®* em que

as matérias da educacao e do ensino se inserem.

remuneracdo n3do se exige que essa remuneracdo seja paga diretamente pelos beneficidrios, do que resulta
considerarem-se atividades econdmicas os servigos sociais de interesse geral ou a sua quase totalidade, ainda que
quanto a educagdo e a saude se reconhega requererem um tratamento especifico; alids, a “Diretiva Servigos”,
Diretiva 2006/123/CE, de 12.12.2006, exclui do seu ambito de aplicacdo os servigos sociais de titularidade publica e
as atividades privadas de beneficéncia (cf. paragrafos 27 e 34 do respetivo Predmbulo), por as ndo considerar uma
atividade econdmica (o que, como registam os Autores, revela contradicdo entre a Diretiva e a Comunicagdo
referidas).

61 Cf. Jost MANUEL VILLAR URIBARRI, Los Servicios de Interés General en el Ambito Comunitario, acessivel em:
http://www.europarl.europa.eu/hearings/20030611/econ/villar.pdf.

62 General Agreement on Trade in Services (GATS), World Trade Organization. Sobre o ponto pode ver-se ANDRIS
BARBLAN, “The International Provision of Higher Education: Do Universities Need GATS?”, in Higher Education
Management and Policy, Vol. 14, n.2 3, 2002; e BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS/NAOMAR DE ALMEIDA FILHO, A
Universidade no Século XXI: Para uma Universidade Nova, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 26 a 33.

63 Ainda que o servico publico possa ser orientado segundo o mercado ou ser submetido a um “quase-mercado”,
como muitos preconizam, mas, por se tratar de servico publico, sempre pertencendo ao Estado um reduto de
provisdo publica ou de controlo ultimo de que ndo pode abdicar. Sobre esta dicotomia, servigo publico vs.
mercado, pode ver-se também MARIA DA GLORIA GARCIA “Reinventing public service between the autonomy of the
market and the duty of public interest”, in Direito e Justica, RFDUCP, n.2 2, Vol. 15, 2001, pp. 71-84.

64 Cf. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob. cit., pp. 887 e 888.
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E hoje consensual a ligacdo estreita, de uma verdadeira interdependéncia reciproca, um

III

“corddo umbilical” (HABERLE) entre direito constitucional e direito administrativo®, alias
sintetizada na célebre afirmagao de FRITz WERNER do “direito administrativo como direito
constitucional concretizado”. Mas, na perspetiva atual da questdo, como diz VASCO PEREIRA DA
SILVA®®: «Do que se trata, ndo é mais [, portanto,] de uma mera questdo formal de subordinac3o da
Administracdo a Constituicdo, mas sim do problema material da realizacdo continuada e permanente
das normas fundamentais através do Direito Administrativo, bem como do “ancoramento” da actuacdo
administrativa nessa mesma lei fundamental».

A fundamentalidade do ensino, insita em todo o quadro juridico por que se rege®’,
manifesta-se, desde logo, na nossa Constituicdo®, por ser tarefa do Estado «[a]ssegurar o
ensino e a valorizacdo permanente» (art. 9.2/f)), com vista a «construcdo de uma sociedade

livre, justa e soliddria» (art. 1.2), para «garantia de efectivacdo dos direitos e liberdades

fundamentais (...), visando a realizacdo da democracia econdmica, social e cultural» (art. 2.2).

55 Por outro lado, «(...) uma Constituicdo que se desinteresse da Administracdo Publica n3o conseguira igualmente
dar tradugdo fiel a esse espirito constitucionalista e as exigéncias que se |he associam de realizagdo de um Estado
democratico, podendo acabar por abandonar a Administragdo a sua sorte (a vontade dos seus dirigentes ou a
vontade burocratica) e deixando, em qualquer caso, de assegurar no dominio administrativo o primado da posigdo
do Povo (maxime, da sua vontade constituinte) na definigdo das questdes juridico-politicas fundamentais», JORGE

MIRANDA, “O Direito Constitucional Portugués da Integracdo Europeia — Alguns Aspectos”, in Nos 25 Anos da

Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 — Evolugdo Constitucional e Perspectivas Futuras, AAFDL, Lisboa,

2001, p. 15 ss..

6 0 Contencioso Administrativo no Divd da Psicandlise — Ensaio sobre as Acg¢des no Novo Processo Administrativo,

Almedina, Coimbra, 2009, p. 160.

57 No Direito Internacional, cf. desighadamente os seguintes preceitos:

— art. 26.2 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: «1- Toda a pessoa tem direito a educacdo. (...) o acesso
aos estudos superiores deve estar aberto a todos em plena igualdade, em fungao do seu mérito. 2- A educagao
deve visar a plena expansdo da personalidade humana e o refor¢o dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais (...)»;

— art. 22 do Protocolo adicional G Convengdo de Protegdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais:
«A ninguém pode ser negado o direito a instrugdo»;

— art. 13.2 do Pacto Internacional dos Direitos Econémicos Sociais e Culturais: «1- Os Estados-Signatarios no
presente Pacto reconhecem o direito de toda a pessoa a educagdo. Concordam que a educac¢do deve ser
orientada até ao pleno desenvolvimento da personalidade humana e do sentido da sua dignidade e deve
fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais. (...) 2- Com o objectivo de atingir o
pleno exercicio deste direito, os Estados-Signatarios no presente Pacto reconhecem que: (...) c) O ensino
superior deve tornar-se igualmente acessivel a todos, com base na capacidade de cada um, por todos os meios
apropriados, em particular, pela implantagdo progressiva do ensino gratuito».

58 0 ja citado Ac. do TC 148/94, de 3.5, refere a “Constituicdo cultural”, nas vertentes da educac¢do e do ensino

superior, como conjunto de principios e normas que fixam no seu horizonte os direitos e deveres culturais

atinentes aquele ramo de ensino.
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Sabendo-se que, como refere CARLA AMADO GOMES®?, «(...) a relagdo juridica de ensino ndo pode,
nos dias de hoje, ser cabalmente compreendida sem apelar ao enquadramento constitucional das
liberdades de pensamento e sua expressdo (artigo 37.2/1 da Constituicdo da Republica Portuguesa =
CRP), de criagdo cultural (artigo 42.2 da CRP), de aprender e de ensinar (artigo 43.2/1 da CRP), e dos
direitos ao ensino, em geral, e de acesso ao ensino superior em particular (artigos 74.2/1 e 76.2, da
CRP)», destacamos, deste complexo ambito normativo-constitucional, os seguintes preceitos:

— art. 43.2 que consagra a «liberdade de aprender e ensinar» (n.2 1), vedando ao Estado a
programacdo da educacdo «segundo quaisquer directrizes filosoficas, estéticas, politicas,
ideoldgicas ou religiosas» (n.2 2);

— art. 73.2 «[t]lodos tém direito a educacdo e a cultura» (n.2 1), promovendo o Estado «a
democratizacdo da educacdo e as demais condi¢Ges para que a educacdo, realizada através da
escola e de outros meios formativos, contribua para o desenvolvimento da personalidade,
para o progresso social e para a participacdo democratica na vida colectiva» (n.2 2);

— art. 74.2: «[t]Jodos tém direito ao ensino com garantia do direito a igualdade de oportunidades
de acesso e éxito escolar» (n.2 1), incumbindo ao Estado, designadamente (n.2 2): «[glarantir a
todos os cidaddos, segundo as suas capacidades, o acesso aos graus mais elevados do ensino,
da investigacdo cientifica e da criacdo artistica» (alinea d)) e «[e]stabelecer progressivamente a
gratuitidade de todos os graus de ensino» (alinea e));

— art. 75.2/1 que determina que «[o] Estado criard uma rede de estabelecimentos publicos de
ensino que cubra as necessidades de toda a populagdo»;

— e, no ambito da Universidade, o art. 76.2 que estipula: «[o] regime de acesso a Universidade e as
demais instituicbes de ensino superior garante a igualdade de oportunidades e a
democratizacdo do sistema de ensino, devendo ter em conta as necessidades em quadros
qualificados e a elevagdo do nivel educativo, cultural e cientifico do Pais» (n.2 1) e «[a]s
universidades gozam, nos termos da lei, de autonomia estatutaria, cientifica, pedagdgica,
administrativa e financeira, sem prejuizo de adequada avaliacdo da qualidade do ensino» (n.2
2);

— por fim, o art. 77.2, sob a epigrafe “Participa¢gdo democratica no ensino”.

9 “Apontamentos sobre o Direito ao Recurso das Decisbes de Avaliacdo de Conhecimentos no Ensino Superior”, in
Educacgdo e Direito, Sep. da Associacao Portuguesa de Direito de Educacgao, n.2 2, Lisboa, 1999, p. 53.
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O ensino desenvolve-se, pois, no quadro das duas liberdades, constitucionalmente sediadas,
de aprender e de ensinar’®’! e, por ser inerente ao livre desenvolvimento da personalidade do
aluno, correlaciona-se intimamente com o principio da dignidade da pessoa humana, valor
superlativo’? do nosso ordenamento juridico-constitucional (art. 1.2 da CRP) e também
supraconstitucional, tendo o direito ordinario e a administracdo educativa de a ele se
subordinar/vincular. Por isso também, nas palavras de PEReIRA COUTINHO3, a “autoadministracdo
académica” das Universidades (art. 76.2/2 da CRP), representa uma ««direccdo de garantia»
constitucional ou, de outro modo, do Unico sentido conforme a uma Constituicdo preocupada com a
garantia organizatdria dos respectivos direitos fundamentais e, nesta medida, com a plena
concretizacdo do principio nuclear da dignidade da pessoa humana».

Assume particular relevo, pela dupla sede em que surge, a positivacdo na CRP, por um lado,
da liberdade de aprender e ensinar no ambito dos direitos, liberdades e garantias — Capitulo | da
CRP (Direitos, liberdades e garantias pessoais) — e, por outro, do direito ao ensino no Capitulo Il

(Direitos e deveres culturais) do Titulo 11l (Direitos e deveres econémicos, sociais e culturais)’4,

70 Cf. CARLA AMADO GOMES, “Apontamentos...” cit., p. 71.

7L GOMES CANOTILHO/JONATAS MACHADO, “O Estatuto Juridico da Universidade Catdlica Portuguesa: para uma
compreensdo republicana do direito ao ensino”, in Francisco Salgado Zenha: liber amicorum, Coimbra Editora,
2003, p. 382: «A Constituicdo garante a liberdade de aprender e de ensinar, o que implica uma preferéncia pelos
valores da autonomia individual e da descentralizagdo da autoridade, ndo podendo o Estado programar a
educacdo e a cultura segundo quaisquer directrizes filosoficas, estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas».

72 Sublinhando o principio da dignidade da pessoa humana e a realizagdo do principio do Estado de direito
democratico como opgbes fundamentais que o sistema educativo, designadamente o superior, imp&em, cf. o Ac.
do TC 220/92, de 28.7: «Existe, por conseguinte, nesta drea, uma axiologia constitucional intimamente conjugada
com interesses de projec¢do nacional que todo o programa legislativo deve respeitar e que se impdem a
especificidade de outros interesses, mesmo se, porventura, forem concorrenciais», antes também ai se dizendo
(ambas as citages do ponto 2.2.): «Sector essencial da organizagdo sécio-cultural do Estado, o ensino é universal —
tem por universo a globalidade dos cidaddos nacionais — e o direito ao ensino pretende nao dissociar a dignidade
da existéncia humana de uma expressdo de cultura».

3 As Faculdades Normativas Universitdrias no Quadro do Direito Fundamental & Autonomia Universitdria,
Almedina, Coimbra, 2004, p. 63.

74 Dizem GOMES CANOTILHO/JONATAS MACHADO, “O Estatuto Juridico...” cit., p. 373:

«O primeiro preceito constitucional relevante no dominio da educagédo encontra-se no art.2 43.2, que consagra a
liberdade de aprender e ensinar, afirma a neutralidade ideoldgica e confessional da educagdo, da cultura e do
ensino publico e garante o direito de criagdo de escolas particulares e cooperativas. Trata-se aqui de um direito,
liberdade e garantia que se insere na intencionalidade normativa de garantia de uma igual liberdade de todos os
cidaddos, que subjaz ao respectivo catdlogo, gozando do regime juridico correspondente.

J4a no dominio dos direitos, econdmicos sociais e culturais, a Constituicdo consagra o direito a educagao, a cultura e
ciéncia, no art.2 73.9, fazendo incumbir ao Estado o dever de promover a democratizacdo da educagdo. Nesta
mesma linha, o art.2 74.2 da Lei Fundamental consagra o direito ao ensino, subordinado ao principio da igualdade
de oportunidades. A luz deste artigo, o sistema publico de ensino surge como uma responsabilidade estadual».
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bem como a distin¢do que a mesma faz entre direito a educacdo e direito ao ensino’7¢. Ndo sé
a liberdade de aprender e ensinar é ela prdpria um direito, liberdade e garantia, como o ensino
superior se move num contexto de realizagdo e respeito pelos direitos fundamentais,
assumindo a vertente de direito a prestacdes’’, ndo delimitado pela nossa Constituicdo no que
respeita ao seu conteudo, pelo que exige concretizagdo através da intermedia¢ao do legislador
ordinario’®.

Sendo um direito fundamental de caracter sociocultural’® — intrinsecamente ligado a ideia de
Estado de direito democratico (art. 2.2 da CRP) — cuja concretizagdo pressupde estruturas
organizativas publicas adequadas a prover ou garantir as prestacdes que constituem o
respetivo contelddo material, ndo pode, no quadro descrito, deixar de se reconhecer a

exigibilidade constitucional de um conteddo minimo das prestacdes de ensino e a existéncia

Cf. ainda JORGE MIRANDA, “Notas sobre cultura, Constituicdo e direitos culturais”, in RFDUL, Vol. 47, n.** 1-2, 2006,
pp. 29-45; e VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976, 2.2 edigdo, Almedina,
Coimbra, 2001, p. 180.

7> GOMES CANOTILHO, “Tomemos a sério os direitos econdmicos, sociais e culturais”, in Estudos sobre Direitos
Fundamentais, 2.2 edi¢dao, Coimbra Editora, 2004, p. 63, apontando ainda a diferenciagao da nossa Constitui¢do da
Constituicdo espanhola, que «ndo distingue rigorosamente entre o direito a educagdo (derecho a la educacion) e
direito ao ensino, nem separa um direito a prestacGes, como é o direito a educacdo, de uma liberdade (liberdade
de ensino) caracterizada fundamentalmente como direito de defesa (Abwehrrecht)».

76 Para uma distin¢do entre educacdo e ensino, LORENZO COTINO, “Derechos y Libertades en la ensefianza y objeto
constitucional de la educacion: algunas propuestas de analisis”, p. 103, acessivel em www.cotino.net: «La
“ensefianza” viene a suponer la actividad de transmision de conocimientos de forma ordenada, conducente a la
formacidn del sujeto, por su parte, la “educaciéon” implica el resultado de tal proceso en tal sujeto, no por la mera
aprehension de los conocimientos transmitidos sino el desarollo personal y formacién integral adquiridos gracias a
la ensefiaza». E, na p. 142: «uno y otra [derecho a la educacién y libertad de ensefianza] estan inextricablemente
unidos y tienen por objeto el efectivo logro de la educacidon que sefalada en el apartado segundo de este
precepto. De este modo, tanto el contenido del derecho a la educacién, como el de la libertad de ensefianza
vienen marcados funcionalmente por la finalidad constitucional explicita. Por lo cual, a la hora de delimitar el
contenido de estos derechos, este factor actia de manera ineludible».

77 Também denominados de direitos de segunda geracdo ou direitos de igualdade.

78 Cf. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais... cit., pp. 182 e 186 e ss., quando refere que «os direitos a
prestacdes materiais do Estado correspondem a fins politicos de realizagdo gradual», «cujo contetdo principal é
essencialmente determinado ou determinavel ao nivel das opc¢Ges do legislador ordinario, ao qual a Constituicdo
confere poderes de determinagdo ou concretizagao».

79 Cf. GoMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.2 edicio, Almedina, Coimbra, 2000, p. 349:
«A criagdo dos pressupostos concretos do direito a cultura e ensino (pressupostos materiais da igualdade de
oportunidades) é condigdo ineliminavel de uma real liberdade de formagao de desenvolvimento da personalidade,
(cf. art. 73.2/2) e instrumento indispensdvel da prépria emancipagdo (progresso social e participagdo democratica,
art. 73.2/2)». Pronuncia-se ainda o Autor, ob. cit., p. 343, no sentido de o principio geral da democracia social e
econdmica ser inadequado para por si s6 fundamentar pretensées juridicas.
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dessas estruturas como garantia institucional®, no caso a garantia institucional da existéncia de
universidades publicas, servicos publicos de natureza prestacional a quem compete
constitucionalmente tal fungdo, embora limitados pela “reserva do possivel”3:,

Mas gozard o direito ao ensino superior do regime dos direitos, liberdades e garantias (dlg),
na medida em que puder ser considerado um direito fundamental de natureza andloga (art.
17.2 da CRP)?

E em que medida, com GoMes CANOTILHO, um «direito a prestagées» («posi¢do juridico-
prestacional»), como é o direito a educacgdo [superior], pode ser considerado como dimenséo
relevante do «programa normativo» de um direito subjetivo pessoal (no caso: a liberdade de
aprender)8?? Podemos afirmar tratar-se aqui de uma posic¢do juridica prestacional, abrangida
pelo &mbito normativo de um dlg®3?

Estas questdes reconduzem-nos a analise do quid ou caracteristica essencial que deve
identificar-se para se poder afirmar estar perante um direito fundamental de natureza
analoga®: — a que ensino é que todos tém direito em termos de o conteddo minimo deste
direito poder ser qualificado como direito fundamental de natureza analoga aos dlg?

Sintetizando a quest3o, amplamente discutida na doutrina, com PAuLO OTERO®®, «[t]udo esta
agora, num dominio reservado ao aplicador da norma na densificacdo ou implementacao, face a cada
situagdo concreta, do nivel ou dimensdo do direito econdmico, social ou cultural que, indispensavel ou
insepardvel da dignidade humana de cada pessoa viva e concreta, possua natureza analoga aos direitos,

liberdades e garantias para beneficiar do regime material destes direitos fundamentais (...)».

80 Questdo que se prende com o principio de irreversibilidade ou de proibicdo de retrocesso, ndo enquanto
«proibicdo de todo e qualquer retrocesso, mas apenas daquele retrocesso que ofende o conteldo essencial» do
direito — cf. o antes citado Ac. do TC 148/94, de 3.5.

Como refere VIEIRA DE ANDRADE, “O “Direito ao minimo de existéncia condigna” como direito fundamental a
prestacdes estaduais positivas — uma decisdo singular do TC — Anotac¢do ao Ac. do TC n.2 509/02”, in Jurisprudéncia
Constitucional, n.2 1, Jan./Mar. 2004, p. 29: «[o] padrdo normativo, que se constroi a partir dos contetidos minimos
dos varios direitos (...) sociais — educagdo (...) —, depende do tempo e lugar e também da estrutura e do nivel
econdmico e financeiro da sociedade».

81 Teoria iniciada pela jurisprudéncia firmada pelo Tribunal Constitucional Federal Alem3o a partir de precedente
no leading case do numerus clausus |, ou BVerfGE 33, 303.

82 GomES CANOTILHO, “Tomemos a sério...” cit., p. 63.

83 Cf. F. MULLER, B. PIEROTH, L. FOHMANN, Leistungsrechte im Normbereich einer Freiheitsgarantie, Berlim, 1982, pp.
61 ss., apud GOMES CANOTILHO, “Tomemos a sério...” cit., p. 62.

84 M. M. BAPTISTA LOPES, “Relatério Portugal”, in Conferéncia das Jurisdicdes Constitucionais dos Paises de Lingua
Portuguesa, Lisboa, 2010, p. 55.

85 “Djreitos Econdmicos Sociais e Culturais na Constituicdo de 1976: 35 anos de evolugdo constitucional”, in
Tribunal Constitucional, 35.2 aniversdrio da Constitui¢do de 1976, Vol. |, Coimbra Editora, 2012, p. 49.
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Afirmam GoMEes CANOTILHO/VITAL MOREIRA que o direito ao ensino é, em certo sentido, um
direito de liberdade semelhante aos dlg, pelo que lhe é aplicdvel o respetivo regime
especifico®®. Mas, se o conteido minimo deste direito decorre «da prépria consagragdo
constitucional e do nivel de concretizacdo legislativa que, eventualmente, o direito tenha
alcancado»®’, concluimos que o ensino superior corresponde a uma tarefa do Estado®, que,
por isso, ndao confere aos seus titulares verdadeiros poderes de exigir, porque apenas indica ou
imp0Oe ao legislador que tome medidas para uma maior satisfacdo ou realizacdo concreta dos
bens protegidos®.

Em relacdo ao ensino superior, se se ndo duvida, por um lado, que o dever estatal de prover
a este nivel de ensino através da instituicdo de uma rede de ensino superior publico,
corresponde a uma responsabilidade publica operativa ou de execugdo, que concretiza o direito
fundamental dos cidaddos ao ensino superior, parece, em nossa opinido, e no que ao conteldo
essencial respeita, ndo se dever considerar verdadeiro direito subjetivo publico imediatamente

exigivel®® e sim pretensdo juridica®® decorrente da inten¢do normativa constitucional como

8 Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. |, 4.2 edic3o revista, Coimbra Editora, 2007, p. 896.

87 CasALTA NABAIS, “Os Direitos Fundamentais na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional”, in Sep. do BFDC, Vol.
LXV, 1990, p. 13.

88 Neste sentido, L. COTINO, “Derechos y Libertades...” cit. p. 465: «Desde la perspectiva propriamente subjetiva de
los derechos, el derecho a la educacion, segun se vio, incluye la prestacion misma del servicio como parte del
ambito protegido, cuanto menos en la educacién minima y obligatoria».

89 Ver GoMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob. cit., p. 913: «o direito as universidades (e ao ensino superior em geral)
comporta duas dimensdes: (a) direito de acesso as vagas existentes; (b) pretensdo a um alargamento da oferta de
lugares disponiveis. No primeiro aspecto, rege o principio da igualdade, temperado pelo principio da
democratizagdo (n.2 1), podendo a sua violagdo ser judicialmente impugnavel; no segundo caso, o alargamento
esta sempre condicionado pelas necessidades em quadros e a elevacdo do nivel educativo, cultural e cientifico (n2
1, 1.2 parte), ndo fornecendo qualquer suporte processual para ac¢des individuais perante os tribunais».

% Do Parecer do CC/PGR n.2 6/97, publicado no DR n.2 125, Série Il, de 30.5.2001, Voto de Vencido do CONs. A.
ESTEVES REMEDIO:

«1- Os direitos econdmicos, sociais e culturais, integrados no titulo 11l da parte | da Constituicdo — com a epigrafe
«Direitos e deveres fundamentais» —, sdo direitos fundamentais.

Apesar de ndo beneficiarem do regime especial dos direitos, liberdades e garantias (titulo 1l) e dos direitos
fundamentais de natureza analoga (artigo 17.2), o direito a educagdo (artigo 73.2, n.2 1), o direito ao ensino (artigo
74.2, n.2 1) e, mais concretamente, o direito a protec¢do das condi¢des de trabalho dos trabalhadores-estudantes
[artigo 59.2, n.2 2, alinea f), como os anteriores, da Constituicdo] estdo sujeitos ao regime geral dos direitos
fundamentais (...) Fala-se, a este propdsito, em direitos derivados a prestagdes, os quais, na medida em que
constituem a densificagdo de direitos fundamentais, passam a desempenhar uma fungdo tutelar desses direitos,
«garantindo o grau de concretizagdo ja obtido. Consequentemente, eles radicam-se subjectivamente ndo podendo
os poderes publicos eliminar, sem compensagao ou alternativa, o nucleo essencial ja realizado desses direitos»
(Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Almedina, Coimbra, 1998, p. 437).
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diretriz a cumprir se e quando tais estruturas existirem, encontrando, pois, os limites da sua
acionabilidade jurisdicional na garantia de acesso em igualdade de oportunidades. Esta garantia
leva a que entre nds se ndo possa constitucionalmente prescindir da existéncia desses servigos
publicos de prestacao de ensino superior, ou seja, da titularidade publica de estabelecimentos
dessa natureza®?, mas s6 com a implementacdo factica das medidas legais que venham
oportunamente a concretizar esta tarefa do Estado, de modo a que ela se transmute em
direitos subjetivos®3, pode entdo invocar-se, caso este direito venha a ser posto em causa, o
principio da irreversibilidade ou proibicao do retrocesso, assim como o principio da seguranca

juridica.

N3do obstante a sua natureza, os direitos econdmicos, sociais e culturais sdo invocaveis judicialmente e sdo
susceptiveis de servir de parametro da constitucionalidade das normas — quer por omissdo quer por acgdo (Jorge
Miranda, Manual de Direito Constitucional, t. IV, 2.2 edi¢do, Coimbra Editora, Limitada, 1993, p. 106); de outro
modo, «as normas constitucionais consagradoras de direitos econdmicos, sociais e culturais implicam a
inconstitucionalidade das normas legais que ndo desenvolvem a realizacdo do direito fundamental ou a realizam
diminuindo a efectivacdo legal anteriormente atingida» (Gomes Canotilho, Direito Constitucional... cit., pp. 436 e
813)».

91 Como define VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais... cit., pp. 376 e 377, as pretensdes juridicas s3o mais
que interesses juridicamente protegidos, porque visam em primeira linha a satisfacdo de bens ou interesses do
particular, ainda que ndo constituam direitos subjetivos perfeitos, por ndo ser determinadvel a priori o seu
conteudo normal, sé com a emissdo de legislacdo destinada a executar os preceitos constitucionais em causa se
consolidando o direito como direito subjetivo pleno; e MARIO PINTO, Sobre os Direitos Fundamentais de Educagéo —
critica ao monopdlio estatal na rede escolar, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2008, p. 82: «As prestacdes dos
direitos sociais sdo condi¢cdes materiais ou sociais, constituidas por bens ou servigcos, exteriores mas necessdrias
para que as autonomias ou liberdades pessoais fundamentais possam ser efectivamente exercitadas, em igualdade
de oportunidades, por todos e cada um. Neste sentido, os chamados «direitos sociais» ndo sdo autonomias
pessoais, como os direitos de liberdade; de certo modo pressupdem o inverso, isto é, dependéncias pessoais, por
isso mesmo originando expectativas juridicas, «pretensdes juridicas» ou direitos prima facie, cujo objecto sdo
prestacdes ou servicos sociais a satisfazer por outrem, a sociedade civil ou o Estado».

92 N3o poderia, pois, bastar a existéncia de um “servico publico de ensino superior”, servico publico aqui na acecdo
material, concessionado ou delegado a privados, e/ou entregar-se apenas a liberdade privada a criacdo de
estabelecimentos de ensino superior, com os quais, depois, o Estado contratasse esse servico publico. Sempre,
alias, se teria entdo que configurar um contetddo minimo desse servigo publico, que correspondesse ao minimo
compativel com a dignidade humana. Sobre este ponto ver J. L. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR/L. MIGUEZ MACHO,
“Servicios Sociales y Crisis Econdmica: Los Limites del Estado Asistencial”, in Comunicacion al VI Congreso de la
Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo. No mesmo sentido, PEDRO GONCALVES, Entidades
Privadas com Poderes Publicos, Almedina, Coimbra, 2008, p. 495, quando refere que a CRP ndo deixa margem para
uma abdicacdo das responsabilidades do Estado em matéria de ensino e de criacdo de escolas, constituindo a
prestacdo do servico de ensino, nos termos constitucionais, uma “tarefa publica necessaria”, que ndao permite ao
Estado limitar-se a assungao de simples fungGes reguladoras do setor.

9 Vendo o direito ao ensino superior como verdadeiro direito subjetivo do cidaddo, beneficidrio de uma protecdo
constitucional incompativel com a manutengdo de espagos vazios de legalidade no interior do aparelho organico
do Estado, L. CABRAL DE MONCADA, Lei e Regulamento, Coimbra Editora, 2002, p. 464.
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Assim, o conteudo essencial do direito ao ensino superior pode ser “assimilado” ao
consagrado no art. 74.2/1 e 2 d) e 76.2 da CRP, ou seja, identificado com a preocupac¢do do
acesso em igualdade de condi¢des, segundo a capacidade de cada um®#/°5,

Na identificacdo da sua dimensao essencial, através da analise das faculdades de atuacdo da
Administracdo necessarias ao seu reconhecimento e efetivagdo, destacamos, no direito
ordindrio o art. 19.2/1 da LFES®®, do teor seguinte:

«O Estado garante o direito a educacdo e ao ensino nas melhores condi¢des possiveis, nos limites das

disponibilidades orcamentais, contribuindo assim para a formacdao de quadros qualificados e para a

promocdo do desenvolvimento do Pais».

Em suma: o direito ao ensino superior assume a fei¢do, enquanto dever do Estado, de
criacdo das condicdes de exercicio e sua frequéncia pelos cidaddos, de direito positivo ou
direito social «cultural» propriamente dito (direito a prestacdes materiais e normativas)®’,
embora necessariamente relacionado com as liberdades de ensinar e de aprender, verdadeiros

direitos negativos ou direitos de liberdade®.

6. O ensino superior como bem publico

Com o enquadramento juridico-constitucional e legal que acaba de se enunciar, serd, entao,

0 ensino superior um bem publico e a sua prestacdo configuravel como ou concretizavel através

de um servico publico, a luz das conce¢bes de servico publico a que atras fizemos mais

% Cf. Ac. do TC 176/12, de 28.3.

% Havendo um correlativo dever do Estado de tomar as medidas necessarias a, nas palavras de GOMES CANOTILHO,
Direito Constitucional... cit., p. 430, «compensacgao positiva da «desigualdade de oportunidades»» (v.g. através de
medidas de isengdo de propinas ou concessdo de bolsas de estudo).

% Lei n.2 37/2003, de 22.8, que estabelece as bases do financiamento do ensino superior, alterada pela Lei n.2
49/2005, de 30.8.

97 GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob. cit.,, p. 897. Note-se, como refere VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos
fundamentais... cit., p. 398, que, porventura na medida em que se referem a uma matéria em que o direito ao
ensino se entrelaca com a liberdade de ensinar e de aprender, que pertence aos dlg, as «bases» do sistema de
ensino sdo mesmo da reserva absoluta de competéncia legislativa do Parlamento (art. 164.2/i) da CRP).

% «A insercdo das liberdades de aprender e de ensinar no capitulo dos direitos, liberdades e garantias, com a
inerente sujeicdo ao regime especifico destes direitos (arts. 17.2 e 18.2) ndo deixa a este propdsito quaisquer
duvidas da sua consagra¢do como liberdades fundamentais logo no texto originario da Constituicdo de 1976»,
VIEIRA DE ANDRADE, “O Papel do Ensino Privado...” cit., p. 14.
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detalhada alus30°°? O que aqui nos interessa, fazendo um “ponto de situacdo”, com o objetivo
de: por um lado, saber em que medida o facto de se tratar de um servico publico influencia a
relagdo juridica objeto de estudo; por outro, de que modo os influencia (ao servigo publico e a
relagdo juridica) o facto de se tratar da realizagdo de um direito fundamental e, ainda, a
natureza da instituicdo que o presta, natureza publica porquanto o ambito a que se
circunscreve o estudo é o do ensino superior publico. Vejamos, pois:

O ensino superior é um bem juridico: — como veremos, a “posic¢do juridica substantiva”'% do
estudante tem em vista a efetiva prote¢do desse bem juridico®?.

O ensino superior é, por outro lado, um bem publico!®?, caracterizado pela n3o-rivalidade,
inapropriabilidade e geracdo de externalidades'®3. Como diz MARIA DA GLORIA GARCIA'%, «(...) para
a Constituicdo o ensino universitario ndo é s6 um servico & comunidade. E um bem publico fundamental,
enquanto, pela qualidade que o caracteriza, se volve em motor de uma maior justica social».

Alids, o ensino superior é, mais propriamente, um bem semipublico, porquanto os seus

beneficios revertem em parte para os préprios estudantes: na verdade, a prestacdo do ensino,

% Em Espanha, por ex., a considerac3o legalmente expressa do ensino como servico publico ocorreu com a “Ley
General de Educacién y Financiamento de la Reforma Educativa”, de 4.8.1970, como nos diz JOSE LUIS VILLAR
EzcurrA, “El derecho a la educacién como servicio publico”, in Revista de Administracion Publica, n.2 88, 1979, p.
157.

100 Ssobre os critérios da doutrina (tradicional) italiana distintivos dos direitos subjetivos (direitos plenos) e dos
interesses legitimos, cf. VIEIRA DE ANDRADE, que acaba por concluir que, hoje, a fronteira a estabelecer com nitidez
deve ser a que delimita, de um lado, as posi¢des juridicas substantivas ("direitos e interesses legalmente
protegidos" ou "direitos", num sentido amplo) e, do outro lado, os interesses simples ou de facto, Sumadrios Direito
Administrativo | — ano lectivo de 2009/2010 (1.2 turma), “Introdugdo ao Direito Administrativo”, p. 50, acessiveis
em: https://woc.uc.pt/fduc/getFile.do?tipo=2&id=4633.

101 «A intencionalidade, o contetido objectivo favoravel e o grau de efectividade h3o-de resultar da interpretacio
da norma de direito substantivo que regula a relagdo juridica, devendo presumir-se a intengdo protectora quando
uma norma de direito objectivo seja necessaria ou adequada ao favorecimento de determinados interesses
particulares», VIEIRA DE ANDRADE, Sumdrios... cit., p. 50.

102 paralelamente, em relacdo a Espanha, |1&-se em La reforma de la universidad espafiola: un andlisis desde su
gobernanza, MANUEL ARENILLA SAEZ (dir.), Netbiblo, La Corufia, 2012, p. 68: «La consideracidn de servicio publico y la
dimensidn social de la universidade publica hacen que se considere la educacion superior em nuestro pais como un
bien publico debido a las externalidades positivas que producen en el bienestar general de la sociedad».

103 Njo-rivalidade: a existéncia de beneficios para um agente ndo diminui os beneficios que possam ser retirados
por outro; inapropriabilidade ou ndo-exclusdo: ndo pode haver um uso préprio em exclusivo; geracdo de
externalidades: ha beneficios sociais para além dos retirados pelos beneficiarios individuais.

104 Aytonomia Universitdria e avaliacdo da qualidade do ensino universitdrio, Universidade Catdlica Editora, Lisboa,
2008, p. 23.
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para além de uma mais-valia para a comunidade em geral'®®>, comporta uma efetiva prestacdo
uti singuli, para o estudante que dela aproveital®. Lé-se a propdsito no ja citado Ac. do TC
148/94, de 3.5: «(..) como contrapartida da prestacdo desse ensino, que é um bem misto,
proporcionando simultaneamente dois tipos de beneficio: o privado, a favor do consumidor, o publico,
favorecendo a comunidade em geral, atenta a afirmacdo constitucional do «desenvolvimento da
personalidade», do «progresso social», das «necessidades em quadros qualificados» e da «elevagdo do
nivel educativo, cultural e cientifico do pais»».

E certo que novas tendéncias, também neste dominio, designadamente aquelas que grosso
modo se englobam nas correntes do New Public Management, vieram defender a consideragao
de que a educacdo universitaria seria, antes, um bem privado, o que originou uma forte reacao
face ao consensual modelo europeu de servico publico. E que, ainda que haja obviamente um
beneficio privado para aquele que se gradua, ndo é menos evidente que a sociedade recolhe
em conjunto as externalidades que o ensino superior gerat?’.

E também caracterizavel como um servico publico divisivel ou de prestacdo individualizada,
pela qual é devida a contrapartida de uma taxa que incide «sobre os que a recebem e

precisamente porque a recebem»108/109,

105 «[E]ducation provides the basic tools by which individuals might lead economically productive lives to the
benefit of us all. In sum, education has a fundamental role in maintaining the fabric of our society», PLYLER V. DOE,
acessivel em: http://www.law.cornell.edu/supct/html/historics/USSC_CR 0457 0202 ZO.html.

106 ALvARO DE ATAYDE, “O Ensino Universitario como Servico Semi-publico Capital-Intensivo”, in Conferéncia Nacional
do Ensino Superior, 1, Coimbra, 1985, classifica-o como “semipublico capital-intensivo”.

Cf. também o que a propdsito se diz na «exposi¢cdo de motivos» da proposta de Lei n.2 26/VI, publicada no Didrio
da Assembleia da Republica, 11 Série-A, de 23.5.1992, p. 756.

107 Ninguém contestard, alids, que a ciéncia e o conhecimento gerados nas IES s3o bens publicos, ver por ex. a Ley
Andaluza de la Ciencia y el Conocimiento, n.2 16/2007, de 3.12, art. 6.2: «El conocimiento es un bien publico y se
extiende al conjunto de valores, informaciones, datos, obras u objetos, publicos y privados, que son susceptibles
de ser disfrutados por toda la sociedad andaluza, con las salvaguardas legales pertinentes». Assim também, SousA
FRANCO, “Para uma fundamentac¢do da liberdade de ensino”, in Direito e Justica, Vol. IV, 1989-1990, p. 83: «O
ensino é a instituicdo cultural fundamental de uma sociedade, indissocidvel da vida e do projecto cultural dessa
sociedade, nele se demarcando, por conseguinte e fundamentalmente, o -carater livre, pluralista e
organizatoriamente democratico desta».

108 Cf. M. ESTEVES DE OLIVEIRA, As consequéncias juridicas... cit., p. 14. Segundo JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS,
Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |, Coimbra Editora, 2005, p. 735: «A frequéncia do ensino superior
implica, ao mesmo tempo, o exercicio de um direito pessoal complexo (ou de um feixe de direitos pessoais) e um
instrumento de elevagdo do nivel educativo, cultural e cientifico do pais. Representa um beneficio para os préprios
e um beneficio para a colectividade. Logo, afigura-se justo, no plano dos valores constitucionais, que aqueles que
podem pagar a sua quota-parte desse beneficio ou contribuir para o pagamento de certo montante desta quota-
parte o venham a fazer».
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7. O ensino superior como servi¢o publico em sentido material

Inclinando-nos claramente para a adogao de um conceito material ou funcional de servigo
publico, no qual, como procuraremos sustentar, se abrange o ensino superior, ha que,
recuperando algumas das consideragdes acima adiantadas, sublinhar agora algumas notas
caracterizadoras do estadio atual do “apuramento” doutrinal nesse ambito. Assim, o ensino
superior (publico e ou privado) é uma atividade:

a) Que visa a satisfacdo de necessidades de interesse geral;

b) Que se traduz na realizacdo de prestacbes em favor do destinatdrio, utilizador ou

utente;

¢) Que pode ser desenvolvida por entes publicos ou por privados, desde que, neste caso,

submetidos ao controlo dos poderes publicos;

d) Por ser assumida pelo Estado, direta ou mediatamente através da sua intervencao

tutelar ou fiscalizadora, limita as liberdades individuais?®.

Dai que deva considerar-se o ensino superior publico — e também o privado!?, porque
submetido ao controlo estadual na sua efetivacdo, por via de mecanismos autorizativos e de

fiscalizacdo!'!? — servico publico do ponto de vista material*'3. Na verdade, cré-se que se,

109 No mesmo sentido, o facto de as propinas assumirem a natureza de taxas, sendo que, como nos diz o art. 4.2/2
da LGT, DL n.2 398/98, de 17.12: «As taxas assentam na presta¢do concreta de um servico publico, na utilizagdo de
um bem do dominio publico ou na remog¢do de um obstaculo juridico ao comportamento dos particulares».

110 0 que pode causar particular perplexidade quando, como é o caso, é antes por essa intervencdo que elas ao
menos parcialmente se concretizam.

111 Naturalmente que nos referimos a ensino superior privado inserido no sistema de ensino superior (cf. art. 4.2
do RIIES), ou seja, a ensino “oficializado” conducente a obtengdo de grau.

112 cf. Nota supra em que se refere a posicio de VIEIRA DE ANDRADE ho sentido de a Constituicdo portuguesa
consagrar um modelo de “escola privada autorizada” e ndo um modelo de “escola publica delegada”.

113 Neste sentido, CARLA AMADO GOMES, “Apontamentos...” cit., pp. 51-133, que entende constituir a missdo
educativa, materialmente, um servigo publico pois é, por um lado, constitucionalmente obrigatéria — embora nao
esteja exclusivamente reservada ao Estado, desde logo por exigéncias de pluralismo — e, por outro lado, reveste
inegdvel interesse geral, que se aliard a um sentido orgéanico, caso a atividade seja prosseguida por entidades
integradas na Administracdo Publica.

Por sua vez, L. PEREIRA COUTINHO diz: «(...) ao criar e manter a organizacdo em causa [0 servi¢o publico estadual do
ensino superior], o Estado prossegue tarefas suas enquanto “Estado de direitos fundamentais”, ao qual é
constitucionalmente cometido o dever de criar e de assegurar a permanéncia dos pressupostos materiais que
permitem aos individuos o exercicio de liberdades por si tituladas, bem como o dever de garantir que sejam
realizadas as prestagOes correspondentes a direitos positivos objecto de expresso reconhecimento constitucional»,
“Problemas relativos a natureza juridica das Universidades e das Faculdades”, in IC/P/FDUL, acessivel em:
http://www.icjp.pt/sites/default/files/media/o_problema da natureza das universidades.pdf, p. 2.
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hipoteticamente, o nosso ordenamento juridico reservasse o ensino superior sé para entes
privados, ainda assim nada obstaria a que fosse considerado um servico publico em sentido
material, acarretando a imposicdo a quem o fornecesse de respeitar “obrigacdes de servico
publico”. Obrigacdes essas que decorrem do facto de, embora podendo ser prestado por
privados “puros”, hd uma necessdria publicatio relativamente ao controlo do exercicio dessa

atividade, designadamente no que respeita a concessdo de titulos!'4,

8. O ensino superior publico como servigo publico em sentido subjetivo

Sendo, a face dos preceitos da nossa Lei Fundamental supra-invocados, constitucionalmente
necessdria'!® a sua prestacdo publica (rectius, por meios publicos), a questdo da caracterizacdo
do ensino superior como servico publico agora do ponto de vista organico ou subjetivo,
decorre, naturalmente, dessa imposi¢do constitucional de existéncia de um sistema publico de
ensino superior, por isso entendido como servico publico em sentido organizatério — ja nao
apenas materialmente considerado, mas sendo também certo que um servigo publico em
sentido subjetivo ndo pode deixar (haverd, pelo menos, uma presuncdo nesse sentido) de
prosseguir uma necessidade de interesse geral®®.

O servico publico do ensino superior deve ser encarado, pois, como uma func¢do “estatal”,
embora ndo no sentido de que tenha que ser prosseguida pelo Estado em sentido estrito, pois a

Constituicdo reserva-a as Universidades, ou seja, mais precisamente como uma fungao de

114 Devemos distinguir entre a liberdade de ensino e a de o prestar com efeitos oficiais: a eficacia oficial dos graus,
nao a sua validade intrinseca, note-se, depende dessa publicatio.

115 Diz PEDRO GONCALVES, Entidades Privadas... cit., pp. 243-244: «Além das essenciais ou genuinas, assumem-se
como tarefas publicas necessérias todas as que a Constituicdo estabelece que o Estado tem de executar (tarefas
constitucionalmente obrigatdrias ou impostas por determinagdo constitucional). Neste capitulo, a CRP, sem
enumerar ou apresentar um catdlogo fechado de missGes que o Estado deve assumir, contém numerosas
indicagOes», v. g. 0 ensino, sector «em que a CRP exige uma intervencgdo publica directa e, portanto, a assuncdo de
uma responsabilidade publica de execug¢do». O Autor salienta também que as tarefas publicas obrigatdrias ou
necessarias ndao sdao sempre exclusivas (monopdlio publico), pois, com grande frequéncia, concorrem com
atividades do sector privado, disso sendo exemplos paradigmdticos a saude e o ensino.

116 Alids, a emergéncia da noc¢3o de servico publico decorre da necessidade de o Estado assumir a prossecugdo de
novas tarefas de interesse geral (“On nous a changé notre Etat” na célebre afirmacdo de HAURIOU). Ver ELISENDA
MALARET | GARCIA, “Servicios publicos...” cit., p. 54.
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“nivel estatal”, quer-se significar inerente ao Estado em sentido amplo!!’. Na verdade, a
compatibilizagao pratica entre a liberdade de ensino e o direito de todos a educagdo implica
necessariamente, para mais num Estado Social e de Direito, essa interven¢do “proativa” do
Estado!18/119,

E estamos, mais, a entender o servico publico de ensino superior como um direito a
prestacOes, decorrente da Constituicdo que impde aos poderes publicos a obrigacdo de o
prestar (dever de agir ou facere)'?°,

Referindo-se a universidade espanhola, diz MARIA ZAMBININO'?!: «El que presta la Universidad es
un servicio publico, con notas peculiares, porque la Universidad es también peculiar. Con ser una
Administracion publica, parte del sector publico, presenta caracteres que la configuran como una

entidad atipica, esencialmente porque estd dotada de autonomia al mds alto nivel normativo». E

117 0 servigo publico de ensino superior provido por pessoas coletivas publicas distintas do Estado em sentido
estrito ndo deixa de ser estatal ainda que estas institui¢cdes sejam reconhecidas constitucional e legalmente como
auténomas, mesmo quando, como defendemos, se devam considerar ndo apenas administracdo indireta mas
situadas no ambito da administracdo auténoma do Estado. E a utilizacdo de formas juridicas diferenciadas ou de
regimes juridicos privativos ou mesmo de direito privado, como no caso das IES fundacionais nos termos do art.
9.2/1 do RJIES (diploma cuja alteracdo alids se anuncia, com a eventual eliminag¢do dessa configuragio juridica) ndo
retira a natureza de servigo publico ao ensino superior prestado, desde logo porque essas instituicdes (as
fundacionais) continuam a ser publicas, mas o mesmo sucedendo se fossem transformadas em pessoas coletivas
de direito privado embora “de mdo publica”.

118 Como diz VILLAR EZCURRA, “El derecho a la educacidn...” cit., pp. 155-208, «(...) el problema sustancial de la
ensefianza reside no tanto en el puro reconocimiento formal del derecho de toda persona a la educacién, como en
establecer los medios adecuados para ello. En definitiva, la financiacion efectiva de un sistema educativo es lo que
podra dar la medida de la posibilidad de ejercer este derecho fundamental transformandolo en algo realmente
operativo».

119 Ainda que, reitera-se, ndo em exclusividade, porque podendo haver, como h3a, a abertura a privados da
possibilidade de exercer essa fungao.

Num artigo sobre “Regulagdo Administrativa da Internet”, in Revista Eletrénica de Direito Administrativo
Econbémico, n.2 19 — agosto/setembro/outubro — 2009, Salvador, Bahia, Brasil, p. 17, e a propdsito do registo de
dominios da internet ser ou ndo, entre nds, um servico publico, diz PEDRO GONCALVES: «Colocamos o problema nos
termos expostos, por supormos ser de entender em geral que uma determinada tarefa sé é susceptivel de ser
qualificada como publica (no sentido de estadual) depois de o Estado, por decisdo politica, ter assumido a
responsabilidade de a executar, mesmo quando pretenda fazé-lo, ab initio, mediante delegacdo conferida a
entidades privadas. Ndo ha, pelo menos do nosso ponto de vista, tarefas objectivamente publicas, tarefas que
tenham de ser qualificadas como publicas por forca da natureza das coisas, e, portanto, independentemente de
qualquer envolvimento estadual que deixe clara a decisdo politica de publicatio».

120 yer ENRIQUE LINDE, “La universalizacion de los Derechos Fundamentales: ¢ El sistema europeo como modelo?”, in
Revista de Derecho de la Unién Europea, n.2 2. 1.*" semestre 2002: «derechos prestacionales, es decir, derechos
gue en el caso de reconocerse como derechos publicos subjetivos exigirian prestaciones publicas».

121 MARiA ZAMBININO PuLITO, “El Servicio Publico de Educacidn Superior en las Universidades Publicas”, in Revista
Aragonesa de Administracion Publica, n.2 33, 2008, pp. 61-105. Deve, porém, notar-se que a Autora configura o
servigo publico de ensino superior, entendido como o conjunto de presta¢des dirigidas a satisfazer a educagao
superior, como um sistema nacional.

”
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FERNANDEZ ALLES: «De todo o cual debemos destacar, en primer lugar, algo fundamental para entender
el alcance y los limites de la reforma: la Universidad se define y, al mismo tiempo, cumple un servicio
publico»*?2. E em Franca também, a “Lei SAVARY”, de 1984'23, que procede a uma ampla reforma
do ensino superior, designadamente das universidades, naquele Pais, faz uso também da nocao
de servico publico de ensino superior, dizendo, logo no seu art. 1.2 (com realce aqui
acrescentado): «Le service public de I'enseignement supérieur comprend I'ensemble des formations

postsecondaires relevant des différents départements ministériels».

9. As instituigdes de ensino superior publicas como (enquanto prestadoras do servigo

publico de ensino superior) servicos publicos especiais ou de regime especial

Sobre a Universidade em geral, como uma das mais antigas, prestigiadas, complexas,

multifacetadas e persistentes/resistentes instituicdes da modernidade, ja tudo ou quase tudo

124

se escreveu’®*, o mesmo se podendo dizer das IES publicas em Portugal, sobre as quais distintos

Autores se vém recorrentemente pronunciando'?>.

122 "E| Proceso de Bolonia en el Derecho Publico Espafiol. Autonomia universitaria, distribucion de competencias y
empleo publico", in Entelequia. Revista Interdisciplinar, 10, Otofio 2009, pp. 1-19. E continua: «(...) Pues bien, esta
calificacion de servicio publico incorpora una naturaleza prestacional y un régimen juridico a la Universidad que
define sus contenidos y limita su regulacién», acrescentando em Nota de rodapé: «La nocidn de servicio publico
hace referencia a aquellas actividades prestacionales que son titularizadas por el Estado en razén de su caracter
esencial para la comunidad, asumiendo la Administraciéon un poder de disposicién y control sobre dichos servicios,
cuyo ejercicio y régimen juridico estd sometido al Derecho administrativo. Desde el punto de vista de su finalidad,
se trata de una actividad asumida por la Administracidon para garantizar su existencia y prestacién en términos de
continuidad, universalidad e igualdad, con voluntad de permanencia y generalidad, para ser prestada en
condiciones igualitarias que garanticen el acceso al servicio a todos los ciudadanos que lo demanden, en los
mismos términos de regularidad y calidad. En palabras de Garrido Falla, se trata de un servicio técnico prestado al
publico de una manera regular y constante mediante una organizacién de medios personales y materiales cuya
titularidad pertenece a una Administracién publica y bajo un régimen juridico especial».

Cf. ainda F. GARRIDO FALLA, “El concepto de servicio publico en el Derecho espafiol”, in Revista de Administracion
Publica, 135, 1994, pp. 7-25.

123 | @i n.2 84-52 de 26.1.1984, Journal officiel, de 27.1.1984, alids na linha da Lei de 12.11.1968, designada de “Lei
FAURE”.

124 Como diz REIS TORGAL “Crise(s) da(s) Universidade(s)” in Revista de Histdria das Ideias 12 - Universidade, Instituto
de Historia e Teoria das Ideias, Faculdade de Letras da Universidade de Coimbra, 1990, p. 9: «A «Universidade é,
pois, um espag¢o mitico, razdao fundamental da sua persisténcia como conceito e como realidade institucional», «E
o mito da «Universidade» traz consigo, bem ligado, o mito da Universidade como «corporacdo de mestres e
estudantes» — universitas magistrorum et scholarium, na sua expressdo latina, muito mais rica de sugestGes
mitoldgicas». Assim, desde aqueles que defendem um regresso a perspetiva “roméantica” da universidade medieval
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A problematica da natureza juridica das IES, designadamente das universidades publicas, é
guestdo que merece a melhor das nossas aten¢des, mas que excede o dambito do presente
trabalho. Todavia, da natureza peculiar e das inerentes especificidades das IES publicas
enquanto pessoas juridicas publicas prestadoras do servico publico de ensino superior advém
relevantes consequéncias para a matéria que aqui nos ocupa, pois que, por ex., ndo é
indiferente ao estatuto juridico dos estudantes serem eles “corporativamente” constituintes e
ou cogestores da prépria pessoa coletiva ou apenas seus meros utilizadores “externos”, isto &, a
sua especial inser¢ao no seio da organizacdo reflete-se necessariamente na relagdo juridica que
com ela estabelecem. Todavia, sejam doutrinariamente?® tidas como pessoas coletivas
publicas corporativas ou de substrato simultaneamente corporativo e institucional, ou sejam
consideradas como institutos publicos, ainda que de natureza especial — como o fez a LQIP'?’
que, por via dessa qualificagdo, as “remeteu” para a administracdo indireta do Estado2%/12° — o

facto é que na presente dissertacao tratamos tdo-sé de uma das vertentes dessas instituicGes, a

como agremiagdo de estudantes e docentes, de quem perfilhe a visdo da universidade humboldtiana investigadora
e de criagdo do saber, a criagao das universidades-empresa dos nossos dias, e outros muitos enfoques, a tematica
revela-se infindavel e “mitica”.

125 para uma descri¢do exaustiva da configuracdo que foram assumindo, do ponto de vista juridico e numa
perspetiva histérica, pode ver-se, com muito interesse, RUTE LEITAO, Sobre a Autonomia Universitdria: o Poder
Organizatorio da Universidade Publica Portuguesa, Coimbra, policop., 2002.

126 FREITAS DO AMARAL, Curso... Vol. | cit., pp. 423 e 424, 447 e 448, sustenta que, apesar de terem base associativa,
as Universidades ndo sdo associacdes, ou seja «pessoas colectivas publicas, de tipo associativo, destinadas a
assegurar autonomamente a prossecu¢do de determinados interesses publicos pertencentes a um grupo de
pessoas que se organizam com esse fim». L. PEREIRA COUTINHO, “Problemas...” cit., p. 80, fala na natureza dualista
das Universidades, com o significado de que «a cada Universidade, corresponde, simultaneamente, um servigo
publico estadual e um substrato associativo».

127.L.QIP aprovada pela Lei n.2 3/2004, de 15.1, sucessivamente alterada e republicada em anexo ao DL n.2 5/2012,
de 17.1, e de novo alterada pelo DL n.2 123/2012, de 20.6, art. 48.2 (Institutos de regime especial):

«1- Gozam de regime especial, com derrogacdo do regime comum na estrita medida necessaria a sua
especificidade, os seguintes tipos de institutos publicos:

a) As universidades e escolas de ensino superior politécnico; (...)».

128 Art. 2.2/1 da LQIP: «1- Os institutos publicos integram a administracdo indirecta do Estado e das Regides
Autonomas».

129 Na anunciada iniciativa legislativa com vista a revis3o do RIIES, a que ja atrds se aludiu, prevé-se a simultanea
alteracdo da LQIP no sentido da exclusdo das universidades e institutos politécnicos do seu ambito de abrangéncia,
com o que desaparece a qualificagcdo por via legal das IES como institutos publicos e, decorrentemente, como
administracdo indireta, nos termos da atual versdo da LQIP. Tanto quanto se pode inferir das noticias a propdsito
veiculadas na imprensa e acessiveis na internet, designadamente com origem no CRUP, a inten¢do da proposta
tera mesmo sido clarificar a questao da inser¢do das IES na administracdo auténoma do Estado e ndo na indireta, o
que resultard também da “exposicdo de motivos”, quando refere: «Assim, a revisdo incide sobretudo em duas
questdes de natureza juridica: a posicdo das Instituicdes de Ensino Superior publicas na Administragdo (...)»,
acessivel em http://www.snesup.pt/htmls/ dlds/Proposta de Alteracao Lei62 2007.pdf.
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130
, 0

vertente do ensino e, dentro desta, a matéria relativa a relagdo juridica com o estudante
gue dispensa maior aprofundamento sobre essa matéria.

Ndo obstante, como afirmdmos no inicio, aqui defendemos a insercdo da Universidade
publica em Portugal — e das instituicdes de ensino superior politécnicas, por extens3do legal®3! —

132

na administracdo auténoma do Estado'®4, isso ja no momento atual, mesmo que, a luz das

qualificagdes das pessoas coletivas publicas, doutrindrias e do direito constituido!33, |hes
corresponda a caracterizacdo juridico-conceptual de institutos publicos, porém com regime
especial'3,

Regime alids vincadamente especial, pois que, sem prejuizo da natureza de servico publico
gue, como se defende, as IES publicas assumem, a liberdade de aprender e ensinar — ou, mais
latamente, a “liberdade académica”'® que, na sua dimensdo individual, corresponde as

vertentes da liberdade de cdtedra, da liberdade de estudo e da liberdade de investigacdo —

implica/envolve, na sua dimensdo institucional ou coletiva, a autonomia universitaria, como

130 peixando, pois, logo de lado, v.g., a relac3o entre IES e docentes.

131 cf. ANA RAQUEL MONIZ, A Recusa de Aplicacdo de Regulamentos pela Administragdo com Fundamento em
Invalidade: contributo para a teoria dos regulamentos, Almedina, Coimbra, 2012, p. 753, quando diz do RJIES: «{...)
e aprofundando a autonomia universitdria constitucionalmente consagrada (na medida em que a estende também
as instituicdes de ensino politécnico) (...)», alids invocando GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA.

MARIA DA GLORIA GARCIA refere que o facto de a CRP, no art. 76.2/2, sé garantir de forma expressa as universidades
(e ndo também aos politécnicos) a autonomia estatutdria, administrativa, financeira, cientifica e pedagogica, ndo
significa que se ndo deva estender também a garantia constitucional da autonomia universitdria aos
estabelecimentos de ensino superior politécnico, devendo, pois, ampliar-se a interpretacdo do preceito aos
referidos estabelecimentos, Autonomia Universitdria... cit., p. 21. No mesmo sentido, JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS,
ob. cit.,, p. 740, em anotac¢do ao art. 76.2 da CRP: «A autonomia contemplada neste preceito é apenas para as
Universidades publicas. No entanto, pode ser estendida, com as devidas adaptacdes, a outras escolas de ensino
superior, equiparadas a universitarias ou ndo».

132 A este propdsito pode ver-se, entre outros Autores, CASALTA NABAIS, “Consideracdes sobre a Autonomia
Financeira das Universidades Portuguesas”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor A. Ferrer Correia, I,
Coimbra, 1991, pp. 359 e ss.; GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob. cit., pp. 913 e ss.; JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS,
ob. cit., p. 741; ou M. REBELO DE SOUSA, A Natureza Juridica da Universidade no Direito Portugués, Publica¢Oes
Europa-América, Lisboa, 1992, p. 34 e ss..

133 Designadamente a citada disposicdo da LQIP, alids, como acima se diz, anunciadamente em vias de revogaco.
134 ANA RAQUEL MONIZ, A Recusa... cit., p. 725, identifica-as como «uma forma de «administracdo estadual indirecta
autéonoma» (por, em simultaneo, prosseguirem fins do Estado e possuirem uma capacidade de auto-
administracdo, que envolve (...) poderes de autonomia normativa)», no sentido de PEDRO GONGALVES, O Novo
Regime Juridico da Tutela Administrativa sobre as Autarquias Locais, CEFA, Coimbra, 1997, p. 8.

135 Inspirando-nos na terminologia usada no ordenamento espanhol. Caracterizando a liberdade de citedra como
uma manifestacdo da liberdade de ensino, muito relacionada com a liberdade de expressdo e de criagdo
intelectual, FERNANDEZ ALLES: "El Proceso de Bolonia...” cit., p. 16.
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136 mais do que apenas garantia institucional da

direito fundamental da prépria universidade
sua existéncia®’.

Sendo, por outro lado, a autonomia universitaria um direito fundamental'3® de configuracdo
legal, pela remissao do art. 76.2 da CRP, um conteudo essencial minimo se Ihe tem em qualquer
caso que assegurar e esse é o que corresponde a garantia da liberdade académica, podendo
dizer-se que a autonomia é a dimens3o institucional da liberdade académica®3%/140,

A autonomia é, pois, reconhecida, ndo concedida ou outorgada pelo Estado a Universidade,
mas como relevando de interesses e valores proprios, a ele em parte “contraponiveis”, como

meio instrumental do direito fundamental da pessoa humana individualizada ou meio

indissociavel da sua plena concretizagdo, num Estado descentralizado e em que alguns “pilares”

136 Sobre a autonomia universitdria como direito fundamental, pode ver-se PAULO OTERO, O poder de substituicdo
em Direito Administrativo, Enquadramento dogmadtico-constitucional, Vol. |l, Lisboa, 1995, pp. 544-549; e PEREIRA
COUTINHO, As Faculdades... cit., passim.

137 Conhece-se a dificuldade e a divergéncia entre os Autores, bem como o esforco do TC espanhol de identificar
direito fundamental e garantia institucional no caso da autonomia universitaria, mas, como diz CARLA AMADO
GOMES, “Apontamentos...” cit., p. 61, Nota 27, a questdo s6 assumira relevo pratico nos ordenamentos em que haja
o chamado recurso de amparo, que ndo é 0 N0sso Caso.

138 «La autonomia también puede ser considerada como un deber; deber de materializar el derecho a la educacién
y de posibilitar las libertades de ensefianza, aprendizaje, investigacién y catedra», RENATA AMAYA/MAGARITA
GOMEZ/ANA MARIA OTERO, “Autonomia universitaria y derecho a la educacion: alcances y limites en los procesos
disciplinarios de las instituciones de educacion superior”, in Revista de Estudios Sociales, n.2 26, Bogotd, Colombia,
Abril 2007, p. 160.

139 Diz PEREIRA COUTINHO, As Faculdades... cit., pp. 38 e 39: «A investiga¢cdo e o ensino universitarios, ainda que
exercidos no quadro de um “estabelecimento publico” (recorrendo a imprépria terminologia constitucional) e
ainda que reconduziveis a tarefas publicas (uma vez que correspondem a tarefas constitucionalmente obrigatdrias,
dependendo do seu exercicio a satisfacdo e a garantia de direitos fundamentais), correspondem necessariamente
a tarefas publicas ndo estaduais, isto é, a tarefas publicas tituladas, ndo pela comunidade estadual, mas por uma
comunidade de interesses infra-estadual».

140 sobre a distingdo dos conceitos de liberdade académica e autonomia universitdria, cf. SIUR BERGAN, “Academic
freedom and institutional autonomy: impact on international students”, in Legal aspects of higher education in an
international context: disputes, resolutions, methods and safeguards”, EAIE, Editor Tim Birtwistle, 2008, p. 27:
«Academic freedom refers to the scope of action of individual faculty and students, and the most typical academic
freedoms are those of research, teaching and publication. Institutional autonomy, on the other hand, describes the
freedom of the organized academic community: universities and other higher education institutions». Para o
direito espanhol, pode ver-se FERNANDEZ ALLES: "El Proceso de Bolonia...” cit., p. 5, que cita a decisdo do TC 106/90:
« (...) la autonomia universitaria que proclama el art. 27.10 de la Constitucidon encuentra su razén de ser en la
proteccién de la libertad académica, en su manifestacion de libertad de ensefianza, estudio e investigacion, frente
a todo tipo de injerencias externas, de manera que, en todo caso, la libertad de ciencia quede garantizada, tanto
en su vertiente individual como institucional, entendida esta, ademas, como la correspondiente a cada Universidad
en particular». A decisdo estd acessivel em: http://www.boe.es/buscar/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-
1990-0106.
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lhe sdo como que “anteriores” ou dele distintos ou distinguiveis (por ex. o Poder Local)!.
Assim, partindo de uma concecado de Estado centrada na pessoa humana e na sua consideracao
integral, a Constituicdo chega ao reconhecimento da instituicdo universitdria como a sede
essencial da realizacdo de um dos seus direitos mais fundamentais, o direito ao conhecimento.
A “coabitacdo” do direito fundamental a autonomia universitdria com outros direitos

fundamentais!4?

e com a natureza de servigo publico que as IES assumem importa, todavia,
como ndo poderia deixar de ser, uma necessidade de conciliacdo que, sem prejuizo da
salvaguarda do conteldo essencial dessa autonomia, permita, por ex., a coexisténcia com a
supervisdo do sistema nacional de ensino, a distribuicdo dos recursos publicos disponiveis, ou o
controlo centralizado da atribuicdao dos graus, poderes que pertencem ao Estado no seu

conjunto*3,

10. Qualificagao por via legal do ensino superior como servigo publico

A qualificacdo a nivel legal do ensino superior como servico publico desde logo decorre, em

nossa opiniao, da caracterizagao, missao e atribui¢des das IES publicas constantes dos diplomas

que definem o respetivo regime juridico. E o que julgamos poder concluir dos preceitos do

141 Daf que sustentemos a inclusdo da universidade publica na administracdo auténoma do Estado, o que levara a
defender que sobre ela apenas se possa exercer tutela e ndo a superintendéncia (também nao, obviamente, o
poder de direcdo). Tutela essa que, segundo a sua prdpria natureza e como consensualmente sustentam doutrina
e jurisprudéncia, se ndo presume, isto é, sé existe se e quando estiver expressamente prevista por lei, e que em
principio serd de mera legalidade, por paralelo com o regime das autarquias locais de que a autonomia
universitaria se julga assim dever aproximar.

142 pense-se, por ex., na possivel colisdo entre o direito fundamental ao ensino e a autonomia disciplinar da IES:
pode um aluno invocar o primeiro para obstar a aplicacdo de uma sancdo disciplinar impeditiva da sua
concretizacdo? Sobre o ponto, ver RENATA AMAYA/MARGARITA GOMEZ/ANA MARIA OTERO, “Autonomia universitaria...”
cit., pp. 158 a 165.

143 «Academic freedom depends, therefore, on the balance between factors within the academic community and
those outside of it. [As will be seen,] abuses on one side tend to lead to abuses on the other, with a resulting
decline in the force of the norms themselves», GEORGE LouIS JOUGHIN, Academic freedom and tenure — a handbook
of the American association of University Professors, The University of Wisconsin Press Madison, Milwaukee, and
London, 1967, p. 150.
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RIIES quanto a missdo do ensino superior (art. 2.2/1'%%), 3 caracteriza¢gdo das instituicdes,
universitdrias e politécnicas (arts. 6.2 e 7.2) e outros, maxime o preceito sobre atribuicdes, art.
8.2, do qual se extrai, com atinéncia a atividade de ensino:

«1- S3o atribuicdes das instituicbes de ensino superior, no ambito da vocacdo prépria de cada

subsistema:

a) A realizacdo de ciclos de estudos visando a atribuicdo de graus académicos, bem como de outros

cursos pos-secundarios, de cursos de formagdo pds-graduada e outros, nos termos da lei; (...)

2- As instituicBes de ensino superior compete, ainda, nos termos da lei, a concessdo de equivaléncias

e o reconhecimento de graus e habilitagGes académicos».

E ainda que o RIIES nao fizesse alusdo explicita ao servico publico de ensino superior, tal
referéncia teve expressdo no DL n.2 97/2009, de 27.4'%5, que instituiu a fundacdo publica
Universidade de Aveiro, lendo-se no art. 2.2/1 dos Estatutos da fundag¢do aprovados em anexo
(realce acrescentado):

«A Universidade tem como missdo genérica a realizagdo, no seu ambito de actuacdo, do servico

publico de ensino superior, designadamente através da promocdo de actividades de investigacao,

fundamental e aplicada, ensino e formacdo, da transferéncia para a sociedade do saber e da
tecnologia e da dinamizacdo de actividades culturais e humanistas em prol e estreita interaccdo com

a comunidade envolvente».

Mas tal qualificagdo resulta também, inequivocamente, da LFES, que da resposta
suficientemente clara ao cerne das questées que sobre a matéria se possam suscitar.
Atentemos na formulacdo do art. 15.2 (realce acrescentado): «As instituicdes de ensino superior
prestam um servigo de ensino que deve ser qualitativamente exigente e ajustado aos objectivos que
determinaram a sua procura pelos estudantes, os quais devem demonstrar mérito na sua frequéncia e

comparticipar nos respectivos custos»14°,

144 «0 ensino superior tem como objectivo a qualificacdo de alto nivel dos portugueses, a producdo e difusdo do
conhecimento, bem como a formacdo cultural, artistica, tecnoldgica e cientifica dos seus estudantes, num quadro
de referéncia internacional».

145 Diploma cuja revogacdo possivelmente ocorrerd com a projetada alteracdo do RIIES, como atras referido.

146 Anteriormente e no mesmo sentido (destinando-se o produto das propinas a ser prioritariamente afeto a
prossecucdo da agdo social escolar e a politica de sucesso educativo), cf. as Leis n.*°20/92, de 14.8, e 5/94, de 14.3,
conjugadas com o regime tributario entdo em vigor.

Como se sabe, enquanto a prestagdo patrimonial em que o imposto consiste é «uma prestagdao unilateral, no
sentido de ndo sinalagmatica, pois a obrigacdo de que resulta ndo se encontra entrelagada com qualquer outra
obrigacdo reciproca com o mesmo fundamento a cargo do titular do imposto, que seja a contrapartida da
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Assim, o preceito transcrito, sob a epigrafe “Conteddo da relacdo”'#’, estabelece uma
conexdo!*®® entre, por um lado, a prestacdo de «um servico de ensino que deve ser
qualitativamente exigente e ajustado aos objectivos que determinaram a sua procura pelos
estudantes» e, pelo outro, para além da demonstracdo de mérito na sua frequéncia, a
comparticipagdo destes «nos respectivos custos»149/150,

E logo no artigo seguinte, 16.2/1, ao qualificar como taxa a comparticipagdo nos custos antes
referida, € bom de ver que, atento o conceito de taxa, aqui empregue com rigor técnico-
juridico®?, a lei reconhece estarmos em presenca da contrapartida de um servico publico em
sentido proéprio: «A comparticipacdo a que se refere o artigo anterior consiste no pagamento pelos
estudantes as instituicdes onde estdo matriculados de uma taxa de frequéncia, designada por propina».

E, pois, a utilizacdo individual/individualizada do servico publico de ensino superior por parte

do utente/estudante que implica para este a obrigatoriedade de comparticipar em parte do

custo desse servico, a titulo, assim, de contrapartida de natureza tributaria, a taxa de utilizacao

atribuicdo patrimonial que através dela se obtém», nas taxas «o fundamento do tributo é a prestacdo da
actividade publica, a utilizagdo do dominio e a remogado do limite juridico e por isso estas realidades e a taxa que
Ilhes corresponde encontram-se entre si ligadas por um nexo sinalagmdtico, em termos de uma se apresentar
como contraprestacdo da outra». As citagdes sdo de ALBERTO XAVIER, Manual de Direito Fiscal I, Livraria Petrony,
Lisboa, 1974, p. 35.

147 preceito que inicia a SEcGAO Il intitulada “Da relagdo entre o estudante e a instituicio de ensino superior”.

148 Como se pode ler na parte inicial (I-1) do antes citado Ac. do TC 148/94, de 3.5, ja na “exposi¢do de motivos” da
proposta de Lei n.2 26/VI, no Didrio da Assembleia da Republica, 1| Série-A, n.2 39, de 23.5.1992, que resultou na
Lei n.2 20/92, de 14.8, decorria que com a revisdo do regime de propinas se pretendia estabelecer «(...) um sistema
que correlacione o valor das propinas com a natureza e a organiza¢do das instituices e os seus custos de
funcionamento», resultando, alias, essa “correspondéncia” patente no art. 6.2/2.

1490 mesmo Ac. do TC 148/94 fala (1-2) da «caracteriza¢io das propinas como «taxas de cobertura de custos»
porque baseadas apenas numa relagdo entre os custos de funcionamento e de capital e o nimero de alunos». O
Ac. refere (I-6) o antecedente (em relagdo a Lei n.2 20/92) DL n.2 31 658, de 21.11.1941 «cujo predmbulo
anunciava o propésito de «fazer-se agora ndo propriamente a actualizagdo, mas um aumento que marque a
tendéncia para aproximar o sistema das propinas do ensino superior do sistema geral de taxas a pagar pelos outros
servigos publicos»» (italico aqui acrescentado).

150 0 que decorre desde logo do principio enunciado no art. 3.2/2: «Ao financiamento do ensino superior publico
aplicam-se, ainda, os seguintes principios: (...) h) Principio da justiga, entendido no sentido de que ao Estado e aos
estudantes incumbe o dever de participarem nos custos do financiamento do ensino superior publico, como
contrapartida quer dos beneficios de ordem social quer dos beneficios de ordem individual a auferir futuramente;
(...)» (com italico aqui acrescentado).

151 Cf. o art. 4.2/2 da LGT ja acima transcrito. Diz 0 STJ em Ac. de 13.10.1998:

«A taxa ndo tem caracter acessério, mas autdbnomo e sinalagmatico, é uma prestagdo por um bem semi-publico ou
por um servigo que o Estado presta, e ndo tem que corresponder integralmente ao custo desse bem ou servigo.
Umas vezes, ndo é necessario que o cidadao utilize o servigo e, outras, nem sequer o demanda. Na primeira
situagdo insere-se o caso das propinas, que sdo uma taxa: o Estado presta ensino e o estudante frequenta as aulas,
mas pode ndo o fazer, embora tenha essa possibilidade; (...)».
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do servico, no caso pela frequéncia, uma “taxa de frequéncia” [designada por propina] como a

propria LFES expressamente esclarece (art. 16.2/1 in fine)'>2.

PARTE Il — A relagdo juridica que se constitui entre o estudante e a instituicao de ensino

superior publica

1. Nota introdutdria

Tomando, assim, como ponto de partida o de que, para além de prestarem um servico
publico em sentido material, as nossas IES publicas sdo verdadeiros servigos publicos em
sentido préprio, ou seja de um ponto de vista subjetivo ou organico®3, a relac3o juridica de
ensino-aprendizagem no contexto de uma IES deve, pois, configurar-se como uma relacdo
juridica administrativa, porque situada no quadro da gestdo publica cuja prossecucdo a lei lhe

comete®*,

152 0 TAF de Coimbra (Juizo Liquidatario) em Sentenca de 28.1.2011, sobre um caso de propinas da Universidade
de Coimbra diz: «A propina (...) corresponde e refere-se aquela inscri¢do e frequéncia do referido curso. Dada a
sua funcdo de contrapartida pelo acesso a tais servigos semi-publicos, fixada por decisdo de autoridade, e com
uma fungdo de cariz ndo economicamente funcionalizado, arts. 12 e 62 n2 1 da Lei 20/92 de 14 de Agosto, tem
subjacente uma certa ideia de sinalagmaticidade, pelo que davidas ndo ha de que reveste a natureza de taxa,
incluindo-se na alusdo que o art. 12 do Cédigo de Processo Tributario faz a direitos de natureza parafiscal, em que
se acolhe a enunciacdo da sua génese e funcdo, referida no art. 12 n® 1, 2 e 3 da Lei acima citada: devidas pelos
alunos inscritos nos cursos das instituicGes de ensino superior publico, cujo produto lhes pertence e se destina a
ser prioritariamente afecto a prossecucdo da sua acgdo social e a sua politica de sucesso educativo, cf. igualmente
a Lei 5/94 de 14 de Margo, arts. 12 e 39, j& que também vigente aquando da determinacdo dos montantes da
propina aqui em causa, cujo regime anterior alterou parcialmente o daqueloutra, sob os mesmos principios, no
que aqui releva, cf. Sr. Prof. Teixeira Ribeiro, in LicGes de Finangas Publicas, Coimbra Editora, 2.2 edi¢do, 1988, p.
23ss.».

153 Estabelecimentos publicos, na terminologia de FREITAS DO AMARAL, Curso... Vol. | cit., p. 371.

154 Qutras atividades de que aqui se ndo trata, umas no quadro da gestdo publica, outras, mesmo, da respetiva
gestdo privada, poderdo ter, pela sua natureza e enquadramento, outra qualificacdo, tal como em geral sucede ou
pode suceder no ambito de um qualquer outro servico ou organismo publico, designadamente da Administracdo
prestadora: pense-se na relagdo paciente-instituicdo hospitalar publica e nas inumeras dificuldades que o quadro
de prestagdo pode trazer a qualificagdo nesse ambito (v.g. cuidados de saude ministrados a utente por médico
autorizado a prestar servico em regime privado utilizando as instalagdes do hospital publico). Para a distingdo
entre acto de gestdo publica e acto de gestdo privada, cf. CARLOS CADILHA, Regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas - Anotado, Coimbra Editora, 2008, p. 112.

38



Sabemos, contudo, a dificuldade que sempre existiu em definir relacdo juridica
administrativa e que o prdprio legislador igualmente sentiu ao abster-se de o fazer no contexto
da “nova justica administrativa”!>>. Diz VIEIRA DE ANDRADE, a propdsito das relacdes juridicas de
direito administrativo®°®:

«Uma relacdo juridica, enquanto relacdo social disciplinada pelo direito, pressupde um

relacionamento entre dois ou mais sujeitos, que seja regulado por normas juridicas, das quais

decorrem as posicoes juridicas, activas e passivas, que constituem o respectivo contetdo.

As relagdes juridicas de direito administrativo sdo relagdes juridicas publicas (seguindo um critério

estatutdrio, que combina sujeitos, fins e meios), isto €, aquelas em que um dos sujeitos, pelo menos,

seja uma entidade publica ou uma entidade particular no exercicio de um poder publico ou de um
dever publico, conferido ou imposto com vista a realizacdo de um interesse publico legalmente

definido».

Mas, para além de relagdo juridica administrativa, trata-se de uma relacdao administrativa de
servi¢o publico, relacdo que M. ESTEVES DE OLIVEIRA, no Parecer ja citado, designa de “relagcdo
juridica de servico publico universitario” e também “relacdo juridica de prestagdo do servigo
publico do ensino superior”*’. Reconhecer que a relac3o juridica administrativa no direito
administrativo de prestacao, em geral, ndo tem sido entre nés muito tratada, que a relagdo de
ensino-aprendizagem é uma relacdo atinente a um direito fundamental, ou ao seu concreto
exercicio, e que se situa no ambito de instituicGes com autonomia constitucional e natureza
muito peculiar, nas quais o préprio utente se “incorpora” como seu constituinte e participante,
tudo faz antever dificuldades acrescidas.

Por outro lado, colocar o enfoque do presente estudo na analise da relagao juridica tem,
julga-se, a virtualidade de perspetivar a posicdo juridica do estudante perante a IES de um
ponto de vista dinamico, permitindo encara-la nas suas varias vertentes, designadamente do

lado do estudante e do da prépria instituicdo, e bem assim contextualizd-la na sua “vida

155 Referimo-nos, naturalmente, a chamada Reforma da Justica Administrativa, basicamente corporizada no ETAF e
no CPTA, operada em 2004/2005.

156 Sumadrios... cit., p. 46.

157 Abrangendo no conceito, em principio, diz, as Universidades e as restantes escolas publicas do ensino superior.
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propria”, desde que surge até que se extingue, e caracteriza-la a luz do ordenamento normativo
que a disciplina e garante®8,

E, pois, o que se tentard fazer, comecando-se por, numa primeira andlise estrutural da
relacdo que nos ocupa, tentar confirmar se se trata ou ndo uma relacao juridica administrativa

de servigo publico.

2. Caracterizagdo da relagao entre o estudante e a instituigdo como relagao juridica de

servigo publico

Uma via de abordagem a problemadtica da caracterizacdo como relacdo de servico publico da
relacdo juridica que se estabelece entre o estudante e a IES é a da andlise da legislagdo sobre
propinas e da forma como o nosso ordenamento juridico trata o “preco” devido pela prestacao
do servico de ensino'®, bem como as san¢des que estabelece para o seu ndo pagamento. O
que é a propina'® e qual o efeito que decorre, segundo a lei, do seu n3o pagamento? H4 uma
relacdo de correspetividade que permita a IES deixar de prestar o ensino em caso de ndo

pagamento? E podera o estudante deixar de pagar a propina caso a instituicdo |he ndo preste o

158 Ou como diz SERVULO CORREIA, As Relag¢des Juridicas... cit., p. 5, ao colocar o enfoque da andlise na relac3o
juridica administrativa estamos a dar importancia ao «respeito pelos destinatarios da actividade administrativa
como portadores de direitos e interesses legalmente protegidos em face da Administragao, isto é, como pessoas
gue ndo poderdo ser olhadas como meros objectos de actos de poder».

159 por ex. o Regulamento de Taxas e Propinas Aplicdveis aos Estudos e Cursos da Universidade de Aveiro,
Regulamento n.2 486/2011, publicado no DR, Série Il, de 12.8.2011, adota um “conceito” de propina
expressamente referido ao servico de ensino, conforme seu art. 3.2 (sob a epigrafe Conceito de propina) que
dispOe: «Propina é a taxa devida pelo estudante como contrapartida da disponibilidade do servico "ensino”,
independentemente do seu efectivo beneficio» (itdlico acrescentado).

160 Falamos da propina como taxa devida pela prestacio de um servico publico, como desenvolveremos a seguir,
embora admitindo que a contrapartida de algumas das prestagGes no ambito do servigco publico de ensino superior
ndo tenha necessariamente que assumir a natureza de taxa, mas possa configurar-se como um prego: cf., por ex.
as Regras de isengdo e de redugdo de propinas na Universidade de Coimbra, aprovadas pela deliberagéo n.2
38/2011, republicadas no DR, Série I, de 16.1.2013, onde se diz, na parte preambular: «De ordem diferente é o
custo da formagdo nao conferente de grau, designado por preco, a definir pelo Reitor. O preco da frequéncia de
unidades curriculares isoladas (...)».
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servico de ensino ou o ndo preste nas condicdes devidas? Existe aqui também uma espécie de
exceptio non adimpleti‘®* (como num contrato bilateral sinalagmatico)62?

Como ja acima adiantamos, o art. 16.2 da LFES, sob a epigrafe Propinas, qualifica-as como
taxas, cujo valor, acrescenta, «é fixado em funcdo da natureza dos cursos e da sua qualidadev,
donde a correspetividade manifesta entre a prestacao do servico publico de ensino e a
contrapartida devida por quem dele diretamente usufrui, o utente do servico, ou seja, o
estudante. Isto porque se trata «de um servico publico divisivel (ou de prestacdo
individualizada), incidindo apenas sobre os que a recebem e precisamente porque a recebemy,
caracterizando-se a propina como «tipica taxa de servico publico»'®3,

Da correspetividade acima assinalada dd também sinal claro o art. 29.2 seguinte!®* que
determina que o ndo pagamento da propina implica para o estudante incumpridor:

«a) A nulidade de todos os actos curriculares praticados no ano lectivo a que o incumprimento da

obrigacdo se reporta;

b) Suspensdo da matricula e da inscricdo anual, com a privacdo do direito de acesso aos apoios

sociais até a regularizacdo dos débitos, acrescidos dos respectivos juros, no mesmo ano lectivo em

gue ocorreu o incumprimento da obrigacao»,
ou seja, afinal, a legitimac¢do/imposicdo legal da exceptio non adimpleti por parte da IES, sem

prejuizo da exigibilidade do crédito constituido sobre o inadimplente!®.

161 Ou seja, nos termos do art. 428.2 do CC, a recusa de cumprimento da prestacdo enquanto a contraparte n3o
satisfizer o que lhe compete ou ndo oferecer o seu cumprimento simultaneo.

162 Seguimos parcialmente, nesta parte, o Parecer de M. ESTEVES DE OLIVEIRA, de junho de 1993, As Consequéncias
juridicas... cit..

163 A citacBes s3o do Parecer de M. ESTEVES DE OLIVEIRA antes referenciado.

164 Enquanto a Lei n.2 20/92, de 14.8, na sua vers3o inicial, atribuia a falta de pagamento a natureza de ilicito
contraordenacional, a Lei n.2 5/94, de 14.3, dispds no seu art. 9.2 a titulo de san¢des para tal incumprimento:

«1 - O ndo pagamento das propinas determina a caducidade da inscricdo nesse ano lectivo, com perda dos direitos
gue lhe sdo inerentes. 2 - S3o nulos os actos praticados em violagdo do disposto no nimero anterior. (...)».

165 Crédito relativo a frequéncia e n3o qualquer outro em relacdo ao qual n3o haja correspetividade; por isso se
ndo afigura legitima a possibilidade de compensacdo autoritaria por parte da IES ou mesmo a extracdo de
consequéncias juridicas fora desse ambito da correspetividade, pelo que, diz-se a titulo exemplificativo, parece ser
ilegal o disposto no art. 6.2/2/c) do Regulamento Geral de Matriculas e Inscri¢ées no Instituto Politécnico do Porto,
conforme Despacho 16348/2006, no DR, Série Il, de 10.8, ao dispor:

«2- E condicdo genérica para que o pedido de inscricio seja deferido e, consequentemente, a inscricdo seja
considerada valida a verificagdo cumulativa das seguintes condigdes: (...)

c) A inexisténcia de débitos a instituicdo, qualquer que seja a natureza desse débito; (...)» (itdlico acrescentado).
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Este regime de correspetividade juridica'®/1%” entre a prestagdo do servico e o pagamento
da taxa por ele devida teve, alids, sucessiva traducdo legal e regulamentar, como se vé da
anterior Lei n.2 20/92, de 14.8'%8, ¢, j4 antes, da Portaria n.2 320/74, de 24.4'%, art. 3.2/1:

«Enquanto se encontrar na situagdo de devedor, o aluno ndo podera assistir as aulas, prestar provas

finais, praticar qualquer acto de frequéncia ou matricular-se noutras disciplinas ou cursos do mesmo

ou de outro estabelecimento de ensino superior.

Durante este periodo somente podem ser passadas certiddes ou quaisquer documentos relacionados

com a situacdo académica do aluno a requerimento de entidades oficiais que das mesmas

necessitem».

Porém, a aceitacdo da exceptio non adimpleti contractus'’® no &mbito da prestacdo de um

171

servico publico'’? e, mais concretamente, no contexto da prestacdo de servico de ensino

superior ndo é assim tdo liquida’?173, havendo que atender as especificidades préprias dos

174

institutos de direito publico/administrativo!’#, matéria a que voltaremos adiante.

166 Do ponto de vista econédmico é sabido que, por principio, a propina n3o cobre todo o custo do servico
individualmente auferido pelo aluno.

87 E mesmo que as obrigacdes tenham fundamento juridico diverso, desde que estejam em relacdo de
reciprocidade (uma é causa da outra).

168 No dominio da anterior Lei n.2 20/92, de 14.8, a correspetividade era ainda mais patente ao determinar-se, no
art. 1.2/2, que: «Nos casos em que a inscri¢cdo ndo abranja a totalidade das disciplinas do respectivo ano lectivo, as
propinas sdo devidas proporcionalmente ao nimero de disciplinas em que o aluno se inscreva». Qutras situacées o
revelam, como o regime de estudos a tempo parcial, permitido pela LFES, art. 5.2/4, e regulamentos autonémicos
qgue o concretizam, com a correspondente divisibilidade em termos de propinas (cf., por ex., o art. 14.2/5 do
“Manual Académico do Instituto Politécnico de Lisboa”, Regulamento publicado no DR, S. II, de 16.7.2013, onde se
prevé, em relagdo a estudantes em regime de tempo parcial, que o montante da respetiva propina corresponda a
uma percentagem da devida em regime de tempo integral).

169 Também, mais remotamente, do art. 76.2 do DL n.2 39 001, de 20.11.1952.

170 Que no direito civil permite a recusa imediata da prestacdo reciproca, face ao inadimplemento da contraparte.
171 pense-se na recusa da prestacdo de servico de satide num hospital sob alegacio de n3o pagamento de uma taxa
moderadora ou de uma divida anterior, o que parece impensavel face a despropor¢do entre os interesses
financeiros e o valor da vida humana porventura em risco.

172 Alids, no dominio dos contratos de direito privado aceita-se, mesmo, a resolucdo (na terminologia do CC) por
uma das partes com fundamento no incumprimento da contraparte, ainda que nao tenha havido convengdo nesse
sentido, por interpretacdo extensiva ou integracdo por analogia da solucdo do art. 8012/2 do CC, ver GALVAO TELLES,
Direito das Obrigag¢des, 32 edicdo, Coimbra Editora, 1980, pp. 410-412.

173 J4 a Provedoria de Justica, em Oficio dirigido & Universidade de Coimbra em Jan. de 2010 (Proc. R-166/09 (A6)),
dizia (ponto 3.2.):

«(...) ja ndo se antevé que a referida solugdo [do condicionamento da inscricdo em determinado curso a
regularizacdo de dividas anteriores] seja aceitavel na hipdtese de mudanga de curso, em que inexiste uma
correspondéncia entre o servico prestado pela Universidade, que seja o de ministrar formagdo superior em
determinada area cientifica (in casu, no quadro de novo curso em que o estudante interessado pretende inscrever-
se) e a exigibilidade do pagamento pelo mesmo da taxa de frequéncia (propina) legalmente devida, ja vencida e
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3. A prestacdao do ensino superior no respeito dos direitos fundamentais: as “relagoes

especiais de direito administrativo”

Movendo-se o ensino superior num contexto de salvaguarda e realizacdo das liberdades
fundamentais de aprender e ensinar — revelando-se a atuag¢ao da administragdao universitaria
indispensavel ao respetivo reconhecimento e efetivagdo — deve acrescentar-se que o respeito
pelas posicdes subjetivas dos estudantes!’>, mas antes de tudo e reforcadamente pelos seus

direitos fundamentais, ¢, mesmo, a “tdnica” essencial da administracdo universitaria: a

ndo cumprida, referente a outro(s) curso(s) em que o estudante tenha estado inscrito anteriormente nesse mesmo
estabelecimento de ensino.

N3o parece que, no quadro da actividade administrativa em causa, a simples identidade de credor e devedor possa
dar azo a esta espécie de excepcdo de ndo cumprimento.

Em beneficio do entendimento que vimos perfilhando, releva, igualmente, a auséncia de norma legal que, nos
varios regimes de acesso ao ensino superior, restrinja o direito de acesso ao nivel escolar em causa, com base na
existéncia de dividas de propinas a um qualquer estabelecimento de ensino superior».

Sobre a questdo veja-se, no Parecer da CADA n.2 103/2001, a Declaracdo de voto de vencido de A. DE CASTRO
MARTINS de que se extrai:

«Mesmo sem entrar no problema da validade dos actos curriculares - a lei prevé consequéncias especificas para o
caso do ndo pagamento de propinas, podendo conduzir a nulidade dos actos curriculares - importa observar que as
propinas sdo taxas e que estas, por defini¢do (e ao contrario dos impostos), sdo «bilaterais».

Da natureza «sinalagmatica» resulta que o incumprimento por uma das partes (ndo pagamento de propinas)
justifica o «incumprimento» (a excepg¢do do ndo cumprimento) pela outra parte: ndo entrega da certiddo de
habilitagGes (contraprestagdo).

Significa isso que, por regra, o estabelecimento de ensino pode recusar a entrega da certiddo dos actos
curriculares respectivos até ao cumprimento das propinas devidas por esses actos».

174 No Parecer do CC/PGR n.2 15/96, de 20.3, diz-se, no Ponto VII-3 (retiraram-se as Notas de rodapé):

«As propinas no ensino superior publico constituem (...) um dos exemplos tipicos de taxas, referidos na doutrina.
Os elementos nucleares do conceito de taxa estdo bem presentes nesta realidade.

As propinas constituem receitas préprias das instituicdes, correspondendo a contrapartida dos seus servigos, ou
seja, contrapartida, nuclearmente, do ensino ministrado aos estudantes que as frequentam.

Por um lado, sdo prestacGes pecuniarias impostas por forca da autoridade.

Por outro, da respectiva disciplina legal deduz-se que as propinas constituem o correspectivo ou contrapartida
sinalagmatica dos servigos prestados pela instituicdo publica — maxime o ensino ministrado pelas instituicdes
universitarias aos seus estudantes — com base na ideia segundo a qual “o ensino superior publico deve ser também
pago, em parte pelos utentes desse ensino”.

Como taxas, as propinas tém, pois, como sua contrapartida funcional, os servigos prestados pela entidade publica,
a cujos custos se encontram também finalisticamente vinculadas.

Ha-de ser, pois, realidade apreciada no plano da relacdo sinalagmatica que é préprio da no¢do, nomeadamente
guanto a obrigacdo de pagamento e consequéncias do ndo pagamento».

Cf. também o Parecer do CC/PGR n.2 73/94, de 9.2.1995.

175 Alids, a realizacdo material dos direitos fundamentais consubstancia-se n3o sé através da sua afirmacdo e
consolidagdo pratica pela Administragdo Universitaria por via de um processo de ensino-aprendizagem que ha-de
envolver a participagdo dos estudantes, como assume, ainda, os seus direitos como «direitos subjectivos com uma
eficacia procedimental», assegurando a sua efetiva protegdo jurisdicional, pelo que os estudantes detém um
“status activus processualis” (HABERLE) que possibilita a «concretizagdo processual dos [seus] direitos
fundamentais», citacOes de VAsCO PEREIRA DA SILVA, O Contencioso... cit., pp. 163 e 164.
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realizacdo do interesse publico faz-se na méaxima conciliacdo possivel com os direitos dos
estudantes, obedecendo a principios de justica materiall’®. E o que resulta, alids para toda a AP,
do art. 266.2 da CRP e é reafirmado no CPA, art. 4.2.

Por outro lado, e porque a relacdo entre estudante e a IES é, no enquadramento juridico

enunciado, uma relacdo juridica estatutdria’’

, hdo pode esquecer-se que entre ambas as
partes dessa relagao juridica se estabelece uma vinculagao especial, decorrente desde logo da
necessaria/essencial integracdo do aluno na comunidade universitaria (que, realce-se, constitui
o “sustentaculo” da prépria instituicdo) e da também necessaria/essencial sua colaboragdo no
processo de ensino-aprendizagem’#/179, Vincula¢do essa que &, fundamentalmente, para os
efeitos que aqui interessam, de natureza juridica, mas que, naturalmente, comporta muitas

outras vertentes que, apesar de ndo serem estritamente juridicas, encontram também um

enquadramento desta natureza'®%/81,

176 Sabendo-se, também, que a justica constitui um dos principios gerais vinculativos de toda a atividade
administrativa, incluindo a discricionaria. Cf. GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob. cit., pp. 442 e 443.

177 Sobre os estados ("status") ou situac®es juridicas estatutdrias, cf. VIEIRA DE ANDRADE, Sumdrios... cit., pp. 57 e 58,
gue a elas se refere enquanto «posi¢des juridicas complexas, no contexto de relagdes juridicas dissimétricas ou
polissimétricas, que formam um conjunto ordenado de direitos e deveres, derivados, directa ou indirectamente,
de um Unico facto ou acto juridico, como, por exemplo, [...] de aluno [...] (consequéncia da admissdo administrativa
num estabelecimento de ensino publico [...]). Sdo caracterizados precisamente por formarem um conjunto de
posicdes juridicas ordenado (com caracter "objectivo e regulamentar"), que resulta da sua definicdo genérica pela
lei (por uma norma juridica) e da sua aplicacdo em bloco a todos os que se encontrem em determinadas
circunstancias ou ingressem em determinado grupo ou categoria. Ao contrario dos direitos e das obrigacGes
"singulares", as posi¢Ges subjectivas integradas em "status" sdo susceptiveis de ser modificadas por via normativa,
sem que possam invocar-se regalias antigas, salvo as que constituam direitos subjectivos individualmente
adquiridos».

178 A deslocacdo da tdnica da relagio num sé sentido, com realce na docéncia, para uma relagdo de dindmica
bipolar, centrada na facilitacdo pelo docente do processo de aprendizagem do estudante, foi refor¢ada, como é
sabido, pelo chamado Processo de Bolonha, com tradugdo juridica no novo sistema, que valoriza o trabalho
individual, o esforco, a carga horario do estudante (cf. entre nds, designadamente, o art. 13.2 da LBSE, na sua
versdo “pds-Bolonha”).

178 Cf. Ac. do TC 433/99, de 3.12.

180 Djz Luis ALBERTO GARCIA LEIvA, “El Derecho Educativo: sus relaciones con el desarrollo en la sociedad del
conocimiento”, in OEl — Revista Iberoamericana de Educacion, p. 22 «(...) el Derecho Educativo y sus principios se
convierte en un soporte juridico, desde la actividad Organizativa-Administrativa, integrado y coordinado con otras
ciencias que sirven de apoyo a las Dimensiones Pedagdgico-Didactica y Socio Comunitaria, propiciando el
desarrollo de una Gestidn Integral de la Educacidén para sus actores e Instituciones, tendientes al logro de la
Transformacion Educativa deseada».

181 A propésito da relagdo juridica dos menores internados em centros, claro que ressalvada a devida distancia, 1é-
se em resumo de artigo de TOMAsS MONTERO HERNANZ, “La relacidn juridica de los menores internados en centros de
reforma: sus deberes”, in Diario La Ley, n? 7893, 2012: «El hecho de que los mds diversos especialistas, psicélogos,
socidlogos, pedagogos, trabajadores sociales, educadores, etc. se ocupen de los menores infractores no puede
hacer olvidar que el régimen de los menores privados de libertad es antes que nada esencialmente juridico.
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Tratando-se de um servico publico e sendo o estudante utente desse servico, a relacdo que

Ill

se constitui é, ademais, uma relacdo juridica que envolve uma especial “associacdo” deste a IES,
aquilo que tradicionalmente se considerava uma “relagdo especial de poder”182/183 e agora se
designa de relacdo especial de direito administrativo. Mas sera que, por se tratar de uma
relagdo juridica especial, o estudante vé/pode ver comprimida em alguma medida, por
pequena que seja, a sua esfera “jusfundamental”? E sera que esse especial enquadramento ou
insercao do estudante na prdpria instituicdo tem repercussdes na conformacao material da sua
posicdo juridica? E o que passamos de seguida a analisar, comecando pela caracterizagdo das
referidas relacGes especiais e aplicando depois esses conceitos ao caso concreto que nos ocupa.

Ao conceito de “relagdes especiais de poder” pretendeu-se reconduzir aquelas situagdes em

"

qgque a relacdo de sujeicdo de certos grupos de cidaddos a Administracido — porque “a
incorporam” ou com ela mantém uma intima vinculagdo —, faz deles como que elementos
internos a propria organizacdo e, por isso, potencialmente desprovidos da protecdo ou
garantias que cabem aos cidaddos em geral (aqueles que se ndo encontrem nessa posicao). Isto
seria valido, designadamente, para os presos, os militares, os funcionarios, os estudantes.
Haveria, pois, um esbatimento das garantias desses cidaddos perante a AP em que/com quem
estdo inseridos ou envolvidos, o qual se justificaria pela forte intensidade desse vinculo,

também por isso especial. Dai, uma abertura para a compressao de direitos fundamentais no

contexto dessa relacgdo especial, por o ser'®,

Estamos ante un conjunto de normas que crean situaciones estables de facultades y deberes, y que, por tanto,
regulan una especial relacion juridica».

182 Djz M. ESTEVES DE OLIVEIRA no Parecer cit., Nota 19: «As relacbes estabelecidas entre os utentes e os
estabelecimentos publicos sdo relagGes especiais de poder. Estas assumem hoje, como se sabe, uma configuragédo
diversa da que lhe era dada nos primdrdios do Estado Liberal: nomeadamente, pela considerdvel acentuagdo das
garantias dos administrados (...)».

183 Sobre a matéria, pode ver-se: JOAQUIN BRAGE, Los limites a los derechos fundamentales, Dykinson, Madrid, 2004.
184 E curioso ver no Estatuto do Provedor de Justica, aprovado pela Lei n.2 9/91, de 9.4, alterado e republicado em
anexo a Lein.2 17/2013, de 18.2, mencdo a uma “especial relagdo de dominio” em determinadas relagdes juridicas
privadas, no art. 2.2/2 («O dmbito de atuacdo do Provedor de Justica pode ainda incidir em relages entre
particulares que impliqguem uma especial relagdo de dominio, no dambito da protecdo de direitos, liberdades e
garantias»), traduzindo a existéncia de um poder factico institucionalizado ou um desequilibrio material entre as
partes envolvidas — ver, sobre o ponto, REIS NovAIS, “A intervengdo do Provedor de Justica nas relagbes entre
privados”, in O Provedor de Justica - Novos Estudos, Lisboa, 2008, neste caso a propédsito do futebol como
atividade profissional. RelagGes de outro tipo, invocadas como justificativas de limitagbes de direitos
fundamentais, sdo designadamente as que se encontram na luta contra o terrorismo e em comunidades religiosas.
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Na literatura juridica espanhola, pode ver-se MariaNO LOPEZ BENITEZ!®%, que define este tipo de
situacdes, a que chama “relaciones especiales de sujecidn”'® como «(..) aquellas relaciones
juridico-administrativas caracterizadas por una duradera y efectiva insercién del administrado en la
esfera organizativa de la Administracion, a resultas de la cual queda sometido a un régimen juridico
peculiar que se traduce en un especial tratamiento de la libertad y de los derechos fundamentales, asi
como de sus instituciones de garantia, de forma adecuada a los fines tipicos de cada relacién».

A dependéncia em que o cidaddo se encontra, quando nestas especiais circunstancias, é,
assim, como que uma dependéncia organica ou organizativa, levando-o a uma submissdo que
excede o grau da submissdo de uma relacdo juridica administrativa “normal”®’. Como diz
ALEJANDRO NIETO GARCiA'®®  «aquellas personas que viven en un contacto permanente o
cuasipermanente com establecimientos administrativos (presos, soldados, estudiantes), de tal manera

gue sin una reglamentacién especial y sin unos poderes también especiales de la administracién
convivencia y la gestion del servicio publico serian dificiles».

Desta especial “ligacdo” a Administracdo, retiravam doutrina e jurisprudéncia um “titulo” de
legitimagao para subtrair a aplicagcao do regime dos direitos fundamentais, fora da reserva de
lei, ou seja, aceitava-se que perante certas categorias de sujeitos os direitos fundamentais |lhes
fossem restringidos sem sequer necessidade de cobertura legal. Essa corrente, com origem na
Alemanha em LABAND e MAYER, veio a ser abandonada ja na prépria Alemanha, a partir de

jurisprudéncia de 19728 do Tribunal Constitucional Federal, o qual impés, assim, a

185 Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales de sujecién, Civitas, Universidad de
Cdérdoba, Madrid, 1994, pp. 161 ss.

186 por outros Autores apelidadas, antes, de relaciones de sujecidn especial.

187 N3o se pode, na verdade, esquecer que a relacdo é de natureza administrativa basicamente quando nela est3o
envolvidos, por parte do ente publico ou ente com poderes publicos, poderes “gerais” de supremacia, conferidos
pelo ordenamento juridico em ordem a prossecucdo do interesse publico.

188 perecho administrativo sancionador, Tecnos, Madrid, 2005, p. 233.

189 Sentenca de 14.3.1972. Sobre o ponto, pode ver-se M. REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito
Administrativo Geral, Tomo | - Introdugdo e Principios Fundamentais, Dom Quixote, Lisboa, 2008, p. 164: «No
periodo liberal ndo se consideravam agressdes administrativas aos direitos dos cidaddos, como tal sujeitas a
reserva de lei, as intromissdes na esfera subjectiva de pessoas que se relacionam com a administragdo num
estatuto de especial subordina¢do, designadamente aquelas que se considerasse estarem abrangidas pelo seu
ambito interno, com os funcionarios publicos, os presos e os estudantes (teoria das relagGes especiais de poder);
embora esta teoria tenha sobrevivido na Alemanha até ao inicio dos anos setenta do século XX (foi considerada
inconstitucional por uma sentenga do TC Federal apenas em 1972), ela é estranha a tradi¢do juridica portuguesa e
nao tem qualquer aplicabilidade nos dias de hoje».

No sentido da prematuridade da certiddo de ébito declarada as relagdes especiais de poder pelo Ac. do TC Aleméao
de 1972, L. CABRAL DE MONCADA, “As relagGes especiais de poder no direito portugués”, in RJUM, Ano 1.2, n.2 1,
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necessidade de lei para qualquer restricdo a direitos fundamentais, incluindo no ambito das
ditas relacdes especiais de poder. Todavia, j& antes'®® se procurava distinguir entre a relacdo
fundamental e as relagGes funcionais ou organizativas, em qualquer caso se considerando que
ndo restavam espacos ajuridicos neste tipo de relagdes.

A justificacdo para algum “afrouxamento” na esfera juridica do estudante, ou, na
contravertente, alguma intensificacdo da supremacia da IES, resultara, antes, da necessidade
imprescindivel da realizacdo do servico publico e ndo de um “especial poder” vs. “especial
subordina¢do”, muito menos ajuridica, do estudante a instituicao que lhe presta o ensino, ainda
que aquele nela esteja intimamente inserido'/192,

E que, na verdade, parece n3o poder deixar de se aceitar que a eficicia da AP requer alguma
limitacdo nos direitos e liberdades de quem com ela estd mais intimamente relacionado®.
Ponto é que tal limitacdo se justifique pela finalidade que lhe preside, ou seja, se funde na
melhor realizacdo do interesse publico no respeito dos direitos e interesses legitimos do

cidaddo administrados, como imp&e o art. 266.2/1 da CRP, e seja proporcional.

1998, pp. 223 e ss., que recupera a nogao, embora ressalvando as diferencgas relativamente a situagdo anterior, por
ndo estarmos agora perante auséncia da lei mas s6 perante uma particular tibieza dos comandos legislativos
geradora de ampla capacidade normativa da Administragéo, a par de um claro enfraquecimento de certos direitos
subjetivos, ou seja, para identificar uma situacdo de relativo enfraquecimento do regime constitucional dos
direitos, consequéncia da presenca de outros valores constitucionais dignos de tutela. O A. da como exemplo o do
aluno, especialmente do universitdrio, aproveitando a Administracdo escolar o ensejo para elaborar normas
independentes ou que o sdo quase, bem como para praticar toda uma série de atos sem parametricidade
normativa, referindo: «[e]fectivamente, a margem de manobra que a lei voluntariamente confere a Administragao
é 0 que sucede claramente no ambito do ensino, especialmente do universitario. Uma excessiva cobertura
legislativa deste ensino ignorava as suas particularidades, nomeadamente as valias cientificas e pedagdgicas do
professor, que sé podem ser convenientemente valorizadas num contexto de ampla liberdade, até porque de
relagGes dialdgicas se trata, irredutivel no essencial a uma disciplina normativa».

190 Na reunido de Mainz em 1956.

191 Como instituicdo preexistente que projeta a sua autoridade sobre ele, conferir:
http://ocw.innova.uned.es/ocwuniversia/derecho-constitucional/derechos-de-los-reclusos/pdf/ESTUDIO0%202.pdf
192 VIEIRA DE ANDRADE, nas suas Licdes... cit., fala, a propdsito das posi¢des de desvantagem ou desfavordveis dos
particulares perante a AP, de sujeicdes ou “estados de sujeicdo” posi¢cdes juridicas passivas «que surgem nas
relagGes juridicas administrativas em correspondéncia com direitos potestativos da Administracdo» e «que sdo
sobretudo caracteristicas enquanto posi¢Ges correspectivas de poderes juridico-publicos gerais ou especiais, como
por exemplo, (...) o poder regulamentar ou o poder de direccdo sobre funcionarios, utentes ou membros de
organizagdes publicas».

193 Como diz SERVULO CORREIA, As Relacdes Juridicas... cit., p. 43, falando da saldide: «kEm suma, ndo pensamos que as
relagGes juridicas de prestacdo de cuidados de saude nos servigos publicos de salide meregam ser qualificadas
como relagbes especiais de poder. Deve, isso sim, reconhecer-se que tais relagdes envolvem a sujei¢do do utente a
uma disciplina que constitui uma exigéncia do regular funcionamento do servigo publico».
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Se isto é ou ndo resultado da “natureza das coisas” é o que falta apurar'®®. Em Franga, com
DuGuIT, aplicou-se a teoria das situacdes juridicas; em Itdlia, com SANTI ROMANO, a de
ordenamento interno; HAURIOU teorizou sobre as instituigdes; nos Estados Unidos, usou-se a
teoria da “society apart”, para a instituicdao militar; o TEDH admite “restrices legitimas”.

Inclinamo-nos, aqui, para que a questdo se deva resolver a luz da colisdao de direitos, em

195 comegamos por referir, invocando os arts. 266.2 da CRP e 4.2 do CPA —

geral — o que acima
mas também da colisdo de direitos fundamentais, quando for o caso, designadamente com
aplicag¢do do principio da proporcionalidade (adequagdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito), na maxima conciliacdo pratica possivel e sem prejuizo da salvaguarda do nucleo
fundamental de cada um dos direitos fundamentais porventura afetados%. E que, abandonada
a teoria das relacGes especiais de poder, que ndo foi sendo uma construcdo dogmatica ou uma
verdadeira ficcdo juridica que permitia espacos ajuridicos onde a vontade e o poder da AP
imperavam sobre os direitos do cidaddo, hoje em dia, afirmados em toda e qualquer
circunstancia os principios e garantias do Estado de Direito, as atenuagdes a plenitude do
exercicio dos direitos individuais necessariamente consentidas em situacbes especiais'®’, tém

gue se equacionar e explicar a luz da colisdo de direitos e da sua reciproca composicao,

porventura delimitagdao, sempre com a ideia de que se tem que preservar o reduto essencial

194 Ver LORENZO COTINO, “Relaciones de especial sujecidn: su diversa evolucién en Alemania y Espafia. (Particular
seguimiento de la jurisprudencia constitucional, contencioso-administrativa y militar de la presente década)”, in
Revista del Poder Judicial (32 época), n.2 55, 1999 (lll), pp. 291-324.

195 paragrafo inicial deste Ponto.

1% Diz, a propdsito, GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional... cit., pp. 466 e 467: «(...) as relacdes especiais de
poder serdo susceptiveis de originar problemas de ordenagdo entre direitos fundamentais e outros valores
constitucionais. Eles deverdo ser resolvidos a luz dos direitos fundamentais mediante uma tarefa de concorddncia
prdtica e de ponderagdo possibilitadora da garantia dos direitos sem tornar impraticaveis os estatutos especiais.
(...) os cidaddos regidos por estatutos especiais ndo renunciam a direitos fundamentais (irrenunciabilidade dos
direitos fundamentais) nem se vinculam voluntariamente a qualquer estatuto de sujeigdo produtor de uma capitis
diminutio. Trata-se tdo-somente de relagcbes da vida disciplinadas por um estatuto especifico. Este estatuto,
porém, ndo se situa fora da esfera constitucional (...), devendo encontrar o seu fundamento na Constituigdo (ou
estar pelo menos pressuposto). As restri¢cdes de direitos fundamentais justificadas com base numa relagdo especial
de poder, mas sem fundamento expresso na Constituicdo, s6 podem ser aceites na medida do estritamente
necessario para a salvaguarda de bens constitucionalmente positivados e expressamente defendidos pelas
instituicGes onde se desenvolvem estas relagdes (...)». Cf. ainda VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais... cit.,
pp. 302 ss..

197 Como por ex. a dos presos ou dos militares, que com os funciondrios e os estudantes eram tradicionalmente
associados as relagGes especiais de poder.
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dos direitos fundamentais de todo o cidaddo, seja qual for a especial situacdo em que se
encontre.

Quanto a uma certa “relativizacao da reserva de lei” «(...) consecuencia del caracter insuprimible
de la potestad reglamentaria en ese ambito, en orden a determinar en concreto las previsiones
legislativas abstractas sobre las conductas identificables como antijuridicas», como diz o Tribunal
Constitucional espanhol a propésito da relagdo juridica penitenciaria®®/1%®, é questdo que

adiante tentaremos enfrentar, a propésito do poder regulamentar autondmico.

4. As eventuais “compressoes” na esfera juridica do estudante derivadas do seu especial

posicionamento perante a instituicdao que lhe presta o servigo publico

O problema que se coloca em relagao aos estudantes é, pois, o de apurar se a sua especial
“afetacdo” ou “insercdo” na IES pode, ou ndo, determinar alguma limitacdo aos seus direitos
fundamentais, nessa especifica qualidade e contexto?®. Aspetos como o da integridade

fisica20¥/202 |iberdade de express3o?3, direito de reunido, manifestacdo e associa¢do, ou direito

198 ver:
http://ocw.innova.uned.es/ocwuniversia/derecho-constitucional/derechos-de-los-reclusos/pdf/ESTUDIO%202.pdf.
1% Uma outra vertente reside na ndo consideracdo do principio “non bis in idem” relativamente a pressupostos
gue se encontrem preenchidos atenta a finalidade diversa daquela que determinou a sangao aplicavel em geral, ou
seja, a existéncia de uma especial “atinéncia” a Administrac¢do justifica a consideragao de uma esfera de valores e
interesses auténomos que excluem o principio.

200 yyer ponto 10 do Code of Students Rights and Responsibilities — University of Vermont, «Students have the right
to freely exercise their full rights as citizens. The University affirms the right of students to exercise their freedoms
without fear of University interference», acessivel em http://www.uvm.edu/policies/student/studentcode.pdf.

201 por ex., nas atividades formativas a decorrer em laboratdrios ou envolvendo substincias perigosas. Mas
também v.g. durante os “rituais” das praxes académicas, ao menos quando desenvolvidos nas instalagdes da IES
ou sob sua dependéncia.

202 A propésito dos direitos de personalidade, concretamente do direito & integridade fisica no ensino publico ndo
superior [que se aplica também ao superior], pode ler-se em CARLA AMADO GOMES, “Direitos e deveres dos alunos
nas escolas publicas de ensino ndo superior: existe um direito a qualidade de ensino?”, in Temas... cit., p. 51, Nota
14: «[d]este direito decorre a proibicdo de aplicar castigos fisicos ao aluno, consequéncia mais relacionada com a
garantia de n3o ser submetido a “tratos degradantes”, consagrada no artigo 25.2/2 da CRP».

203 Ficou célebre o pronunciamento do Supremo Tribunal dos Estados Unidos, no caso Tinker v. Des Moines, em
12.11.1968, no sentido de que: «It can hardly be argued that either students or teachers shed their constitutional
rights to freedom of speech or expression at the schoolhouse gate”. Tratava-se de um grupo de alunos que para
exprimirem as suas opinides contrarias a participacdo na guerra do Vietname usaram, em Dezembro de 1965,
bracadeiras negras nas suas “High School”, em Des Moines, lowa. Sobre a evolugdo subsequente ao caso Tinker
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a informacdo, por ex., ndo parecem a partida compagindveis com limitacGes que ndo as que
decorram da natureza das coisas, ou seja com, no caso, a especifica e muito prépria natureza
da relagdo de ensino-aprendizagem. Mas, decerto, também se colocam questdes como a da
submissdao a um direito disciplinar, cuja sede se pode porventura deslocar para normas
regulamentares, ao arrepio da reserva de lei. Sera isso possivel?

Para melhor situarmos a andlise, podemos recorrer a um exemplo do quotidiano escolar?%:
serd que um estudante universitario?°>, numa escola superior de desporto, por hipétese, estara
por esse simples facto (de ser estudante), obrigado a obedecer a ordens de um docente para a
pratica de exercicios fisicos que, fazendo parte do seu plano curricular, ponham, contudo,
potencialmente em risco a sua integridade fisica??®? Sera que um estudante de ensino superior
se pode recusar a manipular substancias radioativas, se isso fizer parte do seu plano de
aprendizagem? E podera um estudante de medicina, ndo estando expressamente ressalvado
por um estatuto préprio que |ho conceda, recusar-se a assistir a praticas abortivas (legais),
invocando objecao de consciéncia, como cidaddo e estudante?

O alcance das supressdes ou limitacdes de direitos na relacdo ensino-aprendizagem tem,
pois, que ser analisado no bloco da juridicidade, ligado a ideia de Estado de direito e do sistema

complexo de direitos fundamentais?®’, pois, pese embora a doutrina e jurisprudéncia virem

nos Estados Unidos, pode ver-se ERWIN CHEMERINSKY, Students Do Leave Their First Amendment Rights at the
Schoolhouse Gates: What's Left of Tinker, acessivel em:

http://scholarship.law.duke.edu/faculty scholarship/1405/.

204 Recolhido do Ac. do STA, de 10.4.2006.

205 0 mesmo se podendo dizer de um aluno do subsistema politécnico ou de outro grau de ensino.

206 No Ac. antes citado diz-se, a propdsito: «Na verdade, nhuma aula de gindstica, em principio n3o assiste aos
alunos o direito de se oporem a realizacdo dos movimentos, exercicios e praticas atléticas, nem a faculdade de
invocar interesses que os protejam da sua realizagdo. A ofensa desses direitos e interesses sé se verifica, portanto,
se os alunos, por alguma razdo particular identificada perante o professor, estiverem acautelados de forma a nao
realizarem os exercicios de ginastica, no todo ou em parte; isto é, sé estardo salvaguardados se apresentarem
causas especificas que os coloquem fora dessa actividade curricular. E ndo havendo normas legais e
regulamentares que impegam os professores de obrigarem os alunos a tais exercicios, a estes cumprira acatar as
ordens, fazendo-os. No caso em apreco, portanto, ndo houve ilicitude por parte do acto do professor em mandar a
autora realizar o exercicio na barra fixa». Todavia, salvo melhor opinido, licitude do comportamento do professor e
dever de obediéncia a suposta ordem vinculativa ndo sdo a mesma coisa: — é que o professor, suposto que
cumprindo os seus deveres funcionais, pode eximir-se de responsabilidade em caso de acidente se o aluno realizar
0 exercicio, mas o que se pde aqui em causa é se pode obrigar o aluno a realiza-lo.

207 Sobre a complexidade estrutural dos direitos fundamentais, ver VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais...
cit., pp. 168-171. Para o Autor, quando se fala num direito subjetivo fundamental, «a representagdo mais
adequada é a de um feixe de faculdades ou poderes de tipo diferente e diverso alcance, apontados em direcgbes
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208 n3o pode, em

admitindo restricGes aos dlg ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo
razao da legitimidade dos pressupostos destas restricbes face aos critérios impostos pelo art.
18.2/2 e 3 da CRP, nenhum direito ver diminuido ou restringido o seu conteudo ou nucleo
essencial’®. Acrescentemos, por outro lado, que no enquadramento normativo e ambito de
concretizacdo, acompanhando CRISTINA QUEIROZ?19, «(...) se se tratar de direitos fundamentais “sem
reserva de lei”, a Constituicdo ndo admite nenhuma intervencao através de lei ou com base na lei. Quer
dizer, no ambito da garantia do livre exercicio desses direitos, terd de admitir-se a sua “delimitacdo”,
mas nao ja “restricdo”, em caso de colisdo pratica, mediante um processo de ponderagdo. A auséncia de
reserva de lei significa que ao legislador n3o lhe assiste uma liberdade de ac¢do ou configuracdo»?1?.

No contexto do estatuto do estudante universitario, como também no do aluno em geral,
tem, pois, que procurar entender-se o seu posicionamento no “sistema”, os valores e objetivos
gue uma sua eventual maior “dependéncia” em relagdo a administra¢cdo educativa procuram
servir, tudo, repete-se, a luz de um Estado de Direito com todas as suas liberdades e garantias
constitucionalmente asseguradas.

No caso particular das Universidades, podemos ensaiar fazer essa contextualizagao partindo
da complexidade do estatuto e do papel do estudante como protagonista do préprio servico

publico em cuja organizagdo se insere e de que é coparticipante, por um lado, e, por outro, da

chamada relagdo externa, ou seja da posicdo do estudante, em simultaneo ou paralelamente

distintas», que «encontra, em regra, a sua referéncia unitdria numa posigao juridica primordial do individuo, que
constitui igualmente o nucleo caracterizador do preceito constitucional respectivo».

208 Cf. Rels NoVAIS, As restricBes gos direitos fundamentais néo expressamente autorizadas pela Constituicéo,
Coimbra Editora, 2003, p. 569, que afirma: «a consagracdo constitucional de um direito fundamental sem a
simultanea previsdo da possibilidade da sua restricdo ndo constitui qualquer indicagdo definitiva sobre a sua
limitabilidade», apud Ac. do TC 404/2012, publicado no DR, Série |, n.2 194, de 8.10, pp. 5559 e 5560. No
apuramento da distingdo entre restricdo e delimitacdo cf. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos fundamentais... cit., pp.
281 e ss; note-se, como refere o Autor, que no que ao grau de fiscalizagdo judicial respeita «a autorizagdo
constitucional para a restricdo confere ao legislador um certo espago préprio de avaliagdo e de decisdo, sujeito
fundamentalmente a um controlo de proporcionalidade (defensabilidade) pelo juiz».

209 «O «nlcleo essencial» corresponde as faculdades tipicas que integram o direito, tal como é definido na
hipdtese normativa, e que correspondem a projeccdo da ideia de dignidade humana individual na respectiva esfera
da realidade — abrangem aquelas dimensdes dos valores pessoais que a Constituicdo visa em primeira linha
proteger e que caracterizam e justificam a existéncia auténoma daquele direito fundamental», VIEIRA DE ANDRADE,
Os direitos fundamentais... cit., pp. 171 e 172.

Sobre o “nucleo essencial” de um direito fundamental, no caso a propdsito do direito de propriedade, pode ver-se,
na jurisprudéncia constitucional, entre muitos mas por recente, o Ac. do TC 127/13, de 27.2.

210 pjreitos Fundamentais — Teoria Geral, 2.2 edicdo, Wolters Kluwer, Coimbra Editora, 2010, p. 256.

211 Cf. ainda VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais... cit., pp. 97 e ss..
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com a sua inser¢do na organizagdo, agora como destinatario, utente ou usudrio do servico que
Ihe é prestado. Nesta ultima posicdo, o estudante tem direitos e deveres para com a IES, é a
contraparte da relagdo de ensino-aprendizagem que com ela estabelece. Na sua relagao
interna, podemos considerar que os atos, em que alids muitas vezes ele préprio coparticipa —
ou mesmo codetermina, através dos seus representantes nos drgaos institucionais — respeitam
a prépria organizagao em que como tal se insere, pelo que sdo atos préprios, ou dele proprio,
porque e como também “constituinte” dessa organiza¢do?!2.

Esta visdo (da relagdo interna) reforga-se no entendimento da Universidade como uma
agremiacdo de estudantes e docentes, na perspetiva “romantica” que alguns ainda hoje dela
conservam desde a sua fundagdo medieval, mas também na perspetiva dos ordenamentos
juridicos que a veem como corporations de que os estudantes sdo membros ou associados, e
ainda na dos que defendem uma dualidade na Universidade — por um lado a organizagao, por
outro a comunidade universitaria, comunidade de que os estudantes sdo coconstituintes?®3.

Como quer que se entenda, o que parece é que a fronteira que em todo o caso se tem que
tracar entre a relacdo interna de funcionamento e a relacdo fundamental ou externa ha-de
passar pela distincdo entre, por um lado, aquilo que é inerente a organizacdo e que por isso
necessariamente impde a constricao ou limitacdo da esfera juridica do estudante, porquanto tal
matéria lhe diz respeito como/a titulo de membro dessa organizacdo e, por outro, a posi¢do do
estudante como contraparte ou polo da relagdo juridica de servigo de ensino, situacao na qual
tem direitos e deveres nitidamente distintos e contrapostos aos da organizacdo de que aquele
outro titulo também faz parte.

Assim, sempre que se possa distinguir a “alteridade”?!* de direitos e interesses legitimos, ou

seja sempre que o estudante, ainda que simultaneamente pertenca e participe da organizacao,

212 Embora se ndo entenda que os interesses préprios dos estudantes pesem mais do que o da IES. Cf. a posic3o de
M. REBELO DE SOUSA, Ligbes de Direito Administrativo, 2.2 edicdo, Lisboa, 2006, pp. 310 e ss., que nega a
Universidade como associacdo publica: «enquanto que, nas associagles publicas, os interesses proprios pesam
mais do que aqueles que o ndo sdo, nas Universidades publicas sucede o inverso».

213 |, PEREIRA COUTINHO, “Problemas...” cit., passim.

214 A intersubjetividade ou externalidade é que, alids, caracteriza a relagdo juridica administrativa passivel de
controlo jurisdicional. Ver VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa (Ligées), 8.2 edigao, Almedina, Coimbra, 2006,
pp. 67 e 90, que refere estarem excluidas do ambito da justica administrativa as relagGes (ditas “organicas”) entre
os 6rgdos de uma instituicdo e os sujeitos de relacOes especiais de direito administrativo ligados a essa instituicdo,
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seja portador de um direito ou interesse legitimo distinto e contraponivel aos dessa mesma
organizacdo, ai tem que se lhe reconhecer uma esfera juridica prdpria, intocavel nos seus
direitos fundamentais, tendo a organizagdo, mesmo com poderes publicos e no ambito dessa
relacdo especial, que respeitar o principio da legalidade, a reserva de lei nas limitacbes aos
direitos fundamentais, enfim tudo o que Ihe imp&e o Estado de Direito em relagdo a qualquer
outro cidaddo?®.

S6 a Constituicdo e a lei, em seu integral respeito, podem restringir esses direitos (como
sucede em relacdo aos militares?'®/2'7), N3o pode, sequer, admitir-se que, por um acordo
expresso ou por um suposto acordo implicito, o estudante pudesse (ter que) renunciar aos seus
direitos fundamentais, porque também ndo estdo na sua disponibilidade. Por isso, ndo pode

admitir-se, que um estudante, por o ser, tivesse que, por ex., renunciar ao seu direito a ser

na medida do respetivo vinculo funcional, sendo este «determinado a partir da finalidade de cada instituicao,
segundo o papel que caiba a cada um dos sujeitos da relagdo».

215 E mesmo quanto aos aspetos internos/organizatdrios quando se revele a alteridade a que se faz referéncia no
texto, como ja dizia ROGERIO SOARES, "Principio da Legalidade e Administragdo Constitutiva", in BFDC, Vol. LVII, 1981,
p. 185: «E natural entdo que, acompanhando o aludido fendmeno geral de jurisdicizagdo interna das relagdes,
também nas relagGes especiais de poder de cardcter publico se assista a uma gradual subordinagdo a preceitos
organizatdrios, que apesar de se dirigirem a vida interna do servigo e serem como tais funcionalmente preceitos
internos, podem tocar os sujeitos envolvidos como pessoas e se transformam em normas juridicas externas».

216 Ou, porventura, a CRP hierarquizar substancialmente os seus proprios valores e imposi¢cdes, como parece
suceder em relacdo ao dever de obediéncia dos funciondrios quanto a ordens ilegais dos seus superiores
hierarquicos, desde que ndo constituam crime, em que se privilegia a eficacia do funcionamento da Administracdo
em relagdo ao principio da legalidade da sua atuacgao.

217 Alids, mesmo em relacdo aos militares sujeitos a situagdes de grande intensidade de condicionamento dos seus
direitos, resultante da sua muito especifica condigdo (a “condi¢do militar”), nos termos constitucional e legalmente
estabelecidos (cf. art. 270.2 da CRP), ainda ai se ndo pode pura e simplesmente considera-los desprovidos dos seus
direitos fundamentais, por ex. do direito ao ensino.

Veja-se o Ac. do STA de 16.11.2005, a propdsito da aplicagdo aos militares da GNR do estatuto de trabalhador-
estudante, onde, embora concluindo pela “prevaléncia” dessa especial condi¢do, se alude a posicdo contraria,
desde logo o Ac. do TCA, ai em recurso, e voto de vencido do Parecer do CC/PGR citado em Nota supra, como
segue:

«O Estado ndo pode simultaneamente erigir em direito fundamental o direito a protec¢do das condigdes de
trabalho dos trabalhadores-estudantes, densifica-lo por via da lei ordindria, e alijar de todo, quanto a tais
trabalhadores e sem fundamento material bastante, o 6nus da sua concretizagdo.

No caso presente, encontramo-nos, é certo, no ambito das chamadas rela¢des especiais de poder; que acompanhe
a variedade das situagdes» (JORGE MIRANDA, ob. cit., p. 302).

E este equilibrio que, salvo o devido respeito, ndo se nos afigura ser respeitado na solucdo encontrada no parecer,
onde, sem justificagdo material bastante, somos conduzidos a negagdo pura e simples de um direito fundamental
(as vias da «valorizagdo profissional» e da «licenga para estudos», consagradas, respectivamente, nos artigos 1502
e 1782 do Estatuto da GNR ndo configuram direitos dos oficiais, sargentos e pragas, mas concessdes hierdrquicas
outorgadas sem prejuizo para o servico e/ou com prejuizo para o beneficidrio - cf. n2 4 do segundo dos
dispositivos)».
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respeitado, ao direito a intimidade, ao direito a imagem. A situacdo das praxes ofensivas,
vexatérias, humilhantes, mesmo quando supostamente consentidas, promovidas por, ou no
ambito de IES, é um exemplo de como muito ainda ha que percorrer no reconhecimento da
plenitude desse estatuto?!8.

Alids, mesmo a invoca¢do de uma relacdo de especial sujeicdo para limitacdao de direitos
individuais sé faria/so6 faz sentido a luz da natureza dessas relagdes e dos fins que se visam: se,
por ex., se compreende uma compressdo dos direitos dos presos no que respeita a utilizacdo de
computadores, porque essa utilizagdo pode comprometer os fins da privacdo da liberdade ou o
eficaz funcionamento das cadeias, o facto é que, mesmo ai, a invocacdao da necessidade nao
pode permitir tudo, isto é, se num caso concreto essa utilizacdo for indispensavel para, por ex.,
o preso frequentar ensino superior a distancia e for possivel confinar a ligacdo por internet
apenas a IES que predispde tal servico, a limitacdo total é, entdo, desnecessdria ao fim que
preside a proibicdo e é, pelo contrario, necessdria ao exercicio do direito fundamental a
educacdo, logo ha que fazer a conciliacdo pratica possivel dos varios valores em presenca?®®.

No caso das IES, em favor da eficacia e da consecucdo dos fins em vista pode, para dar um
exemplo, proibir-se o uso de computador ou de telemdvel durante a realizagdo de um exame
escrito, sendo essa uma limitacdo indispensavel a prossecucdo do objetivo visado. Mas serd
possivel, também a titulo de exemplo, impedir um estudante de, durante a realizacdo dessa
mesma prova, sair por alguns momentos para ingerir um medicamento, ou, até, alimentar-se
porque uma qualquer doenca de que é portador o requer? Parece claro que ha que fazer
intervir aqui critérios de proporcionalidade, igualdade e/ou justica e subordinar toda a
atividade da Administracdo, no caso a IES, a uma juridicidade que terd muitas vezes que
ultrapassar a mera legalidade estrita, sob pena de se violarem ou limitarem indevidamente os
direitos fundamentais. Serd possivel conceber que para um estudante com uma incapacidade

se tenham que adotar métodos alternativos de avaliagdo e para um estudante que as ndo tenha

218 | amentavelmente, também, ainda hd IES em que os estudantes s3o desconsiderados, por docentes e
funcionarios, como se fossem menores a tutelar in loco parentis.

219 Cf. em Espanha a sentenca do STC 212/03, de 1.12. Em muitas outras situa¢bes da vida real ha necessidade de
conciliagdes praticas e harmonizagGes, pense-se por ex. na proibicdo de uso de computadores durante uma viagem
de avido: alguém ousaria defender essa utilizagdo em homenagem a um direito individual, se tal puser em risco os
sistemas de navegacdo e com isso a vida?
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ndo possam admitir-se iguais “compensacdes”, se numa determinada situacdo concreta forem

exigiveis, atenta a considera¢do dos mesmos valores?29?

5. O estudante na dupla qualidade de utilizador do servico publico de ensino superior e

de participe (“co-conformador”) da relagao juridica em que o servico consiste

Ligada a tradicional considera¢cdo das Universidades como agremiacdes de estudantes e
professores, mas também as concecdes sobre a democraticidade inerente/imprescindivel as
liberdades académicas, a colegialidade e a participacdo dos estudantes na gestdo e governo
institucional tem sido uma caracteristica essencial da organizacdo das IES na Europa e também
entre nds, de hd algumas décadas para cd, mais concretamente a partir dos movimentos de
afirmacdo da “construcdo de um mundo novo” protagonizados pelo Maio de 68 em Franca e,
no nosso caso, acentuados com a Revolugao de Abril de 1974. No que se refere aos modelos de
gestdo, passado o predominio das ideias burocraticas/weberianas, o “New Public
Management” atingiu também o ensino superior; porém, ao contrario do que sucedeu noutros
setores (ai, pelo aumento de participa¢do dos usudrios na gestdo), vem-se agora tendendo para
uma diminuicdo da influéncia dos estudantes no governo e gest3o das IES?2,

Apesar dessa mais recente evolugdo, que tende a colocar a tdnica no estudante como

destinatdrio, usudrio ou até “consumidor” do servico publico, a verdade é que continua a dever

220 £ possivel que, para impedir um estudante de copiar, o vigilante lhe “confisque” os bens pessoais? E pode
invadir a sua privacidade manuseando os conteudos das suas mensagens de telemdvel perante uma suspeita de
que estava a contactar com o exterior para esse efeito?

Um dos direitos fundamentais do cidaddo é a tutela jurisdicional efetiva («ubi ius, ibi remedium»). Como mais a
frente veremos, podera ser recusada a revisdo de provas académicas, incluindo o seu controlo jurisdicionalizado,
com o argumento “cldssico” de que os atos académicos sdo irrecorriveis? Poderd ser recusada a mera retificagcdo
de uma pauta quando se comprove que o docente se enganou ostensivamente, sob a alegagdo “tradicional” de
gue as pautas sdo imodificaveis, por apelo a uma espécie de omnisciéncia ou infalibilidade do docente?

221 Sobre o Ponto diz PEDRO BARRIAS, As universidades fundacionais e o New Public Management, Dissertacdo de
Mestrado, ISCTE-IUL, Outubro de 2012, p. 5: «A partir do inicio dos anos 90, a vertente meramente econdmica das
teses manageriais foi temperada com um novo conceito de servigo publico, concebido numa légica de cooperacdo,
participagdo, proximidade da administragdo aos cidaddos-utentes-clientes, consagrando os valores da democracia
na pratica administrativa. No entanto, esse modelo de Governanga ndo serd analisado no contexto da presente
dissertacdo ja que o ensino superior tem manifestado uma tendéncia contraria a sua implementagdo e os seus
modelos de gestdo tém evoluido no sentido de menor participagdo dos utentes (estudantes) na gestdo das
instituicoes».
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ser ele encarado como membro de uma comunidade???

, @ comunidade académica, sua “alma
mater”, em que pode (alids, deve) participar ativamente e cujos destinos por essa via influencia.
Tanto assim que a lei Ihe dd o direito de incorporar varios dos érgdos da IES em que se insere,
como é o caso, designadamente, dos 6rgados pedagdgicos em que até vé assegurada a paridade
de representacdo (entre docentes e estudantes). O estudante é, por outro lado, coprodutor do
“produto” final que é a constru¢dao do seu préprio conhecimento e, mais amplamente, do
conhecimento global??3.

Seja entendendo-se a participacao dos estudantes como uma forma de cogestdo pelos
usudrios do servico publico de ensino, seja como, mesmo, verdadeiramente

224 por serem eles partes da propria comunidade (essa detentora,

constitutiva/constituinte
como um todo, de autonomia de governo e gestdo, para defesa e garantia da realizacdo das
liberdades académicas, que sdao também do estudante), a verdade é que tal participacdao ha-de,
ainda, respeitar os limites ditados pela natureza das matérias em jogo, sob pena de violacdo da

sua prépria razdao de ser. Ndo se pode, por ex., admitir exames em cogestdao (v.g. provas

222 Os clientes estdo mais interessados no produto final e no preco que terdo que pagar por ele, enquanto que os
membros de uma comunidade tém um interesse intrinseco no desenvolvimento e no bem estar da sua
comunidade, ver SJUR BERGAN, “Academic freedom and institutional autonomy...” cit., p. 28.

223 “(_) students — not being consumers rather partners of their teachers and (knowledge) co-producers and
knowledge workers after all (...)”, JOSEF LEIDENFROST, “The role and context of the higher education ombudsman”, in
Legal aspects of higher education in an international context: disputes, resolutions, methods and safeguards,
European Association for International Education (EAIE), Occasional Paper 21, p. 40.

224 0 que ndo significa que defendamos, como se vé& acontecer entre nds, com raizes na doutrina alem3, a
dualidade “comunidade universitaria” e universidade, designadamente para considerar que a autonomia
corresponderia a primeira, sendo por isso algo indiferente o modelo institucional que Ihe desse cobertura, posi¢ao,
a que nos referiremos adiante, sustentada por PEREIRA COUTINHO, As Faculdades... cit., passim.

J. M. SOUVIRON MORENILLA/F. PALENCIA HERREJON, La Nueva Regulacion De Las Universidades, Editorial Comares,
Granada, 2002, dizem, p. 64, comentando a posi¢cdo nesse sentido tomada pelo TC espanhol:

“En realidade, lo que tras esa atribucion por la jurisprudencia constitucional de la autonomia universitaria a la
«comunidade universitaria» late es una consideracién dual de la Universidad publica como persona juridica,
conforme a un modelo que, de un lado, y reforzando asi la autonomia de la ciencia, la libertad académica, integra
un ambito de autogestién y autoadministracion de los aspectos atinentes a esa libertad académica —y aun de sus
intereses- por la «comunidade» académica, y, de outro lado, y yuxtapuesto, el de la gestidén del «establecimiento»
universitario, que en los términos definidos para éste por la ley (su personificacidn) el TC (STC 26/1987) no llegé a
cuestionar, pero cuyo régimen en cuanto tal — en los aspectos no conexos a la estricta libertad académica de la
comunidade universitdria - pudiera resultar irrelevante desde la perspectiva de la autonomia garantizada por el
articulo 27.10 CE; sobre todo una vez que el TC recondujo esa «autonomia» de las Universidades, no a ésta como
organizacion, sino a la citada comunidade universitdria. Diriamos que de esa doble faz de la Universidad
(comunidade universitaria o académica, y establecimiento publico personificado) primé en la STC 26/1987 la
primera, al punto de que, respetada la autonomia en sus aspectos atinentes a la comunidad universitaria, podria
resultar irrelevante que la Universidad como establecimiento (en su organizacion de personal no docente,
patrimonio, benes, etc.) fuera persona juridica o un servicio descentralizado de la Administracidn territorial».
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preparadas por acordo) ou exigéncias de paridade??®> de representacdo dos estudantes em
6rgaos que ndo os estritamente pedagdgicos.

Por outro lado, a corresponsabilizacdao do estudante num processo que nao é apenas de um
ensino “unidirecional”??®, mas um processo de ensino/aprendizagem, leva a que ao
reconhecimento de direitos se contraponha a responsabilidade do estudante no
desenvolvimento e consecug¢ao dos objetivos a que a relagao se destina, o que se traduz na sua
corresponsabilizacdo pelo resultado, ou seja na deslocacdo clara de uma obrigacdo de resultado
por parte da IES para uma obrigacdao de meios, em que a diligéncia da Instituicdo e dos seus
agentes principais, os docentes, tem que se justapor a diligéncia do estudante ou, pelo menos,
a sua n3o resisténcia ou oposicdo ao resultado??’.

Também a participacdo na elaboracdo de regulamentos e cédigos de conduta revela a
intervencdo “conformadora” do estudante na prdépria relacdo juridica de que é também parte,

0 que acentua a complexidade da natureza desta e da analise da posicdo dos sujeitos, em cada

um dos seus polos.

6. As especificidades decorrentes da autonomia universitdria, designadamente face a
capacidade da instituicdo prestadora do servico publico para autonomicamente

conformar a relagdo juridica que mantém com o estudante

Da autonomia universitaria, pode dizer-se, com CARLA AMADO GOMES??8, que «[e]la é, antes de
mais, sindnimo de liberdade de ensino, de criagdo cientifica, de investigacdo, é um lugar privilegiado de

exercicio do direito de expressdo em torno do qual os restantes gravitam». A autonomia universitaria,

225 Que o TC alem3o negou (“Drittelparitit”) como forma organizativa geral, em célebre decisdo de 29.5.1973.

226 Como diz CARLA AMADO GOMES, “Apontamentos...” cit.,, p. 85: «O processo de aprendizagem é pleno de
dinamismo, com prestac¢des e contraprestacdes materiais sucessivas por ambas as partes. O aluno deixa de ser um
receptor passivo da licdo e passa a ser encarado como um colaborador activo da Administracdo na formacdo da
decisdo administrativa. O procedimento de avaliagdo de conhecimentos surge, desta feita, com contornos muito
especiais, dado que, por natureza, ndo assenta exclusiva ou maioritariamente na actua¢dao administrativa, mas
antes se constrdi a partir da colaboragdo intensa entre professor e aluno».

227 Como responsabilizar um docente pelo insucesso escolar do aluno se foi este que ndo se apresentou as aulas,
nao realizou as tarefas essenciais a aprendizagem ou simplesmente se ndo esforgou minimamente para apreender
os conteudos que lhe foram lecionados?

228 “Apontamentos...” cit., pp. 62 e 63, citando EDIVALDO BOAVENTURA.
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como, assim, direta emanacdo das liberdades de aprender e ensinar, ficou entre nds??°

consagrada a nivel constitucional pelo art. 76.2/2 da CRP na redacdo da Lei Constitucional n.2
1/8223°, E essa é, no nosso ordenamento juridico, uma caracteristica essencial da instituicdo
universitdria, garantia institucional e verdadeiro direito fundamental da proépria
Universidade?3!, de tal forma que, embora sendo um direito de configuracdo legal, Ihe esta
assegurado, em qualquer caso, um contetdo essencial minimo?32,

Esse nucleo essencial ha-de ser, como se assinalou ja, determinado pela prdpria razao de ser
da consagracdo dessa autonomia, ou seja, corresponder ao necessario para salvaguardar as
“liberdades académicas”, de aprender, ensinar e investigar, e que se traduz nas varias vertentes
que dessa autonomia a CRP enuncia no citado art. 76.2/2: «As universidades gozam, nos termos
da lei, de autonomia estatutdria, cientifica, pedagdgica, administrativa e financeira, sem
prejuizo de adequada avaliacao da qualidade do ensino» (italico acrescentado).

Dessas vdrias vertentes (a que o RJIES acrescenta a autonomia patrimonial) importa aqui —
atenta a sua preponderante incidéncia na matéria que nos ocupa — destacar as cientifica e
pedagdgica?®3, mas sem esquecer que essas vertentes se “operacionalizam” através de outras,
como as de governo e de gest3o?**, e, porque a concretizacdo de todas se opera pela emissdo
de normas, também ou mesmo primacialmente através da autonomia normativa (estatutdria e

infra-estatutaria), no uso da qual a IES pode e deve conformar essa relacdo de ensino-

229 Como o estd em muitos outros paises, designadamente da Unido Europeia, mas, entre nds, «a um nivel que n3o
encontra paralelo em muitos paises», como salienta SERGIO MACHADO DOS SANTOS, “Contributos para o Estudo do
Desenvolvimento da Autonomia Universitdria em Portugal desde o 25 de Abril”, in Revista Portuguesa de
Educagéo, Vol. 12, n2 1, 1999, Instituto de Educac¢do e Psicologia, Universidade do Minho. Sobre o ponto, pode ver-
se, por ex., “Autonomy in Education”, Yearbook of the European Association for Education Law and Policy, Vol. lll,
Edited by: WALTER BERKA, JAN DE GROOF, HILDE PENNEMAN, 1998.

230 1.2 Revis3o da CRP de 1976.

21 5obre a autonomia universitaria como direito fundamental pode ver-se, com profundidade, PEREIRA COUTINHO, As
Faculdades... cit., passim.

232 Como dizem GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob. cit., pp. 916, a concretizacdo do n.2 2 do art. 76.2 da CRP estd
expressamente sujeita a reserva de lei, pelo que ndo pode «deixar de garantir um espag¢o minimo
constitucionalmente relevante, de forma a salvaguardar-se o «nucleo essencial» da autonomia universitaria».

233 «De todas as vertentes da autonomia enumeradas no artigo 762/2 da CRP, s3o as cientifica e pedagdgica que
constituem o cerne do conceito», escreve CARLA AMADO GOMES, “Apontamentos...” cit., p. 63, citando ADRIANO
MOREIRA.

234 Sendo, como diz CARLOS GOMEZ OTERO, «(...) la Gestidn Académica la pecularidad y singularidad mds destacada de
la gestion administrativa respecto a otras Administraciones Publicas», “El Alumnado ante la administracion
universitaria”, in La Gestion académica a debate — actas de las XIV Jornadas de Gerencia Universitaria, 15-18 de
noviembre 1995, Universidade de Santiago de Compostela, 1996, p. 123.
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aprendizagem, desde que, naturalmente, no quadro das normas constitucionais e legais (que
balizam a autonomia).

Assim, a autonomia permite a IES regular em multiplos e detalhados aspetos, formais e
materiais, o quadro em que a relagdo com o estudante se vai desenvolver e, mais
concretamente, essa prépria relagdo juridica, o seu concreto conteido e, mesmo, a respetiva
garantia?3®>. O poder de autonormacdo da Universidade publica corresponde, assim, ao poder
de se dotar da sua prépria norma de organizacdo e funcionamento, incluindo a definicdo da
estrutura institucional e érgdos préprios (no respeito do quadro legal, atualmente o RJIES), mas
também ao poder de densificar normativamente, mesmo do ponto de vista material (ou seja do
conteldo da relagdo juridica), todos aqueles aspetos que ndo o tenham ja sido por norma com
valor legal (que seja de caracter imperativo, ndo meramente supletivo). E ndo sé os Estatutos
assumem, neste contexto da autonomia, um valor ou uma for¢a diretamente decorrente ou
alicercada na norma constitucional, traduzindo o poder de autodisposicdo conferido pela
autonomia?3®, como os regulamentos autondémicos n3o sdo meros regulamentos de
desenvolvimento ou execucdo de leis?®’ mas verdadeiros reqgulamentos auténomos, no sentido
de que emanam dessa autonomia formal e materialmente. Nestes “espacos” de
“normatividade autondmica” destacamos, pela sua especial incidéncia sobre a relagdo com o

estudante, a emissdo de normas, por isso caracterizdveis como especiais hoc sensu?3g,

235 Caso do poder disciplinar, de que se falard adiante.

CARLA AMADO GOMES, “Apontamentos...” cit., p. 53, fala da ampla capacidade conformativa dessa prestagdo [de
ensino universitdrio] pelas Universidades, no ambito da sua autonomia pedagdgica e cientifica.

236 Em Espanha, pode ver-se, entre muitos Autores, LUCIANO PAREJO ALFONSO, “La autonomia de las Universidades”,
in VI Curso sobre Régimen de las Universidades Publicas — Almeria, Universidad de Almeria, 2002, p. 118, que diz:
«Debe destacarse que para el TC, los Estatutos de cada Universidad, aunque tengan en la LoRU la norma que los
habilita, en modo alguno son normas de desarrollo de la Ley, son -por el contrario- normas especificas de rango
infralegal o reglamentos autonomos en los que se plasma justamente la potestad universitaria de autonormacion.
A diferencia de los Reglamentos ejecutivos, los Estatutos se mueven en el dmbito de autodisposicion conferido por
la autonomia; dmbito, en el que el contenido prescriptivo de la Ley no opera como directriz positiva, sino como
criterio de control o limite externo de legalidad, de suerte que aquéllos Unicamente incurren en ilegalidad cuando
contradicen frontalmente las normas legales».

237 Sem prejuizo de poderem também as leis remeter as IES a incumbéncia de, nos espacos préprios da sua
autonomia, emitirem regulamentos em sua execu¢do e desenvolvimento, ou fazerem-no as instituicdes para as
concretizar, nesses mesmos espagos, ou complementar aspetos que lIhes caiba autonomicamente regular.

238 Sobre a distingdo entre regulamentos especiais e reqgulamentos gerais, cf. ANA RAQUEL MONIzZ, A Recusa... cit., p.
230, Nota 18: «A especificidade destes regulamentos [especiais] ndo reside hoje na sua natureza nao juridica (em
consonancia com a ultrapassagem da perspectiva tradicional das «relagdes especiais de poder»), mas na
circunstancia de o respectivo universo de destinatarios se encontrar numa relagdo (juridica) especial com a
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designadamente em matéria de programas, métodos de avaliagdo e conteldos de
lecionac30?*°, bem como de avaliagdo de conhecimentos, sendo de realcar, quanto a este
ultimo aspeto, que os regulamentos de avaliagdo (mesmo que a sua aprovagao Ultima ou
formal pertenca a outro 6rgdo) sdo da competéncia material dos érgdos pedagdgicos, nos quais
o RIJIES garante paridade entre docentes e estudantes.

240 implicam, pela sua especial natureza e forca

As faculdades normativas universitdrias
juridica, aquilo que atras referimos como uma certa “relativizacéo da reserva de lei”, na medida
em que, ao contrdrio dos regulamentos executivos, estamos aqui perante normas
regulamentares que ndo derivam de normas supra-ordenadas a que déem execucdo ou
desenvolvimento, mas que tém como raiz a propria “reserva de autonomia”, prevista no art.
76.2/2 da CRP e “moldada” na Lei para a qual o mesmo preceito constitucional devolve a
concretizacdo dessa autonomia (actualmente o RJIES), pelo que os regulamentos autonémicos
podem/devem, na matéria que pertence a essa autonomia, inovar?*’ em tudo que ndo
contrarie os parametros normativos que lhes sdo superiores, ou seja, respeitada a
preeminéncia da lei, assumem, “nesse espaco”, um valor de certo modo “equivalente”?%2,

Isso pode suceder mesmo no dominio dos dlg, desde que salvaguardados os aspectos
essenciais das matérias reservadas a lei®*3, mas é, sobretudo, no dominio do regime disciplinar
do estudante, ou seja da definicdo ou concretizacdo por via regulamentar autondmica (da

capacidade normativa, estatutdria e ou regulamentar normativa, da IES) do conjunto de

deveres a que o estudante fica obrigado, que, por essa via, a conformacao da relacdo juridica se

Administracdo Publica, assim como no facto de o conteddo normativo se dirigir a disciplina do contetudo da relagdo
funcional estabelecida entre Administracdo e destinatarios».

239 Sem prejuizo da “liberdade de catedra”, mas quanto aos aspetos organizativos e, de certo modo, limitando a
autonomia essa liberdade individual dos docentes.

240 parg usar a terminologia de L. PEREIRA COUTINHO, As Faculdades... cit.

241 Sobre os regulamentos auténomos como “normas primdrias” com “func¢do de dinamizac¢do da ordem juridica” e
sobre toda esta complexa problematica, ANA RAQUEL MONIzZ, A Recusa... cit., designadamente Parte |, Ponto 3.4., pp.
111 ess.

242 |mplicando o preenchimento “heterénomo” desse espaco, quando reservado & autonomia, ou verdadeira
inconstitucionalidade ou a “supletividade do Direito estadual”, como refere L. PEREIRA COUTINHO, As Faculdades...
cit., pp. 172 ss.

243 Sobre os regulamentos auténomos em matéria de dlg, cf. VIEIRA DE ANDRADE, “Autonomia Regulamentar e
Reserva de Lei”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Afonso Rodrigues Queird, BFDC, 1984, pp. 12 ss.. Cf.
ANA RAQUEL MONIz, ob. e loc. cit., também na p. 432.
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pode revelar potencialmente “lesiva” da respetiva esfera juridica, matéria a que regressaremos

adiante.

PARTE Il — A relagao juridica de ensino-aprendizagem no ambito do ensino superior publico:

analise dos seus momentos essenciais

1. Constituicdo da relagdo juridica

1.1. Nota introdutoria

A propdsito da «natureza juridica do acto criador da relacdo de utilizacdo do servico publico
pelo particular», diz FREITAS DO AMARAL?***: «a doutrina acha-se muito dividida sobre esta matéria,
podendo dizer-se que a tendéncia geral é no sentido de os administrativistas verem nesse acto ou um
simples facto juridico privado do particular ou, entdo, um acto administrativo de admissdo, enquanto os
civilistas se inclinam para o considerarem como um contrato civil de prestagdo de servicos ou como
actuagbes geradoras de relagdes contratuais de facto» e acrescenta: o «acto criador da relagdo de
utilizagdo dos servigos publicos pelos particulares tem, regra geral, a natureza de contrato
administrativo — contrato, porque entendemos que a fonte dessa relagdo juridica é um acordo de
vontades, um acto juridico bilateral; e administrativo, porque o seu objecto é a utilizacdo de um servigo
publico e o seu principal efeito é a criacdo de uma relacdo juridica administrativa».

Serd isso assim no caso da relacdo juridica que se constitui entre o estudante e a IES? Donde
derivam ou qual a fonte dos direitos e obriga¢Ges reciprocamente estabelecidos? De um acordo
de vontades consubstanciado na matricula e subsequente inscricdo? De um concurso de acesso
a uma posicao estatutdria?

Entre nds e mais propriamente quanto ao ensino superior publico de que aqui tratamos, a

“insercao” de um candidato a utente num estabelecimento de ensino superior, por isso ja na

244 Curso de Direito Administrativo, Vol. |, (colaborac¢do de Luis FABRICA, CARLA AMADO GOMES e J. PEREIRA DA SILVA), 3.2
edicao, Coimbra, 2007, p. 804.
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qualidade de estudante, d4-se, no momento da matricula, apds um processo de admissdo
regulado por lei e ndo por um qualquer contrato ou acordo de vontades em que as partes
possam vincular-se livremente, em reciprocidade, e definir/modelar por sua livre vontade o
conteldo das prestacdes a que por esse modo se obrigam?4°. Porém, apenas com a inscricdo?4®
(podendo até conceber-se a interrup¢do de estudos, isto €, um aluno matriculado mas nao
inscrito?*’) e o pagamento da propina devida, é que nasce para a instituicdo o dever concreto
de prestar o servico de ensino ao aluno®*® e todas as demais consequéncias.

Sendo que, como diz M. ESTEVES DE OLIVEIRA?4°, «Admissdo é o acto administrativo através do qual
se insere uma pessoa numa determinada categoria e donde resulta um determinado status juridico —
isto é, um feixe de deveres, obrigacbes e direitos conexos (situagdo juridica complexa) legal e
regulamentarmente prescritos para os que integrem tal categoria», no caso do ensino superior
publico, ainda segundo o mesmo A., «Pela (aceitacdo da) matricula do estudante na instituicdo

universitaria constitui-se, entdo, entre ambos, uma relagdo juridica, que se traduz no direito do

245 A vontade do estudante expressa pela matricula corresponde juridicamente, afigura-se-nos, a aceitacdo da
vontade unilateralmente manifestada por um 6rgdao administrativo, ou seja a aceitagdo de um verdadeiro ato
administrativo recepticio. A este propdsito veja-se a Sentenga do Tribunal Superior de Justica de Castilha e Ledn,
de 4.1.1995, apud CARLOS GOMEZ OTERO, “El alumnado...” cit., p. 160: «se trata pues de un acto administrativo que
va mas alla de la pura declaracion pues no es sélo de comprobacion o corroboracidn de un derecho preexistente,
sino que crea un “status” o situacidon nueva en el matriculado con su correlato de derechos derivados (derecho a
asistir a clase recibiendo las ensefianzas que se impartan, a ser examinado en condiciones de igualdad con los
demas alumnos en las Convocatorias previstas, a recibir el titulo acreditativo de la calificacion obtenida, etc) y
obligaciones correspondientes (de asistencia a clase, diciplinarias, etc)».

246 por ex., no Predmbulo do Regulamento de Propinas do ISCTE, publicado por Despacho n.2 16184/2010 no DR,
Série 1l, de 26.10, diz-se: «A matricula (...) confere a qualidade de estudante e o direito a inscrigdo nos ciclos de
estudo ou curso (...) ministrados».

247 No Manual Académico do IPL acima citado, a essa situacdo faz-se corresponder a caducidade da matricula,
conceito af (art. 3.2/20)) definido como «facto que resulta da no inscricdo num curso ou ciclo de estudos em que
o estudante se encontrava validamente matriculado e inscrito no ano letivo anterior».

248 \fer, a titulo de exemplo, o Regulamento de Propinas da Faculdade de Arquitetura da Universidade Técnica de
Lisboa, Regulamento n.2 374/2012, no DR, Série I, de 21.8.2012, que estatui, no art.2 1.2/1, sob a epigrafe
Condigdo de Estudante da Faculdade de Arquitetura: «Sao considerados estudantes da Faculdade de Arquitetura
(FA) todos aqueles que estiverem validamente matriculados e inscritos num dos seus cursos ou ciclos de estudo»
(com sublinhado aqui acrescentado).

249 No Parecer aqui recorrentemente invocado, por sua vez citando FORTSHOFF, Traité de Droit Administratif,
Allemand, trad. M. FROMONT, p. 597, ainda que, se bem se interpreta, ai admitindo a possibilidade de se encarar a
matricula universitaria como um «acordo de vontades». E acrescenta: «S3o actos tipicos de admissdo aqueles de
gue resulta o ingresso do administrado numa colectividade publica ou num servigo publico (na primeira hipotese
como membro, e na segunda na situacdo de utente). A admissGo num estabelecimento publico ndo resulta, as
mais das vezes, de um acordo de vontades, assumindo antes um caracter unilateral formal (acto administrativo de
admissdo explicito ou implicito) — desde logo, nos casos em que a utilizagdo do respectivo servigo publico esta
condicionada ao pagamento de uma taxa».
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estudante se inscrever anualmente para a frequéncia das disciplinas do respectivo curso e no dever da
Escola lhe facultar essa inscricdo nesse curso». Mas «[s]d pela inscrigdo anual, porém, a Escola se
constitui no dever de prestar (regular e continuamente) o servico, o ensino, correspondente as
disciplinas em que o utente se inscreveu naquele ano lectivo e este, em contrapartida, se constitui no

dever de pagar, em proporc3o, a propina fixada»2°C.

1.2. O regime de acesso

Como se assinalou, o regime de acesso?®! ao ensino superior ndo é estabelecido por via
negocial/contratual entre instituicdo e aluno®?, nem sequer sendo fixado pela instituicdo
publica por sua livre iniciativa e vontade, mas &, antes, um regime legal, imperativo?>3, que a
ambas as partes, estudante e IES, “externamente” se impde/vincula®*.

E, como também se disse, nos termos do art. 74.2/1 da CRP, todos tém direito ao ensino com
garantia do direito a igualdade de oportunidades de acesso e éxito escolar?>>, sendo que, na
realizacdo da politica de ensino, incumbe ao Estado, segundo o n.2 2 e sua alinea d), garantir a
todos os cidadaos, segundo as suas capacidades, o acesso aos graus mais elevados do

ensino?°%/257 dispondo, por sua vez, o art. 76.2/1 seguinte que o regime de acesso a

250 13, assim, diz ainda o Parecer antes citado, «duas obrigacdes sinalagmaticamente ligadas do ponto de vista
juridico», mas logo acrescenta «[i]sto ndo significa forcosamente que tenham de aplicar-se as obrigacGes
sinalagmaticas juridico-publicas exactamente as mesmas regras e solu¢Ges das obrigagGes sinalagmaticas no
campo do direito privado».

251 Como se sabe, hd um regime especifico para o caso de transferéncia, mudanca de curso ou reingresso no ensino
superior, atualmente regido pelo DL n.2 196/2006, de 10.10, e diversas Portarias (e pelos Regulamentos
autondmicos) em sua execugdo e desenvolvimento, mas em todos estes casos o estudante ainda esta ou ja esteve
integrado no “sistema”, ao contrario do acesso, por isso inicial.

252 Em que o utente subscrevesse um contrato de adesdo, como é sustentado em relagdo a outros servigos
publicos.

253 Argumento reforcado por serem as taxas sempre, como refere TEIXEIRA RIBEIRO, receitas coativas, pois ndo é
negocialmente assumida a obrigacdo de as pagar, "Nogéao Juridica de Taxa", in RLJ, ano 1172, pp. 289 e ss..

254 podia perfeitamente figurar-se um modelo alternativo, o que, alids, recorrentemente se vem trazendo a
discussdo publica, designadamente o do cheque-ensino, em que o Estado subsidia diretamente o estudante e este,
depois contratualiza, com uma IES, publica ou privada, a prestacdo do servigo de ensino superior.

255 preferem BOAVENTURA DE SOUSA SANTOS/NAOMAR DE ALMEIDA FILHO, A Universidade... cit., p. 49, Nota 36, designar
esta drea como «acesso/permanéncia ou mesmo acesso/permanéncia/sucesso, uma vez que o que estd em causa
é garantir, ndo sé o acesso mas também a permanéncia e o sucesso (...)».

256 A alinea seguinte, recorde-se, comete ao Estado a incumbéncia de «Estabelecer progressivamente a
gratuitidade de todos os graus de ensino».
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Universidade e as demais instituicdes do ensino superior garante a igualdade de oportunidades
e a democratizacdo do sistema de ensino, devendo ter em conta as necessidades em quadros
qualificados e a elevacdo do nivel educativo, cultural e cientifico do pais?>8/2%°,

Saber se neste preceito constitucional se consagra um direito fundamental de natureza
analoga é questdo que ja se colocou amplamente na nossa jurisprudéncia, tendo a jurisdi¢ao
administrativa firmado que «a igualdade de oportunidades no acesso ao ensino e no regime de acesso
ao ensino superior constitui uma garantia que convoca a aplicacdo do regime juridico dos demais
direitos, liberdades e garantias»2%%/261  Diversamente, entendeu o TC no Ac. n.2 353/072%2 o

seguinte:

257 Cf. a fundamentac3o do Ac. do TC 176/12, de 28.3, no sentido de a garantia constitucional de acesso ao ensino
superior se poder inferir, ndo do disposto no art. 76.2, n.2 1 da CRP, onde se estabelecem as regras, directivas e
objetivos a que deve subordinar-se o regime de acesso ao ensino superior, mas do disposto nos arts. 74.2, n.* 1 e
2, alinea d) da CRP, na medida em que daqui se extrai, ainda que essencialmente como tarefa constitucional do
Estado, um «direito ao ensino com garantia do direito a igualdade de oportunidades de acesso» e uma garantia de
«acesso aos graus mais elevados do ensino» de acordo com as capacidades de cada um. Também no Ac. do TC
1/97, de 8.1, se diz (a propdsito de uma comparativa subtracdo de possibilidades de acesso ao ensino superior a
um grupo de candidatos): «E isto acontece numa matéria em que a Constitui¢do exige do Estado uma promogao da
igualdade (condi¢Ges de acesso ao ensino superior - artigo 762, n? 1) e ndo lhe atribui apenas um papel de
guardido da igualdade formal, numa matéria, em suma, em que estdo em causa projectos de vida dos jovens
portugueses».

258 Cf. Constituicdo da Republica Italiana, art. 34.2/3: «I capaci e meritevoli, anche se privi di mezzi, hanno diritto di
raggiungere i gradi piu alti degli studi».

259 A LBSE dispde, no art. 2.2:

«2- E da especial responsabilidade do Estado promover a democratiza¢do do ensino, garantindo o direito a uma
justa e efectiva igualdade de oportunidades no acesso e sucesso escolares.

3- No acesso a educagdo e na sua pratica é garantido a todos os portugueses o respeito pelo principio da liberdade
de aprender e de ensinar, com tolerancia para com as escolhas possiveis, tendo em conta, designadamente, os
seguintes principios:

a) O Estado ndo pode atribuir-se o direito de programar a educacgdo e a cultura segundo quaisquer directrizes
filoséficas, estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas;

b) O ensino publico ndo serd confessional;

e) E garantido o direito de criacdo de escolas particulares e cooperativas».

Também a LFES diz, no seu art. 2.9,

«Constituem objectivos do financiamento do ensino superior:

«(...)

e) Promover o direito a igualdade de oportunidades de acesso, frequéncia e sucesso escolar, pela superagdo de
desigualdades econdmicas, sociais e culturais;

f) Valorizar o mérito, dedicagdo e aproveitamento escolar dos estudantes, independentemente das suas
capacidades econdmicas».

260 Sentenca do TAF de Coimbra, de 30.10.2006, apud CATARINA SANTOS BOTELHO, A Tutela Directa dos Direitos
Fundamentais — avangos e recuos na dindmica garantistica das justicas constitucional, administrativa e
internacional, Almedina, Coimbra, 2010, p. 301.

261 Cf., entre outros, o Ac. do TCAN, de 19.07.2007 (ponto X. do Sumadrio):
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«N&o resulta, directamente, deste preceito constitucional [0 art. 76.2/1] o reconhecimento da
existéncia de um direito fundamental ou de natureza andloga de acesso ao ensino superior. Ele
limita-se a estabelecer as regras, directivas e objectivos a que deve subordinar-se o regime de acesso
ao ensino superior, na definicdo que dele venha a fazer o legislador infraconstitucional (...).

Nesta perspectiva, podera afirmar-se que o art.2 76.2, n.2 1, da Constituicdo se limita a reconhecer a
existéncia de um direito institucional de ensino superior e os principios a que o regime da sua
prestacdo, a efectuar pelo legislador infraconstitucional, deve obedecer».

Associamo-nos ao entendimento de que o direito de acesso ao ensino superior ndo é um

direito fundamental de natureza analoga.

1.3. LimitagOes no acesso ao ensino superior (numerus clausus)

O acesso ao ensino superior, nos termos enunciados sera, assim, uma pretensdo juridica®®3,

estando o Estado constitucionalmente obrigado a garantir a todos e em igualdade de

circunstancias esse acesso na “medida do possivel”264/255 por isso, vigorando entre nés, como é

«A garantia de igualdade de oportunidades de acesso ao ensino, especificamente, ao ensino superior (arts. 74.9,
n.2 1 e 76.2, n.2 1 da CRP) constitui uma dimanagdo do préprio principio da igualdade enunciado no art. 13.2 da
nossa Lei Fundamental cuja fungdo de proteccdo tem sido caracterizada como “direito subjectivo publico”, pelo
que deve caracterizar-se ou qualificar-se como um direito, liberdade e garantia de natureza andloga e, nessa
medida, aplica-se-lhe o regime legal dos direitos, liberdades e garantias (arts. 17.2 e 18.2 da CRP), podendo ser
tutelado e efectivado legitimamente através do presente meio contencioso» [no caso, a intimagdo para protecdo
de direitos, liberdades e garantias]. Ai se diz que no mesmo sentido se pronunciaram os Ac.s do TCAN, de
25.01.2007 e de 05.07.2007, os Ac.s do TCAS de 30.11.2011 e de 12.01.2012 e o Ac. do STA de 13.07.2011 (cf. Ac.
do TCAN, de 14.12.2012).

262 Ac. do TC 353/07, de 12.6, a propdsito da retroatividade do DL n.2 147-A/2006, de 31.7, diploma que alterou o
DL n.2 256-A/96, e do Despacho do Secretario de Estado da Educagdo n.2 16078-A/2006, de 2.8. O recurso incidiu
sobre o Ac. do TCAN de 25.1.2997, por sua vez em recurso da Sentenga do TAF de Coimbra de 18.10.2006.

263 Acompanhamos DoORA Lucas NETO, “Nota sobre a antecipac3o do juizo sobre a causa principal (um comentério ao
artigo 1212 do CPTA)”, in Revista de Direito Publico e Regulag¢do, n.2 1, p. 55, que entende ser a situacdo de um
requerimento cautelar de admissdo provisdria numa faculdade exemplo emblematico de circunstidncia que
permite, tendencialmente, através do requisito substantivo de delimita¢do objetiva, a aplica¢cdo excludente do art.
1092 do CPTA.

264 Mas como direito fundamental requer-se no minimo a satisfacdo pelo Estado das prestacdes correspondentes
ao respetivo conteldo essencial.

265 pretensdo também subordinada a capacidade individual, que, conforme GomES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob. cit.,
p. 899, «deve ser entendida (...) no sentido de capacidade de aprendizagem, de capacidade potencial (...)».
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sabido, ao menos em relacdo aos primeiros ciclos de estudos superiores, um regime de

“numerus clausus” 26,

No que ao numerus clausus respeita, extraimos do Sumario do Ac. do STA, de 8.3.2005:

«l. O estabelecimento do numerus clausus no acesso ao ensino superior ndo viola os direitos de
aprender, de acesso ao ensino superior e de igualdade de oportunidades nesse acesso, estabelecidos
nos artigos 43.2, 74.2 e 76.2 da CRP, na medida em que estes direitos ndo sao direitos absolutos,
incontrolaveis e ilimitados, tendo de ser compatibilizados, por um lado, com o manifesto interesse
publico em que seja ministrado ensino de qualidade, insito no direito de aprender também
reconhecido naquele artigo 43.2, e devendo, por outro, ter em conta as necessidades em quadros
qualificados e a elevacdo do nivel educativo, cultural e cientifico do pais, também considerada no
artigo 76.2, n.2 1, da CRP, sendo certo que esse principio ndo pde em causa, sO por si, o direito de
igualdade de oportunidades de acesso, na medida em que, a haver restricbes, deverdo atingir os
menos preparados para atingir os niveis supra referenciados».

E acompanhamos a sintese do Ac. do STA, de 13.9.2007, nesta matéria:

«(...) ndo existe um qualquer direito fundamental, ou de natureza analoga, de aceder ao ensino
superior — pois o direito de ai aceder sé se subjectiva depois de tal acesso ter sido individualmente
conseguido por cada interessado no respectivo concurso como emanacao do direito fundamental de
ensinar e aprender».

Ja na vigéncia da Constituicdo de 1976, é no DL n.2 397/77, de 17.9, e na Portaria n.2 615/78,

de 14.10%%7, que se encontra a primeira disciplina de limitacdo no acesso?®, tendo, na

266 Em anotac3o ao art. 74.2 da CRP, ob. cit., p. 896, GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA dizem: «O problema que nesta
sede se pode colocar é precisamente o da constitucionalidade das formas limitativas de acesso a determinado grau
do sistema escolar (numerus clausus). A Constituicdo parece admiti-lo no que respeita as Universidades e, mesmo
ai, sob certas condi¢des». E, nas Notas | e Il ao art. 76.2, p. 912, acrescentam: «O direito de acesso ao ensino
superior (n2 1) (...) € uma concretizagdo do direito ao ensino, aplicado ao mais alto nivel escolar (o ensino superior,
em particular o universitario). (...) Questdo diferente é a de saber se pode haver limites oficiais no acesso ao ensino
superior, designadamente na forma de limitagdo quantitativa ou contingentag¢do (numerus clausus), para o qual a
Constituicdo ndo fornece nenhuma indicacdo. Contudo, a ndo ser ilicito a partida, o numerus clausus deve
respeitar os seguintes requisitos constitucionais: (...)», desenvolvendo, a seguir, os requisitos que consideram
necessarios para que ndo se verifique inconstitucionalidade na fixacdo dessas limitacGes ao acesso.

267 A par com “experiéncias” iniciais, conforme, respetivamente, os DL n.2 491/77, de 23.11, e n.2 385/78, de 6.12,
que incluiram a instituicdo de um ano propedéutico e de um Gabinete Coordenador do Ingresso no Ensino
Superior, organismo a que foram entdo cometidas fungdes de controlo das condigdes legais de acesso dos
candidatos e organizagdo do respetivo ingresso no ensino superior.

Uma breve descrigao da evolugdo do acesso ao ensino superior até a altura, pode ver-se no Relatdrio e parecer da
Comissdo de Educagdo Ciéncia e Cultura da Assembleia da Republica aqguando da apresentacdo do Projeto de Lei
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sequéncia da publicacdo da LBSE?®°, sido aprovado em 1988 um novo regime de acesso,
regulacdo sucessivamente renovada?’® até ao regime atual, consistindo, em termos gerais?’%,
num processo de candidatura em fases, no qual os candidatos concorrem entre si pelas vagas
disponiveis, antecipadamente fixadas, segundo critérios legalmente pré-estabelecidos?’?, por
isso em pressuposta igualdade de condigdes de acesso com garantias de rigor e imparcialidade
no resultado a atingir?’3.

Em 2008, o DL n.2 296-A/98, de 25.9, diploma que, embora com diversas alteracdes?’4,
regula ainda o acesso, sofreu novas alteragdes e republicagdo com a versdao atualizada em

anexo ao DL n.2 90/2008, de 30.5, altera¢des que ja tomaram em consideracdo o disposto no

n.2 376/VIl que visava a extingdo do sistema de numerus clausus, relatério acessivel no DR, Série Il, n.2 68, de
9.7.1998, pp. 1591 e ss..

A Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 53/2012, no DR, 1.2 S., n.2 80, de 23.4, “Recomenda ao Governo que
estabeleca as condig¢bes para a criagdo de um contrato de transparéncia no acesso ao ensino superior”.

268 Consigna-se no referido diploma legal: «1.2- Quando necessdrio, o Ministro da Educacdo e Investigacdo
Cientifica podera, para cada curso do ensino superior, fixar, por portaria, o nimero maximo de estudantes a
admitir anualmente a matricula no 1.2 ano do respectivo curso. 2.2- A portaria que fixar o nimero de admissdes
enunciard as regras da escolha dos candidatos a admitir a matricula de acordo com critérios que permitam graduar
os respectivos candidatos».

269 | ej n.2 46/86, de 14.10, alterada pelas Leis n.% 115/97, de 19.9, 49/2005, de 31.8, e 85/2009, de 27.8 — cf. art.
12.9,

270 Conforme DL n.2 354/88, de 12.10, desighadamente com o DL n.2 189/92, de 3.9, e DL n.2 28-B/96, de 4.4, 296-
A/98, de 25.9.

271 Como se sabe, h4d também regimes especiais.

272 N3o podendo, como resultado de uma alteracdo legislativa, haver violacdo do principio da protecdo da
confianc¢a, com «consequéncias gravosas na esfera do confiante, ndo sanaveis por medidas ao alcance do prdprio,
dentro dos limites da razoabilidade e da proporcionalidade», cf. Ac. TC 176/12, de 28.3.

273 )4 no inicio da parte preambular do DL n.2 397/77, de 17.9, se dizia (itdlico aqui acrescentado): «Constitui
preocupacdo do Governo, na sequéncia das disposi¢cdes constitucionais que a matéria se referem, salvaguardar a
qualidade e promover a melhoria do ensino ministrado nas escolas superiores, para o que deverd, tendo em conta
as condi¢Ges que a todos garantam o acesso a este grau de ensino, em fun¢do das suas capacidades e em termos
da mais estreita igualdade de oportunidades, tomar as medidas adequadas ao cumprimento daquelas disposi¢des
e finalidades».

Também a LBSE, no seu art. 12.2, impde a igualdade no sistema de acesso, como, em relagdo a frequéncia, se
reflete no seu n.2 6: «O Estado deve criar as condi¢Oes que garantam aos cidaddos a possibilidade de frequentar o
ensino superior, de forma a impedir os efeitos discriminatdrios decorrentes das desigualdades econdmicas e
regionais ou de desvantagens sociais prévias».

Sobre o cumprimento do principio da igualdade, pela discriminagdo positiva legalmente operada na regulacdo dos
chamados contingentes especiais, veja-se JOAo CALEIRA, Do Principio da Igualdade nos contingentes especiais de
acesso ao ensino superior — O teste da afirmagdo positiva, Julho de 2012, publicado em www.verbojuridico.net.

274 A saber, pelos DL n.° 99/99, de 30.3, 26/2003, de 7.2, 76/2004, de 27.3, 158/2004, de 30.6, 147-A/2006, de
31.7, 40/2007, de 20.2, 45/2007, de 23.2, e 90/2008, de 30.5, retificado pela Declaragdo de Retificagdo n.2 32-
C/2008, de 16.6.

67


http://www.verbojurídico.net/

art. 64.227> da Lei n.2 62/2007, de 10.9, que, como é sabido, entretanto aprovara o RIJIES,
passando o regime de acesso a aplicar-se a «frequéncia de ciclos de estudos de licenciatura e
integrados de mestrado», nos termos agora instituidos com o chamado “Processo de Bolonha”.
Trata-se, em suma, de um concurso nacional organizado pela Direc¢do-Geral do Ensino
Superior, com as ressalvas previstas no art. 27.2/2, constando o Regulamento mais recente, do
acesso e ingresso no ano letivo de 2013-2014, da Portaria n.2 224/2013, de 9.7, e do referido DL
n.2 296-A/98.

Assim, havendo um concurso sujeito a numerus clausus regulado por normas imperativas de
direito publico/administrativo, em regra nacional?’®, agora dirigido por uma Comiss3o Nacional
de Acesso ao Ensino Superior, com provas de ingresso para avaliacdo da capacidade para a
frequéncia e a que apenas sdo admitidos os que comprovem deter a habilitacdo legal para o
efeito, so tendo direito a matricula e inscricdo numa determinada IES e num determinado curso
aqueles que neles tenham sido colocados em resultado desse concurso através de operacdes
de selecdo e seriacdo final, patente se revela que o acesso ao ensino superior é, entre nds, de
natureza legal/estatutdria e ndo da vontade mutua de instituicbes e estudantes, os quais
possam, como contrapartes “negociais”, livremente constituir e ou conformar a relacdo de

ensino-aprendizagem que se vai estabelecer entre ambos.

2. O desenvolvimento da relagao juridica

2.1. Regime de permanéncia do estudante na instituicao de ensino superior publica

A relacdo juridica de ensino-aprendizagem é uma relacdo continuada, que se estende no

277

tempo?’/, por isso podendo sofrer diversas vicissitudes (incluindo a suspens3ao) até a sua

cessacao.

275 Que identifica os pressupostos de admiss3o.

276 Em certos casos pode ser local, cf. art. 27.2/2.

277 CARLA AMADO GOMES, “Apontamentos...” cit., p. 88 diz: «O dever de atribuicdo de uma nota é, em virtude da
natureza dialéctica da relagdo juridica de ensino, e por imperativos de igualdade e de transparéncia essenciais ao
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Afirmar a igualdade no acesso ao ensino superior publico ndo é, obviamente, suficiente para
assegurar o direito fundamental que, com a matricula, passa de situacdo de quiescéncia a uma
situacao de efetividade, se, a seguir a constituicdo da relagao juridica de ensino-aprendizagem,
a IES puder impedir a permanéncia do estudante ou fazer cessar tal relacdo a seu livre arbitrio,
ou, mesmo, por invocacdo de uma suposta “exceptio non adimpleti”?’® (aspeto a que j4 atras se
fez alusdo) como se se tratasse de uma relagdo puramente contratual. Esse regime de
permanéncia®?’® é, assim, uma garantia para o aluno, o qual — n3o obstante a autonomia
universitdria (que, apesar de muito “intensa” tem que ser conciliada com outros direitos
fundamentais) — sé pode ser “erradicado” da IES nos precisos termos do enquadramento legal
pertinente.

Pronunciando-se sobre as consequéncias da falta de pagamento de propinas e sobre a
“divisibilidade” da relacdo de servico publico para tais efeitos, mais concretamente sobre a
possibilidade de recusa de inscrigao no ano letivo com fundamento na existéncia de propinas
em divida, diz VIEIRA DE ANDRADE2?;

«Também a circunstancia, ja referida, de que a frequéncia do ensino superior configura o exercicio

de um direito fundamental — o direito ao ensino (artigo 74.2 da Constituicdo) — aponta para a

diminuicdo das possibilidades de recusa de inscricdo dos alunos, por estar neste aspecto

directamente em causa o nucleo essencial desse direito.

De facto, recusar a inscricdo é negar o proprio direito ao ensino, que é medularmente um direito a

prestagdo do ensino, e, por isso, a Administracdo s6 pode fazé-lo em casos contados, com base em

norma expressa, devendo evitar o recurso a analogia ou a interpreta¢des extensivas ou ampliativas,
mais ou menos ousadas, de regras ou, menos ainda, de principios juridicos (como o da

correspectividade) — alids, o préprio caracter “progressivamente gratuito” do servico de ensino,

servigo publico, produto de um procedimento — o qual se repete tantas quantas as disciplinas e vezes necessarias a
realizagao, com o aproveitamento, devido ou desejado, das provas».

278 Assim, é questionavel a recusa da IES em inscrever de novo o aluno por invoca¢do da existéncia de uma
qualquer sua prestagdo em atraso.

279 por alguma razdo se d4 em Espanha a designacdo de “regime de permanéncia” ao que entre nés se designa
tradicionalmente como “prescricao” dos alunos. Na verdade, do que se trata substantivamente é do direito do
estudante a manter a relagdo que estabeleceu como utente do servigo publico, a partir do momento em que, pelo
seu desempenho “falhado”, ndo correspondeu a “obrigacdo de sucesso” que lhe incumbia como contrapartida do
servigo que lhe vinha sendo prestado.

280 parecer citado, pp. 17 e 18.
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recomendado pela Constituicdo, desvaloriza (ainda que ndo exclua) o argumento financeiro como
causa de negacao do exercicio do direito respectivo.

Tanto mais que, no que va além da pura e indiscutivel correspectividade entre prestacdo de servico e
taxa, ha-de ver-se, na recusa de inscricao por divida, a restricdo de um direito fundamental, sujeita

ao principio da proporcionalidade nomeadamente na sua dimensao da necessidade».

2.2. Suspensao por “prescricao” do estudante

Obrigacao principal do aluno, como se disse ja, é a de corresponder com o seu adequado
esforco de aprendizagem, traduzido no aproveitamento escolar, para a concretizacdo do
objetivo comum de ensino-aprendizagem a que se vincula pelo estabelecimento da relacao
juridica com a IES onde se matriculou e inscreveu. Essa obrigacdo tem traducdo, desde logo, na
LFES, conforme art. 3.2 (Principios gerais) (com itdlico aqui acrescentado):

«2- Ao financiamento do ensino superior publico aplicam-se, ainda, os seguintes principios: (...)

b) Principio da responsabilizacdo dos estudantes, entendido no sentido de que estes devem mostrar

adequado aproveitamento escolar, justificando, pelo seu mérito, o acesso ao bem social de que

beneficiam, mediado através de um regime de prescric6es definido para a totalidade das instituicGes;

(...)».

Aquilo que entre ndés se conhece como regime de prescricdes ou prescricdo do(s)
estudante(s)?®t, mais propriamente a “prescricdo” do direito a matricula e ou inscricdo?®?, n3o
é, assim, sendo um especial condicionamento da manutencdo da rela¢do juridica de ensino-
aprendizagem em funcdo da frequéncia e aproveitamento escolar do aluno, que o
ordenamento juridico limita a um numero maximo de anos de frequéncia sem
aproveitamento?®3, Com fundamento no invocado principio da responsabilizacdo dos

estudantes, ou seja, na obrigacdo que os estudantes tém de corresponder a fruicdo que lhes é

8L A Lein.2 5/94, de 14.3, falava de caducidade da inscri¢io.
282 prescricdo do direito d inscrigdio, conforme DL n.2 105/87, de 8.3, e diplomas antecedentes.
283 Os trabalhadores-estudantes n3o est3o sujeitos a essas limita¢cdes, conforme decorre do CT.
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facultada de bens (semi)publicos de marcada satisfacdo individual28¥285, é-lhes, assim, como
que suspenso?3®287 por efeito da lei, o seu direito & manutencdo da relac3o juridica de ensino-
aprendizagem, por pressuposto/pré-determinado incumprimento do seu dever de
aprendizagem, nos parametros normativamente estabelecidos.

Assim, em vdrios preambulos de Regulamentos de IES sobre o regime de prescricdo dos
respetivos estudantes pode ler-se, em formulagdo comum:

«A Lei n.2 37/2003, de 22 de Agosto, estabelece as bases do financiamento do ensino superior e

enuncia no seu artigo 5.2 o regime de prescri¢des, remetendo no n.2 2 desse mesmo artigo para os

6rgaos competentes de cada instituicao ou Unidade Organica a definicdo do seu regime.

284 pode ler-se, da apresentac3o da LFES, na intervencio inicial do ent3o Ministro da Ciéncia e do Ensino Superior,
conforme Didrio da Assembleia da Republica, Série |, de 28.6.2003:

«(...) A presente proposta de lei visa reforgar o principio da igualdade de oportunidades no acesso ao ensino
superior. Mas a promocgdo deste principio reclama, da parte do estudante, esfor¢o, exigéncia e aproveitamento
escolar; na pratica, uma cultura de mérito, indispensavel a uma sociedade adulta e responsavel.

E neste quadro de valores que se enquadra uma das alteracdes desta reforma - a introducdo de um regime de
prescrigdes em substituicdo do conceito de estudante elegivel, este, sim, uma gritante injustica social.

O Estado investe vastos recursos financeiros na formagdo superior de um jovem. E a aposta na sua valorizag3o.
Compete, pois, enquanto destinatario desse esfor¢o colectivo, mostrar que corresponde, com o seu
empenhamento e mérito, ao investimento da sociedade.

O estudante que ndo tem aproveitamento escolar e se arrasta, anos e anos, por uma instituicdo do ensino superior
esta a prejudicar o erario publico e esta, acima de tudo, a impedir que outro jovem ocupe o seu lugar. Ndo é
aceitavel, no plano ético, nem justo, no plano social.

Acresce a este principio que o estudante que tenha um comportamento idéntico no ensino superior particular e
cooperativo perdera todos os apoios sociais que possa beneficiar do Estado».

285 Como atrés se sublinhou, em Espanha chama-se a idéntico instituto juridico regime ou normas de permanéncia
do estudante, mas este regime é restrito ao curso que frequentaram sem o devido sucesso escolar. Veja-se, por
ex., o “Acuerdo” que aprovou as normas de permanéncia da Universidad Publica de Navarra, em
http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1997-15503: «A la obligacion de la Universidad de poner a
disposicion de los estudiantes los medios necesarios para que puedan alcanzar un rendimiento adecuado, se
corresponde la responsabilidad de los estudiantes de aprovechar suficientemente esos medios. Es tarea de todos
alcanzar un nivel satisfactorio en la cualificacion académica de los titulados, y velar por la utilizacion eficiente de
los recursos que aporta la sociedad».

286 Na verdade, entre nds a prescricio opera apenas durante um periodo determinado, configurando um periodo
limitado de inibicdo. Os regulamentos, que aludem a uma “interrup¢do”, preveem a via do reingresso, mudanca de
curso ou transferéncia, para regresso do estudante apds esse periodo ou mesmo um especifico regime de
“retorno”, configurado diferentemente do regime legal de reingresso, admitindo ainda alguns regulamentos o
recurso a esta figura caso se verifique uma segunda prescri¢do, outros limitando as prescricdes a duas. A questdo
nao tem sido frequentemente tratada entre nos, julga-se, podendo ver-se um caso no Ac. do STA, de 17.12.2008,
em que se refere nao ter a LFES, no regime supletivo que instituiu, contemplado «o direito automdtico a inscrigao
apds cumprimento do periodo de inibigdo».

287 Segundo o DL n.2 210/71, de 13.7, “prescreve o aluno”, por um periodo de trés anos, podendo depois
reingressar (cf. arts. 3.2 e 4.9).
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Na falta de fixacdo do regime por parte das instituicGes, ou se estas tiverem um regime menos
restritivo, 0 mesmo artigo refere que se aplica o previsto naquele diploma legal»288/289,

Tratando-se de matéria devolvida por lei a capacidade autondmica das instituicdes, dentro
dos limites que contudo impde, seria possivel que uma IES estabelecesse um regime de
prescricGes altamente restritivo, inviabilizando, por ex., a um aluno “médio” concluir a
formacao por que optara? Julga-se que se tal se verificasse, estaria ai configurada uma violagao
do direito fundamental ao ensino, com a consequente inconstitucionalidade do regulamento
autondmico em que isso se previsse.

Mas ja parece, prima facie, face aos n.°> 5 e 62 do art. 5.2 da LFES — «A falta de
cumprimento do regime de prescricdes aplicavel afecta o financiamento publico das
instituicdes de ensino superior» —, que, caso as IES publicas?®! ndo emitam regulamento ou ndo
apliguem o regime legal, as consequéncias serao apenas em termos de financiamento e nao as
da prescri¢cao da inscricdo. Todavia, a releitura da alinea b) do n.2 3 do art. 5.2, aplicavel em
caso de ndo emissao de regulamento ou no caso de este ser menos restritivo, deixa duvidas,
julgando-se que a interpretacdo deve conduzir a conclusdo de que a ultima parte — «(...)
considerando-se prescrito o direito a matricula e inscricdo nesse curso no caso de
incumprimento dos critérios aplicaveis e o estudante impedido de se candidatar de novo a esse

ou outro curso nos dois semestres» — é “um minimo” imperativo?®?, podendo o regime de

prescrices estabelecido por regulamento autonémico ser ainda mais restritivo.

288 por ex. http://www.esav.ipv.pt/prescricoes.pdf.

289 Assim, na falta de fixacdo de qualquer regime de prescricbes por parte das instituicdes (ou suas unidades
organicas), ou no caso de estas fixarem um regime menos restritivo que o previsto, os estudantes ndo estdo
impedidos de prosseguir os seus estudos (no mesmo ou noutro curso), mas as instituicdes ficam abrangidas pelo
n.2 5 do art. 5.9, isto é, sdo afetadas em sede de financiamento publico.

290 Cf, também o corpo do n.2 3 («para efeitos de financiamento publico»).

291 Sobre as ndo publicas, fora do objeto do presente estudo, ver o n.2 6 do mesmo artigo, em termos de atribuicdo
de apoio do Estado aos alunos.

292 Tanto mais que o n.2 7 acrescenta: «As mesmas condi¢bes de financiamento previstas nos nimeros anteriores
aplicam-se as situacdes de transferéncia entre instituicGes de ensino superior».
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2.3. Suspensao por falta de pagamento das propinas

A propdsito das consequéncias, para o estudante, da falta de pagamento das propinas
devidas, VIEIRA DE ANDRADE, no seu citado Parecer?®3, afirma2%*:

«[Mas, sobretudo porque] nos parece que, estando em causa os direitos a educacdo e ao ensino,
portanto, matéria de direitos fundamentais (em certos aspectos ou dimensdes, analogos aos direitos,
liberdades e garantias) as consequéncias desfavoraveis para os estudantes da falta de pagamento
das propinas, no que vda além do sinalagma, devem ser estabelecidas por norma expressa,
actualizada e inequivocamente em vigor, pelo menos quando prejudiquem o acesso ao servico
estadual de ensino, isto é, o exercicio efectivo do nucleo essencial desses direitos culturais».

Na verdade, ndo obstante o reconhecimento do cardcter sinalagmatico da relacdo de ensino-
aprendizagem, vé-se com dificuldade a possibilidade de ndo pagamento da propina pelo
estudante, sob invocac¢do do incumprimento por parte da IES dos seus deveres no ambito dessa
relacdo juridica; mas jd n3o suscitard grande duvida®®> que, na “direcdo” inversa, isto é IES-
aluno, se aplique, na falta de solucdo legal expressa em contrario, o principio da
correspetividade entre o servico publico e a taxa, como, no contexto antes assinalado, VIEIRA DE
ANDRADE sublinhou (embora analisando a questdo a luz da Lei n.2 5/94, que previa um regime de
caducidade da inscricdo em caso de ndo pagamento da propina): «(...) assim, as Universidades tém
seguramente, no ambito nuclear da relacdo sinalagmatica, o poder/direito de condicionar ao
pagamento das propinas de um determinado ano lectivo a prestagdo de quaisquer servigos relativos a
esse periodo (...)»%%.

Mas, porque, na auséncia de norma expressa nesse sentido, o Autor retirava isso dos

principios gerais?’, acrescentava ainda neste contexto?®®: «E de reafirmar a legitimidade e até a

293 parecer Consequéncias... cit., de Setembro de 1994.

2% Analisando, no passo a que a transcrigdo pertence, a vigéncia ou n3o, face a alteraco introduzido no regime de
propinas pela Lei n.2 20/92 e pela Lei n.2 5/94, da Portaria n.2 320/74.

2%5 Como, no contexto antes assinalado, salienta VIEIRA DE ANDRADE, Consequéncias... cit., p. 6.

2% Acrescentando, cita-se, «(...) o que, dado a maior parte dos efeitos (aulas, exames, certas prestacdes sociais) ja
se terem produzido, praticamente se resumird — e, na pratica, ja ndo é pouco, se é que nao é, afinal, tudo — a
exigirem tal pagamento para passar certidbes relativas a esse ano lectivo ou diplomas ou certidées que incluam
exames nele efectuados».

297 Em especial da referida correspetividade.

298 \/IEIRA DE ANDRADE, Consequéncias... cit., pp. 15 e 16: «A questdo fundamental a resolver, a este propdsito, é a de
determinar se a relagdo de servico publico que se estabelece entre as Universidades e os seus alunos, através da
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normalidade, dentro do contexto da relacdo administrativa “escolar”, de uma regulamentacdo do
estatuto do servico que determine um regime de continuidade entre os diversos anos lectivos, de forma
que a Universidade possa recusar-se a inscrever e a prestar servicos aos alunos que nao tenham
cumprido as suas obrigacGes de pagamento de servigos prestados em anos anteriores».

Sendo esta a ilagdo que se extrai do ndo pagamento das taxas de utilizacdo para os utentes
dos servigos publicos em termos gerais, no caso concreto da prestagdo do servico de ensino
superior a lei regula a matéria em termos que correspondem a esses principios gerais, embora
com algumas variagdes, desde a previsdo desse incumprimento como um ilicito
contraordenacional até, no momento atual, aos preceitos da Lei n.2 37/2003, art. 29.2, que
impdem as seguintes consequéncias:

«a) A nulidade de todos os actos curriculares praticados no ano lectivo a que o incumprimento da
obrigacdo se reporta;

b) Suspensdo da matricula e da inscricdo anual, com a privacdo do direito de acesso aos apoios
sociais até a regularizacdo dos débitos, acrescidos dos respectivos juros, no mesmo ano lectivo em
gue ocorreu o incumprimento da obrigacdo».

Para além ou como derivadas destes principios e regras legais, outras consequéncias tém
sido assumidas pelas IES, como:

«a) A proibicdo de frequentar as aulas e outras actividades lectivas desenvolvidas no ambito das
unidades curriculares;

b) A proibicdo de ser avaliado sobre as matérias objeto das unidades curriculares;

c) A suspensdo de utilizacdo dos recursos informaticos, as salas de estudo, a biblioteca e outras

estruturas de apoio ao ensino»?%?,

2.4. Suspensao por efeito de medida disciplinar (remissao)
A relacao de ensino-aprendizagem pode também ser objeto de suspensao em consequéncia
de medida disciplinar, remetendo-se a matéria para a andlise da garantia a que adiante se

procedera.

admissdo (matricula), tem um caracter unitdrio ou se, pelo contrario, é divisivel em fungao das inscricbes nos anos
lectivos, isto é, se, para efeitos do respectivo sinalagma (prestacdo de servigo versus taxa), o ano lectivo constitui
uma parte (ou um momento) de uma relagdo global de prestacdo de servigo iniciada com a admissdo, ou se é
concebivel como uma unidade prestacional auténoma».

299 \Ver por ex. em https://dsi.iscte.pt/documentos/despacho 22.pdf o Despacho 22/2011 do Reitor do ISCTE-IUL.
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PARTE IV — O contetdo da relagdo juridica de ensino-aprendizagem

1. Nota introdutodria

J4 se viu que a relagdo juridica de ensino-aprendizagem no ensino superior publico se
constitui e inicia com a matricula do estudante numa determinada IES e num determinado
curso3®, por via de um procedimento de direito publico/administrativo que se reconduz ao
regime legal e regulamentar do acesso ao ensino superior.

Como que “recapitulando” o que a propdsito se concluiu antes, a relacdo juridica que se
estabelece pela admissdao e durante a permanéncia do estudante, enquanto tal, no seio da
instituicio de ensino superior é, no caso das IES publicas (pelo menos nestas3%t), uma relagdo
constituida ao abrigo de normas de direito publico e de forma unilateral por parte da
Administracdo, sendo uma verdadeira relacdo de direito administrativo, em que a IES assume
posicdo de supremacia, com poderes e prerrogativas de direito publico, e o estudante assume a
veste/estatuto de utente3°2.

N3o sé, portanto, estamos perante a prestacdo de um servico publico em sentido material,
como essa prestacdo é realizada por uma organizagao publica, com regras publicas, de que o

303

estudante é utente/administrado, mas, ao mesmo tempo, nela se insere intimamente3°3, sendo

a relacao juridica continuadamente regulada pela lei e normas emitidas pela prépria instituicao.

300 A matricula confere a qualidade estatutdria de estudante e o direito & inscricio num ciclo de estudos e curso
ministrados na IES a que se reporta.

301 No caso das instituicdes de ensino superiores particulares a natureza contratual da relagdo juridica, na sua
configuracdo de contrato de adesdo, parece ser a solugdo comummente aceite. Assim, através da celebragdo ou
mais propriamente da adesao pelo aluno a um contrato de prestacao de servigcos educacionais estabelece-se uma
vinculagdo reciproca que, apesar dessa natureza, € em muito regulada pela lei, desde logo quanto ao regime de
acesso e permanéncia e aos requisitos impostos para a atribuicdo dos graus.

302 Excluimos, assim, a consideragdo da relagdo como relagdo contratual, ndo parecendo também possivel fazer-se
o paralelo com a figura que alguns Autores admitem (pelo menos de jure condendo), a propodsito da
responsabilidade, de contratos de adesdo, relagées contratuais de facto ou relacbes de massa, no ambito da
prestacdo do servico publico de saude, mais propriamente no dos tratamentos em hospitais publicos. Sobre o
ponto, ver FIGUEIREDO DIAS e SINDE MONTEIRO, “Responsabilidade Médica em Portugal”, in BMJ, n.2 322, Jan. 1984,
pp. 21 e ss..

303 Em sentido parcialmente divergente, ver CARLA AMADO GOMES, “Apontamentos...” cit., p. 78, quando sustenta
que a faceta de servigo publico é incompativel com a natureza associativa do ente, uma vez que, embora nao se
defendendo aqui a natureza associativa da Universidade, se afirma a participagdo “constitutiva” dos estudantes na
comunidade que lhe subjaz, assim nos aproximando da posicao de M. REBELO DE SOUSA, Li¢des... loc. cit..
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304 — ou seja, que n3o é diretamente

Ainda que se trate de uma relagdo juridica estatutdria
derivada e conformada por vontade das partes, pois que, a relagdo se constitui ex lege e
também por forca da lei3® se definem os seus efeitos — estamos perante uma relagdo juridica
bilateral, sinalagmatica3%¢/3%7, dissimétrica3® e complexa, com caracter tendencialmente
duradouro, com obriga¢des principais e acessorias em relagdo a ambos os titulares dos seus
polos, IES e estudante, relagdo essa em que uma das partes, o estudante, esta inserida na
prépria organizacdo que lhe presta o servico e delas, organizacdo e relacdo juridica, participa,
como elemento seu constituinte e conformador, designadamente por se tratar da
concretizacdo das liberdades fundamentais de ensinar e aprender3%.

Tratando-se, por outro lado, de uma relacdo juridica de prestacdo, que integra a obrigacao
principal, deveres especificos e deveres de protecao, importa analisar qual o contelddo nuclear

dessa relacdo, ou seja, quais as prestagdes que as partes reciprocamente se vinculam a titulo

principal e quais a titulo acessorio, i. é, os deveres colaterais, instrumentais ou acessorios que

304 Alids, mesmo que se tratasse de uma rela¢do contratual, mediante a celebra¢do de um contrato de prestacio

de servigcos entre o estudante e a instituicdo, como se verifica no caso do ensino superior privado, o contetdo da
relagdo parece ser idéntico. Qualificando esse contrato como um «contrato de prestagdo de servigos — de ensino,
educagdo ou instrugdo» pode ver-se o Ac. do STJ, de 7.12.2010 (cf. ponto IV do “Sumario”), a propésito de um
alegado incumprimento por parte de um instituicdo de ensino superior privada de deveres acessorios de vigilancia
e controlo, em relagdo a praticas praxistas no interior das respetivas instala¢des, de que resultou o falecimento do
estudante que delas foi alvo (cf. Nota 420).

305 Lej aqui entendida em sentido amplo, como o “bloco de legalidade” ao caso aplicavel. Diz VIEIRA DE ANDRADE,
discorrendo a propdsito da correspetividade e das propinas, Consequéncias... cit., p. 17: «Embora o regime
substancial da relagdo de servigo entre o aluno e a escola se possa compreender num contexto globalizado,
definido por um estatuto regulamentar, por um plano de estudos plurianual e por uma interac¢do estreita entre os
factos e os actos praticados nos diversos anos escolares (...)».

306 Sinalagmaticidade, desde logo, resultante do pagamento da propina.

307 N3o significando isso uma necesséria coincidéncia com o regime dos contratos de direito privado; o regime
aplicavel é, como se defende, o da relagdo de servigo publico, ou seja o regime publico da sinalagmaticidade que se
estabelece entre o prestador publico e o utente.

308 Relag3o juridica «em que cada um dos sujeitos é simultaneamente titular perante o outro de posicdes activas e
passivas», VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa... cit., p. 69.

309 Conclui-se, assim, reafirma-se, n3o ser o estudante, por um lado, um mero utente de um servigo publico, mas
dele participante e conformador, e, por outro lado, ndo ser o ensino publico um servico qualquer, porque
expressdao de um direito fundamental, o que, por isso mesmo, condiciona em grande medida a forma como deve
ser prestado. Cf. a “Magna Charta das Universidades Europeias”, de 18.9.1988: «Na recusa da intolerdncia e no
didlogo permanente, a Universidade é um local de encontro privilegiado entre os professores, capazes de
transmitirem o saber e os meios de o desenvolver através da investigacdo e da inovacdo, e os estudantes, que tém
o direito, a vontade e a capacidade de com isso se enriquecerem (...); [clada Universidade deve garantir aos
estudantes, respeitando a especificidade das situagGes, a salvaguarda das liberdades e as condigdes necessdrias
para atingirem os seus objectivos em matéria de cultura e de formagdo (...); [als Universidades (...) véem na troca
reciproca de informagdes e de documentacgdo, e na multiplicagdo de iniciativas cientificas comuns, os instrumentos
fundamentais para o progresso continuo dos conhecimentos».
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elas também mutuamente se devem, em razdo das obrigacbes a que a titulo principal se

vinculam.

2. Os direitos e obriga¢oes que decorrem a titulo principal da relagao juridica de ensino-

aprendizagem

Importa, pois, na definicdo do conteudo dessa relagao juridica, isto é, na analise dos direitos
e obrigacdes que dela resultam para cada uma das partes, comecar por analisar a natureza da
obrigacgao principal que se constitui, quer para a IES quer para o estudante.

Refere CARLA AMADO GOMES?® que a relagdo juridica de ensino é orientada, do lado do
aluno/utente, em fun¢do da realizagdo do direito a obter uma nota e, do lado do
professor/prestador do servico, pelo dever de avaliar os conhecimentos do estudante.

A obrigacao principal que se constitui para a IES, pela matricula do estudante e sua inscri¢cdo
anual, é a obrigacdo de |Ihe prestar, através dos seus agentes, os docentes, e nesse periodo de
referéncia — correspondente aos créditos ECTS (European Credit Transfer System) em que se
inscreveu —, o servigco publico de ensino, o qual, nos termos da lei, «deve ser qualitativamente
exigente e ajustado aos objetivos que determinaram a sua procura»3!!, Esta obrigacdo, como
obrigacao de servico publico, deve ser regular e continua.

Parece claro, por outro lado, tratar-se para a IES, de uma obrigacdo de meios e ndo de
resultado'?, pois que, pela sua propria natureza, porque coenvolvendo a participacdo do
estudante, sem a colaboracdo ativa deste ndo é possivel assegurar o resultado, consistente na
obtenc3do de um grau3®3, ou, sequer, a assimilacdo dos conhecimentos disponibilizados pelo
ensino, resultado esse que, naturalmente, constitui o objetivo principalmente visado; a IES nao

pode garantir que o aluno venha a obter, em qualquer caso, sucesso escolar, porquanto

310 “Apontamentos...” cit., p. 79.

311 Cf. art. 15.2 da LFES.

312 N3o obstante, «A eficécia da accdo estadual no dominio da educacdo e do ensino mede-se, todavia, ndo apenas
a partir da existéncia formal de escolas e professores, mas também compulsando o resultado material da
formagdo ministrada — em atencgdo a que critério, essa é a questdao», CARLA AMADO GOMES, “Direitos e deveres...”
cit., p. 47.

313 Com a melhor classificagdo possivel, acrescentar-se-a. Sobre o ponto ver Ac. do STJ de 7.12.2010, antes citado.
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também depende da contribuicdo pessoal/propria deste para (nas palavras da lei) «demonstrar
mérito» na sua frequéncia: — pois que o estudante, por seu lado, se obriga a titulo principal a
«demonstrar mérito na sua frequéncia [e comparticipar nos respectivos custos]».

Para o estudante, reversamente, trata-se (também no que respeita a sua obrigacdo
principal), ndo apenas do correspetivo dever de pagar as propinas devidas pela frequéncia, mas
também do dever de contribuir na sua medida para o resultado visado pela relagdo juridica, ou
seja o correlativo, em relacdo ao ensino que recebe, dever de aprender3!4. Esta caracteristica da
relagdo como um processo comum/conjugado, de ensino-aprendizagem, foi alids reforcada
pelo chamado Processo de Bolonha e reformas legislativas que se lhe seguiram, ao estabelecer
como referencial as chamadas unidades de crédito3!%/31¢, Naturalmente que as obriga¢des do
estudante correspondem “reflexamente” os direitos da IES de receber a importancia das
propinas e os comportamentos devidos por parte do estudante.

Por sua vez, a aludida obrigacdo principal da IES, de prestar o servico publico de ensino, estd
balizada por um conjunto de imposi¢cdes legais, quanto a natureza e qualidade dessa

prestacdo3’’. Na verdade, impondo a lei as IES um conjunto de pardmetros a que deve

314 No mesmo sentido CARLOS GOMEZ OTERO: «Tampoco estd protegido por ele derecho a la educacién el hecho de
que las universidades tengan que admitir indefinidamente alumnos matriculados que no tengan un
aprovechamiento académico minimo, ni supone una capacidad del alumno para realizar los exdmenes en la forma
que consideren adecuada, ni que exista un derecho a simultanear varias carreras universitarias», “El Alumnado...”
cit., p. 123.

315 DL n.2 74/2006, de 24.3, que aprova o regime juridico dos graus e diplomas do ensino superior, alterado pelos
DL n.®107/2008, de 25.6, e 230/2009, de 14.9, e pelo DL n.2 115/2013, de 7.8.

316 Acompanhamos o Parecer de EDUARDO COSTA, de 22.9.2008, anexo ao Relatdrio do Ensino Superior, Comisséo da
Educagdo e Ciéncia da Assembleia da Republica, X Legislatura, de 5.2009, onde se destacam cinco grandes
vantagens no processo de ensino e aprendizagem introduzidas pelo Processo de Bolonha: o modelo da producao e
transmissdo do conhecimento que passou a ter um novo contrato de ensino e de aprendizagem fundado na
partilha de responsabilidades entre professores e alunos; o apoio tutorial para acompanhar a avaliagdo continua
foi um enorme avango para a aquisi¢do e consolidacdo de competéncias, embora os seus modelos e praticas ndo
estejam ainda estabilizados; a responsabilizacdo das horas de trabalho dedicadas a cada unidade curricular obrigou
os alunos a uma maior ligagdo a universidade e ao seu proprio percurso educativo; o desenvolvimento do projeto
de trabalho como forma de autonomizagéo da aprendizagem tem tido enormes reflexos nas praticas docentes e na
qualidade dos trabalhos académicos; e a maior participacdo dos alunos no processo de monitorizagdo das
reformas, na avaliacdo dos docentes, das unidades curriculares e da sua propria autoavaliagdo tem vindo,
paulatinamente, a criar as bases de uma nova cultura académica, fundamental para responder aos desafios das
sociedades contemporaneas.

317 “pcrescida” dos deveres acessorios que a completam/complementam, como se dird adiante.

Sobre a atividade desenvolvida pelos estabelecimentos privados de ensino ndo superior, pode ver-se com muito
interesse o Ac. do STJ, de 6.5.2010.
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obedecer a sua atividade de ensino38, deve, pelo menos em relacdo aos aspetos
suficientemente concretos ou concretizaveis, reconhecer-se, como “reflexo” dessas imposicoes,
o correlativo direito, por parte do estudante, a que as prestacdes obedegam a essas
caracteristicas legais. Assim, por ex., quando a LBSE estabelece, no seu art. 11.2/2/a), que sdo
objetivos do ensino superior «Estimular a criagao cultural e o desenvolvimento do espirito
cientifico e empreendedor, bem como do pensamento reflexivo», ou, na alinea i) seguinte,
«Promover o espirito critico e a liberdade de expressdo e de investigacdo», ou ainda quando,

nos n.°s 2 e 3 do mesmo artigo3*®

, se definem os atributos especificos de cada um dos
subsistemas de ensino universitario e politécnico, julgamos dever considerar-se ai consagrado o
direito do aluno a que lhe seja ministrado um ensino nessas precisas condi¢des, o que se

reconduzird globalmente a um direito a um ensino de qualidade3?°.

318 Na definicdo do TC espanhol, STC de 27.2.1981: «actividade encaminada de modo sistematico y com un minimo
de continuidad a la transmision de un determinado cuerpo de conocimientos y valores».

319 Art. 11.2 da LBSE:

«(...)

3- 0 ensino universitdrio, orientado por uma constante perspectiva de promogdo de investigacao e de criagao do
saber, visa assegurar uma soélida preparagao cientifica e cultural e proporcionar uma formagdo técnica que habilite
para o exercicio de actividades profissionais e culturais e fomente o desenvolvimento das capacidades de
concepcao, de inovagdo e de analise critica.

4- O ensino politécnico, orientado por uma constante perspectiva de investigacdo aplicada e de desenvolvimento,
dirigido a compreensdo e solugdo de problemas concretos, visa proporcionar uma soélida formagdo cultural e
técnica de nivel superior, desenvolver a capacidade de inovagdo e de andlise critica e ministrar conhecimentos
cientificos de indole tedrica e pratica e as suas aplicagdes com vista ao exercicio de actividades profissionais».

320 Ver, por ex., o art. 2.2 e alinea b) da LFES:

«Constituem objectivos do financiamento do ensino superior: (...)

b) Estimular planos de apoio as instituicdes de ensino superior no exercicio das atribuicdes de um ensino de
qualidade; (...)»

E o art. 3.2/1/a) seguinte:

«1- Ao financiamento do ensino superior aplicam-se os seguintes principios:

a) Principio da responsabilizagcdo, racionalidade e eficiéncia das instituicdes, entendido no sentido de que estas
devem assegurar um servico de qualidade, sujeito a avaliagGes regulares, devendo igualmente garantir a utilizagdo
eficiente e transparente dos recursos, nomeadamente através da certificagdo e publicitacdo das suas contas,
planos de actividades e relatérios anuais; (...)».
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3. Os direitos e obrigacdes que acessoriamente decorrem da relagdo juridica de ensino-

aprendizagem

3.1. Nota introdutdria

Deveres acessorios de conduta, na definicdo de J. J. ABRANTES®?!, «s3o os que, ndo
respeitando directamente, nem a perfeicdo, nem a perfeita (correcta) realiza¢cdo da prestacao
debitéria (principal), interessam todavia ao regular desenvolvimento da relagao obrigacional,
nos termos em que ela deve processar-se entre os contraentes que agem honestamente e de
boa-fé nas suas rela¢des reciprocas». Também ANTUNES VARELA3?? define os deveres de conduta
como aqueles que «ndo interessando directamente a prestacdo principal, nem dando origem a
qgualquer accdo auténoma de cumprimento (cfr. arts. 8172 e ss.) sdo todavia essenciais ao
correcto processamento da relacdo obrigacional em que a prestacao se integra».

Tratando-se neste ponto dos direitos e deveres que acessoriamente decorrem da relagao
juridica de ensino-aprendizagem para cada uma das partes, os quais, como se salientou, tém o
“inverso” na contraparte, limitamo-nos, nos subpontos seguintes, a destacar os que mais relevo

parece assumirem, no contexto da analise a que aqui procedemos.

3.2. Deveres acessorios da instituicdo prestadora do servi¢o publico e seus agentes

(destaque)

Do lado da IES e seus agentes, colocaremos em destaque:
Deveres:
a) Dever de respeitar os direitos do estudante nas suas diversas vertentes e multiplas

facetas, em especial os seus direitos fundamentais e de personalidade323/324;

321 A Excepgéio de Ndo Cumprimento do Contrato, Almedina, Coimbra, 1986, 42, Nota 8.

322 pas Obrigagbes em Geral, Vol. |, 72 edi¢do, 1997 (reimpressdo 2006), Almedina, Coimbra, pp. 124 e 125.

323 Que A. MENEZEs CORDEIRO, “Contrato de trabalho e objec¢do de consciéncia”, Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Raul Ventura, |l, edicdo da FDUL, Coimbra Editora, 2003, pp. 684 e 685, assim enuncia: «direito a vida —
artigo 24.2/1; direito a integridade moral e fisica — artigo 25.2/1; “direitos pessoais” referidos no artigo 26.2/1;
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- Por ex. respeito da intimidade da vida privada3? do estudante e dever de sigilo em
relacdo aos dados nominativos que sobre ele a IES, seus Servicos e agentes, tenham
recolhido;

b) Dever de boa-fé, designadamente de informar o estudante de todas as ocorréncias que
possam influenciar a relagdo juridica de ensino-aprendizagem?32°;

c) Dever de garantir a seguranga do estudante e as condigdes em que se desenvolve a
relacdo juridica, dentro das instalacdes da IES e fora delas, neste caso sempre que
detenha a direcao das atividades formativas ou ludicas que envolvam o estudante, ou
por elas seja responsavel;

d) Dever de vigilancia inerente ao dever de seguranca:

- Por ex. vigilancia e controlo sobre as atividades integradas nas praxes académicas e
que decorram nas suas instalacdes3?’, de modo a garantir a seguranca e a integridade

psiquica e fisica dos estudantes;

direito a identidade pessoal; direito ao desenvolvimento da personalidade; direito a capacidade civil; direito a
cidadania; direito ao bom nome e reputagao; direito a imagem; direito a palavra; direito a reserva da intimidade da
vida privada e familiar; direito a protecgdo legal contra quaisquer formas de discriminagdo».

324 De acordo com GOMES CANOTILHO/VITAL MOREIRA, ob. cit., pp. 463 e 464, o direito ao desenvolvimento da
personalidade «recolhe, assim, no seu dmbito normativo de protecgdo, duas dimensd&es: (a) formagdo livre da
personalidade, sem planificacdo ou imposicdo estatal de modelos de personalidade; (b) protec¢do da liberdade de
ac¢do de acordo com o projecto de vida e a vocagdo e capacidades pessoais proprias e (c) protecgdo da integridade
da pessoa para além de protecgdo do art. 25°, tendo sobretudo, em vista a garantia da esfera juridico-pessoal no
processo de desenvolvimento». «A densificacdo do direito ao desenvolvimento da personalidade pressupde,
como elementos nucleares: (1) a possibilidade de «interiorizagdo auténoma» da pessoa ou o direito a «auto-
afirmag¢do» em relagdo a si mesmo, contra quaisquer imposi¢des heterénomas (de terceiros ou dos poderes
publicos); (2) o direito a auto-exposi¢cdo na interacgdo com os outros (...); (3) o direito a criagdo ou
aperfeicoamento de pressupostos indispensaveis ao desenvolvimento da personalidade (...)».

325 Direito consagrado no art. 12.2 Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, no art. 17.2 do Pacto Internacional
sobre os Direitos Civis e Politicos e no art. 8.2 da Conveng¢do Europeia dos Direitos Humanos. Sobre este direito, cf.
PAuLO MOTA PINTO, “O direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”, BFDC, Vol. LXIX, Coimbra, 1993, pp. 504
a524.

326 Cf. art. 266.2/2 da CRP e art. 6.2-A do CPA.

327 pode ver-se a propdsito o interessante Ac. do STJ, de 25.6.2009, sobre praxes académicas numa IES privada,
extraindo-se do “Sumario”:

«l - Um estabelecimento de ensino superior, devera, por esséncia, promover os valores humanos, para além de
ministrar, fomentar e impulsionar os conhecimentos cientificos. Devera, assim, impulsionar o dever de respeito
dos direitos fundamentais do homem, acautelando que esses direitos - tutelados pelos arts. 70.2 do CC e 24.2 e ss.
da CRP -, designadamente os direitos de personalidade de uma pessoa, nao sejam ofendidos.

Il - Embora ndo se possa negar a possibilidade de as diversas universidades do pais terem e exercerem as suas
praxes, onde alguma irreveréncia sera até aceitdvel, ndo serd admissivel que com essas praxes se venham a
exercer violéncias fisicas e morais sobre alunos, designadamente sobre os mais desprotegidos (os que se aprestam
a frequentar o 1.2 ano), para gozo e jubilo de alguns e sofrimento (moral e fisico) dos atingidos, os mais fracos.
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e) Dever de apoiar a inser¢cdo dos estudantes na vida ativa, como dispde o RIIES, art.

24.9/1328,

3.3. Direitos e deveres acessorios do estudante (destaque)

No que diz respeito ao estudante, destacamos:

Direitos:

A- Direitos fundamentais e “civicos”

a) Direitos fundamentais, incluindo direitos de personalidade3?: direito a integridade

fisica®39, direito a honra, bom nome e reputacdo33?, direito a imagem33?;

IIl - Um estabelecimento de ensino superior tem, pois, o dever juridico e social de impedir que seja levado a pratica
nas suas instalagdes um “Regulamento de Praxes de Alunos” contendo praxes humilhantes e vexatorias,
procedimentos constrangedores que podem levar ao exercicio de violéncia fisica e psiquica sobre os alunos,
claramente restritivas dos direitos, liberdades e garantias dos visados.

IV - O estabelecimento de ensino que contempla com a vigéncia de um Regulamento da Comissdo de Praxe com
tais caracteristicas, é responsavel, por omissdo, pelos danos sofridos por uma aluna que foi submetida a praxes
dessa natureza. (...)».

Ver também os Ac.s do STJ, de 7.12.2010 e 24.4.2013.

Em Ac. de 24.11.2008 o TRP assinalava no mesmo sentido (excerto do Sumario): «I - Constitui ilicito civil a conduta
de uma instituicdo do ensino superior que embora conhecendo o contelddo de um “Cédigo de Praxe” ofensivo, e
intimador, violador da dignidade da pessoa humana, permite que o mesmo continue a ser aplicado. Il - Tal
instituicdo tem o dever especifico de respeitar, fazer respeitar e promover direitos fundamentais, como o respeito
mutuo, a liberdade, a solidariedade, a dignidade da pessoa humana. (...)».

328 «1- Incumbe as instituicdes de ensino superior, no dmbito da sua responsabilidade social: a) Apoiar a
participacdo dos estudantes na vida activa em condi¢des apropriadas ao desenvolvimento simultaneo da
actividade académica; (...)».

329 0s direitos de personalidade (ao contrario das liberdades publicas) ndo se exercem, o que se exerce é a sua
defesa caso sejam vulnerados.

330 Claro que n3o pode haver castigos corporais, mas também ndo pode o aluno ser sujeito a praxes, mesmo que
meramente “toleradas” pela IES, que se traduzam em violagGes desses direitos. H4, pois, um correlativo dever por
parte da IES, ja atras assinalado, de zelar pela seguranca e bem-estar dos alunos, protegendo-os de violagdes a sua
integridade fisica e moral. Cf. a Recomendacio do Provedor de Justica n.2 38/A/99, de 10.05, sobre a assinatura de
declaracdes dos alunos de uma IES, que previam determinadas "consequéncias" para a recusa de praxe.

31 0 aluno n3o pode ser ofendido na sua dignidade ou honorabilidade: por ex., numa avaliacdo académica ser alvo
de comentdrios desprimorosos ou ofensivos.

332 poderia impor-se a uniformizagdo no vestuério, por ex. pela obrigatoriedade de uso de “capa e batina”? Podera
aceitar-se que uma Universidade imponha um “cédigo de vestuario” aos seus alunos? A questdo pds-se ja entre
nos a propdsito da Universidade Catdlica. De acordo com uma orientacdo do seu Conselho Académico, de
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b) Direitos fundamentais/”liberdades publicas”, como a ideoldgica, religiosa, de reunido,
de associacao;

c) Liberdade de pensamento e de criagao intelectual
Obs.: Sendo a chamada liberdade de cdtedra um dos fundamentos do ensino superior,
ndao menos importante parece dever ser o da liberdade de pensamento e expressao do
aluno333. Configurada a relacdo de ensino-aprendizagem como uma relacdo complexa
em que as duas partes, quem ensina e quem aprende, contribuem para a criagao e
desenvolvimento do conhecimento, seria negar a universidade reconhecer a liberdade
de pensamento, de critica e expressao criativa a uma das partes e ndo a outra;

d) Liberdade de estudo: no sentido de que o estudante tem liberdade de orientar
ideologicamente o seu estudo e formar as suas préprias convicgdes, mesmo no plano
cientifico, ainda que sejam contrarias as do docente;

e) Liberdade de express3o (dentro dos edificios ou no campus33*), incluindo a liberdade de

critica3®;

30.6.2011, recomendando o uso de «formas de vestudrio dignas e convenientes adequadas ao local de trabalho
proprio de um Universidade e de uma instituicdo da Igreja», segundo noticiou a imprensa:
http://www.publico.pt/educacao/noticia/catolica-cria-regras-de-vestuario-para-alunos-e-professores-1503662.

O que parece é que o direito a imagem do estudante ndo é compativel com restricbes que ndo sejam
absolutamente necessarias e proporcionais, v.g. quanto ao uso de vestuario especifico na medicina ou
enfermagem, em laboratérios ou na pratica desportiva curricular, ou, mesmo que ndo necessaria, seja considerada
admissivel, por ex. num estabelecimento militar ou numa escola de hotelaria. Mas isso também nao pode significar
que haja que tolerar manifestos abusos de vestudrio ou mesmo de imagem (imagine-se a exibicdo de uma
tatuagem obscena ou com mensagem racista).

E a questdo pode colocar-se ao contrario, quanto a proibicdo de determinada forma de trajar, o uso do véu
islamico, por ex. (quid juris?).

333 Cf. GEORGE Louls JOUGHIN, Academic freedom... cit., p. 67:

«A. Protection of freedom of expression. Students are responsible for learning thoroughly the content of any
course of study, but they should be free to take reasoned exception to the data or views offered, and to reserve
judgment about matters of opinion.

B. Protection against improper academic evaluation. Students are responsible for maintaining standards of
academic performance established by their professors, but they should have protection through orderly
procedures against prejudiced or capricious academic evaluation.

C. Protection against improper disclosure. Information about student views, beliefs, and political associations
which professors acquire in the course of their work as instructors, advisers, and counsellors should be considered
confidential. Protection against improper disclosure is a serious professional obligation. Judgments of ability and
character may be under appropriate circumstances».

334 Segundo o art. 37.2/1 e 2 da CRP: «1- Todos tém o direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento
pela palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio, bem como o direito de informar, de se informar e de ser
informados, sem impedimentos nem discriminagdes. 2- O exercicio destes direitos ndo pode ser impedido ou
limitado por qualquer tipo ou forma de censura. (...)».
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f) Direito ao ensino publico ndo confessional — cfr. art. 2.2/3/b) da LBSE;

g) Direito de manifestacdo e de expressdo politica33®:
- Por ex., realizagdao de reuniées promovidas por partidos politicos com os estudantes
ou afixacdo de propaganda politica por parte das associacdes de estudantes;
- ReuniBes de estudantes dentro das instalacdes®®’: independentemente da sua
consagracdo expressa em norma legal ou regulamentar autondmica, deve considerar-se
uma concretizacdo do direito fundamental de reunido e de liberdade de expressdo ou

manifestacdo do pensamento constitucionalmente garantidos;

335 Ver Ac. do TRP de 28.9.2011:

«Numa sociedade democratica o exercicio do direito de critica na relagdo professor-aluno, mormente ao nivel do
ensino superior, deve ser percepcionado mediante uma relagdo paritdria intersubjectiva e ndo mediante uma
relagdo de poder e de dominagado.

As “relagBes especiais de poder” (besonderer Gewaltverhdltnisse) sdo tipicas de instituices tendencialmente
totalitarias mas ndao de uma escola democrdtica, em que se deve cultivar a liberdade de pensamento e da critica,
ainda que esta muitas vezes possa ser acutilante.

N3do descendo essas criticas a dimensdo da esfera pessoal do visado, mas ficando-se pelo exercicio das suas
fungdes profissionais, temos de considerar as mesmas como um exercicio salutar da democracia nas escolas, onde
se devem preparar os alunos para a vida.

Por outro lado, as avaliagdes pedagdgicas ndo devem ser um exclusivo dos professores, devendo também o seu
desempenho ser [sujeito] a avaliagdo dos respectivos alunos, por mais imerecidas ou estéreis que as mesmas
possam ser.

Assim, contendo-se a exposi¢cdo dos alunos em causa no dmbito da livre exposicdo do pensamento e critica dos
seus autores, num processo comunicativo, mostrando-se aquela adequada aos fins em vista, que no caso seria a
critica ao modo de leccionagdo das aulas efectuadas pela recorrente, considera-se a mesma, como também
sucedeu com o despacho de ndo pronuncia, como criminalmente atipica, pelo que ndo temos nenhuma censura a
fazer a decisdo recorrida».

336 Mas ja ndo se admitindo o direito de greve e muito menos praticas como a colocagdo de cadeados pelos alunos,
que constitui um crime publico de coagdo (art. 154.2 do Codigo Penal).

Em “Pergunta” ao Governo ha uns anos atras (2007), acessivel em http://app.parlamento.pt, o Grupo Parlamentar
do Bloco de Esquerda colocava a questdo, a propédsito do alegado impedimento pelos servigos de seguranga de
uma IES publica de atividade de propaganda politica e distribuicdo de panfletos por parte de alunos nessa
Instituicdo, concluindo que «De forma alguma as alteragGes previstas no regime de tais instituicbes poderdo
justificar a limitagcdo dos direitos, liberdades e garantias dos estudantes...».

Quanto a pinturas murais, nos edificios ou nos espagos do campus, tém que seguir-se, por ocasido de processos
eleitorais gerais, as correspondentes leis eleitorais (ex. a Comissdo Nacional de Elei¢Ges considerou que a pintura
das Escadas Monumentais em Coimbra em Maio de 2011 n3o era ilegal — Ata n.° 50/XIIl, de 31.5.2012, acessivel
em: http://www.cne.pt/sites/default/files/dl/acta 50 cne 31052011.pdf).

337 poderd, porventura, fazer-se um paralelo (com as devidas adaptacdes) ao direito de assembleia ou reunido dos
trabalhadores no local de trabalho (cf. arts. 419.2 e 420.2 do CT). Sobre este direito laboral pode ver-se mais
recentemente JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, “Do direito de reunido dos trabalhadores no local de trabalho”, Revista
do Ministério Publico, 130, Abril-Junho de 2012, pp. 10 a 123. Segundo este A. (p. 106): «Trata-se aqui de um
direito fundamental que, de algum modo, exprime que a empresa ndo é apenas um local onde se exerce o poder e
a propriedade do empregador, mas também um local de exercicio de direitos pelos trabalhadores, direitos que
podem justificar restri¢cdes a liberdade de empresa e a propriedade privada».
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B- No especifico ambito da relacdo de ensino-aprendizagem

a) Direito a frequéncia das aulas e outras atividades letivas;

b) Direito a avaliagao;

c) Direito a qualidade do ensino33%;

d) Direito a participar nos 6rgios da IES3%;

e) Direito a uma efetiva igualdade de oportunidades no sucesso escolar — cfr. art. 2.2/2 da
LBSE;

f) Direito a diferenca (LBSE 3.2/d)) e a protec¢do na incapacidade;

g) Direito a ac¢3o social escolar34;
Obs.: O direito a acdo social escolar assegura que «nenhum estudante serd excluido do
subsistema de ensino superior por incapacidade financeira» (art. 18.2/1 da LFES) e
efetiva-se através da concessdo de apoio social direto — bolsas de estudos — e formas de
apoio social indireto (art. 20.2 da mesma Lei**) e ainda empréstimos para
autonomizag3o financeira3*?/3*3, Mas n3o se deve confundir na sua natureza e alcance

respetivos o direito fundamental ao ensino superior e o direito de obter apoios sociais,

338 poderemos encarar a Agéncia de Avaliagio (A3ES) como o embrido de um regulador, assim se caminhando para
um conceito material de servigo publico de ensino superior?

339 Cf. o art. 48.2/6 da LBSE: «A direccdo de todos os estabelecimentos de ensino superior orienta-se pelos
principios de democraticidade e representatividade e de participagdo comunitaria».

340 Ver art. 3.2/1/d) da LFES:

«1- Ao financiamento do ensino superior aplicam-se os seguintes principios: (...)

d) Principio da ndo exclusdo, entendido como o direito que assiste a cada estudante de nao ser excluido, por
caréncias econdémicas, do acesso e da frequéncia do ensino superior, para o que o Estado devera assegurar um
adequado e justo sistema de acg¢do social escolar; (...)»;

E o art. 19.2 do mesmo diploma legal estatui:

«1- O Estado garante o direito a educacdo e ao ensino nas melhores condi¢gdes possiveis, nos limites das
disponibilidades orgamentais, contribuindo assim para a formagdo de quadros qualificados e para a promocgdo do
desenvolvimento do Pais.

2- Em cumprimento destes fins, o Estado investird na acgdo social escolar e nos apoios educativos, consolidando e
expandindo as infra-estruturas fisicas, nomeadamente privilegiando a construcdo de residéncias e de cantinas.

3- O financiamento dos servicos de acgdo social nas instituicdes de ensino superior é fixado por decreto-lei,
através de uma formula calculada com base em critérios de equidade, eficiéncia e bom desempenho».

341 Acesso a alimentagdo e ao alojamento, acesso a servicos de salde, apoio a atividades culturais e desportivas e
acesso a outros apoios educativos (art. 20.2/3 e arts. 24.2 a 27.9).

342 Cf. art. 28.2 da LFES.

343 Como diz o Provedor de Justica na sua Recomendacdo 2/B/2007, de 15.5: «A dimens3o meramente negativa,
assegurada pela mera liberdade de aprender, ndo se deve apenas completar pela mera prestagdo de um servigo
por parte do Estado, antes cabendo a este, no plano da superagao das desigualdades de base, apoiar quem revele
mérito e necessidade de meios econdmicos para o aproveitar numa formacgdo, neste caso superior».
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designadamente em matéria de bolsas de estudo. Este ultimo é instrumental do direito
ao ensino, da realizacdo do estado de direito social ou da promocdo da igualdade de
oportunidades dos cidaddos e igualdade no acesso ao ensino superior (nao
discriminacdo por razées econdmicas)344/34;
h) Direito ao seguro escolar34¢;

Obs: O seguro escolar consiste numa modalidade de a¢do social (socializagdo do risco da
atividade escolar), ou medida de assisténcia social ou de seguranca social, sendo um
seguro social em que o Estado, intervindo como segurador, desempenha um servigo

publico, antes que uma garantia em relacdo a responsabilidade civil da IES;

344 Neste sentido transcreve-se do Comunicado do CRUP, de 11.9.2012, defendendo a n3o Considerac¢do das
dividas tributdrias e contributivas para efeitos de atribuicdo de bolsas de estudo, acessivel em
http://www.crup.pt/images/documentos/Posio_sobre_dvidas na_atribuio_de bolsas_de estudo.pdf:

«(...) a) o quadro legal nacional estipula que, na sua relagdo com os estudantes, o Estado assegura a existéncia de
um sistema de agdo social escolar que favorega o acesso ao ensino superior e a pratica de uma frequéncia bem
sucedida, com discriminagdo positiva dos estudantes economicamente carenciados com adequado
aproveitamento escolar; b) essa disposicao pretende concretizar o principio constitucional de direito ao ensino
com garantia do direito a igualdade de oportunidades de acesso e éxito escolar (...)» (realce acrescentado).

345 A acgdo social pode, todavia, ter um papel relevante no plano da materializa¢gdo do direito ao ensino superior
em relagdo aqueles que necessitam de apoio do Estado para poderem garantir, por efeito de medidas de
discriminagdo positiva, aquilo que sem ele ndo conseguiriam alcangar, tal como, por ex., no direito brasileiro se
discute a questdo das cotas para cidaddos em situacdo de desfavorecimento e, por isso de desigualdade, ver IVAN
DiAs DA MOTTA/MARIANE HELENA LOPES, “O Sistema de Cotas Sociais para Ingresso na Universidade Pablica”, in Revista
do Instituto do Direito Brasileiro, FDUL, Ano 1, n? 11, 2012, p. 6583, onde se diz: «As cotas sociais sdo espécies de
acGes afirmativas que visam corrigir as desigualdades sociais, promover a justica social e compensar grupos
discriminados até que seus efeitos sejam neutralizados».

346 Sobre os antecedentes e o regime legal atual do seguro escolar pode ver-se o Ac. do TCAN, de 6.5.2011, de que
se transcreve: «O seguro escolar, a luz dos diplomas que o criaram ou instituiram supra invocados e enquadrados,
constitui, pois, uma modalidade de acgdo social escolar destinada a garantir a cobertura financeira dos danos
resultantes de acidente escolar e cujo fim primordial é a protec¢do dos préprios alunos durante a sua vida escolar,
garantindo-se aos mesmos uma cobertura financeira na assisténcia de que caregcam em consequéncia de acidente
escolar de que sejam vitimas, na certeza de que apesar de tal ndo estar previsto no DL n.2 35/90, o Estado, quando
regulamentou o seguro escolar, alargou as garantias cobertas por este seguro a situagdes que, ndo podendo ser
qualificadas como acidente escolar, sdo, ainda assim, eventos em intima conexdo com a actividade escolar e desta
dependentes e que igualmente justificam protecgao financeira.

Atente-se, ainda, que o regime do seguro escolar, previsto na citada Portaria [n.2 413/99], contempla uma
indemnizacdo ao lesado em caso de sinistro ocorrido no ambito das actividades escolares, em termos objectivos,
independentemente de culpa do Estado ou de qualquer dos seus érgdos, e mesmo nas situagcdes em que haja
culpa do proprio lesado, ja que basta ver que as circunstancias excludentes da garantia previstas no art. 25.2 do
«RSE» ndo incluem a questdo da culpa do sinistrado (cf. Ac. STA de 07.04.2005 - Proc. n.2 0303/05 in:
«www.dgsi.pt/jsta»), na certeza de que tal regime do seguro escolar se mostra auténomo e em nada contende
com o regime de responsabilidade civil extracontratual do Estado, ndo impedindo a dedugdo por parte do lesado
de acgdo administrativa comum para efectivagdo daquela responsabilidade civil tudo sem prejuizo dos necessarios
cuidados em matéria de fixagdo da indemnizagdo de molde a ndao serem duplicados valores indemnizatérios em
ilicito enriquecimento».
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i) Direito ao acompanhamento por parte dos docentes que ministram o ensino nas
unidades curriculares em que o aluno esta inscrito;

j) Direito a utilizagdo das estruturas de apoio ao ensino (v.g. bibliotecas, laboratdrios);

k) Direitos autorais:
Obs.: Ndo havendo norma em contrario (admitindo-se que pudesse tal ser estabelecido
por regulamento autondmico) e caso ndo haja prova de que a autoria pertenga a
outrem (por ex. o Orientador poder ser coautor), ou seja, sendo o estudante o criador
intelectual de uma tese ou dissertacdo (art. 11.2 do CDADC), cabe-lhe a titularidade dos
direitos de autor sobre a mesma, bem como o direito exclusivo de fruir e utilizar a sua
obra;

l) Direito a regimes especiais: por ex. trabalhadores-estudantes3*’ e praticantes
desportivos de alto rendimento33;

m) Isencdo de propinas3*’;

n) Crédito bonificado (DL n.2 512/99, de 24.11);

o) Tarifa de formacdo (Lei n.2 15/2004, de 11.5);

p) Prémios escolares, bolsas de mérito.

Deveres:

a) Dever de respeitar os membros da comunidade académica;
b) Dever de estudo, que se traduz na obrigacdo de realizar o esfor¢co necessdrio para obter
aproveitamento escolar;

c) Assisténcia as aulas;

347 A CRP consagra no seu art. 59.2/2/f) o direito fundamental & protecdo das condi¢cdes de trabalho dos
trabalhadores-estudantes. Esse direito encontra-se concretizado atualmente no CT (arts. 89.2 a 96.2). Note-se que
a Lei n.2 66/2012, de 31.12, que procedeu a quarta alteracdo ao RCTFP, determinou a aplicacdo do regime do
Estatuto do Trabalhador-Estudante previsto no CT aos trabalhadores que exercem fungGes publicas.

348 Cf. DL n.2 272/2009, de 1.10, arts. 13.2 e ss. (v.g. horério escolar adaptado, alteracdo de datas das provas de
avaliagdo e fixacdo de épocas especiais) e arts. 27.2 e 43.2 (regime especial de acesso, ingresso e transferéncia no
ensino superior).

349 Cf. art. 35.2 da LFES.
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d) Submissdo a provas;

e) Realizacdo dos trabalhos académicos.

PARTE V — A garantia da relagao juridica de ensino-aprendizagem

1. Nota introdutodria

Um dos elementos estruturantes da relacao juridica é a garantia, a qual, estando subjacente
em qualquer direito, apenas se operacionaliza no caso de violacdo desse direito, como meio de
reag¢ao ou de oposicdo do respetivo titular. A violagao do direito consubstancia assim um ato
ilicito, que se traduz na lesdo do direito violado, dando origem, caso se ndo possa proceder a
reconstituicdo natural, a uma obrigacdo de indemnizagao, fixada em dinheiro, para reparacao
do prejuizo causado.

A |ES publica, como ente a quem legalmente incumbe prosseguir o interesse publico, por
isso dotada de prerrogativas de “império”, tem, nessa qualidade, mecanismos préprios,
autoritarios, de imposicdo da definicdo da situacdo juridica adveniente do incumprimento dos
deveres do estudante, gozando por principio de autotutela declarativa e autotutela executiva, o
chamado privilégio da execucdo prévia, nos termos em que isso é consentido pelo
ordenamento juridico a qualquer ente publico ou privado, quando no exercicio de poderes
publicos.

Mas a garantia ndo deve ser apenas vista na vertente da IES. Como pode o estudante reagir,
se pode, perante o incumprimento das obrigacdes que a IES tem para consigo? Pode, por ex.,
exigir em Tribunal a prestacdo efetiva das prestacbes de ensino por parte da IES
incumpridora®9? Aplica-se o regime dos contratos sinalagmaticos (embora administrativos)? E

pode responsabilizar a IES em caso de “cumprimento defeituoso” por parte da IES?

350 Ver um caso paradigmatico de auséncia de aulas devido a greve de professores e solu¢do proposta, em
http://www.snesup.pt/htmls/ dlds/sem aulas 3 semest noticias covilha.jpg.
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A prestagao do servigco publico de ensino configura-se, nos termos antes expostos, como
uma relagdo obrigacional complexa, que integra, por parte da IES, a obrigacdo principal da
prestacao do ensino e deveres colaterais especificos e de protecdo, e, por parte do estudante,
guer direitos relativos com fonte na lei (“bloco de legalidade”), quer direitos absolutos, com os

correspondentes deveres gerais de respeito3°?

, € reciprocamente deveres do estudante para
com a IES e os correspondentes direitos desta. Tratando-se de deveres que resultam
diretamente do quadro legal e ndo de um contrato, a responsabilidade decorrente do seu nao

352 3 natureza de

cumprimento assume, no quadro legal da responsabilidade civil administrativa
responsabilidade extracontratual3>3.

Por outro lado, o ensino proporcionado pela IES ndo é um mero “produto” para o qual haja
um qualquer “certificado de garantia”®** e o aluno n3o é um mero consumidor, mas
coparticipante na construcdo do “resultado”3*>, o qual, alids, ndo estd na sua livre
disponibilidade33%/357, Na auséncia de fixacdo de objetivos de aprendizagem controlaveis (por

ex. em Franga vem-se debatendo a questdo da contratualizacdo dos objetivos de aprendizagem

com o estudante3>®), como imputar responsabilidade a uma IES pelo ndo atingimento de

351 por ex., como se assinalou atras, deveres de n3o violagdo do direito 3 integridade fisica, a integridade moral, &
salde, a reserva da vida privada do estudante, no contexto da prestacdo do servigo de ensino.

352 Regime adiante referido.

353 Sem prejuizo de, como adiante preconizamos, dever fazer-se uma aproximacdo a responsabilidade contratual
administrativa ou preconizar-se uma verdadeira supera¢do da dicotomia.

354 JOsEF LEIDENFROST, “The role...” cit., p. 40, tanto mais que reportando-se (UK) a uma relagdo com o aluno de tipo
contratual (“a vague contractual relationship”), diz, «There are no clear “product warranty” principles in use for
‘academic’ issues. The delivery of courses, the quality of lectures, or the guarantee for the completion of studies in
due time are normally not covered by clearly formulated and well-defined rules and regulations».

355 Como diz o TC no Ac. 433/99, de 30.6, para os alunos dos niveis de ensino anteriores ao superior, «Os
estudantes, participantes no sistema educativo, ndo sdo meras pecas do prdprio sistema escolar sendo
fundamentalmente cidaddos utentes desse mesmo sistema e nessa medida destinatarios da execucdo de uma
dada politica de ensino e das tramitagGes necessarias a concretizagdo dos objectivos legalmente definidos»,
também ou por maioria de razdo os estudantes do ensino superior sdo construtores do seu proprio percurso
formativo.

356 por ex., n3o podem os estudantes impedir a continuidade do servico publico vedando a entrada das instalagdes
com cadeados, como ja tem sucedido.

357 Diz MARGA INGE BARTH TESSLER, “A Responsabilidade da Instituicdo e sua Dire¢do na Prestacdo do Ensino”, in
Semindrio sobre Direito da Educagdo, realizado pelo Conselho da Justica Federal — CJF, Brasilia, Jun. 2003: «No
ensino superior transparece sob novo enfoque essa concordancia de situagbes, esse imbricamento de
responsabilidades, entre a do educador ou a instituicdo e o préprio aluno. Verifica-se um aspecto muito especial e
relevante no tema da responsabilidade da instituicdo pelo ensino, o processo ensino-aprendizagem é relacional».
358 Através de um “contrat individualisé de réussite”. Sobre o ponto pode ver-se:
http://media.enseignementsup-recherche.gouv.fr/file/Communiques/01/8/orientationlicence 21018.pdf,
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resultados académicos quando tal for devido a ndo “correspondéncia” por parte do estudante,
ndo obstante uma lecionacdo e acompanhamento satisfatérios em termos de padrdes

aceitaveis de qualidade?

2. Garantia para o estudante: em geral

Sabendo-se que é constitucionalmente assegurada como direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, incluindo a atinente as rela¢des juridicas administrativas, é ponto assente
gue sera possivel ao estudante exigir judicialmente o cumprimento das obriga¢des incumpridas
por parte da IES, por ex. a ndo prestacdo de uma parcela do ensino, ou, mais, a ndo prestacao
de ensino de qualidade. Na pratica, porém, pode isso revelar-se dificil de concretizar.
Abordaremos de seguida alguns aspetos neste ambito.

Para além dos meios jurisdicionais3>°, que incluem, como se sabe, todos aqueles que sejam
necessarios a essa tutela efetiva, como decorre dos arts. 20.2 e 268.2/4 da Constituicio — e o

CPTA bem traduziu no seu art. 2.2 («A todo o direito ou interesse legalmente protegido

ou ainda: L’ Université Est Une Chance: les Propositions des Presidents d’ Université, acessivel em
http://www.cpu.fr/uploads/tx publications/Propositions Collogue Metz 2007 01.pdf,

onde se propunha: «Proposition 2. : Mettre en place a la fin du premier semestre, pour chaque étudiant, quelle
gue soit sa filiere universitaire, un contrat individualisé de réussite (CIR), défini par I'équipe pédagogique, incluant
un suivi personnalisé, un module de projet professionnel, un stage obligatoire hors du milieu niversitaire, des
projets personnels encadrés et une organisation des enseignements privilégiant les petits groupes».

Note-se que ja entre nds se comega a utilizar a figura do “contrato de estudos”, embora no ambito dos programas
de estudos que envolvem outras instituicdes, podendo ver-se, por ex., 0 Manual Académico do IPL acima citado,
que, no art. 3.2/38), o define como segue: ««Contrato de estudos» — acordo escrito de reconhecimento académico
mutuo entre as instituicbes participantes num programa de estudos e o estudante, no qual é registada a descricdo
do programa de estudos que o estudante ira seguir, bem como os créditos das unidades curriculares. Através deste
contrato, o estudante compromete-se a seguir o programa de estudos em outra instituicdo de ensino superior,
nacional ou estrangeira, considerando-o como parte integrante dos seus estudos superiores; o estabelecimento de
origem compromete-se a garantir o pleno reconhecimento académico dos créditos obtidos na outra instituicdo de
ensino superior e o estabelecimento de acolhimento compromete-se a garantir os médulos definidos, tendo em
conta o disposto nos artigos 25.2 a 28.2 do Decreto-Lei n.2 42/2005, de 22 de fevereiro».

359 Também a arbitragem, quando admissivel. Cf. art. 180.2 e ss. do CPTA e Lei n.2 63/2011, de 14.12.
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corresponde a tutela adequada junto dos tribunais administrativos (..)»)3%° — dispbe o
estudante de outros meios de tutela, como:

— Meios de impugnacdo administrativa;

— Queixa perante o Provedor de Justica3®;

— Queixa perante o Provedor do estudante;

— Resolucdo extrajudicial de conflitos, designadamente pela mediacdo32.

3. Garantia para o estudante: alguns aspetos especificos

3.1. A garantia da qualidade do ensino

O direito do estudante a que lhe seja prestado o servico publico de ensino concretiza-se em
prestacdes, por parte da IES, de natureza e qualidade conformes a definicdo legal desse ensino
e de acordo com os seus legitimos interesses33. Assim, os deveres de prestacdo do servico de
ensino por parte das IES através dos seus agentes de ensino sdao determinados pela lei e pelas
chamadas leges artis, que conformam todas as prestacdes de servicos da Administracdo, sob

pena de responsabilizacdo desta.

360 N3o esquecendo a tutela jurisdicional junto de outras ordens jurisdicionais, pois podem verificar-se ofensas na
esfera juridica do estudante a julgar no foro penal ou de outros tribunais (por ex. no caso da violagdo de direitos
autorais).

361 Que n3o detém de competéncia deciséria, atuando em defesa dos direitos constitucionais (dlg e desc), com
competéncia meramente «persuasiva», cf. CATARINA SANTOS BOTELHO, ob. cit., pp. 122 a 127.

362 Cf. Lei n.2 29/2013, de 19.4.

363 SERVULO CORREIA, As relagdes juridicas... cit., p. 31, diz (realces acrescentados) a propdsito da Base V da Lei de
Bases da Saude (Lei n.2 48/90): «Nos termos da Base V, n.2 2, «os cidaddos tém direito a que os servigos publicos de
saude se constituam e funcionem de acordo com os seus legitimos interesses». Encontramos aqui a afirmagédo
expressa pelo nosso legislador de um principio geral do Direito dos servigcos publicos, de ha muito detectado pela
doutrina e pela jurisprudéncia». E mais adiante, p. 32: «(...) uma vez cumprido pelo legislador esse comando
constitucional, os individuos abrangidos pelo universo do SNS tém um direito juridicamente exequivel ao
funcionamento «de acordo com os seus legitimos interesses», ou seja, na base da organizagao racional dos meios
a luz dos fins de prestagdo de utilidades que justificam o préprio imperativo constitucional de existéncia do
servigo».
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E certo que, até em virtude da liberdade de ensino, a ja referida “liberdade de catedra” que
ao docente é assegurada, hda uma margem de discricionariedade® por parte deste na definicdo

do programa e das matérias e forma como as ensina3®,

N3o pode, todavia, essa
discricionariedade confundir-se com arbitrariedade e o docente ndo ensinar ou ensinar contra
as leis da sua arte (imagine-se, por ex., um ensino da medicina manifestamente erréneo,
potencialmente gerador de erros graves na pratica clinica posterior do estudante). Para além
disso, embora ndo exista uma relacdo juridica direta entre o estudante e o docente, mas uma
relacdo que é intermediada pela IES (o docente esta obrigado a esta também no quadro de uma
relacdo estatutdria ou contratual), hd deveres do docente para com o aluno, ou (vistas as coisas
na perspetiva inversa) violacdes de deveres do docente que pdem em causa direitos do aluno,
como é o caso da violacdo dos deveres deontoldgicos, que responsabilizam a IES e o docente3%®,

Mas serd a qualidade subjetizavel?3®” Como diz CARLA AMADO GOMES: «(..) a qualidade da

prestacdo de ensino, enquanto resultado de um processo bidireccional, reveste uma complexidade

364 Que SERVULO CORREIA, embora no campo das prestacdes de cuidados de satde, diz que poderia ser a verdadeira
discricionariedade técnica (sabendo-se que o termo é usado correntemente noutro sentido, imprdprio), cf. As
relagdes juridicas... cit., pp. 28 e 29: «Ao exercicio deste poder-dever de determinagéo do objecto preciso de cada
acto médico é que poderia provavelmente caber com propriedade (tal como na individualizagdo do objecto de
outros deveres de efectivagdo de actos materiais pela administracdo prestadora) a designacdo de
discricionariedade técnica, que, entre nds, se tem usado, sob influéncia italiana, com rigor cientifico questionavel,
para especificar outra realidade. Quando o médico do SNS opta entre a sujeicdo do utente a radioterapia ou a
quimioterapia, ou lhe prescreve certos comprimidos em vez de outros alternativamente concebiveis, ele age
discricionariamente. Mas esta discricionariedade ndo é juridica. A conduta administrativa em causa cifra-se na
pratica de um acto material. Ndo pode por isso falar-se de discricionariedade administrativa enquanto modo de
conformacao juridica, ou seja, de margem de liberdade na producdo de efeitos de direito. Em contrapartida, o
termo discricionariedade técnica parece apropriado: a liberdade de opg¢do do médico ndo é total, ndo se confunde
com arbitrio. Ela rege-se por leis cientificas e consideracdes de ordem técnica, que integram as chamadas leges
artis. Faz pois sentido qualificar como técnica a margem de livre determinac¢do da prestacdo de facto. E parece
correcto o emprego do termo discricionariedade porque — na grande maioria, se ndo mesmo na totalidade dos
casos — os conhecimento cientificos e técnicos ndo libertam o agente administrativo-médico de prognosticar,
ponderar e escolher entre solugdes nenhuma das quais se deva considerar excluida a partida».

365 No que concerne as questdes ligadas ao contetido do ensino, matérias e planos de curso, critérios pedagdgicos,
etc., refere L. CABRAL DE MONCADA, Lei... cit., p. 461: «Aqui uma densidade legislativa exagerada sé prejudica a valia
pedagadgica e cientifica das escolas, pelo que se deve limitar ao minimo exigivel».

366 0 estudante tem interesse legitimo a que os deveres éticos e deontoldgicos sejam respeitados pelo docente,
pois encontra-se na esfera de protecédo juridica das normas que os impdem.

367 CaRLA AMADO GOMES “Direitos e deveres...” cit., p. 47, embora a propdsito do ensino n3o superior: «O segundo
problema ndo é menos delicado: prende-se com a possibilidade de subjectivizar o resultado da prestagdo estadual
ao ponto de concretizar um direito a qualidade de ensino, plenamente justicidvel» e, mais adiante, p. 57: «O ponto
esta em saber se a qualidade constitui uma mera garantia objectiva de bom funcionamento — controlavel
internamente e eventualmente geradora de responsabilidade disciplinar dos funcionarios —, ou se adquire relevo
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acrescida em face da qualidade de outro tipo de presta¢des fornecida por servicos publicos de outra
natureza»3¢®,

A qualidade do ensino suscita problemas varios, desde a sua “juridificacdo” até ao controlo
jurisdicional e a amplitude desse controlo3®®. Assente que, hoje em dia, a legalidade evoluiu
para uma juridicidade que envolve principios juridicos também ligados a eficiéncia e eficacia,
alias plasmados no CPA, e que constitucionalmente estd mesmo consagrada essa qualidade
guanto ao ensino superior, o problema em sede de garantia é pois o de apurar quais os
parametros vinculativos, quer quanto as condi¢Ges objetivas que devem encontrar-se reunidas
para a prestacdo do servico de ensino, quer relativamente ao conteudo da prestacgdo, ou seja
qguais os limites que balizam a atividade docente, como sucede com qualquer atividade
administrativa mesmo quando no uso de valoragGes proprias ou de espacos de livre avaliacdo e
decisdo.

Embora a avaliagdo da qualidade pareca querer aproximar o estudante de um verdadeiro
cliente/consumidor, em ultima analise, em termos de garantia, aquele que se afirma lesado
pela falta de qualidade da prestacdo recebida tera que o alegar e comprovar e o Tribunal
socorrer-se dos critérios da responsabilidade civil dos entes publicos, neste caso o do

(in)cumprimento das leges artis.

no plano subjectivo, investindo os cidaddos num “direito” a exigir do servico uma conduta que proporcione niveis
de satisfacdo elevados».

368 CARLA AMADO GOMES, “Direitos e Deveres...” cit., p. 64.

369 Cf. CARLA AMADO GOMES, “Direitos e Deveres...” cit., p. 46, que alude a “dificuldades de juridificacdo” e na p. 57,
diz: «<Nomeadamente, é questionavel se um cidaddo pode demandar judicialmente uma entidade publica no
sentido de pedir a condenagcdo numa prestacdo de facere com uma determinada configuracdo, ou mesmo
requerer o ressarcimento de um dano que alegadamente |he foi causado por preteri¢do do nivel de qualidade por
si considerado adequado». E mais adiante, pp. 64-65, acrescenta: «Sendo certo que a avaliagdo dos termos
subjectivos em que assenta a prestacdo de ensino é tendencialmente vedada aos tribunais, ndo é menos verdade
que a verificagdo dos pressupostos objectivos de funcionamento do servico para efeitos de reac¢do a sua
inexisténcia ou deficiente funcionamento deve ser confiada, em ultima linha, ao poder judicial, garante da
efectividade dos direitos fundamentais dos cidaddos — se bem que com a prevengdo, ja enunciada, da
razoabilidade do controlo em homenagem ao principio da reserva do possivel (emanagdo do principio da
solidariedade), que pontifica em sede de Administracdo de prestagdo».
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3.2. O regime juridico dos exames/impugnacdo dos atos avaliativos

Um dos aspetos fulcrais da relagdo de ensino-aprendizagem é o da avaliagdo de
conhecimentos: o estudante, para além de receber a prestacdo do servico de ensino por parte
da IES, por intermédio dos seus agentes para tanto qualificados, os docentes, tem direito a ver
atestada a aquisi¢ao dos conhecimentos que recebeu, e na qual participou por via da sua
aprendizagem, por forma a que, no final e em resultado de um processo continuado, veja
titulada a obtengdo do grau correspondente a conclusdao do percurso académico que tenha
frequentado com sucesso. Isto é tanto mais relevante quanto é certo que a aquisicdo desse
grau é instrumental ao acesso a uma profissdo, o que é tutelado pela Constituicdo como direito
fundamental, conforme art. 47.2/1.

Assim, o estudante tem direito a ser avaliado e, em decorréncia dessa avaliacdo, a obter a
certificacdo do respetivo aproveitamento, sendo o caso, e a que lhe seja atribuida uma
classificagdo, em cada unidade curricular, tendo, mais, direito a que essa avaliagdo seja
procedimentalmente correta e materialmente justa3’.

Dai que, embora a avaliacdo do aproveitamento dos estudantes seja matéria do ambito da
chamada discricionariedade técnica ou “justica administrativa”3’? — situando-se, na
terminologia atual do CPTA, do campo das “valoracdes préprias do exercicio da funcao
administrativa” ou da margem de livre apreciacdao e decisdo —, ndo submetida ao controlo
jurisdicional sendo em limitados aspetos3’?, n3o terd o aluno direito a ver reapreciada a sua

prova, mesmo quanto aos aspetos de mérito, quando se nao conforme com o resultado obtido?

370 Como se desenvolve a seguir no texto, para que seja procedimentalmente correta tem, por ex., que respeitar os
programas, objetivos e métodos previamente estabelecidos e divulgados e para ser materialmente justa tem que
obedecer a critérios objetivos e imparciais, com possibilidade de controlo dos eventuais erros ou desvios
cometidos.

371 Aqui entendida “justica” ndo como contencioso administrativo, mas no sentido que lhe da FREITAS DO AMARAL,
identificando-a com a utilizagdo, pela Administragdo, de critérios de justica material, Direito Administrativo, Vol. ll,
policop., Lisboa, 1988, p. 181.

372 Cf. em Franga, o artigo “Prévenir le contentieux des examens”, Revue des Secrétaires Généraux, n.2 15, Jan.
2006, Association des Secrétaires Généraux d’Etablissements publics d’Enseignement Supérieur, pp. 49 e ss..
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Em primeiro lugar, importa a propdsito referir que discricionariedade administrativa3’3

nunca é sindnimo de arbitrariedade e que a avaliacdo escolar tem que se submeter aos
principios constitucionais e gerais de toda a atividade administrativa — cfr. art. 2.2/5 do CPA —
v.g. aos principios da legalidade, igualdade, proporcionalidade, justica, imparcialidade e boa-
fé374.

Assim, os atos de avaliagdao académica tém, desde logo, que obedecer a métodos e critérios
objetivos previamente estabelecidos e devidamente publicitados, seguir um procedimento
justo e equitativo, e os estudantes tém direito a ser tratados com igualdade e imparcialidade3’>.

A possibilidade de, em relagdo ao resultado obtido numa prova académica, reclamacao (por
isso para o préprio avaliador) ou impugnacao para uma sede supra-ordenada de reapreciacao
ou revisdo, ainda administrativa, pode incluir a competéncia desta para uma nova pronuncia
técnica, designadamente se essa sede for constituida por docentes da area em que a unidade
curricular se integra (por ex. uma Comissdao de Revisdo constituida por docentes dessa drea,
mas também caso se preveja que essa instancia possa socorrer-se de assessoria técnica
especializada para esse efeito), com a inerente atribuicdo de uma outra3’® classificacdo, assim
se obtendo um novo juizo de fundo, para além, naturalmente, da possibilidade de sindicancia
dos aspetos vinculados da realizacao da prova. Também em caso de divergéncia entre a prova e
a matéria sobre a qual deveria incidir ou outro vicio que impeca o aproveitamento da prova
realizada, se admite a realizagcdo de nova prova como via necessaria para uma avaliacdo justa e
conforme ao enquadramento normativo a que deveria ja inicialmente ter obedecido a prova
nesse caso anulada pela sede de recurso.

Como instrumental ao controlo da legalidade da avaliacdo, incluindo o dos principios
constitucionais e gerais da atividade administrativa, limites imanentes a discricionariedade, tem

ainda que se admitir o direito de acesso a prova escrita do estudante (consulta e reproducdo) e

373 CARLA AMADO GOMES, “Apontamentos...” cit., pp. 91 e ss., diz ser o poder de notac3o “aparentado” com a
discricionariedade administrativa, mas apenas aparentemente.

374 Alids consagrados no art. 266.2/2 da CRP.

375 Imagine-se, por ex., que as questdes colocadas numa prova de exame final ndo correspondem sequer aos
objetivos e conteldos estabelecidos para a unidade curricular no inicio do ano letivo ou que ha uma indevida
aplicagdo dos critérios pré-determinados para a avaliagdo.

376 Em principio quando for mais favoravel, mas ficando em aberto saber-se se pode haver aqui uma reformatio in
pejus.
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também a confrontagdo com provas de outros estudantes no mesmo exame, para o que se
deve seguir o regime geral de acesso aos documentos administrativos (CPA e LADA)377.

Por outro lado, a procedimentalizagdo dos atos avaliativos, com o “devido procedimento”,
um procedimento justo, deve assegurar a realizacdo de provas orais com mais do que um
docente como juri de avaliagdo e abertas a presenga de outros estudantes.

J4 a sindicabilidade jurisdicional dos atos avaliativos — que se deve admitir em todo o caso,
desde logo em homenagem ao principio constitucional da tutela jurisdicional efetiva, basilar

378 — ¢, contudo, como bem se sabe, mais limitada, cingindo-se

emanacgdo do Estado de Direito
aos aspetos formais, nestes se incluindo a exigéncia de fundamentacdo expressa
(contemporanea do ato, clara, suficiente e congruente, conforme se estatui no art. 125.2 do
CPA), mas também aos chamados limites imanentes da discricionariedade e ao erro grosseiro
guanto aos pressupostos (sua inexisténcia e subsuncao).

E que, se bem que se devam considerar como verdadeiros atos administrativos3’® — e dai a

sua sindicabilidade jurisdicional, face ao invocado direito fundamental de tutela jurisdicional

efetiva — a verdade é que comportam uma enorme margem de livre apreciacdo e valoracdo por

377 Aspeto que se retomard, a seguir no texto.

378 Como sucede alids, também noutros Paises. Cf. MARTIN IBLER, “El derecho a la tutela judicial en el Estado de
Derecho de la Ley Fundamental de Bonn, Especial consideracion del Derecho de examenes”, in Cuadernos
Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furié Ceril, n.2 22/23, Valencia, 1998, p. 190, salienta estar hoje
reconhecido na Alemanha o Direito de exames como disciplina juridica especifica, citando: PETER BECKER,
“Priifungsrecht”, Nomos, BADEN-BADEN, 1988; NORBERT NIEHUES, “Schul - und Pifungsrecht”, Vol. Il: Priifungsrecht,
3.2 edigdo, C. H. BECK, MUnich, 1994; WOLFGANG ZIMMERLING E ROBERT BREHM: “Priifungsrecht”, CARL HEYMANNS, Berlin,
1998 e, no ambito da distribui¢do de assuntos na ordem judicial, a competéncia da sexta Sala do Supremo Tribunal
Federal Administrativo para os assuntos de “Prifungsrecht”.

379 Em Espanha pode ver-se, sobre o ponto, JOSE ANTONIO TARDIO PATO, “La funcidn calificadora de los alumnos
universitarios y su control jurisdicional”, in Revista de Administracion Publica, N.2 139, 1996, pp. 373-418, que diz,
em conclusdo, p. 406: «En primer lugar, hemos de subrayar que las calificaciones académicas constutyen
verdaderos actos administrativos» e, mais adiante (retiraram-se as Notas), p. 408: «En la doctrina, también vienen
a afirmar aquel cardcter E. GARCIA DE ENTERRIA y Tomds Ramdn FERNANDEZ, cuando subrayan que el profesor, al
calificar, actia como 6rgano de la Administracidn, mientras que cuando simplemente imparte clase, al tratarse de
una actividad técnica, actia como persona fisica y se imputa directamente a él, en principio, la actividad.

Y, por lo que a nosotros respecta, ya en nuestro libro de 1986 [E. GARCIA DE ENTERRIA y Tomas Ramon FERNANDEZ.
Curso de Derecho Administrativo, Tomo |, 7.2 edicdo, Ed. Civitas", S.A., Madrid. 1995], siguiendo la definicién de
acto administrativo formulada, fundamentalmente, por estos dos profesores, también intentamos demostrar,
punto por punto, que las calificaciones académicas constituyen verdaderos actos administrativos.

Estamos ante una declaracion intelectual expresa, consistente en un juicio, realizada por una Administracion
Publica e imputada a la misma (las Universidades) y con produccidn de efectos juridicos. La actividad de calificacion
con efectos oficiales es manifestacion de una potestad administrativa atribuida por el Ordenamiento a los
Profesores universitarios investidos legalmente».
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parte dos avaliadores, no caso os docentes, sendo vedado aos Tribunais se |hes substituirem

nesses juizos.

3.3. O direito de acesso aos registos académicos

Corolario dos principios da publicidade e transparéncia®®® da acdo administrativa e do
respeito pelos direitos e interesses legitimos dos cidaddos, é, como se sabe, o principio da
Administracdo aberta (open file), ou seja, o direito, extra-procedimental, de acesso aos arquivos
e registos administrativos, bem como o direito, procedimental, de qualquer interessado obter
informacdo no dmbito dos procedimentos em que intervenha. Assim, face aos principios
constitucionais e legais, da CRP38!, do CPA3?, da LADA3® e também da LPDP3¥* tem o
estudante, como qualquer cidaddo, pleno direito a informacdo procedimental e nao
procedimental por parte da IES, nos termos estatuidos, em especial a possibilidade de aceder
aos registos que lhe digam diretamente respeito e aqueles cujo conhecimento seja pertinente
ao exercicio dos seus direitos, ainda que contenham dados referentes a terceiros (v.g. outros

estudantes com cuja comparacdo apenas pode fazer valer as suas legitimas pretensdes38>/386),

380 Cf, SoFiA DAVID, Das intimagdes — consideragdes sobre uma (nova) tutela de urgéncia no Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 57 e ss.

381 Art. 268.2/1 e 2 da CRP.

382 Arts. 61.2 e ss. do CPA.

383 | ei n.2 46/2007, de 24.8.

384 | ein.2 67/98, de 26.10.

38 A CADA entende que as atas das reunides efetuadas durante os processos respeitantes a realizagdo de provas
académicas sdo de acesso livre e generalizado, ver Parecer 410/2010, de 22.12. A CADA vem-se recorrente e
insistentemente pronunciando nesse sentido perante os drgdos das IES, ver, por ex., recentemente, o Parecer
56/2012, de 4.2.

38 Cf. em Espanha J. F. MESTRE DELGADO, “lLa proteccién de datos y los derechos de los interesados en el
procedimiento administrativo comun”, VI Curso sobre Régimen de las Universidades Publicas, VV.AA. Universidad
de Almeria Servicio de Publicaciones, 2002, p. 435: «Existe una practica muy extendida, tanto en la actuacidn
administrativa como en la posterior jurisdiccional, que impide a un interesado conocer los pormenores de las
actuaciones administrativas referidas a otro, en una misma actividad o supuesto de hecho, y también en los que
son semejantes (sirva como ejemplo el siguiente: ipuede el estudiante que ha visto denegada su solicitud de beca
acceder a los expedientes de todos los demas que han obtenido becas? (...)», concluindo que a protecgdo da
intimidade privada ndo pode impedir de forma absoluta o conhecimento das actuagGes administrativas em casos
semelhantes, devendo-se «balancear adecuadamente los intereses en conflicto».
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Neste quadro, deve designadamente reconhecer-se ao estudante o direito de acesso as
provas académicas, as suas ou de outros (quanto a estas, sempre e na medida em que isso seja
necessario para a operacionalizagdao desses seus direitos e interesses legitimos), tanto mais que
da avaliacdo vai resultar um efeito juridico significativo para a sua esfera juridica, pelo que aqui
também como instrumental a tutela jurisdicional efetiva.

O direito a informagdo constitui um direito de natureza andloga aos dlg, diretamente
aplicavel, resultando a sua recusa na violacdo de um direito fundamental passivel de tutela
judicial nos termos do art. 268.2/4 da CRP e arts. 104.2 a 108.2 do CPTA (intimagdo para a

prestacdo de informacoes, consulta de processos ou passagem de certiddes).

4. Garantia para a instituicao de ensino superior: em geral

O incumprimento, por parte do estudante, dos deveres a que esta vinculado no ambito da
relacdo que estabelece com a IES (por ex. no caso de ndo pagamento das propinas) tem
necessarias repercussdes, quer desencadeando a possibilidade de a IES exigir esse
cumprimento por via autoritaria — pois que, por ser ente com prerrogativas “de império”, o
pode fazer unilateralmente —, quer a nivel da ndo exigibilidade da contrapartida que, de
contrario (em caso de cumprimento do estudante), seria devida pela IES, ou mesmo a
suspensao da relacdo, nos termos que para tanto Ilhe sdo concedidos pelo nosso ordenamento
juridico, de, em principio, como atras referimos, autotutela declarativa e autotutela executiva,
salvo em casos excecionais em que n3o existam tais privilégios3?”.

Assim, exemplificativamente: se o estudante ndao comparece as aulas, ndo pode exigir que
Ihe seja aplicado o método da avaliacdo continua; se o estudante ndo tem aproveitamento nos
termos minimos exigidos, fica abrangido pelas normas sobre prescri¢do; através da aplicacdo de

sanc¢des disciplinares, o estudante é alvo de medidas que visam restabelecer essa relagao ou

fazé-la suspender, no caso de incumprimentos graves. No primeiro conjunto de situacdes o

387 por ex. em caso de necessidade de entrada em local que serve de domicilio ao estudante, para o desalojar,
mesmo que em despejo administrativo de residéncia universitaria, ou a execugdo de dividas de propinas, que
segue os termos do processo tributario.
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estudante viola diretamente os deveres que lhe sdo impostos para com a |ES no ambito da sua
relacdo bilateral com ela; no caso das infragdes disciplinares, em principio a violacdo da-se em
relacdo a deveres acessdrios e de conduta que lhe sdo impostos enquanto membro da
comunidade universitdria em que se inseriu, destinados a proteger o servico publico e as
finalidades que lhe presidem, mas também a proteger os demais membros da comunidade

contra os comportamentos ilicitos de que sejam alvo.

5. Garantia para a instituicao de ensino superior: o poder disciplinar

Como se acaba de referir, com vista a garantia do bom funcionamento da instituicdo e do
interesse da comunidade académica3®, os estudantes encontram-se, pela sua posi¢do especial
no ambito da IES, sujeitos a especificos deveres e normas de conduta (comportamentos
positivos ou negativos), resultando do seu incumprimento (violagdo por acdo ou omissdo) a
responsabilidade disciplinar. Para além desta, pode ainda o aluno do ensino superior incorrer
em outros tipos de responsabilidade, designadamente3®® a responsabilidade penal e
responsabilidade civil.

A infracdo disciplinar consiste no facto voluntario praticado pelo estudante com violacdo
culposa de algum dos deveres que nessa qualidade lhe sejam impostos, cabendo-lhe o dever de
conhecer as normas legais e regulamentares que disciplinam a sua conduta. Conforme o RJIES,
art. 75.2/5, a sancgdo disciplinar pode acarretar a suspensao da relagdo de ensino-aprendizagem
com a IES que a aplica, no limite pela interdicdo da frequéncia até cinco anos.

Contudo, se nao for submetida a rigorosos critérios de ponderagao dos principios juridicos

aplicéveis, a disciplina académica, em vez de assumir a sua func¢do protetora da ordem juridica

388 O TEDH, no caso Valsamis contra Grécia, 18.12.1996, diz: «L'application de sanctions disciplinaires constitue I'un
des procédés par lesquels I'école s'efforce d'atteindre le but dans lequel on I'a créée, y compris le développement
et le fagonnement du caractére et de I'esprit des éleves».

389 Ou outras, v.g. em termos de responsabilidade por ilicito administrativo e responsabilidade contraordenacional,
como no dominio da Lei n.2 20/92, de 14.8, era configurado o ndo pagamento das propinas.
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3% pode conduzir & violacdo de direitos fundamentais, resultado da especial

especifica
dependéncia/subordinagdo dos estudantes. Relembre-se que os direitos fundamentais estdo
salvaguardados também no ambito da disciplina académica.

A relacdo de ensino-aprendizagem, configurada como ficou como relagdo de servico publico,
implica uma particular vinculagdo do estudante e a correlativa sua submissdo a regras préprias
da IES em que se insere (e de que é mesmo cogestor e coparticipante3!). Com efeito, uma das
facetas mais salientes do servico publico é a especial subordinacdo do utente ao poder

392 poder que se traduz em diversas manifestacdes e gradacdes,

disciplinar desse servigo
consoante a maior ou menor vinculagdo deste, podendo ir de medidas mais simples (mera
adverténcia, por ex.), até formas mais intensas e gravosas, como o poder da imediata exclusdo
do utente por ndo pagamento do servico ou por se comportar de forma lesiva ao seu normal
funcionamento (caso do utente do caminho de ferro que viaja sem pagar ou gravemente
perturba aqueles com quem viaja), mesmo, como se deixou jd aflorado, com possivel
compressdao dos seus direitos fundamentais atenta a natureza da relagdo e os interesses
publicos que tais poderes visam assegurar (caso dos presos, mas também o do estudante a
guem por interdicdo da frequéncia é, decorrentemente, impedido ou pelo menos limitado da
sua liberdade fundamental de aprender).

O fundamento do poder disciplinar é o de garantir a efetividade e eficiéncia do préprio
Servico, ou seja, a prestacao regular e continua e o seu bom funcionamento ou otimizagao, mas
se é essa a ratio subjacente e a legitimacdo da imposicdao de sancbes ao utente, este, ainda que
“imerso” na organiza¢ao, nao deixa de ser um sujeito de direitos, em primeiro lugar dos seus

direitos fundamentais. Dai que se tenha evoluido, também no dmbito dos poderes disciplinares

3% A disciplina ndo deixa de ser um “remédio”, devendo privilegiar-se as medidas “preventivas”, que evitem que
tenha que ser aplicado: «In developing responsible student conduct, disciplinary proceedings play a role
substantially secondary to counseling, guidance, admonition, and example», G. Louis JOUGHIN, Academic freedom...
cit., p. 70.

391 Cf. VITAL MOREIRA, Administracdo auténoma e associagdes publicas, Coimbra Editora, 1997, p. 348, que refere
«[plode naturalmente haver formas mistas, como sucede com as universidades, em que a par da auto-gestdo do
pessoal (professores e funcionarios) existe a co-administracdo dos utentes (os estudantes)».

392 D. LINOTTE e outros, Services Publics et Droit Public Economique, 3.2 edic3o, Paris, 1995, p. 71, citado por L.
CABRAL DE MONCADA, “Os servigos publicos essenciais e a garantia dos utentes”, Estudos de Direito Publico, Coimbra
Editora, 2001, p. 349, Nota (1): «Le service public oblige. Qu’il soit administratif ou commerciel et industriel il
contraint ses détenteurs a la recherche contante de I’ intérét général. Sa finalité engendre donc un certain nombre
de sujétions».

100



da Administracdo, para uma clara juridificacdo, com aplicagcdo dos principios constitucionais e
legais a ocupar aquilo que tradicionalmente se consideravam espacos internos da organizacao,
por isso supostamente livres ou alheios a legalidade/juridicidade3?3.

No campo da “disciplina académica” e depois de, durante largo tempo, um quase vazio
legislativo3®*, o art. 75.2/4 e 5 do RIIES veio, “com forca de lei”, além de estabelecer as san¢bes
aplicaveis, tipificar os ilicitos disciplinares, fazendo-os corresponder (numa tipificagdo muito
aberta3®®) a violagéo culposa de qualquer dos deveres previstos na lei, nos estatutos e nos
regulamentos e prdtica de actos de violéncia ou coacgdo fisica ou psicolégica sobre outros
estudantes, designadamente no quadro das «praxes académicas»3®.

A disciplina académica visa, assim, garantir o bom funcionamento da IES e do servi¢o publico
gue presta, defendendo, designadamente, as liberdades de aprender e ensinar e os demais

valores institucionais (incluindo a defesa dos bens patrimoniais), de que destacamos a

393 0s principios da legalidade e tipicidade das infracdes disciplinares, da natureza tempordria das sancbes de
expulsdo e da proporcionalidade na aplicagdo das san¢Ges sdo principios que presidem neste ambito, devendo
realcar-se que, conforme art. 165.2/1/d) da CRP: «1- E da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica
legislar sobre as seguintes matérias, salvo autorizagdo ao Governo: (...) d) Regime geral de punigdo das infracgBes
disciplinares, bem como dos actos ilicitos de mera ordenagdo social e do respectivo processo; (...)».

3% Na verdade, dispondo o art. 9.2/2 da Lei n.2 108/88, de 24.9, que «O regime disciplinar aplicdvel aos estudantes
deve ser definido por lei, sob proposta do Conselho de Reitores, apds audicdo das estruturas representativas dos
estudantes», nunca tal foi concretizado no dominio daquela lei (como se disse, entretanto revogada pelo RJIES),
pelo que teve que continuar a aplicar-se, com necessidade de conciliagdo com o novo quadro constitucional, o
regime do Decreto n.2 21160, de 1.4.1932, o que suscitou as maiores dificuldades. Sobre o ponto (propendendo
para a constata¢do, a altura, de um vazio quanto ao regime disciplinar substantivo) pode ver-se J. DE MELO
ALEXANDRINO, “Das Insuficiéncias do Direito Disciplinar Aplicavel aos Estudantes Universitarios”, RFDUL, Vol. XLI, n.2
1, Coimbra Editora, 2000, pp.433-441.

Curiosamente, o mesmo vazio ocorreu em Espanha, onde o Reglamento de Disciplina Académica aprovado por
Decreto de 8.9.1954 “resistiu” durante décadas, mesmo apds a nova Constituicdo de 1978 e a Lei de Reforma
Universitaria de 1983, como da conta JUAN PEMAN GAVIN, “El régimen disciplinario de los estudiantes universitarios:
sobre la vigencia y aplicabilidad del Reglamento de Disciplina Académica (Decreto de 8 de septiembre de 1954)”,
Revista de Administracion Publica, n.2 135, Setembro-Dezembro de 1994, pp. 435 e ss..

3% A que acresce a utilizagdo de conceitos indeterminados na defini¢do dos deveres do estudante.

3% Dispdem os n.> 4 e 5 do referido art. 75.9:

«4. Constituem infracgdo disciplinar dos estudantes:

a) A violagdo culposa de qualquer dos deveres previstos na lei, nos estatutos e nos regulamentos;

b) A pratica de actos de violéncia ou coacgdo fisica ou psicolégica sobre outros estudantes, designadamente no
quadro das «praxes académicas».

5- S3o sancgdes aplicaveis as infraccdes disciplinares dos estudantes, de acordo com a sua gravidade:

a) A adverténcia;

b) A multa;

c) A suspensdo tempordria das actividades escolares;

d) A suspensdo da avaliagao escolar durante um ano;

e) Ainterdicdo da frequéncia da instituicdo até cinco anos».
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qualidade e fidedignidade do ensino3%’

, mas também protegendo a integridade fisica e moral
dos membros da comunidade universitaria, em particular a dos estudantes no ambito de
possiveis violéncias praticadas no contexto das “praxes académicas”3%8,

Os valores concretamente relevantes em sede de protecdo disciplinar ter-se-do que extrair
dos deveres legal, estatutaria e regulamentarmente estabelecidos, sabendo-se ainda que nao é
necessaria no dominio do direito disciplinar uma densificagdo dos comportamentos
sancionaveis tdo intensa como se requer no direito criminal, sendo, ndo obstante, exigivel um
minimo de especificacdo das condutas reveladoras de violagao dos valores protegidos, podendo
tal consistir na indicacdo dos deveres cujo incumprimento traduz esse desvalor.

Por seu lado, a definicdo legal das sang¢des aplicaveis, bem como a determinac¢do da san¢do a
aplicar e ainda um critério expresso da sua medida concreta, tém um sentido eminentemente
garantistico, num campo tdo sensivel que pode brigar ou briga efetivamente com direitos
fundamentais do estudante, desde logo com a prépria liberdade de aprender3®.

N3o se pretendendo abordar as questdes atinentes a autonomia disciplinar das IES*% e ao
procedimento disciplinar propriamente dito, salienta-se em todo o caso, dada a sua natureza
sancionatoéria, a estrutura necessariamente acusatoéria, a presunc¢do de inocéncia do arguido e o
seu direito de audicdo e defesa (verdadeiro dlg — cfr. art. 32.2/10 da CRP), recurso jurisdicional
da decisdo administrativa, com tutela jurisdicional efetiva, devendo fazer-se aproximar dos
demais procedimentos sancionatérios e mesmo, subsidiariamente, do direito penal (e

processual penal), no que respeita aos principios e garantias essenciais (por ex. a aplicacdo do

397 por isso a preocupacgido com prevencdo e punicdo do plagio e toda a fraude académica.

3% A necessidade de explicitar a natureza ilicita das condutas lesivas de bens fundamentais no contexto das praxes
académicas resultou, como se sabe, de um incremento dos abusos cometidos nesse ambito, a que ja atras fizemos
referéncia. Sobre o tema pode ver-se ainda PEDRO DO CARMO, “Praxe: uma perspectiva juridica”, Revista do
Ministério Publico, n.2 110, Abril-Junho 2007, pp. 225-228.

3% por ex., como acima se referiu, no caso da suspens3o e interdicdo da frequéncia, mas também com outros
valores fundamentais, como o da dignidade da pessoa humana, o que impde a legalidade e a tipificacdo, pense-se
na hipétese de previsdo, a nivel meramente regulamentar, ja ndo de castigos fisicos, hoje em dia inaceitaveis, mas,
imagine-se, uma repreensdo durante uma cerimoénia académica ou a prestagdo de servigo a Universidade em
condi¢Ges que na pratica pudessem ser vexatorias.

400 A propédsito pode ver-se, embora no dominio da LAU, o interessante estudo de RUTE LEITAO, “A autonomia
disciplinar das universidades: Uma autonomia a descobrir, uma avaliacdo a fazer”, in Legislagdo, n.2 37, Abril-Junho
2004.
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principio “non bis in idem”4%%, da n3o retroatividade e do instituto da prescricdo, bem como da
reabilitacdo, também no foro disciplinar), exigindo-se, naturalmente, para além da ilicitude a
imputacao subjetiva da conduta ao agente a titulo de dolo ou mera culpa.

O que por outro lado se deseja salientar, no contexto da posicdo juridica do estudante
perante a IES, é que, ndo obstante as garantias e os principios assinalados, a devolugao para a
autonomia universitaria, através do poder regulamentar autondmico nesta sede disciplinar, da
definicdo concreta dos deveres cuja violacao traduz ilicito disciplinar implica a possibilidade de
conformagdo por essa via do concreto estatuto do estudante em cada uma das IES pelo que,
sem prejuizo daquelas garantias e designadamente da tipificacdo por via legal das sancdes
aplicaveis, é ainda possivel um largo espago de desenvolvimento/preenchimento das posicGes
juridicas respetivas (IES e estudante) por via autoritaria/unilateral da IES*°2, Esse espaco
autondmico alarga-se ainda a outros regulamentos, na medida em que se considerem ilicitas as
condutas violadoras de deveres qualquer que seja a fonte autondmica (estatutos e
regulamentos infra-estatutarios) em que se insiram, para além, naturalmente, de deveres
consignados em legislagdo avulsa, ou mesmo de deveres que resultam de outras fontes
normativas para que os Estatutos e regulamentos autondmicos remetam (normas técnicas,
planos de estudo, contratos de estudo?®?, e outros instrumentos dessa natureza).

O poder disciplinar &, assim, um importante instrumento de garantia da IES relativamente ao
(ndo) cumprimento dos deveres por parte do estudante, podendo levar a suspensdo ou

exclusdo (temporaria) deste, o que ndo deixa de ser uma eficaz protecdo do servico publico (e

401 Referimo-nos obviamente & aplicacio de mais do que uma sangdo disciplinar pela pratica do mesmo facto
disciplinarmente ilicito, ndo a possibilidade de sancionamento disciplinar e sancionamento de outra ordem,
designadamente penal, que, como se sabe, é admitido sob a consideragdao de que os circulos de interesses e os
valores protegidos sdo distintos, caso, por ex., do aluno que agride um docente e que, para além de ser punido
pelo crime cometido, em sede judicial, é sancionado disciplinarmente, porventura com a interdi¢cdo da frequéncia
da instituicdo.

402 por essa via, sem prejuizo do controlo judicial sempre garantido em rela¢do aos aspetos vinculados e quanto ao
respeito pelos principios aplicaveis, fica, pois, uma ampla discricionariedade normativa e administrativa (esta no
preenchimento dos conceitos indeterminados e na valoragdo das actuagGes que preenchem os tipos de ilicito)
para a IES definir os seus valores préprios, por ex. a forma como define o seu projeto formativo, a fungdo social
gue visa prosseguir, ou a conce¢do que assume de formagdo integral do aluno e dos valores que ele ha-de nesse
guadro respeitar.

403 por ex., no Ambito dos programas interinstitucionais de mobilidade estudantil, como atras aludimos.
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manifestamente ndo encontra solugdo paralela no caso inverso de incumprimento das
obrigacdes por parte da IES).

Uma nota adicional se quer acrescentar em relagdo a previsdo da emanacgao pelas IES de
normas éticas e de conduta, conforme agora se encontra previsto no RIIES, art. 9.2/74%, que,
pela sua natureza, parece que sO poderdao servir como tipificacdo de deveres cujo
incumprimento seja sancionavel em sede disciplinar se os correspondentes preceitos forem
suficientemente precisos e tiverem uma imperatividade que os reconduza a verdadeiras

normas juridicas.

6. Responsabilidade civil

O regime da responsabilidade civil das IES ndo diverge substancialmente do regime geral
aplicavel aos demais entes publicos, com a ressalva constante da parte final do art. 157.2/14%>
do RIJIES, a da salvaguarda da liberdade académica e cientifica.

Limitar-nos-emos a uma analise sucinta da responsabilidade civil administrativa decorrente
da relagdo sub judice.

A primeira observac3o a fazer’® é a de que a indemnizacdo é a ultima ratio da garantia,
também no ambito da relagdo de ensino-aprendizagem. A reintegracdo natural &, assim, a via
normal da reposicdo da legalidade infringida pela IES, ou da exigéncia do comportamento
devido pelo estudante; como, também no quadro de imposicao legal que ele tenha incumprido,
é, de igual modo, a reconstituicdo in natura, ou seja, a reconstituicio da situacdo atual

hipotética*?’, a via de reposicdo do direito agravado.

404 Que disp&e: «Para além das normas legais e estatutdrias e demais regulamentos a que estdo sujeitas, as
instituicGes de ensino superior podem definir cddigos de boas praticas em matéria pedagdgica e de boa
governagdo e gestdo».

405 Do seguinte teor: «As instituicdes de ensino superior s3o patrimonialmente responsaveis pelos danos causados
a terceiros pelos titulares dos seus drgaos, funciondrios ou agentes, nos termos da lei, sem prejuizo da liberdade
académica e cientifica».

406 Observac¢do que é dbvia do ponto de vista juridico, mas talvez ndo corresponda a uma leitura imediata face a
situagdes concretas.

407 Cf. art. 3.2/1 da Lei n.2 67/2007, de 31.12.
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Como é sabido, para além das que resultem do incumprimento de deveres relativos, as
obrigacbes de indemnizacdo tém ainda como fonte a violacdo dos direitos subjetivos e
interesses legalmente protegidos, campo que abrange inUmeras situacdes em que o0s
estudantes podem ser lesados por atos ou omissdes imputdveis as IES*%¥/409 no dmbito da
responsabilidade civil extracontratual®®. Responsabilidade civil extracontratual cujo regime
para os entes publicos foi aprovado pela Lei n.2 67/2007, de 31.12 (RRCEE), alterada pela Lei n.2
31/2008, de 17.7, aqui podendo ser configurada a titulo de responsabilidade subjetiva por
factos ilicitos*'¥/*12, com eventual hipdtese de ilicitude em razdo do funcionamento anormal do
servico (arts. 7.2, n.° 3 e 4 e 9.2), e responsabilidade objetiva.

Como ja concluimos, ndo estamos perante relagdes contratuais, nem sequer relagGes
“contratuais de facto” ou “rela¢cdes de massas”’43, mas sim em face de uma relac3o estatutaria,
por isso de conformacdo legal e regulamentar®#, dai que ndo haja violacdo de direitos
relativos/de crédito no dmbito de uma rela¢éo contratual. No entanto, trata-se, como temos
vindo a defender, de uma relagdo obrigacional complexa, pelo que, em muitos casos dela
emergem (a par com a titularidade de direitos absolutos) verdadeiras relagdes crediticias,

individualizadas entre a IES e cada um dos estudantes, com o0s inerentes «deveres relativos

408 «[V]iolagdo de deveres gerais gerais de abstenc3o, omiss3o ou n3o ingeréncia», ANTUNES VARELA, Das
obrigagbes... cit., p. 521.

409 pireitos absolutos sdo, designadamente, os direitos reais, os direitos de personalidade, os direitos familiares e a
propriedade intelectual.

410 Desde casos de acidente dentro ou fora do campus mas em atividades integradas ou conexas com o ensino, a
visitas de estudo ou estadias no estrangeiro patrocinadas ou com a envolvéncia e também no interesse da
instituicdo, estagios curriculares em fabricas, ou mesmo situagdes extremas como o rapto de um estudante ou a
sua morte no estrangeiro por causa de um risco que deveria ter sido previsto pela IES e o ndo foi.

411 Com os pressupostos: facto (entendido como facto voluntdrio — acdo ou omissdo — do lesante); ilicitude
(violagdo de direitos alheios ou infragdo de norma destinada a proteger interesses alheios); imputacdo do facto
ilicito ao lesante (a titulo de dolo ou negligéncia), assumindo nesta sede importancia o conceito de funcionamento
anormal do servigo; dano (prejuizo causado na esfera do lesado); e nexo de causalidade entre facto e dano.

412 Respondendo a IES em caso de dolo ou culpa grave solidariamente com os titulares dos seus érgdos,
funcionarios ou agentes, por acGes ou omissdes praticadas «no exercicio das suas fungOes e por causa desse
exercicio», gozando de direito de regresso contra estes se houver satisfeito a indemniza¢do, conforme art. 8.2 do
RRCEE. Em caso de culpa leve, h3, pois, responsabilidade exclusiva da IES.

413 No ambito da responsabilidade civil dos hospitais publicos, a propdsito do entendimento como contratos de
adesdo ou relagbes contratuais fdcticas, cf. FIGUEIREDO DIAS/SINDE MONTEIRO, ob. e loc. cit..

414 [Fazendo um paralelismo], no sentido de que se trata de uma relacdo juridica no dmbito de uma relacdo
especial de direito administrativo, ANA RAQUEL MONIZ, Responsabilidade Civil Extracontratual por Danos Resultantes
da Prestagdo de Cuidados de Saude em Estabelecimentos Publicos: o Acesso a Justica Administrativa, Coimbra
Editora, 2003, p. 17.
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415 parecendo que o

proprios das obrigacGes, incluindo os deveres acessorios de conduta»
regime do respetivo incumprimento deveria estar mais préoximo de uma “terceira via” ou
mesmo assimilar-se a responsabilidade contratual. Com efeito, embora no contexto do direito
administrativo se venham incluindo na responsabilidade extracontratual todas as situacdes em

416 sob consideracdo de que as violagbes

gue se nao esteja perante um contrato administrativo
de obrigacdes com fonte legal se subsumem as violagGes de disposi¢des ou principios «de que
resulte a ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos» (art. 9.2 do RRCEE), também,
em geral, se verifica uma tendéncia doutrinal e jurisprudencial*’ para a aproximagdo ou
superacdo da dicotomia tradicional*'®, designadamente, com vista a8 melhor prote¢do do
lesado, quando a realidade social subjacente nao corresponde inteiramente aos referenciais de
cada um dos regimes-tipo “tradicionais”, o que serd o caso que analisamos. Na verdade, tal
como sucede no contexto da prestacdo de cuidados de saide no dmbito hospitalar®’®, a
individualizacdo da relacdo entre IES e cada estudante de per si parece que justificaria a

aplicacdo do regime da responsabilidade contratual, por mais favoravel2%42! e conforme a

realidade subjacente, tanto mais que no dominio do direito civil, a cujos principios se deve

415 ANTUNES VARELA, Das Obrigagées... cit., p. 522.

416 Cf. BARBOSA DE MELO, apud ANA RAQUEL MONIz, “Quando Caem em Desgraca os Discipulos de Hipdcrates...
Algumas Quest&es Sobre Responsabilidade Civil Médica da Administragdo”, in Cadernos de Justica Administrativa,
n.2 50, Margo/Abril 2005, pp. 9 e ss., que, embora no dominio do DL 48051, de 21.11.1967, diz: «a expressdo
«responsabilidade civil extracontratual» deverd ser interpretada em sentido amplo, de forma a abranger “toda a
responsabilidade civil emergente da violagdo de deveres juridicos ndo concretizados através dos contratos
administrativos”».

417 Cf. por ex. Ac. do TCAN, de 30.11.2012.

418 M. REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Responsabilidade Civil Administrativa, Tomo |ll, Dom Quixote,
Lisboa, 2008, p. 17, referem que a doutrina identifica ainda uma terceira via de responsabilidade civil «que
abrangeria situagOes de violacdo de deveres especificos de protecgdo, informacédo e lealdade, ndo decorrentes de
contratos mas com densidade superior aos deveres genéricos de respeito de direitos subjectivos e interesses
legalmente protegidos cuja violagdo gera responsabilidade extracontratual».

419 Cf. CLAUDIA MONGE, A Responsabilidade dos Estabelecimentos Hospitalares, estudo acessivel em:
http://www.icip.pt/sites/default/files/cursos/documentacao/ppt claudia_monge.pdf.

420 Designadamente quanto a presuncio de culpa do devedor (art. 799.2/1 do CC) e quanto a prescri¢do (art. 309.2
vs. art. 498.2 do CC). Esta problematica, do apuramento da natureza da responsabilidade perante uma situagédo
concreta da vida real e possivel superacdo da dicotomia tradicional, levanta-se igualmente no direito civil, como
bem revela o recente Ac. do STJ, de 24.4.2013, que negou a Revista do Ac. de 7.12.2010 (a que se faz referéncia na
Nota 304 supra), a proposito da responsabilidade de uma IES privada por ofensas no ambito da «praxe».

421 Aplicando-se o regime da responsabilidade extracontratual, ndo deixa o estudante de estar em geral protegido
contra as violagdes dos deveres especificos por parte da IES, por recurso a previsdo da ilicitude decorrente do
funcionamento anormal do servico (arts. 7.2/3 e 4 e 9.2 do RRCEE) e presunc¢des de culpa do art. 10.2.
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recorrer??

, a responsabilidade contratual também se aplica a obrigacbes com fonte legal
(melhor se falando, por isso, em responsabilidade civil obrigacional*?3).

Também deve vigorar aqui o principio fundamental a observar no dominio do cumprimento
das relacbGes obrigacionais, no direito privado como também no direito publico, o da

424 que ANTUNES VARELA considera, pelo seu espirito, extensivo a todas as

pontualidade
obrigacdes, ainda que ndo contratuais??°.
Na vertente aqui mais relevante, a da responsabilizacdo das IES, noutros paises, mesmo nos
de matriz anglo-saxdnica, designadamente nos Estado Unidos e na Gra-Bretanha, sé ha umas
décadas*?® se comecou a verificar litigiosidade contra as IES e a antever-se o risco de
agravamento desse novo “fendmeno”, que, dizem alguns, seguird muito em breve os passos do
contencioso contra os atos médicos*?’.
Entre nds, ainda agora ndo é frequente a jurisprudéncia sobre a matéria, ou, pelo menos, é
escassa a que se encontra acessivel. Mas ja vao surgindo, entre outros:
— Caso de estudante que obtém um grau que, afinal, contra a sua expectativa e sem que a
IES Iho tenha informado*28, ndo esta reconhecido;

— Casos de contencioso quanto aos exames e ou a obtencdo de grau e possivel reparacao
de danos pela perda de chance resultante de o lesado nao ter podido obter um emprego
ou uma valoriza¢cdo remuneratdria, por ex.*?° por violacdo de normas regulamentares

que disciplinam a realizac3o de exames ou concess3o de graus*3?;

422 cf. M. REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo Il — Actividade
Administrativa, Dom Quixote, Lisboa, 2007: «A responsabilidade contratual e as situacdes de terceira via da
responsabilidade civil, quanto a actos de gestdo publica, ndo sdo disciplinadas por qualquer regime legal,
decorrendo os seus regimes dos principios gerais em matéria de responsabilidade civil e dos principios
fundamentais da actividade administrativa».

423 Cf. ANTUNES VARELA, Das Obrigagées... cit., p. 519.

424 Cf. ). CALVAO DA SILVA, Estudos de Direito Civil e Processo Civil (Pareceres), Almedina, Coimbra, 1999, p. 105.

425 Dags Obrigagdes... cit., p. 592 apud ABiLIo NETO, Cddigo Civil Anotado, 132 edic3o, Petrony, Lisboa, 2001, p. 343.
426 Anos sessenta, principios setenta do século passado. Mais recentemente, casos como Ross v. Creighton
University nos Estados Unidos ou Buckingam v. Rycotewood na Inglaterra tornaram-se pioneiros das novas
tendéncias, ver http://oxcheps.new.ox.ac.uk/MainSite%20pages/Resources/OxCHEPS OP17.pdf.

427 Incluindo algo como o consentimento informado em relacido a certas atividades de risco, por forma a
corresponsabilizar o estudante, por ex. em programas no estrangeiro,

ver http://www.uwi.edu/riskandresponsibility/.

428 podendo haver, ou n3o, propaganda enganosa.

429 yer Arrét Legoff em http://www.juricaf.org/arret/FRANCE-CONSEILDETAT-19870527-59159.

430 yer Affair Roques em:
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— Casos no ambito das praxes académicas, por omissdo da IES em relacdo aos seus
deveres de vigilancia e cuidado*31/432;

— Responsabilidade da IES por factos negativos como, por ex., a omissdo do dever de
vigilancia ou dos deveres de protecdo e seguranca*33;

— Responsabilidade por um mau ensino ou por insucesso escolar*;

— Responsabilidade da IES por omissdo perante atos dos seus alunos: - caso de alunos sem

aulas por motivo de greve prolongada de docentes*3%/436,

http://www.legifrance.gouv.fr/affichJuriAdmin.do?oldAction=rechExpJuriAdmin&idTexte=CETATEXT00000780621
7&fastReqld=1087572638&fastPos=1.

41 ver Ac. do TCAN, de 19.1.2006.

432 \er paralelo no Regulamento do Seguro Escolar, Portaria n.2 413/99, de 8.6.

A IES tem sempre um dever de cuidado em relagdo ao estudante que utiliza as suas instalagdes, o que se deve
entender em qualquer caso, mesmo para as instituicdes privadas, isto é, independentemente da natureza da
relagdo juridica de ensino-aprendizagem (seja contratual, seja estatutaria ou relagdo especial entre o aluno e o
estabelecimento de ensino). Mas a responsabilidade ndo se pode estender a atividades desenvolvidas pelo
estudante na sua vida social, desportiva ou recreativa, a menos que em atividades organizadas pela prépria
instituicdo: por ex. no caso Tuttle v Edinburgh University [1984 SLT172] a Universidade foi condenada por violagdo
do dever do cuidado ao ndo ter preparado devidamente os estudantes para treparem a arvores aquando da
colheita de espécimes durante uma atividade externa em que um estudante se magoou.

Ver http://oxcheps.new.ox.ac.uk/new/casebook/part6 _25.php.

Transcreve-se o Sumario do Ac. do TCAS, de 18.6.2009, a propdsito de um atraso na marcagdo de provas de
mestrado:

«l - A ultrapassagem por parte de uma Universidade, por cerca de trés anos, dos prazos para a conclusdo de um
curso de mestrado, previstos nos artigos 132 e 142 do D.L. 216/92, de 13 de Outubro constitui facto ilicito.

Il - Resultando de tal atraso, injustificado pela Ré, um prejuizo na progressdo da carreira de uma licenciada que se
havia candidatado ao curso de mestrado, e verificando-se os demais pressupostos da responsabilidade civil
extracontratual, a A. ndo podera deixar de ser indemnizada, designadamente no tocante a diferencas salariais».

434 MARGA TESSLER, “A Responsabilidade...” cit.,, p. 18: «A responsabilidade da instituicdo de ensino pelos
ensinamentos que ministra aos estudantes necessita da dedicagdo da doutrina, pois afigura-se de dificil
estabelecimento. Guimaraes, na obra citada, refere um precedente envolvendo um ex-aluno da Universidade de
Harvard, Dascomb Handerson, que foi despedido de seu emprego apds aplicar uma férmula matematica ensinada
na faculdade, o que causou a instituicdo empregadora grande prejuizo. Em primeiro grau a acdo foi extinta, e em
grau de recurso foi determinada a instrucdo e o julgamento. A a¢do ndo foi julgada procedente, mas o autor refere
qgue as instituicoes de ensino passaram a ser mais cautelosas quanto aos servicos prestados» (retiraram-se as
Notas). Ver sobre o caso: http://austrianeconomists.typepad.com/files/a-sketch-of-the-history-of-truth-in-
teaching.pdf.

Mas poder-se-do aplicar as normas de prote¢do ao consumidor? No direito brasileiro é a propria lei que o
assegura, sobre o ponto MARGA TESSLER, “A Responsabilidade...” cit., p. 19 (retiraram-se as anotacgGes): «A situacdo
ndo encontra dificuldade maior em ser definida como uma relagdo de consumo especialmente quando o ensino é
prestado por instituicdo particular. O legislador afastou duvidas ao estabelecer que os contratos de prestacdo de
servicos educacionais devem obedecer ao CDC». Mas adiante, p. 21, quanto ao ensino publico, é peremptoria:
«Tratando-se de servigo publico, a relagdo é institucional e ndo se aplica o CDC».

435 Sucedeu na Universidade da Beira Interior, conforme se pode ver em http://www.shesup.pt/cgi-
bin/printpage.pl?/htmls/EKEIEEpkpEXKOpkhRy.shtml.

438 Ac. do STA, de 6.3.2008, caso de IES que vedou ao lesado a possibilidade de se inscrever e frequentar um curso
durante nove anos.

433
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Claro que o contrario, a responsabilizacdo do estudante, também ocorre. Para além da
responsabilidade pelo incumprimento dos seus deveres estatutarios e com eles conexos, por
ex. 0 ndao pagamento das propinas, a deterioragdo de produtos ou estragos causados nas
instalacdes, o estudante também pode incorrer em responsabilidade civil extracontratual*®” por
violacdo dos direitos absolutos dos titulares dos érgdos e agentes da IES ou até de terceiros*,
e mesmo da prépria IES, desde que admissivel o seu reconhecimento como tal (por ex.
difamacado, violacdo do direito ao bom nome da IES, como pessoa coletiva). O que se diz sobre a
responsabilidade do estudante deve, contudo, ser articulado com o regime do seguro escolar
atras ja referenciado que, em certas circunstancias e condicGes, podera cobrir a

responsabilidade do estudante.

PARTE VI — Breve contributo para um Estatuto do Estudante do Ensino Superior

No nosso ordenamento juridico ndo se encontra aprovado em sede legal um qualquer
Estatuto do Estudante do Ensino Superior, ao contrdrio do que sucede noutros paises, como
recentemente em Espanha®3®. Existe, porém, um Estatuto do Aluno e Etica Escolar, aprovado
pela Lei n.2 51/2012, de 5.9, referente aos alunos dos ensinos basico e secundério, o qual,
com a distancia devida — atenta a manifesta diferenciacio nos niveis de ensino,
designadamente quanto aos respetivos processos de ensino e aprendizagem e ao grau de
maturidade e envolvimento dos alunos —, nos pode, contudo, dar algumas pistas para um

possivel estatuto do estudante numa IES. Assim, por ex. e com as necessarias adaptagdes, os

437 E responsabilidade contraordenacional e, mesmo, penal.

438 Imagine-se uma festa promovida pelos estudantes fora do campus ou as praxes que afetem outros estudantes
ou terceiros.

439 Real Decreto 1791/2010, de 30.12, que aprovou o Estatuto do Estudante Universitdrio. De salientar que foi
prevista a constituicio do Consejo del Estudiante Universitario del Estado, érgdo colegial de representacdo
estudantil perante o Ministério da Educagdo que, contando com a participacdo de estudantes de todas as
universidades publicas e privadas, fortalece largamente o papel do estudante dentro do sistema universitario
espanhol.

440 J4 antes, a Lei n.2 30/2002, de 20.12, com sucessivas alteracdes, agora revogada pela Lei n.2 51/2012, de 5.9
citada no texto.
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preceitos que dispdem quanto ao momento em que o estatuto de estudante é adquirido, as
fontes dos direitos e deveres**! e a respetiva enumeracdo?**?, podem de alguma maneira servir
de inspiragdo para um estatuto paralelo a nivel do ensino superior.

N3o obstante a inexisténcia de um tal diploma legal, encontramos normas regulamentares

autondmicas dispersas*3

que permitem definir esse estatuto em termos materiais, como
tentamos atras fazer, e, porventura, ajudar a construir um conjunto de normativos que sirva
como contributo para um futuro Estatuto formal**4/44>,

Julgamos que tal estatuto deveria ser uma carta de direitos e deveres basicos do estudante,
por isso ndo prejudicando a aplicabilidade de outros direitos e deveres ja previstos ou, sendo o

caso, a prever supervenientemente nas leis, estatutos autondmicos e regulamentos,

41 yer art. 5.2/1: «A matricula é obrigatdria e confere o estatuto de aluno, o qual, para além dos direitos e deveres
consagrados na lei, designadamente no presente Estatuto, integra os que estdao contemplados no regulamento
interno da escola».

42 Art. 7.9, quanto aos direitos, e art. 10.2, quanto aos deveres.

443 Assim, por ex., o Despacho n.2 9301/2012 do ISCTE - IUL, publicado no DR, Série II, de 10.7.2012, que aprova o
Regulamento de Propinas devidas naquela IES, diz na parte preambular:

«A inscricdo nos ciclos de estudos ou nos cursos confere ao estudante o direito a:

a) Frequentar aulas e outras atividades letivas desenvolvidas no dmbito das unidades curriculares em que esteja
validamente inscrito;

b) Ver avaliados os seus conhecimentos sobre as matérias lecionadas e sumariadas nas unidades curriculares
referidas em a);

c) Utilizar, respeitando os respetivos regulamentos de utilizagcdo e horarios, a Biblioteca, as Salas de Informatica, as
Salas de Estudo e outras estruturas de apoio ao ensino existentes».

444 N, BARBOSA DE MELO, Semindrios e coléquios — As bases da educagdo, 1.2 edicio, Conselho Nacional da Educac3o,
2004, p. 37, elenca quatro principios no ambito do ensino superior que podem servir de “guia” nesta tentativa de
enquadramento estatutdrio:

«1.2 Principio da democraticidade, igualdade de oportunidades e da ndo exclusdo (art.2 3.2, 1, b) e d); e art.2s 74.9,
2 d) e 76.2 da CRP): todos tém direito de acesso, segundo as suas capacidades e sem restricdes de natureza
econdmica aos graus mais elevados do ensino, da investigacdo cientifica e da criacdo artistica, se necessario,
mediante o apoio de um sistema de acg¢do social adequado e justo;

2.2 Principio da responsabilidade institucional (art.2 3.2, 1 a)): cabe as instituicGes assegurar um servico de ensino,
de investigacdo cientifica e de criagdo artistica de qualidade e por isso sujeito a avaliagGes e a certificacGes
regulares, utilizar de modo eficiente os recursos de que dispdem e garantir a transparéncia das decisoes,
nomeadamente através da publicagdo das contas, dos planos de actividades, dos respectivos relatérios anuais;

3.2 Principio da responsabilidade financeira do Estado (art.2 3.9, 2, a)): o Estado tem de assumir os encargos
financeiros necessdrios para garantir o funcionamento de uma rede publica de estabelecimentos de ensino de
qualidade que serd parte integrante da rede da oferta educativa do Pais;

4.2 Principio da responsabilidade dos estudantes (art.2 3.2, 2, b)): os estudantes tém o dever de se aplicar de forma
a alcancar adequado aproveitamento escolar e de justificar pelo mérito o acesso ao bem social de que beneficiam,
sendo este dever “medido” (diz a lei) através do regime de prescricdes que deve ser praticado na totalidade das
instituicGes de ensino».

445 Cf. ainda a Carta de Principios do Estudante, em Anexo ao Regulamento Disciplinar dos Estudantes da
Universidade de Coimbra, publicada no DR, Série I, n.2 142, de 24.07.2012, onde se enunciam 4 principios
fundamentais a observar pelo estudante: compromisso, responsabilidade, iniciativa e exceléncia.
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designadamente ressalvando a possibilidade de normas autondmicas mais favoraveis ao

estudante. Num estatuto formal caberia, desde logo, o enunciado de um conjunto de principios

basicos de enquadramento e, para além de um “tronco comum”, abrangendo todo e qualquer

estudante (mesmo de formac¢Ges ndo conferentes de grau), deveria contemplar-se uma seccao

especial para cada grau (os estudantes de doutoramento devem ter direitos especificos, por ex.

no contexto da investigacdao que lhes é requerida).

Como principios basicos e gerais, enunciamos os seguintes tépicos para reflexao:

DIREITOS

- Direitos fundamentais e de personalidade como cidaddos e como estudantes:

Direitos de personalidade, designadamente o direito a integridade moral
(dignidade, honra), direito a intimidade, direito a imagem;

Direito a seguranca e a protecdo da integridade fisica;

Direito a igualdade de tratamento, sem qualquer tipo de discriminacao;
Liberdade intelectual, de aprender e de investigar (podendo orientar
ideologicamente a sua aprendizagem e optar, dentro do programa estabelecido,
por vias alternativas, sem que isso seja negativamente valorado na avalia¢gdo®*®);
Liberdade de, no processo de aprendizagem e em toda a vida académica, se
expressar livremente, no respeito dos direitos dos demais membros da
comunidade;

Liberdade de consciéncia e religido;

Liberdade de manifestacdo, de reunido e de associacdo dentro da IES, para
defesa e prossecucdo dos seus interesses enquanto estudantes e membros da
comunidade, dentro dos limites legais;

Direito a informagao (de a colher e de a emitir)*4’.

446 BLANCA LozANO, La liberlad de cdtedra, Madrid, Marcial Pons, 1995, p. 12, diz, a propdsito da liberdade de
estudo: «Este derecho comporta que el alumno, dentro del programa de la asignatura, es libre para orientar
ideolégicamente su estudio y adherirse a teorias alternativas a las expuestas por el professor, sin que ello se valore
negativamente en la calificacion de su rendimento académico».
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- Direitos institucionais e de participacao:

Garantia institucional da existéncia de um Provedor do Estudante;

Direito de participar e de votar na eleicdo dos érgdos da IES e érgdos proprios
estudantis;

Direitos de participacdo nos orgaos de governo e gestdao da IES, nas formas
estatutdria e regulamentarmente previstas;

Direito a participar ativamente nas avaliagbes dos docentes e nas avaliagdes
institucionais;

Direito a participar em alteragdes curriculares e quaisquer outras que o afetem
(por ex. na elaboracdo de normas sobre prescri¢oes);

Direito a participar nos procedimentos regulamentares autondmicos e na fixagao

de calenddrio escolar (designadamente quanto as datas das provas de avaliacdo).

- Direitos especificos do processo de ensino-aprendizagem:

Direito a igualdade de oportunidades no acesso e éxito escolar, nos termos
legalmente estabelecidos;

Direito ao ensino com qualidade, incluindo o direito ao acompanhamento
efetivo pelos docentes (tutorias, orientacdo/supervisdo) que permita a adequada
aquisicdo de conhecimentos e competéncias com vista a insercdo e integracdo
profissional;

Direito a uma avaliacdo justa, objetiva e imparcial, segundo métodos e processos
pré-estabelecidos e publicos, com o reconhecimento e valorizacdo do
desempenho académico com garantia de recurso e com incentivos ao mérito,
dedicacdo e esfor¢o do estudante (v.g. concessdo de bolsas de mérito);

Direito a fundamentacao dos atos avaliativos, abrangendo avaliagbes orais,
incluindo o direito a sua expressdo por escrito nos termos do CPA, sempre que o

estudante queira recorrer a meios de tutela;

447 Cf. GERARD FERRAGUT MUXI, “Hacia una cultura de la informacién: El reto pendiente de las universidades)”, in La
Gestion... cit., pp. 283 a 287.
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= Direito a ser tratado com respeito por parte da IES e por toda a comunidade,
com neutralidade politica e religiosa (ensino transmitido de maneira objetiva,
critica e pluralista);

= Disponibilidade de instalacdes e condicdes adequadas e acessiveis ao normal
desenvolvimento do processo de ensino-aprendizagem;

= Direito a protecao dos dados pessoais;

= Reconhecimento da autoria e propriedade intelectual do estudante;

= Direito a procedimento disciplinar legal e equitativo e com direito de audigdo e
defesa;

= Direito de obter os titulos e diplomas correspondentes;

= Direito a participar nos programas de mobilidade, nacional ou internacional, em
igualdade de condicdes;

= Direito aos estatutos especiais, nos termos legal e regulamentarmente previstos,

com respeito pelo principio da proporcionalidade.

- Direitos sociais e culturais:
= Direito a acdo social e a medidas protetivas que garantam a igualdade e plena
integragdao na comunidade académica;
= Direito a assisténcia na saude;
= Disponibilizacdo/acesso e participa¢do nas atividades da IES, designadamente
extracurriculares (culturais, desportivas e de solidariedade social), com o

respetivo reconhecimento académico.

DEVERES

- Deveres como estudante e como membro da comunidade universitaria:
= Dever de pagar as propinas e outras taxas e contrapartidas devidas;
= Dever de estudar, dever de se corresponsabilizar pela sua propria aprendizagem
e dever de tirar proveito do servico que lhe é predisposto pela sociedade através

da IES;
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Dever de se conduzir com integridade, seriedade, civilidade, empenhamento e
responsabilidade pelos seus atos, com conhecimento e cumprimento da
legalidade, normas regulamentares e de conduta estabelecidas no ambito
organizativo e de comunhdo com os valores e interesses institucionais,
designadamente abstendo-se de métodos fraudulentos nos processos avaliativos
(ndo os praticando nem colaborando na sua pratica por outros), preservando o
patriménio material e imaterial da IES e respeitando os direitos dos demais
elementos da comunidade académica e das entidades com quem esta colabore;
Dever de participacdo de forma ativa e responsavel nos érgaos da IES para que
foram eleitos e de ai bem representar os interesses institucionais, informando os
seus representados das deliberacdes do érgdo (sem prejuizo do dever de reserva
guando imposto);

Dever de participar nos processos avaliativos institucionais, designadamente em

relagdo aos Docentes.
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