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I. Apresentagiao do caso
a) O acesso aos factos

Durante o corrente ano, o Observatorio dos Direitos Humanos recebeu, diariamente, um
numero consideravel de denuncias, através de um coletivo denominado “Pais Comunicar”,
relativas a atribuicdo do subsidio de educagdo especial (doravante SEE), facto que, tem originado
diversas interven¢des governamentais, nomeadamente a Recomendagio n.° 15/B/2012, do
Secretario de Estado da Solidariedade e da Seguranca Social, e, mais recentemente, o Despacho
conjunto dos Secretarios de Estado do Ensino e da Administracao Escolar, do Ensino Basico e
Secundirio e da Solidariedade e da Seguranca Social'. As mencionadas dentincias foram recebidas
pelo relator a 16 de Maio de 2014.

A 30 de Maio de 2014, o Relator contacta os denunciantes, no sentido de obter mais
informagoes sobre os factos denunciados. Desse contacto foi possivel obter documentos a eles
relacionados. Nessa mesma altura, o Observatério dos Direitos Humanos recebeu novas
denincias sobre a mesma tematica.

No dia 11 de junho de 2014, é efetuada uma tentativa de contacto com as entidades
visadas, designadamente o Secretario de Estado da Solidariedade e da Seguranca Social, o
Secretario de Estado do Ensino e da Administracio Escola, o Diretor-Geral dos
Estabelecimentos Escolares, e ainda o Presidente do Conselho Diretivo do Instituto da
Seguranca Social, I.P., da qual nao resultou qualquer resposta.

A fixagdo deste percurso importa para uma cabal compreensio do presente Relatério.
Note-se que a analise subsequente tem por base apenas os factos denunciados, nao tendo sido
nenhum deles objecto de contraditério, ao contrario do que seria desejavel. Nao significa esta
proposic¢ao, porém, qualquer enfraquecimento do seu valor quanto a sua simetria com a verdade.

b) O Caso

Aqui chegados, importa fixar os seguintes factos essenciais a analise do presente caso:

- No seguimento das intervengdes governamentais referidas em a), a 22 de Outubro de
2013 foi celebrado um Protocolo de ambito nacional entre o Instituto da Seguranca Social, L.P., e
a Direcao-Geral dos Estabelecimentos Escolares, a fim de se obter uma harmonizacao nos
procedimentos de atribui¢ao do SEE.

- Segundo se apurou, os requerimentos apresentados pelos cidadaos abaixo mencionados

deram entrada nos respetivos centros distritais do Instituto da Seguranga Social, I1.P., antes da

I DESPACHO N.° 706-C/2014, publicado no Didrio da Repiiblica, 2* Sétie, n.° 10, de 15.10.2013.
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entrada em vigor do mencionado Protocolo, - e encontravam-se bem instruidos e, como tal,
integravam ja a declaragdo do estabelecimento de ensino frequentado pelo menor, preenchida em

b

conformidade com o formulirio em vigot® -, mas nio foram apreciados e decididos pelos
respetivos centros distritais onde se encontravam pendentes, mas sim remetidos as entidades a
quem, nos termos do referido Protocolo, passou a competir a avaliagio das criangas e jovens
requerentes.

- Assim e no caso particular da Sra. Maria de Fatima Brandao Rocha, que entregou toda a
documentagao necessaria para a instrugdo do procedimento de atribuicio do SEE, junto do
respetivo centro distrital, e tendo a sua filha, Luciana Alexandra Rocha Dias, iniciado uma
determinada terapia em data proxima da entrega dos referidos documentos, volvidos mais de 8
(oito) meses, viu-se confrontada com um despacho de indeferimento, e que, neste momento nao
sabe, sequer, como podera custear as terapias realizadas.

- Entretanto, num caso semelhante, a Sra. Liliana Marina da Neves Almeida Teixeira, e o
Sr. Paulo Manuel Teixeira Rocha, entregaram toda a documentacdo necessaria para instruir o
procedimento de atribui¢io do SEE, em 26 de Setembro de 2013, e 24 de Julho de 2013,
respetivamente, tendo sido aquela notificada em 18/03/2014, do despacho de indeferimento de
atribuicdo do SEE, e este, passados 8 (oito) meses sob a entrega dos mencionados documentos,
também recebeu uma notificagdo no mesmo sentido. Segundo consta, os seus filhos tém diversas
dificuldades, uns com perturbacdo ao nivel da leitura e escrita, devidamente identificados por
especialistas médicos, e outros, um atraso no desenvolvimento da linguagem, bem como ao nivel
da fonagdao e compreensao verbal.

- Mais recentemente a Sra. Carla Maria dos Santos Cunha foi igualmente notificada, pelo
respetivo agrupamento de escolas, e cujo sentido da decisao nio se alterou em face dos demais.
Cumpre, no entanto, salientar que ao seu filho, Joao Pinto Barbosa, foi diagnosticado distarbio
de comportamento emocional, baixa autoestima e autoconfianca.

- Ou ainda o caso da Sra. Helena Carmen Rocha Pereira, em que os seus filhos, Joana e
Marco, ficaram privados ao acesso a cuidados especiais. Concretamente, a Joana que apresenta
gaguez, tem sido acompanhada por especialistas, e que inclusivamente beneficiou do SEE no ano
letivo anterior e cujo quadro clinico nao se viu alterado, ficou pura e simplesmente privada destes
cuidados, porque o requerimento de atribuicao SEE foi indeferido. Por fim, o caso da Sra. Elsa
Coelho, em que a sua filha, Eva, tem deste o inicio do ensino primario sido integrada nas redes

de ensino especial, por apresentar dificuldades de aprendizagem. Paralelamente, o caso da Sra.

2 Mod. RP 5020/2008-A DGSS.
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Ana Rosa Fernandes Silva Gongalves, em que o seu neto, Diogo, ficou sem a possibilidade de
aceder ao SEE, apesar de lhe ter sido prescrito um tratamento de psicoterapia para o ajudar a
melhorar o seu comportamento. Ambos os casos tiveram o mesmo desfecho: o requerimento
para atribui¢ao do SEE foi indeferido.

- Em todos estes casos, o procedimento administrativo tendente a atribuicio do SEE
terminou exatamente no mesmo sentido, e cuja fundamentacio vem expressa nos seguintes
termos: “Relativamente ao assunto em epigrafe, pelos motivos assinalados, junto se devolvem a 1. Exa os
processos de candidatura a atribuicao de Subsidio de Educacao Especial de (indicacao do nome do requerente);

Motivos da devolucio: Nao tem necessidades educativas especiais de cardter permanente’”.

¢) As questies a tratar

O quadro precedente revela que a questio essencial a tratar e que deve ser vista sob o
ponto de vista de um potencial atentado aos Direitos Humanos e Sociais dos cidadios é,
essencialmente, saber se a revisao das regras de atribuicio dos SEE no decurso do corrente ano
letivo constitui uma violagao do direito a educagao, a seguranca social e aos direitos e garantias
dos administrados, em especial, no que concerne a fundamentagdo expressa de atos
administrativos.

Eo que se fara de seguida.

II. Enquadramento Juridico

A reflexdao do caso em analise exige que se conheca quais os direitos e garantias que
assistem a estes cidaddaos. Tais elementos normativos devem ser vistos sob a tutela (i)

internacional; (ii) constitucional; e (iii) legal.

() A Tutela Internacional

Considerando o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia
humana, o chanceler BISMARCK, através de uma mensagem enviada ao Parlamento alemao
(Reichstag), em 17 de novembro de 18817, fez com que o direito 2 seguranca social ganhasse novas
dimensoes, ndo abarcando apenas trabalhadores e um determinado sector, para se alastrar aos
demais cidaddos e sectores da vida. Nao obstante esta evolugao, que levou o seu tempo, o que
determinou a tomada de medidas legislativas um pouco por toda a Europa ocidental, embora

com diferentes sistemas, a verdade ¢é que desde cedo se tornou patente uma certa

3 ILIDIO DAS NEVES, Direito da Seguranca Social, Principios Fundamentais numa andlise prospectiva, 1996, Coimbra Editora,
p-149. De acordo com o teor dessa comunicacio, o Estado dever ter “wdo apenas nma missio defensiva, com vista a proteger
os direitos existentes, mas também a wmissao de promover de modo positivo, por instituigoes apropriadas e utilizando os meios da
colectividade de que dispae, o bem estar de todos os seus membros, em especial dos fracos e dos necessitados.”
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internacionalizacdo do direito a seguranca social. Como trabalho preparatério nesta matéria
podemos encontrar no documento que ficou conhecido como Carta do Atlintico, assinada em 14
de agosto de 1942, a “necessidade de estabelecer a mats completa colaboragio entre todas as nages no dominio
econdmico, a fim de assegurar a todos as melhores condigoes de trabalbo, uma situacdo econdmica mais favordavel ¢ a
seguranga social”.* Depois deste compromisso, a Declaracio Universal dos Direitos Humanos (DUDH)?
exprime de forma clara a garantia da prote¢ao das pessoas através de um sistema de seguranca
social. Sio particularmente relevantes os artigos 22.° e 25.°.° Por seu turno, o Pacto Internacional
Relativo aos Direitos Econdmicos, Sociais ¢ Culturas (PIDESC) 7 incorpora no seu artigo 9.°, de forma
enfatica, a definicao constante da DUDH, em que “os Estados partes do presente Pacto reconhecem o
direito de qualquer pessoa a seguranca social’.

N2o obstante, a0 nivel sectorial também foram tomadas medidas tendentes a conferir um
determinado grau de protecdo social, as quais se vieram a concretizar no seio da Organizagao
Internacional do Trabalho, através da Declaragio de Filadélfia, de 10 de maio de 1944, no ambito da
qual se estabeleceu diversas orientacOes respeitantes a matérias muito diversificadas, e em
particular em matéria de seguranca social®.

Na Europa, e através do Conselho da Europa, podemos encontrar instrumentos
normativos que constituem verdadeiros marcos na historia da seguranga social europeia, os quais
estabelecem um ponto de referéncia no processo de harmonizagio. Neste caminho podemos
encontrar a Carta Social Enropeia, de 18 de outubro de 1961, a qual apresenta um vasto conjunto
de normas programaticas sobre prote¢ao social, tendo em vista harmonizar e nivelar acima de um

certo limite as politicas e as legislacdes dos Estados membros’. Postetiormente, o Cddigo Enropen

+ILIDIO DAS NEVES, Ob. Cit., p. 171.

5 Aprovada na sessdo da Assembleia Geral das Na¢oes Unidas, de 10 de dezembro de 1948.

¢ O artigo 22.° estatui: “Toda a pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social; e pode legitimamente exigir a
satisfagao dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis, gragas ao esforco nacional e d cooperacdo internacional, de harmonia
com a organizagdo e os recursos de cada pais.”’, e por sua vez, o artigo 25.° determina que: “1- Toda a pessoa tem direito a um
nivel de vida suficiente para lhe assegnrar e a sua familia a saside e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagio, ao vestudrio, ao
alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessdrios, e tem direito a seguranga no desemprego, na doenga, na
invalidez, na vinvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstincias independentes da sua vontade. 2 - A
maternidade ¢ a infincia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matrimdnio, gozam
da mesma proteccao social.”

7 Aprovado na Assembleia Geral das Nag¢Ges Unidas, em 16 de dezembro de 1966.

8 Neste grupo foram tratadas matérias como a prote¢io na saude, maternidade, encargos familiares, desemprego,
saude, invalidez, velhice, morte e acidentes de trabalho e doengas profissionais.

? Assim, o artigo 12.°, que se refere ao diteito a seguranga social, prevé que os Estados contratantes, tendo em vista
assegurar o exercicio efetivo do direito a cada um a seguranca social, se comprometem a dotar as seguintes medidas:
a) a estabelecer ou a manter, caso ja exista, um sistema de seguranca social; b) a manter o sistema de seguranca social
a um nivel satisfatorio, pelo menos igual ao nivel necessario para a ratificacio da Convencao n.° 102 da Organizacio
Internacional do Trabalho, respeitante a norma minima de seguranca social; c) a esforcar-se por elevar
progressivamente os regimes de seguranca social a um nivel social mais elevado. Por seu turno, no ambito da
preocupacdo de dar maior latitude possivel a prote¢do social, para além da seguranca social em sentido estrito, os
artigos 13.° e 14.° referem-se, respetivamente, ao direito a assisténcia social e médica e ao direito aos servigos sociais.

5
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de Seguranga Social, de 16 de abril de 1964, completado pelo Protocolo Adicional, mostrou-se um
instrumento importante para a possivel harmonizacio das respetivas legislagoes dos Estados
subscritores em matéria de seguranga social.

Nesta matéria a posi¢ao inicial da Unido Europeia era sensivelmente diferente por forga
da sua natureza institucional e das autoridades supranacionais de que dispoe."’ No entanto, mais
recentemente, e com aprovagao da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 26 de
outubro de 2012, a Unido reconhece e respeita o direito de acesso as prestagoes de seguranca
social e aos servigos sociais, determinando que todas as pessoas que residam e se desloquem
legalmente no seu interior tém direito as prestagoes de seguranga social e as regalias sociais nos
termos do respetivo direito e das legislagGes e praticas nacionais (cfr. artigo 34.°).

Ja no que respeita ao direito a educagio o direito internacional nao lhe ficou indiferente e o
artigo 260.° da DUDH consagra o direito a educa¢ao, e na mesma linha o PIDESC consagra
igualmente aquele direito nos seus artigos 13.° a 15.°, por seu turno a Convengao Europeia dos
Direitos do Homem (CEDH), Protocolo adicional n.°1, artigo 2.°, vai no mesmo sentido. No seio
do Direito Europeu, podemos encontrar no artigo 14.°, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Eurgpeia, o direito a educacio. Porém, cumpre recordar que a Dedlaracio de Salamanca (1994)",
sobre principios, politica e pratica na area das necessidades educativas especiais, foi
preponderante para afirmar a nogao de escola inclusiva, capaz de acolher e reter, no seu seio,

grupos de criangas e jovens tradicionalmente excluidos.

(i7) A Tutela Constitucional
A seguranca social®, tal como a Constituicio a prevé (art.63.%, n.° 1), reveste a finalidade
especifica de um sistema e objeto de um direito”’; num outro sentido, pode ser encarada, numa
vertente objetiva, como incumbéncia do Estado, e numa vertente subjetiva, como um complexo
de direitos e deveres das pessoas'*. Por outro lado, a nossa Constituicio da Republica Portuguesa,

preve, em termo amplos, o direito a educagao (art. 73.°, n.° 1), o qual se afigura também como

10 Neste sentido, veja-se ILIDIO DAS NEVES, Ob. Cit, p. 182.

11 Consultada em http://redeinclusao.web.ua.pt/files/fl_9.pdf.

12 Como salienta JORGE REIS NOVAIS, o direito a seguranca social constitui uma realidade heterogénea, que inclui no
seu ambito, direitos, poderes e faculdades muito diversos e com forga juridica distinta. Quer dizer: o direito a
seguranca social, no sentido do “direito como um fodo”, abrange varias faculdades concretas, designadamente, a prote¢ao
através de prestagdes pecunidrias nas situagdes de reforma, aposentacdo, invalidez e sobrevivéncia, mas também
prestacoes em espécie, através, por exemplo, da prestacdo de cuidados. (Cfr. JORGE REIS NOVAIS, Direitos Sociais -
Teoria Juridica dos Direitos Sociais enguanto Direitos Fundamentais, Coimbra Editora, 2010, p. 34).

13 Cfr. TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (Acérdio n.° 862/2013, disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt).

14 Cfr. ANTONIO DA SILVA LEAL, “O Direito a Seguranca Social”, in AA.VV. Estudos sobre a Constituicao, 2.° Vol.,
Coord. de Jorge Miranda, p. 339; e ainda JORGE MIRANDA, “Breve Nota sobre a Seguranca Social”, in AA.VT.
Estudos em Memdria do Doutor José Dias Marques, Almedina, Coimbra, 2007, p. 228.
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uma incumbéncia fundamental do Estado. A verdade, porém, é que a sua consagracio enquanto
direitos sociais torna-os, aparentemente, em direitos de menor tutela. Exteriorizac¢io menos

b

imediata da dignidade humana e da sua radical pessoalidade®, o diteito 2 seguranca social e a
educagio estariam, alids como qualquer direito social, econémico ou cultural, sujeito as condi¢oes
econémico-financeiras, administrativas, institucionais e socioculturais." Contudo, as normas de
direitos sociais fundamentais apresentam diferengas no que respeita ao grau de vinculatividade do
legislador. Em geral, os preceitos relativos ao direito a seguranga social sao pouco densificados, o
que leva a doutrina a referir que “o programa constitucional em matéria de seguranca social nio pode deixar
de assumir cardter aberto”."

Com efeito, algumas normas sobre direitos sociais possuem natureza programatica,
dotadas de vinculatividade juridica mais atenuada. Outras, pelo contririo, impoem ao Estado a
realizacdo de tarefas concretas e definidas no ambito da realizacio dos direitos sociais. Esta
diferente natureza reflete-se na diferente margem de liberdade de que o legislador dispde, para,
apos ter dado concretizagdo aos direitos sociais, poder alterar a sua configuracao
infraconstitucional. Alguma doutrina tem referido, neste contexto, que “guando o parimetro de
verificacdo da constitucionalidade ¢ este siltimo tipo de normas e sempre que a lei ordindria ja concretizon, total on
parcialmente, aquelas imposigoes constitucionais precisas, entende-se que o legislador perde margem para eventnal
retrocesso, pelo menos quando tal retrocesso configure a criacio on reposicdo de um incumprimento omissivo da
constituicio”."®

E alguns autores referem mesmo, em concretizagio desta ideia, que a liberdade de
conformacio do legislador tem como limite o “niicleo essencial ji realizado”™ dos direitos ou o nivel
realizado de concretizacao legislativa que ja beneficiava de uma sedimentacdo na consciéncia
juridica geral que lhe conferia o estatuto de direito materialmente constitucional.” Ha que
recordar, porém, que o pleno cumprimento do programa constitucional dos direitos sociais
9921

depende “essencialmente de fatores financeiros e materiais que, em grande medida, o Estado nao domina

Assim, a concretizagao legislativa dos direitos sociais é levada a cabo pelo legislador em funcio

15 Cft. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituigao Portugnesa de 1976, 5.* ed., Coimbra, 2012, pp. 172
ss.

16 Cfr. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Direitos Fundamentais, 4* Edicdo, Coimbra
Editora, 2008, p. 433; e ainda CRISTINA QUEIROZ, Direitos Fundamentais Sociais, Fungbes, Ambito, Contetdo,
Questoes Interpretativas e Problemas de Justiciabilidade, Coimbra Editora, 20006, pp. 37 e 38; e JORGE REIS NOVAIS,
As Restrigoes aos Direitos Fundamentais nao expressamente autorizados pela Constitnigao, Coimbra, 2* Edigao, 2003, p. 147.
I7JORGE MIRANDA, RUI MEDEIROS, Conustituigdo Portugnesa Anotada, Coimbra Editora, 2005, p. 641.

18 JORGE REIS NOVAIS, “O Tribunal Constitucional e os direitos sociais — o direito a seguranca social”, Jurisprudéncia
Constitucional, n.° 6, 2000, p.5.

19 GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Garantia da Constituigdo, 2* Edicdo, Almedina, 1998, p. 437.

20 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, Ob. Cit,, p. 377.

21 Cfr. JORGE REIS NOVAIS, As Restrigies. . . cit.,p. 147.
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dos recursos disponiveis em cada momento histérico. A ideia de preservagio do “nucleo
essencial” ndo se pode confundir com a ideia de um principio de “proibi¢do do retrocesso
social”’, cujo conceito puro ¢ impraticavel, ja que pressuporia a ideia de que os recursos

> Alias, como afirma Gomes Canotilho, uma

disponiveis seriam sempre crescentes no futuro.”
tese de “irveversibilidade de direitos sociais adquirides”, deve entender-se ““com razoabilidade e com
racionalidade, pois poderd ser necessario, adequado e proporcional baixar os niveis de prestagoes essenciais para
manter o niicleo essencial do priprio direito social’”. Nesta perspetiva, a propria garantia da manutengio
do conteudo minimo do direito a seguranga social ou a educagao pode exigir a diminui¢ao do seu
montante, de forma a preservar recursos para a manuteng¢ao desse nucleo essencial.

Todavia, a Constitui¢ao nao fixa, com carater de regra suscetivel de aplicacdo direta e
imediata, o sistema de prestagoes do sistema de seguranca social, assim como os critérios da sua
concessio e valor pecuniario. Cabera assim ao legislador ordinario, em fungido das
disponibilidades financeiras e dentro das margens do constitucionalmente admissivel, determinar
o conteudo do subsidio de educagao especial, o qual se apresenta como uma extensao do direito a
seguranca social e a educagao. E-lhe deixada uma grande margem de discricionariedade, no que
toca “as modalidades e técnicas de protecio a instituir”, dada a textura aberta e de grande amplitude
semantica das normas em causa.

Também aqui a liberdade de decisdo do legislador é variavel, consoante a maior ou menor
determinabilidade das regras constitucionais. Porém, alguns autores defendem que, a partir do
momento que seja levado a cabo a concretizagao legislativa do direito, ela passara a “integrar a
norma de direito fundamental”, correspondente a faculdades, pretensoes ou direitos particulares
integraveis no direito fundamental como um todo.” Nio obstante, isso nio significa uma
absoluta intangibilidade do direito ao subsidio de educagiao especial, mas sim que o referido
direito passa a beneficiar da protegao especifica correspondente, nomeadamente dos principios
estruturantes do Estado de Direito, como a protecio da confianca®™ ou da propotcionalidade,

apenas podendo ser suprimido ou diminuido com observancia desses mesmos principios.

22 Cfr. JORGE REIS NOVAIS, Direitos Sociais..., p. 243.

23 Cfr. GOMES CANOTILHO, “Bypass Social e o Nucleo Essencial das prestagdes Sociais”
Fundamentais, 2* Edi¢do, Coimbra Editora, 2008, p. 265.

24 Cfr. LUISA ANDIAS GONCALVES, “Reflexdes em torno da Reforma das Prestacies Sociais”, in AA.VV. org. Fernando
Ribeiro Mendes; NAZARE COSTA CABRAL, Por Onde vai o Estado Social em Portugal® no prelo.

% Cfr. JORGE REIS NOVAIS, Direitos Sociais..., p. 154, e de certa forma, JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS quando
afirmam que “os direitos legais a prestacies resultantes da concretizagio do direito a seguranca social, uma veg: consolidados na lei (...)
passam a beneficiar do regime do artigo 17.°” (Ob. Cit. p. 635).

2 Desde o ano 1990 que o Tribunal Constitucional, através dos Acoérdios n.° s 287/90, 3030/90 e 307/90,
estabilizou o quadro de aplicagdo do principio da protecdo da confianca em termos que fazem deste tipo de controlo
um verdadeiro teste de ponderacdo de bens — objetivada sempre através da sua utilizacdo conjunta com o principio
da proibicdo do excesso - em que num dos lados da balanga se coloca o peso especifico que apresentam as
expetativas dos particulares afetadas por novas medidas legislativas e, no outro lado, a importincia do interesse

in Estudos sobre Direitos

>
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Dito isto, o legislador, na conformagao que faz, em cada momento historico, do direito a
seguranca social e a educacio em sentido genérico e em especial do direito ao subsidio de
educagio especial, esta juridicamente vinculado pelas normas e principios constitucionais. Assim,
apesar de um inequivoco reconhecimento de que o legislador possuiu liberdade para alterar as
condi¢des e requisitos da frui¢do e calculo dos subsidios de educag¢ao especial, mesmo em sentido
mais exigente, tera sempre de respeitar varios limites constitucionalmente impostos,
nomeadamente os que derivam do principio do Estado de Direito. Deste modo, as alteragoes que
o legislador pretenda levar a cabo tém de se fundar em motivos justificativos — designadamente a
sustentabilidade financeira do sistema da seguranca social, ou em particular do nucleo respeitante
aos subsidios de educagio especial -, os quais ndo podem afetar o minimo social, os principios da
igualdade e da dignidade da pessoa humana, e da prote¢ao da confianca.

Diferente de tudo quanto foi dito é a matéria respeitante ao dever de fundamentagio
imposto a Administragdo Publica em relacio a esmagadora maioria dos actos administrativos,
previsto no artigo 268.°, n.° 3, da Constituicio da Reputblica Portuguesa®’. Nesta norma, e como
recordam Jorge Miranda e Rui Medeiros, “@ Constituicao reporta-se, porém, a este dever apenas por
referéncia a wmas das suas dimensoes funcionais, a dimensao subjectiva, na perspetiva, assumida como
constitucionalmente relevante, de reconbecer a quem seja afectado nos seus direitos ou interesses o direito de conhecer
as ragdes que terio determinado a adopeio da decisio administrativa que lhe diz respeito””. Portanto daqui
resulta o seguinte: devem ser fundamentados os actos administrativos que, total ou parcialmente,
neguem, extingam, restrinjam ou afetem por qualquer modo direitos ou interesses legalmente
protegidos, ou imponham ou agravem deveres, encargos ou san¢des.”

Todavia, o dever de fundamentagao tem, em todo o caso, um alcance limitado, que se
concretiza na imposicdo aos 6rgaos administrativos do dever formal de fazerem constar das
decisbes que tomam uma exposi¢ao sucinta dos fundamentos de facto e de direito em que essas
decisdes alegadamente se sustentam (cft. artigo 125.°, n.° 1, do CPA)*. Porém, a imposicio
constitucional da fundamentagao expressa de atos administrativos nao se satisfaz com a mera
utilizacdo de uma férmula vazia, desacompanhada da necessaria concretizagao factual.

Como nota final, cumpre salientar que a norma do artigo 268.° da Constituicio consagra

um conjunto de “direitos e garantias dos administrados”, os quais se afiguram de natureza

publico protegido a que acresce o peso reconhecido ao principio da liberdade constitutiva do legislador. (cfr. JORGE
REIS NOVAIS, O Tribunal Constitucional.. ., p.10).

27 Introduzido pela revisdo constitucional de 1982.

28 JORGE MIRANDA, RUI MEDEIROS, Constitui¢io Portugnesa. . ., p. 607.

2 Veja-se, entre outros, os Acdrdiaos do TRIBUNAL CONSTITUCIONAL n.° s 63/84, 86/84, 86/84, 109/85, 165/85,
38/86,268/86,179/87 ¢ 38/88.

3 JORGE MIRANDA, RUI MEDEIROS, Constituigio Portugnesa. .., p. 608.
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analoga aos direitos, liberdades e garantias, para os efeitos do disposto no artigo 17.% e por via
disso gozam de aplicabilidade do regime especifico de protecio que corresponde as situagdes
juridicas dessa natureza.”'

Em sintese, o direito a seguranca social e a educagio, em especial o direito ao subsidio de
educagio especial, pela sua natureza, estio associados as disponibilidades financeiras do Estado,
embora protegidos pelo principio da proibi¢ao do retrocesso social, entendido da forma acima
exposta. Porém, convém recordar que ainda assim as altera¢oes que o legislador pretenda levar a
cabo tém de se fundar em motivos justificativos — designadamente a sustentabilidade financeira
do sistema — niao podendo afetar o minimo social, os principios da igualdade e da dignidade da
pessoa humana, e da protecio da confianga. Ao passo que o direito a fundamentagido dos atos
administrativos encontra-se sujeito ao regime juridico dos direitos, liberdades e garantias e cuja

restri¢ao apenas ¢ admissivel nos termos do artigo 17.° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa.

(12i) A Tutela 1.egal
O diploma fundamental nesta matéria é a Lei de Bases do Sistema Educativo™, bem

como a Bases Gerais do Sistema de Seguranca social

. Aquele diploma determina que a educagao
especial visa a recuperagao e a integragdo socioeducativas dos individuos com necessidades
educativas especificas devidas a deficiéncias fisicas e mentais (cft. artigos 19.° e 20.°).

No entanto e dada a importancia na concretiza¢ao do amplo direito a seguranga social e a
educagio, a verdade e em bom rigor, o primeiro diploma legal que veio regular a integracao dos
alunos portadores de deficiéncia remonta a 1977 (cfr. Decreto-Lei n.° 174/77, de 02 de maio), o
qual veio a ser revogado pelo Decreto-Lei n.° 3/2008, de 7 de janeiro, que por sua vez, e no
quadro da equidade educativa, concretiza os apoios especializados as necessidades educativas
especiais dos alunos com limita¢Ses significativas ao nivel da atividade e da participagao, num ou
varios dominios da vida, decorrentes de alteracdes funcionais e estruturais, de carater
permanente, resultando em dificuldades continuadas ao nivel da comunicagio, da aprendizagem,
da mobilidade, da autonomia, do relacionamento interpessoal e da participacao social.

Como decotre do artigo 5.° n.° 1, do Decreto-Lei n.° 3/2008, de 7 de janeiro, “a educacio
especial pressupoe a referenciagao das criancas e jovens que eventualmente dela necessitems, a qual deve ocorrer o

mais precocemente possivel, detectando os factores de risco associados ds limitagoes e incapacidades”, e por sua vez

31 Cfr. Acorddos do TRIBUNAL CONSTITUCIONAL n.%s 52/85, 176/92, 527/96 ¢ 254/99; e ainda JORGE MIRANDA,
RUI MEDEIROS, Constitnigao Portugnesa. .., p. 598.

32 Aprovada pela Lei n.° 46/86, com a redagdo conferida pela Lei n.° 85/2009, de 27 de agosto.

BAprovado pela Lei n.° 4/2007, de 16 de Janeiro, com a redagio confetida pela Lei n.® 83-A/2013, de 30 de
dezembro.
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o n.° 2, determina que “ a referenciagio efectua-se por iniciativa dos pais ou encarregados de educacio, dos
servigos de intervengdo precoce, dos docentes ou de ontros técnicos on Servigos que intervém com a crianga ou jovent ou
que tenbam conhecimento da eventual existéncia de necessidades educativas especiais”.

Por seu turno, o artigo 6.° daquele diploma vem regular o procedimento de avaliagio da
crianga ou jovem que careg¢a de apoios especializados.

Das normas supra referidas nao se encontram regras que afrontem o direito a seguranga
social ou a educagdo de qualquer cidadao. Simplesmente vem regular o procedimento normal que
visa detetar efetivamente as criangas e jovens que necessitam de cuidados especiais. Infelizmente
os ideais inerentes ao Estado Social de Direito nao sao possiveis de concretizar na sua plenitude,
porque, como ja salientimos, tudo nesta matéria se resume a reserva do economicamente
possivel, embora protegido pelo principio da proibicao do retrocesso social, ou ainda pelos
principios estruturantes do Estado de Direito. Por outras palavras, o diploma mencionado nao
importa um retrocesso social, porque nio vem criar qualquer vazio legal e nao retira 7 fofo o
acesso ao subsidio de educac¢io especial a todos os cidadaos. Antes veio concretizar, de pior ou
melhor forma, os principios da igualdade, proporcionalidade e da dignidade da pessoa humana.
Coisa diferente ¢ a forma como todos os servi¢os publicos envolvidos neste procedimento estio
a aplicar o mencionado diploma, e assim cumprir e fazer cumprir as regras que acima tragamos
relativas ao regime juridico dos direitos sociais.

Quanto a fundamentacao dos atos administrativos, presentemente, ¢ imposto pelo artigo
124.° do Cédigo de Procedimento Administrativo (CPA). Deste preceito, nomeadamente da sua
alinea a), decorre que, devem ser fundamentados os atos administrativos que, total ou
parcialmente neguem, extingam, restrinjam ou afetem por qualquer modo direitos ou interesses
legalmente protegidos. Nao obstante, devera acrescentar-se que o dever de fundamentagiao tem
um alcance limitado, bastando, para o efeito, uma exposi¢ao sucinta dos fundamentos de facto e
de direito em que essas decisoes alegadamente se sustentem (cfr. artigo 125.°, n.° 1, do CPA). Em
todo o caso, e como nos ensina o Acoérdio do Tribunal Constitucional n.° 266/87*, entre mais,
que “esta exposicdo [sucintal, deve ser clara, congruente ¢ suficiente, correspondendo a falta de fundamentacao a
adopeio de fundamentos que, por obscuridade, contradicao on insuficiéncia, ndo esclarecam concretamente a

motivagdo do acto.” (cfr. artigo 125.°, n.° 2 do CPA)

3 Disponivel em http://www.ttibunalconstitucional.pt

11



OBSERVATORIO
DOS DIREITOf HUMANODS

III — Aplicagdo ao Caso - Conclusées

De tudo quanto ficou exposto, resulta que nio ¢é possivel concluir com seguranga, em
todos os casos denunciados, pela violagao do direito a seguranga social e a educagao, embora nao
possamos excluir essa hipotese, dada a parca fundamentagao das decisdes de indeferimento do
subsidio de educagdo especial por parte da Seguranca Social. Recordamos que estes direitos,
infelizmente, estdo sujeitos as flutuagdes econdémicas que em cada momento histérico se fazem
sentir.

No caso sub judice a privagao do acesso ao subsidio de educagdo especial nao tem que ver
com qualquer alteracio ao diploma que regula esta matéria, porque este nao sofreu qualquer
alteragdo no corrente ano letivo, que levasse a decidir de maneira diversa em casos semelhantes.
O que podera estar em causa ¢ a sua aplica¢ao e interpretagao, decorrente do ja mencionado
Protocolo. Em todo o caso, sem prejuizo das conclusoes zufra, os factos supra fixados ndao nos
permitem concluir que tenham sido violados os principios estruturantes do Estado de Direito
Democratico, nomeadamente o principio da igualdade, da proporcionalidade ou da dignidade da
pessoa humana. Alias, ndo é possivel estabelecer qualquer nexo de comparagio, que permita
aferir do cumprimento dos mencionados principios, entre casos em que tenha sido atribuido o
subsidio de educacio especial e aqueles que foram objeto do presente relatorio.

Contudo, ha pelo menos um caso, de entre aqueles que nos foram denunciados, em que,
sem haver alteracao do quadro clinico, houve uma interpretacao diversa da lei, que redundou no
indeferimento do subsidio de educagdo especial que tinha sido atribuido no ano anterior. Nesta
situag¢do, nao ha davida que, nao tendo havido alteragao do quadro legal aplicavel, houve, porém,
uma interpretacio restritiva do mesmo, violadora do principio da proteccio da confianca. De
facto, fica por explicar como é que um determinado cidadio pode beneficiar num ano do
subsidio de educacdo especial e no outro ja nao, apesar de manter o mesmo quadro clinico e a
sua pretensao ter sido apreciada em face das mesmas normas legais. Ou seja, a restricao do direito
ao subsidio de educagdo especial por via interpretativa contraria, neste caso, o principio da
proteccdo da confianca e, como tal, a interpretacio que foi dada pela Seguranca Social as citadas
normas legais nao foi conforme a Constitui¢ao. Nessa medida, o direito a seguranga social desta
menor foi violado pela Administragao Publica.

Por outro lado, essa interpretacao restritiva das normas do Decreto-Lei n® 3/2008, de 7
de Janeiro, deixa em aberto outra questao. Na verdade, admitindo como boa a atual interpretagao
do conceito de “necessidades educativas especiais de cardcter permanente”, entao fica por preencher uma

lacuna no que toca a protecgao social das criancas com necessidades especiais de caracter nao
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permanente, seja ele temporario ou intermitente. Como se dizia acima, o legislador ordinario tem
uma margem de liberdade para modelar o conteudo dos direitos fundamentais sociais,
nomeadamente do direito a seguranca social, que é balizada por cima pela reserva do possivel e
por baixo pela protecgdo do contetido minimo dos mesmos. Nessa medida, o legislador ndo pode
pura e simplesmente eliminar um direito fundamental social plasmado na lei, embora possa fazer
variar o seu conteudo concreto. Porém, nesta situagdo, com o critério restritivo seguido pela
Seguranca Social, nenhuma alternativa é concedida as criangas com necessidades educativas
especiais de caracter nao permanente, no que respeita ao financiamento do seu acompanhamento
terapéutico. E, nessa medida, independentemente da gravidade e das consequéncias futuras das
suas necessidades educativas especiais, o Estado deixa estas criangas sem apoios para ultrapassar
as suas dificuldades de aprendizagem, comprometendo o seu processo educativo e o seu
desenvolvimento pessoal. Ora, esta situagao é grave sobretudo se as mesmas pertencerem a
familias sem recursos econémicos suficientes para custear as terapias necessarias. Deste modo,
esta lacuna legal, ainda que resultante de uma interpretagao restritiva das normas legais aplicaveis
por parte da Seguranca Social, atenta também contra o direito a seguranga social destes cidadaos,
dado que nenhum apoio alternativo lhes é concedido capaz de os ajudar a ultrapassar as suas
dificuldades involuntarias.

Conclusao diversa resultara da apreciagdo 7z casu da observancia do dever de
fundamentagao a que estavam e estao sujeitos os atos administrativos que neguem, extingam,
restrinjam ou afetem por qualquer modo direitos ou interesses legalmente protegidos. De facto,
os cidaddos em causa foram notificados do indeferimento dos respetivos requerimentos. No
entanto, tais atos administrativos nao contém uma explicagao minima dos fundamentos de facto
e de direito cuja decisio alegadamente se sustenta. Portanto, seria através da respetiva
fundamentagao que o cidadao visado ficaria a conhecer, em concreto, a razdo pela qual lhe estaria
a ser negado o acesso ao subsidio de educao especial, e por essa via aferir se efetivamente o
direito a seguranga social e a educagao estariam a ser violados. De outro modo, o cidadio visado
nao tem forma de perceber por que razao as suas necessidades educativas especiais nao sao
consideradas permanentes e, como tal, ndo elegiveis para efeitos de atribuicio do subsidio de
educagio especial

Em suma, a parca fundamentagao dos referidos atos administrativos, com recurso a uma
férmula vazia, desacompanhada da necessaria concretizagao factual, respeitante a atribuicio do
subsidio de educacdo especial, viola, clara e sucessivamente o disposto nos artigos 17.%, 18.° e
268.°, n.° 3 da Constituicao da Republica Portuguesa, ¢ ainda o artigo 124.° e 125.° do Cddigo de

Procedimento administrativo, tornando os mesmos nulos.
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