TRIBUNAL ADMINISTRATIVO E FISCAL DE LEIRIA

PROCESSO N.» 641/16.4BELRA
PROVIDENCIA CAUTELAR

DESPACHO

Por nosso despacho de 4 de julho de 2016, € na sequéncia de jurisprudéncia abundante, ainda que
nio previsto expressamente nas agdes cautelares um momento para ouvir a parte contriria quanto a
excegoes suscitadas, nao pdde deixar de se garantir o exercicio do contraditério ao requerente em sede
cautelar [vide, entre outros, designadamente Acérdao TCAN, processo 00877/1L4BEBRG, de 16 de dezembro de 2011, RELATOR:
Carlos Medeiros de Carvalho], pelo que foi determinado que esse exercicio se cumprisse por parte do

requerente quanto a excegio suscitada na oposicio pela entidade requerida.

Contudo, o requerente exceden largamente esse direito, na medida em que aproveitou para
voltar a tomar posicao de facto e direito sobre o objeto do litigio, respondendo ao articulado de oposigao
da entidade requerida, portanto vai muito além da contraposicao da sua defesa no ambito da excecio

suscitada, o que lhe esta vedado.

Na verdade, o requerente exerceu legitimamente o seu direito a0 contraditério quanto 4 excegio
suscitada até ao artigo 14.2, bem como nos artigos 37.2, 38.%, 39.2, 40.% da sua resposta 4 excegao, todavia do
artigo 152 ao 362 e do 41.° ao 77.9 o requerente excede esse exercicio, sabendo que tal the esti vedado,

apresentando, por isso, articulado com alegagdes proibidas nesta fase processual.

Por estar em causa articulado onde ¢ exercido um direito que lhe estd permitido nao se pode
ordenar o sen desentranhamento, mas ddo-se por nio escritos os artigos 15.2 a0 36.2. e do 41.2 a0 77.2 da
resposta a excecdo, devendo ser desentranhados os 10 documentos que juntou e devolvendo-os a

parte.

Custas pelo incidente, a cargo do requerente, que se fixa em 0,5 UC (cf. n.% 4 e 8 do artigo 72 do
RCP, Tabela II)
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1. RELATORIO'

COLEGIO SENHOR DOS MILAGRES, ILDA, com o NIPC 503 608 092 e sede na Rua

senhor dos Milagres, em Milagres, Leiria, vem, através do requerimento inicial apresentado

neste Tribunal, instaurar o presente Processo Cautelar contra MINISTERIO DA EDUCACAO,

com sede na Avenida 5 de Qutubro, 107, em Lisboa, requerendo:

i. A suspensao da eficicia das normas contidas no n® 9 do artigo 3.2 e n.? 3 do artigo 25.2 do
despacho normativo n? 7-B/2015, de 7 de maio, na redagio introduzida pelo despacho

normativo n.2 1-H/2016, de 14 de abril, sendo instrumental de agio principal de impugnacio

por ilegalidade de normas com efeitos circunscritos ao seu caso concreto.

alegando, em sintese, 0 seguinte:

L

Que, a 20 de jutho de 2015 e com aditamento de 10 de setembro de 2015, o requerente
celebrou com a entidade requerida contrato de associagio com o Estado Portugués para
o ano escolar de 2015/2016, abrangendo 9 turmas de continuidade, no 2.2 ¢ 3.2 ciclos do
ensino basico [3 turmas do 6.2 ano de escolaridade, 3 turmas do 82 ano de escolaridade e 3 turmas do 9.9

ano de escolaridade];

Que, a 20 de agosto de 2015, e depois de concurso piblico de atribuigo de apoio
financeiro pelo Estado ao ensino particular e cooperativo de nivel nio superior, para
turmas de inicio de ciclo nos anos de 2016/2017 e 2017/2018 [in casu 52 e 72 anos de

escolaridade],
Que, este contrato abrange 18 turmas;
de inicio de ciclo, distribuido por 3 turmas no 5.2 ano e 3 turmas no 7.° ano;

Que, dia 5 de junho de 2016, foi publicitada a Portaria n.? 172-A/2015, de 5 de junho,
entrando em vigor no dia seguinte, fixando regras e procedimentos apliciveis a
atribuicdo de apoio financeiro aos estabelecimentos de ensino particular e cooperativo

de ensino nio superior para turmas de inicio de ciclo;

Que, a 15 de junho de 2015, foi autorizada ¢ publicada a abertura do procedimento de

atribui¢io de apoio financeiro para os estabelecimentos de ensino particular e

! Simultaneamente foram conclusos para decisao os processos urgentes n° 632/16.6BELRA e 420/16.9BELRA.
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cooperativo que reunissemn as condigoes estabelecidas para a celebragio de contratos de
associagio para os anos de 2015/2016; 2016/2017 e 2017/2018 e anos seguintes;

Que o requerente se candidatou a financiamento de 3 turmas no 5.2 ano e 3 turmas no 7.2
ano para os anos de 2015/2016; 2016/2017 ¢ 2017/2018;

Que dia 19 de agosto de 2015 foi publicada a lista definitiva de atribuigio de 43 turmas
no 2.2 ciclo (5.2 ano) e 3 turmas no 3.2 ciclo (7.2 ano), logo entende ter contratualizado o

funcionamento de 18 de turmas de inicio de ciclo até 2017/2018;

Que o contrato de associagio para 18 turmas produz efeitos a 1 de setembro de 2015 € a

31 de agosto de 2018, conforme clausula 1.2 e 10.2 do Contrato de Associacio;

Que entretanto foi publicado o despacho normativo n.2 1-H/2016, d 14 de abril de 2016,
alterando a redagio conferida ao anterior despacho normativo n.2 7-B/2015, de 7 de maio
de 2015, nos seus artigos 3.2,6.2,82,02 182 192 222 232 25%¢ 262

Que o artigo 20.2 do despacho normativo n.? 7-B/2015, de 7 de maio de 2015, bem
como o artigo 9.%/3 e artigo 25.%/3 do despacho normativo n.2 7-B/2015, de 7 de maio
de 2015, na redacio dada pelo despacho normativo 1-H/2016, padecem de uma
inconstitucionalidade formal e orginica, bem como viola o principio constitucional
da igualdade no modo de tratar a insuficiéncia de alunos para o limite minimo de

alunos por turma;

Que o artigo 20.2 do despacho normativo n.2 7-B/2015, de 7 de maio de 2015 bem
como o artigo 3.%/9 e artigo 25.%/3 do despacho normativo n.2 7-B/2015, de 7 de maio
de 2015, na redagio dada pelo despacho normativo 1-H/2016, padecem de
ilegalidade, por violagio dos contratos de associagio e do artigo 18.2 do estaruto do

ensino particular e cooperativo;

Que o despacho normativo n.2 1-H/2016 de 14 de abril de 2016 est4 sujeito ao regime
do procedimento administrativo, designadamente ao disposto no seu artigo 982 do
CPA, tendo sido violado o artigo 99.2 do CPA, uma vez que inexistiu qualquer projeto
de regulamento acompanhado pela respetiva nota fundamentadora, nio tendo também
sido feita qualquer ponderagio de custos e beneficios das medidas projetadas,

sobretudo no que aos contratos de associacio diz respeito;
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Que o despacho normativo n.2 1-H/2016 de 14 de abril de 2016 também nio
respeitou o artigo 100.2 do CPA, ao dispensar ilegalmente a audiéncia prévia de
interessados, ainda que no seu predmbulo se tenha dispensado com base na urgéncia, na
verdade nio é admissivel a dispensa deste formalismo por razoes de interesse pablico e
também nio pode ele ocorrer no proprio regulamento, devendo antes sé-lo por prévio

ato administrativo;

Que mesmo que se admita a sua dispensa por razoes de urgéncia, ela nao existin, na
medida em que o despacho n.? 1-1H/2016, de 14 de abril de 2016 se tivesse ficado pronto
para publicacio apenas em maio nenhum afetagio causaria ao interesse publico
referente 4 organizagio interna das escolas e dos alunos, mas teria respeitado o direito
de participagao procedimental dos interessados; até porque o despacho n2 7-B/2015, de

7 de maio de 2015 foi publicado em maio no ano de 2015 e nenhuim problema ocorreu;

Que os atos normativos suspendendos sio o artigo 3.%/9 e o artigo 25.9/3 do despacho
normativo n.2 1-H/2016, de 14 de abril de 2016, reportando-se aquele i frequéncia de
estabelecimento de ensino particular e cooperativo com contrato de associagio limitada
i area geografica de implantagio da oferta abrangida pelo contrato e referindo-se este 2
competéncia instituida a Inspegio-Geral da Educagio e Ciéncia, em articulagio com a
DGesTE para proceder a verificagio do cumprimento pelos estabelecimentos de ensine
particular e cooperativo com contrato de associacio da respetiva area geogrifica de

implantacio da oferta abrangida;

Que aqueles atos suspendendos tém como lei habilitante o n.? 4 do artigo 7.2 e o artigo
12.2 do Decreto-Lei n.2 176/2012, de 2 de agosto que estabelecem que os procedimentos
exigiveis para a concretizagdo do dever de proceder 4 matricula ¢ sua renovagdo sio
definidos por despacho do membro do governo da educagio e que o controlo do
cumprimento do dever de matricula cabe aos érgaos de gestao e de administragao dos
estabelecimentos de ensino particular e cooperativo, enquanto, na verdade, o artigo
3.9/9 do despacho normativo n.? 1-H/2016, de 14 de abril de 2016 suspendendo se reporta

a frequéncia do ensino particular e cooperativo;

Que a habiliragio legal nada tem que ver com a frequéncia escolar, uma vez que esta
matéria esta regulada no artigo 11.2 do Decreto-Lei n.? 176/2012, de 2 de agosto e este

artigo ndo foi identificado como norma habilitante e, por isso, houve falta de
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habilitagio legal para a regulagio estabelecida no artigo 3.2/9 do despacho
normativo n.¢ 1-H/2016 de 14 de abril, sendo ilegal e inconstitucional do ponto de
vista formal e organico, o mesmo sucedendo com o artigo 25.%/3 do mesmo
despacho que introduz um limite geografico de matricula para o qual nio ha
habilitacio legal;

Que 0 novo estatuto do ensino particular e cooperativo [Decreto-Lei n? 152/2013, de 4 de
novembro] revogou o anterior paradigma legal da supletividade da celebragio dos
contratos de associacdo em relagdo a escolas estatais [vide artigo 1491 do Decreto-Lei n®

553/80];

20. Que no pretérito paradigma existia supletividade nas zonas carecidas de escolas

21

puoblicas, mas hoje nao existe qualquer supletividade legal ou contratual das escolas

particulares e cooperativas com contrato de associagao, face as escolas ptiblicas;

Que existe, hoje, total comunhio entre o atual estatuto do ensino particular e
cooperativo e a propria Lei de Bases do ensino particular e cooperativo — Lei n.2 9/79, de
14 de margo ~ designadamente a sua alinea b) do n.? 2 do artigo 8.2, assim como existe
comunhio com a Lei de Bases do Sistema Educativo, no seu artigo 55.%/2 da Lei n®
46/86, de 14 de outubro;

22. Que, por isso, os artigos 3.%/9 e 25.%/3 do despacho normativo n.? 1-H/2016, de 14 de

abril de 2016 introduzem contra legem a supletividade do ensino particular e

cooperativo com contratos de associagio, em relagéo i escola pablica;

23. Que os artigos 10.2 e 11.2 do despacho normativo n.2 7-B/2015, de 7 de maio criaram um

regime em que os estabelecimentos particulares e cooperativos com contrato de
associagio estao sujeitos as mesmas disposi¢oes referentes as prioridades na matricula e
respetiva renovagio por comparagio com as escolas publicas, mas os artigos 3.%/9 e
25.2/3 do despacho normativo suspendendo nio introduziram limita¢io semelhante no

ambito das escolas puablicas, pelo que a supletividade reintroduzida € ilegal;

24. Que a liberdade de ensino foi afirmada pelo artigo 4.2/2 do Estatuto do ensino particular

€ cooperativo - Decreto-Lei n.? 152/2013 de 4 de novembro - pelo que os artigos 3.9/9 e 25.9/3
do despacho normativo n.? 1-H/2016, de 14 de abril, violam essa liberdade de ensino

e, por isso, a lei;
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25. Que todos os alunos tém o direito a escolher o seu projeto educativo, conforme artigo 7.°

26.

27.

28

do Estatuto do Aluno e Etica Escolar da Lei n.2 51/2012, de 5 de setembro, pelo que o

despacho normativo n.2 1-H/2016 viola os referidos direitos;

Que o artigo 169/2 do Estatuto do ensino particular e cooperativo estatui que os
contratos de associacio sio celebrados com escolas particulares ou cooperativas com
vista a criagdo de oferta publica de ensino, tendo de aceitar a matricula de todos os

alunos até ao limite da sua lotagio, nos mesmos termos das escolas pablicas;

Que as alineas a), c), e} e g) do artigo 18.2 do Estatuto do ensino particular e cooperativo
determinam que os contratos de associagio obrigam as escolas a: a) garantir a
frequéncia do ensino a todos em idade escolar em condi¢des idénticas as escolas
pablicas; b) garantir a matricula aos interessados até ao limite da lotagio do
estabelecimento no respetivo contrato de associagio, de acordo com as preferéncias no
despacho sobre matriculas; ¢) aceitar as matriculas que ultrapassem a sua capacidade,

comunicando-as aos servigos do Ministério; d) cumprir as obriga¢des contratuais;

Que sio obrigagoes contratuais as resultantes das alineas a) e ¢) do n.* 1 da clausula 3.*
do contrato de associagao, ou seja a) garantir o acesso ao ensino ministrado nos ciclos
de ensino abrangidos pelo contrato de associagio por todas as criancas em idade
escolar; b) aceitar condicionalmente as matriculas que ultrapassem a sua capacidade,

comunicando-o ac Ministério;

29. Que, por isso, o requerente estd obrigado até 31 de agosto de 2018 a garantir a

30.

frequéncia do ensino e as matriculas aos interessados até ao limite da lotacio e
aceitar as que ultrapassem essa lotagio, e por isso o artigo 3.%/9 e 25.%/3 do despacho
normativo n.2 1-H/2016 viola o Estatuto do ensino particular ou cooperativo e os

contratos em EXECHQﬁO;

Que, as turmas iniciadas em 2017/2018 em inicio de ciclo estariam garantidas até a
conclusdo do correspondente ciclo de ensino, ou seja, até 2018/2019 para o 2.2 ciclo e
2019/2020 para o 3.2 ciclo, estando o requerente obrigado até 31 de agosto de 2018 a
garantir a frequéncia do ensino e as matriculas aos interessados até ao limite da sua
lotagdo e aceitar as que excedem essa lotagao, pelo que o despacho normativo n.2 1-

H/2016 citado viola as regras legais e o contrato de associa¢io em execugio;
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PERICULUM IN MORA

Que frequentam a escola 38l alunos integrados em 15 turmas com contratos de
associacio e estes alunos nio pagam qualquer propina pois o ensino no 2.2 e 3.2 ciclos

sdo gratuitos;

Que a entidade requerida est4 a pagar ao requerente mensalmente € 1.207500 por forca
do artigo 17.%/1 da Portaria n.2172-A/2015 de 5 de junho e alineas ¢) do n.?1 das cldusulas
2.% dos contratos de associagao, ou seja 15 turmas a € 80.500 por turma, a multiplicar

por 12 meses anuais, num total de € 1.207.500;

Que os artigos 3.%/9 € 25.%3 do despacho normativo n.? 1-H/2016, de 14 de abril, nio
restringem a sua aplicagio a turmas do inicio do ano escolar de 2016/2017, podendo ser
aplicadas a elas por serem turmas de continuidade, e com base na atual residéncia dos
381 alunos, 263 nio poderiao frequentar o requerente, porquanto nio residem em
Milagres, Bidoeira de Cima, Colmeias e Memoria, logo em 2016/2017 o requerente
perderi 263 alunos;

Que cada média de alunos por turma no requerente tem 25,40 alunos, isto € 381: 15 em
2%¢ 32 ciclos, perdendo 11 turmas s6 em 2016/2017;

Que com isso perders um financiamento de 885.500 s6 no ano escolar de 2016/2017;

Que a entidade requerida passara a pagar ao requerente em 2016/2017 apenas €
26.833,34 por forga do artigo 17.%/1 da Portaria n.® 172-A/2015, de 5 de junho e alineas c)

do n.21 das clausulas 2.2 dos contratos de associacio;

Que o requerente planeou o dimensionamento do seu funcionamento interno para
receber 15 turmas em contrato de associagcao no 2.2 e 3.% ciclos do ensino bésico, ou seja,
28 professores afetos aos contratos de associagdo, 8 funciondrios nio docentes e 1
psicélogo, pagando mensalmente € 64.412,02 ao pessoal ao seu servigo, bem como cerca
de € 22.711,56 em energia elétrica, 4gua, material escolar, conservagoes, entre outras

dCSPESElS correntes,

Tribunal Administrativo e Fiscal de Leiria
B4 Rua Jodo Paulo I1. 2410-212 Leiria
B 244 870600 Fax: 21 3506006
E-mail: correio@leiria.taf.mj.pt



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO E FISCAL DE LEIRIA

38. Que, em consequéncia, os artigos 3.%/9 e 25.%/3 do despacho normativo n.2 1-H/2016,
de 14 de abril inviabilizara a manutengio dos postos de trabalho, sendo necessario

despedir pessoal docente e nio docente;

39. Que o requerente seri conduzido a insolvéncia.
PONDERACAOQ DE INTERESSES

40. Que o requerente tem interesse em manter ¢ receber os alunos na sua escola,

designadamente tem interesse ha constituigio e validagio das turmas contratualizadas;

4]1. Que também ha interesse publico dos encarregados de educacdo e alunos que
pretendam frequentar a escola do requerente em 2016/2017 e 2017/2018, usufruindo de

um servigo puablico de ensino obrigatorio e gratuito.

Por isso peticiona: i) a suspensio da eficacia das normas do artigo 3.%/9 ¢ 25.%/3 do
despacho normativo n.? 1-H/2016, de 14 de abril, que alterou o despacho normativo n.? 7-B/2015,

de 7 de maio; ii) condenagao ao pagamento de custas e procuradoria para o requerido.

Defendeu-se das excegoes suscitadas de falta de legitimidade e de falta de interesse

em agir referindo que:

1. As normas cuja suspensio de eficicia foi requerida sio imediatamente operativa
porque dizem respeito a ‘frequéncia escolar’ e nao a qualquer ato de validacao de

turmas;

2. O Ministério da Educagio também sempre considerou as normas suspendendas
imediatamente operativas, razio pela qual decidiu dispensar a realizacio de
audiéncia de interessados, indiciando serem precisamente imediatamente
operativas, porque desfavoriveis aos seus interesses e com efeitos externos para

efeitos do artigo 100.2 do NCPA.

A

Citada regularmente veio a entidade requerida, Ministério da Educacao e Ciéncia, apresentar

a sua oposigio, defendendo-se por excegao e por impugnagio, alegando, em sintese:
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DEFESA POR EXCECAO

Que existe falta de legitimidade do requerente e falta de interesse em agir do
requerente, na medida em que o artigo 3.%/9 do despacho normativo n.2 1-H/2016, de 14
de abril, que alterou o despacho normativo n.2 7-B/2015, de 7 de maio, determina que a
frequéncia do ensino particular ou cooperativo com contratos de associacio, na parte
do apoio financeiro outorgado pelo Estado, ¢ a correspondente 4 sua 4rea geografica de
implantagio da oferta formativa oferecida pelo contrato de associagdo e que o artigo
25.2/3 do mesmo despacho normativo determina que competira a Inspe¢io-Geral da
educagio e ciéncia, em articulacio com a DGEstE — Direcio-Geral dos Estabelecimentos
Escolares - proceder a verificagdo do cumprimento, pelos estabelecimentos de ensino
particular e cooperativo com contrato de associagio, da respetiva 4rea geografica de

implantagio da oferta abrangida pelo contrato outorgado;

Que face a0 teor dos artigos 3.%/9 e 25.%/3 do despacho normativo n.2 1-H/2016, de 14 de
abril, que alterou o despacho normativo n.2 7-B/2015, de 7 de maio, o Que 0 Tequerente
pretende, de facto, € uma providéncia antecipatéria porque quer que the seja permitido,
por for¢a dos contratos de associagio celebrados em 2015, constituir e exigir a validagio
de rturmas que integrem alunos cujos encarregados de educagio residam ou
desenvolvam a sua profissao em 4rea geografica distinta da de implantagéo da oferta do

estabelecimento de ensino;

Que o artigo 130.2 do CPTA regula a suspensio da eficacia de normas e determina que o
interessado na declaracao da ilegalidade de norma abrangida ao abrigo de disposicoes
de direito administrativo, cujos efeitos se produzam imediatamente sem dependéncia
de um ato administrativo, pode requerer a suspens3o da eficicia dessa norma com
efeitos circunscritos ao seu caso, podendo faze-lo porque a impugnagio de normas se
encontra regulada nos artigos 72.2 e segs do CPTA e o artigo 73.2 do CPTA determina
que a declaragio de ilegalidade com forga obrigatoria geral de norma imediatamente
operativa pode ser pedida por quem seja diretamente prejudicado pela sua vigéncia,

independentemente da pratica de ato de aplicagio;
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Que as normas suspendendas nio sio imediatamente operativas, pelo que por si s6

nio prejudicario o requerente;

Que tais normas suspendendas carecem da pratica de um ato administrativo de
concreta aplicagio que corresponde desde logo 4 nio validagao ou nao homologagao de

turmas pelo Ministério da Educagio e Ciéncia;

Que o artigo 25.%/3 do despacho normativo n.? 1-H/2016, de 14 de abril, que alterou o
despacho normativo n.2 7-B/2015, de 7 de maio, limita-se a estabelecer a articulagdo
entre os servicos do Ministério da Educagio e Ciéncia para o exercicio das
competéncias do cumprimento do dmbito geografico dos contratos de associagio, logo
esta norma nio pode ser objeto de impugnacdo direta em sede de agao principal,

conforme artigo 73.%/1 do CPTA,;

Que quanto ao ato normativo constante no artigo 3.%/9 do despacho normativo n.® 1-
H/2016, de 14 de abril, que alterou o despacho normativo n.2 7-B/2015, de 7 de maio,
também se limita ele a validagio da constituicio de turmas pretendidas pelo
requerente e da consequente impossibilidade contratual do seu funcionamento, com
base numa regra de circunscrigao territorial para a admissio de alunos, tendo tal regra
sido determinada no procedimento Concursal de 2015 e no respetivo contrato de

associagio celebrado, logo nenhum efeito imediato produz no requerente;

DEFESA POR IMPUGNACAQO

SITUACAO DE FACTO CONSUMADO/PREJUIZOS DE DIFICIL REPARACAO

Que nio se verificam os pressupostos estabelecidos no artigo 120.2 do CPTA, ou
seja, ndo se verificam situagdes de facto consumado nem de prejuizos de dificil
reparagéo, porquanto no requerimento inicial nio ¢ alegado qualquer facto consumado
nem a producio de prejuizos de dificil reparacao que possam fundadamente verificar-se
até ao inicio do ano letivo de 2016/2017, ou sequer até a decisdo final do processo
principal;

Que sendo o requerente uma sociedade comercial nido se vislumbra qualquer

factualidade que justifique uma situagio de impossibilidade de reintegragio da
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esfera juridica do requerente, a menos que s6 o perigo de insolvéncia poderia

motivar tal prejuizo, o que nio foi concretizado pelo requerente;

Que ndo sdo enquadriveis no conceito de prejuizos de dificil reparagio os que
possam Vir a repercutir-se em terceiros, na medida em que serdo sempre atheios ao

requerente cautelar, sendo precisamente isso que acabou por alegar;

Que o requerente nio vera qualquer reducio de financiamento em 2015/2016 por efeito
das normas suspendendas, apenas ocorrerd perda de 263 alunos para o ano letivo de
2016/2017, com a perda de 11 turmas;

Que, todavia, a restri¢io territorial na qual o requerente fundamenta os seus alegados

danos resulta dos contratos de associagio e niio das normas suspendendas;

Que, em todo o caso, o artigo 3.%9 do despacho normativo n.? 1-H/2016, de 14 de abril,
que alterou o despacho normativo n? 7-B/2015, de 7 de maio, nio impedird a
homologagio das turmas de continuidade de ciclo iniciado em anos anteriores, ao
abrigo do contrato de associagdo, mesmo que constituido por alunos cujos encarregados
de educagio residam ou desenvolvam a sua atividade profissional em 4rea geografica

distinta da de implantagio da oferta do estabelecimento de ensino;

Que o artigo 17.%/2 do Decreto-Lei n.2 152/2013, de 4 de novembro, dispde que o Estado
assegura a manutengio do contrato até a conclusio do ciclo de ensino pelas turmas de

alunos por ele abrangidas e é esse o sentido a atribuir 4 circular n.? I-DGESTE/2016;

Que se verifica que para o ano letivo de 2015/2016, as 3 turmas do 6.2 ano e as 3 turmas
do 9.7 ano de escolaridade terminario neste ano de 2015/2016, e o seu ciclo de estudos ao
abrigo daquele contrato de associagao deixara de ser financiado em 6 turmas para o ano
letivo de 2016/2017;

Que, por isso, o requerente nio pode reivindicar os prejuizos que invoca, na medida em
que por forga do contrato de associagiio celebrado em 20 de julho de 2015 o requerente
apenas pode receber o maximo de € 241.500, isto €, 3 turmas pagas a € 80.500 cada,

desde que as suas turmas sejam validadas;

Que, portanto, tendo em conta que sio 3 turmas do 6.2 ano e 3 turmas do 9.2 ano que

terminam neste ano letivo de 2015/2016 o seu ciclo de estudos ao abrige daquele
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contrato de associagdo, o requerente deixa de ser titular de financiamento a 6 turmas

para os proximos anos letivos;

Que o contrato de associagio celebrado em 20 de agosto de 2015 titulou o inicio de um
ciclo de ensino para 3 turmas do 2.2 ciclo do ensino basico e 3 turmas do 3.9 ciclo do
ensino basico (3 turmas do 5.2 ano e 3 turmas do 7.2 ano), podendo estas turmas ser

validadas e financiadas para o ano letivo de 2016/2017;

Que, em suma, o artigo 43.° da Lei n.2 47/86, de 15 de outubro nio permite que o
contrato celebrado em 20 de agosto de 2015 fornega ao requerente o direito de
iniciar em 2017/2018 novos ciclos de ensino, ja que apenas permite que os ciclos de
ensino iniciados em 2015/2016 sejam financiados, se conseguir homologar as respetivas

6 turmas;

Que todas as turmas de continuidade abrangidas pelos contratos de associagio a 20 de
julho de 2015 e 20 de agosto de 2015 manterio os contratos de financiamento, ainda que
constituidas as turmas com alunos cujos encarregados de educagio residam ou
desenvolvam a sua atividade profissional em 4rea geografica distinta da éarea de

implantagao da oferta de estabelecimento de ensino, abrangido pelo contrato em causa;

Que, por isso, nenhum prejuizo resulta para o requerente das normas suspendendas que
podera receber € 724.000, ou seja, € 80.500 no ano letivo de 2016/2017, desde que as

3+6 turmas se constituam e sejam validadas;

Que foi aberto procedimento de celebragio de contratos de extensao dos contratos de
associagio, os quais nio contemplam a drea geografica onde se situa o estabelecimento
de ensino do requerente, uma vez que nao ¢ ela carecida de oferta pablica, logo nio
pode haver qualquer fundado receio do requerente face s turmas do 5.2 e 7.% anos de

escolaridade para o ano letivo de 2016/2017, por nao existir financiamento;

IMPROBABILIDADE DA PRETENSAO FORMULADA OU A FORMULAR VIR A SER PROCEDENTE

Que, em 15 de junho de 2015, o Secretirio de Estado do Ensino e da Administracao
Escolar autorizou a abertura de concurso de concessio de apoio financeiro aos

estabelecimentos de ensino particular ou cooperativo, celebrando contratos de
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associagao e esse Aviso de Abertura estabeleceu as areas geograficas de implantagio da
oferta e o n.2 de turmas a concurso em cada uma, nos termos das alineas b) ¢ d) do
artigo 9.2 da Portaria n? 172-A/2015, de 5 de junho;

Que a drea geografica das turmas a concurso a que se candidatou o requerente foi
definida no Anexo I, sendo constituida pela Unido de freguesias de Milagres, Bidoeira
de Cima Colmeias e Memoria, sendo que o n.? de turmas a concurso em cada uma delas

foi de 2 turmas no 7.2 ano e de ! turma no 10.2 ano;

Que em 20 de agosto de 2015 foi entio celebrado o contrato de associagio para a
concessao de apoio financeiro maximo de 18 turmas do 2.2 ciclo do ensino biésico e do 3.2
ciclo do ensino basico a funcionar nos anos letivos de 2015/2016, 2016/2017 e 2017/2018,

nas mesinas condi¢oes de gratuitidade do ensino pablico,

Que foram constituidas 3 turmas do 5.2 ano do 2.2 ciclo do ensino bisico e 3 turmas do
72 ano, ou seja, do 3.2 ciclo do ensino bisico, produzindo o contrato efeitos a 1 de
setemnbro de 2015 a 31 de agosto de 2018;

Que no ano letivo de 2016/2017, as turmas do 5.2 ano -~ 2.2 ciclo do ensino basico - e as
turmas do 7. ano - 3.2 ciclo do ensino basico - poderio transitar a coberto dos mesmos
contratos de associagdo para 0 6.2 ano e para o 8.2 ano respetivamente, desde que sejam

validamente homologadas as respetivas turmas;

Que no ano letivo de 2015/2016 foram validamente constituidas 9 turmas, por forga da
clausula 2.2 do contrato de associagio, celebrado a 20 de julho de 2015, sendo que a
clausula 3.3/2 do contrato de associacdo também garante a manutengio do contrato até

3 conclusio do ciclo de ensino das turmas por ele abrangido;

Que, quanto i alegada falta de audigiio prévia, o aviso de publicitagio de inicio de
procedimento tendente a elaboragio do despacho normativo n.2 7-B/2015, referente ao
regime de matricula no ambito da escolaridade obrigatoria para os efeitos previstos no
artigo 98.2 do CPA foi publicitado no site do governo em 24 de fevereiro de 2016 e o
requerente nio se constituiu como interessada no procedimento de elaboragio do

despacho regulamentar em causa,

Que quanto a falta de habilitacio legal para regulamentar a frequéncia escolar,

constam do preambulo do despacho normativo n.2 7-B/2015 as normas em que 0 mesmo
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se funda e, havendo varias matérias reguladas, nio € exigivel que todas tenham de

constar nas normas habilitantes;

Que, quanto i violagdo do principio da prevaléncia de lei, a Ginica interpretagao da Lei
de Bases do ensino particular e cooperativo em sentido conforme 4 Constituigio € que o
Estatuto do ensino particular e cooperativo nio revogou o anterior paradigma legal da

supletividade da celebracio dos contratos de associagio;

Que as normas suspendendas apenas esclarecem as regras do procedimento de
contratagio para lhe dar conhecimento publico, remetendo para limitagoes territoriais
o financiamento contratada, com ligacio direta a Portaria n.? 172-A/2015 de 5 de junho ¢
artigos 10.° e 17.% do Estatuto do ensino particular e cooperativo — Decreto-Lei n®

152/2013, de 4 de novembro;

Que a Lei de Bases do ensino particular ou cooperativo determina, no seu artigo 8.2, que,
para efeitos do artigo 6.2, o Estado celebra contratos e concede subsidios a escolas
particulares e cooperativas e ai ha: a) contratos de estabelecimento, que se localizem em
areas carenciadas de rede publica; b) contratos de estabelecimento que se localizem em
areas suficientemente equipadas de estabelecimentos publicos; ¢) contratos de
estabelecimento onde sejam ministradas outras matérias no quadro de experiéncias de

atualizagio pedagogica e educativa;

Que, todavia, é concedida prioridade a celebragio de contratos de atribuicio de
subsidios a estabelecimentos referidos na alinea a) do n.? 2, a jardins escola e escolas do
ensino especial, nomeadamente em zonas geograficas carenciadas, como determina o n.#

3 do artigo 8.2 Lei de Bases do ensino particular ou cooperativo;

Que incumbe ao Governo estabelecer a regulamentagio adequada para a celebragio dos
contratos e concessio dos apoios e subsidios previstos no artigo, bem como a

fiscaliza¢ao do cumprimento dos contratos celebrados;

Que com a entrada em vigor do novo Estaruto do ensino particular e cooperativo -
Decreto-Lei n.2 152/013, de 4 de novembro ~ vieram a estabelecer-se no seu artigo 9.°
virias modalidades de contrato: a) contratos de simples apoio a familia; b) contratos de
desenvolvimento de apoio 2 familia; ¢) contratos de associagio; d) contratos de

patrocinio; e) contratos de cooperagio;
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Que o n.? 4 do artigo 10.2 referentes aos principios da contratagio determina-se que na
celebragio de contratos, o Estado tem em conta as necessidades existentes e a

qualidade da oferta, salvaguardando o principio da concorréncia;

Que o artigo 16.2 do Estatuto do ensino particular e cooperativo ainda sublinha que; a)
os contratos de associago tém por fim possibilitar a frequéncia das escolas do ensino
particular e cooperativo em condigoes idénticas 4s do ensino ministrado nas escolas
publicas; b) os contratos de associagio sio celebrados com escolas particulares com
vista a criagdo de oferta pablica de ensino, ficando estes estabelecimentos de ensino
obrigados a aceitar as matriculas de todos os alunos até ao limite da sua lotagio,
segundo prioridades idénticas as estatuidas pelas escolas puablicas; ¢) os contratos e
inerentes condigtes de frequéncia podem abarcar apenas uma parte da lotagao da

escola;

Que o artigo 9.9/2, alinea d) da Portaria n.2 172-A/2015, de 5 de junho determina que o
Aviso de Abertura fixa os termos e condigdes de apresentagio de candidaturas,

contendo obrigatoriamente a alinea d) a area geografica de implantagio da oferta;

40. Que o Anexo I do Aviso, ao abrigo da Portaria n.2 172-A/2015, de 5 de junho fixou as

Unioes de freguesias e as freguesias abrangidas em tais areas geograficas de implantagio
da oferta;

41. Que, por isso, no n.2 I11. do Capitulo II de tal Aviso foi estatuido que os requisitos

cumulativos de admissioc de candidaturas, sobretudo a localizagio dos
estabelecimentos particulares, se situa em 4reas geogrificas das turmas a que

concorrem,

42. Que, em consequéncia de 41., sio apenas essas as turmas que o requerido se obrigou a

financiar em cada 4rea geogrifica delimitada ao abrigo dos contratos de associagio de
2015 e nio turmas compostas por alunos de areas geograficas diferentes, onde nio

exista a necessidade de suprir a rede publica escolar;

43. Que, nem o Decreto-Lei n.2 152/2013, de 4 de novembro, nem a Portaria n.2 172-A/2015,

de 5 de junho, ostentam incompatibilidade com a Lei n.2 9/79, de 19 de margo, devendo

ser interpretadas em conformidade com ela;
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44. Que, na verdade, a alinea c) do artigo 16.% do Estatuto do ensino particular e cooperativo
estabelece que os contratos de associagdo obrigam as escolas a garantir a matricula aos
interessados, até ao limite da lotagio do estabelecido no respetivo contrato de

associagio de acordo com as preferéncias definidas no despacho sobre matriculas;

45. Que a lotagio estabelecida esta conformada a area geografica das turmas a concurso a
que se candidatou, e definidas no Anexo I - ou seja, freguesias de Milagres, Bidoeira de

Cima, Colmeia e Memoéria;

46. Que, por isso, os alunos que nao pertencam 4 area geografica identificada no Aviso do
Procedimento de Contratagio nio beneficiardo de apoio para a rede escolar por via do
contrato de associa¢io, ndo beneficiando da gratuitidade em situagio de igualdade face
ao ensino publico;

47. Que, por isso, nos termos do n.2 2 da clausula 12 do contrato de associagio determina-se
que o0 apoio a conceder durante a execucio do contrato € atribuido ao n.? de turmas que

efetivamente venham a ser constituidas e validadas em cada ano letivo;

PONDERACAO DE INTERESSES

48. Que a suspensio das normas requeridas implicaria a aceitagio provisoria e
antecipatéria de matriculas de criangas que veriam depois o seu percurso educativo

interrompido, caso a a¢io cautelar nio viesse a ser decretada, criando perturbagao;

49. Que o interesse publico traduz-se na necessidade de garantir o regular funcionamento

do sistema educativo;

50. Que do deferimento da presente a¢do cautelar resultariam sérias lesoes para servigo

publico competente e eficiente;

Pede a absolvicao da instancia pela procedéncia da excecio suscitada ou, em caso de

improcedéncia, a improcedéncia do pedido.

1. SANEAMENTO

O Tribunal é competente em razio da matéria, da hierarquia e da nacionalidade.
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As partes tém personalidade e capacidade judiciarias e encontram-se devidamente

representadas.

I) Hegitimidade/falta de interesse em agir

Sustenta o Ministério da Educagio que o requerente tem falta de legitimidade e falta de
interesse em agir, na medida em que o artigo 3.%/9 do despacho normativo n.2 1-H/2016, de 14 de
abril, alterando o despacho normativo n.2 7-B/2015, de 7 de maio, disciplina que a frequéncia do
ensino particular com contratos de associagio é a correspondente 2 sua area geogréfica de
implantacio da oferta formativa oferecida pelo contrato de associagio e que o artigo 25.%/3 do
mesmo despacho normativo determina que competiri a Inspe¢do-Geral da educagio e ciéncia,
em articulagio com a Diregao-Geral dos estabelecimentos escolares, proceder a verificagio do
cumprimento da respetiva area geografica de implantacio da oferta abrangida pelo contrato

outorgado, pelos estabelecimentos de ensino particular e cooperativo.

Prossegue defendendo que com aqueles normativos - artigo 39/9 e 25%3 do despacho normativo
n.? 1-H/2016, de 14 de abril ~ 0 que o requerente pretende € uma providéncia antecipatoria, na medida
em que pretende que lhe seja permitido, por for¢a dos contratos de associagio celebrados em
2015, constituir ¢ exigir a validagio de turmas que integrem alunos cujos encarregados de
educagio residam ou desenvolvam a sua profissio em érea geografica distinta da de implantagio

da oferta do estabelecimento de ensino.

Finaliza, explicitando que o artigo 130.% do CPTA regula a suspensio da eficicia de
normas e determina que o interessado na declaragio da ilegalidade de norma abrangida ao
abrigo de disposigoes de direito administrativo, cujos efeitos se produzam imediatamente sem
dependéncia de um avo administrative, pode requerer a suspensio da eficicia dessa norma com
efeitos circunscritos ao seu caso, mas que, no caso das normas suspendendas, nio sio
imediatamente operativas, logo, por si s6, nio prejudicario o requerente. Ainda aponta que
estas normas suspendendas necessitam da pritica de um ato administrativo de concreta
aplicagio e que corresponde ao ato de validagdo ou nao valida¢do das turmas pela entidade

requerida.

Ja quanto ao artigo 25.%/3 do despacho normativo n.2 1-H/2016, de 14 de abril defende
que se limita a estabelecer a articulagio entre servicos no desempenho de competéncias
referentes ao cumprimento do ambito geografico dos contratos de associagao. Por outro lado, o

artigo 3.2/9 do despacho normativo n.2 1-H/2016, de 14 de abril limita-se a validar a constituicio
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das turmas pretendidas pelo requerente, com base nas limitagoes estabelecidas, em especial as
de natureza territorial para a admissdo de alunos, determinada no proprio procedimento de

concurso em 2015.

O requerente discorda, entendendo que se tratam de normas imediatamente operativas,
razio pela qual o Ministério decidiu proceder a dispensa da Audiéncia Prévia, sabendo que ela

apenas se realiza em rela¢do a regulamentos que contenham normas imediatamente operativas.
Apreciando e decidindo.

Dispoe o artigo 25.%/3 do despacho normativo n.? 7-B/2015, de 7 de maio, na redagdo
dada pelo despacho normativo n.2 1-1/2016, de 14 de abril que:

.. 3. Compete & Inspecdo -Geral da Educacdo e Ciéncia, em articulacdo com a DGESLE, proceder a
verificagdo do cumprimento, pelos estabelecimentos do ensine particular e cooperativo com contrato de
associagdo, da respetiva dred geogrdfica de implantacdo da oferta abrangida pelo contrato

outorgado..”.

Por outro lado, dispoe o citado artigo 3.2/9 do despacho normativo n.? 7-B/2015, de 7 de
maio, na redagio dada pelo despacho normativo n.2 1-H/2016, de 14 de abril que:

*.. 9. A frequéncia de estabelecimentos de ensino particular e cooperative com contrato de associagdo,
na parte do apoio financeiro owtorgado pelo Estado, € a correspondente & drea geogrdfica de

implantacdo da oferta abrangida pelo respetivo contrato..".
Ora,

nem sempre se admitiu a impugnacio jurisdicional direta de normas administrativas. Dois
fundamentos foram invocados para se Ihe obstar’: primeiro, devido ao regulamento ser um ato
geral e abstrato, seria insuscetivel de produzir lesoes diretas na esfera juridica do particular (a
lesio seria apenas do ato administrativo de execugdo, e apenas este era sindicavel), segundo, ne que diz
respeito aos regulamentos governamentais, porque estes se traduzemn em opg¢oes de indole
politica e estdo dotados de especial autoridade (majestas), logo nao deveriam ser postos em causa

pelos Tribunais.

Pois bem, tal entendimento mudou radicalmente, face as exigéncias propugnadas pelos

principios da legalidade e juridicidade administrativas, a par de um aumento das garantias dos

? AL VES CORREIA, Fernando, Manual de Direito do Urbanismo voll, Almedina 2008 p. 700 e ss
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administrados. Na realidade, era notorio que existiam normas que seriam diretamente lesivas
dos direitos e interesses dos particulares, razdo pela qual no Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais (1984) e na Lei de Processo nos Tribunais Administrativos (1985) se
previram um conjunto de meios processuais de impugnacio jurisdicional direta de normas

administrativas.

O artigo 268%5 da CRP surgiu também na revisio constitucional de 1997,
constitucionalizando o que ja estava assente no corpo normativo ordinario, remetendo-nos para

0 previsto a este respeito nos artigos 72° e ss do CPTA, agora revisto.

Determina, a esse proposito, o artigo 73.2 do CPTA revisto que:

Artigo 737

Pressupostos

1- A declaragio de ilegalidade com for¢a obrigatéria geral de norma imediatamente operativa pode
ser pedida por quem seja diretamente prejudicado pela vigéncia da norma ou possa vir
previsivelmente a sé-lo em momento préximo, independentemente da pritica de ato concreto de
aplicagao, pelo Ministério Pablico e por pessoas e entidades nos termos do n.? 2 do artigo 9.2, assim
como pelos presidentes de orgios colegiais, em relaco a normas emitidas pelos respetivos érgaos.

2 - Quem seja diretamente prejudicado on possa vir previsivelmente a sé-lo em momento
préximo pela aplicagio de norma imediatamente operativa que incorra em qualquer dos
fundamentos de ilegalidade previstos no n? 1 do artigo 2812 da Constituicao da Repablica
Portuguesa pode obter a desaplicagio da norma, pedindo a declaragiio da sua ilegalidade com

efeitos circunscritos ao seu caso.

3 - Quando os efeitos de uma norma nio se produzam imediatamente, mas s6 através de um
ato administrativo de aplicagio, o lesado, o Ministério Pablico ou qualquer das pessoas €
entidades nos termos do n? 2 do artigo 9.2 podem suscitar a questio da ilegalidade da norma
aplicada no dmbito do processo dirigido contra o ato de aplicagio a titulo incidental, pedindo
a desaplicacio da norma.

4 - O Ministério Pablico tem o dever de pedir a declaraco de ilegalidade com forca obrigatéria
geral quando tenha conhecimento de trés decisoes de desaplicagao de uma norma com fundamento
na sua ilegalidade, bem como de recorrer das decistes de primeira instincia que declarem 2
ilegalidade com forca obrigatéria geral.

5 - Para o efeito do disposto no nlmero anterior, a secretaria remete ao representante do
Ministéric Piblico junto do tribunal certidio das sentengas que tenham desaplicado, com
fundamento em ilegalidade, quaisquer normas emitidas 2o abrigo de disposicoes de direito
administrativo ou que tenham declarado a respetiva ilegalidade com forga obrigatéria geral.

E o que serao normas imediatamente operativas?
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Normas que nio dependem de um ato administrativo para produzirem os seus efeitos

(cf. artigo 73%/2 do CPTA revisto).

E aqui que comeca a verdadeira discussao sobre o que serdo normas imediatamente
operativas, uma vez que apenas esta categoria de normas pode ser diretamente impugnada pelos

particulares.

Pois bem, a primeira vez que surgiu esta distingzo foi por MAGALHAES COLLACO’, que
identifica como regulamentos imediatamente lesivos os que extinguem direitos atribuidos por
lei.

Ja para ESTEVES DE OLIVEIRA releva o momento e o modo como os efeitos da norma se
projetam na esfera juridica dos particulares, ou seja, quando essa projegdo se realiza de forma
imediata e sem interposi¢ao de qualquer ato de aplicagio, o regulamento sera imediatamente

operativo”,

Mas o critério legal que o CPTA adotou para qualificar um regulamento como
imediatamente produtor de efeitos foi o facto de estar ele dependéncia de um ato

administrativo de aplicagzo.

Portanto, se uma norma conferir a um determinado érgiao administrativo uma margem
de livre decisdo, seja por via de conceitos indeterminados ou da concessio de poderes
discriciondrios, nao podemos estar perante uma norma produtora de efeitos, precisamente
porque o efeito imediato n@o se verifica enquanto a Administragio nio concretizar essa lesio
através do ato administrativo. Até 14, esses efeitos podem, ou nio, acontecer. Ou seja, s0

quando se fazem sentir os efeitos na esfera juridica do particular ¢ que podemos

verdadeiramente rotular a norma como imediatamente operativa.

A este proposito recordamos um Acordio do STA, no dmbito do processo n® 0768/04,
onde se discutiram normas do Regulamento da Associagio dos Técnicos Oficiais de Contas, ali
se indicando quais os documentos que deveriam instruir o pedido de inscri¢io na Associagao, os
requisitos dos mesmos e os meios de prova de certos factos. Basicamente, discute-se se a

restricao dos meios de prova até a admissio Gnica de uma declaracio fiscal assinada pelos

* COLLACO, Magalhzes, Direito Administrativo, Ligoes (de 1917-1918) p. 99 € 100
* ESTEVES DE OLIVEIRA, Mirio, A impugnacdo ¢ d anulacdo contenciosas dos regulamentos, in Revista de Direito Piblico, r? 2 1986, pp.
29ss.
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mesmos, tem efeitos diretos, ou se, pelo contririo, os efeitos s6 surgem aquando do

indeferimento da inscri¢io.

Foi-decidido que a exigéncia de que os interessados apenas poderiam fazer prova do
exercicio da sua atividade através de declaragoes fiscais que contivessem a sua assinatura

restringiria a sua liberdade probatéria.

Esta posicao foi confirmada em novo Acordio de 25 de outubro de 2005, no ambito do
processo n® 0768/04, decidindo-se aqui o caricter imediatamente operativo da norma do
regulamento da ATOC, com o argumento de que aquela norma alteraria a situagio de um grupo
de pessoas de modo imediato’, restringindo-lhes as faculdades que dispunham. Fm
consequéncia, o ato administrativo posterior sera uma mera aplicagio concreta, uma execucio
da decisdo contida na norma. Qu seja, parece-nos resultar daqui que, quando o particular ji nao

possui “escapatéria possivel”, escusa de esperar pelo ato de indeferimento.

Portando, ¢ em resumo, diremos que o regulamento apenas serd imediatamente

operativo_guando seja fonte de prejuizos diretos e imediatos para os particulares seus

destinatarios, antes mesmo de ser aplicado por atos concretos.

Ora nao ¢ o caso do disposto no artigo 25.%3 do despacho normativo n.2 7-8/2015, de 7
de maio, na redagio dada pelo despacho normativo n.2 1-H/2016, de 14 de abril, na medida em
que tal norma regulamentar nio é fonte de prejuizos diretos e imediatos para o requerente,
como seu potencial destinatdrio. Ali4s, trata-se de uma norma regulamentar de natureza
orginica, ou seja, atribuidora de certas competéncias a um servico da Administracio Pablica,

dependente o Governo.

Procede, em consequéncia, a alegada ilegitimidade do requerente para pedir a
suspensio da eficicia desta norma, na medida em que nao tem legitimidadé para interpor a
correspondente agdo principal, por nio se tratar de uma norma imediatamente operativa,
tendo em conta que todo aquele que possua legitimidade para propor uma agio junto dos
Tribunais Administrativos, tem o direito de ver acautelada a utilidade do processo principal (n?1
do artigo 112* do CPTA revisto), aferindo-se a legitimidade em sede cautelar pela legitimidade

3 ANDRADE, Vieira de, A Justice Administrativa, p. 245. Com referéncia expressa a situagdo da afetagio da situagio juridica de uma
categoria de pessoas.
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estabelecida quanto a acdo principal, em razio do que também falha a necessaria

instrumentalidade.

O facto de o requerente ter alegado que a entidade requerida procedeu a dispensa da
audiéncia dos interessados, nos termos do artigo 100.2 do NCPA, poder-nos-ia remeter para a
sua imediata operatividade, contudo, importa explicitar que o despacho normativo contém
disposi¢oes que podem afetar de modo direito direitos dos interessados, sendo imediatamente

operativo, mas isso nio é necessariamente valido para todas as normas ali reguladas.

Portanto, in casu, esta horma concreta do artigo 25.%/3 do despacho normativo n.? 7-
B/2015, de 7 de maio, na redagio dada pelo despacho normativo n.? 1-H/2016, de 14 de abril, nao
¢ imediatamente operativa, como acima foi melhor explicitado, sem prejuizo do despacho

normativo acima melhor identificado poder conter outras normas cue possam sé-lo.

Absolve-se da instancia o Ministério da Educacio quanto ao pedido de suspensio
da eficicia do artigo 25.%/3 do despacho normativo n.2 7-B/2015, de 7 de maio, na redagio

que lhe foi conferida pelo despacho normativo n.2 1-H/2016, de 14 de abril.

E 0 que dizer da norma do artigo 3.%/9 do despacho normativo n.® 7-B/2015, de 7 de maio,
na redagio que lhe foi conferida pelo despacho normativo n.2 1-H/2016, de 14 de abril?

Vejamos.

Dispoe o artigo 3./9 do despacho normativo citado que ... 9. A frequéncia de estabelecimentos
de ensino particular e cooperativo com contrato de dssocidagdo, na parte do apoio financeiro outorgado pelo

Estado, é a correspondente a drea geogrdfica de implantacdo da oferta abrangida pelo respetivo contrato...".

Ora, neste caso, o Tribunal entende tratar-se de uma norma imediatamente
operativa, na medida em que altera a situacio dos colégios particulares ou cooperativos de
modo imediato, restringindo-lhes, em abstrato, as faculdades que dispunham para receber
matriculas, na medida em que passa a introduzir uma limitagzo de admissio de matriculas para
frequéncia do seu estabelecimento de ensino particular que no despacho normativo anterior
inexistia. Fm consequéncia, o ato administrativo posterior de validagio sera uma mera
aplicagio concreta, uma execugio da decisio contida na norma. Ou seja, daqui resulta que o
requerente ja nao possui “escapatdria possivel”, pelo que escusa de esperar pelo ato de nio

validagao.
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Tudo isto, independentemente da alegagio da entidade requerida no sentido de que esta
novidade introduzida no despacho normativo suspendendo nio é verdadeiramente uma
novidade, na medida em que tal limitagdo ja constava no procedimento concursal de acesso ao
apoio financeiro a conceder em 2015/2016, designadamente no seu Anexo I, circunscrevendo a
admissio de matriculas as freguesias de Milagres, Bidoeira de Cima, Colmeias e Meméria, em

Na verdade, tal avaliaczo tem implicita uma decisdo de mérito e implica a apreciacio do
fundo da causa, em especial a interpretagio do Aviso de Abertura ao Regime de Acesso do
Apoio Financeiro a conceder em 2015/2016 ¢ o seu impacto conformador do contrato de

Associagio, o que, nesta fase, nos est4 vedado,

Improcede, assim, a excecido de ilegitimidade ativa do requerente quanto ao pedido
de suspensio da eficicia das normas contidas no n.? 9 do artigo 3.2 do despacho normativo
n.2 7-B/2015, de 7 de maio, na redacio introduzida pelo despacho normativo n.? 1-H/2016,
de 14 de abril.

Nio ha outras nulidades, excegdes questdes prévias ou incidentais que obstem ao

conhecimento do mérito.

3. FUNDAMENTACAO
3.1. MATERIA DE FACTO DADA COMO PROVADA

1. Em 20 de maio de 2015 é subscrito documento denominado de ‘email', de

eduardo fernandes@mec.govpt ¢ valterbranco@colegioj.arros.com, ali constando em

especial:
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Consta em documento timbrado do *Colégio Senhor dos Milagres® lista de trabalhadores,

ali constando, em especial:
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Em 20 de julho de 2015 é subscrito documento timbrado da Direcio-Geral da
Administragio Escolar, denominado de 'Contrato de Associacio’, entre o Estado
Portugués, através da Diregio Geral da Administragio Escolar, como primeiro
outorgante, ¢ Colégio Senhor dos Milagres, Lda, como segundo outorgante, ali constando,

em especial:
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(Facto Provado por documento, a fls I e segs dos autos — paginacio elecrém'ca)

6. A 22 de julho de 2015 ¢ homologado o contrato celebrado a 20 de julho de 2015, pelo
Secretirio de Estado do Ensino e da Administragio Escolar;

(Facto Provado por documento, a fls I e segs dos autoes - paginacic e]em:i.uica)

Tribunal Administrativo e Fiscal de Leiria
E<l Rua Jodo Paulo 11. 2410-212 Leiria
W 244 870600 Fax: 21 3506006
E-mail: correio@leiria.taf.mj.pt




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO E FISCAL DE LEIRIA

7. A 10 de setembro de 2015 é subscrito documento documento timbrado da Direcio-Geral
da Administracio Escolar, denominado *Adenda a Contrato de Associacio’, onde consta

designadamente:
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(Facto Provado por documento, a fls 1 e segs dos autos — paginacido e]etzﬁnica)

8. Fm 20 de agosto de 2015 € subscrito documento timbrado da Diregio-Geral da
Administracio Escolar, denominado de *Contrato de Associacio’, entre o Estado
Portugués, através da Diregdo Geral da Administracio Escolar, como primeiro
outorgante, e Colégio Senhor dos Milagres, Lda, como segundo outorgante, ali

constando, em especial:
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£} Dhvuigar o regime de Contrato e a gratvitidade do ensino ministrado o ins i aomangEo

“Estaboiveimentd gy ensind intey

nter da rede poblics. Financiago pelo simstério ds Educncio

o Liendia an abrigo de contrate de assaclagio”, com inclusio do leediipo do Minktéris da

Lducacao @ {ifacia, em todos os suportes de divulgacao relativos & oferta de ensing
heneficdoa 9o finantismenta;

¢} santer stuabizada a mformacdo respeitante an ndmero de idemtificagio bancaria (MIR)
para onde se processarm as transferéncias bancarias referidas na alinea ¢} da Clausula 2.7

£ Facultar a0 primeieo outorgante, em formato eletrdnico, os seguintes elementos:

7 Até 31 de maie, ¢ balango e contas sruals do ano antertor, legsimente aprovadog,

i Mo decorver dos meses de outubre 2 agosto de cada ane ¢ sempre que o aplicacan de

disposicio togal ¢ determine, atrsvés do servico coordenador do sistemns de nformacas do
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2~ HNos termos do n* 2 de artign 17.° do EEPC, o SEGUNDD OQUTORGANTE compromete-se a
assegurar ¢ curmnprimento do contrato até & conclusao do ciclo de ensing das turmas por ele
abrangido.

(i ‘Facto Provado por documento, a fls | e segs dos autos — paginacdo elctrdm’m)

9.Em 20 de agosto de 2015 o contrato de associagio celebrado na mesma data foi

homologado pelo Secretario de Estado do Ensino e da Administragao Escolar;
(Facto Provado por documento, a fls I e segs dos autos — paginacio e[etrénia)

10. E subscrito documento timbrado da Diregio-Geral da Administragio Escolar pela

Subdiretora-Geral da Direcio Geral da Administragio Escolar, onde consta, em
especial:

Loiggio Seahor dos Mitaeres

!

i

Rosg Totat de turmas i

e o oo e ripuicas 3¢ |

{ o5 § { i mm-’amedmer«m’i

g i mieeees et i

,§ T Fet i Concetta SFAnn 2 P Ane | MR AN e ensing ‘

! i P |
§ DERC Leiria L aird Colégio Senhinr dos

| ! Y sitagres 3 3 ¢ & %

(Facto Provado por documento, # s 1 e segs dos autos — paginagdo eletrénica)

11. Em 2 de junho de 2016 € subscrito documento timbrado denominado de *Circular 1-
DGEstE/2016, onde consta, em especial:
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Conside, e
HERrande & fecessidace B¢ BSTRNGT proged: s o5 s ) g

idon my
Eespatha 0.9 TRA0IS 3o 7 di Main, na rocdagino dada peln Tecpar na n |

18 precedimenty gz Remelogacta de termas constinadas ao abuas de 2ontratg 9o 25s0racdn e anss Vamatis
o baneficion o4 matvicule eletranicg ¢ 830 permity identifiear todos ps alunos cuios sprariegados de edutagds
residam o '_5“9“*3"“*“”' & suaatividade peolissional ers aren geografias distinta da dres gaogiafica de maniastagdo da
wieria do estabetecmento de ensino sbrangida pelo contrato em cana, apaier de. 5o procedments de hemoicgacio
de turmas de 2015/2016. 2 DGLSTE ter esclarccdo vios estabelecrrantos com conuato de assocagin & 185mae

desta firaitacdo.

2. Tendg emtonta esss circunstineia, bem wmo: o facto de 3 respassabibdate na detegdo das sousghes refendas nio
<aber aps alunds oy 205 seus encarrgades du educagio, mas amies aus estabelecimentns de ensing, ¢ dipests o
atge 17.9, 08 2, do Decretoden n® 1532013, de 4 de novembre, seguntic o qudl o contate de assacaglo dewe
issegurar 3 tonckisdo do cicfo de ansing pefas turmas ou alunes por ele abrangidos: considerande, inalmente, qu2 o

eferidos alubds imciaram ou continuaram, efetivamente, um determinado percurso formativg, imple-4e assepural gus

5 alunos em tausa ndo seam afetados.

¥ Assim, gars que Possans ser validatas, no ano fetive 201872017, turmas gue apresenter sunos nia situsgdo gescita

v ®d, abea@ astabelecimento de ensing demonstrar gue esses ahinos, Gue devam integrar wrmas de tantinudada
b 3&&5&5&;{535 por aquale contyans, no ano kelivo 2015/2016.
(Facto Provado por documento, a fs I e segs dos autos - paginacdo eletronica)
3.2. MATERIA DADA COMO NAO PROVADA

1. O Colegio Senhor dos Milagres, Lda serd conduzido a insolvéncia.

2. Nao existiu qualquer projeto de regulamento acompanhado da respetiva nota

fundamentadora com ponderagao de custos e beneficios.

Nio se apuraram outros factos alegados relevantes para a boa decisao da causa que

devam ser dados como nio provados.

MOTIVACAO

A conviccao do tribunal baseou-se na analise dos documentos juntos aos autos e dos

documentos constantes no PA., sendo que quanto ao facto dado como nio provado [O Colégio
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Senhor dos Milagres, Lda sera conduzido 4 insolvéncia], o Tribunal atendeu a sua alegagdo, mas nenhuma
prova adequada foi junta que demonstrasse que, apds o reajuste necessario, resultante da
diminuicdo de turmas com financiamento, em matéria de recursos humanos [ e de ourras despesas
fixas inerentes a menos alunocs matriculados] © requerente deixaria de ter condi¢oes comerciais de

sobrevivéncia, por os seus ativos passarem a ser superiores ac seu passivo, por exemplo.

Alias, sublinha-se que o requerente nio juntou qualquer balanco, onde o Tribunal

poderia avaliar o seu ativo, o seu passivo e 0s seus capitais proprios.

3.3 DEDIREITO

Através da presente providéncia vem o requerente solicitar a suspensio da eficacia da
norma contida no n2 9 do artigo 3.2 do despacho normativo n2 7-B/2015, de 7 de maio, na
redagio introduzida pelo despacho normativo n.2 1-H/2016, de 14 de abril.

Aqui chegados, cumpre, entao, enquadrar a situagao sub judice nos critérios de decisio do

referido artigo 120° do CPTA revisto.

Artigo 1202
Critérios de decisio
1 - Sem prejuizo do disposto nos numeros seguintes, as providéncias cautelares sic
adotadas quando haja fundado receio da constituicdo de uma situacio de facto
consumado_OW da producio de prejuizos de dificil reparagiio para os interesses que

© requerente visa assegurar no processo principal € seja provavel que a pretensio
formulada ou a formular nesse processo venha a ser julgada procedente.

2 - Nas situagdes previstas no ntmero antetior, a adogio da providéncia ou das
providéncias é recusada quando, devidamente ponderados os interesses publicos e
privados em presenca, os danos que resultariam da sua concessio se mostrem
superiores dqueles que podem resultar da sua recusa, sem que possam ser evitados ou
atenuados pela adogio de outras providéncias.

3 - As providéncias cautelares a adotar devem limitar-se ao necessario para evitar a lesao
dos interesses defendidos pelo requerente, devendo o tribunal, ouvidas as partes, adotar
outra ou outras providéncias, em cumulagio cu em substituigio daquela ou daquelas
que tenham sido concretamente requeridas, quando tal se revele adequado a evitar a
lesdio desses interesses e seja menos gravoso para os demais interesses pablicos ou
privados, em presenga.

4 - Se os potenciais prejuizos para os interesses, pitblicos ou privados, em conflito com
os do requerente forem integralmente repardveis mediante indemnizacao pecuniaria, o
tribunal pode, para efeitos do disposto no ntimero anterior, impor ao requerente a
prestacdo de garantia por uma das formas previstas na lei tributaria.

5 - Na falta de contestagio da autoridade requerida ou da alegago de que a adoggo das
providéncias cautelares pedidas prejudica o interesse ptblico, o tribunal julga verificada
a inexisténcia de tal lesio, salvo quando esta seja manifesta ou ostensiva.

6 - Quando no processo principal esteja apenas em causa o pagamento da quantia certa,
sem  natureza  sancionatéria, as providéncias cautelares sio  adotadas,
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independentemente da verificacio dos requisitos previstos no n? 1, se tiver sido
prestada garantia por uma das formas previstas na lei tributaria.

A, OPERICULUMIN MORA

O primeiro e mais relevante dos critérios de que depende a concessio de uma

providéncia cautelar é o periculum in mora, nos termos do artigo 120.2, n.2 1 do CPTA revisto.

Assim, de acordo com o previsto na primeira parte do n.2 1 do artigo 120.2 do CPTA,

estamos, agora, perante um requisito positivo para a adogio de providéncias cautelares,

correspondendo a_existéncia de um fundado receio da constituicdo de uma situacic de facto

consumado ou da producio de prejuizos de dificil reparacdo para os interesses que o requerente

visa assegurar no processo principal, ou seja, exige-se ao requerente que demonstre a existéncia

do chamado “periculum inmora™.

Daqui resulta a proibigio do recurso a critérios referentes a possibilidade de se proceder
a uma avaliagio meramente pecuniaria dos danos, na medida em que se deve avaliar o prejuizo
do requerente, sendo ele irreparivel sempre que os factos concretos por ele alegados
permitam perspetivar a criagio de uma situacio de impossibilidade de reintegracio da sua

esfera juridica, no caso do processo principal vir a ser julgado procedente.

Assim,
o legislador estabelece, na primeira parte do n.? 1 do artigo 1202 do CPTA revisto que a
providéncia deve ser decretada quando, verificados os demais pressupostos, exista “... o fundado

receio da constituicdo de uma situagdo de facto consumado ou da producdo de prejuizos de dificil reparacao

para os interesses do requerente...”

Ora, a utilizacao do disjuntivo “ou” estabelece uma relacao alternativa entre as duas
situagOes, portanto, para uma aplicacdo separada das mesmas, logo, para além das situagoes em

que se pode admitir o risco da produgao de prejuizes de dificil reparagdo, as providéncias cautelares

§ Acompanhamos, aqui, Alberto dos Reis, A Figurd do Processo Cautelar, in Boletim do Ministério da Justi¢a, n.® 3, Novembro, 1947, pp
51 € segs. que defende nio ser exigivel um jufzo de certeza quanto ao perigo de insatisfagio do direito. O legislador do contencioso
administrativo também de satisfaz com um juizo de mera verossimilhanca quanto ao periculum in mora, pedindo-se, apenas, ao
requerente & que demonstre a probabilidade de ocorréncia de danos, por for¢a da demora na resclugdo da acgio principal.
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sd0 também concedidas quando exista um fundado receio de se constituir uma situagdo de facto
consumado, pelo que o requisito periculum in mora verificar-se-4 nos casos em que haja fundado
receio’ da constituigio de uma situagao de facto consumado que torne, depois, impossivel, caso

a agdo principal seja julgada procedente, proceder a restauragio da situagio conforme a
legalidade®,

Portanto, a providéncia cautelar deve ser concedida, ndo falhando os demais

Dressupostos para a sua concessio, sempre que os factos alegados pelo requerente reflitam
um fundado receio de que, se a providéncia for recusada, se tornari impossivel, no caso do
processo principal proceder, reconstituir a situagio conforme a legalidade. Este é o sentido a

retirar da expressdo .. facto consumado...".
Por outro lado, que sentido assume a expressio legal .. prejuizos de dificil reparacdo..”?

O periculum in mora também exige, para ser concedida a providéncia cautelar, mesmo
quando se verifique que a reintegragio, no plano dos factos, da situagio conforme 2 legalidade
seja impossivel pela mora do processo, que os factos concretos alegados pelo requerente
impliquem o fundado receio da produgio de *... prejuizos de dificil reparacao...” se a providéncia vier
a ser recusada, visando evitar os riscos de retardamento da tutela que a sentenca da agio

principal dever4 acautelar.

Neste juizo, o fundado rectio corresponders a wma prova, a cargo do requerente, de que
tais consequéncias sio suficientemente provaveis para que se possa considerar justificada a

cautela que € solicitada.
Vejamos o caso dos autos.

Alega o requerente, no caso dos autos, que frequentavam a escola 381 alunos integrados
em 15 turmas com contratos de associagio, nio pagando estes qualquer propina, na medida em
que.o ensino no 2.2 e 3.2 ciclos seriam gratuitos. Sustenta que a requerida paga mensalmente ao
requerente € 1.207.500, por for¢a do artigo 17.%/1 da Portaria n.? 172-A/2015, de 5 de junho e

7 Alberto dos Reis, A Figura do Processo Cautelar, in Boletim do Ministério da Justica, n? 3, Novembro, 1947, pp 58 e segs define
fundado receio da seguinte forma * .. Nae basta decerto qualquer receio vago ¢ inconsistente; ¢ indispensdvel que o receto seja justo, quer dizer
fundado em factos, atitudes, indfcios seguros; mas daf até & proposiao de que o Tribunal s6 deve decretar as providéncias quando tenha adquirido a certeza
de que se vai produzir a leso, adistdncia é grande .".

§ Aroso de Almeida, Mario e Cadilha, Catlos, in Comentdrio ao Codigo de Processo nos Tribunais Administratives, 2.2 Edicao Revista, 2007,
pag.704.
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alinea c¢) do n2 1 do clausula 2.2 do contrato de associagao, portanto estariam financiadas 15

turmas a € 80.500 mensais por turma.

Prossegue, referindo que o artigo 3.2/9 do despacho normativo n.2 1-H/2016, de 14 de
abril nao restringiu a sua aplicagio a turmas do inicio do ano escolar de 2016/2017, podendo ser
aplicado a turmas de continuidade, com base na atual residéncia dos alunos, pelo que, em

conclusio, 263 nio poderio frequentar o requerente.

Explicita, por fim, que cada turma no requerente tem uma média de 25,40 alunos, num
total de 381, ou seja, 15 no 2.2 e 3.2 ciclos, perdendo 11 turmas s6 em 2016/2017, perdendo urn
financiamento de € 888.500 s6 no ano escolar de 2016/2017, passando o requerente a receber em

2016/2017 apenas€ 26.833,34.

Em consequéncia da norma suspendenda, o requerente justifica que o seu
dimensionamento atual perdera sentido, porquanto ele foi preparado para receber 15 turmas
com contrato de associacio no 2.2 e 3.2 ciclos do ensino basico, tendo 28 professores afetos, 8
funcionirios nao docentes e | psicologo, tudo constituindo uma despesa global mensal de €
64.412,02 para pessoal contratado, mas que, com a nova regulagio cuja suspensio aqui se
peticionou, tal dimensionamento perdera sentido, originando a fmpossibilidade de manter

postos de trabalho ¢ abrindo porta a sua insolvéncia.

Ao contrario, a entidade requerida sustenta nio se verificarem os pressupostos
estabelecidos no artigo 120.2 do CPTA, isto ¢, nao se verificar uma situagio de facto consumado,
nem prejuizos de dificil reparagao, porquanto no requerimento inicial nio ¢ alegado qualquer
facto consumado ou prejuizos de dificil reparagio que se possam verificar até¢ ao inicio do ano

2016/2017, nem mesmo até a decisio final do processo principal.

Ainda justifica que sendo o requerente uma sociedade comercial, nao existe factualidade
que possa justificar uma situacio de impossibilidade de reintegracio da sua esfera juridica, a
menos que exista perigo de insolvéncia, 0 que nao foi concretizado. Por outro lado, defende nao
serem enguadraveis no conceito de prejuizos de diffcil reparacao os que possam vir a repercutir-

se em terceiros, na medida em que serio sempre alheios ao requerente cautelar.

Finaliza, apontando o facto de o requerente ndo ser atingido com o financiamento no
ano letivo de 2015/2016, apenas ocorrendo a perda dos alegados 263 alunos no ano letivo de
2016/2017, sublinhando, todavia, que a restri¢ao territortal na qual o requerente fundamenta os

seus alegados danos resulta dos contrato de associagdo e ndo da norma suspendenda, sendo
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certo que esta nio impedird a homologacio de turmas de continuidade de ciclo iniciado em anos
anteriores, mesmo que as turmas em causa tenham sido constituidas por alunos cujos
encarregados de educagdo residam ou desenvolvam a sua atividade profissional em 4rea
geogrifica distinta da de implantacao da oferta do estabelecimento de ensino, por forga do
artigo 17.%/2 do Decreto-Lei n.? 152/2013, de 4 de novembro, pelo que as 3 turmas do 6.2 ano e 3
turmas do 9.2 ano que terminam nheste ano letivo de 2015/2016 o seu ciclo de estudos ao abrigo
do contrato de associagdo deixarao de ser financiadas nos proximos anos letivos, mas que para
as outras 3 turmas de 2.2 ciclo do ensino bésico e para as 3 turmas do 3.2 ciclo (isto € 5.2 ¢ 7.2 anos)

poderao continuar a ser validadas para o ano letivo seguinte, ou seja, 2016/2017.
Apreciando e decidindo.

A este proposito sublinhamos que o requisite do periculum in mora encontrar-se-i
preenchido sempre que exista fundado receio que, quando o processo principal termine e sobre
ele venha a ser proferida uma decisio, essa decisdo ji ndo venha a tempo de dar resposta
adequada ou cabal as situagdes juridicas e pretensio objeto de litigio, seja porque a evolugio das
circunstancias durante a pendéncia do processo tornou a decisio totalmente inatil, seja porque

tal evolugio gerou ou conduziu i produgio de danos dificilmente repariveis.

Na e para 2 anilise deste requisito devem ser atendidos todos os prejuizos relevantes

para_os interesses do requerente cautelar, sublinhando-se gue apenas os interesses do

requerente podem relevar nesta sede, de nada valendo o uso e alepacio de realidade que se

prenda com a tutela de direitos ou de interesses de terceiros, designadamente os interesses dos
trabalhadores docentes e nao docentes que poderio vir a ser dispensados ou alegados interesses

dos alunos.

Tudo ponderado, o Tribunal entende que o prejuizo do requerente seria irreparavel
sempre que 0s factos concretos por ele alegados permitam perspetivar a criagio de uma situagio

de impossibilidade de reintegragao da sua esfera juridica.

Atendendo ao aqui explicitado, o Tribunal entende, por um lado, ser possivel a
existéncia de um fundado receio de se constituir uma situacio de facto consumado, ja que
se a agdo principal proceder e confirmar a ilegalidade, os prejuizos que o requerente tiver tido e
que alegou, designadamente de perda de 11 turmas financiadas e de cerca de 263 alunos nio
matriculados [relembramos que s6 os prejuizos produzidos ao requerente importam e ndo a terceiros], NA0

poderio mais ser reparados pois o tempo ndo volta para trds, e as circunstincias concretas das
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turmas a financiar e dos alunos cujas matriculas deveriam ter sido admitidas, mas que nio sendo
financiadas acabarao por "fugir* para escolas piiblicas, nio serao recuperaveis e reconstituiveis,
pelo que, quando a sentenga do processo principal vier a ser proferida, tais circunstincias serao
irreparaveis e de impossivel reconstituigao.

"

Por outro lado, ja quanto ao fundado receio da producio de “.. prejuizos de dificil
reparagdo...", esta provado que as despesas mensais com salarios no requerente atingem os €
61.412,06 mensais {(Facto Provado 2.) e esta provado que o Colégio Senhor dos Milagres tem 28
docentes contratados, 1 psicéloga e 8 trabalhadores nio docentes (Facto Provado 4.), nio
estando, contudo provado que o requerente seja conduzido a insolvéncia se a norma
suspendenda vier a ser aplicada (Facto Nido Provado), na medida em que realizados os
necessarios reajustes, sohretudo em matéria de gestao de recursos humanos, adequando-os a
menos turmas em funcionamento financiadas, desconhece o Tribunal se o requerente correria o

risco de insolvéncia como vagamente invocado, ndo existindo prejuizos de dificil reparagao.
Ora,

visando evitar os riscos de retardamento da tutela que a sentenga da agdo principal devera
acautelar, sempre se dird, aqui, que, nao estando o requerente em processo de insolvéncia ou de
revitalizagdo, e nio tendo provado que, por efeito da norma suspendenda, possa ficar nessa
condi¢io (Facto ndo Provado 1.}, o Tribunal nao pode dar como verificado o pressuposto do

periculum in mora, na sua vertente da existéncia de prejuizos de dificil reparacao.

E que o requerente explicita que cada tem uma meédia de 25,40 alunos, num total de 381,
ou seja, 15 no 2.2 e 32 ciclos, perdendo 11 turmas s6 em 2016/2017 e com isso um financiamento
de € 888.500 s6 no ano escolar de 2016/2017, passando o requerente a receber em 2016/2017
apenas € 26.833,34. Porém, nio concretiza em que medida isso podera ocasionar uma situagao

de insolvéncia, bem sabendo que nio lhe basta alegar.

Em suma, o Tribunal d4, contudo, como preenchido o pressuposto do periculum in
mora, na versio da existéncia de prejuizos de dificil reparacio, indispensavel a adogio da

presente providéncia cautelar.

B. EVIDENCIA DA PROCEDENCIA DA ACAQ PRINCIPAL
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Em primeiro lugar importa averiguar, em moldes de sumaria cognitio, se é evidente
a procedéncia da pretensao principal, ou seja, se na agdo principal o pedido formulado pelo

requerente tem condigoes de proceder.

Dever-se-4, agora, avaliar o grau de probabilidade do éxito do requerente no processo
declarativo, nos estritos limites proprios da tutela cautelar, para nio comprometer, nem

antecipar, o jutzo de fundo que cabera formular no processo principal.

Na redagio anterior do CPTA a relevancia deste pressupostos variava dependendo de se
tratar de uma providéncia cautelar antecipatéria ou conservatéria. Hoje, no CPTA revisto,
decidiu-se estabelecer uma harmonizagio para qualquer deste tipo de providéncias cautelares,

ou seja, sejamn elas conservatorias ou antecipatorias.

Portanto, agora, estabelece-se para qualquer delas o pressuposto de que s6 poderio
ser adotadas providéncias cautelares quando seja provivel que a pretensio formulada ou a
formular no processo principal venha a ser julgada procedente — fumus boni juris - nos mesmos
termos que o n.® 1 do artigo 368.% do NCPC lhe atribui - bem fundado da pretensio do

requerente.

Ora, compete a quem invoca factos constitutivos do direito prova-los e o requerente
invoca sumariamente a inconstitucionalidade formal e orginica da norma suspendenda,
constante no artigo 3.%/9 do despacho normativo n2 1-H/2016 citado, bem como a sua
inconstitucionalidade por violagio do principio da igualdade, na vertente do tratamento
desigual das escolas ptblicas e dos colégios particulares ou cooperativos quanto i insuficiéncia
de alunos para o limite minimo de alunos por turtma; a sua ilegalidade por violagio dos contratos
de associagio e do artigo 18.2 do estatuto do ensino particular ou cooperativo, por violagio do
direito de audiéncia prévia, por violagio do artigo 99.2 do NCPA, por falta de lei habilitante, por
ilegalidade na reintegracio da supletividade do ensino particular ou cooperativo e por violagao
da liberdade de ensino, bem como invoca a ilegalidade do ato suspendendo com fundamento na

violagdo dos contratos em execugao.
Vejamos, pois.

i) Da inconstitucionalidade formal e orginica da norma constante no artigo 3.%/9 do
despacho normativo n.2 1-H/2016, de 14 de abril
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Alega o requerente, de modo vago, que o artigo 3.%/9 do despacho normativo n® 7-
B/2015, de 7 de maio, na redagio dada pelo despacho normativo n® 1-H/2016, de 14 de abril,

padece de inscontitucionalidade formal e organica.

Pois bem, o primeiro fundamento do pedido referente a inconstitucionalidade organica
consistira na violagio do disposto na alinea i) do artigo 164.2 da CRP, que determina competir a
Assembleia da Republica o poder de legislar em matéria de bases do sistema de ensino. Ora, o
Tribunal n3o vislumbra onde a norma suspendenda possa padecer da genericamente invocada
inconstitucionalidade, na medida em que ela estatui que ".. 9. A frequéncia de estabelecimentos de
ensino particular e cooperativo com contrato de associagdo, nd parte do apoio financeiro outorgado pelo Estado,
€ a correspondente a drea geogrdfica de implantacdo da oferta abrangida pelo respetivo contrato..” e esta
norma nao institui qualquer principio geral no ambito do sistema de ensino ou do sistema de
ensino particular ou cooperativo, sendo certo que a Constituigio ndo fornece, sequer, um

conceito de Bases Geruais.

Alias, uma Lei de Bases diz-se procedimentalmente dependente de um ulterior impulso
normativo que materialize o desenvolvimento ou a regulamentacio do regime cujas bases ela
fixou, portanto, as leis de bases condicionam os respetivos diplomas de desenvolvimento, como
decorréncia do principio geral contido no n.? 2 do artigo 112.2 da CRP. Esse impulso normativo
posterior converteu-se no Decreto-Lei n? 152/2013, de 4 de novembro, na Portaria n? 172-
A/2015, de 5 de junho e do despacho normativo n.2 7-B/2015, de 7 de maio, na redagio dada pelo
despacho normativo n.2 1-H/2016, de 14 de abril.

Logo ndo se coloca a questdo de ter sido regulamentada matéria que caberia ao 6rgio

Assembleia da Republica legislar.

Portanto, a apreciagio deste primeiro pressuposto implica a perce¢io de uma evidéncia
da procedéncia da agao principal e o juizo de evidéncia inserto na segunda parte do n.? 1 do artigo
120.2 do CPTA revisto, tributario duma ideia de probabilidade da agao principal, que quanto a

este fundamento nio existe.

Fm consequéncia, o Tribunal, numa apreciagio necessariamente mais sumdéria do que

que a decisdo principal implica [a apreciagio concreta do direito alegado pelas requerentes no se compadece
com aturados trabalhos de andlise e de subsungio juridica que ¢ trazida a juizo pelas partes, pois essa tarefa rerd de

ser concretizada na agao principal], entende nao ser provavel a procedéncia da ac¢io principal com

este fundamento.
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Ja no caso da alegada inconstitucionalidade formal suscitada, importa recordar que a
Constituigao disciplina tanto o modo de producio de leis e demais atos, por meio da definicao
de competéncias e procedimentos, como determina condutas a serem seguidas, enuncia valores
a serem preservados, denotando sua dimensio substantiva. Assim, a inconstitucionalidade
formal decorre da criagdo de um ato legislativo em desconformidade com essas normas de
competéncia e os procedimentos estabelecidos para o seu devido ingresso no ordenamento

juridico. Estamos a falar, portanto, no procedimento legislativo.

Nao vislumbra o Tribunal em que medida a norma suspendenda pode padecer da
suscitada inconstitucionalidade formal, alis, nem o requerente fez esforcos no sentido de a
fundamentar, razio pela qual decide nio ser provivel que a pretensio formulada ou a

formular no processo principal venha a ser julgada procedente com este fundamento.

ii) Da inconstitucionalidade do artigo 3.%/9 do despacho normativo n.2 1-H/2016 de 14 de
abril, por violagio do principio da igualdade, na vertente do tratamento desigual das
escolas publicas e dos colégios particulares ou cooperativos quanto a insuficiéncia de

alunos para o limite minimo de alunos por turma

Alega o requerente que o artigo 3.2/9 do despacho normativo n.2 1-H/2016 de 14 de abril,
¢ inconstitucional por violar o principio da ignaldade, na vertente do tratamento desigual das
escolas publicas e dos colégios particulares ou cooperativos quanto 4 insuficiéncia de alunos

para o limite minimo de alunos por turma.

A entidade requerida, por seu lado, defende que a Lei de Bases do ensino particular e
cooperativo determina, no seu artigo 8.%/3 que o Estado celebra contratos e concede subsidios a
escolas particulares e cooperativas sob variadas formas, mas que a prioridade é estabelecida
para a celebragio dos contratos de atribuiciio de subsidios aos estabelecimentos referidos na

alinea a) do n.? 2 do mesmo diploma legal, designadamente em zonas geograficas carenciadas,

justificando que, nos termos do artigo 10.%/4 do Decreto-Lei n.2 152/2013, de 4 de novembro, o

Estado deve ter em conta as necessidades existentes e a qualidade da oferta.
Apreciando e decidindo,

Os contratos de associagdo foram celebrados ao abrigo do artigo 8.2 da Lei n.2 9/79, de 19
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de marco de 1979 e artigo 9.9/1, alinea c) e artigo 16.2 e segs do Decreto-Lei n.? 152/2013, de 4 de
novembro. A esse propésito, determina o artigo 8.2 da Lei n.2 9/79, de 19 de marco, que o Estado

celebra contratos e concede subsidios a escolas particulares e cooperativas, designadamente sob

a forma de contratos de associagio, em zonas carecidas de escolas publicas [cfr. alineaa)don®2e 5

do artigo 8.2 da Lei n.2 9/79, de 19 de margo].

O objeto do contrato de associacio, como esta configurado, poderia ser objeto passivel
de ato administrativo [ate de concessdo de subsidio a0 Colégio Senhor dos Milagres, Lda, para financiar a
educagio dos 2.2 € 3.5 ciclos educativos]. O Tribunal entende que os contratos de associacio sio, pois,
contratos de objeto passivel de ato administrativo, ou seja, sdo contratos administrativos por
natureza sobre o exercicio de poderes publicos [poderes publicos que a Administracio esta diretamente

autorizada a exercer no ambito da relacao contratual conformada pelo contraro de associagao]. Tal significa que

o principio da legalidade reclama aqui uma exigéncia de conformidade do contrato com a lei,

sem a4 mesma margem negocial gue teria se o seu contetido fossem meras declaracdes negociais,

no ¢aso concreto com a Lei n? 9/79, de 19 de marco e com o Decreto-Lei n.2 152/2013, de 4 de

novemnbro.

Pois bem, a CRP consagra entre os direitos fundamentais a liberdade de aprender e
ensinar (artigo 431 e 3 da CRP), enquadrando-se estes direitos nos direitos, liberdades e

garantias contemplados nos artigos 24.%a 57.2da CRP.

No plano programitico, ainda se assegura o direito a educacio, impondo-se assim ac
Estado a tarefa de criar e manter uma rede de estabelecimentos publicos de ensino que cubra as
necessidades de toda a populagio, também pela via da garantia da existéncia de um setor

privado ou cooperativo, fiscalizado e apoiado pelo Estado.

Por seu turno, a liberdade de escola compreende o direito de acesso a qualquer escola,
nos termos do previsto pelos artigos 13.2 e 74.%/1 da CRP, compreende ainda o direito de escolha
da escola mais adequada ao projeto educativo que se pretenda realizar, nos termos do n.? 1 do
artigo 43.2 e artigo 35.%/5 e 41.2 da CRP, assim como compreende o direito de criagdo de escolas

distintas das escolas do Estado, conforme dispoe o n? 4 do artigo 432 da CRP. Mas, em

contrapartida, mesmo que existam escolas particulares e cooperativas em determinadas
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areas, o Estado ndo pode deixar de criar as suas escolas, sempre tendo em conta critérios de

proporcionalidade e de prioridade na satisfagdo dessas necessidades [cfr. artigo 75.91 da CRP]°

Tal significa que o Estado deve assegurar igualdade de acesso a qualquer escola, nos
termos do previsto pelos artigos 13.2 e 74.9/1 da CRP, apesar de ter de assegurar também o
direito de criagio de escolas distintas das escolas do Estado, conforme dispde o n.2 4 do artigo
43.2da CRP.

Mas coisa diferente é, para efeitos de financiamento publico, o Estado estar
obrigado ou nio a assegurar o mesmo regime legal para a constitui¢io de turmas nas escolas
pablicas ou nos colégios particulares, na medida em que quanto aos alunos abrangidos pelos
contratos de associagio fimanciados pelo Estado, pode ele condicionar o seu financiamento a
verificagio de condigoes, designadamente um n.2 minimo de alunos por turma, uma vez que o

financiamento é feito por turma.

Ou seja, dispde a Lei de Bases do Sistema Particular ou Cooperativo no seu artigo 6.%/2
que: ... 2- Na celebracao de contratos entre o Estado e as escolas particulares e cooperativas s@o consideradas
as seguintes modalidades: a) Contratos com estabelecimentos que, integrando-se nos objetivos e planos do
Sistema Nacional de Educacdo e sem prejuizo da respetiva autonomia institucional e administrativa, se

localizem em dreas carenciadas de rede piblica escolar...”. E dispde também o n.# 3 daquela Lei de Bases

que: ... E concedida prioridade a celebracdo de contratos e atribuicdo de subsidios dos estabelecimentos

referidos na alinea a} do n.2 2, bem como d jardins-de-infancia e a escolas de ensino especial, nomeadamente em

dreas geogrdficas carenciadas...’.

E que, por forga do n® 6 do artigo 102 do novo Estatuto do Ensino Particular ou
Cooperativo — Decreto-Lei n? 152/2013, de 4 de novembro ~ ... Os contratos destinados a criagdo de oferta
pitblica de ensino, adiante designados por contratos de associagdo, sdo sujeitos s regras concursais definidas em
Portaria dos membros do Governo responsdveis pelas dreas das finangas e da educagdo...’, ficando sujeito as
agoes de inspegdo do Ministério da Educagio e Ciéncia, conforme n.® 9 do sobredito artigo 10.2.

Por isso, ndo existe qualquer violagao do principio constitucional da igualdade, no que

diz respeito as regras de funcionamento de cada turma no ensino particular e cooperativo

® Jorge Miranda, in Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra Editora, p.457 ¢ segs.
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financiadas, na medida em que o principio da igualdade impde que se trata de modo igual o que

€ igual e diferente o que é diferente.

Na realidade, o principio da igualdade ¢ de contetndo pluridimencional, postulando
varias exigéncias, sendo que, no fundo, o que se pretende evitar é o arbitrio, mediante uma
diferenciacio de tratamento irrazoavel, a que falte inequivocamente apoio material e

constitucional.

O dever de tratar o igual de forma igual e o desigual de forma desigual enuncia o principio
geral da igualdade (artigo 13°, n.° 1 da CRP), sendo pressuposto exclusivo da aplicacio do
principio da igualdade a possibilidade da existéncia de uma diferenciacdo estabelecida pela norma
apreciada que devera delimitar um ambito subjetivo ou objetivo que implique um tratamento

diferenciado de grupos de pessoas ou situagoes.

Para esse tratamento diferenciado terd de ser identificada uma razdo justificativa que
variard de norma diferenciadora para norma diferenciadora, sendo que é possivel delimitar os
seguintes passos logicos da percegao dessa desigualdade normativa:

(i) determinagio do fim, que deve ser, em si, legitimo;

(ii) identificacdo das categorias ou classes de pessoas ou situagoes objetivas expressas ou

implicitas que o legislador conformou e tratou diferenciadamente;

{iii) apuramento das razdes que sustentam o tratamento diferenciado dessas categorias;
@iv) confronto dessas razdes com o contexto normativo e factual e com o fim da norma;
() juizo sobre a racionalidade ou nio arbitrariedade da diferenciagao.

Pois bem,

no caso dos autos, o fim da norma suspendenda [*. 9. A frequéncia de estabelecimentos de ensino particular e
cooperativo com contrato de associagdo, na parte do apoio financeiro outorgado pelo Estado, ¢ a correspondente & drea geogrdfica de
implantacao da oferta abrangida pelo respetivo comrato.’] ¢ financiar turmas constituidas em colégios
particulares ou cooperativos em condigdes de gratuitidade igual as escolas piblicas [apesar de

ambas, escolas particulares ou cooperativas ¢ escolas pblicas, fazerem parte da rede escolar, por se integrarem nos

objetivos € no plano do sistema nacional de educagio - cf. artigo 58.2 da Lei de Bases do Sistema de Ensino, aprovado
pela Lei n.? 46/86, de 14 de ourubro, na redagio dada pela Lei n.® 49/2005, de 30 de agosto], IN&S nas condi¢des
determinadas pelo legislador, sobretudo privilegiando as que se encontrem localizadas em areas

carenciadas de rede pablica escolar, conforme dispoe o artigo 6.%/2 ¢ 3 da IBEPC.
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O Estado portugués nao esta, pois, obrigado a financiar urmas constituidas nas Escolas
particulares ou cooperativas como se tratassem de escolas pablicas criadas pelo Estado para
assegurar a rede publica escolar, nos termos previstos na alinea a) do n? 2 do artigo 74.2 e no n.°
1 do artigo 75.2 da CRP. Daqui resulta que o cumprimento da obrigacio constitucional de
garantir a todos o ensino obrigatério e gratuito em condicdes de igualdade implica o
desenvolvimento de politicas pablicas de criagio, manutengio e ampliagio de uma rede
publica de escolas, nio ficando o Estado isento dessa tarefa pela existéncia de

estabelecimentos de ensino particular e cooperativo.

E quais serdo as condigoes de financiamento das Escolas particulares e Cooperativas

por intermédio de contratos de associagio?

Por for¢a do artigo 10.2 do Estatuto do ensino particular ou cooperativo — Decreto-Lei n.°
152/2013, de 4 de novembro - sdo fixadas regras concursais para o seu financiamento, remetendo-as
para a Portaria n.? 172-A/2015, de 5 de junho, ou seja, disciplinando-se ali os termos e condigoes
da atribuigio do respetivo apoio financeiro, diferentes das condigoes estatuidas para as escolas

" pablicas.

Sera isto violador do principio da ignaldade?

Haveri violagio do principio da igualdade se se tratar de modo desigual o que é igual, e
igual o que ¢ diferente, o que nio sucede no caso presente. No caso dos autos, e numa apreciagio
sumaria, propria da tutela cautelar, essa diferenciagio de tratamento na constituigio das turmas
dos colégios particulares nio viola o principio da igualdade e encontra razoes que sustentam

esse tratamento diferenciado.

Tratando-se os contratos de associagao de contratos administrativos com objeto
passivel de ato administrativo [ato de concessao de subsidio ao Colégio Senhor dos Milagres, Lda, para
financiar a educacio dos 2.2 e 35 ciclos educativos], as condi¢oes da concessdo de financiamento
mediante a celebragio de contratos de associagio sdo livremente fixadas pelo Estado, desde que
no respeito pela lei ~ CRP, Lei de Bases do Sistema Educativo, Lei de Bases do Ensino Particular ou Cooperativo

e Estatuto do Ensino Particular e Cooperativo — bem como pela Portaria n® 172-A/2015, de 5 de junho e pelo

despacho normativo n.2 7-B/2015, de 7 de maio, na redagdo introduzida pelo despacho normativo n.2 1-H/2016, de 14
de abril.
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Portanto, ndo vislumbra o Tribunal em que medida a norma suspendenda pode padecer
da suscitada ilegalidade, em razao do que decide ndo ser provivel que a pretensio formulada

ou a formular no processo principal venha a ser julgada procedente com este fundamento.

iii) Da ilegalidade do artigo 3.%/9 do despacho normativo n.? 1-H/2016 de 14 de abril por

violacio dos contratos de associacio e do artigo 18.2 do estatuto do ensino particular

ou cooperativo

Alega o requerente que as alineas a), c), €) e g) do artigo 18.2 do Estatuto do ensino
particular ou cooperativo determina que os contratos de associagio obrigam as escolas a: a)
garantir a frequéncia do ensino a todos em idade escolar em condi¢oes idénticas as escolas
publicas; b) garantir a matricula aos interessados até ao limite da lotagao do estabelecimento no
respetivo contrato de associagio, de acordo com as preferéncias no despacho sobre matriculas;
¢) aceitar as matriculas que ultrapassem a sua capacidade, comunicando-as aos servigos do

Ministério; d} cumprir as obrigagoes contratuais.

Ainda sustenta que o requerente esta obrigado até 31 de agosto de 2018 a garantir a
frequéncia do ensino e as matriculas aos interessados até ao limite da sua lotagio e aceitar as
que ultrapassem essa lotagao.

Ao contririo, a entidade requerida defende que tal obrigacdo € verdadeira, mas de
acordo com o despacho governamental sobre matriculas tal lotagio estara sempre conformada a
area fotografica das turmas a concurso a que se candidatou — Anexo I do despacho, pelo que os

alunos fora de tal drea nao beneficiario de apoio.
Vejamos.

O ato normative suspendendo determina que’... 9. A frequéncia de estabelecimentos de ensino
particular e cooperativo com contrato de associagdo, na parte do apoio financeiro outorgado pelo Estado, € a

correspondente a drea geogrdfica de implantagdo da oferta abrangida pelo respetivo contrato...”.

Recorda-se, ainda, que quando ocorrem contradigdes entre normas, importa apreciar a
hierarquia estabelecida entre elas. Por isso, o artigo 112.2 da CRP estipula-o. A Constitui¢ao e as
leis constitucionais assumem valor legal superior, seguidas das leis da Assembleia da Republica

e dos Decretos-Lei do Governo, em seguida dos Decretos Legislativos Regionais das
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Assembleias Legislativas dos Agores e Madeira, existindo entre eles a sujeigédo ao principio da

hierarquia normativa.

De todo o modo, o artigo 112.%/2 e 3 da CRP também estatui o principio da prevaléncia
das normas de enquadramento ou de bases sobre as normas complementares, como sucede,
alias, com a Lei de Bases do Sistema Educativo e da Lei de Bases do Ensino Particular e
Cooperativo sobre o Decreto-Lei n.* 152/2013, de 4 de novembro — Estaruto do Ensino Particular ou
Cooperativo - que corresponde ao diploma de desenvolvimento da Lei de Bases do Ensino

Particular e Cooperativo, como de resto € afirmado no seu preambulo.

Tal significa que é o diploma de desenvolvimento - Decreto-Lei n.2152/2013, de 4 de novembro —
Estatuto do Ensino Particular ou Cooperativo — que se deve conformar a Lei de Bases do Ensino

Particular e Cooperativo — Lei n.2 9/79, de 19 de marco — ¢ 4 Lei de Bases do Sistema Educativo - Lein®
46/86, de 14 de outubro.

E, por isso, a norma suspendenda tem de se conformar, em primeiro lugar, com a
Constituigio e, depois, com as Leis de Bases do Sistema de Ensino e do Ensino Particular ou
Cooperativo. Tal significa que € o artigo 18.2 do Estatuto do Ensino Particular ou Cooperativo

que deve ser conforme 2 CRP e as respetivas leis de bases que desenvolvem.

Dispoe o artigo 18.2 do Decreto-Lei n.2 152/2013, de 4 de novembro que:

Artipo 18°
Obaigagies dos estabelecimentos relsiivas
105 comirains de xseciagin
Qs confratos de asocacio obrigmn ar escolas &
n)GMaﬁmdomawdmasm
& jovers em idadie ascolar, em condigfes idénticas s das

piblicas;
b}&vdgwerm&cmﬂbeamdﬂﬁa&gdﬁ
esing mimsirado
c)Gumﬂumlmhacsmtensuéosauwm&
do estabelecido

PRSSem 2 Sua eouemicando-a: abs sevIgDs
do Minizhisio da Fducagio e Cilneia;
E o Miistirio da

Sericr depois de aprovadas pelo ez social competente;
£) Conprir 35 dermais obrigactes contratualmente as-

Mas a sua interpretacio deve ser conforme ao previsto no artigo 8.%/2, alineaa) en.23 do

mesmo artigo da Lei de Bases do Ensino Particular ou Cooperativo - Lei n.2 9/79, de 19 de margo -
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pelo que, o facto do novo Estatuto do Ensino Particular ou Cooperativo — Decreto-Lei n.® 152/2013, de
4 de novembro —, no seu artigo 16.%, ter deixado de estabelecer como condigio para a celebragio
dos contratos de associagio a localizacao do colégio em zona carenciada de oferta publica e ter
passado, intencionalmente, a estabelecer uma equiparagdo e concorréncia das escolas
particulares com as escolas publicas, passando a estar aquelas obrigadas a aceitar todas as
matriculas de todos os alunos até ao limite da sua lotagao, independentemente de se localizarem
em 4reas ndo carenciadas de oferta pablica, tem de ser interpretado de modo conforme as

sobreditas Leis de Bases e 4 Constituigio.

Por isso, as normas estatuidas neste artigo 182 do Estatuto do Ensino Particular ou
Cooperativo devem ser interpretadas no sentido de que a garantia de frequéncia do ensino em
condigaes idénticas com as das escolas priblicas e a garantia das matriculas aos interessados até
ao limite da sua lotagao, deve ser interpretada de acordo com as prioridades de cobertura de
zonas onde exista caréncia de oferta pablica, como aponta a Lei de Bases do Ensino Particular
ou Cooperativo a que vimos aludindo, e cujo Novo Estatuto do Ensino Particular ou
Cooperativo se deve limitar a desenvolver [nio podendo este conter normas, por isso, que por for¢a da
prevaléncia da Lei de Bases, a possam contraditar], competindo ao Estado, em cada momento, determinar
quais essas zonas €, por isso, quais as dreas em que admite a celebracio de contratos de

associagdo com os estabelecimentos particulares ou cooperativos.

E certo que o novo paradigma instituido pelo novo Estatuto do Ensino Particular ou
Cooperativo permitiu a concessdo de subsidios a Colégios particulares em qualquer zona do
pais, carenciada ou nao carenciada de oferta pablica, e em condigoes de paridade com as Escolas
publicas, razio pela qual no n.2 2 do artigo 162 do Decreto-Lei n.? 152/2013, de 4 de novembro
considera os novos contratos de associagio como “oferta pablica de ensino’, em condigoes de

plena concorréncia com as Escolas publicas da rede pablica criada pelo Estado.

Porém, o Tribunal entende que tal normativo é de duvidosa constitucionalidade, por um
lado, e € claramente contraditério com a Lei de Bases do Ensino Particular ou Cooperativo,
devendo limitar-se a desenvolve-1a, estando-lhe subordinada, razio pela qual deve ser objeto de

uma interpretacio restritiva, de modo a torna-la conforme 2 CRP e a Lei de Bases supracitada.

Por isso, e em suma, quer o artigo 18.2, quer o artigo 16.2 do Decreto-Lei 152/2013, de 4 de
novernbro devem ser objeto de uma interpretacao restritiva, de modo a serem conformados com

a Constituigio e a respetiva Lei de Bases, pelo que, da analise feita pelo Tribunal, e muma
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apreciacio necessariamente mais sumaria do que que a decisio principal implica [a apreciagao
concreta do direito alegado pelas requerentes nio se compadece com aturados trabalhos de anilise e de subsungio

juridica que € trazida a juizo pelas partes, pois essa tarefa terd de ser concretizada na aglo principal], entende-se

nio ser provavel a procedéncia da agio principal com este fundamento.

iv) Da ilegalidade do artigo 3./9 do despacho normativo n.? 1-H/2016 de 14 de abril, por
violacio do direito de audiéncia prévia

Alega o requerente que o despacho normativo n.2 1-H/2016, de 14 de abril nio respeitou
o artigo 100.2 do CPA, por ter dispensado ilegalmente a andiéncia dos interessados, apesar de no
preambulo se ter feito tal dispensa alegando-se razdes de interesse pablico.

Alega que tal dispensa deveria ter sido um ato administrativo, logo nio deveria ser
contemporaneo com o despacho normativo, por um lado, e, por outro, que as razdes de urgéncia

detetadas nido existiram.

A entidade requerida, por sua vez, sustenta em sua defesa que o aviso de publicitagio de
infcio do procedimento para a elaboragio do regulamento foi publicitado no site do governo em
24 de fevereiro de 2016 e que o Tequerente nao se constituiu como interessado no procedimento

de elaboragio do regulamento.
Vejamos.

Consta do preimbulo do despacho normativo n.2 1-H/2016 de 14 de abril que "... o presente
despacho foi dispensado de audiéncia dos interessados nos termos das alineas a) e b) do n? 3 do artigo 1002 do
Cédigo do Procedimento Administrativo, aprovado pelo Decreto -Lei n2 4/2015, de 7 de janeiro, porquanto a
realizacdo da mesma ndo estaria concluida antes da ultima semana de maio, comprometendo a execugdo do
despacho. Com efeito, para salvaguarda dos interesses dos alunos, das familias ¢ do pessoal docente e acautelando
a tempestiva organizacdo interna das escolas, revelou -se premente a necessidade de facultar aos visados o
conhecimento imediato das alteracdes aos procedimentos de matricula e renovacdo de matricula ¢ de
distribuicdo de criancas ¢ constituicdo de grupos, com vista a permitir a sua aplicacdo a partir de 15 de abril,

objetivo que ndo seria possivel cumprir se se levasse a efeito a audiéncia dos interessados. ...".
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Como ja foi aqui decidido, contendo o despacho normativo n.2 1-H/2016 de 14 de abril
normas imediatamente operativas, designadamente a norma suspendenda, entdo ela afeta de
modo direito direitos ou interesses legalmente protegidos, pelo que deveria tal regulamento
administrativo ser sujeito a audiéncia dos interessados, conforme exige o n.? 1 do artigo 1002 do

NCPA.

Contudo, nos termos do n.2 3, alinea a), deste mesmo dispositivo legal, a realiza¢io da
Audiéncia de Interessados pode ser dispensada por razdes de urgéncia na emissio do
regulamento, devendo tal decisao indicar os seus fundamentos, conforme se prevé no n.* 4 deste

mesmo dispositivo.

Ora, o que vem invocado pelo requerente & a dispensa ilegal da audiéncia de
interessados, defendendo que nio houve qualquer urgéncia que justificasse essa dispensa, e
dando como exemplo o caso do ano anterior em que o despacho normativo - Despacho Normativo

n.?7-B/2015 — ¢ de 5 de maio e nenhuma convulsao ocorreu na organizagao escolar.

Todavia, a dispensa da realizagio da audiéncia prévia corresponde a uma decisio
tomada no exercicio de poderes discricionarios, ainda que sujeito a fundamentagio e nos limites

estabelecidos no artigo 100.2 do NCPA.

A entidade requerida fundamentou tal dispensa, referindo concretamente que .. a
realizacdo da mesma ndo estaria concluida antes da ultima semana de maio, comprometendo a execucdo do
despacho. Com efeito, para salvaguarda dos interesses dos alunos, das familias e do pessoal docente e acautelando
a tempestiva organizacdo interna das escolas, revelou -se premente a necessidade de facultar aos visados o
conhecimento imediato das alteracées aos procedimentos de matricula ¢ renovacdo de matricula ¢ de
distribuicdo de criancas e constituicdo de grupos, com vista a permitir a sua aplicacdo a partir de 15 de abril .,
portanto no exercicio desse seu poder discricionario a entidade requerida fez um juizo de
administragio.

Importa relembrar que uma coisa é discordarmos da fundamentacio dada para a
dispensa da audiéncia prévia, outra diferente é inexistir essa fundamentagio e outra ainda bem
diferente é entender-se que ela assentou em erro nos pressupostos de facto, designadamente

auséncia de razdes de urgéncia.

No caso, ¢ numa apreciagdo sumiria, o Tribunal entende que existiu uma

fundamentagao suficiente para a dispensa da realizagao da Audiéncia Prévia, considerando que
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o Governo tomou posse em novembro de 2015, teve de contactar pela primeira vez com os
dossiers de cada area da governacio, estimando, no caso dos autos, necessitar de planear o ano
escolar com alguma prudéncia, de modo a *.. salvaguardafr] [d]os interesses dos alunos, das familias e do
pessoal docente ¢ acautelando a tempestiva organizagdo interna das escolas...", o Tribunal, por nio ser
ostensivo ou desrazoavel, nio sindicara, sobretudo em tutela cautelar, tarefas que se situam no

ambito do planeamento da fungio de administrar.

Por fim, atendendo ao disposto no n.2 4 do artigo 100.2 do NCPA, a fundamentagio da
dispensa da realizagio da Audiéncia Prévia deve acompanhar a decisio final do procedimento
de elaboragio do despacho regulamentar.

Tal significa que a fundamentagio deve ser contemporanea da dispensa, e deve
acompanhar a decisio final do procedimento. E na fase da elaboragio do projeto de
regulamento, deve este ser acompanhado de uma Nota Justificativa fundamentada, nada impede
que a dispensa de Audiéncia Prévia possa estar prevista nessa Nota Justificativa, ainda que seja

claro que tal dispensa configura a pratica de ato administrativo.

Ora, a identificagio de um ato administrativo ndo se processa partindo da forma pelo

qual foi publicitado, mas antes pelo seu contetido.

E, na verdade, o texto preambular do despacho normativo suspendendo contém esse ato
administrativo de dispensa daquela fase procedimental, nao sendo agora exigido que dele
constem sequer os interessados que foram ouvidos em sede de Audiéncia de Interessados, por

oposigio ao que sucedia no passado.

Alizs, o inicio do procedimento é publicitado na internet, no sitio da entidade, sendo
ouvidos sobre o projeto de regulamento aqueles que se tenham constituido no procedimento
como interessados, conforme n.? 1 do artigo 100.2 do NCPA, o que nio sucedeu nos autos por ter

esta fase sido dispensada.

Portanto, tendo essa concretizagio de Audiéncia dos Interessados sido dispensada, o
projeto de regulamento passou de imediato 4 sua redagéo final para aprovagio, razio pela qual,
numa apreciacio perfunctéria, nio parece ser provivel a procedéncia da agdo principal com

este fundamento.
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v} Da ilegalidade do artigo 3.2/9 do despacho normativo n.® 1-H/2016 de 14 de abril por
violagdo do artigo 9.2 do NCPA

Alega o requerente que o despacho normativo suspendendo viclou o artige 99.° do
NCPA, na medida em que nio existiu qualquer projeto de regulamento acompanhado da
respetiva Nota Justificativa, assim como nio foi feita qualquer ponderagio de custos e

beneficios das medidas projetadas, sobretudo as referentes aos contratos de associagio.
Vejamos.

Na verdade, dispoe o artigo 99.2 do NCPA que antes do regulamento se tornar vilido e
eficaz, ele sera precedido da elaboragio de um projeto de regulamento, constituindo essa fase
uma fase essencial do procedimento, que, alids, constitui a tltima fase procedimental da

elaboracio de regulamentos administrativos antes da sua aprovagao definitiva.

A auséncia desta fase de elaboracio do projeto de regulamento implicara a invalidades

das suas normas.

Este projeto é de natureza endoprocedimental, ou seja, ndo € o projeto final de
regulamento que antecipa a sua aprovacao pela entidade competente. De facto, a sua principal
fungao ¢ a de dar a conhecer ao publico o ponto de vista da Administragio quanto ao contetido

da norma em elaboragio.

Tal projeto regulamentar tem de ir acompanhado por uma Nota Justificativa que integra
o proprio projeto e deve ela ser [undamentada, onde devera constar a ponderacio
custo/beneficio, de modo a ser aferivel a sua justeza também na relagdo custo/beneficio do

projeto, considerando os interesses pablicos relevantes em jogo.

Por outro lado, deve constar igualmente da Nota Justificativa as normas concretas que 0
regulamento pretende dar execucdo, ou seja, indicando a respetiva lei habilitante, bem como a
norma que atribui ao 6rgio aquela competéncia regulamentar, nos termos do artigo 112.2 da

CRP.

Porém,
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tal fundamentagio que deve acompanhar o projeto de regulamento, e que se traduz na tal Nota
Justificativa, refere-se ao texto preparatério do regulamento e ndo ao seu texto final. Ou seja, é

meramente endoprocedimental.

Tal implica que néo tem de constar do seu texto final, ja que no texto final apenas

tem de constar a lei habilitante.

Sabemos que a demonstragio/prova da probabilidade de procedéncia da agio principal
estd a cargo do requerente e sabendo que este nio alega que se constituiu ou procurou
constituir como interessado, nem alega que nio ocorreu todo o iter procedimental de elaboracgdo
regulamentar, ou seja, que depots da iniciativa oficiosa do Governo de regulamentar nio ocorreu
fase de instrucao, ou a fase da elaboracio do projeto de regulamento, nio ficou demonstrado que
foi violado o artigo 99.2 do NCPA.

Na verdade, o requerente parte da dispensa, alegadamente ilegal, da audiéncia dos
interessados, para concluir que nenhum das demais fases teve lugar, sem, todavia, o demonstrar,

como lhe competia.

Ou seja, nio alega que nio ocorreu publicitagio do inicio do procedimento, nio alega
que por isso ninguém se pdde constituir como interessado, ndo alega que inexistiu projeto de
regulamento, alega, sim, que nio houve audiéncia de interessados, por ter sido dispensada, e
que ela deveria ter tido lugar, e alega que nio houve projeto de regulamento elaborado nos
termos consagrados no artigo 99.2 do NCPA, mas sem o provar (Facto Nio Provado 2.).

Bem sabemos que a prova de factos negativos é mais dificil e que, por isso, devemos

exigir menos na demonstragio da prova, todavia o que o requerente fez foi apenas alegar.

Nio junta, por exemplo, qualquer documento a tentar constituir-se como interessado,
nio junta qualquer prova do projeto de regulamento publicitado no sitio da entidade, pois desse
modo seria possivel aferir se tal projeto cumprira o disposto no artigo 99.2 do NCPA j4 referido,
como nio procurou, por requerimento, solicitar 4 entidade demandada o projeto de
regulamento em causa, e € por estas razdes que nao nos parece ser provavel a procedéncia da

ac¢ao principal com este fundamento.
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vi) Da ilegalidade do artigo 3.%/9 do despacho normativo n.? 1-H/2016 de 14 de abril por
falta de lei habilitante

Alega o requerente que a norma suspendenda tem como lei habilitante o artigo 7.%/4 e
122 do Decreto-Lei n.? 176/2012, de 2 de agosto e que tais normas determinam que para a
concretizagio do dever de proceder & matricula e sua renovagio sio definidos por despacho do
membro do governo da Educagio e que o controlo do cumprimento do dever de matricula cabe
ans oOrgios de gestio e de administracio dos estabelecimentos de ensino particular ou
cooperativo, sendo que a norma suspendenda reporta-se, na verdade a frequéncia do ensino

particular ou cooperativo.

Defende cue a habilitagio legal nada tem que ver com a frequéncia escolar, pois esta
matéria estd regulada no artigo 11.2 do Decreto-Lei n.2 176/2012, de 2 de agosto e que esta nio

consta como norma habilitante, logo em consequéncia ha falta de habilitagao legal.

A entidade requerente contra argumenta dizendo que constam do preambulo do
despacho normativo onde esti inscrita a norma suspendenda as normas no qual ele se funda,
havendo virias matérias ali reguladas, nio sendo exigivel que todas tenham de constar nas

normas habilitantes.
Apreciando e decidindo.

Na verdade, a emissdo de regulamentos depende sempre de lei habilitante, devendo
indicar as leis que visam regulamentar, ou, caso se trate de regulamento independente
[regulamentos que tornam operacionais as opgoes legislativas ja enunciadas na lei, portanto, de mado inovador], as

lets que definem a competéncia para a sua emissao.

No caso dos autos, a norma suspendenda, tratando-se de despacho normativo de
execugao ou complementar, deve sujeitar-se ao disposto no artigo 112.%/7 da CRP, ou seja, deve

indicar expressamente as leis que visam regulamentar.

No caso dos autos, o despacho normativo n.2 1-H/2016 de 14 de abril, no seu preambulo
indica como lei habilitante: *... o Decreto -Lein2 176/2012, de 2 de agosto, que regula o regime de matricula
e de frequéncia no ambito da escolaridade obrigatéria das criangas e dos jovens entre 0s 6 ¢ 0s 18 anos, determina
no n2 2 do artigo 12° que a informagdo necessdria do controlo do cumprimento do dever de matricula ¢

disponibilizada pelos servigos centrais com competéncia nd drea da estatistica da educagdo. Com vista a garantir
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maior seguranca ¢ fiabilidade a tal informacao, importa generalizar os procedimentos de matricula ¢ de
renovagdo de matricula por meios eletronicos, previstos no artigo 6.2 do Despacho Normativo n 7 -B/2015,
publicado no Didrio da Republica, 2¢ série, n? 88, de 7 de maio de 2015, que passam, desta forma, a adotar
cardter obrigatério para todos os estabelecimentos de educagdo e ensino. Complementarmente sdo dinda
introduzidas alteracdes em algumas normas relativas aos procedimentos de matricula e renovagdo de matricula
e de validacdo de turmas com vista a uma melhor aplicagdo das mesmas. Nestes termos: Ao abrigo do disposto no
n® 4 do artigo 7.2 € no artigo 122 do Decreto-Lei n2 176/2012, de 2 de agosto, na alined c) do artigo 52 da Lei n2
5/97, de 10 de fevereiro, ¢ no uso dos poderes delegados pelos Despachos n%s 1009 -A/2016 ¢ 1009 -B/2016,
publicados no Didrio da Republica, 2% série, n.2 13, de 20 de janeiro de 2016, determina -se...".

Ora, disciplinam os artigos 7.%/4 e 12.2 do despacho normativo n2 1-H/2016 de 14 de
abril, designadamente que:

Artigo 7.2

) Matricula
1 - A frequéncia de qualquer das ofertas educativas dos estabelecimentos da rede
piiblica e do ensino parricular e cooperativo implica a pratica de um dos seguintes atos:
a) Matricula;
b) Renovagio de matricula,
2 - A marricula rem lugar para ingresso pela primeira vez:
a) No 1.2 ciclo do ensina bésico;
b) No ensino secundario recorrente;
c) Em qualquer ano de escolaridade dos niveis e modalidades de ensino por parte dos
alunos que pretendam alterar o seu percurso formativo, nas situacoes e nas condicdes
legalmente permitidas;
d) Em qualquer ano de escolaridade dos niveis ¢ modalidades de ensino por parte dos
candidatos titulares de habilitagdes adquiridas em paises estrangeiros.
3 - O aluno maior de 16 anos considera-se matriculado se estiver inscrito e a frequentar
com assiduidade um curso, em regime parcial, por sistema modular ou por disciplina, e
tenha autorizagio comprovada do encarregado de educagio para o efeito.
4 - Os procedimentos exigiveis para a concretizagio do dever de proceder i
matricala e respetiva renovagioc sio definidos por despacho do membro do
Governo responsavel pela drea da educagio.

E o artigo 12.9 que:

Artigo12.2

Controlo da matricula
1 - O controlo do cumprimento do dever de matricula compete aos érgios de gestio e
administragio dos respetivos estabelecimentos de educacio e ensino.
2 - A informagio necessiria a0 controlo do cumprimento do dever de matricula &
disponibilizada pelos servigos centrais com competéncia na drez da estatistica da
educagio, com base nos seguintes elementos:
a) Listas de matricula disponibilizadas pelos estabelecimentos de educagio e
ensino;
b) Listas de nascimento disponibilizadas pelos servicos competentes do Ministério
da Justica.
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A norma suspendenda, correspondente ao n.? 9 do seu artigo 3.2, determina que *.. 9. A
frequéncia de estabelecimentos de ensino particular € cooperativo com contrato de associagdo, na parte do apoio
financeiro outorgado pelo Estado, ¢ a correspondente a drea geogrdfica de implantacdo da oferta abrangida pelo
respetivo contrato...", portanto é uma norma que trata da frequéncia de estabelecimentos de ensino
particular e cooperativo com contratos de associagdo, regulando-os no sentido de lhes
determinar que o apoio financeiro a conceder pelo Estado estara circunscrito a area de

implantagio da oferta abrangida pelo respetivo contrato.

Mas nio é menos verdade que a frequéncia dos estabelecimentos de ensino particulares
ou cooperativos estd intimamente relacionada com as condicoes de matricula e respetiva
validacio. Alias, isso mesmo se podera verificar bastando ler o n.2 1 do artigo 112, que tratari da
frequéncia dos estabelecimentos de ensino particulares ou cooperativos, e que determina ... Sem
prejuizo do disposto no niimero seguinte, ndo € permitida a matricula ou renovagdo de matricula em qualquer dos
ciclos do ensino bdsico a alunos que a data de inicio do ano escoldr que pretendam frequentar jd tenham atingido
os 18 anos de idade...', ou seja, estd a regular a frequéncia dos estabelecimentos, mas disciplina

matriculas.

Enquadra-se a norma suspendenda no Capitulo II, com a epigrafe “... Il — Frequéncia,
matricula ¢ renovacdo de marriclla.’, ou seja, Capitulo que trata da frequéncia dos
estabelecimentos, mas também das matriculas e respetiva renovacio.

Ora, o requerente identificou, em primeiro lugar, como lei habilitante, o Decreto -Lei n.?

176/2012, de 2 de agosto, explicitando que ele regula o regime de matricula e de frequéncia no

ambito da escolaridade obrigatéria das criancas e dos jovens entre os 6 ¢ os 18 anos,

explicitando, depois, designadamente, que o artigo 7.%/4 ¢ 12.%/2 do Decreto -Lei n.f 176/2012, de
2 de agosto disciplinam, respetivamente, os procedimentos exigiveis para a concretizacio do
dever de proceder 4 matricula e respetiva renovagdo determinando serem eles definidos por
despacho do membro do Governo responsével pela drea da educagdo, bem como a informagao
necessiria ao controlo do cumprimento do dever de matricula, informando que ela €
disponibilizada pelos servigos centrais com competéncia na area da estatistica da educagio.

E certo que o artigo 11.2 do despacho normativo suspendendo determina que:
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Artigo 112

Restrigtes 4 frequéncia
1 - Sem prejuizo do disposto no nimero seguinte, ndo ¢ permitida a matricula ou
renovacio de matricula em qualquer dos ciclos do ensino basico a alunos que a data de
inicio do ano escolar que pretendam frequentar ja tenham atingido os 18 anos de idade.
2 - Excetuam-se do dispesto no namero anterior os alunos que, ndo tendo interrompido
estudos no altimo ano escolar, tenham transitado de ano de escolaridade.
3 - Os alunos a frequentar os 2. e 32 ciclos do ensino basico com duas retengdes no
mesmo ciclo ou trés retengdes durante o seu percurso no ensino hasico sdo
encaminhados para a oferta educativa que melhor se adeque aos seus interesses e
capacidades, tendo que, para esse efeito, existir o comprometimento e a concordancia
do seu encarregado de educagio.
4 - Excetuam-se do niimero anterior os alunos que ficaram retidos por motivos de uma
doenca comprovada que limitou o sucesso no seu percurso.
5 - Os alunos que tenham completado os 20 anos de idade até a data do inicio do ano
escolar so podem matricular-se em cursos do ensino recorrente ou noutras ofertas de
educacio e formagio destinadas a adultos.
6 - Excetuam-se do disposto no nmero antetior os alunos que tenham transitado de
ano € ndo tenham interrompide estudos no altimo ano escolar ou cujo limite de idade
previsto em legislacio propria seja superior a 20 anos.
7 - Aos alunos do ensino secundirio que, a data de inicio do ano escolar, ji tenham
atingido 18 anos de idade nido € permitida, em caso algum, a frequéncia pela terceira vez
do mesmo curso no mesmo ano de escolaridade,
8 - Aos jovens hahilitados com qualquer curse do ensino secundirio s6 é permitida a
frequéncia de novo curso ou de novas disciplinas do mesma curso, desde que, feita a
distribuicao de alunos, exista vaga nas turmas ja constituidas.

E que esta norma nio foi identificada como sendo habilitante da norma suspendenda,

todavia, da leitura ao preambulo do despacho normativo suspendendo resulta que o despacho

normativo n.2 1-H/2016 de 14 de abril pretendeu complemientar e concretizar.

Todavia, tendo em conta a intima ligagdo das condigdes de frequéncia dos
estabelecimentos particulares ou cooperativos com as condigdes de validagdo das respetivas
matriculas e suas renovagdes, numa apreciagio necessariamente mais suméaria do que que a

decisdo principal implica [a apreciagao concreta do direito alegado pelas requerentes nao se compadece com
aturados trabalhos de analise e de subsuncio juridica que ¢ trazida a juizo pelas partes, pois essa tarefa tera de ser
concretizada na ao principal], entende-se nio ser provivel a procedéncia da agdo principal com

este fundamento.

vii) Da ilegalidade do artigo 3.2/9 do despacho normativo n.2 1-H/2016 de 14 de abril,
por violacdo da liberdade de ensino e da ilegalidade do artigo 3./9 do despacho

normativo n.2 1-H/2016 de 14 de abril, na reintegracio da supletividade do ensino

particular ou cooperativo
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A liberdade de aprender e ensinar e o direito de criar escolas privadas sdo direitos,
liberdades e garantias [Titulo IT da CRP] - artigos 43.2,74.2a 77.2 da CRP -, mas, por outro lado,
sdo direitos que estdo intimamente ligados ac direito ao ensino, enquanto o direito 4 prestagio

de um servico estatal encontra-se previsto no Titulo III da CRP, ou seja, ¢ um direito

econdmico, social e cultural.

Pois bem, o melhor critério para distinguir direitos, liberdades e garantias e direitos
economicos, sociais e culturais prende»se com o facto de reconhecermos a existéncia de
distintos tipos de direitos: 1) direitos cujo conteaido principal é essencialmente determinado ao
nivel das opgoes constitucionais — direitos, liberdades e garantias, e ii) direitos cujo contetdo
principal é determinado por op¢oes do legislador ordinario ao qual a Constitugio confere

poderes de determinacio/concretizagio - direitos econdmicos, sociais e culturais.

Tal significa que os direitos, liberdades e garantias tém contetido constitucionalmente
determinavel, sendo as suas normas percetivas [normas que impdem uma conduta, comandos-regra dos
quais resultam direitos diretamente invociveis por particulares que podem ser exequiveis ou nio exequiveis por si
mesmas], conferindo verdadeiros poderes de exigir de outrem [Estado] um certo comportamento.
Sao direitos cujo conteddo ¢ determindvel ao nivel constitucional, nio necessitando
obrigatoriamente de uma intervencio legislativa conformadora, sendo direitos diretamente
aplicaveis pela Administracao e pelos particulares e livremente invocaveis por estes. As normas
constitucionais que conferem direitos, liberdades e garantias sdo, portanto, diretamente

aplicaveis, nos termos do n.2 1 do artigo 182 da CRP, ao Estado, mas também aos cidadios

particulares.
Contudo,

aplicabilidade direta ¢ diferente de exequibilidade imediata, podendo, por isso, ser necesséria
regulamentagdo complementar em alguns casos de direitos, liberdades e garantias [se tal nao
suceder ocorreri inconstitucionalidade por omissdo - artigo 1832 da CRP], designadamente quando falamos
de garantias institucionais e/ou de bens pessoais [protegao policial, protegao criminal, liberdade de ensino
privado].

Por outro lado e ao contrario, os direitos economicos, sociais ¢ culturais sio direitos
cujo conteado principal consiste em prestacdes materiais a fornecer pelo Estado, prestagoes

essas sempre dependentes de uma dada conformagio politico-legislativa posterior.

Podem os direitos, liberdades e garantias ser restringidos e limitados?
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Nio ha direitos, liberdades e garantias ilimitados, desde logo porque hi uma
impossibilidade de realizar simultaneamente todos os direitos fundamentais de todos os
titulares [relatividade], por um lado, e, por outro, qualquer direito, liberdade e garantia pode
sofrer multiplas formas de compressio [mobilidade]. Na verdade, os limites aos direitos
fundamentais sio concretizados por normas que, de modo duradouro, excluem diretamente
ambitos de prote¢io de direitos fundamentais, isto é, sio normas que limitam direitos
fundamentais e que excluem a prote¢io ou afetam as possibilidades de realizagio desse direito
fundamental, pela via da intervencdo do Estado-legislador que lhes impoe restricoes,

produzindo uma afetagao legitima a direitos, liberdades e garantias.
Pois bem,

para se poderem editar leis restritivas importa que retnam previamente determinados
requisitos, designadamente: i} a existéncia de lei formal ~ reserva material de lei {cfr. alinea b), do
n® 1 do artigo 165 da CRP]; ii) a existéncia de autorizagdo constitucional, no sentido dado pelo
artigo 18.9/2 da CRP, ou seja, sdo admissiveis restrigoes quando expressamente admitidas pela
CRP como também se admitem as restricdes implicitamente autorizadas; iii) as restrigoes a
direitos, liberdades e garantias devem respeito ao principio da proporcionalidade, no sentido de

que essas restrigoes tém de ser necessarias para a salvaguarda de outros direitos constitucionais.

Todavia

nem todas as leis aparentemente restritivas de direitos, liberdades e garantias o sio
efetivamente, sendo algumas configuradoras/conformadoras e outras concretizadoras. Isto é, ha
leis que por expressa indicagio constitucional determinam o conteado de um direito, como nos
casos previstos nos artigos 26.%/2; 27.9/5; 29.2/6; 32.2/7; 35.%/2 ¢ 6 da CRP, entre outros, onde
importara fazer-se a posteriori uma configuracio legal que nada tem a ver com uma restrigio. Por
outro lado, ainda ha leis concretizadoras que sio as que, nio sendo restritivas, nem

configuradoras, tém a fungio de regular ou favorecer o exercicio dos direitos.

E, no caso dos autos, os direitos invocados pelos autores [liberdade ensino - artigo 43.%/1
4 da CRP] szo direitos, liberdades e garantias nio exequiveis imediatamente por si mesmos,
ou seja, exigem regulamentagio complementar para serem exequiveis e tal regulamentacio
complementar nio constitui qualquer limite ou restrigio, mas antes se configuram como
regulamentagoes concretizadoras. Tal significa que a liberdade de aprender e de ensinar e a

garantia do direito de criar escolas particulares e cooperativas, invocadas pelos autores,
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enquanto direitos fundamentais, sdo direitos, liberdades e garantias nao exequiveis em si
proprios, carecendo de concretizagio legislativa posterior, o que sucedeu pela via da Lei de
Bases do ensino particular e cooperativo e do Estatuto do ensino particular e cooperativo [Lein2
9/79, de 19 de margo e, posteriormente pelo Decreto-Lei n. 152/2013, de 4 de novembro, que revogou o Decreto-Lein.®
553/80, de 21 de novembro].

A CRP consagra no seu artigo 432 a liberdade de aprender e de ensinar, que inclui: (i) a
proibicio de o Estado programar 2 educagio segundo quaisquer diretrizes filosoficas, estéticas,
politicas, ideologicas ou religiosas; (if) a afirmacio de que o ensino pablico nio pode ser
confessional; e (iii) a garantia do direito de criar escolas particulares e cooperativas. Trata-se de
um direito, liberdade e garantia, numa dimensao essencialmente negativa, de defesa perante o
Estado. A liberdade de aprender tem também uma dimensao positiva, da qual decorre o direito
de todos os cidadios a exigir do Estado a criagdo de uma rede de escolas gratuita, acessivel em

condigoes de igualdade™.

Recordamos da conjugagio do disposto na alinea a) do n.2 2 do artigo 742 e non.?1 do
artigo 752 da CRP resulta que o cumprimento da obrigacio constitucional de garantir a
todos o ensino obrigatorio e gratuito em condigdes de igualdade implica o
desenvolvimento de politicas pablicas de criagio, manutengio e ampliacio de uma rede
ptblica de escolas, nao ficando o Estado isento dessa tarefa pela existéncia de

estabelecimentos de ensino particular e cooperativo".

E verdade que o n.2 4 do artigo 43.2 da CRP (aditado na revisao constitucional de 1982)
garante também o direito de criacdo de escolas particulares e cooperativas ¢, correlativamente, o
n.2 2 do artigo 75.2 estabelece que cabe ao Estado reconhecer e fiscalizar o ensino particular e
cooperativo, nos termos da lei, tendo desaparecido, também na revisao constitucional de 1982, a
referéncia 4 supletividade do ensino privado. Contudo, a existéncia de escolas particulares e
cooperativas nio afasta nem substitui a obrigagiao do Estado de criar e manter uma rede

piiblica de ensino, na lgica constitucional de completude do sistema piiblico de ensino”.

Y Comao realgam GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigao da Repablica Portuguesa anotada, volume I, 4 Edigdo,
Coimbra, 2007, pags. 623 ¢ 626.
! GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, op. cit., pdg, 504.
? GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, op. cit., pag. 903.
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De resto, existe uma preferéncia constitucional pela escola publica, a qual vincula a

atividade prestacional do Estado nesta matéria”. Efetivamente, o n2 1 do artigo 752 da CRP
impée a criagao de uma rede de estabelecimentos publicos de ensino que cubra as necessidades
de toda a populagio. E nem se diga que deste preceito decorreria, se interpretado em sentido
literal, a criagio de um monopoélio do Estado na prestagio do servico de ensino em violagio da
liberdade de criagio de escolas particulares assegurada pelo n.2 4 do artigo 43.2 da CRP, como
sugere VIEIRA DE ANDRADE, que propugna, por isso, a interpretagio restritiva daquela

disposicao™, com a qual discordamos.
P q

A existéncia de uma rede piblica nio pde em causa a liberdade de os cidadzos
criarem escolas particulares e de as frequentar, nem tdo pouco se pode impor ao Estado o
dever de subdimensionar a rede publica para assegurar a existéncia de um mercado para as
escolas particulares. Essa imposigio ndo resulta da Constituigio, que, pelo contririo, realga a

obrigagio de o Estado criar e manter uma rede pablica de ensino.

Assim sendo, o Estado nio tem obriga¢io, em nome da liberdade de escola, de criar um

mercado educacional para as escolas particulares e cooperativas.

No setor da educagio, a decisio de contratualizagio com privados tem de atender nao
s6 a aspetos economico-financeiros de eficicia e eficiéncia, mas também aos limites
constitucionais, que decorrem do comendo constitucional de existéncia de uma rede

pablica de ensino e do direito fundamental a educacao.

Em suma, a garantia de um mercado no setor da educacio revelar-se-ia totalmente
contraria a Constituigio, visto que, como referem GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA,
a transformagio de todo o sistema num mercado educacional implica uma substancial
subversio de toda a teleologia constitucional do ensino e uma inaceitivel desqualificacio da

missio constitucional de ensino pablico®.

Ou seja, sendo livre a criagio de escolas particulares, e esta é uma questdo que nio se
poe em causa, ao Estado compete apoiar estes estabelecimentos de ensino através da

celebracio de contratos, e promover progressivamente o acesso s escolas particulares em

Y LUIS PEREIRA COUTINHO, “Educagdo”, in Enciclopédia da Constituigio Portuguesa, obra coletiva, Lishoa, 2013, pdg. 136.

" VIEIRA DE ANDRADE, “O papel do ensino privade na atual Constituicio portuguesa”, in Temas de Direito da educacdo, obra
coletiva coordenada por Anténio Barbas Homem, Coimbra, 2006, pig. 23.

5 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, op. cit,, pag, 909, No mesmo sentido, apesar da diferente concecao a propésito do
papel dos estabelecimentos particulares e cooperativos de enstno, v. JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, op. cit., pig. 1421
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condi¢oes de igualdade com as piblicas, mas dentro dos condicionamentos estabelecidos

legalmente.

De todo o exposto, tem de se concluir que no nosso sistema juridico nio se encontra
consagrado o principio de que os alunos, ou os seus pais, podem escolher livremente uma escola
publica ou privada com garantia de gratuitidade de ensino. Nem a Constituicio o garante, nem
a Lei de Bases do Ensino Particular e Cooperativo. Neste ambito, apenas ficardo abrangidos pelo
sistema de ensino gratuito os alunos que estiverem inseridos no dmbito dos contratos de

associacao celebrados.

Numa apreciacido necessariamente mais sumaria do que que a decisio principal

implica, entende-se ndo ser provavel a procedéncia da agio principal com este fundamento.

viii) Manutencio do contrato de associacio até 4 conclusio do respetivo ciclo de ensino

Alega o requerente que so obrigagdes contratuais as resultantes das alineas a) e ¢) do
n.21 da clausula 3.2 do contrato de associacio, ou seja a) garantir o acesso ao ensino ministrado
nos ciclos de ensino abrangidos pelo contrato de associagdo por todas as criangas em idade
escolar; b) aceitar condicionalmente as matriculas que ultrapassem a sua capacidade,
comunicando-o ac Ministério e que, por isso, o requerente estd obrigado até 31 de agosto de
2018 a garantir a frequéncia do ensino ¢ as matriculas aos interessados até ao limite da lotagao e
aceitar as que ultrapassem essa lotagdo, defendendo, em consequéncia, que o artigo 3.2/9 do
despacho normativo n? 1-H/2016 viola o Estatuto do ensino particular ou cooperativo ¢ os

contratos em execucao.

Ainda alega o requerente que o requerido em maio de 2015 ouviu os representantes do
ensino particular e cooperativo sobre as regras concursais a definir em Portaria para a futura
celebracio dos contratos de associacio e ai comprometeu-se a conferir estabilidade as escolas
particulares e cooperativas com os contratos de associaco, daf ter-se criado um procedimento
trienal, disciplinando o artigo 13.%/2 da Portaria n.? 172-A/2015, de 5 de junho que o contrato de

associagdo se mantera até a conclusio do respetivo ciclo de ensino.

Que, portanto, as turmas iniciadas em 2017/2018, em inicio de ciclo, estariam garantidas

até a conclusio do correspondente ciclo de ensino, ou seja, até 2018/2019 para o 2.2 ciclo e
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2019/2020 para o 3.2 ciclo, estando o requerente obrigado até 31 de agosto de 2018 a garantir a
frequéncia do ensino e as matriculas aos interessados até ao limite da sua lotagio e aceitar as
que excedem essa lotagio, pelo que o despacho normativo n.2 1-H/2016 citado viola as regras

legais e o contrato de associagio em execugio.

Considerando que os contratos de assoctagio dispdem de clausula atribuindo a
competéncia para dirimir litigios referentes a interpretagio, execugio e validade dos contratos
ao foro da comarca de Lisboa, tal significa que o Tribunal Administrativo e Fiscal de Leiria sera
territorialmente incompetente para apreciar o pedido na agdo principal, ou seja, a questio a
apreciar nao ¢ instrumental da presente agdo cautelar de suspensao da norma contida no artigo
3.2/9 do despacho normativo n.2 1-H/2016 de 14 de abril.

Dito de outro modo, as providéncias cautelares estdo necessariamente dependentes de
uma acio ja instaurada ou a instaurar, acautelando ou antecipando provisoriamente os efeitos
da promincia jurisdicional definitiva, sendo que na atual redagio do artigo 120.2 do CPTA o juiz
cautelar tera de aferir da probabilidade de éxito da agao principal Contudo, se o Tribunal em
causa for incompetente para julgar a agdo principal de que depende a agdio cautelar em
apreciagao, tal significa que ela ndo ¢ instrumental da agiio principal - cf. artigo 8.° da Portaria
n.2172-A/2015, de 5 de junho.

E o que sucede em relagio 4 verificagio da probabilidade de &xito da acio principal
quanto a ilegalidade da norma suspendenda por viclagao de certas normas dos contratos de
associagio que alegadamente obrigam 4 manutengio dos contratos de associagdo até ao fim dos

respetivos ciclos de ensino.

Qualquer apreciagio as clausulas contraruais dos contratos de associagdo, no sentido de
dirimir qualquer litigio referente a sua execugio ou validade nio podera ser apreciado nesta

sede, por for¢a da sua dependéncia do processo principal que devera correr noutro Tribunal.

J4 no que diz respeito a violacao do Estatuto do Ensino Particular ou Cooperativo pela
norma suspendenda, que foi, de resto, genericamente alegada, importa sublinhar que sendo o
pedido o da suspensio da eficicia da norma do artigo 3.%/9 do despacho normativo n.2 7-B/2015,
de 7 de maio de 2015, na redagio dada pelo despacho normativo 1-H/2016 que determina que ..
9. A frequéncia de estabelecimentos de ensino particular e cooperativo com contrato de associagdo, na parte do
apoio financeiro outorgado pelo Estado, ¢ a correspondente @ drea geogrdfica de implantagdo da oferta

abrangida pelo respetivo contraro..’, e dispondo, ainda, o artigo 172 do Estatuto do Ensino
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Particular ou Cooperativo que o Estado assegura a manutencio do contrato de associagao até a
conclusio do ciclo de ensino pelas turmas e alunos por ela abrangidos, nao vislumbra o Tribunal
em que medida a norma suspendenda violara o artigo 17.%/2 do Estatuto do Ensino Particular ou

Cooperativo e em que medida atinge aquela norma do referido Estatuto.

Assim, face 3 falta de substanciagio, decide o Tribunal, numa apreciagio sumaria,

entende-se nao ser provavel a procedéncia da agio principal com este fundamento.

Este Tribunal, decide, portanto, ndo estar preenchido o requisito do fumus boni

Juris.

C. CONFLITO DE INTERESSES

Face a ndo verificagio do periculum in mora, torna-se desnecessirio apreciar o
requisito/pressuposto referente ao conflito de interesses.

L

I.
VALOR DA CAUSA
Conforme dispde o artigo 3152 do CPC, ex vi artigos 1.2 do CPTA, o valor da causa deve ser fixado
pelo juiz no despacho saneador, sem prejutzo do dever que impende sobre as partes na sua fixagao.

Em sede cautelar, dispde o n.2 6 do artige 32.° do CPTA que o valor da causa ¢ determinado pelo

valor do prejuizo que se pretende evitar ou dos bens que se querem conservar.

Tratando-se da aferi¢io da validade de normas regulamentares, nos termos do artigo 34.%/1 do

CPTA revisto, fixo a agfio o valor de € 30.000,0L.

L]

Vencido ¢é o requerente, responsével, portanto, pelo pagamento das custas (Cfr. n21e 2 do artigo
5272 do Codigo de Processo Civil), calculadas nos termos dos artigos 7.9, n.® 4 do Regulamento das

Custas Processuais.
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4. DECISAO
Tudo visto e ponderado indefere-se a presente providéncia cautelar.
Custas pelo requerente.

Registe e notifique.

Pelo facto do seu cartao de acesso ao STTAF s encontrar caducado, digitalize € incorpore.

5 i b3
£ :
{IUUANRAY

- e

e

A Juizde Direito
Eliana de Almeida Pinto
Leiria, 25072016
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