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EDITORIAL

Este volume da Galileu — Revista de Economia e Direito, na
linha dos volumes anteriores, apresenta temas actuais de interesse
nacional e global. Procura-se, sempre, trazer a estampa questdes
que se prendem com o dia a dia da ciéncia juridica e com questoes
que afectam a economia global como a criminalidade transfrontei-
rica e com 0s meios da respectiva protec¢ao efectiva.

A direccao da revista estruturou este volume dedicado a re-
levar trabalhos de investigacao levados a cabo pelos autores JOAO
AFONSO e IRINA LOPES no ano curricular do curso de doutoramento
em Direito da Universidade Autonoma de Lisboa: Proibigoes de
Consciéncia: Normas Axiologicamente Negativas € As Normas
Internas da Academia Militar na Perspectiva da Constituigdo.
Acresce uma reflexdo de CANDIDA DE ALMEIDA sobre Criminalida-
de Global — Direito Penal Global que corresponde a intervengao
de abertura no semindrio internacional Para Desafios e Ameagas
Globais so um «Direito Penal Globaly, realizado pelo Centro de
Investigacdo e Desenvolvimento em Direito da UAL, em 3 e 4
de Junho de 2009, e um artigo de TiTo FERNANDES sobre a neces-
sidade da implementacao da Vigildncia Transfronteiri¢a como
forma de cooperacdo policial a nivel do espago europeu. O volume
termina com um estudo datado historicamente Sobre a Greve e
Sobre o Direito de Greve de Ruy Seabra, que se considera de
elevada importancia tendo em conta o contexto sdcio-econdémico
de Portugal e da Europa.

As necessidades de aprofundamento das tematicas do Direito
e da Economia e Gestdo que regem a epistemologia e a axiologia
da pos-modernidade, proprias dos cursos de doutoramento ¢ de
mestrado, exigem a direc¢do da revista uma aten¢do para a pro-
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ducdo cientifica dos seus doutorandos e mestrandos, que devem
ser inseridos como investigadores nos Centros de Investigagao e
Desenvolvimento da nossa universidade. Esta reflexdo ja tem a
sua materializagdo neste volume e, a par da internacionalizagdo,
pretende ganhar maior dimensao nos proximos volumes.

Lisboa, 11 de Dezembro de 2011

Director Executivo
MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE
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PROIBICOES DE CONSCIENCIA:
NORMAS AXIOLOGICAMENTE NEGATIVAS!

JOAO JOSE RODRIGUES AFONSO
Doutorando em Direito na Universidade Auténoma de Lisboa

Sumario: 1. Introducdo; 2. Sistematica da experiéncia ju-
ridica; 2.1. As dimensdes da experiéncia juridica; 2.2. Distin¢ao
entre Direito e moral e a sua relevancia na questao da imperativi-
dade juridica; 2.3. A norma juridica; 2.3.1. Niveis dos comandos
juridicos; 2.3.2. Autonomia e heteronomia das normas de conduta;
2.3.3. A imperatividade no preceito legal; 3. Normas axiologica-
mente neutras e negativas; 4. Consideragdes finais.

Palavras-Chave: axiologicamente neutras e negativas; di-
reito e moral; imperatividade; normas neutras.

Summary: Introduction, 2. Legal Experience Systematized;
2.1. The scope of legal experience; 2.2. Law vs Morality and its
relevance in legal binding, 2.3. Legal rules, 2.3.1. Levels of legal
rules; 2.3.2. Autonomy and heteronomy of social rules; 2.3.2. The
binding of legal provision; axiologically neutral and negative
rules; 4. Final considerations.

Key-Words: axiologically neutral and negative rules, law
and morality; binding, neutral rules

I Este artigo corresponde ao relatorio do curso de doutoramento em Direito

para a unidade curricular Problemas Cerne da Ciéncia do Direito, regida
pelo PROFESSOR DOUTOR D10GO LEITE DE CAMPOS.
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8 Jodo José Rodrigues Afonso

1. Introducio

E comum dizer-se que a vida em comunidade implica neces-
sariamente a existéncia de normas de conduta, arrematando-se com
a ideia de que o Direito ¢ corolario da sociedade. Esta concepgao,
de raiz positivista, parte de uma conhecida constru¢ao de que o
homem ¢ um animal social, esquecendo-se que, além de ser social,
a pessoa humana ¢ também, simultaneamente, um ser moral. A
existéncia social e a existéncia individual sdo, pois, duas realidades
inseparaveis que estdo na base do Direito.

Se ¢ certo que da vida em sociedade resulta a necessidade
de regras juridicas, ndo menos verdadeira se apresenta a afirmacao
de que «¢é da existéncia moral que resulta a no¢do de justica, de
dever, de bem e de mal, de obrigacao e de responsabilidade, nogdes
que existem na consciéncia, independentemente de o direito as
declarar ou ndo, e que o direito declara porque eles ja existem na
consciéncian?,

E sabido que Direito e moral formam um emaranhado. A
ordem juridica evidencia claramente a posicdo que a face ética
ocupa no seu seio, apresentando normas que se limitam a acolher
em maior ou menor medida a inflexao das imposi¢des morais.

A questdo a que nos propomos ¢ a de saber se, aquando da
passagem ou transposicdo de uma norma moral para uma regra
juridica, a obrigatoriedade comportamental imanente na conscién-
cia se converte na no¢ao de imperatividade juridica, perdendo-se
inteiramente a realidade espiritual. Ou se, pelo contrario, existem
preceitos juridicos que, pela valoracdo em que se fundam, preser-
vam uma eminente dimensdo moral, revestindo-se, por isso, de
um caracter imperativo originaria e essencialmente de natureza
consciencial. Da resposta a esta proposi¢do poderemos, entdo,

2 Jost HERMANO SARAIVA — O que é o Direito? A crise do direito e outros
estudos juridicos. 1.* ed. Lisboa: Gradiva, 2009, p. 17.
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Proibi¢oes de consciéncia: normas axiologicamente negativas 9

verificar se a caracteristica da imperatividade, tradicionalmente
atribuida as normas juridicas, ¢ ou ndo verdadeiramente vélida
para toda e qualquer norma.

No tratamento do nosso mote, que ora se coloca no plano
da filosofia do Direito, ora se transpde para o plano da ciéncia e
da dogmatica juridicas, procuraremos seguir um rumo de reflexao
que nos permita compreender, com maior facilidade, a tematica
proposta.

Para o efeito, comegaremos por delinear os diferentes cam-
pos da experiéncia juridica, de modo a nos situarmos conveniente-
mente aquando da argumentagao apresentada. Tomaremos, ainda,
a incontornavel distin¢do entre Direito e moral, porquanto o tema
surge na confluéncia destas duas realidades. Por fim, analisaremos,
com um rigor delimitado, o conceito de norma juridica, sem dei-
xarmos, no entanto, de nos referirmos a natureza de outras normas
de conduta. Neste aspecto, ha que circunscrever, desde ja, o nosso
objecto de estudo.

Dentro do género normas de conduta interessa-nos abordar
apenas as espécies normas juridicas e normas morais. Nao nos
reportaremos as normas sociais (de cortesia e de civismo) por nao
servirem a argumentacao da questdo a que nos propomos. E dentre
as normas juridicas, interessam-nos especialmente os comandos
imperativos negativos (proibigdes) e os imperativos positivos (nor-
mas permissivas ou obrigacionais). As normas dispositivas (que
ndo impdem, nem proibem) e as regras supletivas ndo entrardo na
nossa discussao.

Um alerta deve ser feito; o prisma por via do qual abordamos
o tema depende em muito do conceito de Direito de que partimos,
pelo que, em rigor, devemos olhar para uma interrogacao essencial
na qual entroncam todas as discussdes da axiologia do Direito
e que, ao longo da humanidade sociabilizada, tem ocupado os
grandes pensadores: afinal, qual a origem e o fundamento do
Direito? Porque existe o Direito? Deriva da existéncia de Deus

Galileu
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10 Jodo José Rodrigues Afonso

que, depositando o poder para governar no principe’, lhe confere
necessariamente o poder de criar o Direito? Existe porque, simples-
mente, ¢ corolario da sociedade e, portanto, a organiza¢do de uma
comunidade pressupde irremediavelmente a existéncia de regras
de comportamento? E o resultado de uma experiéncia colectiva
da sociedade, tornado necessario para a propria sobrevivéncia da
organizacio social? E uma realidade imanente do espirito humano,
que tem origem na natureza moral e racional do homem?

A abordagem proposta — seja partindo da ideia de Direito
como sistema de regularidades factuais, seja como sistema de
comandos, ou ainda como ordem normativa concretizada — deixa
adivinhar uma tarefa que, quicd, se nos apresentara de rude argu-
mentagao, por nos MOVermos num campo que muito tem para ser
explorado. Como sugere RADBRUCH, «a naturalizacdo do dever
juridico no ambito da moral apresenta-se como um caso de um
fenomeno geral ainda pouco pesquisado»®.

Importa, ainda, deixar claro que o pensamento aqui deposi-
tado vale sobretudo para o plano da ordem juridico-penal, pois €
aqui que os elementos ético-morais atingem a sua preeminéncia.

2.  Sistematica da experiéncia juridica

O ensaio a que nos propomos ndo pode ser feito sem antes
nos situarmos na complexa sistematizagao que ¢ dada ao estudo do
Direito. Com efeito, para alcancarmos o entendimento pretendido
da matéria tratada no nosso mote, somos forcados a uma analise
prévia dos dominios que compdem o universo juridico. Pela teoria

3 Entenda-se, o mandatario de Deus, quem detém o poder.

4 GUSTAV RADBRUCH — Filosofia do Direito. Trad. de Marlene Holzhausen.
Sao Paulo: Martins Fonte, 2003, p. 66.
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Proibi¢oes de consciéncia: normas axiologicamente negativas 1

tridimensional do Direito® é-nos possivel abordar o estudo com o
rigor pretendido.

Da totalidade da experiéncia humana, ha uma faixa que se
destaca pela sua importancia na organizagao de qualquer socieda-
de. Esse sector de que falamos (designado, por alguns autores, de
experiéncia juridica) ¢ composto por regras de conduta de caracter
especifico, que sdo as regras juridicas e que, pela obra de uma
organizacao e sistematizacdo normativa, compdem sistemas ou
ordenamentos juridicos mais ou menos complexos.

Essa dimensdo normativa deve a sua existéncia a realida-
de social, ao mundo de experiéncias sociais que emergem das
relacdes entre os homens (e as organizagdes) numa determinada
comunidade, e a ela se reporta com a finalidade de disciplinar as
relagdes intersubjectivas. A norma juridica nasce assim do facto®
para, seguidamente, se lhe impor de acordo com um sistema de
valores normalmente aceite, ou melhor dizendo, que se aproxime
tanto quanto possivel do justo, da justica.

Temos entdo reunidas as trés dimensdes da experiéncia juri-
dica, de que nos ocuparemos seguidamente, cujo entrelacamento
¢ inevitavel: o facto, a norma, o valor’.

A teoria tridimensional do Direito foi postulada de forma concisa, por
Miguel Real. Porém, outros autores, como Gustav Radbruch, ja haviam
abordado a tridimensionalidade juridica. Vide MIGUEL REALE — Teoria
Tridimensional do Direito. 5. ed., Sdo Paulo, 1994.

Como ¢ evidente, nem toda a situac¢@o de facto tem correspondéncia numa
situag¢@o de Direito. A este importa regular tdo-somente as realidades que,
em determinado momento duma sociedade, se manifestem como de interesse
juridico, face a circunstancias de valoragao moral ou de ressonancia €tica, ou
em virtude de mera necessidade de disciplina juridica duma dada matéria.

O facto enquanto realidade social (dimensdo sociologica); a(s) norma(s)
enquanto ordenamento juridico (dimens@o normativa); e o sistema de valores
vigente numa sociedade (dimensdo axiologica).

Galileu
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12 Jodo José Rodrigues Afonso

2.1. As dimensdes da experiéncia juridica: facto, norma, valor

Os dominios aqui tratados constituem realidades que, onto-
logicamente, sdo inseparaveis. Nao obstante, a distingdo é sempre
possivel fazer-se segundo uma perspectiva gnoseoldgica. Vejamos
entao.

No plano do conhecimento cientifico, todo o fendémeno
juridico € submetido ao estudo de varias ciéncias juridicas. Com
efeito, a complexa realidade juridica constitui um objecto de estu-
do susceptivel de ser apreendido por varias ciéncias, pese embora o
facto de utilizarem um método nao juridico. A histoéria do direito, o
direito comparado, a etnologia juridica sdo alguns exemplos destas
ciéncias auxiliares, capazes de fornecer importantes contribuigdes
ao legislador ou ao jurisconsulto. A respeito dos trés aspectos da
experiéncia juridica de que aqui tratamos — facto, norma, valor
— ser-nos-a util ter presente que constituem objecto de estudo
cientifico por parte, respectivamente, da sociologia juridica, da
ciéncia do Direito e da teoria da justica.

Ja no plano do conhecimento filosofico, aquelas dimensdes
sdo objecto de analise por parte da filosofia da historia, da episte-
mologia do direito ¢ da axiologia juridica, respectivamente®.

No tocante ao nosso ensaio, interessa-nos especialmente
compreender as especulacdes ou consideracdes relativas ao funda-
mento, a natureza e a finalidade do Direito, pelo que nos situaremos
principalmente no campo da axiologia juridica. De facto, quanto
as normas de conduta de que nos ocuparemos, procuraremos, por
referéncia a sua valorag@o ético-moral, identificar se a imperati-
vidade de que se revestem ¢ resultante duma (mera) imposi¢ao
do Estado de Direito democratico (e, portanto, da sociedade, per
populum) ou se irradia antes duma realidade imanente na consci-

8 Cfi: GIUSEPPE LUMIA — Elementos de Teoria e Ideologia do Direito. Trad. de
Denise Agostinetti. Sao Paulo: Martins Fonte, 2003, p. 4.
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Proibi¢oes de consciéncia: normas axiologicamente negativas 13

éncia humana. Pelo exposto, facil ¢ concluir que deveremos fazer
uma incursao na encruzilhada do Direito com a moral, de modo a
salientar as questdes filosoficas e doutrindrias fundamentais que
respeitam a sua distingao.

Quanto a andlise da estrutura da norma juridica, isto &, dos
seus aspectos meramente técnicos e formais, dela nos ocuparemos
no plano do conhecimento cientifico, mais propriamente na arena
da ciéncia e da teoria geral do Direito.

2.2. Distin¢iao entre Direito e moral e a sua relevincia na
questiao da imperatividade juridica e da obrigacdo moral

Ao tratarmos duma determinada realidade que tenha mere-
cido a atencdo por parte do Direito, podemos, em principio, iden-
tificar uma dimensao juridica e, simultaneamente, um conteudo
moral. Direito e moral sdo, pois, dois planos reconduziveis a uma
mesma realidade, mas que ndo se sobrepdem. Se, por exemplo,
nos reportarmos a norma que criminaliza o homicidio no nosso
ordenamento juridico, facilmente adivinharemos que tal preceito
comporta uma eminente ressonancia ético-moral na nossa socieda-
de e que, na consciéncia humana, podemos encontrar um impulso
que nos leva, em principio e naturalmente, a reprovabilidade
(moral) de tal conduta e, consequentemente, a ndo matar outrem.

Assim, podemos identificar um dever juridico — corres-
pondente ao preceito legal — e um dever moral — que radica na
consciéncia das pessoas, originariamente de ordem moral. Em
ambos 0s casos, tratamos de normas de conduta.

A questdo que pode entdo ser colocada, sem preocupacgao
analitica imediata, ¢ a de saber se os deveres de conduta existem
porque representam a vontade do legislador ou se antes existem
porque nascem na consciéncia da pessoa humana.

Galileu
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14 Jodo José Rodrigues Afonso

O problema atinge apenas o plano tedrico, nao relevando no
contexto da realidade pragmatica ou do direito substantivo, ja que
aqui interessa atender, tdo-somente, a imperatividade da norma
juridica, pouco importando a fonte ou a raiz em que se funda a
proibicao ou obrigagdo imposta. Nao obstante, a discussao revela-
-se de inegdvel importancia para outras questoes tdo relevantes
como a figura do erro sobre as proibigoes ou do erro sobre a
ilicitude, dos art. 16.° e 17.° do Cédigo Penal.

Nao pretendemos distinguir Direito e moral numa perspec-
tiva kantiana — ainda muito viva e a qual muitos juristas permane-
cem fortemente apegados — de diferenciagdo incisiva de conduta
interna (que estaria sujeita a moral) e de conduta externa (sujeita
ao dominio juridico), tal como THOMASIUS o havia feito, na base
dum tdpico de oposi¢do: exterioridade do Direito, interioridade
da moral’.

Antes pretendemos tomar a distin¢ao entre Direito e moral
para, a seu tempo, percebermos que ha normas juridicas cujo
caracter de imperatividade lhe ¢ dado pelo legislador — e, portanto,
pode dizer-se de incorporado no preceito ab initio no momento da
sua criagdo —, e outras cuja substancia existe mesmo antes da sua
existéncia formal, normas em que a imposicao ou proibicao de
determinado comportamento humano existe e vigora ante legem.

9 E evidente que a nossa analise depende em larga medida das concepgdes de

Direito que admitimos e abragamos pessoalmente. Disso dependerd, logo,
a metodologia empregue na abordagem do tema. Por exemplo, na éptica
de KANT, o Direito ndo encontra o seu fundamento numa suposta ordem
natural, mas na propria razao pratica do homem e na sua liberdade exterior.
Concebe o Direito ndo como uma manifesta¢do externa das leis da natureza,
que a razdo simplesmente descobre, mas como uma lei interna da vontade
humana, estabelecida interiormente pela razdo. A teoria do conhecimento de
KANT e 0 seu estudo epistemoldgico do Direito marcaram um golpe abismal
contra o Direito Natural. Cfi: EMANUEL KANT — Critica da Razdo Pratica.
Trad. de Afonso Bertagnoli. [digitalizagdo da edi¢do em papel] Edigdes ¢
Publicagdes Brasil Editora S.A., Sdo Paulo, 1959, eBooksBrasil.com, 2004.
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Proibi¢oes de consciéncia: normas axiologicamente negativas 15

Com isto podemos entdo dizer que ha proibicdes cuja exis-
téncia nao depende da penada do legislador, pelo menos enquanto
se mantiverem intocaveis os valores absolutos duma determinada
colectividade organizada, criadores de verdadeiras normas (mo-
rais) de conduta'®.

Numa sociedade como a que conhecemos no nosso pais, o
respeito pela vida do outro — valor moral inscrito na (realidade
espiritual da) consciéncia humana — pode ser convertido num
imperativo negativo cuja validade ¢ indiscutivel, ndo carecendo
de formaliza¢do normativa para que se reconheca a proibicao de
matar (ou para que se reprove ou censure tal comportamento). O
mesmo se pode dizer em relagdo a fraude, a burla, ao roubo ou a
violagdo sexual, em que a reprovacdo ou censurabilidade de tais
condutas ndo deixaria de existir ainda que uma lei positiva as
permitisse'!.

Mas a formalizagdo normativa ¢ imprescindivel, com certe-
za, pois daqui ha-de retirar-se a juridicidade essencial para que o
aparelho proprio do Estado — a Justiga — possa agir nos casos de
violagdo do preceito legal, impondo a san¢do necessaria pela via
da coercibilidade. E que «as normas morais nio dispdem de um
sistema de imposic¢ao exterior, nem organizado nem por organizar:
nascem na consciéncia, € a san¢ao para o seu incumprimento esta
igualmente na consciéncia»'2.

10" Em rigor, néo existem valores absolutos. Lembremo-nos, p.e., de questdes

controversas, em certos ordenamentos juridicos, na area do biodireito ¢ da
bioética, como a interrupcdo legal da gravidez, a eutandsia ou, mesmo, a
ortotanasia, em que a eminente dignidade pessoal do visado conflitua com o
principio estadual de protec¢do da vida humana, fundado em valores éticos,
religiosos, politicos ou sociais, como ¢ exemplo o caracter sagrado da vida
ou o juramento de Hipocrates. Mas ndo atenderemos a estas situagdes por
nos langar numa problematica distinta da que procuramos aqui analisar.

" Assim REINHOLD ZIPPELIUS — Filosofia do Direito. Trad. de Antonio Franco
e Antonio Francisco de Sousa. Lisboa: Quid Juris, 2010, p. 66.

12 Jose HERMANO SARAIVA — O que é o Direito..., 1.* ed., p. 187.
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16 Jodo José Rodrigues Afonso

Face ao exposto, somos prontamente tentados a afirmar que
Direito e moral sdo duas realidades bem distintas, e que nenhuma
confusdo ou altercacao se pode colocar neste problema. Mas nado
cremos que assim seja.

Direito e moral ndo sdo realidades essencialmente diferentes.
E certo que a distingdo pode fazer-se num plano ontolégico, mas
desta diferenciagdo ndo se conseguird obter uma separagdo entre
as duas figuras.

No tocante a esta problematica, CABRAL DE MONCADA
sustenta uma unidade essencial: «Eu ndo creio que exista uma
separacgdo absoluta entre a Moral e o Direito, num ponto de vista
substancial e profundo. A Moral e o Direito distinguem-se, mas
ndo se separam. O mundo normativo ético-juridico ¢ afinal um
sO na sua esséncia, embora seja constituido por varias provincias
diferentes. Tudo aquilo que podemos dizer acerca da delimitagdo
dessas provincias (ética, religiosa, ética social, juridicidade pura)
¢ sempre necessariamente resultado de as olharmos através de
pontos de vista muito incompletos e superficiais»'.

Destes ensinamentos de CABRAL DE MONCADA, podemos
retirar preciosas licdes para verificarmos que facto, norma e valor
formam, com efeito, uma unidade inseparavel. Basta pensarmos, a
titulo de exemplo, que existem realidades internas (de consciéncia)
que relevam decisivamente para a qualificag@o juridica de uma
conduta externa dum individuo: os tipos de culpa'®, o erro sobre

13 Luis SoLANO CABRAL DE MONCADA — Li¢bes de Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 1995, p. 18.

14" No tocante ao dominio penal em particular, sera importante aqui notar que,
considerando o sistema teleoldgico-funcional da Teoria do Crime, o dolo
e a negligéncia relevam tanto ao nivel da culpabilidade como ao nivel da
tipicidade. Ao nivel da culpabilidade, estas figuras relevam como graus ou
formas de culpa, servindo ao julgador para graduar a pena. E ¢ com refe-
réncia ao dolo da culpa que relevam os elementos especiais do tipo de culpa
doloso (v.g. avidez, meio insidioso, frieza de animo, etc., que encontramos
enunciados no art. 132°/2 do Cédigo Penal).
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as proibicdes ou a boa-fé. Desta feita, seria redutor, até mesmo
do ponto de vista da ciéncia do Direito, desconsiderarmos por
completo o plano interno das condutas.

Como ¢ expectavel, daqui retiramos a ideia segundo a qual
a moral apresentar-se-a perante o instituto juridico somente nos
casos em que o facto tenha ultrapassado a sua simples representa-
¢do na consciéncia, para dar lugar a efectiva realizagdo da conduta
antijuridica. Por outras palavras, para que nenhuma confusao se
instale, dir-se-4 que as meras representagdes volitivas constituem
aspectos intimos, puramente pessoais € ndo exteriorizados e, por
conseguinte, sdo dominio exclusivo da ordem moral ou da ordem
religiosa.

J4 «a vida passiva dos impulsos €, por si mesma, moralmente
irrelevante; moralmente relevante ¢ apenas a vontade activa que
com eles disputa»'.

Os dois planos da conduta (interno e externo) estdo, deste
modo, estreitamente relacionados, ndo existindo dominio algum
destas realidades que ndo possa submeter-se tanto a valoracao
moral quanto a juridica.

Verificada esta relacao indissolivel entre Direito ¢ moral,
ha no entanto que alertar que ndo ¢ fungdo do Direito tutelar a
moral, ndo havendo aqui qualquer espago para uma confusao de
tal natureza. E certo que o Direito procura sempre tutelar os bens
juridicos fundamentais da ordem social, a que correspondem valo-
rag0es com maior ou menor ressonancia €tico-moral, mas a estas
se reporta s6 mediatamente, por via de uma analise ou perspectiva
moral da conduta humana.

A relacdo existente entre os dominios tratados demonstra,
deste modo, que o Direito tem (ou, melhor, deve ter) a moral

15 GUSTAV RADBRUCH — Filosofia..., pp. 58-9.
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como seu fim, ja que apenas esta se apresenta justamente como
fundamento da validade obrigatdria das normas juridicas'®.

Perante isto, em rigor, ndo pode o legislador afastar-se, em
demasia, das valoragdes que compdem a consciéncia social. Os
critérios de justi¢a nos quais se devem inspirar as normas juridicas
(e, bem assim, os ordenamentos juridicos) devem considerar o
«sistema de ideias, de opinides, de crencas e de preferéncias, con-
cernente aos fins julgados essenciais para a vida em sociedade»'’.
Evidentemente, tal asser¢do depende, em larga medida, da con-
cepcao geral dos fins do Estado. «Assim, nos sistemas modelados
sob a influéncia da filosofia racionalista e jusnaturalista, aquela
projecc¢ao serd necessariamente maior que nos sistemas impregna-
dos da ideia de que o direito ¢ apenas de natureza social»'®.

No Direito portugués, a finalidade moral aparece como aspi-
racdo pretendida por todo o labor juridico e como limite imposto
ao Estado, na sua fung¢do de legiferacao, isto ¢, na sua actividade
geradora da lei””. Mas este ideal a atingir nem sempre se verifica.

Como ¢ sabido, o Direito desempenha uma dupla posicao:
de justica e de seguranca. Para garantia desta ltima, ndo poucas
vezes se produzem normas juridicas neutras quanto a finalidade
moral e, por isso, desvinculadas de qualquer valoracao ético-social.

16 Cfi: GusTAv RADBRUCH — Filosofia..., p. 66. Restringimos aqui, obviamente,
o conceito de validade, entendido como obrigagao moral de “non facere”,
0 que nos situa no campo das normas axiologicamente negativas. No sis-
tema do “Direito garantido”, a validade ¢ ja entendida como a faculdade
de o Estado impor o cumprimento das normas juridicas pela via de um
procedimento coactivo organizado, o que acontece com as regras juridicas
axiologicamente neutras, despidas de um minimo ético. Sao simples regras
de imposigdo coactiva, que ndo satisfazem, por vezes, as exigéncias de um
minimo de justi¢a. Quanto a este assunto, REINHOLD ZIPPELIUS — Filosofia...,
pp- 23 € 66.

17" GIUSEPPE LUMIA — Elementos..., pp. 12-3.
18 Jose HERMANO SARAIVA — O que é o Direito..., 1.* ed., p. 102.

19 Jose HERMANO SARAIVA — O que é o Direito..., 1.* ed., p. 103.
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A este propdsito, importa referirmo-nos, desde j4, a dois
conceitos antagonicos no que respeita a ontologia (e axiologia) das
proibicdes legais encontradas no Direito penal: os delitos naturais
e os delitos artificiais, numa terminologia essencialmente usada
em criminologia.

Quanto aos primeiros, reportam-se a imposi¢des axiologi-
camente negativas que radicam na consciéncia humana de uma
determinada sociedade organizada, tal como “ndo mataras”, “ndo
roubards”, pressupondo-se que sdo do conhecimento de todas as
pessoas?’; e perante estas proibi¢des de consciéncia, ndo resta
ao Direito sendo limitar-se a reconhecé-las e a positiva-las, pois
a carga ¢ético-moral de que se revestem ¢ incomensuravel. Nao
queremos, com isto, voltar a velha ideia dos direitos naturais inatos
do jusnaturalismo, mas nio deixamos, contudo, de reconhecer o
caracter universal, de auto-obrigacdo e de incondicionalidade de
certas regras de conduta, por forca da sua inexcedivel valoragao
moral ou, até mesmo, religiosa.

Quanto aos segundos, eles derivam da (mera) vontade do
legislador, comportando uma valoragdo moral por vezes infima ou,
mesmo, inexistente; as normas juridicas correspondentes sdo tidas
como axiologicamente neutras, pelo que a sua imperativa ha-de
fundar-se exclusivamente na juridicidade.

20 Evidentemente, a consciéncia social varia no tempo € no espago, mesmo

em relagdo aos valores que hoje sdo tidos por fundamentais e intocéveis. A
historia parece té-lo ja demonstrado por diversas vezes: por exemplo, com
o fendmeno da escravatura ou dos servos da gleba, antes da transi¢ao para o
homem livre. «Nas épocas historicas em que a pessoa humana era vista como
uma coisa — ou tratada como tal — admitia-se e praticava-se a escravatura
em que um estava totalmente consagrado aos interesses de outrem que dele
podia dispor livremente. A ponto de o escravo nao ser considerado pessoa
por lhe faltar ndo s6 a liberdade, como a faculdade de prosseguir a sua
vida, o objectivo da sua felicidade pessoal». DI0GO LEITE DE CAMPOS — As
Relagoes de Associacdao — O Direito sem Direitos, Coimbra: Almedina, 2011,
p- 59.
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2.3. Anorma juridica

Quando se fala em norma juridica, ¢ frequente representar
esse conceito como sendo o elemento mais simples em que se pode
decompor o direito objectivo. Esta visdo ¢ tipica do positivismo
juridico (em especial, da Escola da Exegese e do normativismo),
que sempre procurou dissecar e reduzir o ordenamento juridico ao
seu elemento mais basilar, como forma de constituir uma teoria
geral do Direito fundada naquilo que seria o atomo do Direito mas
que, na realidade, mais ndo instituia do que uma verdadeira teoria
da norma juridica.

Esta concepgao aparentemente simplista de ver o Direito &,
em boa verdade, uma forma de servir convenientemente o Estado,
um instrumento de poder capaz de favorecer os mais fortes da
sociedade, desprezando os seres humanos mais desprotegidos.
Com este sistema mecanicista afasta-se qualquer contetido ético; a
norma encerra um valor em si mesma, justificando a sua validade
através do proprio poder que institui, e, portanto, apresenta-se
como independente a moral e a qualquer ideia de justiga?'.

2l Estas concepgdes positivistas, que comegaram a surgir essencialmente a

partir do século XIX, procuraram afastar qualquer especulagao filoséfica
e jusnaturalista que se pudesse introduzir no Direito. Com isto, ficou cla-
ramente marcada a independéncia do Direito em relagdo a moral e, mais
ainda, a afirmagdo duma pessoa (titular dum direito) em relagdo ao outro
(sujeitado ou subordinado a norma que atribui o poder aquela pessoa).
As bases do contrato social — a liberdade, a igualdade e a fraternidade —,
que tanto se afirmaram no final do século XVIII, pareciam ceder perante
tais sistematizagdes normativas. «Na base deste Direito esta a concepgao
iluminista/individualista da pessoa vista como uma mera particula igual a
todas as outras e portanto indiferente aos outros. E a recusa da ética subs-
tituida por leis fisicas que s6 conhecem objectos e que s6 revelam a face
da forca. Acabando por negar a pessoa humana comum em beneficio de
poucos seres humanos superiores». DIOGO LEITE DE CAMPOS — As Relagoes
de Associagdo..., p. 49.
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Evidentemente, ¢ hoje plenamente aceite que a ordem ju-
ridica ndo se resume as leis, mas deve sim ser entendida como
o conjunto das regras juridicas complementadas pela elaboragao
cientifica e pela experiéncia judiciaria, articuladas com os princi-
pios gerais de Direito, completadas pelos elementos sistematicos,
pelas nogdes de finalidade da norma, pela forca de tradigdes e de
valores éticos, entre outros factores?.

Como nao pretendemos — nem se nos afigura necessario no
quadro da nossa andlise — tomar o conceito no seu sentido mais
amplo, limitar-nos-emos a considerar a no¢do de norma juridica
em sentido técnico, no seu sentido estrito de comando juridico.

2.3.1.0s comandos juridicos

Aos elementos normativos de um dado ordenamento juridico
que exprimem os dever-ser das condutas individuais essenciais
para a organizacdo da comunidade ¢ comummente dado o nome
de comando juridico. Esse comando, que assenta numa proposigao
prescritiva, destina-se a influir no comportamento de uma pessoa
para modifica-1o0%, sem ai se considerar a vontade humana.

A norma juridica (como proposicdo prescritiva) obriga,
assim, os destinatarios a que se dirige, pelo que ¢ também chamada
de imperativo.

No quadro de todas estas nogdes, a nomenclatura aqui em-
preendida poderia ser equivoca se ndo tomdssemos a explicacao
que se segue.

Os comandos juridicos — que, como dissemos ja, exprimem
deveres — podem ser classificados em trés planos: comandos-

22 Cfr. Jost HERMANO SARAIVA — O que é o Direito..., pp. 29 e 180.
2 Cfr. GIUSEPPE LUMIA — Elementos..., p. 40.
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valores, comandos-conceitos e comandos-regras, e todos eles se
revestem de um cardcter de imperatividade.

Os comandos-valores sdo os imperativos mais gerais que
se encontram num dado ordenamento juridico, encarnando os
valores (ético-morais) fundamentais duma sociedade. Constituem
os alicerces essenciais do ordenamento. Na arena da experiéncia
juridica, os comandos-valores constituem o objecto de estudo
cientifico da teoria da justica e, no plano filosofico, o objecto de
cogitacdo da axiologia do Direito.

Os comandos-conceitos traduzem-se nos principios gerais de
Direito que formam as traves mestras que sustentam o ordenamen-
to juridico, bem como nas construgdes dogmaticas, nos institutos
ou figuras juridicas e, de um modo geral, reflectem-se em todos os
conceitos juridicos. Estes comandos-conceitos estdo subordinados
aos comandos-valores, pelo que a substancia essencial destes ha-de
necessariamente transferir-se para os comandos-conceitos.

Quanto aos comandos-regras, eles sdo os imperativos que
assumem maior importancia sob o ponto de vista da efectivagdo
pratica do Direito. Constituem o conjunto de regras de conduta cuja
observancia ¢ imposta a um universo de pessoas ou organizacdes.
«E o conjunto dos comandos-regras que forma o direito positivo,
e ¢ a esse que os sujeitos de direito se encontram subordinados, é
esse que os tribunais tém de aplicar»®.

No quadro da experiéncia juridica, os comandos-conceitos
e os comandos-regras sdo objectos de analise cientifica por parte
da ciéncia do Direito.

Verifica-se, deste modo, que o conceito de comando juridico
¢ mais amplo que aquele a que nos pretendemos reportar com mais
rigor. Mas, em toda a nossa analise, deveremos ter sempre presente
todas as nogdes que aquele conceito encerra, porquanto as normas
juridicas prescritivas (comandos-regras) devem vassalagem aos

24 Josk HERMANO SARAIVA — O que é o Direito..., p. 185.
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comandos-valores e aos comandos-conceitos; a esséncia valora-
tiva e conceptual destes encontra-se necessariamente naqueles,
conduzindo a imprescindibilidade de considerar a unicidade das
trés dimensdes normativas.

2.3.2. Autonomia e heteronomia das normas de conduta

Face ao que foi exposto, ¢ facil, por um lado, perceber que
a conduta de uma determinada pessoa estd, em principio, sujeita
a diferentes planos de imperatividade. Por outro lado, verifica-se
que a constru¢do de uma norma de Direito na forma de proposi¢ao
prescritiva se erige a partir de valoragdes e concepgdes que se en-
contram em planos primevos, em realidades que lhe sdo anteriores.

Posto isto, importa esclarecer, agora, como se relacionam
os planos da moral e do Direito nas condutas do ser humano, en-
quanto ser autonomo e ser social, para, desta forma, agilizarmos o
nosso pensamento e situarmos as realidades de imperativos supra-
identificados, que se podem desdobrar em proibi¢des juridicas e
proibigdes de consciéncia®. Vejamos entdo.

Na sua existéncia singular, enquanto eu afastado dos outros,
o homem nao identifica outra lei além da que reside na sua consci-
éncia. A pessoa surge «(...) como um ser moral, autodeterminado,
portador de valores unicos e supremos e, portanto, essencialmente
nao-social»?. A individualidade aparece, assim, como autonoma,
ndo observando qualquer imposi¢do que advenha do exterior. Todo
o dever das suas condutas provém duma realidade interior que
nasce no espirito — a consciéncia humana — e caracteriza-se por
uma subordinagdo voluntéria a regra moral de conduta.

> Note-se que consideramos, aqui, apenas os imperativos negativos (as proi-

bigdes) e ndo os positivos (as obrigagdes).
26 D10GO LEITE DE CAMPOS — Nés — Estudos Sobre o Direito das Pessoas.
Coimbra: Almedina, 2004, p. 14.

Galileu
Revista de Economia e Direito



24 Jodo José Rodrigues Afonso

Ja na sua integracdo na sociedade, a pessoa cede parte da
sua liberdade e da sua natureza como ser-em-si. Com efeito,
como elemento integrante do tecido social, a pessoa deixa de ser
autonoma, pelo que as suas acgdes ndo sdo mais espontaneas e
incondicionadas. A sua liberdade fisica e moral ¢ agora limitada
e parcialmente alienada pela sua condi¢do de ser-em-fungdo-dos-
outros, facto que o impele a obedecer a leis emanadas por um
poder exterior, a ditames impostos pela sociedade em que se insere,
que se sobrepdem a sua vontade e que, numa relagdo consistente,
levam a substitui¢do da autonomia pela heteronomia?®’.

Como ¢ evidente, sendo um ser naturalmente gregério, ndo
¢ concebivel, na realidade, reconhecer a pessoa humana como
ser isolado, fora do mundo, pelo que a referéncia a autonomia do
homem s0 releva intelectualmente. Mas revela-se de inegavel im-
portancia para descortinarmos se as proibi¢des de consciéncia (do
ser autonomo) se convertem totalmente em proibicdes juridicas (do
ser heteronomo), perdendo-se por completo a realidade espiritual.
Numa outra formulacdo, perguntariamos se os deveres ditados pela
lei do homem enquanto ser autdbnomo — a lei moral, emanada da
consciéncia —, se convertem radicalmente em deveres-ser juridicos
no momento da sua passagem a vivéncia em comunidade, momen-
to em que a autonomia se vé€ diminuida em fun¢do da heteronomia.
A resposta a esta pergunta ndo se esgotara neste ponto.

Para a reflexdo proposta, ¢ vital reconhecermos uma premis-
sa que, quanto a nos, se apresenta com toda a validade: a presung¢ao
de que cada ser ¢ bom por natureza — bonus quilibet praesumitur.

E certo que a introdugdo de um dogma no nosso estudo
enfraquece a sua legitimidade cientifica, mas fazemo-lo com

27 Poderiamos aqui referir que a passagem do ser autdnomo para a sociedade
pode fazer-se sem qualquer alienagdo, mantendo a liberdade absoluta e, com
isso, renegando qualquer norma que advenha de fora. E, de facto, ¢ uma
realidade possivel mas que conduz ao anarquismo e, consequentemente, a
negacdo do Estado.
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despreocupagdo, por repudiarmos a ideia de conatus introduzida
especialmente por HOBBES, a sua concepcao de estado natural
em que vivem os homens antes do seu ingresso no estado social,
dotados de egoismo e dum impulso original do movimento animal
que o estimula numa guerra de todos contra todos?®.

Acreditamos que, numa sociedade organizada, qualquer que
seja a forma de governo ou o regime politico, 0 homem pratica
o bem nado porque lhe ¢ imposto, mas porque ele o concebe no
espirito e o deseja. Precipitarmos a pessoa humana para uma ideia
de relagdes do eu com o outro sem (alguma) bondade e volunta-
riedade ou com total desespiritualizacdo ¢ «acreditar que existam
relacdes que permitam ao homem relacionar-se com alguém sem
amor; tais relagdes ndo existem»?. E certo que a expressio apre-
sentada procura a forga para a sua validade na ideia alegorica de
que todas as pessoas encerram um potencial para se relacionarem
e agirem na base da bondade, da solidariedade e da generosidade,
se bem que algumas o ndo fagam.

DioGo LEITE DE CAMPOS oferece-nos mesmo a concepgao de
que «(...) o Direito esta em nds que somos capazes, naturalmente
capazes, de caminhar no sentido da Justi¢a, de uma sociedade
mais justa e filantropica em que cada um se reconhega em todos
os outros. Em que se procure o bem do outro, simultanea e inse-
paravelmente do bem de si mesmo»*.

Ora, essa pratica do bem ¢ tanto mais genuina quanto maior
for a valoragdo ético-moral que se dé a realidade sujeita a conduta
humana. E como vimos j4, quanto a um delito natural, a norma
juridica que impde a proibicdo (o imperativo negativo) esta car-
regada com um conteudo axiologicamente negativo, pelo que ¢
auténtica a espontaneidade com que os destinatarios cumprem a

8 Homo homini lupus, bellum omnium contra omnes.

2 ToLsToOl apud GUSTAV RADBRUCH — Filosofia..., p. 59.

30 Di10oGo LEITE DE CAMPOS — As Relagbes de Associagdo..., p. 47.
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regra. Ja no caso de um delito artificial, a conduta est4 sujeita a
uma norma que suporta uma carga moral infima, um preceito juri-
dico axiologicamente neutro que procura influir no comportamento
das pessoas, independentemente das manifestagdes de vontade.?!

No primeiro caso (normas axiologicamente negativas), pode
dizer-se que a conduta humana ¢ regida e dominada por uma regra
que reside originariamente na consciéncia individual, sem embargo
para a existéncia da norma juridica correspondente.

No segundo, a conduta humana impde-se uma regra que
parte essencialmente da sociedade, de um poder exterior. Ainda
assim, cremos que «na grande maioria dos casos, as normas ju-
ridicas sdo respeitadas espontaneamente por seus destinatarios, e
ndo pelo temor de incorrer nas sangdes previstas para os que nao
as observam»*2,

Desta aparente antinomia resulta que o Direito existe como
concepgao do espirito e, simultaneamente, como fenémeno social,
ndo se podendo, pois, supor que qualquer destas realidades dis-
pensa a outra. Autonomia (e moral) e heteronomia (e Direito) sdo,
desta maneira, realidades que disputam mutuamente o dominio
dum determinado espaco, mas que nao se eliminam.

Nao obstante, face a dimensao axioldgica em presenga, €
inegavel que ora a ac¢do humana se impde predominantemente
a regra juridica, ora se lhe impdem essencialmente os valores
normativos insitos na consciéncia.

As consideragdes aqui empreendidas conduzem-nos, agora,
a oportunidade de salientar, uma vez mais, os doutos ensinamen-
tos de CABRAL DE MONCADA, para percebermos que existe «um

31 Quanto a isto, KELSEN fala-nos de um “comando despsicologizado”. «A
conduta prescrita pela regra de Direito ¢ “exigida” sem que nenhum ser
humano tenha de “queré-la” num sentido psicologico». KELSEN, HANS —
Teoria Geral do Direito ¢ do Estado. Tradugao de Luis Carlos Borges. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 49.

32 GIUSEPPE LUMIA — Elementos..., p. 33.
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conjunto de preceitos, concepgdes e regras, altamente obrigatorios
para a consciéncia, pelos quais se rege, antes e para além do direi-
to, algumas vezes até em conflito com ele, a conduta dos homens
numa sociedade»®’. Esse conjunto constitui a moral, que domina
o0 ser auténomo e que prevalece, ndo poucas vezes, sobre o Direito
que se impde ao ser heteronomo, cunhando a norma juridica com
a sua marca hegemonica de imperatividade.

2.3.3. A imperatividade no preceito legal

Relacionando a matéria exposta até ao momento, facilmente
definiremos a norma juridica como o comando heterénomo, geral
(dado que se reporta a existéncia social do homem no duplo aspec-
to da relagdo com os outros e da sua integracdo na sociedade), cuja
observacdo ¢ coercivamente garantida por sangdes devidamente
organizadas.

Desta asser¢ao se retiram, entdo, as caracteristicas da nor-
ma juridica: a imperatividade, a heteronomia, a generalidade e a
coercibilidade.

Concebermos a imperatividade juridica como uma relagao de
subordina¢ao da vontade humana a uma norma de Direito é uma
ideia que se nos assemelha incorrecta, pelo menos em relacao a
certas realidades de vida.

Se ¢ certo que um normativo legal contém um substrato
obrigacional que exige do homem uma determinada conduta — um
querer da norma face a pessoa que actua, criando um dever-ser —,
ndo menos verdade se nos apresenta a afirmacao segundo a qual
a norma moral insere, na vontade humana, idéntico substrato. A

3 Luis SoLANO CABRAL DE MONCADA — Filosofia do Direito e do Estado
Coimbra: Atlantida Editora, Vol. II, 1966, p. 134.
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diferenca que aqui se poderd manifestar reside, tdo-somente, na
realidade sobre a qual incide a obrigacionalidade.

Se na regra juridica o conteudo obrigacional se reporta a
conduta humana, procurando influenciar e ajustar o comporta-
mento do individuo social na sua vida em comum com 0s outros,
J& na norma moral o substrato obrigacional radica originariamente
na vontade humana, em consideragao a valoragoes ¢ sentimentos
de dever que se lhe impdem no espirito. A norma moral tem na
vontade — antecedente a conduta — um contetido de significagdo
obrigacional, enquanto exigéncia da consciéncia; a regra juridica
(o comando heterénomo) impde-se exclusivamente a ac¢ao hu-
mana, sem uma obrigacdo simultanea da vontade. Com efeito, ao
preceito juridico interessa, tdo-somente, que a pessoa adopte um
comportamento conforme a sua prescri¢do, independentemente
da sua vontade.

Deste arremate parece-nos viavel resolver a questdo funda-
mental do nosso mote: a de que, ontologicamente, a imperativi-
dade ndo apresenta a mesma esséncia para toda e qualquer norma
juridica.

Vimos ja, num ponto anterior, que toda a norma ¢ comando,
reconhecendo-se, neste campo juridico, varias estratificagdes que
compdem uma espécie de hierarquia. Verificamos, ainda, que a
substancia da norma juridica contém necessariamente um certo
contetdo dogmatico, fundado em principios gerais de Direito
tidos como essenciais a constru¢ao do ordenamento juridico. E, da
mesma forma que se submete aos comandos-conceitos, o preceito
juridico deve vassalagem a valores fundamentais a existéncia
social do homem numa determinada comunidade. Sdo, como
aferimos, os comandos-valores** que conferem a norma o caracter

3 Que, como dissemos supra, encarnam valoragdes ético-morais vigentes

numa determinada sociedade.
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de validade obrigatoria, que a modela num comando imperativo
de disciplina colectiva, revestida de certo contetido axiologico.

Nao obstante, certas normas recebem a sua validade por
parte de comandos-conceitos; e estas nao deixam, por isso, de ser
imperativas, ainda que sejam neutras a qualquer valor moral.

Do exposto se verifica, por conseguinte, que nem todo o
preceito juridico ¢ acompanhado dum substrato obrigacional que
exija aos seus destinatarios, simultaneamente, um dever-ser (exi-
géncia juridica) e um dever (exigéncia imanente na consciéncia
humana). E, no entanto, cremos que, em rigor, este sincronismo
¢ essencial, pelo menos quanto as normas que visam garantir os
mais altos valores duma sociedade, mormente as normas penais.
Alids, hd quem considere que «pode-se falar somente de normas
juridicas, de dever ser juridico, de validade juridica e de deveres
juridicos quando o imperativo juridico for abastecido pela propria
consciéncia com a forg¢a de obrigagdo moral»*>.

A experiéncia juridica demonstra, assim, que a regra de
Direito pode ser axiologicamente neutra ou axiologicamente ne-
gativa, ainda que possa contar, em ambos os casos, com a adesao
espontanea dos seus destinatarios.

3.  Normas axiologicamente neutras e negativas

A distinta natureza axioldgica das normas aqui retratadas
conduz-nos a possibilidade de fazer ressaltar certas diferenciagdes
(no dominio volitivo) nas condutas praticadas pelo homem.

Desde logo, podemos afirmar que uma norma axiologica-
mente neutra ¢ susceptivel de um acatamento forcado por parte dos
destinatarios, por se encontrarem esvaziadas de qualquer valoragdo
moral. Estas condutas sdo, assim, potencialmente actiones ex lege,

35 GUSTAV RADBRUCH — Filosofia..., p. 66.
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reconhecendo-se, aqui, em bom rigor, um enfraquecimento da
espontaneidade volitiva no seu acatamento.

A valoragdo e a imperatividade normativas sao instituidas
pela mao do legislador. A estas normas, ele pode dar o contetdo
que lhe aprouver, ainda que a validade do preceito esteja um tanto-
quanto refém da efectividade da vida do povo e da aceitabilidade
minima que este lhe reconheca.

De facto, apesar de axiologicamente neutras, estas normas
ndo podem afastar-se, em demasia, de determinados ideais de
justica, sob pena de nos conduzirem a leis arbitrérias, ou até cri-
minosas. E mesmo que uma lei seja injusta, a violagdo da justica
ndo pode alcangar um grau de intolerabilidade, sob pena da regra
tornar-se, na verdade, em auséncia de Direito®®.

Poderiamos dizer agora, como ja o fizemos ha pouco, que,
ainda que axiologicamente neutras, estas regras podem contar
com a adesdo espontanea dos seus destinatdrios. E podemos, de
facto, mas isto ndo faz do comportamento humano um acto de
verdadeira vontade, um imaculado guerer e agir. Como vimos, o
Direito contenta-se com a conduta exterior, estando sempre aberto
a coacdo. Ainda que a pessoa adira espontaneamente a norma, nao
deixa por isso de submeter o seu comportamento a lei, por inexistir
qualquer referéncia consciencial.

J4 o comportamento moral ndo se obtém a for¢a. O sentimen-
to do dever e da responsabilidade sdo elementos essenciais para
que se reconheca uma conduta incondicionada, que internamente
nasca da personalidade moral. Perante normas axiologicamente
negativas, age-se por respeito a lei moral, por causa da consciéncia
e da nogdo de dever, ainda que se deva reconhecer que a sangao
juridica possa desempenhar o seu papel dissuasor quando a obe-
diéncia da pessoa a ordem moral falhe.

36 Cfir GuSTAV RADBRUCH — Filosofia..., p. Xi.
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Quando todos os meios falham, entra entdo o poder de co-
acdo do preceito juridico, umas vezes para garantia da sua impo-
sicdo, outras vezes — por exemplo, quando o bem tutelado pelo
Direito seja irreparavel — para, simplesmente, exercer a aplicagdo
da sancao.

Parece-nos, portanto, de grande conveniéncia guarnecer
uma norma juridica com um minimo ético. Podemos, até, encarar
a moral como uma realidade capaz de conferir mais for¢a ao pre-
ceito juridico, permitindo-se o cumprimento legal externamente
e satisfazendo-se a conveniéncia de uma atitude de obediéncia
interna (consciencial), de genuina vontade. E célebre a frase de
KANT “por sobre mim o céu estrelado; em mim a lei moral”, que
acabou em epitafio no seu timulo, e que expressava a sua paixao e
o seu esforco em demonstrar que a moral (ao contrario da metafi-
sica) assentava em boa parte na razdo. «A lei moral, da qual temos
consciéncia imediata (t3o rapidamente como formulamos maximas
da vontade) € a que se nos apresenta primeiramente (...)»".

Para uma facil identificagdao do conteudo técnico e do conte-
udo ético duma norma juridica, basta-nos encetar uma comparagao
entre o Direito penal e o Direito de viagao.

No caso do Direito penal, poucos preceitos de direito subs-
tantivo encontramos que nao sejam normas morais que o poder
de legiferagdo acolheu e positivou. A quase totalidade dos delitos
criminais decifra violagdes da lei moral.

O crime de homicidio, por exemplo, ¢ certamente o expo-
ente maximo do acolhimento dum comando moral. Uma pessoa
abstém-se de ofender a vida de outrem ndo porque reconhece a
imperatividade do preceito juridico incriminador, mas porque obe-
dece a ordem moral. Se esta obediéncia falhar, ndo sera certamente
a imperatividade juridica que demovera a pessoa de exercer o acto
de homicidio. O que podera demové-la serd, porventura, a san¢ao

37 EMANUEL KANT — Critica da Razdo..., Livro I, Cap. 1, § 6.°.
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(coactivamente aplicavel) que ela estatui, mas o receio da pena
ndo se confunde com a questdo da imperatividade normativa. Sao
duas realidades distintas do sistema juridico, que exercem a sua
“autoridade” em momentos diacronicos, por sucessao temporal.*®
Esta discussdo levar-nos-ia, porventura, aos conceitos de norma
primaria e norma secundaria de Kelsen, em que fazia depender a
validade da previsdo ou hipdtese pela via da existéncia da esta-
tuicao®.

Estamos certos, portanto, que uma norma que encerra um
maximo ético s6 pode contar com a obrigacionalidade que advém
da consciéncia humana na questdo da demanda do comportamento
adequado e desejado pela sociedade. Alias, para melhor argumen-
tacdo e entendimento da nossa discussao, bastaria imaginarmos o
preceito que institui o crime de homicidio sem qualquer sancao,
numa formulacdo normativa que contasse apenas com a previsao
(ou hipodtese) e, portanto, com a imperatividade, a heteronomia

3% Com isto ndo cremos negar, contudo, a ideia muitas vezes realizada de que

podemos levar a consciéncia social a irresponsabilidade e censurabilidade
de certas condutas (v.g., a condug¢do sob o efeito do alcool), despertando e
reforcando o sentimento de reprovagdo destes comportamentos pela via da
criminalizag¢@o. Assim como uma penalizagdo pode contribuir para consoli-
dar a ideia de reprovag@o de uma conduta criminalizada, ainda que se reporte
a uma proibi¢do de consciéncia. Cfr: REINHOLD ZIPPELIUS — Filosofia...,
pp. 70-71.

KELSEN exemplifica mesmo: «ndo se deve roubar; se alguém roubar, serd
punido. Caso se admita que a primeira norma, que proibe o roubo, ¢ valida
apenas se a segunda norma vincular uma san¢ao ao roubo, entdo, numa
exposi¢ao juridica rigorosa, a primeira norma ¢, com certeza, supérflua.
A primeira norma, se ¢ que ela existe, esta contida na segunda, a tinica
norma juridica genuina. Contudo, a representacdo de Direito é grandemente
facilitada se nos permitimos admitir também a existéncia da primeira norma.
Fazé-lo ¢ legitimo apenas caso se tenha consciéncia do fato de que a primeira
norma, que exige a omissao do delito, depende da segunda norma, que
estipula a san¢do». HANS KELSEN — Teoria Geral do Direito e do Estado.
Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 86.

39
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e a generalidade. Aqui se percebe melhor o esvaziamento total
da for¢a imperativa ou de comando da norma. Neste dominio, a
sociedade pode contar, tdo-somente, com a imposic¢ao da lei moral.

Num outro extremo, surgem os raros — mas existentes —
preceitos criminais depauperados de um minimo ético.

No quadro da criminalizag¢do e puni¢do das actividades
delituosas contra a economia nacional, surgem alguns exemplos
destes preceitos. Esta area do Direito penal, que procura atender
essencialmente a reprovacdo das condutas em si mesmas lesi-
vas dos valores fundamentais do ordenamento socio-econdémico,
ndo contém, nalguns casos, um fundamento ético solido para a
construcao das suas normas. Alids, veja-se que, porque careciam
de verdadeira dignidade penal — face a ressonancia ético-moral
reconhecida por parte da sociedade —, despenalizaram-se certos
tipos de infracgdes entdo presente no Decreto-Lei n.° 41 204, de
24 de Julho de 1957, que normalmente revestiam a natureza de
contravencgdes, englobando-se os comportamentos respectivos no
direito de mera ordenagao social®.

No ambito destas imposi¢des legais — que, como vimos
ja, sdo usualmente chamadas de crimes artificiais —, a conduta
da pessoa submete-se essencialmente a imperatividade juridica,
restando pouco espago no dominio da moral para submeter a pes-
soa ao comportamento almejado pela sociedade. Veja-se até que,
perante o desconhecimento destas regras de Direito, dificilmente
se encontra um sujeito que adeque a sua conduta a norma legal
pela simples via do reconhecimento dum valor moral.

A titulo de exemplo, um individuo que desconheca o crime
de abate clandestino*! dificilmente encontrara na ordem moral um
comando que lhe imponha a proibicao de abater um ovino fora de
um matadouro e de vender a carne a pessoas que lhe sdo proxi-

40 Cfi. preambulo do Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de Janeiro.
41 Art. 22.° do Decreto-Lei n.° 28/84, de 20 de Janeiro.
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mas. A adequagdo do seu comportamento a regra juridica exige
o conhecimento desta, pois daqui se ha-de retirar a referéncia da
proibi¢do imposta, ou seja, da imperatividade juridica.

Nos crimes artificiais, ndo poucas vezes se ndo tem cons-
ciéncia do crime que se comete — conscientia sceleris —, daqui
que as construgdes dogmaticas juridico-penais da matéria do erro
sobre a ilicitude do facto sejam distintas para os delitos naturais e
os delitos artificiais*.

No Direito de viagdo, dificilmente se consegue uma explica-
¢do, por referéncia a moral, para grande parte dos seus preceitos
legais. S6 com algum artificio se conseguird, indirectamente,
aproximar o conteido técnico das normas a um contetdo moral
difuso, para assim se lhe reconhecer um minimo ético. Poder-se-a
sempre sustentar que toda a regulamentagao juridica da circulagao
rodoviaria se reconduz a ideia de respeito pela vida humana e a
garantia do direito de todos poderem usufruir das mesmas vias de
transito, mas s6 mediatamente se conseguira tal aproximagao™®.

Daqui que, o acatamento destas regras por parte da socie-
dade ¢ conseguida, fundamentalmente, por via da imperatividade
juridica que elas encerram.

A sinaliza¢do de manobras, a manutencao da distancia segu-
ra entre veiculos em circulagdo, as regras de ultrapassagem ou de
inversdo do sentido de marcha, e tantas outras, sdo exemplos de
normas de conduta que ndo apresentam uma face ética.

2 Cfr. art. 16.°/1 e 17.° do Cddigo Penal.

4 Nesta linha de ideias, JOSE HERMANO SARAIVA, — O que é o Direito..., p. 91-
2.
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4.  Consideracdes finais

O Direito nem sempre se deduz de leis positivas resultantes
de circunstancias de oportunidade de politica legislativa. Muitas
vezes, o Direito deve ser buscado numa outra fonte, nos axiomas
inscritos na razdo pratica do homem. E neste sentido que podemos
anunciar a moral como fonte valorativa das normas juridicas, uma
fonte em constante mutagdo ao longo do tempo por referéncia
a correntes ideoldgicas ou intelectuais dominantes e por via da
consciéncia ético-social da época.

Alei juridica impositiva de condutas, enquanto dever, s6 ma-
nifesta declaradamente a sua imperatividade no caso das normas
axiologicamente neutras. Nas normas axiologicamente negativas, o
comando traduz-se, na esséncia, num dever moral. Na proposi¢ao
“Se A ¢, deve ser B” (Se matas deves ser punido), o imperativo
negativo (proibi¢dao) emanado ndo radica no preceito legal, mas
originariamente na moral. A imperatividade juridica das normas
axiologicamente negativas incorpora o comando moral. E este
que confere a substancia valorativa e o conteudo obrigacional ao
preceito legal, pelo que a imperatividade juridica, nestas circuns-
tancias, ¢ uma mera mas incontornavel necessidade formal, um
reflexo da obrigacionalidade consciencial, sem a qual se apresen-
taria despida de qualquer esséncia.

Entender que, no tocante as normas de conduta axiologica-
mente negativas, a esséncia da imperatividade reside no preceito
juridico, € crer que o homem ¢é, por natureza, um ser imoral ou que
nele reside um predominante potencial de guerra de todos contra
todos (HOBBES — omnes lupus). A ser assim, teriamos que olhar
para uma norma axiologicamente negativa e para a sanc¢do nela
estatuida como encerrando uma fungao essencialmente dissuasoria
ou como instrumento intimidatério de controlo social face a natural
maldade dos homens.
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A transfigura¢do dum comando moral para uma norma juri-
dica ¢ mera circunstincia da indispensabilidade incontornavel da
institucionalizacdo da san¢do e da coercibilidade para os casos de
violagdo da norma, face a impoténcia fisica da moral nesta arena
quando a imposic¢ao de consciéncia ndo alcanga o seu oficio, e,
bem assim, para conferir o caracter de juridicidade ao preceito. E
que, se a norma de conduta visar apenas a ordem moral, ela ndo
¢ juridica.

De todo este labor pode levantar-se a percep¢do de que a
distingdo feita ndao tem relevancia ou mesmo validade cientifica,
mas comporta, indiscutivelmente, um significado ideolégico.
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1. Introduciao

O presente Relatorio surge no ambito da Unidade Curricular
“Problemas Cerne da Ciéncia do Direito” e subordina-se ao tema
“As Normas de Vida Interna da Academia Militar”. Tal escolha
prende-se com o facto de algumas das normas contidas no Regu-
lamento da Academia Militar ndo serem as mais adequadas por
ndo acompanharem uma sociedade em constante muta¢cdo. Uma
delas parece ser inconstitucional, ao ndo permitir que os alunos
que ingressem como candidatos civis contraiam casamento nos
quatro primeiros anos da frequéncia do Curso.

A par da andlise das Normas de Vida Interna estudou-se a
problematica das condigdes de admissdo aquele estabelecimento

Galileu
Revista de Economia e Direito



As Normas de Vida Interna da Academia Militar... 41

de ensino superior militar. Assim sendo, uma das condi¢des de
admissdo para os candidatos civis que pretendam ingressar na
Academia Militar ¢ “ser solteiro”. Também neste caso parece
existir uma inconstitucionalidade por violagao do n.° 1 do art. 36.°
da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Por estes motivos, julgou-se interessante e pertinente iden-
tificar estas situagdes, de forma a contribuir para o ajuste das
mesmas.

Para analisar as situac¢des atras descritas dividiu-se o Rela-
torio em sete capitulos, tendo-se comecado por abordar a questao
da relevancia juridica da familia enquanto principio fundamental
do direito civil portugués. Seguidamente tratou-se, sucintamente,
da tematica das fontes das rela¢des juridicas familiares e identifi-
caram-se as fontes do Direito da Familia, uma das quais a propria
Constituicdo. Analisou-se depois, de forma mais aprofundada,
o n.° 1 do art. 36.° da Constituicdo. De seguida identificaram-se
as questdes do ingresso na Academia Militar e das Normas de
Vida Interna daquele estabelecimento de ensino. Posteriormente
analisaram-se estas questdes e efectuou-se a comparagao entre a
Academia Militar e outros estabelecimentos de ensino superior
militar (a Academia da Forca Aérea e a Escola Naval) e policial
(o Instituto Superior de Ciéncias Policiais e Seguranga Interna).
Finalmente, apresentaram-se as respectivas conclusoes e fizeram-
-se algumas propostas.

A metodologia empregue foi a analise documental.

O Relatorio foi realizado no periodo compreendido entre
Maio e Junho de 2011.
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2. Arelevancia juridica da familia enquanto principio fun-
damental do direito civil portugués:

Os principios fundamentais do direito civil sustentam as
normas do ordenamento juridico portugués, atribuindo aquelas
um determinado sentido e uma certa func¢do. Tais principios dao a
conhecer os tracos fundamentais do sistema de direito civil, sendo
certo que nio pretendem ser vélidos eterna e universalmente. E
através deles que ¢ dada coeréncia, harmonia e unidade ao direito
civil.

Mota PINTO? defende a existéncia de oito principios fun-
damentais do direito civil portugués, designadamente: o reco-
nhecimento da pessoa humana e dos direitos de personalidade; a
autonomia privada; a responsabilidade civil; a boa fé; a concessao
da personalidade juridica as pessoas colectivas; a propriedade
privada; a relevancia juridica da familia; o fendémeno sucessorio.

Por outro lado, CAPELO DE SoUSA?® elenca determinados
principios que afirma serem os mais importantes, entre os quais
ndo se vislumbra o principio da relevancia juridica da familia.
Tais principios, segundo o autor, sdo os seguintes: a dignidade
da pessoa humana; o reconhecimento da personalidade juridica
humana; a plenitude da capacidade juridica humana; a igualdade;
a tutela geral da personalidade humana; a personificacdo juridica e
a capacidade juridica funcional das pessoas colectivas privadas; a
autonomia privada; a ndo violagao da esfera juridica alheia; a boa
fé; o equilibrio das prestacdes; a liberdade declarativa; a nulidade
dos actos e negocios juridicos violadores de regras imperativas.

Elencados que estdo os principios que, segundo os autores
enunciados, enformam o ordenamento juridico portugués, ¢ tempo

2 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO — Teoria Geral do Direito Civil. 4.2 ed.,
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 97.

3 RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA — Teoria Geral do Direito Civil. Vol. 1,
Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 45 ss.
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de focar a atengdo no principio da relevancia juridica da familia,
solucdo preconizada por Mota Pinto.

Em primeiro lugar, cabe referir que “a familia, em sentido
juridico, ¢ constituida pelas pessoas que se encontram ligadas pelo
casamento, pelo parentesco, pela afinidade ¢ pela adopgao™. Esta
¢ a no¢do implicitamente prevista no art. 1576.° do Coédigo Civil
(CCiv).

O surgimento da familia assenta em determinados compor-
tamentos pessoais € em realidades psicologicas e morais que o
direito reconhece, aceita e considera aquando da regulamentagao
desta instituigdo’. Tais comportamentos baseiam-se em determi-
nados sentimentos tais como: o amor, a amizade, a lealdade, a
confianca, a solidariedade, a pertenca, entre outros. Apesar de estes
sentimentos ndo serem criados nem determinados pelo Direito,
os mesmos ndo lhe sdo indiferentes, sendo necessario, por esse
motivo, atribuir-lhes efeitos juridicos. A este respeito, cabe referir
que existem diversos factores que justificam a disciplina legislativa
da instituicao familiar, nomeadamente: “a ordenagao concreta ¢
institucional da familia, mesmo que aceite pelo legislador, ndo con-
tém uma disciplina de todos os problemas respectivos em termos
acabados e categoricos, tornando-se necessaria uma formulagdo
certa, precisa e completa do regime juridico correspondente ou
uma opcao entre sentidos e concepgdes divergentes revelados
na vida da instituicdo familiar; a consagragdo legislativa de um
regime, mesmo que coincidente com a disciplina institucional da
familia, vinca mais vivamente o sentimento dos deveres e direitos
dos membros da familia, facilita o fluente curso da vida familiar
e permite, em situagdes de crise, disciplinar com justica e certeza
a posicao dos sujeitos; pode o Estado visar uma modificagdao da

4 D10Go LEITE DE CAMPOS — Licbes de Direito da Familia e das Sucessoes,
Coimbra: Almedina, 1990, p. 15.

5 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO — Teoria Geral..., 4.* ed., p. 158.
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disciplina da familia para um sentido diverso do correspondente
ao direito vivido espontaneamente na realidade social™.

3.  As fontes das relacoes juridicas familiares:

Tal como ja foi referido, e de acordo com o disposto no art.
1576.° do CCiv, “sdo fontes das relacdes juridicas familiares o
casamento, o parentesco, a afinidade e a adopg¢ao”.

As nogoes de cada uma destas fontes estao contidas nos art.
1577.° e seguintes do CCiv. Assim, segundo o art. 1577.°, o casa-
mento € “o contrato celebrado entre duas pessoas do sexo diferente
que pretendem constituir familia mediante uma plena comunhao de
vida”. Todavia, este preceito foi recentemente alterado pela Lei n.°
9/2010 de 31 de Maio, sendo o casamento “o contrato celebrado
entre duas pessoas que pretendem constituir familia mediante uma
plena comunhdo de vida”. Portanto, a mesma lei revogou a alinea
e) do art. 1628.°, deixando assim de ser juridicamente inexistente
o casamento contraido entre duas pessoas do mesmo sexo. Por sua
vez, o parentesco ¢ “o vinculo que une duas pessoas, em conse-
quéncia de uma delas descender da outra ou de ambas procederem
de um progenitor comum” (art. 1578.°). Por seu turno, o art. 1584.°
dispde que a afinidade “¢ o vinculo que liga cada um dos conjuges
aos parentes do outro”. Finalmente, a adopg¢ao ¢ “o vinculo que, a
semelhanca da filiagdo natural, mas independentemente dos lacos
do sangue, se estabelece legalmente entre duas pessoas nos termos
dos art. 1973.° e seguintes” (art. 1586.°).

¢ CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO — Teoria Geral..., 4.2 ed., p. 159.
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4. As fontes do direito da familia:

O Direito da Familia, enquanto ramo do direito civil extre-
mamente sensivel as modifica¢des das estruturas econdomicas, po-
liticas e sociais (sendo as diversidades nacionais, por conseguinte,
bastante acentuadas neste ramo do direito) possui varias fontes,
distinguindo-se as fontes do direito civil e as fontes do direito nao
civil.”

Assim sendo, as fontes civis do Direito da Familia sao,
entre outras, a Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), as
convencgodes internacionais (a Declaragao Universal dos Direitos
do Homem; a Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem, a
Concordata entre o Estado Portugués e a Santa Sé, etc.), o Codigo
Civil (saliente-se o facto de constituir a principal fonte de Direito
da Familia), o Cdédigo de Registo Civil, o Cédigo de Processo
Civil. Por sua vez, como fontes de direito nao civil, refiram-se
as varias normas de Direito Fiscal e da Seguranga Social com
significado para o Direito da Familia (normas relativas ao imposto
sobre o rendimento de pessoas singulares ou normas que prevéem
subsidios para as familias carenciadas, por exemplo).®

4.1 O direito da familia reconhecido no cédigo civil:

O CCiv de 1966 esta sistematizado de acordo com a classi-
ficacdo germanica das relagdes juridicas de direito privado, sendo,
por conseguinte, dividido em cinco livros: Parte Geral; Direito
das Obrigag¢des; Direito das Coisas; Direito da Familia; Direito
das Sucessoes.

7 DI10Go LEITE DE CAMPOS — Li¢des de Direito..., p. 111.

8 Di0Go LEITE DE CAMPOS — Li¢ées de Direito..., p. 113 ss.
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Relativamente ao Direito da Familia, o CCiv dedica-lhe o
Livro IV, que tem inicio no art. 1576.° e termina no art. 2020.°. O
livro em questdo sofreu varias alteracdes resultantes da Reforma
de 1977. Alguns dos aspectos abrangidos por aquelas alteracdes
foram os seguintes: “ampliacdo das causas do divorcio e da se-
paragdo judicial de pessoas e bens; efectivagdo do principio da
igualdade dos conjuges; extin¢ao da categoria de filhos ilegitimos,
maior incremento da adopgdo plena, etc.”. Todas estas altera¢des
visaram colocar a redac¢ao do CCiv de 1966 de acordo com a
Constitui¢do de 1976.1°

4.2 Os principios constitucionais do direito da familia:

Os art. 36.°, 67.°, 68.° € 69.° da CRP consagram certos prin-
cipios disciplinadores de aspectos respeitantes a familia.

Tais principios podem ser divididos em dois grandes grupos:
“os direitos de ser humano (direito a celebragdo do casamento;
direito a constituir familia; competéncia da lei civil para regular os
requisitos e os efeitos do casamento e da sua dissolugao, indepen-
dentemente da forma de celebracao; admissibilidade do divorcio
para quaisquer casamentos; igualdade dos conjuges quanto a sua
capacidade civil e a manutencdo e educagdo dos filhos; atribui¢do
aos pais do poder/dever de educagdo dos filhos; inseparabilidade
dos filhos dos seus progenitores; ndo discriminacao entre filhos
nascidos no casamento e fora do casamento) e os direitos do
ser humano perante outrem (protec¢do da familia; proteccdo da
paternidade e da maternidade; protec¢ao da infancia) ”.! Torna-se
notdrio, portanto, a proteccao dos direitos da pessoa humana no

% CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO — Teoria Geral..., 4.2 ed., p. 162.
10 DioGo LEITE DE CAMPOS — Li¢bes de Direito..., p. 116.

1" DioGo LEITE DE CAMPOS — Li¢bes de Direito..., p. 95, 96.
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sentido tradicional e a protec¢do do ser humano integrado numa
unidade familiar.

Analisando o disposto no n.° 1 do art. 36.° da CRP, ¢ ex-
presso que “todos tém o direito de constituir familia e de contrair
casamento em condi¢des de plena igualdade”. Portanto, neste
n.° é notorio o direito a celebragdo de casamento e o direito a
constituir familia. Todavia, “para a actual Constituicdo, a familia
parece ndo assentar necessariamente no casamento, prevendo-se
a constitui¢do de familia ndo fundada no matriménio”.!? Por sua
vez, o n.° 2 do mesmo art. refere que “a lei regula os requisitos e
os efeitos do casamento e da sua dissolucao, por morte ou divorcio,
independentemente da forma de celebragio”. E assim perceptivel
neste n.° a admissibilidade do divorcio para qualquer tipo de
casamento, civil ou catdlico. J4 o n.° 3 expressa que “os conjuges
tém iguais direitos e deveres quanto a capacidade civil e politica
e a manutencao e educacdo dos filhos”. Ora, este principio da
igualdade dos conjuges decorre do principio geral da igualdade
do cidaddo perante a lei, constante no art. 13.° da CRP. Por seu
turno, segundo o n.° 4 do art. 36.° da CRP, “os filhos nascidos
fora do casamento ndo podem, por esse motivo, ser objecto de
qualquer discriminacdo e a lei ou as reparti¢des oficiais ndo podem
usar designacdes discriminatorias relativas a filiacdo”. Nota-se,
portanto, que acabou a distin¢do entre filhos legitimos (nascidos
do casamento) e filhos ilegitimos (nascidos fora do casamento) e a
consequente diferenca de tratamento entre eles no que respeitava a
matéria sucessoria. Por sua vez, o n.° 5 expressa que “os pais tém
o direito e o dever de educagdo e manutencao dos filhos”. Quanto
ao n.° 6 do referido art., o mesmo expde que “os filhos ndo podem
ser separados dos pais, salvo quando estes ndo cumpram os seus
deveres fundamentais para com eles e sempre mediante decisdo
judicial”. Por ultimo, segundo o n.° 7 “a adop¢do ¢ regulada e

12 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO — Teoria Geral..., 4. ed., p. 160.
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protegida nos termos da lei, a qual deve estabelecer formas céleres
para a respectiva tramitagao”.

Procedendo agora a andlise sumaria do art. 67.° da CRP,
cuja epigrafe ¢ “Familia”, torna-se patente o reconhecimento da
constituicdo da familia e sua protec¢ao no seu n.° 1, ao referir que
“a familia, como elemento fundamental da sociedade, tem direito
a proteccao da sociedade e do Estado e a efectivagdo de todas as
condi¢des que permitam a realizag¢do pessoal dos seus membros™.
Por sua vez, o n.° 2 do citado artigo elenca uma série de incum-
béncias do Estado, no sentido de se poder levar a cabo a protec¢ao
da familia. Por outro lado, o art. 68.° da CRP consagra a protec¢ao
da paternidade e da maternidade como valor social, ao passo que
o art. 69.° do mesmo Diploma estabelece a protecc¢do da infincia.

4.3 Uma analise mais aprofundada do n.’1 do art. 36.° da
constituicao:

A CRP dedica uma especial aten¢do a familia e ao casa-
mento, 0 que se constata através da analise dos art. 36.° ¢ 67.° ¢
seguintes. Dessa andlise resulta que a familia e o casamento cons-
tituem, ndo apenas direitos fundamentais, mas também garantias
institucionais e elementos estruturantes da vida em sociedade.

O n.° 1 do art. 36.°, que deve ser interpretado em harmonia
com o n.° 1 do art. 16.° da Declaragdao Universal dos Direitos do
Homem', distingue, por um lado, o direito de constituir familia e,
por outro, o direito de contrair casamento, ambos em condi¢des de
plena igualdade. Tal distingao tem suscitado dividas na doutrina.
A descoberta do alcance desta disposicdo pode cingir-se a duas

13 “A partir da idade nubil, o homem e a mulher tém o direito de casar ¢ de

constituir familia, sem restri¢ao alguma de raga, nacionalidade ou religido.
Durante o casamento e na altura da sua dissolu¢do, ambos tém direitos
iguais”.
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ideias: por um lado, a CRP parece inviabilizar uma interpretagao
que faga depender a constitui¢do da familia da celebragao do
casamento, revelando abertura a pluralidade e diversidade das re-
lagdes familiares; por outro lado, a CRP reconhece uma relevancia
especifica a familia fundada no casamento, assim como a familia
constituida por pais e filhos, sendo o casamento o quadro mais
favoravel ao desenvolvimento da familia'®.

Atentando no direito de contrair casamento, importa desde
logo salientar que ninguém pode ser obrigado a contrair matrimo-
nio contra a sua vontade. Para além disso, este preceito também
abrange o direito de escolha do conjuge, sem que possam ser
impostas limitacdes em termos de religido, raca, nacionalidade
ou outras que sejam discriminatorias. Por outro lado, em caso de
dissolucdo de casamento anterior, ndo pode ser vedado ao divor-
ciado o direito de contrair novo matrimonio. Note-se, todavia, que
existem os impedimentos a celebracdo do matriménio, previstos
nos art.* 1601.°, 1602.° ¢ 1604.° do CCiv.

Contudo, as restri¢des legais ao direito de contrair casamento
estdo sujeitas aos limites dos n.* 2 e 3 do art. 18.° da CRP, deven-
do, por essa razdo, “limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos” (art.
18.°n.° 2).

Deste modo, parecem ser inconstitucionais as normas que,
“em relacdo ao acesso ou ao exercicio de determinadas fungdes
publicas ou no ambito de relacdes especiais de poder, exigem
a condic¢do de solteiro, conferem a preferéncia aqueles que se
encontrem nessa situagdo ou fazem depender o casamento de
uma autoriza¢do dos poderes publicos”!”. Neste sentido, o Tri-

14 JORGE MIRANDA ¢ Rul MEDEIROS (Coordenagéo) — Constitui¢do da Republi-
ca Portuguesa Anotada; Tomo 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 395.

15 JORGE MIRANDA ¢ Rul MEDEIROS (Coord.) — Constitui¢do da Republica...
—Tomo I, p. 396.
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bunal Constitucional declarou'®, com forga obrigatoria geral, “a
inconstitucionalidade da norma constante da condi¢do 3 do art.
21.° do Estatuto dos Sargentos e Pragas da Armada, aprovado pelo
Decreto n.° 44 884, de 18 de Fevereiro de 1963, na parte em que
impoe a condi¢do de solteiro para ser alistado segundo o sistema
de admissao por recrutamento na Armada”'’.

5. A academia militar:
5.1 O ingresso na academia militar:

A Academia Militar (AM) é um estabelecimento de ensino
superior publico militar cuja finalidade principal consiste em
formar Oficiais destinados aos quadros permanentes do Exército
e da Guarda Nacional Republicana (GNR).

Dado ser um estabelecimento de ensino superior com deter-
minadas especificidades, o processamento do concurso de ingresso
tem caracteristicas proprias.

No que as condi¢des de admissdo concerne, cabe referir que
podem concorrer @ AM candidatos civis ou militares (oriundos
de um dos trés ramos das For¢as Armadas ou da GNR), sendo as
condi¢des de ingresso diferentes, consoante se trate de candidatos
civis ou militares. Ainda a respeito das condi¢des de admissao, de
acordo com o disposto na alinea b) do n.° 1 do ponto I do Aviso
n.° 9144/2011, de 11 de Abril de 2011, do Gabinete do Chefe
do Estado-Maior do Exército'®, o candidato civil que pretenda
ingressar na AM, para além de outras condigdes, tem que “ser

16" Cfr. Acérddo do Tribunal Constitucional, de 3/12/1986, publicado no DR
n.° 295, I série, de 24/12/1986.

17" FRANCISCO PEREIRA COELHO e GUILHERME DE OLIVEIRA — Curso de Direito
da Familia, Volume I, Coimbra, 2001, p.137.

18 Publicado no DR n.° 76, II série, de 18/04/2011.
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solteiro”. Portanto, daqui se conclui que um candidato civil que
pretenda ingressar na AM e que seja casado, divorciado ou viavo
fica automaticamente eliminado do concurso, em virtude de ndo
preencher esta condi¢cao de admissao.

5.2 As normas de vida interna da academia militar:

A vivéncia dos alunos da AM ¢ regulada pelo Regulamento
da AM, mais conhecido pela designacao de “Normas de Vida In-
terna” (NVI). A defini¢@o das regras pelas quais se regem os alunos
da AM ¢ da competéncia do Comandante da AM. Genericamente,
as NVI sdo constituidas pelos seguintes capitulos: I — Missao,
Organizag¢do e Simbologia da AM; II — Instru¢des de Servico
Interno dos Alunos da AM; III — Regime Disciplinar dos Alunos
da AM; IV — Regime Escolar dos Alunos da AM; V — Regime
Administrativo dos Alunos da AM; VI — Diversos.

Quanto ao capitulo II (Instrugdes de Servico Interno dos Alu-
nos da AM), o mesmo ¢ organizado pelos seguintes subcapitulos:
1 — Principios e Normas Gerais; 2 — Conduta no Exterior da AM;
3 — Conduta no Interior da AM; 4 — Saidas e Entradas na AM; 5 —
Apresentagdes a Superiores; 6 — Fungdes dos Alunos; 7 — Diversos.

Focando o subcapitulo 3 (Conduta no Interior da AM), a
alinea b) trata da questao do relacionamento entre os alunos. Esta
alinea ¢ constituida por quatro pontos que expdem o seguinte:
(1) O comportamento dos alunos da AM e o seu relacionamento
deve orientar-se pelos principios de conduta contidos no Cédigo de
Honra que apelam a pratica de sentimentos de Honra, de Dever, de
Lealdade e de habitos de ordem e de correc¢do e apontam para a
necessidade de manterem entre si as melhores relagdes, fomentan-
do a harmonia, a coesao e o espirito de corpo; (2) O relacionamento
entre alunos e alunas que saia deste quadro de normal convivéncia
e sa camaradagem podera originar situagdes perturbadoras da
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boa harmonia, da coesdo e do bom ambiente que devera existir
no Corpo de Alunos, e prejudicar o proprio rendimento escolar
dos alunos envolvidos; por esse facto, ndo € permitido aos alunos
(as) a pratica de atitudes ou outras manifestagdes que revelem um
relacionamento afectivo de qualquer natureza entre si, para além da
normal convivéncia, solidariedade e camaradagem que deve existir
entre todos os alunos; (3) Os alunos nao adoptardo entre si, em
especial se uniformizados, comportamentos ou atitudes que sejam
contrarios a ética e as virtudes militares que devem caracterizar as
relacdes entre os militares; (4) Nestas relagdes nao t€ém cabimento,
e por isso sdo interditas, quaisquer ac¢des que sejam atentatorias
da dignidade humana, da integridade fisica, moral e psicoldgica
dos alunos ou que prejudiquem o seu rendimento escolar”"

Do exposto se deduz que ndo ¢ permitido dois alunos da AM
assumirem um relacionamento afectivo entre si.

Por sua vez, o capitulo V (Regime Administrativo dos Alu-
nos da AM), é composto pelos seguintes subcapitulos: 1 — Ge-
neralidades; 2 — Processamento Administrativo; 3 — Uniformes;
4 — Servigo de Satde; 5 — Servigos de Apoio; 6 — Secretarias.

Atentando no subcapitulo 2 (Processamento Administrativo),
¢ notorio que os alunos que frequentam a AM possuem determina-
dos direitos e deveres, que se encontram elencados na alinea d) do
mencionado subcapitulo. Assim sendo, de acordo com o previsto
no ponto (2) da referida alinea, “durante a frequéncia dos cursos da
AM, os alunos admitidos como candidatos civis comprometem-se
a manter o estado civil de solteiros, enquanto Cadetes-Alunos”.

Portanto, daqui se extrai que um aluno da AM nao se pode
casar durante a frequéncia dos primeiros quatro anos do curso. Fi-
cam, portanto, ressalvadas as situacdes dos alunos dos cursos que
tém uma duracdo de sete anos lectivos (Engenharias e Medicinas),

19 Cfr. alinea b) do ponto 3, do capitulo II das Normas de Vida Interna da
Academia Militar.
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nas quais os alunos se poderdo casar quando frequentarem o 5.°,
6.° e 7.° ano, fase em que sdo graduados em Aspirante a Oficial
Aluno, Alferes Aluno e Tenente Aluno, respectivamente. Podem
ainda casar os alunos dos cursos de duracao de cinco anos lectivos
(Administragdo e Ciéncias Militares) desde que ja frequentem o 5.°
ano, pois ja sao graduados em Aspirante a Oficial Aluno.

6.  Analise da situaclo particular da academia militar:
6.1 O ingresso:

Como ja foi referido anteriormente, o processamento do
concurso de ingresso na AM apresenta caracteristicas particulares,
dado tratar-se de um estabelecimento de ensino superior publico
militar.

Sendo uma das condi¢des de admissao para candidatos civis
“ser solteiro”, daqui se podem retirar, pelo menos, duas ilagdes.
A primeira delas prende-se com o facto de todo o candidato civil
que seja casado, divorciado ou viuvo estar inibido de ingressar na
AM, por falta do preenchimento de uma das condi¢des de ingresso
aquele estabelecimento de ensino. A segunda baseia-se no facto
de a todo o candidato militar que concorra a AM ja ser permitido
ser casado, divorciado ou viavo.

6.1.1 O ingresso noutros estabelecimentos de ensino superior
militar e policial:

Para proceder a andlise das situagdes atras descritas, ave-
riguaram-se as condi¢des de ingresso noutros estabelecimentos
de ensino superior militar, designadamente, a Academia da Forca
Aérea (AFA) e a Escola Naval (EN), e ainda no estabelecimento de
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ensino superior policial — o Instituto Superior de Ciéncias Policiais
e Seguranca Interna (ISCPSI).

Assim sendo, no que respeita a AFA?°, uma das condigdes
de admissao aquele estabelecimento, no caso de os candidatos
serem civis, ¢ precisamente “‘ser solteiro”. Todavia, os candidatos
militares ja ndo carecem de preencher esta condi¢do, podendo, por
conseguinte, ser casados, divorciados ou viivos.

Quanto as condi¢oes de admissdo a EN?!, constata-se que,
nem aos candidatos civis, nem aos candidatos militares ¢ exigivel
a condicdo de ser solteiro, podendo, portanto ser casados, divor-
ciados ou vivos.

Por sua vez, em relagdo ao ISCPSI??, é notorio que todos os
candidatos, independentemente de ja exercerem fungdes na Policia
de Seguranga publica (PSP) ou de nunca terem tido contacto com
aquela Forca de Seguranga, ndo necessitam de ser solteiros para
ingressar naquele estabelecimento de ensino.

Portanto, no caso dos estabelecimentos de ensino superior
militar, deparamo-nos com tratamentos diferentes em situacdes
analogas: por um lado, para ingressar na EN ndo ¢ condi¢do de
admissado o estado civil de solteiro; por outro, para ingressar na AM
e na AFA “ser solteiro” ja ¢ condi¢do de admissdo, embora apenas
para os candidatos civis. Ora, estando os trés estabelecimentos de
ensino superior militar na dependéncia do mesmo Ministério (o
Ministério da Defesa Nacional), ndo se compreendem os motivos
pelos quais as condi¢des de ingresso respeitantes ao estado civil
serem diferentes. E que todos estes estabelecimentos de ensino
preparam e formam Oficiais que pretendem prosseguir a carreira

20 Cfr. Avison.° 11 939/2011 de 25 de Maio de 2011, do Presidente da Comis-
sdo de Admissdo, publicado no DR n.° 106, II série, de 01 de Junho de 2011.

21 Cfr. Aviso da EN referente ao Concurso de Admissio de Cadetes da Armada
—2011.

22 Cft. Aviso do ISCPSI referente ao Concurso de Admissdo ao ciclo de estudos
de Mestrado integrado em Ciéncias Policiais.
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militar num dos trés ramos das Forcas Armadas, independentemen-
te de ser na For¢a Aérea, no Exército ou na Marinha, ou numa das
Forgas de Seguranca —a GNR.

Note-se que estes estabelecimentos de ensino superior mi-
litar se destinam a formar Oficiais dos quadros permanentes da
Forca Aérea, Exército, Marinha ou GNR. Todavia, a excepg¢do da
GNR, todas as outras institui¢des possibilitam o ingresso no Re-
gime de Contrato. Assim sendo, no que respeita a For¢a Aérea”*,
ndo ¢ exigivel a condi¢do do estado civil de solteiro para ingresso
em qualquer tipo de categoria (Oficial, Sargento ou Praga) no
Regime de Contrato. O mesmo acontece em relagdo ao Exército®
¢ a Marinha®®. Por sua vez, o ingresso na GNR?” apenas podera ser
efectuado através da AM (para a categoria de Oficiais) ou através
do Curso de Formagao de Guardas (CFG) (para a categoria de
Guardas). O recrutamento de militares para a categoria de Sargento
efectua-se internamente, no qual os militares terdo primeiramente
que pertencer a categoria de Guardas. Ora, apesar o estado civil
de solteiro ser condi¢do de ingresso a AM (no caso de se tratar de
candidatos civis), 0 mesmo nao acontece no caso do ingresso na
GNR através do CFG?, em que tal condigdo ndo ¢ exigivel.

No caso das Forgas de Seguranga (GNR e PSP), também a
abordagem da questdo ¢ diferente, pois no caso da GNR (sendo
o ingresso dos Oficiais desta For¢a de Seguranca feito através da
AM) os candidatos civis carecerem de ser solteiros, ao passo que
no ISCPSI tal condig@o ja ndo ser exigivel para nenhum candidato.

2 Ja se tendo verificado que “ser solteiro” é condigdo de entrada na AFA, caso

se trate de candidatos civis.

24 Cfr. site da Forga Aérea — www.fa.pt.

2 Cfr. site do Exército — www.exercito.pt.

26 Cfr. site da Marinha — www.marinha.pt.

27

Cfr. site da GNR — www.gnr.pt.

28 Cfr. Aviso n.° 8584-B/2010 de 28 de Abril de 2010, do Comandante-Geral
da GNR, publicada no DR n.° 83, II série, de 29 de Abril de 2010.
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No que respeita ao ingresso nestas duas Forcas de Seguranca
através da outra via possivel que ndo a dos estabelecimentos de
ensino superior (que formam Oficiais), a condicdo relativa ao
estado civil ¢ semelhante, pois tanto no CFG (GNR), como no
Curso de Formagdo de Agentes (CFA) (PSP)*’ ndo ¢ condigdo de
admissao “ser solteiro”.

Note-se que a GNR ¢ uma “for¢a de seguranca de natureza
militar, constituida por militares organizados num corpo especial
de tropas ¢ dotada de autonomia administrativa’® ¢ a PSP é uma
“forca de seguranga, uniformizada e armada, com natureza de
servigo publico e dotada de autonomia administrativa™!. Por-
tanto, embora sejam ambas Forcas de Seguranca, a condi¢cdo dos
militares da GNR ¢ diferente da condicao dos elementos policiais
da PSP. Todavia, no que respeita ao estado civil, as condi¢des de
ingresso dos candidatos a AM sdo diferentes das condigdes dos
candidatos ao ISCPSI, ao passo que as condi¢des de ingresso nes-
tas duas Forgas de Seguranca (no que toca ao estado civil) através
dos CFG e CFA ja sao semelhantes. Parece existir, portanto, uma
situagdo paradoxal.

Em suma, no que concerne as condi¢des de admissdo a
AM (e também a AFA), no caso de os candidatos serem civis,
tratando-se assim do acesso a uma funcdo publica, parecem ser
inconstitucionais as disposi¢des que exigem a condi¢do de solteiro
para o ingresso naquele estabelecimento de ensino superior.

29 Cfr. Aviso n.° 8584-C/2010 de 28 de Abril de 2010, do Director Nacional
da PSP, publicada no DR n.° 83, II série, de 29 de Abril de 2010.

Art. 1.° da Lei n.° 63/2007, de 6 de Novembro, que aprova a organica da
Guarda Nacional Republicana.

30

31

Art. 1.°da Lein.® 53/2007, de 31 de Agosto, que aprova a organica da Policia
de Seguranga Publica.
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6.2 As normas de vida interna:

No que respeita as NVI da AM, cabe analisar as duas ques-
toes atras identificadas: por um lado, o facto de nao ser permitido
dois alunos da AM assumirem um relacionamento afectivo entre
si, e por outro, a necessidade de, no decorrer da frequéncia dos
cursos da AM, os alunos admitidos como candidatos civis se
comprometerem a manter o estado civil de solteiros, enquanto
Cadetes-Aluno, (isto €, ao longo de quatro anos de curso, como ja
foi referido anteriormente).

Iniciando pela analise desta ltima questdo, o preceito das
NVI em questdo parece padecer de inconstitucionalidade, por
violagdo do disposto no n.° 1 do art. 36.° da CRP.

Tal como ja foi referido anteriormente, no entender de JORGE
MIRANDA e Rul MEDEIROS, parecem ser inconstitucionais as nor-
mas que “em rela¢do ao acesso ou ao exercicio de determinadas
fungdes publicas ou no ambito de relagdes especiais de poder,
exigem a condicdo de solteiro, conferem a preferéncia aqueles
que se encontrem nessa situagcdo ou fazem depender o casamento
de uma autorizagdo dos poderes ptblicos”?. Ora, no caso em
concreto, parece estarmos perante uma relagao especial de poder.
Deparamo-nos ainda com uma situacdo em que ¢ impedido o
acesso a uma fungao publica.

Por outro lado, um aluno que seja oriundo de militar ja
podera exercer livremente o direito a contrair casamento. Ora,
ndo se compreende o motivo pelo qual um aluno admitido como
candidato militar possa contrair casamento em qualquer momento
do seu curso na AM, ao passo que, a um aluno admitido como can-
didato civil, tal direito seja vedado. E certo que um aluno admitido
como candidato militar mantém o direito a auferir a remuneragao

32 JORGE MIRANDA ¢ Rul MEDEIROS (Coord.) — Constitui¢do da Republica...
—Tomo I, p. 396.
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de acordo com o posto que detém™*, ao passo que um aluno admi-
tido como candidato civil aufere mensalmente uma remuneragao
menor (178,51€ no 1.° ano, 223,13€ no 2.° ano, 267,76€ no 3.°
ano e 357,01€ no 4.° ano)**. Todavia, ambos os alunos (oriundos
de militares ou civis) tém certos direitos durante a frequéncia do
curso, nomeadamente: remuneragdo, alojamento e alimentagdao em
espécie, artigos de fardamento, assisténcia médica, medicamen-
tosa e hospitalar; isen¢do do pagamento de propinas, matriculas,
inscri¢des, empréstimo das publicagdes escolares necessarias ao
estudo; reducdo das tarifas nos transportes de caminhos-de-ferro,
frequéncia de messes de Oficiais, entre outros.* Ainda que se
possa argumentar que um aluno oriundo de civil ndo tera condigdes
necessdarias ao “sustento” de uma familia, entende-se que tal argu-
mento nao colhe. Note-se que, decorrente das alteragdes sociais, o
conceito de familia esta em constante transformacao.

A titulo de exemplo, o papel do pai enquanto chefe de familia
que subsistia a alguns anos atras ndo ¢, nos dias de hoje, o mesmo.
Assim, a mulher assume, cada vez mais, um papel activo no seio
da familia. A este proposito, cabe referir que em 1984 foi criada
a Escola Superior de Policia (actual ISCPSI) e no ano seguinte
ingressaram neste estabelecimento de ensino duas mulheres. Mais
tarde, em 1988 ingressaram também duas mulheres no Curso de
Piloto Aviador da AFA e em 1992 o Exército possibilita a admissao
de mulheres na AM.** Segundo HELENA CARREIRAS, “importa notar
que a aceleracdo do recrutamento feminino coincide, em Portugal,

3 Cfr. alinea b) do ponto 2 do capitulo V das Normas de Vida Interna da
Academia Militar.

3 Cfr. Portaria n.° 1553-C/2008, de 31 de Dezembro, conjugada com o De-
creto-Lei n.° 296/2009, de 14 de Outubro.

35 Cfr. Alinea d) do ponto 4 do capitulo V das Normas de Vida Interna da
Academia Militar.

36 HELENA CARREIRAS — Mulheres nas For¢as Armadas Portuguesas, Lisboa:
Edigdes Cosmos, 1997, p. 80.
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com o inicio de um processo mais amplo visando a reestruturagao
e redimensionamento da instituicao militar, no ambito do qual o
servigo militar e, correlativamente, a legislagdo que o contempla,
foram também objecto de significativas altera¢des.”’

Relativamente a questdo da proibi¢do do relacionamento
afectivo entre dois alunos da AM, como ja foi exposto, as NVI
proibem “a pratica de atitudes ou outras manifestagdes que re-
velem um relacionamento afectivo de qualquer natureza entre si,
para além da normal convivéncia, solidariedade e camaradagem
que deve existir entre todos os alunos”.*® Todavia, e apesar desta
proibigdo, ao longo dos anos foram varios os alunos que tiveram
um relacionamento afectivo entre si. Alguns chegaram mesmo
a casar mais tarde. E certamente o mesmo acontecera no futuro.

Apesar de ndo parecer existir qualquer inconstitucionalida-
de neste preceito, o designio do mesmo parece ndo ser atingido
porque, vivendo e convivendo durante varios anos, em regime de
internato, os alunos da AM tornam-se cada vez mais solidarios,
camaradas, amigos entre si.

D10Go LEITE DE CAMPOS*® propde um modelo de convivéncia
em sociedade, designado de relagdes de associagdo, que assentam
na existéncia de pessoas sendo com os outros € para os outros,
caminhando na direc¢do de um nds, ndo deixando, no entanto,
de ser seres em si. E para tal as pessoas terdo que reconhecer nos
outros o seu proprio eu e afirmar o seu valor e dignidade. E ¢
através do amor, da amizade, da solidariedade que se consegue
reconhecer nos outros o eu, o igual. Ora, s3o estes sentimentos que,
entre outros, sao fomentados no decurso da formacao dos alunos
da AM, visto que tais sentimentos levam ao alcance de objectivos

37 HELENA CARREIRAS — Mulheres nas Forgas..., p. 85, 86.

38 Cfr. Alinea b) do ponto 3 do capitulo IT das Normas de Vida Interna da
Academia Militar.

3 D10GO LEITE DE CAMPOS — As Relagdes de Associa¢do — O Direito sem
Direitos, Coimbra: Almedina, 2011, p.59.
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comuns de forma espontanea, que €, em ultima analise, o desejado
para qualquer instituicao militar.

Portanto se, por um lado, as NVI proibem manifestacdes que
revelem um relacionamento afectivo para além da normal convi-
véncia, solidariedade e camaradagem, ndo se entende, por outro,
fazerem parte de uma “anormal” convivéncia, solidariedade e
camaradagem as situacdes de relacionamentos afectivos (namoros,
casamentos) entre alunos.

Esta questdo, entre outras, foi identificada e tornada publica
muito recentemente pela Comunicagdo Social.*

6.2.1 Consequéncias do nio cumprimento das normas de vida
interna:

Aos alunos da AM que cometam qualquer falta aos deveres
gerais do militar consignados no Regulamento de Disciplina Mili-
tar, ao Codigo de Honra da AM, as NVI ou a outros Regulamentos,
¢-lhes aplicada uma pena disciplinar escolar. As penas disciplinares
escolares aplicaveis sdo: repreensdo escolar, repreensdo escolar
agravada, detengdo escolar, prisdo escolar, expulsdo.*' De referir
ainda que “a frequente necessidade do recurso a sangdes discipli-
nares, quando aplicadas ao mesmo aluno, corresponde, em regra,
a sua falta de aptidao militar”.*

Para além das penas disciplinares escolares atrés elencadas,
os alunos poderdo ser lesados através da classificacdo da nota de

Instrucao do Corpo de Alunos (ICA), atribuida pelo Comandante

40 Cft. artigo publicado por Rosa Ramos, em 04 de Junho de 2011, no Jornal i.

4 Cfr. ponto 4 do capitulo I1I das Normas de Vida Interna da Academia Militar.

42 Cft. alinea e) do ponto 1 do capitulo IIT das Normas de Vida Interna da

Academia Militar.
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de Companhia no final de cada semestre escolar.”’ E que, “a clas-
sificacdo de frequéncia inferior a 10 (dez) valores na disciplina de
ICA, implica a eliminagdo do aluno da frequéncia da AM ...”.*

Portanto, com o intuito de evitar todas estas possiveis conse-
quéncias, os alunos ndo contraem casamento durante a frequéncia
do 1.°,2.° 3.°e 4.° anos da AM, ndo assumem um relacionamento
afectivo entre si, e omitem todas as situagdes que, segundo o
Regulamento da AM, atentem contra a honra, lealdade, dignidade
e prestigio das Forgas Armadas e da GNR.

6.2.2 Os regulamentos da academia da forca aérea, da escola
naval e do instituto superior de ciéncias policiais e seguranca
interna:

Realizado o estudo dos Regulamentos dos outros estabeleci-
mentos de ensino superior, militar e policial, constata-se que ndo
existe nenhuma disposicdo que impega ou limite o exercicio do
direito constitucionalmente protegido que ¢ o casamento. Assim
como também ndo existe nenhum preceito que proiba a pratica
de manifestacdes que revelem um relacionamento afectivo entre
alunos.

4 Os alunos da AM sdo avaliados em trés grupos de avaliagdes: grupo I:

classificacao das disciplinas da area académica; grupo II: classificacdo das
disciplinas de preparagdo fisica; grupo III: classificacdo das disciplinas
de formagao militar (Preparacdo e Treino Militar e Instru¢do do Corpo de
Alunos).

Cfr. alinea /) do ponto 3 do capitulo IV das Normas de Vida Interna da
Academia Militar.

44
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7 Conclusoes:

Com a realizag@o do presente Relatorio procurou-se identi-
ficar e analisar determinadas situagdes enquadradas no ambito do
Direito da Familia.

Por esse motivo, comegou-se por salientar a relevancia ju-
ridica da familia enquanto principio fundamental do direito civil
portugués. A este respeito, concluiu-se que, em sentido juridico, a
familia ¢ constituida pelas pessoas que se encontram ligadas pelo
casamento, parentesco, afinidade e adopg¢do. O surgimento desta
instituicao baseia-se em determinados comportamentos pessoais
assentes no amor, na amizade, na solidariedade, etc., que o direito
reconhece e considera no momento da regulamentagao respeitante
ao Direito da Familia, atribuindo-lhes, assim, forca juridica.

Seguidamente, identificaram-se as diversas fontes das rela-
¢oes juridicas familiares. O casamento, que constitui uma dessas
fontes, ¢ hoje definido como “o contrato celebrado entre duas
pessoas que pretendem constituir familia mediante uma plena
comunhao de vida”.

Posteriormente, elencaram-se as varias fontes do Direito da
Familia, sendo a CRP uma delas. Assim sendo, na Lei Fundamen-
tal estdo contidas algumas disposi¢des reguladoras de aspectos
inerentes a familia. Neste contexto, analisou-se particularmente o
n.° 1 do art. 36.°, que dispde que “todos tém o direito de constituir
familia e de contrair casamento em condig¢des de plena igualdade”.
O alcance deste preceito pode cingir-se a duas ideias distintas:
por um lado, parece ser inviabilizada uma interpretacdo que faca
depender a constituicdo da familia da celebragdo do casamento,
existindo, assim, uma abertura as diversas relacdes familiares que
ndo tenham por base aquela institui¢ao; por outro, existe um reco-
nhecimento da relevancia da familia fundada no casamento, assim
como a familia constituida por pais e filhos, na qual o casamento
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¢, naturalmente, o quadro mais favoravel ao desenvolvimento da
familia.

Relativamente ao direito de contrair casamento, existem
determinadas restri¢cdes legais ao seu exercicio, embora estejam
sujeitas aos limites dos n.”* 2 e 3 da CRP, devendo assim “limitar-
se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”.

Ap0s ter sido feito um breve enquadramento tedrico assente
no Direito da Familia, estudaram-se duas situacdes particulares da
AM: o ingresso neste estabelecimento de ensino e o seu Regula-
mento (as NVI).

Assim, dado que a AM ¢ um estabelecimento de ensino
superior publico militar que possui determinadas especificidades
inerentes a formagdo dos Oficiais dos quadros permanentes das
Forcas Armadas e da GNR, o processamento do concurso de in-
gresso tem caracteristicas proprias. Desta forma, um candidato que
pretenda ingressar na AM terd que satisfazer algumas condigdes
de admissdo, que diferem caso se trate de candidato militar (j&
pertencente a um dos ramos das Forcas Armadas ou a GNR) ou
candidato civil.

No caso de se tratar de candidato civil, uma das condi¢des de
admissdo € “ser solteiro”. 4 contrario sensu se deduz que, caso seja
casado, divorciado ou viuvo, fica automaticamente eliminado do
concurso, em virtude de ndo preencher a condi¢ao acima descrita.

Esta situacdo ¢ claramente inconstitucional, por violagao
do supra mencionado n.° 1 do art. 36.° da CRP. Com a existéncia
desta condi¢dao de admissao, estd a ser vedado o acesso ao cargo
de Oficial do Exército ou da GNR. Por outro lado, aos candidatos
militares ja ndo ¢ exigida esta condi¢do de admissao. Ora, o estado
civil de uma pessoa ndo esta de todo relacionado com o desem-
penho da sua funcdo (como aluno e, mais tarde, como Oficial).
Portanto, existe ainda uma violacdo do principio da igualdade,
consignado no art. 13.° da CRP. A este respeito cabe salientar que
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o referido principio, no sentido positivo, significa: o tratamento
igual (semelhante) de situacdes iguais (semelhantes); o tratamento
desigual de situacdes desiguais (substancial e objectivamente
desiguais, refira-se); o tratamento proporcional de situagdes re-
lativamente iguais ou desiguais; o tratamento de situagdes, ndo
apenas como existem, mas como devem existir. E como corolarios
imediatos do principio da igualdade destacam-se: a igualdade no
acesso a funcdo publica, em regra por via de concurso (art. 47.°
da CRP) e no acesso aos cargos publicos (art. 50.° da CRP) e a
igualdade no acesso a quaisquer cargos, trabalhos ou categorias
profissionais (art. 58.° da CRP).

Comparando a aludida condi¢ao de admissdo a AM com as
de outros estabelecimentos de ensino superior, militar e policial,
concluiu-se que também no caso da AFA os candidatos civis t€ém
que ser solteiros. Por sua vez, a EN e o ISCPSI ndo fazem qualquer
tipo de exigéncia inerente ao estado civil dos seus candidatos.

Entende-se que esta diferenga existente nos estabelecimentos
de ensino superior militar, no que respeita a condicao “ser soltei-
ro”, ndo deveria existir pois todos estes estabelecimentos tém a
finalidade de formar Oficiais dos quadros permanentes das Forcas
Armadas (Forga Aérea, Exército ¢ Marinha) e da GNR, todos eles
militares.

Acresce que a AFA, a AM e a EN tém a mesma dependéncia:
o Ministério da Defesa Nacional. Assim, parece que este tratamen-
to distinto dos seus candidatos ndo tem fundamento.

Aprofundando mais a analise, tornou-se manifesto que ape-
nas os estabelecimentos de ensino superior (nomeadamente a AFA
e a AM) impdem esta restri¢do referente ao estado civil, pois no
ingresso num dos ramos das For¢as Armadas através do Regime
de Contrato, tal condi¢do nio ¢ necessaria. Também no ingresso
na GNR através do CFG (categoria de Guardas) ndo ¢ exigida a
condicao “ser solteiro”.
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Ora, sdo estas desigualdades no tratamento de situagdes
idénticas que importa e urge analisar e rectificar. Devido a existén-
cia da condicdo “ser solteiro”, a carreira profissional das pessoas
esta a ser injustamente afectada. Por esse motivo, ¢ urgente reflectir
e tomar decisdes com vista a resolucdo desta problematica. Propde-
se, assim, a eliminagdo da referida condi¢ao de admissao a AM (e
também a AFA).

Outra situagdo identificada no presente Relatorio esta rela-
cionada com o Regulamento da AM (as NVI). Assim sendo, duas
questoes foram analisadas: o facto de os alunos da AM serem
proibidos de terem atitudes ou outras manifestagdes que revelem
um relacionamento afectivo de qualquer natureza entre si que vao
para além da normal convivéncia, solidariedade e camaradagem,
e ainda a necessidade de, no decorrer da frequéncia dos cursos da
AM, os alunos admitidos como candidatos civis se compromete-
rem a manter o estado civil de solteiro, enquanto Cadetes-Alunos.

Ora, relativamente a esta ultima questdo, ¢ perceptivel que
a mesma ¢ inconstitucional, por violagdo do disposto no n.° 1 do
art. 36.° da CRP. Nao ¢ legitimo impedir que um Cadete-Aluno
da AM exerca um direito constitucionalmente protegido (o direito
de celebrar casamento). Se o estado civil de uma pessoa ndo esta
relacionado com o desempenho da sua fungao profissional, por qué
impedir que os alunos da AM admitidos como candidatos civis se
casem? Para além disso, por que razio os alunos da AM admitidos
como candidatos militares ja podem exercer este direito? Nota-se,
portanto, uma violag¢do do principio da igualdade, consignado no
art. 13.° da CRP. Refere-se isto porque o estado civil de uma pessoa
(ou a sua alteragdo, no caso em concreto) jamais podera ser motivo
para existir uma diferenga de tratamento entre os alunos da AM.

Evidenciando agora a segunda questdo referente as NVI, e
apesar de parecer ndo existir qualquer inconstitucionalidade na
disposicao que proibe os alunos da AM de manifestar um relacio-
namento afectivo para além da normal convivéncia, solidariedade
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e camaradagem, o designio do mesmo nao ¢ alcancado pois as
relagdes afectivas existem, independentemente de estar regulada
a sua proibi¢do. Sucede que, com o intuito de evitar enfrentar as
duras consequéncias do ndo cumprimento das NVI, os alunos
omitem esse relacionamento afectivo. Julga-se que, ao enquadrar
as relagdes existentes no seio da AM num modelo de “relagdes
de associa¢@o”, preconizado por DI0GO LEITE DE CAMPOS, tal
proibi¢do ndo tem qualquer sentido de existéncia. Refere-se isto
porque, amando o proximo como nos amamos a nds proprios e
existindo valores tdo nobres fomentados pela AM como sdo os
da solidariedade, camaradagem, lealdade, confianca, respeito,
naturalmente surgem os relacionamentos afectivos entre os alunos.

E tais relacionamentos afectivos ndo tém que estar direc-
tamente relacionados com o rendimento escolar dos alunos, no
sentido de o prejudicar, como ¢ sugerido na redac¢do das NVI.
Assim como também nao sdo necessariamente os relacionamentos
afectivos que geram “situagdes perturbadoras da boa harmonia,
da coesdo e do bom ambiente que devera existir no Corpo de
Alunos”. No sentido de indagar se os relacionamentos afectivos
entre alunos e alunas tém relagdo directa com o prejuizo do seu
rendimento escolar, sugere-se que se faca um estudo comparativo
que permita analisar os resultados escolares dos alunos que tém
um relacionamento afectivo entre si e dos que ndo tém.

Uma outra questdo que ndo foi abordada no presente Relato-
rio foi a de saber até que ponto a maternidade/paternidade constitui
um limite & frequéncia dos alunos da AM. E certo que as NVI sdo
omissas no que respeita a esta problematica. Por essa razao, seria
pertinente abarcar esta questdo numa eventual revisdao das NVI
em vigor na AM.

Em suma, com a feitura deste Relatorio detectaram-se si-
tuagdes que importa analisar com bastante rigor. Torna-se, pois,
necessario ter em considerac¢do que a sociedade esta em constante
desenvolvimento e transformagao e, por essa razao, as instituigcdes
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deverdo acompanhar tal desenvolvimento, sob pena de serem
consideradas retrogradas.
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Resumo: O texto fala-nos da transnacionalidade de ac¢do e
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operativos para a prevencao e repressao de um crime que nao tem
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Abstract: The text focuses on transnationality in terms of ac-
tion and crime as well as on the institutes and institutions design to
prevent and repress a crime which occurred in an undefined space
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tion, equality

...sd0 os maiores exemplos de crimes que geram modelos
de codigos penais parecidos em varios paises do mundo, mesmo

I Este texto corresponde a conferéncia de abertura do seminario internacional
Para Desafios e Ameacgas Globais s6 um «Direito Penal Globaly, reali-
zado pelo CIDED, actual Ratio Legis, em 3 e 4 de Junho de 2009. Pela sua
qualidade e actualidade decidiu-se pela sua publicagéo.
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sem haver a criacao de uma institui¢do mundial como foi o caso
do Tribunal Penal Internacional.

Mas, recordo, agora ja existe essa instituicdo mundial para a
investigagdo e julgamento dos crimes mais graves cometidos por
pessoas, normalmente ligados a hierarquia maxima dos Paises.
E curioso ¢ acentuar que a organizagdo e estatuto do Ministério
Publico nesse Tribunal ¢ muito semelhante ao Portugués que, estou
segura, lhe serviu de modelo.

Anote-se, porém e apesar de tudo, este Tribunal tem uma
competéncia limitada para os crimes de guerra, genocidio e contra
a humanidade.

Nao ¢ aceite por todos os Paises, nomeadamente pelos Es-
tados Unidos da América, China, Iraque, entre outros e destes
exemplos poderd antever-se as dificuldades e até barreiras in-
transponiveis a criagdo de um cdodigo penal global, quando ¢ certo
que os proprios Estados dos Estados Unidos da América mantém
e reclamam o seu proprio sistema penal, com previsao de penas
completamente diversas, contemplando alguns deles, como se
sabe, a pena mais barbara, humanamente censuravel e medieval,
que ¢ a pena de morte.

Mantendo a sua especificidade, conforme o povo a que se
aplica o sistema penal e processual penal de cada Pais europeu,
e ndo so, a aldeia global em que nos vamos transformando tem
vindo a harmonizar-se e a permitir uma sadia e sabia colaboragdo
e cooperacgdo que, satisfatoriamente vem cobrindo a necessidade
de harmonizacdo de um direito penal “especial”’contra o crime
organizado, violento e complexo. Temos, entre muitos exemplos,
o Conselho da Europa, sempre atento aos valores da vida, na luta
pela eliminacdo da pena de morte, sem descurar a protecgao eficaz
da vitima.

O GAFI e as suas 40 recomendagdes tém permitido um
controlo mundial do branqueamento de capitais, o grupo GRECO
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tem lutado e fiscalizado as actuagdes e previsdes juridico adminis-
trativas e penais contra a corrup¢ao. A Unido Europeia com as suas
decisdes-quadro e Acgdes Comuns tem permitido uma afinagdo
dos sistemas e a criminaliza¢cdo e puni¢do de interesses juridicos
supra individuais e supra nacionais. O OLAF defende e fiscaliza
os interesses financeiros da Unido Europeia. A EUROPOL e a
INTERPOL aproximam os Paises no conhecimento e combate da
criminalidade. A EUROJUST coopera e coordena a repressao da
criminalidade mais grave cujas actuagdes criminosas se verifiquem
em, pelo menos, dois paises da Unido Europeia. A Rede Judiciaria
Europeia aproxima de modo informal os magistrados europeus por
forma a agilizar e acelerar o cumprimento das cartas rogatorias.
A Iberred pretende e vem-se afirmando na América latina e nos
Paises Ibéricos, (Portugal e Espanha) como um misto de Eurojust
e Rede Judiciaria Europeia para as areas do cibercrime.

A ONU, permanentemente preocupada com a igualdade
de todo o cidaddo perante a lei, o maleficio que o trafico de es-
tupefacientes constitui para a juventude e democracia dos Paises
bem como com o terror, 0 medo e o pavor inculcado no cidadao
do mundo pelo terrorismo sem rosto, sem fronteiras, sem ética e
limites, procura promover a conciliacdo das Nagdes, através de
variadas Convengdes que prevéem a criminaliza¢do e puni¢do
desses crimes, a coordenagdo das policias e das magistraturas, a
unificagdo dos Povos pela Esperanca e pela afirmacio do NAO ao
medo, ao pavor ao crime.

Temos, ainda, o0 mandado de deten¢do europeu, mandado
de extradicdo, a troca de processos, 0 cumprimento das penas nos
paises de origem, as equipas mistas e conjuntas.

Estes instrumentos sdo quanto a mim suficientes € os mais
validos e legitimos para falarmos de um direito penal global. Con-
cordo com a procura de um maior e melhor nimero de decisdes e
opg¢des comuns no ambito do direito internacional.
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Porém, se a pretensdo ¢ um direito penal Unico a nivel glo-
bal para combater o crime organizado, fazer face aos desafios e
ameagas, digo ndo, convictamente. Faz-me lembrar o comeco de
um imenso Big Brother.

Muito haveria ainda que dizer, citando em minha defesa os
Mestres que melhor e mais profundamente dissecaram o tema.

Mas, o tempo urge e ndo o permite, considerando que o meu
pouco engenho e arte de sinopse ¢ muito pequeno. Vou, por isso,
ficar-me por aqui, mas aberta e atenta as opinides e reflexdes dos
outros, vou seguir com muita atencdo, o que se vai passar neste
Semindrio, bebendo e aprendendo, com muito gosto e orgulho o
que cada um dos intervenientes vai defender.
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vencdo de Aplicagdo: 1. Resenha Historica; 2. Medidas Com-
pensatorias; 11 — Cooperacao Policial Internacional no dmbito de
Schengen; 3. As Modalidades de Cooperacdo Policial; 4. Art. 40.°
da CAAS; 4.1. As “Unidades Centrais” competentes em matéria
de “Vigilancias Transfronteiricas”; III - Uma Nova Perspectiva
do art. 40.° da CAAS; 5. Da Lei de Organizagdo de Investigacao
Criminal; 6. Da “Criminalidade Itinerante”; 7. Dos Centros de
Cooperagao Policial e Aduaneira; 8. Das Perseguicdes Transfron-
teirigas; Conclusao.

Palavras-chave: cooperagdo; investigacao criminal; Schen-
gen; criminalidade.

Summary: Introduction; I — The Schengen Acquis, 1. His-
torical Perspective, 2. Compensatory measures, Il - International

' Trabalho apresentado pelo autor a unidade curricular Seguranca, Estado

e Globalizagdo, do Mestrado em Direito e Seguranga da faculdade de
Direito da Universidade Nova de Lisboa, no ano lectivo 2010/2011, o qual
foi avaliado pelo Professor DOUTOR JORGE BACELAR GOUVEIA e constitui a
base da Dissertagdo de Mestrado.

Galileu
Revista de Economia e Direito



76 Tito Eurico Miranda Fernandes

Police Cooperation within Schengen, 3. Types of Police Coopera-
tion; 4. Article 40 of CAAS, 4.1. the “Central Units” with compe-
tence in “Transnational surveillance”; III — A new perspective on
Article 40 of CAAS; 5. On the law on criminal organization and
investigation, 6. On “itinerary criminality”; 7. On the Centres for
Police and Cross-Border Cooperation; 8. On transborder pursuits;
conclusion

Key-words: Cooperation,; criminal investigation; Schengen;
criminality

Os animais conhecem os seus limites;

Um urso ndo tentara voar,

Um cavalo doente debater-se-a antes de saltar a grade de cinco barras.
Um cdo, por instinto, passa de longe se vé um pogo fundo e largo demais,
Mas o homem, cremos nos, é aquela criatura

Que, levada pela loucura, combate a natureza;

Que, ao grito clamoroso — Para!

Obstinadamente, prossegue;

E que, absurdamente, se empenha em realizar

Agquilo para que o seu génio menos se inclina

(J. Swift cit in PETER, 1972:15)

Introducio

A sociedade esta em constante mutacao nas suas estruturas,
quer no plano do rendimento, da educagdo, das garantias sociais,
quer no plano dos conceitos morais e das proprias caracteristicas
culturais. Alteracdo que ¢ fortemente influenciada pela globali-
zacdo, que se manifesta no crime transnacional, em especial o de
cariz itinerante.
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A supressdo das fronteiras internas e a livre circulagao de
pessoas “abrem portas™ a diversidade de realidades criminais. A
rapida expansdo de metodologias delituosas® que lhe sdo caracte-
risticas, agregada a facilidade de deslocag@o de grupos criminosos
que as compdem, favorece a pratica reiterada de ilicitos criminais
e ameaca a tranquilidade e seguranca das populacdes.

Face a uma Europa que ndo para de crescer e ao desejo de
promover a todos os cidaddaos um espago de liberdade, seguranca
e justica, requer-se a estreita cooperagdo internacional. Ora, a
consciéncia da transnacionalidade e a itinerancia dos crimes,
alicergada numa forte componente de especializagcdo dos modus
operandi utilizados, implica uma aplica¢do correcta e moderna
de mecanismos compensatorios de seguranga, visando minimizar
as consequéncias negativas decorrentes de uma desejavel e livre
circulagdo de pessoas no espaco europeu.

Portugal, como pais periférico da Europa e fronteira externa
do espaco Schengen, tem responsabilidades acrescidas, o que
implicard um maior empenho das Forcas e Servigos de Seguranca
no respeito pelos preceitos legais patenteados na Convencado de
Aplicagao do Acordo de Schengen.

Nesta senda, pretendemos, num primeiro momento, analisar
as disposi¢des contidas no art. 40.° da Convencao de Aplicagdo
do Acordo de Schengen* para, numa segunda fase, sensibilizar o
leitor para a necessidade de uma eventual revisdo do mecanismo de
cooperagdo policial denominado por vigildncia transfronteiri¢a’.

As aspas sao nossas.

A internet, por exemplo, funciona como um dos grandes motores de trans-
missdo de informacdo. A existéncia de redes de contactos a nivel mundial,
envolvendo milhdes de individuos e que possibilitam a transmissdo de
contetidos da mais diversa natureza, favorece a pratica de ilicitos criminais.

Convengdo de Aplicagao do Acordo de Schengen ¢ habitualmente designada
pela abreviatura CAAS.

O italico € nosso.
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No primeiro ponto (I) procuramos realizar uma breve rese-
nha histdrica e tecer algumas consideracdes alusivas ao Acordo de
Schengen e a respectiva Convencdo de Aplicagdo. Este capitulo
sera fundamentado na analise documental, nomeadamente em
obras literarias de autores nacionais e estrangeiros com reconhe-
cido mérito, e no estudo da legislagdo em vigor.

O segundo ponto (II) versa sobre a cooperacao policial
internacional no ambito de Schengen. Neste caso, € nossa inten¢ao
apresentar as modalidades de cooperagdo policial, dando maior
enfoque as questdes associadas as vigilancias transfronteirigas. A
semelhanca do Capitulo I, desenvolveremos um raciocinio baseado
no estudo da literatura produzida por autores de referéncia, bem
como de manuais e de documentos redigidos no ambito de cursos
ministrados no seio das Institui¢des Policiais portuguesas.

No que concerne ao terceiro ponto (III), pela especificidade
do tema, ndo existe, até a data, bibliografia suficiente que aborde
concretamente a questdo. Assim, a argumentagdo produzida decor-
rerd da pouquissima literatura disponivel, na legislagdo portuguesa
vigente e, acima de tudo, na experiéncia profissional adquirida,
fruto das fungdes exercidas na area de Investigagdo Criminal
da Policia de Seguranca Publica. No entanto, urge salientar que
quaisquer aspectos enunciados reflectem apenas uma abordagem
pessoal, ndo devendo ser confundidos com a interpretagdo assu-
mida pela Policia de Seguranga Publica.

No intuito de permitir uma melhor clarificacdo do discurso,
ilustraremos, sempre que possivel, os pontos de vista com acon-
tecimentos criminais recentes e que se encontram disponiveis na
imprensa nacional escrita.
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|
O Acordo de Schengen e a Convencao de Aplicacao

1. Resenha Historica

A partir dos anos 70, com uma maior internacionalizagdo da
criminalidade, os Estados europeus tomaram consciéncia da neces-
sidade de estabelecerem relagdes privilegiadas de cooperacdo em
matéria de alfAndegas, de policia e autoridades judiciais, surgindo
alguns Acordos® nestas matérias.

A Republica Federal da Alemanha e a Franca, conscientes
da pertinéncia de relagdes de cooperagdo, tornaram-se pioneiros
e, em 13 de Julho de 1984, celebraram o Acordo de Sarrebruck,
que previa uma supressao gradual do controle de pessoas na fron-
teira Franco-Alema. Na mesma altura, a Holanda negociou com a
Republica Federal da Alemanha medidas que visavam limitar ao
maximo os entraves nas fronteiras para as mercadorias. A Bélgica
e o Luxemburgo associaram-se rapidamente a esta iniciativa e
surgiu entdo o Grupo Schengen.

Menos de um ano depois de assinado o Acordo de Sarrebru-
ck, em 14 de Junho de 1985, na localidade fronteirica de Schengen,

¢ “Um desses acordos foi consequéncia imediata da paralisag¢do dos con-

dutores de veiculos pesados de transporte de mercadorias na primavera
de 1984 em certas fronteiras europeias, devido a qual diversos Estados
europeus tomaram consciéncia de tomarem medidas concretas e realistas
em matéria de controlo nas fronteiras”. Cfr. EUGENIO PEREIRA Lucas «O
Acordo e a Convengao de Schengen foram um “laboratdrio de ensaio” da Unido
Européia em matéria de livre circulagdo das pessoas. Todos os estados signatarios
da Convencdo de Schengen sao membros da U.E..» [em linha] Jus Navigandi,
Janeiro de 2006 [consulta em 23 de Junho de 2011]. Disponivel em: http://
jus.uol.com.br/revista/texto/7809/0-acordo-e-a-convencao-de-schengen/

print
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no Grao Ducado do Luxemburgo, ¢ assinado’ o Acordo de Schen-
gen entre cinco paises: o Reino da Bélgica, a Republica Federal
Alema, a Republica Francesa, o Grao Ducado do Luxemburgo e
o Reino dos Paises Baixos®.

Este acordo nasceu da necessidade de abrir as fronteiras
dos Estados-membros da actual Unido Europeia e veio traduzir a

“Dois acontecimentos vieram colocar em perigo as negociagoes desta con-
vengdo. Primeiro, foi em Setembro de 1986 a realizagdo de alguns atentados
terroristas em Franca, em resultado dos quais a Franga voltou a exigir
obrigagdo de visto para todos os estados (excepto os estados comunitdrios
e a Suica); em segundo lugar foram os acontecimentos que tiveram lugar
em Dezembro de 1989, com as alteragdes de regime politico da Republica
Democrdtica Alemd e o consequente alargamento do territorio alemdo e
em consequéncia disso do espago Schengen”. EUGENIO PEREIRA Lucas «O
Acordo e a Convengao de Schengen foram um “laboratério de ensaio” da Unido
Européia em matéria de livre circulagdo das pessoas. Todos os estados signatarios
da Convengdo de Schengen sao membros da U.E..» [em linha] In Revista Jus
Navigandi, Janeiro de 2006 [consulta em 23 de Junho de 2011]. Disponivel
em: http://jus.uol.com.br/revista/texto/7809/0-acordo-e-a-convencao-de-

-schengen/print].
“Apos ter aderido a Comunidade Economica Europeia em 1986, Portugal

assumiu-se como Estado-membro fundador do espaco de livre circulagdo
europeu. Esse espago foi concretizado com a assinatura, em 25 de Junho de
1991, do Acordo de Adesdo a CAAS e tem vindo a ser aprofundado mediante
a aplicagdo das disposi¢oes do chamado “Acervo Schengen” (constituido
pelo Acordo Schengen, pela Convengdo de Aplicag¢do do Acordo de Schen-
gen, pelos Protocolos de Adesdo e pelas Decisdes adoptadas pelo Conselho
da UE). Portugal tem hoje um papel fulcral no que respeita a evolugdo e ao
alargamento a outros Estados do Espago Schengen. Coube-nos, no segundo
semestre de 2007, o privilégio de conduzir o alargamento desse espago a
nove novos Estados-membros da Unido Europeia: Letonia, Lituania, Esto-
nia, Republica Checa, Polonia, Eslovaquia, Hungria, Eslovénia e Malta”.
Cfr. Rui PEREIRA in Ministério da Administrag¢ao Interna, 2010, p. 5.
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aplicacdo de um dos principios basilares do Tratado de Roma’: a
livre circulagdo de pessoas' e bens!'!.

Da supressao dos controlos sistematicos nas fronteiras inter-

nas'? dos Estados aderentes ao Acordo de Schengen, resultou uma

9

A assinatura (25 de Margo de 1957) do Tratado Roma (entrou em vigor a
partir de 14 de Janeiro de 1958) ¢ o culminar de um processo que surge apos
a Segunda Guerra Mundial, que deixou a Europa econdémica e politicamente
destruida, e fragilizada as duas superpoténcias: Estados Unidos e Unido
Soviética.

Reflecte a instituicdo da Comunidade Economica Europeia (CEE) ¢ a
Comunidade Europeia da Energia Atomica (CEEA, também designada por
EURATOM) (Cft. JoAo Mota CamMprOs — Manual de Direito Comunitario,
Lisboa: Fundagao Caloustre Gulbenkian, 2002, p. 55) e assume-se como um
marco decisivo no esforgo da unificacdo da Europa Ocidental.

O Tratado de Roma tem sido modificado ao longo dos anos, sendo a altera-
¢do mais recente instituida pelo Tratado de Lisboa (conhecido inicialmente
como o Tratado Reformador), em 1 de Dezembro de 2009.

Os art. 45.° e 46.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
consagram o direito de livre circulagdo dos trabalhadores. “Mas da liberda-
de de circulagdo ndo beneficiam apenas os trabalhadores e os empresarios
das Comunidades: essa liberdade é em principio extensivel a qualquer
pessoa, pois a todas é reconhecido o direito a livre deslocagdo, atraves das
fronteiras internas da Comunidade, a titulo de beneficiarios da prestagdo
de qualquer servico (médico, juridico, de consultadoria técnica, etc.) e,
designadamente, na qualidade de turistas” (JOA0o M. CAMPOS — Manual
de Direito..., p. 538). A liberdade de circulagdo ¢, com efeito, inerente a
qualidade de cidadao europeu, conforme decorre preceituado no n.° 1, art.
21.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia: “Qualquer
cidaddo da Unido goza do direito de circular e permanecer livremente no
territorio dos Estados-Membros, sem prejuizo das limita¢oes e condigoes
previstas nos Tratados e nas disposi¢oes adoptadas em sua aplica¢do”.

A nogao de livre circulagdo das mercadorias resulta dos art. 28.°, 34.° ¢ 35.°
do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, que determinam a
supressao dos obstaculos a livre circulag@o de bens originarios ou ndo dos
paises membros.

Cfr. art. 1.° da Convengao de Aplicagdo do Acordo de Schengen, regulada
pela Resolugao da Assembleia da Republica n.° 35/93, consideram-se Fron-
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fronteira Gnica que delimita o conjunto dos Estados Schengen e
que ¢ formada pelas fronteiras externas'’ ndo comuns.

Uma das condigdes de aplicagcdo do Acordo de Schengen era
a de que a supressdo das fronteiras internas ndo comprometesse
os niveis de seguranga e ordem publicas dos Estados, pelo que
era necessario assegurar a protec¢do do conjunto dos territorios
dos paises signatérios, dado que a livre circulagdo de pessoas e de
mercadorias e a aboli¢ao dos controlos, facilitaria a criminalidade
transnacional.

Houve, assim, necessidade de criar mecanismos de compen-
sacdo que assegurassem a proteccao do conjunto de territorios,
para que cada Estado pudesse dispor do mesmo tipo de informa-
cdes que disporia se existissem controlos fronteirigos e actuasse
isoladamente.

O resultado dos varios estudos, para o incremento de me-
didas concretas'® para evitar um défice de seguranca, traduziu-se
na elaboracdo da Convengdo de Aplica¢do do Acordo de Schen-

teiras Internas “as fronteiras comuns terrestres das Partes Contratantes,
bem como os seus aeroportos, no que diz respeito aos voos internos, e os
seus portos maritimos, no que diz respeito as liga¢oes regulares de navios
que efectuam operagées de transbordo, exclusivamente provenientes ou
destinados a outros portos nos territorios das Partes Contratantes, sem
escala em portos fora destes territorios”.

3 Cft. art. 1.° da Convengdo de Aplica¢do do Acordo de Schengen, regulada
pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.® 35/93, consideram-se
Fronteiras Externas “as fronteiras terrestres e maritimas, bem como os
aeroportos e portos maritimos das Partes Contratantes, desde que nao
sejam fronteiras internas”.

14 A aboligdo das fronteiras internas dos Estados signatarios e a criagdo de
uma fronteira externa comum, obrigou a “adopg¢do de regras comuns — ou
pelo menos compativeis — em matéria de vistos, direito de asilo, e controlo
de fronteiras externas, a fim de permitir a livre circulagdo das pessoas se-
gundo procedimentos idénticos”” (Rul PEREIRA, Ministério da Administra¢ao
Interna, 2010, p. 5).
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gen®. Foi perante esta demanda que, em 19 de Junho de 1990, se
procedeu a assinatura da Conveng¢do de Aplicacdo do Acordo de
Schengen.

2. Medidas Compensatorias

A Convencao de Aplicacdo do Acordo de Schengen cons-
tituiu-se como um instrumento nevralgico para a realizagdo das
medidas a longo prazo previstas no Acordo de Schengen. Como
afirmou Lenaerts, Secretario-Geral Adjunto do Secretariado da
Unido Econdmica do Benelux, “as fronteiras ndo podem desa-
parecer sem que todas as garantias de uma melhor cooperagdo e
coordenagdo existam entre os servi¢os nacionais competentes em
matéria de policia e de seguranca, de politica de vistos, de justica,
de politica de estrangeiros e de asilo e, ndo nos esque¢camos, dos
servigos fiscais e alfandegarios e outras instancias relacionadas
com a circulagdo de mercadorias” (LENAERTS, 1990:6).

E assim criado um documento que pretende a “eliminagio”'¢
das fronteiras fisicas, mas apenas das fronteiras internas e nao das
fronteiras externas. As fronteiras internas deixam de constituir
verdadeiras barreiras e a sua transposi¢ao pode ser efectuada em
qualquer local sem que o controlo das pessoas seja efectuado'”.

15O italico € nosso.

16 As aspas sd0 nossas.

17" Cfr. art. 2.°, n.° 2 da Convengdo de Aplicagdo do Acordo de Schengen,

regulada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 35/93, “por ra-
zoes de ordem publica ou de seguran¢a nacional, uma Parte Contratante
pode, apos consulta das outras Partes Contratantes, decidir que, durante
um periodo limitado, serdo efectuados nas fronteiras internas controlos
fronteirigos nacionais adaptados a situagdo. Se razoes de ordem publica ou
de seguranga nacional exigirem uma ac¢do imediata, a Parte Contratante
em causa tomara as medidas necessarias e informara desse facto, o mais
rapidamente possivel, as outras Partes Contratantes”.
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Nao obstante, as fronteiras externas s6 podem em principio ser
ultrapassadas nos locais de passagem fronteirigos e durante as
horas de abertura fixadas'®.

A aboli¢do juridicamente vinculativa dos controlos de
pessoas nas fronteiras comuns dos Estados-membros cria um
espago de livre circulagcdo de pessoas, mas ndo exclui de todo
as questdes securitarias. A CAAS inclui as chamadas “medidas
compensatorias”!?, para salvaguarda contra quaisquer eventuais
lacunas de seguranca resultantes da supressao dos controlos de
fronteira.

Por isso, o Acordo de Schengen determina que as Partes
Contratantes:

e “Transfiram para as fronteiras externas os controlos
abolidos nas fronteiras internas;

o Se esforcem por hamonizar, sendo necessario, as disposi-
soes legislativas e regulamentares relativas as proibi¢oes
e as restrigoes que fundamentam os controlos,

o Adoptem medidas complementares para a salvaguarda da
seguranga e para impedir a imigragdo ilegal de cidaddos
de Estados ndo membros das Comunidades Europeias”.

(MAL 2001:6)

18 Cfr. art. 3.°,n.° 1, da Convengdo de Aplicagéo do Acordo de Schengen, re-

gulada pela Resoluc@o da Assembleia da Republica n.° 35/93, “As fronteiras
externas so podem em principio ser transpostas nos pontos de passagem
fronteirigos e durante as horas de abertura fixadas. Serdo adoptadas pelo
Comité Executivo disposi¢oes mais pormenorizadas, bem como as excepgoes
e as modalidades do pequeno trafego fronteirico, e ainda as regras aplica-
veis a categorias especificas de trafego maritimo, tais como a navega¢do
de recreio ou a pesca costeira”.

As aspas sdo nossas. A adopgdo das medidas compensatoria € obrigatoria e
ndo admite reservas.
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Seguindo o raciocinio de JOA0 DAVIN, as principais medidas
adoptadas pelos Estados que pertencem ao espago Schengen sdo:

e “A abolicdo dos controlos nas fronteiras comuns e a
transferéncia desses controlos para as fronteiras exter-
nas;

o A definicao comum das condigoes de passagem das fron-
teiras externas,

e A separagdo nos aeroportos e nos portos entre os viajan-
tes no interior do espago Schengen e os provenientes de
territorios fora desse espago;

e A harmonizag¢do das condigoes de entrada e dos vistos
para as estadas de curta duragdo;

e A instituicdo de uma coordena¢do entre administragoes
para fiscalizar as fronteiras (funciondrios de ligagdo,
harmonizagdo das instrugoes e da formacdo do pessoal),

o A defini¢cdo do papel dos transportadores na luta contra
a imigragdo clandestina;

e A obrigagdo de declaragdo por parte dos cidaddos de
paises terceiros que circulam de um pais para outro;

o A defini¢do de regras relativas a responsabilidade de
analise dos pedidos de asilo (Convengdo de Dublin),;

e A instauragdo de um direito de vigildncia e de persegui-
¢do de um pais para outro;

e O refor¢o da cooperagdo judicial através de um sistema
de extradi¢do mias rapido e uma melhor transmissdo da
execugdo das sentengas penais,
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e A criag¢do do Sistema de Informagao Schengen” 2!,

(DAVIN, 2004:77-78)

Nesta senda, e numa perspectiva de conciliagdo entre liber-

dade e seguranca, procurou-se melhorar a coordenagdo e a coope-
racdo entre os servigos de policia e as autoridades judiciais para

20

21

Cfr. art. 92.° a 118.° da Convengao de Aplicagdo do Acordo de Schengen,
regulada pela Resolugdo da Assembleia da Repuiblica n.° 35/93. O Sistema
de Informagao Schengen assenta “no reconhecimento de que a livre circula-
¢do no interior do espago Schengen exige como contrapartida ndo apenas o
refor¢o das fronteiras externas comuns, mas também o intercambio rapido
e eficiente de informagoes policiais e judiciais” (Rul PEREIRA, Ministério
da Administragdo Interna, 2010, p. 5).

Trata-se de uma base de dados policiais comum a todos os Estados Schen-
gen, tida como a mais eficaz ferramenta de cooperagdo entre todas as
Policias da Europa. Permite as autoridades nacionais responsaveis pelos
controlos fronteirigos (esta também a disposi¢do de todos os agentes no
terreno, seja nas esquadras e nos postos, nos controlos fixos e moveis de
estrada, nos controlos alfandegérios, na emissao de vistos pelos consulados,
entre outros) e as autoridades judiciais obter informagdes sobre pessoas ou
objectos, aquando dos controlos nas fronteiras e das verificagdes e outros
controlos de policia e aduaneiros efectuados no interior do pais.

O SIS tem por objectivo, de acordo com os disposto na CAAS, preservar a
ordem e a seguranca publicas, incluindo a seguranga do Estado, bem como
a aplicagdo das disposi¢cdes da Convengdo sobre a circulagdo das pessoas
nos territorios dos Estados-membros com base nas informagdes transmitidas
por este sistema.

Os Estados-Membros alimentam o SIS “gracas a redes nacionais (N-SIS)
ligadas a um sistema central (C-SIS). Este sistema informdtico é completado
por uma rede designada SIRENE, suplemento de informacdo solicitado
a entrada nacional, que constitui a interface humana do SIS”. Disponi-

vel em: http://europa.ceu/legislation_summaries/justice_freedom_security/

free_movement of persons_asylum_immigration/I133020 pt.htm [em linha]
[consulta em 23 de Junho de 2011].
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preservar a seguranca interna dos Estados-membros e, em especial,

lutar contra a “criminalidade organizada™** ¢ o “terrorismo”%.

I
Cooperacio Policial Internacional no ambito de Schengen

O espago Schengen baseia-se, na pratica, na confianca mutua
que existe na capacidade de cada Estado-membro cumprir as suas
obrigagdes decorrentes do Acordo e da Convengao de Aplicagdo do
Acordo Schengen, com vista @ manutengdo da seguranca do espago
europeu. Num espago de livre circulagdo de pessoas, sem controlo
de fronteiras internas, a seguranca do todo depende obviamente de
cada uma das partes. Alids, “o isolamento é o caminho da morte
lenta ou da sobrevivéncia desesperada” (VALENTE, 2009: 497) e
nada favorece os objectivos comuns.

A Convencao de Aplica¢do do Acordo Schengen constitui-se
como um dos principais instrumentos juridicos que regula a coo-
peracao policial. Esta, por sua vez, ¢ como que uma pedra angular
de entre as “medidas compensatorias”™** que almejam o respeito

22 As aspas sdo nossas. Por Criminalidade Organizada entendemos aquela
que “tem na sua base a organizacgdo, a qual tem por objectivo fundamental
o fornecimento de bens e servigos, licitos e ilicitos, para os quais existe
mercado” (Luis FERNANDES, POLITEIA — I, 2004:25) ou, numa outra
perspectiva, os “ilicitos praticados por um grupo de dimensdo consideravel,
dedicado a uma actividade criminal continua, durante longo periodo de
tempo” (INACIO, 2007:8).

2 As aspas s30 nossas. De forma muito sumaria, podemos definir terrorismo
como “a utilizagdo, real ou potencial, da violéncia sobre determinadas
entidades com o objectivo de explorar os efeitos psicologicos da mesma,
enquanto geradora de influéncia e poder na promog¢do da mudanga politica,
ou de politicas, num contexto nacional ou transnacional” (LUiS FERNANDES,
POLITEIA — I, 2004:25).

2% As aspas sd0 nossas.
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pela livre circula¢@o de pessoas e a livre prestagdo de servicos que,
pela sua natureza e incidéncia, devido a inexisténcia de controlo de
fronteiras, s3o permedveis a criagdo e ramificagdo de organizagoes
criminosas (na grande maioria dos casos, dotadas de tecnologia
avancada e com recursos humanos conhecedores das legislacdes
vigentes e das formas de actuac¢ao das Policias®), impossibilitando
ou diminuindo as possibilidades de acesso a informacdes as enti-
dades oficiais de cada Estado sobre a sua actividade.

O Capitulo I do Titulo III (art. 39.° a 47.°) sob a epigrafe
Cooperagdo Policial*® consagra, como o proprio nome indica, as
normas relativas a cooperagdo policial, sendo certo que o art. 39.°%
constitui a sua base na Convencao de Schengen:

2 De entre uma pléiade de casos que poderemos citar, lembramos por exemplo

dois artigos da imprensa escrita online que retratam a projec¢do e organi-
zagdo de estruturas criminosas a actuar em territorio portugués, mas com
impacto transnacional: AUGUSTO FREITAS Sousa. EUROPOL. Portugal
¢ um dos centros da criminalidade organizada na Europa. ionline, 5 de
Maio de 2011. Disponivel em: http://www.ionline.pt/conteudo/121145-
-europol-portugal-e-um-dos-centros-da-criminalidade-organizada-na-europa
[em linha] [consulta em 01 de Junho de 2011]; SILVA, Nuno. Assaltantes
detidos em Espanha com ligagdes a Portugal. Jornal de Noticias, 6 de
Julho de 2009. Disponivel em: http://www.jn.pt/paginainicial/interior.
aspx?content_id=1296914 [em linha] [consulta em 30 de Maio de 2011].
26 QO italico € nosso.

27

“As disposi¢oes dos n.%s 1, 2 e 3, na medida em que estejam relacionadas
com o intercambio de dados e informagoes para efeitos da realizagdo de
investigacoes criminais ou de operagoes de informagoes criminais, tal como
definido na Decisdo Quadro n.° 2006/960/JAI, do Conselho, de 18 de De-
zembro de 2006, relativa a simplifica¢do do intercambio de dados e infor-
magoes entre as autoridades de aplicacdo da lei dos Estados-membros da
Unidao Europeia, serdo substituidas pelas disposi¢des desta Decisdo Quadro,
em vigor desde 30 de Dezembro de 2006, a qual foi transposta para a ordem
Juridica portuguesa pela Lei n.° 74/2009, de 19 de Agosto (Aprova o regime
aplicavel ao intercambio de dados e informagdes de natureza criminal entre
as autoridades dos Estados membros da Unido Europeia)”. Disponivel em:

http://sites.google.com/site/leximigratoria/legisp%C3%A9dia-sef/decreto-
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1. As partes contratantes comprometem-se a que 0S Seus
servigos de policia, em cumprimento da legisla¢do na-
cional e nos limites da sua competéncia, se prestem as-
sisténcia para efeitos da prevenc¢do e da investigacdo de
factos puniveis, salvo se a legislagdo nacional reservar
o pedido as autoridades judiciarias e se esse pedido ou
a sua execugdo determinarem a aplicagdo de medidas
coercivas pela parte contratante requerida. Quando as
autoridades de policia a quem o pedido foi apresentado
ndo forem competentes para a sua execuc¢ao, dirigi-lo-do
as autoridades competentes.

2. As informagoes escritas que forem prestadas pela parte
contratante requerida, por for¢a do disposto no n.’ 1, so
podem ser utilizadas pela parte contratante requerente
para efeitos de obtengdo de prova dos factos incrimina-
dos com o consentimento das autoridades judiciarias
competentes da parte contratante requerida.

3. Os pedidos de assisténcia a que se refere o n.° 1, bem
como as respostas a esses pedidos podem ser trocados
entre os orgdos centrais encarregados, por cada parte
contratante, da cooperagdo policial internacional. Sem-
pre que o pedido ndo puder ser apresentado em tempo
util pela via acima referida, pode ser dirigido pelas au-
toridades de policia da parte contratante requerente
directamente as autoridades competentes da parte re-
querida, podendo estas dar-lhe resposta directa. Nestes
casos, a autoridade de policia requerente avisard, o mais
rapidamente possivel, do seu pedido directo o orgdo

-reg-84-2007/portaria-n-0-1563-2007/portaria-n-0-760-2009/portaria-n-
-0-727-2007/c-a-acordo-schengen [em linha] [consulta em 25 de Junho de
2011].
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central encarregado pela parte contratante requerida da
cooperagdo policial internacional.

4. Nas regioes fronteiricas, a cooperagdo pode ser regulada
por convénios entre os ministros competentes das partes
contratantes.

5. O disposto no presente artigo ndo prejudica os acordos
bilaterais mais amplos presentes e futuros entre as par-
tes contratantes que tenham uma fronteira comum. As
partes contratantes informar-se-do mutuamente destes
acordos®.

A par do art. 39.° da CAAS concorrem ainda os Acordos

Bilaterais. No caso portugués, os “Centros de Cooperagao Policial

e Aduaneira

2 vulgarmente designados por CCPA’, s3o a respos-

ta para tornar mais efectiva a liberdade de circulagdo prevista no
Acordo e na respectiva Convengao de Aplicagao do Acordo Schen-
gen e “tém por finalidade favorecer o adequado desenvolvimento
da cooperacdo transfronteirica em matéria policial e aduaneira,

28

29

30

Convencao de Aplicagdao do Acordo de Schengen de 14 de Junho de 1985
entre os Governos dos Estados da Unido Econdémica Benelux, da Rept-
blica Federal da Alemanha e da Republica Francesa Relativo a Supressao
Gradual dos Controlos nas Fronteiras Comuns — Resolug@o da Assembleia
da Republica n.° 35/93. Disponivel em: http://www.gddc.pt/cooperacao/
materia-penal/textos-mpenal/ue/schb-9.html [em linha] [consulta em 25 de
Junho de 2011].

As aspas sdo nossas.

Cfr. art. 1.°, n.° 2, do Decreto 13/2007, de 13 de Julho, a Republica Por-
tuguesa e o Reino de Espanha acordaram instalar Centros de Cooperagao
Policial e Aduaneira, com o intuito de refor¢ar e ampliar os mecanismos de
cooperagao das entidades incumbidas de missodes policiais ¢ aduaneiras.
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bem como prevenir e reprimir os crimes enumerados na alinea a),
don.’4, do Artigo 41° da CAAS™'.

Nos termos do Acordo e Convencdo de Aplicagdo do Acor-
do Schengen, e conforme decorre do Predmbulo da Portaria n.°
1354/2008, de 27 de Novembro, “as entidades que integram os
CCPA devem, sempre que lhes for solicitado ou o julguem relevan-
te, transmitir, no dmbito das fungoes por si exercidas, as informa-
¢oes e os dados necessarios a prossecugdo dos fins pactuados. Por
sua vez, compete as entidades nacionais assegurar que qualquer
informagado relevante em matéria de cooperagdo transfronteiriga
seja directa e imediatamente encaminhada aos elementos afectos
junto dos CCPA, devendo ser difundida pelas entidades congéneres
da outra parte sempre que tal se repute conveniente”.

3.  As Modalidades de Cooperacio Policial

A cooperacdo policial, enquanto uma das mais importantes
“medidas compensatorias™?, manifesta-se através de diferentes
modalidades. A saber:

e A assisténcia mitua para fins de preven¢ao e deteccao de
infrac¢des penais®®;

e O refor¢o da cooperagdo policial nas regides fronteirigas,
mediante acordos e convénios bilaterais*;

31U Cfr. art. 3.°,n.° 2, do Decreto 13/2007, de 13 de Julho; e art. 1.° da Portaria
n.° 1354/2008, de 27 de Novembro.

32 As aspas sd0 nossas.

3 Cfr. art. 39.°, n.% 1 e 3, da Convengéo de Aplicagdo do Acordo de Schengen,

regulada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.® 35/93.

3 Cfr. art. 39.°, n.° 4, da Convengdo de Aplicagdo do Acordo de Schengen,

regulada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.® 35/93.
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e A comunicac¢do de informagdes em casos especificos
para fins de prevencao de futuros crimes e infracc¢des, ou
ameagas, contra a ordem e seguranga publicas?®>;

e O intercambio de informag¢des para fins de controlo e
vigilancia efectivos nas fronteiras externas;

e O destacamento de agentes de ligagdo®®;

e A persegui¢do além fronteiras, comummente denominado
por “persegui¢do transfronteiriga’™’,

e A criagdao ¢ manutencao de um sistema comum de infor-
magdo, o Sistema de Informagdo Schengen®;

e A “vigilancia transfronteiri¢a”.

Apesar de nao relevar especialmente para o objecto em

estudo, ndo deixa de ser pertinente afirmar que existem ainda
outros instrumentos juridicos (Acordos Bilaterais e Multilaterais)
que estimulam a cooperacao alargada entre as autoridades poli-
ciais de certos Estados-membros. Podemos citar como exemplo
a “Decisdo de Priim™°, no intuito de aprofundar, entre outros, a
cooperagao transfronteiriga no dominio da luta contra o terrorismo

35

36

37

38

39

40

Cfr. art. 46.° da Convencdo de Aplicagao do Acordo de Schengen, regulada
pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 35/93.

Cfr. art. 47.° da Convencéo de Aplicagao do Acordo de Schengen, regulada
pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.® 35/93.

As aspas sdo nossas. Cfr. art. 41.° da Convencao de Aplicacdo do Acordo de
Schengen, regulada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.® 35/93.
Cfr. art. 92.° e seguintes, da Convenc¢ao de Aplicagdo do Acordo de Schen-
gen, regulada pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.® 35/93.

As aspas sdo nossas. Cfr. art. 40.° da Convengao de Aplicagao do Acordo de
Schengen, regulada pela Resolug@o da Assembleia da Reptiblica n.® 35/93.
As aspas sdo nossas. Cfr. Decis@o 2008/615/JAI do Conselho, de 23 de
Junho de 2008. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexU-
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e a criminalidade trasnfronteirica. Além das disposi¢des sobre o
intercambio de informagdes, essa Decisdo estipula:

e Patrulhas conjuntas e outras operagdes conjuntas para a

manuten¢do da ordem e segurangas publicas e a preven-
cdo de infracgdes penais;

A assisténcia em caso de manisfestdoes de massa, ca-
lamidades e acidentes graves, a qual pode incluir o
destacamento de agentes, especialistas e assessores € o
fornecimento de equipamento, a pedido.

A cooperacao policial deve, por razdes praticas e de coorde-

nacado, efectuar-se através de um 6rgao central nacional, que cada
um dos Estados-membros designe para o efeito. Em Portugal, o
Gabinete Nacional Sirene*' é competente apenas para trés das
modalidades supracitadas:

e Asdos art. 39.°e¢ 46.° da CAAS, por forca do disposto no

Decreto-Lei 292/94, de 16 de Novembro.

A do art. 41.° da CAAS, por forga da delegagdo de com-
peténcias do Ministro da Administracdo Interna, através
do seu despacho n.° 70/2001, de 9 de Dezembro.

As dos art. 92.° a 101.° da CAAS, respeitando os pres-
supostos do art. 3.° do Decreto-Lei 292/94, de 16 de
Novembro.

41

riServ.do?uri=0J:1.:2008:210:0073:0075:PT:PDF [em linha] [consulta em

25 de Junho de 2011].

Criado pelo Decreto-Lei 292/94, de 16 de Novembro, ¢ o organismo “Unico
responsavel pela ligacdo com os restantes Estados membros do Acordo de
Schengen e da Convengao de Aplicagdo respectiva “no ambito do estabele-
cimento de relagdes conexas ao Sistema de Informagdo Schengen.
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Excluidas das responsabilidades do Gabinete Nacional Sire-
ne estdo as “vigilancias transfronteiri¢as™**. Estas fazem parte da
alcada da Policia Judiciaria, como adiante teremos oportunidade
de constatar.

4. Art. 40.° da CAAS

As “vigilancias transfronteiri¢as” sdo “operagoes em que a
vigildncia efectuada num Estado (A — “Estado requerente”) é con-
tinuada no territorio de outro Estado (B — “Estado requerido”)"®.

Desde logo, o disposto no art. 40.° da Convengao de Aplica-
¢do do Acordo de Schengen, regulada pela Resolu¢dao da Assem-
bleia da Republica n.® 35/93, constitui uma das bases juridicas das
operagdes de “vigilancia transfronteiri¢a”, permitindo aos agentes
dos Estados-membros continuar uma vigilancia iniciada no seu
territorio para além das suas fronteiras, carecendo no entanto de

autorizacao do pais, ou paises, envolvidos*.

1. Os agentes de um dos Estados-Membros que, no ambito
de uma investigacdo criminal relativa a uma infracg¢do
penal passivel de extradig¢do, mantenham sob vigilancia
no seu pais uma pessoa por se suspeitar do seu envolvi-
mento numa infrac¢do penal passivel de extradicdo ou,
como elemento indispensavel numa investigagdo crimi-
nal, por haver fortes razoes para se presumir que ela
pode levar a identificagdo ou localizagdo de uma outra

42 As aspas s30 nossas.

4 Definigdo instituida no MANUAL de operagdes transfronteirigas. Docu-
mento 10505/4/09 (REV 4). Bruxelas: Conselho da Unido Europeia, 14
Dezembro 2009, p. 13.

Uma vigilancia transfronteiri¢a pode atravessar o territério de varios Esta-
dos.

44
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pessoa suspeita de envolvimento numa infracg¢do penal,
passivel de extradic¢do, sdo autorizados a prosseguir essa
vigilancia no territorio de outro Estado-Membro, quando
este tenha autorizado a vigildncia transfronteirica com
base num pedido prévio de entreajuda acompanhado
dos motivos que o justificam. Esta autorizag¢do pode ser
sujeita a condigoes.

Mediante pedido, a vigilancia serd confiada aos agentes
da parte contratante no territorio da qual esta é efectu-
ada.

O pedido de entreajuda judiciaria a que se refere o n.° I
deve ser dirigido a autoridade designada por cada uma
das partes contratantes competente para conceder ou
transmitir a autorizagdo solicitada.

Quando, por razoes especialmente urgentes, a autori-
zagdo prévia da outra parte contratante ndo puder ser
solicitada, os agentes de vigildancia serdo autorizados a
prosseguir para além da fronteira a vigilancia de uma
pessoa que se presuma ter praticado os factos puniveis
enumerados no n.° 7, nas seguintes condigoes:

a) A passagem da fronteira sera imediatamente comu-
nicada durante a vigilancia a autoridade da parte
contratante referida no n.° 5 em cujo territorio a vigi-
ldancia prossegue;

b) Sera imediatamente transmitido um pedido de entre-
ajuda judiciaria, apresentado nos termos do n.° 1,
expondo os motivos que justificam a passagem da
fronteira sem autorizagdo prévia.

Serd posto fim a vigildancia a partir do momento em
que a parte contratante, em cujo territorio se realiza, o
solicitar, na sequéncia da comunicagdo referida na alinea
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a) ou do pedido referido na alinea b) ou, caso a autori-
zagdo ndo seja obtida, cinco horas apos a passagem da
fronteira.

Da apreciagdo do plasmado nos n.°s 1% e 2, resulta, desde

logo, a distin¢do entre dois tipos de vigilancia: a vigildncia co-
mum*® e a vigildncia urgente®’.

Por vigilancias comuns entendemos aquelas que sdo reali-

zadas depois de obtidas as autoriza¢des* do pais ou paises envol-
vidos. A sua anuéncia depende:

e Da existéncia de um Inquérito judiciario;

45

46

47

48

Alterado pela Decisdo 2003/725/JAI, do Conselho, de 2 de Outubro de
2003. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:32003D0725:PT:HTML [em linha] [consulta em 26 de
Junho de 2011].

O italico ¢ nosso. Também pode ser designada por vigildncia normal ou
habitual. Vide documento denominado UE Inventario Schengen — Coope-
racdo Politicial: recomendacdes ¢ melhores praticas, Volume 4. Consilium.
europa. Conselho da Unido Europeia: Secretariado-Geral, Junho 2003, p. 17.
Disponivel em: http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/librairie/
PDF/item 2710_153151.pdf [em linha] [consulta em 25 de Junho de 2011].
Ou ainda chamada por vigilancia planeada, como se encontra expresso no
MANUAL de operagdes transfronteirigas. Documento 10505/4/09 (REV 4).
Bruxelas: Conselho da Unido Europeia, 14 Dezembro 2009, p. 13.

O italico ¢ nosso. Sao ainda conhecidas por vigilancias de emergéncia: UE
Inventario Schengen — Cooperagdo Politicial: recomendagdes e melhores
praticas, Volume 4. Consilium.europa. Conselho da Unido Europeia: Se-
cretariado-Geral, Junho 2003, p. 18. Disponivel em: http://www.consilium.
europa.eu/uedocs/cms_data/librairie/PDF/item 2710 153151.pdf [em linha]
[consulta em 25 de Junho de 2011].

Os pedidos sdo transmitidos 24 horas por dia, 7 dias por semana. De igual
forma, a analise dos pedidos ¢ efectuada 24 horas por dia, 7 dias por semana.
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e Da presun¢do de que a pessoa a vigiar participou num
crime que admita a extradigdo®’;

e Se os funcionarios executantes da vigilancia sdo compe-
tentes®® para tal missdo;

¢ Se o Estado requerido autorizou a vigilancia, impondo ou
ndo determinadas condic¢des’'.

A contrario sensu, as vigilancias urgentes sdo aquelas que,

por razdes operacionais, ou outras, tornam impossivel a obten¢ao
de autorizacdo prévia. Nao obstante, a passagem de fronteiras ¢
de imediato comunicada® a autoridade central do pais receptor e
o pedido formal ¢ remetido tdo rapidamente quanto possivel, mas
sempre de modo poder informar-se as autoridades centrais do pais
requerido antes de terem decorrido cinco horas apds a passagem
da fronteira pela equipa ou equipas de vigilancia.

49

50

51

52

53

Nos termos do art. 2.°, n.° 2 da Convengao Europeia de Extradi¢do, de 13 de
Dezembro de 1957, “serdo determinantes da extradi¢do os factos punidos
pelas leis da Parte requerente e da Parte requerida com uma pena privativa
de liberdade ou medida de seguranga privativa de liberdade com duragdo
mdaxima de, pelo menos, um ano, ou com uma pena mais severa”.

A competéncia implica ainda, se bem que de forma abstracta, que os fun-
cionarios tenham formagao adequada que lhes permita estar equipados para
serem auto-suficientes e conscientes das responsabilidades que lhes cabem
ao abrigo do art. 40.°.

As condigdes que podem ser impostas dizem respeito por exemplo a limi-
tagdes: geograficas, de veiculos, de porte de arma, de uso de equipamento
fotografico e dudio, entre outros.

Expressao latina que significa de forma inversa ou contrariamente.

O pedido pode ser feito por telefone, devendo comportar informagdes tao
completas quanto possivel, indicando o local onde se encontra a equipa de
vigilancia; a viatura ou as viaturas de vigilancia utilizadas na deslocacdo; o
numero de funcionarios envolvidos; o crime em que se baseia a vigilancia
e os elementos conhecidos da pessoa ou pessoas vigiadas.
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Como decorre do n.° 7°* do art. 40.° da CAAS, as vigilancias
urgentes pressupdem a pré-existéncia de Inquérito judiciario por
um dos seguintes factos ilicitos:

e Homicidio, doloso simples;

e Homicidio, doloso qualificado,

o Crimes graves de natureza sexual;

e [ncéndio;

e Contrafacgao e falsificacdao de meios de pagamento;

e Furto, roubo e receptagado,

e [Extorsdo;

® Rapto e sequestro;

e Trdfico de pessoas;

e Trdfico ilicito de estupefacientes e de substancias psico-
tropicas;

e Infracgoes as disposigoes legais em matéria de armas e
de explosivos;

o Destrui¢do com emprego de explosivos;
e Transporte ilicito de residuos toxicos e prejudiciais,
e Abuso grave de confian¢a;

e Contrabando de imigrantes;

3 Alterado pela Decisdo 2003/725/JAI, do Conselho, de 2 de Outubro de
2003. Disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.
do?uri=CELEX:32003D0725:PT:-HTML [em linha] [consulta em 26 de
Junho de 2011]..
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e Branqueamento de capitais,
e Trdfico ilicito de substdancias nucleares e radioactivas;

e Participagdo numa organizag¢do criminosa, nos termos
previstos na Ac¢ao Comum 98/733/JAI do Conselho,
de 21 de Dezembro de 1998, relativa a incriminac¢do da
participa¢do numa organizagdo criminosa nos Estados-
Membros da Unido Europeia;

e Actos de terrorismo, nos termos previstos na Decisdo-
Quadro 2002/475/JAI do Conselho, de 13 de Junho de
2002, relativa a luta contra o terrorismo.

A concretizacdo das vigilancias obriga ainda ao cumprimen-
to dos preceitos legais averbados no n.° 3, do art. 40.° da CAAS:

3. A vigilancia a que se referem os n.’s 1 e 2 5o pode ser
efectuada nas seguintes condigoes:

a) Os agentes de vigilancia devem cumprir as disposi-
¢oes do presente artigo e o direito da parte contratante
em cujo territorio actuam, devem obedecer as ordens
das autoridades localmente competentes,

a) Ressalvadas as situagoes previstas no n.” 2, os agentes
devem ser portadores, durante a vigilancia, de um
documento que certifique que a autoriza¢do foi con-
cedida;

b) Os agentes de vigilancia devem poder justificar a
qualquer momento o caracter oficial da sua missdo;

¢) Os agentes de vigilancia podem estar munidos da sua
arma de servigo durante a vigilancia, salvo decisdo
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expressa em contrdrio da parte requerida; é proibida
a sua utilizagdo salvo em caso de legitima defesa;

d) E proibida a entrada nos domicilios e nos locais ndo
acessiveis ao publico;

e) Os agentes de vigilancia ndo podem interpelar, nem
prender a pessoa vigiada,

O terminus de uma operacdo de vigilancia subentende a
imediata comunicacdo a autoridade do pais receptor, que pode
requerer a participacao dos funciondarios na assisténcia de futuras
diligéncias de investigagdo e nos processos judiciais:

f) Qualquer operagdo serd objecto de relatorio as au-
toridades da parte contratante em cujo territorio se
realizou, pode ser exigida a comparéncia pessoal dos
agentes de vigilancia,

g) As autoridades da parte contratante de que os agentes
de vigilancia sdo originarios colaborardo a pedido
das autoridades da parte contratante em cujo territo-
rio se realizou a vigilancia, no inquérito consecutivo
a operagdo em que participaram, inclusivamente em
processos judiciais.

Orientados sob égide da Convengao de Aplicagdao do Acordo
de Schengen, os Estados-membros podem celebrar Acordos Bi-
laterais ou Multilaterais® com os Estados vizinhos em matéria de
vigilancias transfronteiricas.

55 Cfr. art. 40.°, n.° 6, do CAAS: “ds partes contratantes podem, a nivel
bilateral, alargar o ambito de aplicagdo do presente artigo e adoptar
disposi¢oes suplementares para a sua execu¢do”. Esses acordos especi-
ficam normalmente as condi¢des exactas em que decorrem as vigilancias
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O Estado portugués ndo se constituiu como uma excepgao
e procurou que ficasse salvaguardado no Acordo com o Reino de
Espanha, sobre Cooperacao Transfronteirica em matéria Policial
¢ Aduaneira®, a modalidade de vigilancias transfronteiricas:

1. “Os CCPA prosseguem as seguintes actividades:

d) O apoio a vigilancias e perseguicoes a que se referem
os Artigos 40° e 41° da CAAS, realizadas em confor-
midade com as disposi¢coes da referida Convengado e
dos seus instrumentos de aplica¢ao””’.

2. “Os CCPA informardo de forma sistematica a autoridade
central competente em matéria de aplicagdo dos Artigos

39° 40°, 41°e 46°da CAAS” .

As actividades dos Centros de Cooperagao Policial e Adua-
neira sdo de enorme importancia para a cooperacao transfronteiri-
ca. Estes visam aprofundar os mecanismos de cooperacao bilateral
com Espanha, em especial no contexto da investiga¢do criminal,
assumindo pois um papel de relevo em matéria de vigilancias
transfronteiricas.

transfronteiricas entre os Estados e, em muitos casos, prevéem um ambito
mais lato de vigilancia transfronteirica.

% Decreto n.° 13/2007, de 13 de Julho. Aprova o Acordo entre a Republica
Portuguesa e o Reino de Espanha sobre Cooperagao Transfronteiriga em
matéria Policial e Aduaneira, assinado em Evora a 19 de Novembro de 1995.

57 Cfr. art. 5.°, n.° 1, alinea d), do Decreto n.° 13/2007, de 13 de Julho; ¢ art.
5.°,1n.° 1, alinea d), da Portaria n.° 1354/2008, de 27 de Novembro.

¥ Cft. art. 8.°, n.° 2, do Decreto n.° 13/2007, de 13 de Julho.
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4.1 As “Unidades Centrais” competentes em matéria de
“Vigilancias Transfronteiricas”

Ao abrigo dos n.°s 4 e 5, do art. 40.° da Convencao de Apli-
cagdo do Acordo de Schengen, as “Unidades Centrais™ nacionais
sdo compostas por membros da Policia Judicidria e por Agentes
Aduaneiros. Concretizando:

4. “Os agentes a que se referem os n.% 1 e 2 sdo no que diz
respeito a Republica Portuguesa: os membros da Policia
Judiciaria, bem como, nos termos fixados nos acordos
bilaterais referidos no artigo 40.°, n.° 6, da Convengdo
de 1990, no que diz respeito as suas atribui¢oes em ma-
téria de trafico ilicito de estupefacientes e de substancias
psicotropicas, trdfico de armas e de explosivos e trans-
porte ilicito de residuos toxicos e prejudiciais, os agentes
aduaneiros na sua qualidade de agentes auxiliares do
Ministério Publico™.

5. “A autoridade a que se referem os n.%s 1 e 2 é no que diz
respeito a Republica Portuguesa: a Direc¢do-Geral da
Policia Judiciaria”.

O disposto nos n.’s anteriores ¢ refor¢cado pelo elencado no
art. 2.° do Acordo de Adesao da Republica Portuguesa a Conven-
¢ao de Aplicacdo do Acordo de Schengen de 14 de Junho de 1985
entre os Governos dos Estados da Unido Econémica Benelux, da
Republica Federal da Alemanha e da Republica Francesa Relativo
a Supressao Gradual dos Controlos nas Fronteiras Comuns:

1. Os agentes referidos no artigo 40.°, n.° 4, da Conveng¢do
de 1990 sdo, no que diz respeito a Republica Portuguesa:

9 As aspas sdo nossas.
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os membros da Policia Judiciaria, bem como, nos termos
fixados nos acordos bilaterais referidos no artigo 40.°,
n.°6, da Convengdo de 1990, no que diz respeito as suas
atribui¢oes em matéria de trdfico ilicito de estupefacien-
tes e de substancias psicotropicas, trdfico de armas e
de explosivos e transporte ilicito de residuos toxicos e
prejudiciais, os agentes aduaneiras na sua qualidade de
agentes auxiliares do Ministério Publico.

2. A autoridade referida no artigo 40.°, n.° 5, da Convengdo
de 1990 ¢, no que diz respeito a Republica Portuguesa:
a Direccdao-Geral da Policia Judiciaria.

Depreende-se, portanto, que o actual quadro juridico na-
cional define apenas como entidades policiais competentes os
elementos adstritos a Policia Judiciaria e a Direc¢ao-Geral das
Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre 0 Consumo®.

Nao obstante a existéncia no nosso ordenamento legal outros
orgéos de policia criminal® com competéncias de investigac¢ao cri-
minal enquadraveis nos ilicitos criminais elencados no n.° 7, do art.
40.° da CAAS, a verdade ¢ que sdo juridicamente incompetentes
para realizar quaisquer operacgdes de vigilancias transfronteiricas.

O 6nus das vigilancias transfronteiricas estd assim blindado
a quaisquer membros de entidades policiais exteriores a Policia
Judiciaria e da Direc¢ao-Geral das Alfandegas e dos Impostos

€ Cfr. MANUAL de operagoes transfronteiri¢as — Fichas por pais. Documento

10505/4/09 (REV 4 ADD 1 REV 1). Bruxelas: Conselho da Unido Europeia,
17 de Fevereiro de 2011, p. 321.

Podemos citar a titulo de exemplo a Policia de Seguranga Publica, a Guarda
Nacional Republicana e o Servigo de Estrangeiros e Fronteiras.

61
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Especiais sobre o Consumo, o que nos parece de todo desajustado
do actual “Sistema de Investigagdo Criminal®.

Procuraremos no capitulo seguinte, demonstrar as razdes que
nos levam a pensar sobre a necessidade de ser revisto 0 mecanismo
de cooperagao policial denominado por “vigilancias transfronteiri-
cas”, previsto no art. 40.° da Convencao de Aplicacdo do Acordo
de Schengen.

I
Uma Nova Perspectiva do art. 40.° da CAAS
As “vigilancias transfronteirigas”® sdo uma das mais im-
portantes modalidades de cooperacao policial consagradas no
articulado da Convencao de Aplicagdo do Acordo de Schengen
que, como ¢ evidente, sdo efectuadas sob condi¢des estritamente
definidas.

De entre os aspectos que caracterizam o funcionamento de
operagdes de “vigilancia transfronteiri¢a” destacam-se os pressu-
postos inerentes aos n.’s 4 e 5, do art. 40.° do CAAS, sublinhado
pelo art. 2.° do Acordo de Adesdo da Republica Portuguesa a
CAAS. Estes normalitivos delimitam, como tivemos oportunida-
de de constatar no capitulo anterior, o exercicio de “vigilancias
transfronteiricas” apenas aos membros da Policia Judicidria e
aos agentes da Direc¢do-Geral das Alfindegas e dos Impostos
Especiais sobre o Consumo.

Enquanto que os diversos mecanismos de cooperagdo poli-
cial contemplados na CAAS harmonizaram-se com o desenvol-

62 QO italico é nosso. De forma muito simplista, pretendemos agregar a esta
expressao as entidades policiais que concorrem em matéria Investigagao
Criminal, bem como o conjunto de normativos legais que tém contribuido
para a definigdo de competéncias e procedimentos.

6 As aspas s30 nossas.
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vimento do “Sistema de Investigagdo Criminal”, a modalidade
de “vigilancia transfronteiri¢a” petreficou no tempo, mantendo
inalteraveis os principios vigentes do art. 40.°,n.°s 4 e 5, da CAAS.
Este cenario pode gerar sérios constrangimentos, praticos e opera-
cionais, entre as estrututas de investigacao dos orgaos de policia
criminal de competéncia genérica® ou especifica®, que assumem
um papel cada vez mais fulcral no quadro actual da cooperagao
policial.

Urge repensar os n.s 4 ¢ 5, do art. 40.° do CAAS, esmiu-
cando os prds e contras no que diz respeito a manutengdo, ou nao,
da Policia Judiciaria e da Direccao-Geral das Alfandegas e dos
Impostos Especiais sobre o Consumo, como domini® na realizagdo
de operagdes de “vigilancia transfronteirica”.

Aresposta as interrogagdes colocadas carece de fundamenta-
¢do. Para facilitar a cabal percepcao do problema podemos precisar
quatros tematicas que consideramos deveras relevantes:

A Lei de Organizagao de Investigagcdo Criminal

A “Criminalidade Itinerante®’.

Os Centros de Cooperagao Policial e Aduaneira

As Persegui¢des Transfronteiricas

6 Cfr.art. 3.°n.° 1, alineas b) e ¢), da Lei n.° 49/2008, de 27 de Agosto — Lei da
Organizagao da Investigagdo Criminal, sdo 6rgaos de investigacdo criminal
de competéncia genérica a Guarda Nacional Republicana ¢ a Policia de
Seguranga Publica, respectivamente.

% O Servigo de Estrangeiros ¢ Fronteiras ¢ um SS com competéncia especifica
no controlo de fronteiras, entrada e permanéncia de cidadaos estrangeiros
em territorio nacional. Cfr. Lei Orgénica regulada pelo Decreto-Lei n.°
252/2000, de 16 de Outubro, entretanto alterado pelo Decreto-Lei n.° 290-
A/2001, de 17 de Novembro.

% Expressdo latina que significa senhores ou patrdes. O singular é dominus.

7 As aspas s30 nossas.
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5. Da Lei de Organizacio de Investigacio Criminal

Aquando da adesao de Portugal ao Acordo e a Convencao de
Aplicacdo do Acordo de Schengen, os 6rgaos de policia criminal
de competéncia genérica ndo dispunham de quaisquer competén-
cias de investigagdo criminal.

As primeiras competéncias legais resultam da luta contra
o trafico de droga®®, com a criagdo de brigadas anticrime e de
unidades mistas de coordenacao integrando a Policia Judiciaria, a
Guarda Nacional Republicana, a Policia de Seguranca Publica, o
Servico de Estrangeiros e Fronteiras e a Direc¢do-Geral das Alfan-
degas. Assim, a partir de 1995, a Policia de Seguranca Publica e a
Guarda Nacional Republicana ficam aptos a poder investigar ili-
citos criminais vocacionados para a venda directa ao consumidor.

As competéncias de investigagdo geradas pela chamada “Lei
da Droga”® sao reforcadas em 2001 (e posteriormente em 2008),
com a cria¢do da Lei de Organizagédo de Investigagdo Criminal™.
Os orgaos de policia criminal de competéncia genérica passam a
investigar um vasto leque de diferentes delitos’'.

A reserva de competéncias “parcial”’? atribuida a Policia
Judiciaria vem formalizar o alargamento do ambito de competén-
cias dos orgdos de policia criminal de competéncia genérica, em
especial ao nivel do trafico de estupefacientes. Por outro lado, a

% Cfr. Decreto-Lei n.° 81/95, de 22 de Abril — Defini¢do do regime juridico
aplicavel ao trafico e consumo de estupefacientes e substancias psicotropi-
cas.

®  As aspas sd0 nossas.

0 A Lei 21/2000, de 10 de Agosto, primeira Lei da Organizagdo de Investi-
gacdo Criminal, foi posteriormente revogada pela Lei n.° 49/2008, de 27 de
Agosto.

1 Cfr. art. 6.°¢ 7.°,n.° 3, da Lei n.° 49/2008, de 27 de Agosto — Lei da Orga-
nizagdo da Investigagdo Criminal.

2 As aspas sdo nossas.
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previsao de Oficiais de Ligacao junto da Unidade Nacional Euro-
pol e do Gabinete Nacional Interpol” reconhecem que também as
investigagdes conduzidas por 6rgaos de policia criminal de com-
peténcia genérica ndo sdo dissociaveis dos fendémenos criminais
de cariz internacional.

A Convengdo de Aplicagcdo do Acordo de Schengen, sendo
anterior aos normativos legais supracitados, ndo acompanhou a
evolucdo juridica e mantém ainda plasmados os pressupostos do
art. 2.° do Acordo de Adesao de Portugal 8 CAAS. Embora os
orgdos de policia criminal de competéncia genérica sejam com-
petentes para investigar alguns crimes constantes no catalogo’,
a verdade ¢ que sdo ao mesmo tempo “incompetentes”” para
proceder a “vigilancias transfronteiricas”. O mesmo sucede com o
Servico de Estrangeiros e Fronteiras, no caso dos crimes de trafico
de seres humanos, por exemplo.

Nao esta em causa a concentragdo da informagdo numa
entidade policial, nem t3o pouco a existéncia de uma “Unidade
Central” competente em matéria de “vigilancias transfronteiricas”,
mas tdo so6 a impossibilidade juridico-legal de outros 6rgdos de
policia criminal poderem realizar ac¢des de vigilancia transfron-
teirica em sede de inquérito, delegados por autoridade judiciaria,
em particular se considerarmos situacdes inopinadas. Vejamos
o seguinte exemplo ficticio, que pode relevar para uma correcta
percepgao da fundamentacdo exposta:

3 Cfr. art. 12.° da Lei n.° 49/2008, de 27 de Agosto — Lei da Organizagdo da
Investigacdo Criminal.

™ Cft. art. 7.° da Convengdo de Aplica¢do do Acordo de Schengen, regulada
pela Resolucdo da Assembleia da Republica n.° 35/93. De entre os cri-
mes elencados, destacamos: furto, roubo, receptagao, extorsao, trafico de
estupefacientes e infracgdes as disposi¢des legais em matéria de armas e
explosivos.

5 As aspas s30 nossas.
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“A Divisdo de Investiga¢do Criminal do Comando Metropo-
litano do Porto (Policia de Seguranca Publica) tem a cargo uma
investigacdo de furtos de estabelecimentos comerciais (ourive-
sarias e relojoarias), pelo método de arrombamento. No decurso
do inquérito sdo autorizadas intercepgoes telefonicas pelo Juiz
de Instrucdo Criminal, que permitem perceber a dindmica dos
suspeitos e servem de ponte para a angaria¢do de prova mate-
rial. Numa das conversagoes monitorada pelos investigadores,
percepciona-se que o alvo principal do processo combina um
encontro na cidade de Huelva (Espanha), com um individuo ndo
conhecido, no intuito de proceder ao armazenamento do material
furtado numa ““casa de recuo”.

A demonstragdo apresentada reflecte uma verdadeira possi-
bilidade real de investigacdo, na qual pode perder-se informacao
e prova preciosa na abordagem aos ilicitos investigados e a outro
tipo de criminalidade associada aos furtos de estabelecimentos,
como € o caso da receptagdo de objectos furtados. A “requisi¢ao”’®
de elementos da Policia Judiciaria ndo ¢ de todo uma solugdo, nem
mesmo de recurso, para suprir a incapacidade juridica dos agentes
da Policia de Seguranca Publica.

As barreiras juridicas, que assolam a desejavel competéncia
dos orgaos de policia criminal de competéncia genérica (Policia de
Seguranga Publica e Guarda Nacional Republicana) ou especifica
(Servigo de Estrangeiros e Fronteiras, por exemplo), talvez care-
cam de ser repensadas a luz do actual panorama da organizagao
da investigagdo criminal nacional.

6 As aspas sdo nossas.
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6. Da “Criminalidade Itinerante”

A medida que se intensificam os efeitos da globalizacio
sobre a vida quotidiana das sociedades, mais evidentes se tornam
os efeitos de um tipo de criminalidade a partida menos violenta,
mas ainda assim tdo visivel e reiterada nas suas praticas, que nao
se limita geograficamente a um dado pais ou regido. Este tipo
de criminalidade é nada mais nada menos que a “Criminalidade
Itinerante”.

Factor potenciador de graves problemas na economia de um
Estado e que pode reflectir dilemas de seguranga incontornaveis no
conhecimento, monitoriza¢do ¢ combate as “novas ameacgas”™’’, a
“Criminalidade Itinerante” ¢ uma realidade que afecta quase todos
os Estados-membros e que, por conseguinte, reveste-se do maior
interesse tanto a nivel nacional como a nivel internacional.

Os Estados-membros da Unido Europeia reconhecem a sua
importancia e a necessidade de serem tomadas medidas contra os
ilicitos resultantes de grupos itinerantes. Ainda no final do ano
transacto foram congregadas algumas conclusdes em Bruxelas,
no Conselho Justica e Assuntos Internos (JAI)” .

Neste contexto, podemos caracterizar a “Criminalidade
Itinerante” como um tipo de criminalidade que:

7 As aspas s30 nossas.

8 Cfr. CONCLUSOES do Conselho JAIL. Council conclusions on the fight
against crimes committed by mobile (itinerant) criminal groups. 305/st
JUSTICE and HOME AFFAIRS Council meeting. Council of the European
Union: Brussels, 2-3 December 2010. Disponivel em: http://www.consilium.
europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/jha/118169.pdf [em linha]
[consulta em 29 de Maio de 2011].

" Disponivel em: http:/www.dgai.mai.gov.pt/?area=203&mid=000&sid=1&
s1d=000&cid=CNT4cf99219{2f36 [em linha] [consulta em 29 de Maio de
2011].
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e Se representa por uma actividade grupal com estrutura/
hierarquia relativamente bem definida;

e Se constitui pela pratica reiterada e sistematica de crimes,
em especial contra o Patrimonio;

e Se reflecte numa area de actuagdo de grande dimensao
(flexibilidade);

e Tem impacto a nivel internacional,;

e Em muitos casos, apresenta uma ligacao a trafico de seres
humanos.

De uma forma mais técnica, definimos “Criminalidade Iti-
nerante” pelo tipo de criminalidade que ¢ a realizada por grupos
criminosos moveis (itinerantes)®, que sdo entendidos por “uma
associagdo de criminosos que enriquecem mediante a pratica
sistematica do roubo de bens ou da fraude (por exemplo, fur-
to, roubo/furto em residéncias e, fora destas, furto organizado
cometido em estabelecimentos comerciais, furto cometido por
carteiristas de forma organizada, furto de cargas, furto de metais,
furto de maquinas pesadas e em estaleiros e fraude nas caixas
multibanco (“skimming”)), operam numa vasta darea geogrdfica
e estdo activos a nivel internacional. E ponto assente que tanto
os adultos como os menores podem ser explorados para a pratica
desses crimes” ¥

Pela forma como se caracteriza e pelo tipo de ilicitos cri-
minais que lhes estdo associados, a “Criminalidade Itinerante”
constitui uma preocupacao didria e representa uma “fatia” consi-

80 O italico ¢é nosso.

81 Disponivel em: http://www.statewatch.org/news/2010/nov/eu-council-

itinerant-criminal-groups-15875-10.pdf [em linha] [consulta em 29 de Maio
de 2011].
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deravel no universo de investigacdes desencadeadas pelos 6rgaos
de policia criminal de competéncia genérica™.

As Policias, em especial a Policia de Seguranca Publica,
conhecem as dificuldades agregadas a investigagcdes que versem
sobre “Criminalidade Itinerante”. De entre uma panoplia de exem-
plos, podemos enunciar a “Operagdo Anzol”*, que incidiu sobre
a investigacdo de um grupo itinerante (alguns dos quais menores
de idade), com origem maioritariamente na Europa de Leste (Cro-
acia, Sérvia, Roménia e Macedonia). Os elementos deste grupo
deslocavam-se habitualmente sem documentos de identificacdo ou
com documentacao falsa e, de forma organizada e hierarquizada,
desencadeavam um conjunto de furtos em residéncias em todo
o territorio nacional (com maior incidéncia no norte do Pais) e
na vizinha Espanha, recorrendo a abertura das portas através de
plésticos semi-rigidos, com vista a apropriacdo de objectos em
ouro, dinheiro e bijutarias diversas.

Sdo cendrios criminais semelhantes ao da “Opera¢ao Anzol”
que “contradizem’* o estipulado nos n.°s 4 e¢ 5, do art. 40.° da
CAAS. Os ilicitos investigados (furtos de residéncia) estdo per-
feitamente contemplados no catalogo de crimes do n.° 7, do art.
40.° da CAAS e nao ferem as competéncias reservadas da Policia
Judiciaria®.

Neste sentido, e tendo apenas como base o fundamento “Cri-
minalidade Itinerante”, ao consultarmos o catdlogo de crimes nos

8 Cfr. art. 3.° da Lei n.° 49/2008, de 27 de Agosto — Lei da Organizagéo da
Investigagao Criminal.

Disponivel em: http://www.jn.pt/paginainicial/interior.aspx?content
id=1296914 [em linha] [consulta em 30 de Maio de 2011].

As aspas sd0 nossas.
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8 Cft. art. 6.° ¢ 7.° da Lei n.° 49/2008, de 27 de Agosto — Lei da Organizagdo
da Investigacdo Criminal.
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quais a “vigilancia transfronteiri¢a” ¢ admissivel*®, constatamos
que, em abstracto, a competéncia para a investigacdo pode recair
na Policia de Seguranga Publica ou na Guarda Nacional Republica,
nomeadamente quando relacionada com crimes de Furto, Roubo
e Receptagao.

As restri¢des legais atinentes aos n.°s 4 e 5, do art. 40.° da
CAAS, ndo favorecem de modo algum a capacidade investigatoria
dos 6rgaos de policia criminal de competéncia genérica, podendo
até causar eventuais dificuldades na produgdo de prova.

7.  Dos Centros de Cooperacao Policial e Aduaneira

A abordagem a questdo dos Centros de Cooperagao Poli-
cial e Aduaneira tem subjacente o estipulado no Acordo entre a
Republica Portuguesa e o Reino de Espanha, sobre cooperagao
transfronteirica em matéria policial e aduaneira, assinado em Evora
a 19 de Novembro de 2005, publicado pelo Decreto n.° 13/2007
de 13 de Julho, pela Portaria n.° 1354/08 de 27 de Novembro e
pelas directrizes europeias para este tipo de estruturas definidas nos
documentos 13815/08 do Conselho e 10454/09, conhecido como
anexo 4.° daquele documento.

Sendo o objectivo primordial a ampliacdo dos mecanismos
de cooperacdo entre as entidades®” que estdo incumbidas de mis-
soes policiais e aduaneiras, tal desiderato concretiza-se através da

8 Cfr. art. 7.° da Convengéo de Aplicagdo do Acordo de Schengen, regulada

pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.® 35/93.

87 De acordo com o estipulado no art. 2.°, n.° 1, do Decreto n.° 13/2007, as

autoridades competentes para integrar os CCPA, além da Policia Judicidria
e da Direc¢@o-Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre o
Consumo, sdo: Guarda Nacional Republicana, Policia de Seguranga Publica,
Servigo de Estrangeiros e Fronteiras, e qualquer outra autoridade que venha
a ser designada pelo Ministro da Administragdo Interna.
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recolha e intercambio de informacdes, da assisténcia a operagdes
em curso na zona fronteiri¢a, da analise especifica da criminalidade
transfronteirica, da execu¢do das competéncias de indole mais
operacional expressas nos instrumentos legais nacionais e luso-
-espanhois e, ainda, pelo exercicio das “tarefas™® indicadas na
CAAS, nos seus art. 39.° a 46.°.

Como tivemos oportunidade de referir no Capitulo II, as
actividades dos CCPA revestem-se de capital interesse para a
cooperagdo bilateral, procurando maximizar, entre outros, as mo-
dalidades de cooperacdo policial no contexto da investigacao
criminal, como sejam as “vigilancias transfronteiri¢as”.

1. “Os CCPA prosseguem as seguintes actividades:

d) O apoio a vigilancias e perseguicoes a que se referem
os Artigos 40° e 41° da CAAS, realizadas em confor-
midade com as disposi¢coes da referida Convengado e
dos seus instrumentos de aplica¢ao” .

2. “Os CCPA informardo de forma sistematica a autoridade
central competente em matéria de aplicagdo dos Artigos

39° 40°, 41°e 46°da CAAS”*".

A preponderancia assumida pelos CCPA no contexto do
Acordo e CAAS, congregada com a representagao formal de diver-
sos 0rgdos de policia criminal, que ndo apenas a Policia Judiciaria
e Direc¢ao-Geral das Alfandegas e dos Impostos Especiais sobre
o Consumo, fazem valer a necessidade de articular os preceitos
instituidos em matéria de “vigilancias transfronteiri¢as” a todas as

88 As aspas sdo nossas.

8 Cfr. art. 5.°, n.° 1, alinea d), do Decreto n.° 13/2007, de 13 de Julho; e art.
5.°,1n.° 1, alinea d), da Portaria n.° 1354/2008, de 27 de Novembro.

%0 Cft. art. 8.°, n.° 2 do Decreto n.° 13/2007, de 13 de Julho.
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autoridades competentes’!, nomeadamente: Policia de Seguranca
Publica, Guarda Nacional Republicana e Servico de Estrangeiros
e Fronteiras.

8.  Das Perseguicoes Transfronteiricas

A Convengao de Aplicagdo do Acordo de Schengen esta-
beleceu mecanismos de cooperagdao que as Partes Contratantes
se comprometeram a observar, tendo em conta a entreajuda entre
as entidades policiais, nomeadamente ao nivel das “perseguicdes
fronteirigas™?. Apesar das regras celebradas, foi deixada em aberto
a possibilidade das Partes Contratantes, a nivel bilateral, alarga-
rem o ambito de aplicagdo das disposi¢des enunciadas no n.° 1,
do art. 41.° da CAAS. Ora, foi nesta perspectiva que Portugal e
Espanha assinaram o “Acordo Luso/Espanhol” em matéria de
“perseguicdes transfronteiricas”.

Se, num primeiro momento, as “perseguicdes transfrontei-
ricas” podiam apenas ser realizadas por membros da Policia Judi-
ciaria e agentes da Direc¢ao-Geral das Alfandegas e dos Impostos
Especiais sobre o Consumo:

7. Os agentes a que se referem os numeros anteriores Sao:

ol Cfr. art. 2.°, n.° 1 do Decreto n.° 13/2007.

%2 As aspas sd0 nossas. Ndo obstante dos Acordos Bilaterais e Multilaterais
existentes, as “perseguicdes transfronteirigas” estdo reguladas pelo art. 41.°
da Convencao de Aplicagdo do Acordo de Schengen de 14 de Junho de 1985
entre os Governos dos Estados da Unido Econémica Benelux, da Republica
Federal da Alemanha e da Republica Francesa Relativo a Supressao Gra-
dual dos Controlos nas Fronteiras Comuns — Resolu¢do da Assembleia da
Republica n.® 35/93.

% Cfr. Decreto n.° 13/2007, de 13 de Julho — Acordo entre a Republica Portu-
guesa e 0 Reino de Espanha sobre Cooperagao Transfronteirica em matéria
Policial e Aduaneira.
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(...) No que diz respeito a Republica Portuguesa: os
membros da Policia Judicidaria, bem como, nos termos
fixados nos acordos bilaterais referidos no artigo 41.°,
n.? 10, da Convengdo de 1990, no que diz respeito as
suas atribuicées em materia de trafico ilicito de estupe-
facientes e de substancias psicotropicas, trafico de armas
e de explosivos e transporte ilicito de residuos toxicos e
prejudiciais, os agentes aduaneiros na sua qualidade de
agentes auxiliares do Ministério Publico.”*

Num segundo momento, € com a publicacao do Decreto n.°
48/99, de 9 de Novembro, a competéncia para a prossecucao de
“persegui¢des transfronteiricas” foi repartida por outros 6rgaos
de policia criminal, em particular: Policia de Seguranga Publica,
Guarda Nacional Republicana e Servi¢o de Estrangeiros e Fron-
teiras:

Para os efeitos do presente Acordo, as Partes consideram
autoridades e agentes competentes os seguintes.

a) Da Parte portuguesa:

a.i) Para efectuar as operagoes de persegui¢do
transfronteiri¢a e, em colaborag¢do com os agen-
tes policiais, perseguidores da outra Parte, para
determinar a identidade das pessoas perseguidas
ou proceder a sua deten¢do, os membros da Policia
Judiciaria, da Guarda Nacional Republicana, da
Policia de Seguranga Publica e do Servigo de Es-
trangeiros e Fronteiras, bem como, no que respeita
as suas atribui¢oes em matéria de trafico ilicito

% Cfr. art. 41.°, n.° 7 do Decreto n.° 13/2007, de 13 de Julho — Acordo entre a
Republica Portuguesa e o Reino de Espanha sobre Cooperacao Transfron-
teirica em matéria Policial e Aduaneira.
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de estupefacientes e de substdncias psicotropicas,
trdfico de armas e explosivos e transporte ilicito
de residuos toxicos e prejudiciais, os funcionadrios
da Direc¢do-Geral das Alfandegas e dos Impostos
Especiais sobre o Consumo (...)"

O alargamento de competéncias da modalidade “persegui-
coes transfronteirigas™ a Policia de Seguranga Publica, Guarda
Nacional Republicana e Servigo de Estrangeiros e Fronteiras,
constitui uma parte visivel de evolu¢do nacional em matéria da
cooperacdo internacional.

As alteracdes introduzidas pelo Decreto n.® 48/99, de 9
de Novembro, sdo de tal forma pertinentes, que podem também
servir de “motor de arranque™* e verdadeiro argumento a defesa
da necessidade de revisdo do articulado no Acordo de Adesao
da Republica Portuguesa a Convencao de Aplicagdo do Acordo
de Schengen, de 14 de Junho de 1985, entre os Governos dos
Estados da Unido Econdmica Benelux, da Republica Federal da
Alemanha e da Republica Francesa Relativo a Supressao Gradual
dos Controlos nas Fronteiras Comuns.

Conclusao
A Uniao Europeia continua hoje a desenvolver-se no sentido

do estabelecimento e da consolidacdo de um Espago de Liberdade,
Seguranca e Justica’’, alicergado na liberdade de circulagdo, na

% Cfr. art. 4.°, alinea ai) do Decreto n.° 48/1999, de 9 de Novembro — Acordo
entre a Republica Portuguesa e o Reino de Espanha em matéria de Perse-
guicao Transfronteirica.

% As aspas s30 nossas.

7 Qitalico é nosso. Disponivel em: http://www.eu2007.pt/ue/vpt/politicas/jai/
espaco.htm [em linha] [consulta em 27 de Junho de 2011].
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garantia de seguranca dos cidaddos e na preveng¢ao e no combate
a criminalidade transnacional®® e ao terrorismo.

O Estado portugués, enquanto membro integrante da Unido
Europeia, ndo se pode alhear das questdes internacionais, deven-
do pautar-se pelo respeito dos Acordos celebrados. Como pais
periférico da Europa e fronteira externa do espago Schengen,
tem responsabilidades acrescidas, que devem ser traduzidas e
exteriorizadas, de forma criteriosa, pelas suas Forgas e Servicos
de Segurancga nacionais.

O trabalho desenvolvido pelas Forgas e Servigos de Segu-
ranga ¢ tanto mais eficaz e abonatorio do bom nome de Portugal,
quanto mais precisas e coerentes forem as competéncias que lhes
estdo atribuidas, quer no ambito nacional quer ao nivel da coope-
ragdo internacional. E através da actividade diaria e do empenha-
mento das Forcas e dos Servigos de Seguranca nacionais que se
consolida a ideia de Liberdade, Seguranga e Justica num espago
sem fronteiras entre Estados livres, prosperos, democraticos e
solidarios.

O art. 40.° da Convencao de Aplicacdo do Acordo de Schen-
gen, subordinado a modalidade de cooperagdo policial denomi-
nada “vigilancia transfronteiri¢a”, ndo reflecte, na nossa humilde
opinido, as atribuicdes legais conferidas as Forcas de Seguranca
(Policia de Seguranca Publica e Guarda Nacional Republicana) e
ao Servigo de Seguranca com competéncia especifica no controlo
de fronteiras, entrada e permanéncia de cidaddos estrangeiros em
territorio nacional (Servigo de Estrangeiros e Fronteiras).

A evolugdo nacional do sistema de investigagdo criminal,
decorrente da criagdo da Lei de Organizacdo da Investigacao
Criminal numa perspectiva de prevengao e de reac¢do a fenomenos
criminais (alguns itinerantes), cimentada pelo alargamento de

% Seja organizada, de massa ou itinerante.
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outros mecanismos de cooperagio policial®® a diferentes orgéos de
policia criminal, de competéncia genérica e especifica, leva-nos
a pensar que os pressupostos do n.° 4 e 5, do art. 40.° da CAAS,
encontram-se desajustados.

Nesta senda, e em jeito de conclusdo, somos da opinido que
a continuidade do estabelecido no Acordo de Adesdo da Republica
Portuguesa a Convengdo de Aplicacdo do Acordo de Schengen,
de 14 de Junho de 1985, entre os Governos do Estados da Unido
Econdmica Benelux, da Republica Federal da Alemanha e da
Republica Francesa Relativo a Supressao Gradual dos Controlos
nas Fronteiras Comuns, carece de revisdo e adaptacao a realidade
portuguesa, em especial no contexto da investigacao criminal para
as questdes de “vigilancias transfronteiricas”.
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SOBRE A GREVE E SOBRE
O DIREITO DE GREVE!

Ruy MANUEL CORREIA DE SEABRA
Docente da Universidade Auténoma de Lisboa

Instituto paradigmatico da (ainda) imperfei¢ao do Direito do
Trabalho, segundo autores consagrados como RIVERO € SAVATIER,
que sobreleva o ndo global ambito de aplicagdo desse Direito a
todas as formas de trabalho subordinado e a eficacia sancionatoria
“normal” nele contida, tida por ineficiente e que “obriga” a acei-
tacdo, ainda, de certas formas de coac¢do que deviam estar pos-
tergadas por implicarem o recurso a forga por parte dos proprios
sujeitos da relagdo juridica, isto €, uma espécie de justiga privada
sO possivel pela fragilidade dos meios disponiveis de negociacao e
conciliacdo de interesses, consequentemente autora, de desarmonia
e violéncia social.

Formulas tipicas — a greve e o lock-out — de expressao vio-
lenta das relagdes colectivas de conflito, ela, a greve, pode dizer-se,
tomou os seus galdes com a ordenagao do Direito do Trabalho,
ajudou-o a aperfeigoar-se, a desenvolver-se, a emancipar-se e,
hoje, indiscutivel nas sociedades pluralistas, enfeita-se com ador-
nos arcaizantes, conforme supra, e teoriza-se por tentativas, pouco
contornadas, concretizantes de uma realidade que, por plurifa-

Trabalho apresentado em concurso para Assessor pelo Técnico superior
principal da Direc¢do Geral do Trabalho. Lisboa, 30 de Julho de 1984. A
actualidade dos institutos juridicos abordados ao longo deste estudo e a sua
relevancia em termos de contextualizacao historica e doutrinal sdo factores
de decisdo da sua publicagdo
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cetada, se escapa, amiude, dos principios, dos interesses e das
necessidades, ainda que para gaudio académico dos doutrinadores
e dos jurisprudentes.

1 — Fenomeno velho ainda que tornado pujante e relevante
com o capitalismo liberal, verdadeiro catalisador da greve com as
suas injustigas para além das radicais alteragdes socio-econdmicas
advenientes da Revolugdo Industrial, a greve, porém, como feno-
meno velho, diziamos, € origindria, ja, da Antiguidade, nomeada-
mente do Egipto faradnico, passando pela Grécia e por Roma e
pelo corporativismo medieval. Quase se podendo dizer que onde
esteve o trabalho esteve a greve.

S6 que, até finais da Revolucao Francesa a greve constituiu
um delito e, como tal, punida com san¢des penais.

A partir da segunda metade do século XIX, mormente a
partir da revisdo do Codigo Penal Francés, os delitos de coligacao e
greve apenas sao punidos se acompanhados de violéncias, ameagas
ou manobras fraudulentas, atentatorias da liberdade do trabalho.

E a despenalizacio da greve. E a fase da greve-liberdade.
Livre, mas ainda ndo oponivel ao destinatario directo — a entidade
patronal — pelo que originava uma viola¢do do contrato de trabalho
e, assim, era fundamento de resolucdo do contrato pelo empresario
com base em incumprimento do acordado.

Por fim, e eis a terceira fase, o conceito de greve foi evo-
luindo no sentido de ser considerado um direito — com ou sem
consagracdo constitucional — direito esse cujo exercicio ndo im-
plica a cessacdo do vinculo contratual, antes fazendo incorrer os
trabalhadores aderentes na figura da suspensao do contrato.

Foi o que aconteceu sobretudo a partir da 2* Grande Guerra
nos paises ocidentais, ja que nos paises de regime socialista, dada
a apropriagdo colectiva dos meios de producao e a ditadura do
proletariado, a greve ¢ tida como injustificada por isso ndo aceite
ainda que ocorra, como ¢ do conhecimento geral.
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Eis as trés fases por que passou o instituto da greve e que
Calamendrei classificou, autorizadamente, de greve-delito, greve-
-liberdade, greve-direito.

Contrastante com esta posi¢do juridica nao deixa de ser
a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e as proprias
Convengdes da O.I.T. que se ndo referem expressamente a gre-
ve. Estranha-se, mas compreende-se dada a heterogeneidade do
Estados-membros das organiza¢des de que resultam.

Em Portugal, também a evolugdo foi mais ou menos pa-
relha. Com efeito, durante o periodo liberal e até a implantagao
da Republica, a greve foi prevista e punida, com prisdo e multa.
Ap0s a proclamacao da Republica passa a greve a ser reconhecida
e regulada, alias, como o lock-out.

Com a Revolugao de 1926 através do Decreto n.° 13 138, de
15 de Fevereiro de 1927, voltou a greve a ser proibida, proibi¢ao
esta continuada e confirmada pela Constituicdo de 1933 e pelo
Estatuto do Trabalho Nacional que considerou “acto punivel a
suspensao ou perturbagdo das actividades economicas”, quer pelas
empresas quer pelos trabalhadores.

A Revolucdo de Abril de 74 reconheceu de novo a greve
como um direito dos trabalhadores, regulamentando o DL n.°
392/74, de 28 de Agosto o seu exercicio. Reconhecimento confir-
mado, posteriormente, pela Constitui¢ao de 76.

2 — Evoluindo a consagrac¢ao da greve ao arrepio da norma-
lidade do direito, isto €, mais se fortalecendo a sua ajuridicidade
intrinseca a medida que os esquemas de proteccao social se vao
aprimorando e o Direito se vai apetrechando com novos instru-
mentos de enquadramento da vida — dita civilizada — em sociedade;
ela, a greve, continua a ir buscar o seu significado e a sua razao de
ser, no fundo, a inferioridade do trabalhador face ao patrdo, ainda
que como manifestagdo colectiva que ¢, melhor se tenha de dizer,
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de trabalhadores em conjunto e concertados, por si ou através dos
sindicatos seus representantes contra a entidade patronal.

Inferioridade que, hoje ainda, aceita pelos juslaboralistas e
insita nos ordenamentos juslaborais, comega a tanger a fronteira
do complexo de inferioridade mais do que da inferioridade. Com
efeito, assim €, 4 medida que as associagdes se sindicais se vao
tornando mais fortes e ultrapassam as funcdes de defesa dos in-
teresses socio-profissionais dos trabalhadores para influenciarem,
participando, nas diversas areas da gestdo politica: elaboracdo de
planos, de or¢gamentos, de politicas de rendimentos e pregos, etc.

De qualquer modo, ainda ¢ ponto assente e sera que a de-
pendéncia econdmica do trabalhador e o acervo de direitos do
empregador, maxime, os poderes de direc¢do e disciplinares jus-
tificam o paternalismo, entenda-se protec¢do da parte mais fraca,
do Direito do Trabalho.

Ora, a greve €, precisamente, o instrumento de reequilibrio,
a “arma de reequilibrio” como lhe chamou um consagrado autor
que cria “um panico precoce e salutar”. S0 que ¢ um reequilibrio
a forca ou pela for¢a e ndo um reequilibrio pela Justica. E dai
que, como fenomeno de forca que ¢ de sua propria natureza, a sua
regulamentacdo juridica tenha pouca eficacia pratica ou, pura e
simplesmente, nem se proceda a sua regulamentagao, remetendo-
se para a doutrina e jurisprudéncia essa tarefa.

3 — E cabe, desde logo, a doutrina fixar o conceito juridico
de greve, assim entre nds como em outros paises.

Entre nos, tanto a Constitui¢do como a Lei consagram o
Direito de Greve, alids de modo pretensamente ilimitado, sem que
definam a greve ornando-a com a no¢ao juridica que ela exige.

Sera, porém, mais facil, a mingua de um s6 “conceito clés-
sico” de greve, alinhar os elementos essenciais do conceito do que
dar-lhe expressao sindptica.
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Assim, para MONTEIRO FERNANDES:

— abstencao colectiva de prestacao de trabalho;
— restri¢do aos trabalhadores subordinados;

— pretensdo comum ou colectiva.

Ou, para BERNARDO XAVIER:

— abstencdo de prestacdo de trabalho;

— (levada a cabo) por um grupo de trabalhadores;

— como instrumento de pressdo para realizar objectivos

comuns.

Ao cabo e ao resto, greve €: a interrupgao ou suspensao co-
lectiva e concertada do trabalho, por trabalhadores subordinados,
dirigida, “prima facie”, contra o(s) empresario(s), tendo em vista
forcar a realizacdo de objectivos comuns ou colectivos.

Logo, a greve em sentido restrito, juridico ou classico ¢
propria dos trabalhadores subordinados e legitima a ndo prestacao
do dever essencial do trabalhador — o de trabalhar ou de estar dis-
ponivel para o trabalho. Aqui, ele declara-se aberta e frontalmente
indisponivel para trabalhar e, intencionalmente; mais, para coagir
directamente o empresario a ir de encontro a “pretensdo comum ou
colectiva” de que ele participa. Indisponibilidade para o trabalho,
porém tempordria, ndo definitiva.

Traduz-se também, num fendmeno colectivo e ndo em varias
atitudes isoladas ainda que consonantes; Fendémeno colectivo e
concertado, isto ¢, combinado previamente — até para ndo redundar
em fracasso... — 0 que ndo significa que todos os disponiveis para
a greve a exercitem. Cremos mesmo que o “fendmeno colectivo”
diz respeito a decisdo e declaragdo da greve e ndo a sua execugao.
Por alguma razdo se diz que a greve “é um direito individual que
s6 pode ser exercido colectivamente”, porém, insistimos, julgamos
que por homenagem ao principio constitucional do direito ao
trabalho, a propria razdo de ser do pré-aviso e ao respeito pela
consciéncia do trabalhador que, no processo de conflito pode pers-
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pectivar e ou acolher certos desenlaces de modo diferente “in actu”
do que “in itinere”, alids, como acontece no plano colectivo aos
sindicatos ou assembleias de trabalhadores que podem emendar
a mao a caminho.

Outra questdo ¢ da solidariedade, mas essa ¢, efectivamente,
outra questdo cuja quebra pode ou ndo — as opinides dividem-se
— dar origem a san¢do interna como, esse vinculo a existir, pode
resolver-se com a utilizagdo do principio da liberdade de demissao
da associag¢do sindical que integra o conceito amplo de Liberdade
Sindical e que mereceu acolhimento na Constitui¢do e na Lei.

Postula, a greve, o “forgar a realizagdo de objectivos comuns
ou colectivos. Quer dizer: ultrapassa o plano, digamos, indcuo
da suspensdo da prestagdo do trabalho para ser o instrumento de
obtengdo ¢ satisfacdo de um interesse comum; instrumento de
pressdo, querido, ainda que o objectivo colectivo seja mediato e a
accao imediata seja dirigida a uma situagao individual ameagada
(v.g. um despedimento irregular) que se afigura ameagadora, po-
tencialmente, para a colectividade.

4 — Vissemos, acima, que nem a Constitui¢do nem a Lei nos
apresentam uma defini¢ao de greve. Por outro lado, proliferaram e
proliferam varias modalidades de greve: com interrupg¢ao total do
trabalho, com interrupgdo parcial do trabalho, sem interrupg¢ao do
trabalho, profissionais, politicas, de solidariedade.

Dado que o texto constitucional reza que “compete aos
trabalhadores definir o ambito de interesses a defender através da
greve, ndo podendo a lei limitar esse &mbito” ha a tentacdo natural
de reconhecer a “regularidade de principio da greve, exercicio de
um direito, sejam quais forem as formas utilizadas”.

E a essa tentacdo natural junta-se a carga ideologica que cada
autor empresta, também naturalmente, quando cura do Direito do
Trabalho e, sobremaneira, de institutos historicos como € o caso da
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greve, dada a sua conexdo intima com as lutas dos trabalhadores
ao longo dos tempos.

E, assim, por exemplo, ndo admira que para VITAL MOREIRA
e GOMES CANOTILHO ndo haja suporte normativo para distinguir
“as greves que o sdo e as que o ndo sdo” pelo que “seria, pois,
ilegitima qualquer delimitacdo por via da lei entre greves licitas e
ilicitas a partir de uma restri¢ao do conceito de greve. A doutrina
e a jurisprudéncia ndo tém qualquer apoio constitucional ou legal
para, a partir de uma defini¢do aprioristica restritiva da greve, con-
cluirem pela ilicitude ou exclusdo do conceito de greve de certas
formas de greve, como sejam as greves de lentiddo, as greves de
zelo, as greves administrativas ou as greves de ndo colaboragao”,
logo, estdo “abrangidas pela garantia constitucional todas as actua-
coes correntemente identificdveis como forma de greve”.

Contra isto poder-se-ia afirmar, com a mesma singeleza e
com ndo menor bondade, pelo contrério, que so é greve o que é
greve.

Alids, ¢ entendimento dominante que hd uma noc¢ao cléssica
de greve, logo o fendmeno regulado obedece a esse modelo, cons-
titui o “patrimonio comum” da ciéncia juridica ainda que atreito a
beber elementos proprios de cada sistema juridico.

E mal era se assim se ndo entendesse pois que ja bastaria que
durante a greve os trabalhadores se coloquem, provisoriamente,
“fora do contrato” quanto mais se se aceitasse que a greve, instituto
juridico, se pusesse fora do ...Direito.

E, certamente, por isso que CALAMENDREI observava que a
greve, para entrar no campo do direito, devera resignar-se a ser
definida.

Assim, em Franca, os tribunais tém considerado ilicitas as
greves de rendimento ou de zelo, as greves politicas e as realizadas
com ocupagdo prolongada dos locais de trabalho, bem como a
lei proibe as greves-surpresa e as greves rotativas nos servicos
publicos e nas empresas nacionalizadas.
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Na Itdlia, sdo consideradas ilegais as greves politicas quando
destinadas a subverter o ordenamento constitucional ou a obstar
ao livre exercicio dos poderes legitimos, conforme sentenca da
Corte Constituzionale, que, parcialmente, se transcreve: “o direito
de greve, se ¢ certo que ndo pode compreender abstencdes de
trabalho proclamadas com fins meramente politicos, ¢ exercida
legitimamente quando, embora sem conexdes estritas com reivin-
dicacdes contratuais, ¢ posto em pratica em funcdo do interesse
dos trabalhadores na realiza¢do daquele vasto complexo de bens
que encontram reconhecimento e tutela na disciplina constitucional
das relacdes econdmicas”.

Quanto as greves rotativas, de rendimento ou de zelo, a
mesma sentenga so as considera ilicitas quando ponham em perigo
a integridade das pessoas, a seguranca do equipamento fabril ou a
conservagdo do patriménio da empresa.

No que toca a RFA a doutrina e a jurisprudéncia consagraram
trés principios fundamentais:

— paridade de armas;

— greve como ultimo recurso;

— teoria da adequagdo social.

O primeiro tem a ver com o lock-out que ¢ equiparado a
greve; o segundo, resulta do dever de paz social que implica a
exclusdo da greve durante a vigéncia de uma convencgao colectiva
sobre as matérias nela reguladas e sem que se tenham esgotado
todas as possibilidades de resolu¢do pacifica dos conflitos; por fim,
o terceiro que os meios de luta devem ser adequados a natureza
dos conflitos e respeitar a ética social e os meios podem ser inade-
quados pelos processos utilizados (greves sem intervengao sindical
ou com ocupagao dos locais de trabalho), pela despropor¢ao entre
meios e fins (greves que causam a desorganizacdo dos meios
produtivos), como pelos objectivos (greves politicas).

Entre nds, a pouca jurisprudéncia existente e actual, por via
do hiato corporativo e porque o foro tem sido pouco solicitado
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para pleitear questdes teleologicas dada a acomodagdo dos visa-
dos (mal) afeitos e pouco refeitos a esta forma de luta, ademais
ressurgida em pleno periodo revoluciondrio com todo o caudal de
motivagdes de for¢a em sentido amplo, pouco susceptiveis de en-
quadramento pela forca do Juizo, a jurisprudéncia tem entendido,
de forma um pouco hesitante, que “hé os limites que resultam de
ndo poder prosseguir (a greve) objectivos que colidam com os in-
teresses fundamentais da Colectividade e dos Cidaddos, aos quais
a mesma Constitui¢do garante e protege, sem excluir os interesses
politicos do proprio Estado” e mais ou menos no mesmo sentido
a Procuradoria-Geral da Republica.

5 — Assente que a greve ndo constitui um direito absoluto,
um verdadeiro “jus utendi et abutendi” e que a nogao juridica de
greve se tem imposto de modo a definir-lhe as calhas da licitude,
desde logo importa afastar certo tipo de greves ou pseudo-greves
que por ndo conterem os elementos daquela no¢do ndo podem ser
entendidas como tal.

E o caso das greves sem interrupgio do trabalho ou greves
improprias que t€ém em vista reduzir os custos para os grevistas
potenciando os seus efeitos junto dos destinatarios, como acontece
com as greves de zelo, de ndo colaboragdo, de rendimento ou
administrativas.

Em todos estes casos nao hd interrupg¢do do trabalho, apenas
os trabalhadores executam a sua prestacdo de modo irregular ou
anomalo com o intuito de prejudicar a entidade patronal, agindo
concertadamente.

De qualquer modo, falta um elemento essencial que ¢ a
abstenc¢do da prestacdo do trabalho, pois o trabalhador continua a
presta-lo embora defeituosamente. O que leva H. SINAY a afirmar
que “pretendendo, ao mesmo tempo, fazer greve e continuar a
trabalhar, o trabalhador procura conciliar o inconciliavel. Pois,
enquanto faz greve, escapa ao vinculo contratual (coloca-se fora
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do contrato), ao passo que, prosseguindo no trabalho, sujeita-se
necessariamente a autoridade do empresario e, portanto, a discipli-
na da empresa. Nao pode ignorar essa autoridade e esta disciplina
sem cometer uma infrac¢do grave das suas obrigacdes. A greve
¢, por esséncia, ilicita quando se insere num processo contratual.

Utilizando uma expressao popular, dir-se-ia que, nestes ca-
sos, os trabalhadores pretendem “o sol na eira e a chuva no nabal”.

Alias, este entendimento, quase pacifico na doutrina portu-
guesa, ¢ corroborado pela lei da greve que, no seu art. 7.°, prevé
como efeito necessario da greve a suspensdo das relacdes emer-
gentes do contrato de trabalho.

6 — Outro tipo de greves que, embora cabendo no conceito
expresso de greve, se afiguram irregulares, por abusivas, sdo as
que, levadas a efeito de modo assaz lesivo para os empresarios se
traduzem em perdas minimas para os trabalhadores em greve. E o
que sucede com as greves trombose ou de estrangulamento — em
que a paralisacdo se limita a incidir em sectores estratégicos da
empresa, conduzindo a uma quebra de producdo acentuada; das
greves rotativas — em que a greve vai percorrendo sucessivamente,
os varios sectores da empresa provocando a desorganizagao da pro-
ducdo; e, por fim, as greves intermitentes — em que 0s sucessivos
arranquem e paragens desorganizam, de igual modo, a produgao.

Sao estas greves, pelo seu teor altamente prejudiciais para as
empresas e suaves para os trabalhadores abrangidos, consideradas
abusivas.

E abusiva porque, mantendo-se as pretensdes retributivas
dos trabalhadores que se ndo encontram, de momento, em gre-
ve, portanto, disponiveis para trabalhar ainda que a prestagao
do trabalho seja impossivel ou inutil pelo que ndo resta sendo a
disponibilidade.

Em Itélia, por exemplo, a jurisprudéncia e parte da doutrina
consideram ilicitas estas greves com base na violagdo das obri-
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gacdes de colaboracdo e de boa-fé e causarem um dano injusto
por desproporcionado, até porque os trabalhadores que trabalham
ou estdo disponiveis para trabalhar ndo deixem de ser participes
na greve. Mais ou menos no mesmo sentido a jurisprudéncia e a
doutrina francesa. (Relembre-se a proposito, a proibi¢ao das greves
rotativas nos servigos publicos).

Aliés, PERA, em quem, certamente, se filiou a posi¢do cor-
rente em Portugal, defende a recusa da retribuigdo relativa as
prestacdes de trabalho oferecidas, mas, de facto, inoperacionais
dada a desorganizacdo do sistema produtivo provocada ou, entdo,
a recusa de retribui¢do fundar-se-ia nos proprios principios con-
tratuais do sinalagma, pois a contraprestacao nao seria utilizavel
ou economicamente possivel.

Nesta linha, o parecer da P.G.R., de 3.3.82 considera, em
principio, licitas estas formas de greve, salvo se houver “manifesto
proposito de desorganizagdo da producdo e de sabotagem econo-
mica”. Considerando-se, porém, que os trabalhadores aderentes
que deixem de trabalhar por for¢a da paragem dos demais ndo tém
direito a retribuicdo. No mesmo sentido M. FERNANDES.

BERNARDO XAVIER defende, para estes tipos de greve a apli-
cacdo da doutrina do abuso do direito, consignado, o principio, no
art. 334.° do Codigo Civil que estabelece “ilegitimo o exercicio
de um direito quendo o titular excede manifestamente os limites
impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou
econdmico desse direito”.

7 — A nossa lei da greve que, como dissemos, ndo nos da
uma nog¢ao de greve, reflecte, como ndo podia deixar de ser, o
texto constitucional.

Consagra o principio da greve-direito e declara-o irrenun-
ciavel, art. 1.°,n.% 1 e 3.

Por outro lado, atribui aos trabalhadores a definicao do “am-
bito de interesses a defender através da greve”.
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Acentuando a concepg¢do organica da decisdo da greve,
atribuindo-a, “prima facie”, as associagdes sindicais, reconhece,
também, esse direito as associagdes de trabalhadores de empresa,
em certas condi¢des que define, art. 2.°, n.° 2.

Legislagdo incipiente e aberta pouco significado t€ém, como
vimos, pouco diferindo a situagdo real daquela dos paises que ndo
a regulamentam, deixando esse trabalho para a jurisprudéncia e
para a doutrina.

De todo o modo e como tragos marcantes, elimina as cha-
madas greves-surpresa, ao exigir um pré-aviso para a efectivagdo
da greve, art. 5.% prevé a Constituicdo de piquetes de greve esti-
pulando limitagdes meramente programaticas a sua ac¢ao; obriga
as associacgdes sindicais e os trabalhadores a prestar os servicos
necessarios 2 manutencdo e seguranca das instalacdes e do equi-
pamento da empresa, obrigacdo esta que, em certos sectores, art.
8.°, n.° 2, ¢ ampliada para satisfacdo das necessidades sociais
impreteriveis “a prestacdo dos servigos minimos indispensaveis
para ocorrer aquelas necessidades”.

Como principal efeito juridico da greve, a lei, art. 7.° consa-
gra a suspensdo do contrato de trabalho, pelo que os trabalhadores,
durante a greve, ficam desobrigados de prestar trabalho e desone-
rados da subordinacdo face a entidade patronal e, naturalmente,
cessa o direito a retribuicao.

Por outro lado, o exercicio ilegal da greve faz incorrer os
participantes no regime de faltas injustificadas que, como se sabe,
pode levar ao despedimento com justa causa.

8 — Por fim, diga-se que, direito amplo como ¢ o direito a
greve, por natureza e como no-lo apresenta a Lei da Greve e o art.
58.° da C.R.P, este direito ndo se pode, contudo, entender como
ilimitado, pois tudo o que cabe dentro do Direito tem de mover-se
dentro do... Direito
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E dai que sendo legitimo que todos os interesses dos traba-
lhadores possam ser defendidos pela greve, ja o0 ndo podem aqueles
interesses que saiem completamente da Orbita socio-profissional
dos trabalhadores e ou contendam com os ditames constitucionais,
legais ou ndo respeitem a ordem juridica instituida.

A greve ainda que um contrapoder, ndo pode ser entendido
como um outro poder sob pena de se impor a quem a legitima...
denegando-se a si propria.

“Arma de reequilibrio”... mas arma e, como tal, o seu uso
carece de legitimidade sob pena de se consagrar a violéncia pela
violéncia quando o que se respeita ¢ a sanagdo por via ndo pacifica
dos conflitos de interesses, ao cabo e ao resto contrapostos pela
prossecucao, muitas vezes conflituante, do rendimento devido
ou achado devido aos factores de produgdo, capital e trabalho,
com toda a carga socioldgica e eticamente aceitavel e respeitavel
que acompanha essa relacao ainda que se defenda e pratique
a “funcao social da empresa”. E dai que mesmo em sistemas
politico-econdémicos de forte cunho humanista — ha-os — ela seja
reconhecida e ndo sé para garantir o tal “panico salutar e precoce”,
mas mesmo para reequilibrar as situagdes que a natureza dos
interesses em jogo, momentaneamente, desequilibra. Por isso a
propria Igreja — entidade conciliadora por exceléncia — se apressou
a aceitar a greve, logo que o desequilibrio ultrapassou o toleravel
¢ a desumanizagao das relagdes sociais se tornou norma.

E como contraponto, claro se afigura que nos regimes em
que a desumanizagao € resultante do exercicio totalitario do Poder
e ndo das relagdes sociais privadas, a greve nao seja aceite e,
menos ainda, consagrada legalmente.
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