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RESUMO

Este estudo visa esclarecer o modus operandi da aplicagdo do Estatuto do
Trabalhador-Estudante aos militares das For¢as Armadas.

De per se, além dos direitos que lhes estdo associados, este estatuto ja contempla
uma panodplia de limitagdes, porque ao mesmo tempo que visa facilitar a articulagdo do
horario de trabalho com o horario académico do trabalhador-estudante, ndo deixa de ter
em conta as vicissitudes que o exercicio dos seus direitos implica para a entidade
empregadora. Contudo, as limitacdes ndo se prendem apenas com as respetivas normas
restritivas, porque os mecanismos de garantia do seu cumprimento mostram-se
insuficientes para acautelar os direitos consignados a esta parte especifica do direito
fundamental ao ensino.

Por seu turno, os militares das For¢as Armadas sdo cidadaos que, por lhes estar
confiada a especifica missdo de Defesa Nacional, sdo abrangidos por um ‘estatuto
especial’, que provoca a restri¢do de ‘segmentos’ especificos de alguns dos seus direitos
fundamentais. Neste sentido, os militares que beneficiam do Estatuto do Trabalhador-
Estudante (diremos os ‘militares-estudantes’), em atencao ao seu ‘dever de permanente
disponibilidade’ (e, portanto, mais do que o ‘comum’ trabalhador-estudante), podem ter
limitagdes acrescidas, ao exercicio dos direitos em causa. Concomitantemente, as
relagdes de supra/infra ordenagdo que se estabelecem entre militares, em funcao da
hierarquia militar — visando a manutencdo da operacionalidade, da coesdo e¢ da
disciplina no seio da Instituicdo Militar — sdo propensas a ulteriores restricdes aos
beneficios que devem ser concedidos aos militares-estudantes. ..

Porém, além do ordenamento juridico ja dispor de mecanismos legais que
permitem a articulagdo entre o Estatuto do Trabalhador-Estudante e¢ o Estatuto da
Condicao Militar, sempre cabera ao intérprete-aplicador harmonizar a sua interligacao,
seguindo o itinerario cognoscitivo do ‘principio da concordancia pratica’, para que, face
aos valores em crise, a prevaléncia do bem juridico ‘Defesa Nacional’ nao implique o

sacrificio total do direito fundamental ao ensino, em confronto.

PALAVRAS-CHAVE: Direito fundamental ao ensino. Estatuto do Trabalhador-Estudante.
Principio da concordancia pratica. Estatuto da Condi¢cao Militar. Dever de permanente

disponibilidade



ABSTRACT

This study aims to clarify the modus operandi of the application of the Worker-
Student Statute to the military of the Armed Forces.

From the start, in addition to the rights associated with it, this statute already
includes a range of limitations, because at the same time it aims at facilitating the
articulation of the working hours with the academic hours of the worker-student, it does
not fail to take into account the contingencies that the exercise of their rights implies for
the employer. However, the limitations are not only related to the restrictive rules, but
also because the mechanisms to enforce them are insufficient to protect the rights
assigned to this specific part of the fundamental right to education.

For their part, the Armed Forces' military personnel are citizens who, because
they are entrusted with the specific task of National Defense, are covered by a ‘special
status’, which causes the restriction of specific ‘segments’ of some of their fundamental
rights. In this sense, the military that benefit from the Worker-Student Statute (we will
call them ‘military-students’), in regarding of their ‘duty of permanent availability’
(and therefore more than the ‘ordinary’ worker-student), may have greater limitations
on the exercise of the outlined rights. At the same time, the supra/infraorder
relationships, established between the military, depending on the military hierarchy —
aiming at maintaining operationality, cohesion and discipline within the Military
Institution — are prone to further restrictions on the benefits that must be granted to
military-students...

However, in addition to the enforcing mechanisms of the legal system, that allow
the articulation between the Worker-Student Statute and the Statute of the Military
Condition, it will always be up to the interpreter-applicator to harmonize its
interconnection, following the cognitive itinerary of the ‘principle of practical
agreement’, so that, in face of the values in crisis, the prevalence of the legal good
‘National Defense’ does not imply the total sacrifice of the fundamental right to

education, in confrontation.

KEYWORDS: Fundamental right to education. Worker-Student Statute. Principle of

practical agreement. Statute of the Military Condition. Duty of permanent availability.
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INTRODUCAO

Na sua norma relativa ao direito fundamental ao ensino, a Constituicdo da
Republica Portuguesa dispde que: “(t)odos tém direito ao ensino com garantia do direito
a igualdade de oportunidades de acesso e éxito escolar” (cf. n° 1, do artigo 74°, da
CRP). Portanto, além do formalismo decorrente do ’‘local’ especifico da Lei
Fundamental onde o direito fundamental ao ensino foi ‘decalcado’ (na parte inicial da
Constituicao, dedicada aos direitos fundamentais), o seu conteudo semantico remete-nos
para as ideias de ‘respeito’ e de ‘garantia de efetivacao’ deste direito, tendo em vista a
realizagdo da democracia econdmica, social e cultural, a par do aprofundamento da
democracia participativa.'

A preocupacao do legislador constitucional, em garantir uma abrangéncia global
(“todos tém”) e uma paridade intrinseca a essa ‘abrangéncia’ (“com garantia a igualdade
de oportunidades™) ¢ compreensivel a luz da verificagdo dos beneficios, individuais e
coletivos, que a educacdo oferece a qualquer comunidade. E esta ‘verificagdo’ ¢
salientada quando comparamos os paises mais desenvolvidos, com aqueles em que o
desenvolvimento ¢ mais lento. Ou seja, tendencialmente e de uma forma geral, os paises
com uma populagdo pouco instruida t€ém uma produtividade mais baixa e, como
consequéncia, um desenvolvimento mais incipiente. No sentido diametralmente oposto,
os paises cuja populagdo ativa ¢ mais qualificada, apresentam mais produtividade e, por
1sso, tém um desenvolvimento econdmico, social e cultural mais impetuoso.2

De um modo geral, a populagdo ativa portuguesa tem uma formacao académica
insuficiente, o que implica uma maior dispersdo salarial, com reflexos no
desenvolvimento econémico do pais.’

A par desta realidade, damos conta de um ntimero crescente de estudantes que,
por necessidade de financiar os seus estudos, sdo compelidos a entrar prematuramente
no mercado de trabalho e, aqui, ainda que por uma questao de rigor, ja devéssemos falar
em ‘estudantes-trabalhadores’ (ao invés de trabalhadores-estudantes), esta dupla
realidade (académica e laboral) acaba por ter contornos transversais, independentemente

da perspetiva que se adote.

' Cf. artigo 2° e alineas ¢), d) e f), do artigo 9°, ambos da CRP.

2 VIEIRA, FILIPA ISABEL SOARES DA SILVA, “O trabalhador estudante — especificidades no regime da
prestacao da atividade laboral”, in Questdoes Laborais, Coimbra Editora — Ano XXI — N° 44, Coimbra,
2014, pag. 106.

3 VIEIRA, FILIPA ISABEL SOARES DA SILVA, “O trabalhador estudante..., Op. Cit., pag. 107 e seguintes.
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Por seu turno, a op¢do do cidaddo que procura harmonizar esta dupla realidade
implica um conjunto de responsabilidades acrescidas. Desde logo, a articulagdo do seu
‘horario profissional” com o seu ‘horario académico’.*

O ETE vem consagrar, assim, um conjunto normativo que visa facilitar a
obtencdo de competéncias académicas pelo trabalhador-estudante (ou, na perspetiva do
‘estudante-trabalhador’, evitar que as contingéncias econdémicas prejudiquem
excessivamente o seu percurso académico), ainda que o exercicio desses direitos possa
ser (as mais das vezes) posto em causa por questdes de natureza organizativa ou social,
por parte de quem o deve proporcionar.

Apesar das suas carateristicas intrinsecas, a Institui¢do Militar ndo deixa de estar
sujeita as contingéncias de natureza social e organizativa, referidas. Pelo que, desde ja
se antevé que alguns dos problemas, que se levantam aos trabalhadores-estudantes, sao
transversais aos ‘militares-estudantes’.

No sentido exposto, o nosso estudo tem em vista uma abordagem dos problemas
juridicos inerentes a aplicacdo do ETE aos militares das For¢as Armadas.

Assim, num primeiro momento, propomo-nos a caraterizar as Forcas Armadas
enquanto estrutura base da Defesa Nacional, identificando as varias modalidades de
prestacdo de servigo militar. E, como os problemas relativos ao exercicio dos direitos do
ETE prendem-se, essencialmente, com as relagdes entre superiores hierdrquicos e
subordinados, faremos, concomitantemente, uma analise as carateristicas proprias da
hierarquia das Forcas Armadas, bem como o seu entrecruzamento com o ‘estatuto
especial’, inerente aos cidaddos que tém por missdo salvaguardar a independéncia
nacional, mesmo que, para isso, tenham de sacrificar a propria vida — o Estatuto da

Condicdo Militar.”

* Mas, apesar de ser esta a ‘pedra de toque’ ou a principal dindmica inerente ao estatuto que é concedido
ao trabalhador-estudante, hd um conjunto de outros fatores que entram na ‘equacdo’ e que, apesar de
serem vulgarmente desconsiderados, t€ém um peso muito importante na motivacdo que o trabalhador-
estudante tem de carrear, para conseguir gerir toda a sua agenda. Neste sentido, temos em vista, entre
outros, as importancias pecuniarias que tem de cativar (quer em sede de emolumentos, quer no ambito
dos elementos de estudo que tem de adquirir), nos deslocamentos que tem de efetuar (que ndo
pressupdem somente o seu custo, mas que implicam, também, um ‘gasto’ de tempo), a atengdo acrescida
que tem de votar a tarefa do estudo (que lhe provoca um desgaste acumulado, em atengdo a soma do
desgaste que lhe provoca a atividade laboral), a preocupagdo adicional, que ¢é sintomatica de quem esta a
ser avaliado, etc. E, no final, todo o enriquecimento ganho, pelo esfor¢o que se propds a fazer (que pode
ter mais ou menos repercussdes a nivel pessoal), mesmo que ndo tenha reflexos na relagdo laboral, acaba
por ter um beneficio difuso no ambito da comunidade nacional, uma vez que, como é do conhecimento
notorio, Portugal tem uma das taxas mais baixas de literacia na Unido Europeia, por falta de investimento
em formacao — realidade carecida de medidas que a contrariem!

> Como abordaremos infra (ainda que no caso particular da GNR), no passado, nem sempre esse direito
foi reconhecido aos militares, por comprimir excessivamente o dever de disponibilidade que sobre eles
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Ainda no ambito da referida caraterizagdo, iremos salientar o modelo em que se
concretiza este ‘estatuto especial’, enumerando os ‘especiais’ deveres e 0s correspetivos
direitos compensatoérios, bem como as peculiares restrigdes que sdao especificamente
impostas aos direitos fundamentais dos militares.

Seguidamente, ja no que concerne o ETE, iremos identificar, passo a passo, os
direitos e obrigacdes que este estatuto, respetivamente, concede e impde, bem como a
sua (ainda curta) evolucdo historica. Por um lado, porque ¢ este ‘regime geral’ (e ndo
um ‘outro’, especifico para os militares das Forcas Armadas) que se aplica aos sujeitos
visados neste estudo e, forgosamente, ¢ indispensavel aclarar todas as suas
particularidades que dele resultam, ja4 que sé assim conseguiremos demonstrar o seu
alcance, no quadro da sua aplica¢do aos ‘militares-estudantes’. Por outro lado, a sua
evolugdo historica (deliberadamente vertida em momento subsequente) nao tem a
pretensdo de contextualizar o regime vigente (ainda que, residualmente, possa fazé-l1o),
mas ¢ reclamada pelo enquadramento necessario a evolugdo da sua aplicagdo aos
militares-estudantes (especialmente no ramo Exército), que nem sempre se processou de
forma ‘pacifica’ e que ainda desperta resquicios de diividas quanto a sua aplicacao...

De facto, uma das principais motivagdes que nos levaram a optar por abordar
este tema, em sede de dissertacdo de Mestrado (da area funcional de Direito e Pratica
Juridica) em Direito Administrativo, foi a de esclarecer as normas e as regras juridicas
que possibilitam e limitam a aplicagdo do ETE aos militares das For¢as Armadas.
Portanto, ainda no ambito do ETE, faremos referéncia as condicionantes
organizacionais desta instituicdo e os consequentes problemas, que delas decorrem,
quanto a sua aplicagao.

Por fim, o ultimo capitulo estd consignado a identificacao do regime legal de
protecao das condi¢des de trabalho dos trabalhadores-estudantes que se aplicam aos
militares das For¢as Armadas (o qual tivemos a veleidade de designar por ‘Estatuto do
Militar-Estudante’). Neste paradgrafo acabamos por sintetizar os principais ‘obstaculos’ a
sua compatibilizacdo, o que nos permite ‘fazer a ponte’ para algumas propostas de
aperfeigoamento que podem ser alcancadas, quer visando o ‘regime geral’ do ETE, quer

no que tange, especialmente, a sua aplicabilidade aos militares das For¢as Armadas.

impende, cf. Acordao do STA, de 16 de novembro de 2004, Processo n® 777/04, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/0/ce2¢43£3d137b8d280256162003d098e?OpenDocument&ExpandSection=1,
consultado a 23 de novembro de 2016, pelas 20h55.



http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/0/ce2c43f3d137b8d280256f62003d098e?OpenDocument&ExpandSection=1�




CAPITULO 1
— OS MILITARES DAS FORCAS ARMADAS

§ 1°— MILITARES DAS FORCAS ARMADAS
a) Forcas Armadas enquanto estrutura base da Defesa Nacional
b) Modalidades de prestagdo de servico nas For¢as Armadas
¢) A hierarquia nas For¢as Armadas

d) Os militares das Forcas Armadas e as ‘relagoes especiais de poder’

§ 2°— ESTATUTO DA CONDICAO MILITAR
a) Operacionalidade do conceito de ‘Condiciao Militar’
b) Os deveres dos militares

¢) Os direitos dos militares
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§ 1°— MILITARES DAS FORCAS ARMADAS

a) Forcas Armadas enquanto estrutura base da Defesa Nacional 6

Como tarefa fundamental do Estado,” a independéncia nacional® implica, desde
logo, a criagdo e manutencao de uma estrutura garantistica, que possibilite esse estado
de soberania. Por um lado, o Estado tem de precaver-se contra qualquer tipo de ameaca
externa. Por outro lado, a nivel interno, deve organizar-se de forma a garantir que a paz
e coesdao social ndo sejam afetadas por circunstdncias que possam perturbar esse
equilibrio e, em ultima instancia, por em causa a referida ‘independéncia’.

Nos termos agora expostos, a ‘independéncia nacional’ remete-nos para os
conceitos de ‘Defesa Nacional’ e de ‘Seguranca Nacional’. De acordo com o conceito
de ‘Defesa Nacional’, esta “tem por objetivos garantir a soberania do Estado, a
independéncia nacional e a integridade territorial de Portugal, bem como assegurar a
liberdade e seguranga das populagdes e a protecdo dos valores fundamentais da ordem
constitucional contra qualquer agressdo ou ameaga externa” e, ainda, “assegurar o
cumprimento dos compromissos internacionais do Estado no dominio militar, de acordo
com o interesse nacional”.” Ja o segundo — o conceito de ‘Seguranca Nacional’ — é
caraterizado como “a condi¢do da Nagdo, que se traduz pela permanente garantia da sua
sobrevivéncia em paz e liberdade, assegurando a soberania, independéncia e unidade, a
integridade do territorio, a salvaguarda coletiva das pessoas e bens e dos valores
espirituais, o desenvolvimento normal das tarefas do Estado, a liberdade de acao politica
dos orgidos de soberania e o pleno funcionamento das institui¢des democraticas”.'
Numa formulagdo sintética, digamos que ‘Defesa Nacional’ tem em vista a defesa da
Nacdo no que concerne a ameacgas externas, ao passo que ‘Seguranca Nacional’ ¢

direcionada para ameacas de carater ‘doméstico’."!

% De acordo com o artigo 273°, da CRP.

7 Em sentido analogo, considerando que “¢ uma obrigacdo classica do Estado”, ANTUNES, MARIA
JOAO ¢ CHABY, ESTRELA, “Constituicdo e Justica Militar — algumas notas a propoésito do novo
Regulamento de Disciplina Militar”, in Julgar, n° 10, Lisboa, 2010, pag. 11, disponivel na Internet em:
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/10/011-019-Constitui%C3%A7%C3%A30-e-Justi%C3%A7a-
Militar.pdf, consultado a 19 de janeiro de 2017, pelas 21h00.

¥ Cometida nos termos da alinea @), do artigo 9°, da CRP.

? Nos termos do artigo 1°, da LDN, aprovada pela Lei Organica n° 1-B/2009, de 7 de julho, com as
alteracdes constantes da Lei Organica n° 5/2014, de 29 de agosto.

1% Conceito de Seguranca Nacional adotado pelo IDN, apud PRATA, VITOR MANUEL GIL, 4 Justica
Militar e a Defesa Nacional, Coisas de Ler, 1* Edi¢do, Lisboa, 2012, pag. 19.

" Tradugdo idiomatica da terminologia norte-americana para designar ameagas a ‘Seguranca Interna’ da
Nagao.



http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/10/011-019-Constitui%C3%A7%C3%A3o-e-Justi%C3%A7a-Militar.pdf�
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/10/011-019-Constitui%C3%A7%C3%A3o-e-Justi%C3%A7a-Militar.pdf�
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Na versdo original da CRP em vigor, incumbia as For¢as Armadas, quer a
‘Defesa Nacional’, quer a ‘Seguranga Nacional’. "2

Contudo, da primeira revisdo constitucional, operada pela Lei Constitucional n°
1/82, de 30 de setembro, as atribui¢des de ‘Seguranca Nacional’ sdo retiradas as Forcas
Armadas e passam a estar a cargo da Policia."” Desde entdo, cabe as For¢as Armadas a
‘Defesa Nacional’, consubstanciada na defesa da Nagdo em relacdo as ameagas
externas. Ainda assim, a propria CRP admite que as For¢cas Armadas atuem noutros
ambitos, no quadro da manutengdo da ordem constitucional e democratica, ¢ de
seguranca interna, como na eventualidade do decretamento do ‘estado de sitio’. Neste
caso e noutros, como no que respeita a missdes de prote¢do civil e missdes afins, as

15 De qualquer forma, “sio um pilar

For¢as Armadas podem ser chamadas a atuar.
essencial da Defesa Nacional e constituem a estrutura do Estado que tem por missao
fundamental garantir a defesa militar da Republica”.'® Neste sentido (e para o presente
estudo), ‘militares’ sdo “apenas os individuos que, no cumprimento das suas obrigacdes
militares, prestam servigo” na Marinha, no Exército e na For¢a Aérea. 17

Embora a Lei Fundamental contemple um artigo epigrafado de ‘Forgas
Armadas’,"® que discrimina, genericamente, a sua missdo, quem as compde e o
apartidarismo que ¢ exigido aos seus elementos, ndo define, ainda que de forma

sumaria, qual o seu conceito. Ou seja, ndo nos diz o que ¢ que se entende por ‘Forgas

Armadas’.

2.0 artigo 273°, do Titulo X, da CRP (versdo original) dispunha que: 1. As Forgas Armadas Portuguesas
garantem a independéncia nacional, a unidade do Estado e a integridade do territorio. 2. As Forgas
Armadas Portuguesas sdo parte do povo e, identificadas com o espirito do Programa do Movimento das
Forgas Armadas, asseguram o prosseguimento da Revolugdo do 25 de Abril de 1974. 3. As Forgas
Armadas Portuguesas garantem o regular funcionamento das instituigdes democraticas e o cumprimento
da Constitui¢@o. 4. As Forgcas Armadas Portuguesas tém a missdo histérica de garantir as condi¢des que
permitam a transicdo pacifica e pluralista da sociedade portuguesa para a democracia e o socialismo. 5.
As Forcas Armadas Portuguesas colaboram nas tarefas de reconstrucio nacional.

13 Constante do n° 1, do artigo 272°, da CRP, que dispde que “(a) policia tem por fungdes defender a
legalidade democratica e garantir a seguranga interna e os direitos dos cidadaos”. Ainda por referéncia a
distribuicdo aos ‘poderes’ do Estado, vide artigo 203° e artigo 209°, ambos da Lei Constitucional n°® 1/82,
de 30 de setembro, disponivel em: http://www.cne.pt/sites/default/files/dl/crp_1982.pdf, consultada a20
de janeiro de 2017, pelas 20h50.

' Cf. n® 6, do artigo 275°, da CRP e no artigo 19°, ex vi n° 7, do artigo 275°, ambos do mesmo diploma.

"> No mesmo sentido, ainda que justificando a dita evolugdo no quadro politico que teve lugar no pos-25
de Abril, MORAIS, CARLOS BLANCO DE, ARAUJO, ANTONIO ¢ LEITAO ALEXANDRA, O Direito da
Defesa Nacional e das For¢as Armadas, Edigdes Cosmos, Lisboa, 2000, pag. 61 e seguintes.

1 De acordo com o n° 1, do artigo 1°, da LOBOFA, republicada pela Lei Orgénica n° 6/2014, de 1 de
setembro, que procede a primeira alteragdo daquela.

17 Cf. declaragio de voto de MARIO JOSE DE ARAUJO TORRES, no Acordio do Tribunal Constitucional, n°
521/2003 de 29 de outubro de 2003, Proc. 471/97, publicado em Didrio da Republica, 11 Série, n°
40/2004, de 17 de fevereiro, pag. 2733.

'8 Cf. artigo 275°, da CRP.
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As Forgas Armadas remetem para poder militar, o qual se traduz numa
organizagio estatal tmica'® que retne, numa estrutura vertical hierarquizada,” meios

*2! _ tendo em vista assegurar a

materiais ¢ humanos — designado por ‘sistema de forgas
‘independéncia nacional’.

Nao cabendo no ambito do presente estudo a componente dos meios materiais
do ‘sistema de forgas’, cabe-nos, por seu turno, caraterizar os meios humanos desse
sistema, ou seja, o fator humano que o compde.

Prima facie, a “defesa da Patria ¢ um direito e um dever fundamental de todos os
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portugueses”,” ou seja, das pessoas que integram o povo portugués em sentido politico,

enquanto grupo “de pessoas que agem segundo ideias, interesses e representagdes de
natureza politica”.

Enquanto direito fundamental (que remete para um exercicio coletivo ou
difuso),”* a ‘defesa da Patria’ decorre, ndo s6 da sua incorporacio na Constituicio
(subtraindo-o a disponibilidade do legislador ordinario), mas também, pela sua
fundamentalidade material, sustentada na especial dignidade de prote¢do que deve
assistir a este direito.”

J4 como dever fundamental auténomo,*® imposto pela CRP, independentemente
de qualquer direito, a ‘defesa da Patria’ decorre “da propria ideia de Estado como
comunidade politica”.?’

Nao quer com isto dizer que a todos os cidaddos portugueses caiba a prontidao
para cumprir esse dever. Este estd especialmente cometido aos cidadaos portugueses
que prestam (ou estdo em condigdes de prestar) servico militar, nas modalidades que
seguidamente identificaremos, contribuindo para a defesa nacional, no ambito militar e

que tem ainda como objetivo a valorizacao civica, cultural, profissional e fisica desses

cidaddos.

1 De acordo com o n®2 e n° 3, do artigo 275°, da CRP.

2 Em conformidade com o preceituado no n° 4, do artigo 6°, da LOBOFA.

2! Nos termos do artigo 5°, da LOBOFA.

22 Constante do n° 1, do artigo 1°, da Lei n° 174/99, de 21 de setembro, epigrafada como Lei do Servigo
Militar.

2 CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢io, Editora
Almedina — 6* Edigdo, Coimbra, 2002, pag. 75.

* IDEM, pag. 424.

» IBIDEM, pag. 378.

% Por oposicdo a ideia de ‘deveres fundamentais associados a direitos fundamentais’, especialmente
consagrados em atencdo a um direito de terceiro, como refere VIEIRA DE ANDRADE, em ANDRADE,
JOSE CARLOS VIEIRA DE, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, Editora
Almedina — 5* Edi¢ao, Coimbra, 2012, pag. 152.

27 ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, Os Direitos..., Op. Cit., pag. 151.
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Por seu turno, a defesa da Patria ¢ uma carateristica propria da natureza juridica
da ordem constitucional, que prospetiva a independéncia do Estado (enquanto
coletividade soberana), que carece de permanente prossecu¢do e que sO pode ser
acautelada pelos membros dessa coletividade, uma vez que sdo esses que disfrutam de

8

um interesse legitimo na sua manutencio,”® enquanto derradeiros titulares de uma

b . : C 5529
“legitimagdo democratica efetiva para o exercicio”” desse ‘poder-dever’.

b) Modalidades de prestagdo de servico nas For¢as Armadas

Apo6s o terminus da modalidade de conscricdo, designada por Servigo Efetivo
Normal,* que vigorou até 2003, a LSM estabelece que o servigo militar abrange trés
modalidades: o servigo efetivo, a reserva de recrutamento; ¢ a reserva de
disponibilidade.”!

O servigo efetivo ¢ o contributo para a ‘Defesa Nacional’, situagdo em que os
cidaddos se encontram enquanto permanecem ao servico das Forcas Armadas e
subdivide-se em quatro modalidades: nos quadros permanentes; em regime de contrato;
em regime de voluntariado; decorrente de convocagao ou mobilizacdo.* Sucintamente,
0 servico nos quadros permanentes corresponde a prestagao de servigo pelos cidadaos
que, voluntariamente ingressaram na ‘carreira das armas’,” ficando permanentemente
vinculados as For¢as Armadas. Ja o regime de contrato tem em vista o servigo militar
voluntéario, durante um determinado hiato de tempo (entre dois e seis anos)’*, visando
satisfazer as necessidades das Forcas Armadas e, eventualmente, possibilitar o ingresso
nos quadros permanentes. Por seu turno, a prestacdo de servigo efetivo em regime de
voluntariado ¢ uma modalidade mais flexivel que, a imagem do regime de contrato,
permite a assuncao de um vinculo, por 12 meses, as For¢as Armadas, findo o qual o
cidadao pode ingressar naqueloutro regime (ou, simplesmente, deixar de ser militar).
Diremos mais ‘flexivel’ porque, além do regime, em si, prever um periodo inicial de

35 , . . . .
apenas um ano~~ — ao contrario do regime de contrato que estipula dois anos para o

* MORAIS, CARLOS BLANCO DE, ARAUJO, ANTONIO ¢ LEITAO, ALEXANDRA, O Direito..., Op.
Cit., pag. 53.

2 CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, Direito Constitucional..., Op. Cit., pags. 378 e 379.

3% Também conhecida por Servigo Militar Obrigatério, cujo regime juridico se encontrava previsto na Lei
n°® 30/87, de 7 de julho, com as altera¢des introduzidas pela Lei n® 89/88, de 5 de agosto, pela Lei n°
22/91, de 19 de junho e pela Lei n° 36/95, de 18 de agosto.

3! Conforme o preceituado do artigo 2°, da LSM.

32 Nos termos do n° 2, do artigo 3°, da LSM.

33 Aqui em sentido lato, expressdo metaforica para designar carreira militar.

3* Nos termos do n° 1, do artigo 28°, da LSM.

33 De acordo com o artigo 31°, da LSM.



22

primeiro periodo contratual®® — o regime de voluntariado pressupde que o tempo
despendido na instrugio conta para a contagem do tempo do contrato,’’ ao passo que no
outro regime considera-se a instrucdo como integrante do periodo experimental, ndo
contando para o computo da duracio do contrato.*® Por ultimo, o servico efetivo
decorrente de convocagdo ou mobiliza¢do ¢ uma forma de recrutamento excecional,®”
para efeitos de reciclagem, treinos, exercicios ou manobras militares,* ou em caso de
perigo de guerra, de agressdo iminente, ou de agressio efetiva por forgas estrangeiras. !
A reserva de recrutamento e a reserva de disponibilidade sdo constituidas pelos
cidaddos portugueses que ainda se encontram em idade de poderem ser alvo de
recrutamento excecional,*? permitindo o aumento de efetivos das For¢as Armadas, em
caso de necessidade. A diferenca entre uma e outra reservas ¢ que a de disponibilidade
tem em vista os cidaddos que ja cessaram a prestagdao de servigo militar, ao passo que a

de recrutamento visa os que nao chegaram a ser recrutados.

¢) A hierarquia nas For¢as Armadas
As Forgas Armadas sdo, assim, uma estrutura organica da administra¢ao direta

do Estado,” que na sua vertente de recursos humanos é composta por cidaddos

. . . . 44 . 45
portugueses, caraterizada por um sistema de hierarquia™ vertical”® e baseada no

3% Tendo em vista o preceituado no n°® 1, do artigo 28°, da LSM.

37 Novamente no quadro da norma constante do artigo 31°, da LSM.

3% Conforme previsto no n° 4, in fine, do artigo 28°, da LSM.

3% Nos termos da alinea ¢), do n° 2, do artigo 7°, da LSM.

2 No ambito da alinea a), do n° 6, do artigo 34°, da LSM.

* Em conformidade com a alinea b), do n® 6, do artigo 34°, da LSM.

*2 De acordo com o artigo 4° e o artigo 5°, em conjugacdo com o n° 6, do artigo 1°, todos da LSM, ndo
descurando a possibilidade prevista no artigo 6°, do mesmo diploma, quanto a alteracdo da idade limite.

* Tendo em vista o disposto no n° 1, do artigo 23°, da LDN, ex vi n° 2, do artigo 1°, da LOBOFA, na
redac@o que lhe é dada pela Lei Orgéanica n® 6/2014, de 1 de setembro.

* Do grego hierarkhia, que tem como traduco literal: “dignidade de grao-sacerdote”, cf. AAVV, Grande
Diciondrio — Lingua Portuguesa — Acordo Ortogrdfico, Porto Editora, Porto, 2010, pag. 860. Segundo
MACHADO, JOskE PEDRO, Diciondrio Etimolégico da Lingua Portuguesa — III Volume, Livros
Horizonte — 7% Edigdo, Lisboa, 1995, pag. 223, a sua génese decorre da aglutina¢do das palavras hierds,
que significa ‘sagrado’ e do termo archia, que se traduz por ‘ordem’ ou ‘comando’. Designa uma
distribuicdo ordenada de poderes dentro de determinado grupo, que estabelece os condicionalismos que
regem as suas relagdes (numa escala crescente ou decrescente), definindo, especialmente, quem tem
competéncia para decidir, bem como quem se deve conformar e agir segundo as ditas decisdes.

* A estrutura das organizagdes tém, como fator da sua caraterizacfio, uma dindmica dispositiva concreta
que, como se disse, visa ordenar os seus elementos e estabelecer as relagdes entre eles, tendo em vista o
modelo que lhe permita atingir o seu objetivo da forma mais proficua. Existem vérios modelos de
caraterizagdo da relagdo hierarquica. A ‘verticalidade’ da hierarquia nas Forgas Armadas assenta no
modelo de estrutura divisional entre 6rgdos, com uma estrutura de base funcional, em que os
subordinados estdo sujeitos as determinacdes dos seus superiores e qualquer alteragdo ao modo de
execuc¢do ou a finalidade da tarefa implica a sua autorizacdo (cf. FIGUEIREDO, LARA JOANA LOPES
DE, A gestdo de conflitos numa organizagdo e consequente satisfagdo dos colaboradores, Dissertacdo de
Mestrado em Gestdo — Especializagdo em Recursos Humanos [publicada na [Internet, em:
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principio da obediéncia, a quem compete a “execucdo da componente militar da defesa
nacional”.*®

Atento o seu particularismo, esta estrutura organica dispde-se através de uma
dindmica intrinseca, que carateriza-se pela rigidez das suas relacdes de hierarquia. O
conceito subjacente a esta ‘dindmica’ (seguindo o itinerario cognoscitivo da CRP),
prende-se com a necessidade de acautelar a manutencdo do bem juridico ‘Defesa
Nacional’ e esta ‘necessidade’ ndo se compadece, sem mais, com a aceitacdo de
quaisquer interesses particulares que a possam subverter.

Considerar (a partida) este bem juridico como prevalecente, pode levar (em
certas casos) a uma colisdo de direitos em sentido improprio?’ (entre um direito
subjetivo fundamental e o bem juridico Defesa Nacional). E, até certo ponto, o seu
carater ‘prevalecente’ pode parecer redutor porque, na graduagdo do valor dos bens
acautelados pela Constitui¢do, poderemos encontrar bens que, em casos particulares e
feitas as devidas ponderacdes de adequacdo, necessidade e proporcionalidade, possam
sobrepor-se ao bem ‘Defesa Nacional’. Neste sentido, o proprio principio da
concordancia pratica — que leva a alcangar a ‘preferéncia concreta’ — executa-se através
da proporcionalidade na distribuicao dos custos do conflito, de modo a comprimir, o
menos possivel, os valores em causa.*®

Porém, ¢ inegavel que este estado de soberania, visto de uma forma holista,
acaba por constituir-se como um pilar basilar da comunidade® portuguesa enquanto
Nagio sediada neste “jardim da Europa 4 beira-mar plantado”.”® Assim, ainda que possa

conduzir & colisdo com alguns direitos fundamentais — como ¢ exemplo a imposi¢ao do

http://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/8865/1/Disserta%C3%A7%C3%A30.pdf, consultado a 31 de
julho de 2016, as 18h30], Universidade Catolica Portuguesa — Polo de Viseu, Viseu, 2012, pag. 15 e
seguintes). Para se perceber melhor o conceito acabado de referir, numa concegdo diametralmente oposta,
em que os subordinados tém autonomia para tomar decisdes operacionais, existem estruturas organicas
horizontais, como ¢ o caso das estruturas em rede (cf. FIGUEIREDO, LARA JOANA LOPES DE, 4
gestdo..., Op. Cit., pag. 21 e seguintes).

* Em consonancia com o n° 5, do artigo 22°, da LDN.

7 Em sentido improprio, porque trata-se de uma colisdo entre um direito fundamental ¢ um bem juridico
protegido constitucionalmente, e ndo entre dois direitos fundamentais (colisdo essa vista, entdo, como
colisio de direitos em sentido proprio), conforme CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, Direito
Constitucional..., Op. Cit., pag. 1255 e seguintes.

* ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, Os Direitos..., Op. Cit., pag. 303.

¥ Segundo HERMANN OEHLING, “(a) seguranca da comunidade produz a tranquilidade e a ordem
necessarias para a realizagdo dos fins do Estado”, cf. OEHLING, HERMANN, La funcion politica del
ejercito, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1967, pag. 39.

%0 Verso da autoria de THOMAZ RIBEIRO (1831-1901), incluido no poema “A Portugal”, que abre o seu
livro D. Jaime, publicado em 1862, disponivel em: https://cronicas-portuguesas.blogspot.pt/2008/04/d-
jaime-de-toms-ribeiro.html, consultado a 10 de agosto de 2016, pelas 18h55.
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31 6 bem ‘ordem

rigoroso apartidarismo politico aos militares das For¢as Armadas —,
constitucional democratica’, a partida, deve prevalecer.

Por seu turno, as Forcas Armadas obedecem a um modelo de hierarquia externa,
bem como a um particular modelo interno, com uma dinamica ‘intrassocietaria’ propria,
que cabe caraterizar sumariamente.

Ao contrario do Presidente da Republica e da Assembleia da Republica, que tém
legitimidade democratica direta, uma vez que sao eleitos por sufragio universal e direto,
o Governo, relacionado a nivel funcional com aqueles dois 6rgaos de soberania, acaba
por ter uma legitimidade democratica indireta. E ¢ esta legitimidade, manifestada
através do poder decisorio, que materialmente ¢ concedido ao Governo para dirigir as
Forcas Armadas, que fundamenta a estrutura hierarquica democratica da administracao
estadual direta.”> Em termos formais, as Forcas Armadas submetem-se a competéncia
administrativa do Governo.™

A imagem da dependéncia hierarquica das Forgas Armadas face ao Governo,
estas adotam um modelo idéntico a demais Administracdo Publica, com dissemelhanca
de alguns particularismos proprios da sua missdo mas que, de uma maneira geral,
acabam por se organizar no modelo daquela.

Como breve caraterizagdo, podemos afirmar, com PAULO OTERO, que a
hierarquia administrativa ¢ um fendémeno juridico complexo, exprimido em diversos
elementos heterogéneos, dos quais se destaca o poder de direcdo e a consequente

> mas somente

supremacia da vontade do superior hierarquico face a do subalterno,’
entre 0rgdos com atribui¢cdes comuns, ou seja, parafraseando as palavras daquele autor,
“consiste num modelo de organizacdo vertical da Administragdo publica, através do
qual se estabelece um vinculo juridico entre uma pluralidade de 6rgaos da mesma

pessoa coletiva, conferindo-se a um deles a competéncia para dispor da vontade

3! Tendo em vista o n° 4, do artigo 275°, da CRP.

52 CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, Direito Constitucional..., Op. Cit., pag. 1257.

> OTERO, PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA, Conceito e Fundamento da Hierarquia Administrativa
— Dissertag¢do de Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas, Coimbra Editora, Coimbra, 1992, pags. 335 ¢
336.

> Cf. artigo 182°, conjugado com a alinea d), do artigo 199° (que dispde que “[c]lompete a0 Governo, no
exercicio de fungdes administrativas: [d]irigir os servigos e a atividade da administragdo direta do Estado,
civil e militar”), ambos da CRP. Nao olvidamos, contudo, que o Comandante Supremo das Forgas
Armadas é o Presidente da Republica, cf. artigo 120°, da CRP, in fine e alinea a), do artigo 134°, do
mesmo diploma.

> Atentos a polissemia da palavra ‘subalterno’, no entrosamento dos universos etimolégicos do ‘Direito
Administrativo’ e das ‘Forcas Armadas’, optaremos por usar o sinéonimo ‘subordinado’, quando fizermos
referéncia a um agente administrativo (ou afim) infra ordenado hierarquicamente.
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decisoria de todos os restantes 6rgaos, os quais se encontram adstritos a um dever legal
de obediéncia”.>®

Porém, se a organizagdo hierarquica dos 6rgaos militares, no quadro da chamada
hierarquia externa, ou seja, da interdependéncia dos orgdos entre si, ndo se afasta
cabalmente da demais Administragdo Publica, j4 ndo podera dizer-se o mesmo
relativamente a hierarquia entre os militares, bem como da decorrente das fungdes que
lhes estdo cometidas, ou seja, da sua hierarquia funcional interna.

Subjacente a esta ideia de hierarquia interna, podemos afirmar que ela se
materializa em dois polos biunivocos. A saber: por um lado, ela pressupde o poder de
direcdo que se materializa na competéncia do superior hierarquico impor a sua vontade
aos seus subordinados, tendo em vista o cumprimento da missdo do 6rgao que dirige;
por outro lado, no dever de obediéncia que ¢ imputado ao agente administrativo (neste
caso, rectius: subordinado) em cumprir as determinacdes dimanadas pelo seu legitimo
superior hierarquico.

Prima facie, este dever de obediéncia funda-se “na obriga¢do de o subordinado
cumprir as ordens e instrugdes dos seus legitimos superiores hierarquicos, dadas em
objeto de servico e sob a forma legal”.”’

Tendo em vista o regime geral dos agentes da Administragdo Publica, ao dever
de obediéncia cumpre, entdo, satisfazer trés requisitos: o subjetivo, o objetivo e o
formal. O requisito subjetivo tem em vista a legitimidade do sujeito que emana o
comando, ja que o ordenamento juridico exige que o autor do comando seja o efetivo
superior hierarquico do destinatario daquele, ou seja, que aquele ‘autor’, no ambito da
sua competéncia, se dirija a um subordinado que se encontre na sua dependéncia
organico-funcional; o requisito objetivo impde que o comando hierarquico tenha em
vista matéria de servico do 6rgao em questdo, revestindo, consequentemente, a area de
competéncia que cabe ao subordinado cumprir; e, por fim, o requisito formal, que se

prende com o respeito pelas formalidades legalmente previstas as quais o comando deve

obedecer, aquando da sua dimanagdo.’®

** OTERO, PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA, Conceito..., Op. Cit., pag. 75 e seguintes, tendo em
vista, essencialmente, a hierarquia externa.

7 Por todos, AMARAL, DI0GO FREITAS DO, Curso de Direito Administrativo — Volume I, Editora
Almedina — 3* Edicdo — 6* Reimpressdo, Coimbra, 2011, pag. 823. O legislador adota um texto
semelhante para caraterizar o referido dever, no n° 8, do artigo 73°, da LTFP, aprovada Lei n° 35/2014, de
20 de junho, transcrevendo, ipsis verbis, a norma que ja& constava do Estatuto Disciplinar dos
Funcionarios e Agentes da Administracdo Central, Regional e Local, nos termos do n° 7, do artigo 3°, do
Decreto-Lei n° 24/84, de 16 de janeiro, que aprovou a primeira versao daquele estatuto.

58 OTERO, PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA, Conceito..., Op. Cit., pag. 169 e seguintes.
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Examinamos, nos termos supracitados, que a organica a que se submetem os
militares, no ambito da hierarquia, ¢ mais complexa do que a demais Administracdo
Publica. E tal sucede, por exemplo e considerando uma apreciacdo mais detida sobre
esta tematica, que abordaremos infra, relativamente ao cumprimento de ordens ilegais,
porque estes podem estar sujeitos a uma hierarquia funcional no ambito do seu ‘servigo
organico’, bem como a outra hierarquia (que pode dimanar de comandos
diametralmente opostos) no desempenho do chamado ‘servigo diario’,” o que pode
fazer sobrevir conflitos de competéncia.®

No quadro da especial complexidade que assiste a cadeia hierarquica dos
militares das Forcas Armadas (face aos demais agentes da Administragdo Publica),
tenhamos presente uma das particularidades que se prendem com o principal dever
acometido aos militares — o dever de obediéncia.

Salientamos ‘principal dever’ porque, no que se refere aos militares das Forcas

. 6l ~
Armadas, concordamos com a doutrina’ (que acaba por espelhar a opcdo do

. 62 . .. . ~
legislador)™ que elege o referido dever como decisivo, no quadro da organizacdo

>’ Designa-se por ‘servi¢o organico’ aquele servigo que o militar executa no quadro da sua especialidade
(ou por for¢a de uma especial competéncia que lhe é reconhecida), em regra, no decorrer do ‘horario de
expediente’, ou toda a atividade dos militares, no desempenho da sua fungéo especifica, de acordo com o
n°® 2, do artigo 19°, do RGSUE — 1? Parte, aprovado por Despacho do CEME, de 14 de setembro de 2005;
e ‘servico didrio’, o que o militar executa no desempenho de fungdes de seguranca interna ou de
permanéncia (normalmente associado a uma escala preenchida por militares, em fun¢do do seu posto e
idade), em proveito geral da vida diaria da unidade, conforme n° 3, do mesmo artigo (damos, em
particular, o exemplo do ramo Exército, ainda que, mutatis mutandis, seja valido para os outros ramos das
Forcas Armadas).

50 Como ja se disse, em sede de jurisprudéncia, das “caracteristicas da instituigio militar avultam, decerto,
as seguintes: o estrito enquadramento hierarquico dos seus membros, segundo uma ordem rigorosa de
patentes e postos; correspondentemente, a subordinacdo da atividade da instituicdo (e, portanto, da
atuacdo individualizada de cada um dos seus membros), ndo ao principio geral de dire¢do e chefia comum
a generalidade dos servigos publicos, mas a um peculiar principio de comando em cadeia, implicando em
especial dever de obediéncia; o uso de armamento (e armamento com carateristicas proprias, de utilizagédo
vedada aos cidaddos e aos agentes publicos em geral) no exercicio da fun¢do e como modo proprio desse
exercicio; o principio do aquartelamento, ou seja, o agrupamento dos seus agentes em unidades de
interveng@o ou operacionais dotadas de sede fisica propria e de um particular esquema de vida interna,
unidade a que os respetivos membros ficam em permanéncia adstritos, com prejuizo, para a generalidade
deles, da possibilidade (e do direito) de utilizacdo da residéncia propria; a obrigatoriedade, para os seus
membros, do uso de farda ou uniforme; a sujeicdo dos mesmos a particulares regras disciplinares e,
eventualmente, juridico-penais”, cf. Acorddo do Tribunal Constitucional, n° 103/87 de 24 de margo, Proc.
74/83, publicado em Didrio da Republica, 11 Série, n° 103/87, de 6 de maio, pag. 1876.

' MORAIS, CARLOS BLANCO DE, ARAUJO, ANTONIO ¢ LEITAO, ALEXANDRA, O Direito..., Op.
Cit., pag. 487.

62 Analisando o ambito o RDM e quanto & sua estrutura organizativa, o dever de obediéncia é o primeiro
dever especial dos militares, de acordo com a alinea a), do n° 2, do artigo 11°, do referido diploma (ao
passo que, formalmente, para os demais 6rgdos da Administracdo Publica, tal dever ja ¢ relegado para o
‘meio da tabela dos deveres’ — rectius, para sexto lugar, de um total de dez — conforme alinea f), do n° 2,
do artigo 73°, da LTFP). Em termos materiais ¢ de acordo com o articulado do mesmo diploma, a
obediéncia ¢, desde logo, um valor fundamental militar (cf. artigo 1°, do RDM) e o seu conceito:
“cumprir, completa e prontamente, as ordens e instru¢des dimanadas de superior hierarquico, dadas em



27

militar, tendo em vista a garantia da sua atuagdo eficaz e a sua desejavel dedicagdo ao
interesse publico concreto — o interesse publico de ‘defesa da Patria’.

Um dos problemas, relativo ao dever de obediéncia ja salientado supra, que
deriva de uma divergéncia doutrinaria e podera criar maiores dificuldades quanto a sua
resolucdo, prende-se com o dever de obedecer a comandos hierarquicos ilegais. Ou seja,
quid iuris quando um superior hierdrquico d4 uma ordem a um subordinado que, apesar
de cumprir todos os requisitos (supra apontados) inerentes ao dever de obediéncia,
padece do vicio de violagao de lei, pelo seu conteudo ser contradrio a uma norma, ou
pelo facto de, da sua execucdo, resultar numa incompatibilidade com o ordenamento
juridico?

A dita divergéncia é caraterizada por duas correntes: a hierdrquica ¢ a
legalista.®* A corrente hierarquica afirma que prevalece, sempre, o dever de obediéncia.
Subjacente a esta corrente estd o entendimento de que o ordenamento nao concede ao
subordinado o direito (ou, no limite, o pode-dever) de questionar a legalidade da ordem
recebida. Caso contrario, implicava a destruigio da cadeia hierarquica,” por
transferéncia do poder de direcdo do superior hierdrquico para o subordinado.’® Na
doutrina nacional, entre outros, esta corrente ¢ defendida por autores como MARCELLO
CAETANO, MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA ¢ SERVULO CORREIA.*’

A corrente legalista, por seu turno, subdivide-se em trés vertentes: a ‘restrita’, a
‘intermédia’ e a ‘ampliativa’, caraterizada pela convicgdo de que ndo existe dever de
obediéncia a ordens ilegais.

A vertente ‘restritiva’ da corrente legalista propugna que o dever de obediéncia

apenas cessa se a ordem implicar a pratica de um crime. Num patamar medianeiro, a

matéria de servigo” (cf. n® 1, do artigo 12°, do RDM), acaba por se confundir com o contetido da
disciplina militar: “cumprimento pronto e exato (...) das ordens e instru¢des dimanadas dos superiores
hierdrquicos em matérias de servico” (cf. artigo 4°, do RDM), principal mote deste diploma, traduzindo,
assim, a importancia daquela no seio do quotidiano da instituicdo em causa.

53 Desprezamos, deliberadamente, as chamadas correntes ecléticas (identificadas por OTERO, PAULO
MANUEL CUNHA DA COSTA, Conceito..., Op. Cit., pag. 157), uma vez que temos em vista, apenas, a
clarificagdo da especial complexidade da cadeia hierarquica militar face & da Administracdo Publica em
geral e ja ndo um estudo demorado sobre o dever de obediéncia, no quadro da hierarquia administrativa.

% Por todos, PIMENTEL, LuiS MANUEL DE OLIVEIRA, No¢des Fundamentais de Direito
Administrativo Castrense, Instituto de Altos Estudos Militares, Lisboa, 2005, pag. 135.

5 SILVA, HENRIQUES DIAS DA, “A relagio da hierarquia na Administragdo civil ¢ na Administragdo
militar — o regime juridico do dever de obediéncia, in JURISMAT — Revista Juridica do Instituto Superior
Manuel Teixeira Gomes, n° 3, Instituto Superior Manuel Teixeira Gomes, Portimao, novembro de 2013,
pag. 235.

% OTERO, PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA, Conceito..., Op. Cit., pag. 158.

57 Pronunciando-se a favor da solugdo hierarquica, MARCELLO CAETANO acaba por adotar uma posi¢do
mitigada, entre a hierarquia e a legalidade, cf. SILVA, HENRIQUES DIAS DA, “A relacdo..., Op. Cit., pag.
234 e seguintes.
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vertente ‘intermédia’ dispde que ndo ¢ devida obediéncia a comandos manifestamente
ilegais, seja por serem contrarios ao bloco de legalidade, seja por afrontarem
inequivocamente o espirito subjacente ao ordenamento juridico.®® Por fim, a vertente
‘ampliativa’ defende que ndo ¢ devida obediéncia a uma ordem ilegal, seja qual for a
motivacdo dessa ilegalidade — subjacente a esta tese estd o entendimento que, na
observancia do principio da legalidade, o superior hierdrquico ndo estd acima da lei e,
entre cumprir o comando hierdrquico e o comando legal, por maioria de razdo, o
subordinado deve, em ultima analise, cumprir a lei.®” Destacam-se PAULO OTER0,70
MAGALHAES COLLACO e DIOGO FREITAS DO AMARAL’! que, na doutrina portuguesa,
defendem esta corrente.”

Vistas as correntes doutrindrias que se debrucam sobre esta temadtica, cabe-nos

caraterizar a solugdo legalista intermédia do nosso ordenamento juridico.

% Fazemos, deliberadamente, referéncia ao bloco de legalidade, porque a regulagio da atividade na
Instituicdo Militar chega até a competéncia dos Comandantes, Diretores e Chefes, uma vez que esses
estdo habilitados a conformar a atividade diaria dos seus subordinados, através das NEP internas das
Unidades, Estabelecimentos e Orgdos sob a sua direcio, num regime igual aos restantes orgdos da
Administragdo Publica, para quem a doutrina ja cominava o referido dever de conformagéo ao referido
‘bloco’, entendendo que a lei deixou de ser o tinico pardmetro juridico da atividade administrativa — tal
parametro €, atualmente, o bloco de legalidade, cf. SOUSA, MARCELO REBELO DE ¢ MATOS, ANDRE
SALGADO DE, Direito Administrativo Geral — Introdu¢do e Principios Fundamentais, Tomo I, Edi¢des D.
Quixote, 3* Edi¢do — Reimpressdo, Alfragide, 2010, pag. 163, e salientando que todas as regras e
principios da ordem juridico-constitucional devem ser tomadas em conta na atividade dessa
administracdo, cf. ESTORNINHO, MARIA JOAO, Fuga para o Direito Privado — Contributo para o
estudo da atividade de Direito Privado da Administracdo Publica, Editora Almedina, Coimbra, 2009,
pag. 175. Contudo, tal concegdo acaba por debilitar — a ponto de, na esteira da atividade administrativa
das Forgas Armadas (como abordaremos infra) ‘quase subverter’ — o principio da legalidade, tendo em
vista a enorme quantidade e qualidade das fontes a que este ramo do Direito estd sujeito, o desvalor
associado as atuagdes desconformes e ao facto de que a reposi¢do de uma legalidade violada ainda estar
bastante dependente da vontade da propria Administragdo Publica, cf. OTERQO, PAULO MANUEL CUNHA
DA COSTA, Legalidade e Administra¢do Publica — O Sentido a Vinculagdo Administrativa a Juridicidade,
Editora Almedina, 2* Reimpressdo, Coimbra, 2011, pag. 1088.

% Por todos, BATISTA, MANUEL JOAO DE OLIVEIRA, Cumprimento de ordens, obediéncia hierdarquica
e disciplina militar versus perpetra¢do (in)voluntaria de crimes, Dissertagdo de Mestrado em Direito e
Seguranga (publicada on-line em: https://run.unl.pt/bitstream/10362/15290/1/Batista_%202014.pdf,
consultado a 2 de agosto de 2016, pelas 23h30), Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa,
Lisboa, 2014, pags. 32 e 33.

" OTERO, PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA, Conceito..., Op. Cit., pag. 169 e seguintes,
especialmente em aprego a pagina 186, do referido manual, onde o autor afirma, contudo, que o “superior
hierarquico (...) encontra-se legalmente habilitado a praticar atos internos desconformes com a legalidade
exterior, os quais se encontram assistidos do dever de obediéncia perante os respetivos destinatarios.

" AMARAL, DI0GO FREITAS DO, Curso..., Op. Cit., pag. 831.

72 Ainda que, no que respeita ao cumprimento de ordens ilegais, PAULO OTERO considere que estejamos
perante uma especial legalidade interna, cf. OTERQO, PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA, Conceito...,
Op. Cit., pag. 184 e seguintes (em especial pag. 187) e FREITAS DO AMARAL se oponha, considerando
essa situacdo como uma excecdo ao principio da legalidade, legitimada pela propria Constitui¢do, cf.
AMARAL, D10GO FREITAS DO, Curso..., Op. Cit., pag. 830.
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Desde logo, percebemos que estamos perante um regime legalista,” uma vez
que o dever de obediéncia do funcionério ou agente administrativo (no nosso caso, do
militar) cessa sempre que o cumprimento das ordens ou instrugdes implique a pratica de
qualquer crime. Contudo, ndo sera, por um lado, o regime legalista na vertente restrita,
porque, os comandos que consubstanciem a realizagdo de atos nulos nao produzem
efeitos juridicos” e, consequentemente, o subordinado ndo é obrigado a conformar-se
por eles, o que acaba por obstar a referida vertente. Por outro lado, por exclusdo de
partes, tendo em vista o dever de obediéncia, em especial o que reflete o regime
dedicado aos militares,” bem como os seus requisitos (subjetivo, objetivo e formal) e os
casos em que tal dever cessa (como no caso de ordens que se traduzem em pratica de
crimes, ou decorrentes de atos nulos), terd for¢osamente de rejeitar-se a vertente
ampliativa, considerando que, genericamente, os militares mantém o dever de
obediéncia perante ordens ilegais.

Considerando que, a partida, o regime vigente ndo apresenta dificuldades de
compreensdo, visto que a solugdo legalista intermédia ¢ pacificamente aceite, 0 mesmo
janao se podera invocar relativamente a certos efeitos que dela possam decorrer.

Um desses efeitos, que pretendemos sumariamente analisar, prende-se com a
responsabiliza¢do pelos efeitos decorrentes do cumprimento de um eventual comando
ilegal por parte do subordinado.

Prima facie, a propria Constituigdo apresenta a solucdo para esta problematica,
considerando que “(¢) excluida a responsabilidade do funcionario ou agente que atue no
cumprimento de ordens ou instru¢des emanadas de seu legitimo superior hierdrquico e
em matéria de servico, se previamente delas tiver reclamado ou tiver exigido a sua
transmissdo ou confirmagdo por escrito”,’® que materializa o chamado ‘direito de
respeitosa representacdo’. Nao obstante, logo aqui, apesar da sua consagracao
constitucional, a doutrina diverge.

Em clara oposicdo a que assista aos militares o ‘direito de respeitosa
representacao’, militam alguns autores que defendem a corrente hierdrquica e que

entendem ter sido deliberadamente erradicado tal valéncia do RDM, fruto das

7 Cf. n° 3, do artigo 271°, da CRP.

™ O dever de obediéncia cessa se a ordem for nula, cf. NEVES, ANA FERNANDA, “O Direito da Fungéo
Publica”, in Tratado de Direito Administrativo Especial — Volume IV, Editora Almedina, Coimbra, 2010,
pag. 522, como, de resto, esta disposto no n° 1, do artigo 162°, do CPA (aprovado pelo Decreto-Lei n°
4/2015, de 7 de janeiro).

> Cf. artigo 12°, do RDM.

76 Cf. n® 2, do artigo 271°, da CRP.
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exigéncias e interesses prosseguidos pelos militares. Constante do Regulamento do
CONDE DE LIPPE e sempre presente at¢ a promulgacdo do atual RDM, o ‘direito de
respeitosa representacdo’ estava acautelado, dispondo que “(e)m casos excecionais, em
que o cumprimento de uma ordem possa originar inconveniente ou prejuizo, o
subordinado, estando presente o superior € ndo sendo em ato de formatura ou faina,
poderd, obtida a precisa autorizagdo, dirigir-lhe respeitosamente as reflexdes que julgar
convenientes; mas se o superior insistir na execu¢do das ordens que tiver dado, o
subordinado obedecera prontamente, assistindo-lhe, contudo, o direito de queixa a
autoridade competente”.”’

Porém, arrogando-se, por um lado, do elemento sistematico de tal norma ter sido
omitida no atual RDM, para fundamentar a sua ndo aplicacdo aos militares, esta
corrente acaba por sustentar a sua posi¢do, por outro lado, na chamada presungdo de
legalidade dos atos da Administragdo Publica (neste caso, rectius, na presungdao de
legalidade dos comandos emitidos pelos superiores hierarquicos).”®

Visto que o nosso ordenamento juridico-constitucional acolhe a solucdo legalista
(intermédia) e que ¢ a propria constituicao que prevé o chamado ‘direito de respeitosa

*7 (ndo sendo ele especialmente restringido aos militares, como acontece

representacao
relativamente a outros direitos)™, podiamos, desde logo, inferir que tal direito assiste
aos militares.

Contudo, tal solugdo, aparentemente pacifica, pode revelar-se controvertida,
atento ao interesse publico concreto que ¢ acautelado pelos militares, nomeadamente
quando os militares se enquadrem em situagdes-limite — como em combate —, onde uma
reacdo completa e imediata € requisito essencial para o €xito ou para a sobrevivéncia, o
que implica, consequentemente, considerar utopico a procura da garantia de exclusao

dessa responsabilidade, através de uma prévia reclamacdo, ou da exigéncia da redugao

do comando a forma escrita.

77 Conforme n° 4, do artigo 2°, do Regulamento de Disciplina Militar, aprovado pelo Decreto-Lei n°
142/77, de 9 de abril, revogado pela Lei-Organica n® 2/2009, de 22 de julho, em vigor.

® PRATA, ViTOR MANUEL GIL, 4 Justica..., Op. Cit., pag. 99 e seguintes. No mesmo sentido, ainda
que de forma mais mitigada, fundamentando a eventual ndo aplicacdo do ‘direito de respeitosa
representacdo’ aos militares, em consideragdo ao elemento gramatical (que dispde que “o dever de
obediéncia consiste em cumprir completa e prontamente, as ordens e instrugdes dimanadas de superior
hierarquico”) e ao elemento sistematico (de o ordenar o dever de obediéncia em primeiro lugar no que
respeita a disposi¢do dos deveres dos militares [cf. alinea a), do n° 2, do artigo 11°, do RDM], em
contraposi¢do ao regime dos demais agentes e funcionarios da Administracdo Publica, cujo mesmo dever
apenas surge em sexto lugar [cf. alinea f), do n° 2, do artigo 73°, da LTFP]), SILVA, HENRIQUES DIAS
DA, “A relacdo..., Op. Cit., pag. 250 e seguintes (em especial os quadros constantes da pag. 257).

7 Supra, nota n°® 73.

8 4 contrario sensu, artigo 270°, da CRP.
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Acreditamos, assim, que cada situacdo tera um solucdo singular, atenta a
necessaria prontiddo subjacente ao cumprimento do comando em causa e que, portanto,
acompanhando a posi¢do de VIEIRA DE ANDRADE, a preferéncia concreta, sobre a
legitimidade de assistir ao subordinado o ‘direito de respeitosa representacao’, ou de
reclamar previamente do comando ilegal executa-se através da proporcionalidade na
distribuicdo dos custos do conflito, de modo a comprimir, o menos possivel, os valores
em causa.” No limite e considerando o dever de zelo® que assiste ao militar, o
subordinado deve alertar o seu superior para a ilegalidade da ordem ou das instrugdes,
bem como das eventuais consequéncias inconvenientes da sua execugdo. O que nem
sempre sera suficiente para ilibar o subordinado de responsabilidade civil e disciplinar
porque, por um lado, uma reclamagdo, a posteriori, levanta sempre a davida da
conivéncia do subordinado, aquando da execucao do comando ilegal. E, por outro lado,
as mais das vezes, o comando verbal ndo é testemunhado por outros militares.*

Neste sentido, os cidaddos, a quem cabe a defesa da Patria, no periodo de tempo
em que sujeitos a essa prestagdo de servigo, t€ém, por um lado, um conjunto de deveres
que lhes estao cometidos, bem como veem, por outro lado, os seus direitos restringidos,
fruto da condigao especial em que se encontram — a condi¢ao militar.

Ainda que fagamos, infra, a carateriza¢do do Estatuto da Condicao Militar, cabe,
desde ja, salientar que a principal distingdo que se pode estabelecer entre o cidaddo
comum e aquele que esta sujeito a aplicagao do referido estatuto far-se-a, especialmente,
em aten¢ao aos especificos deveres que lhes estdo associados, bem como as restricdes

que decorrem da sujeicdo ao estatuto em causa.

d) Os militares das Forgas Armadas e as ‘relacoes especiais de poder’

As situagodes, supra descritas, constituem uma espécie de reminiscéncia das
chamadas ‘relagdes especiais de poder’. Cabe, contudo, perceber a sua génese e a sua
dimensdo atual, para se poder compreender, quer o ambiente ‘profissional’ dentro da
institui¢ao militar, quer a razao da sua manutengao.

A teoria das ‘relacdes especiais de poder’ (também conhecidas por ‘relagdes

especiais de sujei¢do’, ou ainda ‘relagdes de sujeicdo organica’)® surgiu na Alemanha,

8! Supra, nota n° 48.

82 Observando o preceituado da norma constante do artigo 17°, do RDM.

% PIMENTEL, LUis MANUEL DE OLIVEIRA, Nog¢des..., Op. Cit., pag. 140 e seguintes.

% SCHMITTHENNER, apud, CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, Direito Constitucional..., Op. Cit.,
pag. 463.
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ao abrigo da doutrina da ‘Teoria Geral do Direito’, assente no positivismo juridico
formalista do século XIX. Entendia esta que, do ordenamento juridico, s6 poderiam ser
acauteladas as relagdes constituidas entre sujeitos autonomos. Ou seja, quando o Estado
atuasse numa relacao de supremacia — como no caso da Administragdo Publica com os
seus agentes —, essas relagdes caraterizavam-se pelo mero exercicio de poder, excluidas
do Direito e apenas sujeitas a critérios politicos e éticos. Encontravam-se, assim,
excluidas do principio da legalidade e, consequentemente, desprezavam os direitos
fundamentais dos visados, estando subtraidas do controlo judicial, ou seja, afastariam a
possibilidade de invocacdo de direitos.® Esta concegdo liberal acaba por incorrer no
modelo absolutista de Estado, proprio do ‘Antigo Regime’, contrariando o basilar
principio da legalidade que caraterizava o, entdo, recém-criado modelo hierarquico de
organiza¢io administrativa.*®

Desde logo, mesmo nos nossos dias, ¢ inconcebivel que os membros das Forgas
Armadas possam ignorar as ordens que lhes sejam cometidas, ou que possam exercer o
direito 4 greve.®” A isso se opde o bom andamento da Administragdo Militar, a
disciplina88 e, em ultima analise, o cumprimento da missdo das Forcas Armadas,
nomeadamente a manutencao do estado de ‘independéncia nacional’. A salvaguarda dos
bens comunitarios, bem como os interesses publicos associados a missdo das Forcas
Armadas, acaba por justificar a compressdo dos direitos dos cidadaos abrangidos pelo
Estatuto da Condi¢do Militar.*

Nao tanto por se admitir o principio volenti non fit injuria — ‘nao se injuria o que
consente’ —, uma vez que, por um lado, uma restricio desprovida de sustentagdo
constitucional acabaria por redundar numa inadmissibilidade, por inconstitucionalidade,
atento ao principio da reserva de lei, ja que a CRP s6 permite a restrigdo através de lei e
nos casos nela expressamente previstos. Por outro lado, ¢ este principio da reserva de lei
que, do mesmo modo, ndo pode ser relativizado ex voluntate do agente administrativo

sujeito ao estatuto em causa.” E caso para dizer, com Luis CABRAL DE MONCADA, que

% Nota n® 24, do Parecer do Conselho Consultivo da PGR n® P000602003, de 10 de julho de 2003 —
relatora MARIA FERNANDA DOS SANTOS MACAS — Liberdade de expressdo dos reclusos, disponivel em:
http://www.ministeriopublico.pt/iframe/pareceres-do-conselho-consultivo-da-pgr, consultado a 13 de
janeiro de 2017, pelas 23h40.

% OTERO, PAULO MANUEL CUNHA DA COSTA, Conceito..., Op. Cit., pag. 88.

¥7 Cf. artigo 270°, da CRP.

% Desde logo, porque a “disciplina’ é tida como “o elemento essencial do funcionamento regular das
Forgas Armadas”, de acordo com o n° 1, do artigo 3°, do RDM.

% ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, Os Direitos..., Op. Cit., pag. 292.

% CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, Direito Constitucional..., Op. Cit., pag. 460.
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“nao ha relagdes especiais de poder sem lei, mas sim relagdes especiais de poder apesar
da lei”. Este autor salienta que, em rigor, relativamente aos cidaddos sujeitos aos
chamados ‘estatutos especiais’, nos quais se integram os militares, j4 ndo se podera
caraterizar a sua condicdo estatutaria como inerente as ‘relagdes especiais de poder’,
mas apenas afirmar que se encontram compelidos a um estatuto com especiais
restrigdes, com chancela constitucional.”!

Assim, ndo se pode absolutizar o conceito restritivo dos referidos direitos desses
cidaddos, a ponto de os desvincular da tutela legal e constitucional. Ao contrario da
posi¢dao da doutrina cléssica das ‘relacdes especiais de poder’, os cidadaos sujeitos a
este tipo de estatutos (nomeadamente e para o que nos interessa para o presente estudo,
os cidadaos sujeitos ao Estatuto da Condi¢ao Militar) ndo renunciam aos seus direitos
fundamentais, nem se vinculam a qualquer estatuto produtor de uma capitis
deminutio.”* Nio obstante, trata-se de relacdes disciplinadas por um estatuto especifico
que encontram-se na esfera constitucional e que admitem a restricdo de certos direitos,
perfeitamente delimitados,” ainda que “na estrita medida das exigé€ncias proprias das

respetivas funcdes”.”*

’ MONCADA, Luis CABRAL DE, “As Relagdes Especiais de Poder no Direito Portugués” in Revista
Juridica da Universidade Moderna, Coimbra Editora — Ano I — N° 1, Coimbra, 1998, pags. 188 e 189.

2 CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, Direito Constitucional..., Op. Cit., pags. 463 ¢ 464. Este
constitucionalista diz-nos que o principal mentor desta doutrina foi OTTO MAYER e aquela ¢, hoje,
considerada ‘grosseira’. Nao obstante, ja se lhe apontava o defeito de criar uma ‘legalidade aparente’,
quando foi inicialmente defendida.

% Na esteira de LuZ MARINA GIL GARCIA (em GIL GARCIA, Luz MARINA, “Relaciones especiales de
sujecion. Aproximacion historica al concepto”, in Prolegomenos — Derechos y Valores, Volume XII, n°
23, Bogota [Colombia], 2009, pags. 177 a 192), aquando do seu nascimento, as relagdes especiais de
poder refletiam poderes executivos, ndo sujeitos a lei; estes poderes regulavam as relagdes de servigo
entre a Administragdo e os seus funcionarios, por regras de conduta e deveres de obediéncia. Estas
relagdes especiais de poder (ou de sujeigdo especial) sdo, atualmente, entendidas como um mecanismo
que da poderes acrescidos & Administragdo, para que esta possa exercer a sua atividade. Contudo, como
toda a sujei¢@o, implica a possibilidade dos sujeitos serem compelidos a suportar os efeitos do poder de
outrem, sobre o proprio campo juridico. Alguns setores da doutrina consideram que, neste caso, a
restricao de certos direitos ¢ equilibrada com outros direitos adquiridos ao abrigo da relagdo especial com
as autoridades publicas. Outros setores desviam-se desta posicdo e apontam que a utilidade desta
categoria ¢, uma vez estabelecido um relacionamento com a Administragdo e qualificado justificadamente
como “sujeicao especial”, determinada pelo seu proposito especifico e pela modulacio especial que pode
afetar o gozo de alguns direitos fundamentais. No entanto, de acordo com o principio da legalidade,
inerente aos Estados de Direito, as relagdes especiais de poder requerem um suporte regulamentar antes
da sua imposi¢do, geralmente de natureza superior. Ou seja, regulamentos que consubstanciem uma
reserva legal, em atengdo as carateristicas de excecional discricionariedade daquelas relagdes. Portanto, o
seu impacto sobre a liberdade de sistema do funcionario publico ¢ condicionado ao sistema de liberdades
previstas na Constitui¢do. O problema surge quando esses regulamentos ndo sdo viaveis, dada a
impossibilidade de determinar a extensao e o contetido dos respetivos servigos, bem como a intensidade
de possiveis intervengdes na esfera do sujeito, ou seja, onde entra em jogo a chamada imprevisibilidade;
ou onde, no caso de tal regulacdo ser levada a cabo, for o resultado de uma perda consideravel em
eficiéncia e produtividade da Administracdo. E este ¢ precisamente o caso controvertido em manter as
relagdes especiais de poder. No ambito do principio in dubio pro libertate, a liberdade € a regra. Porém,
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Concretamente, além da especial compressao dos direitos dos militares, para
que, garantindo-os, ndo se tornem impraticaveis os deveres intrinsecos do Estatuto da
Condicdo Militar, ainda sobrevém outros problemas que justificam, quer o facto de
considerarmos que as relagdes organicas, no seio da Instituicdo Militar, estdo sujeitas a
uma ‘hierarquia especial’, quer a constatagdo de que os militares t€ém uma cadeia
hierarquica mais complexa do que os demais agentes da Administragao Publica.

Para conseguirmos melhor caraterizar as ‘relagdes especiais de poder’, desta
especifica ‘hierarquia das Forgas Armadas’, abordamos uma questao singular que tange
as penas de prisao, por um lado a de natureza disciplinar e, por outro lado, a de natureza
criminal.

Desde logo, singular, porque s6 aos militares das For¢as Armadas ¢ admissivel a

aplicacdo da pena de prisdo resultante do regime disciplinar’” a que estdo sujeitos.”

no que respeita os funciondarios publicos, ¢ uma regra de aplicacdo limitada, ainda que tal limitacdo deva
ser interpretada com ponderagdo e sempre em beneficio da liberdade individual. Em qualquer caso, uma
limitagdo das liberdades requer uma valoracdo razoavel de cada relacionamento de sujei¢do especial, em
consideracdo e propor¢do ao fim e a natureza da mesma. Nao deixa de ser, porém, uma relagao juridica de
direito publico, em que essa pessoa esta ligada ao Estado e o efeito da obrigagédo geral ¢ a de regular a sua
conduta por um interesse publico. Ainda assim, o consentimento, como suporte do ato administrativo, é a
base da restricdo e da assung@o das suas func¢des ou seja, esta relagdo de servigo s6 pode ser criada apenas
com o consentimento da pessoa em causa. A Instituicdo Militar integra um relacionamento de sujeigdo
especial, com graus de intensidade e maior incidéncia do que as de outros funcionarios publicos, por forga
das tarefas constitucionais que lhes s@o atribuidas, que envolvem a restricdio ao exercicio de certos
direitos fundamentais. No entanto, qualquer limitacdo estd sujeita as normas constitucionais de legalidade
formal e material, como uma garantia de seguranga juridica. Assim, o servico militar ¢ uma obrigacdo que
absorve quase a totalidade da personalidade do autor e que coloca o militar num estado de servigo
permanente e perpétuo (dever especial de permanente disponibilidade), mesmo a noite, em horas de
descanso e, mesmo quando pode ausentar-se, o militar continua balizado por ele. E neste sentido que o
Tribunal Constitucional (Espanhol) afirma que é aceitavel (no quadro do principio da igualdade) a
diferenciagdo entre as penas impostas aos militares ¢ as penas impostas aos demais cidaddos, ja que a
condi¢do militar, associada as suas carateristicas, natureza e finalidade, implica a observancia de especiais
deveres, cuja violagdo ndo permite um tratamento idéntico ao que ¢ assacado ao cidaddo comum (em sede
de escolha da pena). Por outras palavras, este tribunal entende que a condi¢do militar pressupde uma
maior exigéncia de honra e respeito pela Instituigdo Militar e pelos seus membros, que ¢ afetada com
mais intensidade pelos delitos praticados pelos seus membros e que, adicionalmente, consubstancia um
desvalor coletivo — cf. Acoérddo do Tribunal Constitucional (Espanhol) n°® 107/86, de 24 de julho,
disponivel em: http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/670, consultado a 14 de janeiro de
2017, pelas 20h45.

* Conforme prevé o artigo 270°, da CRP. No mesmo sentido, a jurisprudéncia espanhola alega que a
extensdo dos direitos fundamentais a todos os cidaddos, como direitos inerentes a propria personalidade,
exige que as limitagdes ao seu exercicio, baseadas nas relagdes especiais de poder em que se encontram
certas categorias de pessoas, sO sdo admissiveis na medida em que resultem da estrita indispensabilidade
para o cumprimento da missao, ou da fun¢do derivada daquela situagdo especial, cf. Acorddo do Tribunal
Constitucional (Espanhol) n° 21/81, de 15 de junho, cujo contetido encontra-se disponivel em:
http://hj.tribunalconstitucional.es/ca/Resolucion/Show/21 , consultado a 14 de janeiro de 2017, pelas
23hl5.

% Nos termos do RDM, é possivel a um superior hierarquico aplicar uma pena de prisdo (rectius, de
privagdo de liberdade, porque além da ‘pena de prisao’, podera ser aplicada a ‘pena de proibicao de saida’
[do aquartelamento] cf. alinea c¢), do n° 1, do artigo 30°, do RDM) sem que haja uma infragdo
devidamente tipificada e sem necessidade desse superior hierarquico ter os conhecimentos necessarios
para aplicar a pena que, no ordenamento juridico-penal portugués, ¢ considerada a mais ‘penosa’. A bem
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da verdade, alguns dos militares com competéncia disciplinar tém, no enquadramento do seu percurso
académico militar inicial, disciplinas de Direito, como as de: ‘Nog¢des Fundamentais de Direito’; ‘Nogdes
Gerais de Direito Administrativo’; ‘Nogdes Fundamentais de Direito Constitucional’; e Direito
Internacional Humanitario e dos Conflitos Armados, como se pode verificar, por todos, em:
http://academiamilitar.pt/cursos-de-mestrados-integrados.html (consultado a 4 de agosto de 2016, pelas
21h30). Aqui referimo-nos, em particular, aos oficiais do quadro permanente, ainda que, de acordo com a
base legal, possam exercer essa competéncia oficiais contratados (ou ainda outros em regimes decorrentes
de convocagdo ou mobilizagdo), como se encontra previsto no titulo III, capitulo II, do RDM. Mas, por
um lado, ndo sdo todos os oficiais do quadro permanente (ha especializagdes que ndo contemplam
qualquer matéria de Direito — como a de Engenharia Militar para os oficiais do Exército) e, por outro
lado, em relacdo aos que tém aquelas disciplinas, estamos a referir-nos a uma formacdo média de uma
disciplina semestral por ano, sobre, forcosamente, conceitos generalistas, que ndo podem ser comparaveis
(nem mesmo feitas as necessarias adaptagdes) a dimensdo dos conhecimentos necessarios, que um
magistrado tem de adquirir, para aplicar uma pena privativa de liberdade. Por seu turno, o RDM dispde
que uma infragdo disciplinar ¢ um “facto, comissivo ou omissivo, ainda que negligente, praticado em
violagdo de qualquer dos deveres militares”, cf. artigo 7°, do RDM. E, desde logo, a titulo de exemplo,
pode ser a infragdo de um dever geral de se pautar pelos principios da ética e da honra, cf. n° 1, do artigo
11°, do RDM. Assim, neste caso em particular, além de estarmos perante conceitos extremamente vagos €
extremamente indeterminados, estamos perante valoragdes exclusivamente subjetivas. Depois, o
intérprete-julgador, na sua analise a um caso concreto — como por exemplo, de um processo relativo a um
hipotético militar que tenha violado o dever relativo aos referidos principios —, se o considerar culpado,
vai escolher uma pena que, no quadro de uma moldura penal disciplinar, vai desde a simples ‘repreensio’
até a ‘prisdo disciplinar’. Para tanto, a sua escolha da medida da pena basear-se-4 em critérios de
proporcionalidade (e estamos a falar de um ‘homem médio’ que, muitas vezes, nem tera quaisquer
conhecimentos de Direito) como, por exemplo, o da personalidade do infrator, em atencdo ao preceito
constante da alinea d), do artigo 39°, do RDM. Mencionamos, deliberadamente, este critério para procurar
demonstrar a especial afetacdo dos direitos subjetivos (alguns deles, eventualmente, fundamentais) a que
o militar ¢ sujeito, atendendo ao estatuto que lhe assiste. Estamos perante um critério de escolha de
moldura de pena disciplinar — que pode levar a uma pena de privacdo de liberdade — que terd,
forgosamente, em vista a especial ligagdo que o superior tenha com o seu subordinado, quer em termos de
maior ou menor proximidade, quer em termos de maior ou menor empatia que haja entre ambos, ja para
ndo atendermos ao facto de que um juizo de proporcionalidade dessa natureza, de um intérprete-
aplicador, na sua ‘escancarada’ margem de livre decis@o, ndo o compele a observar decisdes anteriores
(como ¢, de certa forma, requerido aos juizes), em prejuizo de decisdes mais uniformizadas.

Nao obstante, ainda ha quem diga que “estes deveres (militares) ndo devem (...) ser enumerados de modo
taxativo, mas sim exemplificativo. A ndo ser assim, onde consagrariamos o dever de iniciativa, de
coragem ou de abnegagdo? Por maioria de razdo, ndo se podem enunciar taxativamente as infragdes
disciplinares, como alguns invocam” — de acordo com a opinido de VITOR MANUEL GIL PRATA, Coronel
de Infantaria Paraquedista, do Exército, na situa¢do de Reserva que, entre outras fungdes, é juiz militar
nas varas criminais de Lisboa (disponivel em: http://www.operacional.pt/justica-disciplinar-militar/,
consultada a 10 de setembro de 2015, pelas 17h09). Este juiz fundamenta mais detidamente a sua posigéo,
afirmando que “a infracdo disciplinar ndo carece da formulacao de uma tipologia de factos ilicitos, porque
¢ constituida por toda a violagdo de deveres inominados”, apoiando-se, para tanto, na opinido da doutrina
que entendia que “enquanto o ilicito criminal se traduz na formula¢do exata e precisa da conduta
proibida, originando tipos legais de infragdo fora de cujo sistema ndo é admissivel a punibilidade, é
disciplinarmente ilicita qualquer conduta do agente que transgrida a concegdo dos deveres funcionais
valida para as circunstancias concretas da sua posi¢do e atuag¢do. Pode normalmente ser qualificada
como infragdo disciplinar qualquer conduta do agente que caiba na defini¢do legal: a infragdo
disciplinar é atipica. So em certos casos a lei define as condi¢oes de existéncia da infragdo, criando
entdo um tipo”, cf. MARCELLO CAETANO, apud, PRATA, VITOR MANUEL GIL, 4 Justi¢a..., Op. Cit.,
pags. 57 e 58. Néo obstante, nessa mesma obra (pag. 108), este autor acaba por se contradizer, alegando
que “num Estado de direito, os cidaddos — designadamente os militares — ndo podem ficar a mercé de
excesso de discricionariedade de atos de poder. (...) [A] norma punitiva deve conter um minimo de
determinabilidade. Ou seja: ha-de permitir identificar o tipo de comportamentos capazes de induzir a
aplicacdo desse tipo de penas. Torna-se evidente que, por for¢a dos principios da necessidade e da
proporcionalidade, estas penas [aqui o autor tem em vista a pena de reforma compulsiva e a de separagdo
do servico] s6 deverdo aplicar-se as condutas cuja gravidade o justifique”. Em sentido contrario, arguindo
que se trata “de um direito sancionatdrio e que por isso uma consistente defesa dos direitos dos arguidos
impde que sejam respeitados no essencial os principios garantisticos que presidem ao direito penal —
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Por seu turno, poderemos vir a constatar que podera vir a ser aplicada uma pena
de prisdo disciplinar, por motivo de infra¢do disciplinar, prevista e punida pelo RDM —
pena que tem por fim salvaguardar a missdo, a hierarquia, a coesdo, a disciplina, a
seguranca ¢ a obediéncia aos 6rgaos de soberania competentes — para, a seguir, tendo
em vista o mesmo individuo e o mesmo facto que levou a condenagdo do referido
militar em pena privativa de liberdade (rectius: prisdo), condena-lo a uma outra pena de
prisdo, por conduta criminosa — pena que tem por fim a protecdo de bens juridicos e a
reintegracio do agente na sociedade.”’ Neste caso, formalmente, poderemos arguir que
nao ha violagdo do principio ne bis in idem — ‘ninguém pode ser condenado mais de
uma vez pelo mesmo delito’ — porque estamos perante ramos diferentes do Direito, com
funcdes proprias que, apesar da sua proximidade concetual, ndo se confundem, quer por
terem finalidades diferentes, quer porque, atendendo ao principio da separagdo de
poderes (considerando que as condenacdes em Direito Disciplinar sdo da competéncia
da Administragdo Publica e as condenacdes em Direito Penal sdo da competéncia dos

Tribunais Judiciais), ndo sdo entrecruzaveis.

DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito Penal — Parte Geral — Tomo I, Coimbra Editora, 2* Edi¢do —
Reimpressdo, Coimbra, 2011, pag. 171. Consubstanciando esta posi¢do, verificamos que “ndo ha uma
determinagdo legal das infragdes as quais corresponde cada tipo de sansdo disciplinar, o que possibilita a
aplicacdo de penas absolutamente desproporcionadas”. Uma lacuna “particularmente grave no caso dos
preceitos do RDM que preveem as penas de prisdo” e de proibi¢ao de saida, “uma vez que ndo tipificam
as infra¢des que dao azo a aplicacdo destas medidas”, justificando a necessidade de revisio do RDM,
porque “o processo disciplinar ndo garante ao arguido os meios de defesa indispensaveis & sua tutela
judicial efetiva (...), pela auséncia de tipicidade das atuagdes descritas como infracdo e respetiva
«moldura penal»” — MORAIS, CARLOS BLANCO DE, ARAUJO, ANTONIO ¢ LEITAO, ALEXANDRA, O
Direito..., Op. Cit., pags. 490 e 496. Ora, se ndo ha taxatividade e conceitos perfeitamente delineados dos
deveres militares (a ponto de, segundo a opinido de uns estarmos sob a infra¢cdo a um dever, enquanto na
opiniao de outros ndo existir qualquer infragdo); se a escolha da medida da pena (que tem uma
abrangéncia tdo eclética que vai desde a simples ‘repreensdo’ até a ‘prisdo disciplinar’) se faz baseada em
critérios de proporcionalidade tdo vagos como o que se refere a personalidade do infrator; e se o
intérprete-aplicador pode até nem ter quaisquer conhecimentos de Direito; somos levados a crer que, no
caso desta instituicdo e, em particular, no que tange o Estatuto da Condi¢do Militar, ndo podemos estar
com Luis CABRAL DE MONCADA cf. supra, nota n° 91, mas sim, acreditando que este estatuto ainda é um
exemplo vivo da teoria das propaladas ‘relagdes especiais de poder’, num figurino muito préximo daquele
propugnado pela Teoria Geral do Direito, do século XIX. Cabe ainda precisar, no entanto, que nao nos
parece inidoneo a atribui¢do de competéncia ao superior hierdrquico para punir um militar, mesmo que
com pena de prisdo disciplinar, atento aos bens que tais medidas visam acautelar — que passam,
substancialmente, pela salvaguarda dos “valores militares fundamentais da missdo, da hierarquia, da
coesao, da disciplina, da seguranca e da obediéncia aos 6rgaos de soberania competentes”, cf. artigo 1°,
do RDM, na esteira de ndo se obnubilar a necessaria prontiddo para, em ultima analise, garantir a
prossecu¢do do interesse publico concreto: a manutencdo do bem ‘independéncia nacional’, desde que
esses superiores hierarquicos sejam capacitados com os conhecimentos necessarios.

% Tendo em vista a alinea e), don° 1, do artigo 30°, do RDM.

7 Nos termos do n° 1, do artigo 40°, do CP, aprovado pelo Decreto-Lei n° 48/95, de 15 de margo, com a
redacdo que lhe é conferida pela Lei n° 110/2015, de 26 de agosto, aplicavel aos crimes de natureza
estritamente militar, por remissao do n° 1, do artigo 2°, do CIM.
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Contudo, somos compelidos a mostrar as nossas reservas no que se prende com
esta ‘acumulagdo’ de penas (de prisdo), por aplicagdo, num primeiro momento, do RDM
e, consequentemente, do CJM.”® Estas penas tém em vista os mesmos factos e o mesmo
sujeito, o que inegavelmente consubstancia uma dupla puni¢do, situagdo que nos parece
inaceitavel, especialmente se estivermos perante as penas acumuladas de prisdao
disciplinar e prisdo decorrente de processo-crime.

Neste sentido, acreditamos que, materialmente, o principio ne bis in idem acaba
por ser violado, além de que as finalidades subjacentes as penas aplicadas acabam por

se consumir mutuamente.99

% Aprovado pela Lei n° 100/2003, de 15 de novembro, na redagio que lhe é dada pela Retificagdo n°
2/2004, de 3 de janeiro.

% Comecando pela consumacdo mutua, a jurisprudéncia afirma que a “protecio dos bens juridicos
implica a utilizagdo da pena como instrumento de prevengao geral, para manter e refor¢ar a confianca da
comunidade na validade e na for¢a de vigéncia das normas do Estado na tutela de bens juridicos e, assim,
no ordenamento juridico-penal (prevengdo geral positiva ou de integracdo). A prevencdo geral negativa
ou de intimidagdo da generalidade, apenas pode surgir como um efeito lateral da necessidade de tutela dos
bens juridicos. (...) A reintegragdo do agente na sociedade esta ligada a prevencao especial ou individual,
isto ¢, a ideia de que a pena ¢ um instrumento de atuacdo preventiva sobre a pessoa do agente, com o fim
de evitar que no futuro, ele cometa novos crimes, que reincida”, cf. Acorddo do Tribunal da Relagdo de
Coimbra, de 17 de dezembro de 2014, Proc. 872/09.3 PAMGR.C1, disponivel na [Internet em:
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d856b22802576¢0005637dc/17795aab0d84bc8d80257dc400475414
?0penDocument, consultado a 4 de agosto de 2016, pelas 00h20. Considera-se, assim, que a principal
fungdo da pena, em Direito Penal ¢ uma de “prevengdo especial positiva ou de reintegragdo (...) a
condenagdo em pena de prisdo ou outra e muito em especial a execucdo da pena devem ter como objetivo
fundamental a reintegra¢do do delinquente na sociedade”, cf. BELEZA, TERESA PIZARRO, “Programa
de Direito Penal”, Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Lisboa, 2008 disponivel em:
http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/tpb_MA_5374.doc, consultado a 5 de agosto de 2016, as 01h50.
Ora, apreciando as carateristicas dos valores militares fundamentais, a atribuicdo de competéncia para
punir, a elementos sem formagao adequada e a celeridade que ¢ desejavel para a conclusdo dos processos
disciplinares, a finalidade subjacente ao Direito Disciplinar Militar pode apontar-se uma finalidade
primaria de prevencdo geral negativa (atento ao entendimento de que “o sancionamento de uma infragado
deve ser aplicado com rapidez sob pena de se perder o efeito de prevengdo geral”, cf. PRATA, VIiTOR
MANUEL GIL, 4 Justica..., Op. Cit., pag. 110; por identidade de razdo, ndo podemos concluir que essa
prevengdo geral tenha em vista a vertente positiva, de manter e reforcar a confianca da comunidade na
validade e na forca de vigéncia das normas do Estado na tutela dos bens juridicos, porque a necessidade
dessa ‘rapidez’ contraria a justeza das decisdes relativas ao sancionamento de uma infragdo que tenham
sido mais detidamente ponderadas), mas, essencialmente, de preven¢do especial, cf. DIAS, JORGE DE
FIGUEIREDO, Direito..., Op. Cit., pag. 170, desta feita negativa, para que, através da intimidacdo do
militar infrator, ndo se venham a pdr em causa os citados valores militares. Neste sentido, uma dupla
punic@o desta natureza acaba por ser como o ‘vento’ — que entra pela porta e sai pela janela — porque se a
pena criminal de prisdo tem como funcdo paradigmatica a reintegragdo do agente, tendo como limite
inultrapassavel a medida da ‘culpa’, cf. DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito..., Op. Cit., pag. 82,
desde logo e por maioria de razdo, ao aplicar-se uma nova pena de prisao, pelo mesmo facto e a0 mesmo
individuo (independentemente de quando é cumprida), estd-se a desconsiderar o objetivo subjacente a
aplicagdo daquela outra. Por seu turno, ndo se rebata que tal ja sucede, de forma pacifica, na esteira das
penas acessoOrias — nesse caso, ndo estamos perante uma repeticio da mesma condenagdo, mas apenas
perante uma medida julgada necessaria, fruto do resultado alcangado pela atribui¢do da pena principal.
Mesmo considerando a sobreposi¢ao destes dois ramos do Direito, certamente nao chocard o ‘homem
médio’ que um agente administrativo (civil ou militar) seja condenado a pena de prisdo em processo-
crime, decorrente de um facto e, considerando a especial afetacdo que essa conduta provoca, quer na
imagem da institui¢do, quer na conformacdo da conduta dos seus pares, lhe possa ser imposta uma
puni¢do disciplinar acessoria (v.g. suspensdo ou demissdo). Mas para esse mesmo ‘homem médio’ e até
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§ 2°— ESTATUTO DA CONDICAO MILITAR

a) Operacionalidade do conceito de ‘Condiciao Militar’
Para se compreender melhor a condi¢cdo militar cabe contextualiza-la.

100 ¢

Como afirmava MONIZ BARRETO, por definicdo, o homem da guerra € nobre.

E quando ele se pde em marcha, a sua esquerda vai a coragem, e a sua direita a
disciplina™.'"!

A missao das Forcas Armadas (e, consequentemente, a dos militares) assenta
numa escala de valores sociais, dos quais se destaca a ‘coragem’ e a ‘disciplina’. E
destacam-se estes, particularmente, porque sdo eles que melhor refletem o sacrificio
supremo que ¢ exigido aos militares — o sacrificio da propria vida. Ilustracio
paradigmatica deste sacrificio sdo as palavras de MOUZINHO DE ALBUQUERQUE, "

afirmando que “é assim que, por mais que espiritos desorientados tenham querido

obliterar as tradi¢des d’honra do Exército, a profissdo entre todas nobre, foi, ¢ e ha-de

para a doutrina, cf. DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito..., Op. Cit., pags. 172 e 173, parece excessivo
cumprir duas penas de prisdo (penas que ndo sdo objeto de cumulagdo, tendo em vista o principio da
separacdo de poderes) que, pelo seu excesso, certamente ultrapassardo o citado limite ‘inultrapassavel’ da
culpa. E se, na perspetiva formalista do nosso ordenamento juridico, baseada na alinea ¢), do n°® 3, do
artigo 27°, da CRP, vale o argumento que estamos perante os tais diferentes ramos do Direito, para
justificar a validade da puni¢do com duas penas de prisdo consecutivas (a disciplinar e a criminal),
perguntamos, em consideracdo as finalidades de ambas as penas, quer de natureza geral, quer de natureza
especial, se elas sdo igualmente perseguidas, ou se acabam por anular-se? Perguntamos ainda, tendo em
vista essas mesmas finalidades, se uma dupla punicdo com pena de prisdo ndo acaba por reprimir
excessivamente o agente, atendendo a que ao abrigo do principio da separacdo de poderes e da
consequente legitimagdo para o punir com duas penas de prisdo, ndo estaremos, por um lado, a regredir
para um legalismo positivista do século XIX; e, por outro lado, ndo estaremos a afrontar, de forma
surreticia, o n° 2, do artigo 18°, da CRP, in fine? E que, “(a)s restri¢des (diremos, neste caso, a liberdade),
devem limitar-se ao necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos”. E, aqui, temos em vista que o excesso de ‘pena’, decorrente da aplicagdo de dois ramos de
Direito, acaba por, materialmente, contrariar o excesso que se visa acautelar, pelo menos no que tange o
Direito Penal, com a proibi¢do do excesso da medida da pena de prisdo, “compativel com as exigéncias
de preservacdo da dignidade da pessoa e de garantia do livre desenvolvimento da sua personalidade” —
DIAS, JORGE DE FIGUEIREDO, Direito..., Op. Cit., pag. 83.

1% GUILHERME JOAQUIM DE MONIZ BARRETO foi jornalista e critico literario, que se destacou por ser dos
poucos ensaistas portugueses que adotou a via cientifica no ambito da critica literaria e uma abordagem
positivista ao estudo da literatura portuguesa, tendo introduzido, na lusofonia, a critica literaria objetiva,
cf. LEONE, CARLOS, “Figuras da Cultura Portuguesa”, ‘Centro Virtual Camées — Cultura Portuguesa’
(disponivel em: http://cvc.instituto-camoes.pt/figuras/monizbarreto.html, consultado a 11 de agosto de
2016, pelas 15h00).

" MoNIz BARRETO, apud, PRATA, VIiTOR MANUEL GIL, 4 Justica..., Op. Cit., pag. 25.

102 JOAQUIM AUGUSTO MOUZINHO DE ALBUQUERQUE chegou a Tenente-Coronel de Cavalaria, do
Exército Portugués, tendo-se notabilizado pela captura do Imperador de Gaza (atualmente Mogambique)
NGUNGUNHANE (também conhecido por REINALDO GUNGUNHANA), que se havia refugiado na capital
daquele império — Chaimite. Foi, também, considerado um dos mais brilhantes administradores coloniais,
cf. AAVV, Joaquim Mouzinho de Albuquerque, na pagina on-line ‘Portugal — Dicionario Historico’
(disponivel em: http://www.argnet.pt/dicionario/albuquerquemoujoaq.html, consultado a 11 de agosto de
2016, pelas 15h30).



http://cvc.instituto-camoes.pt/figuras/monizbarreto.html�
http://www.arqnet.pt/dicionario/albuquerquemoujoaq.html�
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ser sempre a militar porque nela se envolve tudo que exige a anulacdo do interesse
individual perante o da coletividade”.'"

Por um lado, a coragem, traduzida na bravura face a um perigo ou na forca
moral ante um sofrimento,'** que é imposta aos militares enquanto obrigacdo de reagir e
contrariar o medo, ¢ que decorre das situagdes periclitantes a que esses podem estar
sujeitos,'” ¢ o elemento essencial ao cumprimento de todo o tipo de esforcos apanagios
da atividade do militar. O que se compreende, uma vez que dessa atividade pode
decorrer a morte (e ha uma forte probabilidade dessa ocorrer em situagdes de combate).
Neste sentido, o militar ¢ o unico cidadao cujo estatuto pode levar a ser condenado pelo
crime de ‘atos de cobardia’,'® caso incorra em atos que consubstanciem a subtragdo de
algum servigo considerado perigoso.

Por outro lado, a disciplina, consubstanciada na observancia ao conjunto de
regras ou ordens que regem o comportamento de uma pessoa ou coletividade, '’ garante
o respeito e a efetivacdo dos valores militares fundamentais, associados aos principios
éticos da virtude e da honra, inerentes a condigdo militar.'*®

Neste sentido, intimamente ligados a ‘disciplina’, propria de uma ‘sociedade
castrense’, os deveres militares, pelo menos os gerais, confundem-se com o proprio

conceito de ‘disciplina’. Logo na primeira parte da norma que nos fala sobre alguns

destes deveres, o legislador discrimina que o “militar deve, em todas as circunstancias,

pautar o seu procedimento pelos principios da ética e da honra™.'® O que nio difere
muito do que o mesmo diploma dispde sobre a disciplina militar: “A disciplina militar
garante a observancia dos valores militares fundamentais, no respeito dos principios

éticos da virtude e da honra inerentes a condi¢io militar”.''

Por seu turno, decorre dessa necessidade de ‘disciplina’, enquanto valor militar
fundamental associado aos paritarios valores de missdo, de hierarquia, de coesdo, de

seguranga ¢ de obediéncia aos Orgdos de soberania competentes, que fomentam a

1% MOUZINHO DE ALBUQUERQUE, apud, PRATA, VITOR MANUEL GIL, 4 Justica..., Op. Cit., pag. 26.

104 Etimologicamente, decorre do Latim: coraticum, pela associagdo da palavra ‘cor’, que tem como
significado ‘coracdo’ e do sufixo ‘aticum’, que é usado para indicar a acdo da palavra que o precede, cf.
AAVV, Grande Dicionario..., Op. Cit., pag. 427.

1% Tendo em vista o artigo 13°, do CIM.

1% Vide artigo 58°, do CIM.

" Do latim, com a mesma morfologia, identificava o ensino e a educagdo que um discipulo recebia do
mestre e, em consequéncia, a obediéncia as suas regras, cf. AAVV, Grande Diciondario..., Op. Cit., pag.
549.

1% Cf. artigo 2°, do RDM.

' De acordo com o n° 1, do artigo 11°, do RDM (sublinhados nossos).

"% Nos termos do artigo 2°, do RDM (sublinhados nossos).
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esperada eficiéncia da sua atividade, em prol da eficacia dos resultados que se pretende
alcangar, a especial restricdo aos direitos dos militares que, primacialmente, vem logo
discriminada na Constituigao. H

Quer em termos gerais — que dispde que os “militares das Forcas Armadas
servem, exclusivamente, a Republica e a comunidade nacional e assumem
voluntariamente os direitos e os deveres que integram a condig¢@o militar nos termos da
lei”'"? —, quer no dmbito especial, cujo estatuto abordaremos detidamente infra,'"
temos presente o principio ubi societas, ibi jus — ‘onde existe uma sociedade, estd o
Direito’. Considerando esta ‘sociedade militar’, que esta associada a gestdo de uma
violéncia extrema, defendemos que a sua atividade, por maioria de razdo, deve estar
submetida a um especial e rigoroso controlo juridico, por duas razdes essenciais.

Primus, seguindo o itinerdrio cognoscitivo do principio da determinabilidade,
este controlo juridico (fundado num manancial de deveres e restrigdes a direitos
especialmente tipificado) justifica a consagragdo de uma regulacdo normativa,
perfeitamente clara e suficientemente densificada, que balize as ablagcdes que sdo
impostas aos militares. E que, como fator de garantia e de seguranca juridica, o militar
(que ndo deixa de ser um cidaddo, com todos os direitos que lhe estdo associados) “so
pode conformar autonomamente os seus planos de vida se souber com o que pode
contar, qual a margem de acdo que lhe estd garantida, (¢) o que pode legitimamente
esperar das eventuais intervencdes do Estado na sua esfera pessoal”.'' Por seu lado,
“sem a possibilidade juridicamente garantida (ao abrigo do principio da seguranca

juridica e da protecdo da confianga) de poder calcular e prever os possiveis

""" Temos em vista o artigo 270°, da CRP, que dispde que, aos militares, pode ser restringido os direitos
de expressdo, de reunido, de manifestagdo, de associacdo, de peticdo coletiva, de capacidade eleitoral
passiva, de direito a greve. Mas, ainda dentro do diploma fundamental, visamos, também, a alinea d), do
n® 3, do artigo 27°, da CRP que, a contrario sensu, admite a prisdo (disciplinar) imposta a militares, fora
do enquadramento de uma sentenga judicial condenatoria.

"2 Cf. artigo 25°, da LDN.

3 De acordo com as BGECM, constante da Lei n° 11/89, de 1 de junho, cujas motivacdes tiveram em
vista, desde logo, a intencdo de “dar corpo ao nucleo essencial das regras enformadoras da condigdo
militar, que, fundamentalmente, se traduz num elevado sentido de missdo e nogdo do dever, fatores
indispensaveis ao alto grau de coesdo e espirito de corpo que devem caraterizar e caraterizam as nossas
Forgas Armadas. Sdo estes fatores, que, aliados aos riscos, exigéncias e sujei¢des que a condigdo militar
encerra, impdem o respeito de todos os cidaddos e o apreco da Nagdo, justificando, em contrapartida, o
direito a compensagdes adequadas. Tal recorte estatutario, constituindo uma exigéncia da estreita
vinculagdo das Forgas Armadas a afirmagdo da independéncia e soberania nacionais, traduz-se na fixagéo
de um conjunto especialmente rigoroso de deveres funcionais e no estabelecimento de importantes
principios nos dominios da hierarquia e disciplina, bem como na defini¢do dos parametros a que deve
obedecer o desenvolvimento das carreiras”, cf. predmbulo da Proposta de Lei n® 69/V/88, de 20 de julho,
constante de Didrio da Republica, 11 Série, n® 95/88, de 20 de julho, pag. 1768.

14 NOVALIS, JORGE REIS, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa,
Coimbra Editora, 1* Edicdo — Reimpressao, Coimbra, 2009, pag. 191.



41

desenvolvimentos da atuagdo dos poderes publicos suscetiveis de (se) repercutirem na
sua esfera juridica, o individuo (rectius, o militar, para o que concerne o nosso estudo)
converter-se-ia, em ultima analise com viola¢do do principio fundamental da dignidade
da pessoa humana, em mero objeto do acontecer estatal”.''> Lembrando as palavras de
ANGELO CORREIA,''® as “Forcas Armadas ndo prestam um servico como o de um
funcionario normal da administracdo publica nem como o de um qualquer cidaddo
trabalhador de uma empresa. Um militar das For¢as Armadas tem 24 horas por dia e
muitas vezes com o sacrificio da sua propria vida, circunstancias que nenhum cidadao
de nenhuma area socioprofissional tem. Sao cidadaos de plena e permanente
disponibilidade para o servi¢o na defesa de um ideal”.

Secundus, o referido controlo juridico ¢ a Unica forma de legitimar, ndo so essas
particulares ablagdes a que forcosamente — pela natureza da sua missdo — os militares
tém de estar sujeitos, mas também, por um lado, responsabiliza-los por eventuais
condutas desconformes e, por outro lado, legitimar uma adequada agdo corretiva, para
quem tem, a sua mercé, a administracio legitimada dos meios bélicos nacionais. E que
nao podemos olvidar, citando o deputado supramencionado, que o “instituto militar €,
por natureza e defini¢do democraticas, o tnico portador da violéncia organizada do
proprio Estado. Nenhum Estado prescinde de ter um instrumento que justifique a sua
propria violéncia organizada no caso de ameaca externa. E por isso que existe nas
Forcas Armadas uma hierarquia que significa um sentido de obediéncia e de
responsabilidade dupla — responsabilidade e liberdade —, mas que obriga, perante o
exercicio € o cumprimento de uma missdo, uma norma, um exercicio de autoridade
competente para a resposta necessaria”. H7

De resto, no quadro da operacionalidade do conceito de ‘Condicao Militar’,
confiamos que “as decisdes administrativas, quando devidamente fundamentadas,
resultardo para os administrados ndo como produto da intui¢do dos seus autores, mas
como resultado de «um juizo légico de ponderacdo», facilitando assim as relagdes entre

os sujeitos da relagao administrativa”.''® Contudo, na esteira de JOAO AMARAL,119 nao

"> NOVALIS, JORGE REIS, Os Principios..., Op. Cit., pags. 261 e 262.

116 Jost: ANGELO FERREIRA CORREIA, deputado do Grupo Parlamentar do Partido Social Democrata, entre
1976 e 1995. Citagdo da sua intervencao a respeito da aprovacdo das BGECM, a 9 de margo de 1989, cf.
Didrio da Republica, 1 Série, n° 48/89, de 8 de marco, pag. 1743.

"7 IpEM, pag. 1743.

18 GOMES, JOSE OSVALDO, Fundamentacdo do Ato Administrativo, Coimbra Editora, 2.* Edigdo,
Coimbra, 1981, pag. 22.
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descurando que “o enfoque fundamental do estatuto da condi¢dao militar deve ser o do

3

militar como cidaddo”, ou seja, o de “um instrumento de garantias civicas e
profissionais e um agente de transformagdo e modernizacdo das mentalidades e das
estruturas, deveria combater a sujei¢do cega e acritica, deveria limitar ao minimo as
restri¢gdes de direitos, deveria balizar devidamente o dever de obediéncia e o principio
hierarquico, deveria propiciar regras justas de progressdo profissional e compensagdes
adequadas” que, segundo o referido deputado, se conseguiu.

No sentido supra exposto, ¢ através dos especiais deveres e das especiais
restrigdes aos seus direitos, formalmente vertidos na legislagcdo que se aplica aos
militares, que se materializa o referido conceito, bem como o estatuto que

genericamente lhe da corpo, deveres e restricdes a direitos que seguidamente

dissecaremos.

b) Os deveres dos militares
Por referéncia a Constitui¢do, os deveres militares acabam por se salientar pela
negativa. Ou seja, a CRP ndo discrimina esses deveres (sendo tal tema relegado para

120 mas acaba por enaltecer a preponderancia do seu cumprimento,

densificacao legal),
tendo em vista a especial afetacdo que pode ser imposta aos militares, desde logo, por
via da Lei Fundamental.'*!

Para melhor identificarmos os deveres dos militares, que acabam por ser os
decorrentes da sua positivagdo normativa, vamos procurar estratificar o nosso estudo de
acordo com os diplomas em que sdo consagrados, na esteira de, através de uma
estruturacdo devidamente organizada, ndo olvidar nenhum deles, ainda que a nossa
atencao se centre mais detidamente, num primeiro momento, nas BGECM.

Desde logo, a Lei Fundamental atribui as Forcas Armadas a defesa militar da

Republica (que, pragmaticamente, se subsume a um dever genérico, cometido aos

militares que nelas servem).'? E, apesar de ndo lhe estarem consignadas tarefas que

' JOAO ANTONIO GONCALVES DO AMARAL, deputado do Grupo Parlamentar do Partido Comunista
Portugués, entre 1980 e 2002. Citagdo da sua intervencdo a respeito da aprovagdo das BGECM, a 9 de
margo de 1989, cf. Didrio da Republica, 1 Série, n® 48/89, de 8 de marco, pag. 1740.

120 Especialmente densificados no RDM e no EMFAR.

121" Aqui visamos, ndo s, o artigo 270°, da CRP, que descrimina a especial afetacdo que podem sofrer os
direitos fundamentais dos militares, mas essencialmente a norma constante da alinea d), do n°® 3, do artigo
27°, do mesmo diploma, que excetua os militares do principio do Direito a Liberdade, por aplicagdo de
pena disciplinar, pela hierarquia da qual o militar depende, decorrente da infracdo de um dever militar.

2 ¢f n° 1, do artigo 275° da CRP, além do dever fundamental que é acometido, de forma
indiferenciada, a todos os portugueses, nos termos do n° 1, do artigo 276°, do mesmo diploma.
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impliquem o uso do seu poderio bélico fora desse ambito, uma vez que, no que respeita
especificamente as tarefas associadas de seguranga interna, essas estdo cometidas as
Forgas de Seguranca (e menosprezando as situagdes de estado de sitio e de estado de
emergéncia,'> por inéditas), as Forcas Armadas (ou seja, na pratica, os militares)
podem, também, ser solicitadas a cumprir o dever de colaborar nas chamadas ‘tarefas
sociais’, como sdo exemplo as missdes de protecdo civil — especialmente nos casos do
combate a fogos florestais e no socorro de naufragos —, de satisfacdo das necessidades
basicas e da melhoria da qualidade de vida das populagdes — reparacdo de vias de
comunica¢do —, a nivel interno, bem como em agdes de cooperagao técnico-militar —
formagdo de quadros de paises de lingua portuguesa —, a nivel externo,'**'** em
beneficio do interesse piblico. '

Ja no quadro juridico das bases em que assenta a Condig¢ao Militar, o diploma
regulador indica, primeiramente, os sujeitos a quem se destina, bem como as
carateristicas inerentes aquela condigéo.'?’

Relativamente aos sujeitos, estas normas visam os militares dos quadros
permanentes, independentemente da situacdo em que se encontrem (entenda-se: ativo,
reserva, ou reforma), bem como todos os militares que, fora do regime do quadro
permanente, se encontrem na efetividade de servico.

Quanto as carateristicas da condicdo em causa, os militares, desde logo,
subordinam-se ao interesse nacional. Desta forma e como ja referimos supra: mantém o
dever de permanente disponibilidade para lutar em defesa da Patria, se necessario com o
sacrificio da propria vida; sujeitam-se aos riscos inerentes do cumprimento das missoes
militares, formacao, instrugdo e treino, quer em tempo de paz, quer em tempo de guerra;
subordinam-se a hierarquia militar, ainda que nos termos da lei; veem-lhes aplicado um
regime disciplinar proprio, bem como algumas restrigdes ao exercicio de certos direitos
e liberdades de cidadania; tém o dever de adotar, permanentemente, uma conduta

conforme a ética militar; e, pela compressdo dos direitos e liberdades a que se

' Cujas condigdes de emprego das Forgas Armadas serdio especificamente fixadas por lei apenas quando
se verificarem os referidos estados, em cumprimento da previsdo constante no n° 7, do artigo 275°, da
CRP, ainda que a sua articulagao legislativa ja esteja genericamente prevista, atentos a Lei n° 44/86, de 30
de setembro (na sua versdo mais recente, constante da Lei Organica n° 1/2012, de 11 de maio).

24 Cf. n° 6, do artigo 275°, da CRP, que acaba por se encontrar legalmente densificado, enquanto
“Missoes das Forgas Armadas, quer no artigo 4°, da LOBOFA, quer no artigo 24°, da LDN.

125 MIRANDA, JORGE ¢ MEDEIROS, Rul, Constituigido Portuguesa Anotada — Tomo III, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, pag. 689 e seguintes.

126 CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES ¢ MOREIRA, VITAL MARTINS, Constitui¢iio da Repiiblica
Portuguesa — Anotada — Volume II, Coimbra Editora, 4* Edigao, Coimbra, 2010, pag. 868 e seguintes.
127Cf. artigo 1° e artigo 2°, das BGECM.
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encontram sujeitos, sdo titulares de especiais direitos e regalias, nomeadamente nas
areas da Seguranca Social, assisténcia, remuneracdes, cobertura de riscos, carreiras e
formagao.

As BGECM identificam os dois deveres basilares,'”® que enquadram os eixos
fundamentais da atividade de qualquer militar, ndo menosprezando a sua
pormenorizagdo noutros diplomas.

No ambito do primeiro ‘dever’ em causa, o compromisso publico de respeitar a
Constituicao e as demais leis da Republica, obrigando-se a cumprir os regulamentos e
as determinacdes a que devam respeito, nos termos da lei. Daqui decorre, ab initio, a
sua fidelizacdo ao nosso Estado de Direito Democratico, num enquadramento que
possibilita inferir a sujeicdo do poder militar legalmente constituido ao poder politico
popularmente legitimado. '

No que respeita o segundo — o dever de subordinagdo a disciplina militar — que
se carateriza pela intima interligac¢do entre a ‘trindade’ constituida e que se define pela:
observancia da legalidade; pelo dever de obediéncia; e pelo dever de exercicio
responsavel da autoridade.'*°

A bem da verdade, esta ‘trindade’ abarca toda a conduta exigida ao militar
(ainda que sem a especificar). Num primeiro momento, a observancia da legalidade
implica o respeito pelas normas dimanadas através dos orgdos de soberania e pelos
comandos previamente regulamentados (ou seja, a todo o bloco de legalidade)'".

Seguidamente, na esteira do dever de obediéncia, a legitimac¢ao acometida aos
superiores hierdrquicos, em determinar a forma de atuacdo dos elementos a eles
subordinados e, consequentemente, o valor associado a esse comando hierdrquico que
chega a rivalizar com o principio da legalidade (conforme demonstramos supra) e que
baliza o comportamento dos militares em relacdo ao cumprimento dos respetivos

deveres avulsamente densificados.

128 Cf. artigo 3° e artigo 4°, das BGECM.

129 Esta decorréncia acaba por encontra-se densificada no n° 2, do artigo 22°, da LDN.

130 Caraterizagdo do dever em causa, em atengdo aos elementos que lhe estdo vinculados, que acaba por
ser claramente enunciada pelo Tribunal Constitucional, no ambito de um processo que visava a
declaragdo de inconstitucionalidade das normas que determinam a prisdo disciplinar dos militares da
GNR, aplicadas com fundamento no RDM, cf. Acérdao do Tribunal Constitucional, n® 54/2012 de 8 de
fevereiro, Proc. 793/11, publicado em Didrio da Republica, 11 Série, n° 53/2012, de 14 de margo, pag.
9614, que disp0s que “¢ para assegurar a disponibilidade e prontiddo nesses dominios que se adequa a
organizagdo militarizada desta forca de seguranga interna como ‘corpo de tropas’ e a condi¢ao militar dos
seus agentes e se pode, a face da Constituicao, exigir deles a sujei¢ao a um mais rigido estatuto disciplinar
do que o aplicavel a generalidade das forcas de segurancga, considerando-os incluidos no conceito
constitucional de ‘militar’ (...)”.

1 Cf. ESTORNINHO, MARIA JOAO, Fuga para..., Op. Cit., pag. 175.
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Por fim, o exercicio responsavel de autoridade, que transmite um critério de
necessaria ponderacdo no ambito do exercicio do comando, no quadro de uma
hierarquia vertical que se percebe sobejamente catoniana e que implica uma conduta
que se caracteriza por uma rigidez flexivel, ndo s6 pela adequacdo do exercicio da
atividade militar em func¢do dos deveres em causa, como, também, pela essencial
mitigacdo na exigéncia de observagdo dos deveres, em funcdo de uma imprescindivel
humanizagdo, em consideracdo ao facto de que o militar €, antes de mais, um cidadao,
uma pessoa humana.

Seguidamente, as BGECM identificam dois direitos (rectius: poderes) que, a
bem da verdade, sdo poderes-deveres.'** O primeiro é o poder de autoridade, que lhe
tem associada a correspondente competéncia disciplinar. O segundo ¢ o direito de
receber formagdo adequada ao pleno exercicio das funcdes e missdes que lhe forem
atribuidas. No primeiro caso estamos (também) perante um dever porque, por um lado,
trata-se (materialmente) de uma fungdo que ¢ atribuida aos militares em funcdes de
comando, dire¢do, inspecao ou superintendéncia. Por outro lado, tal resulta, a partida, da
responsabilizagdo que lhes ¢ assacada, em relacao aos atos praticados em decorréncia do
exercicio desse poder.'* No segundo caso, além de ser propria norma dispor que o ato
de receber formagao €, também, um dever, tal decorre igualmente do dever (especial) de
zelo.**

Vistas as bases dos deveres, cabe analisar, agora, a sua especificagdo, nos
diplomas em que sao especialmente densificados.

A caraterizagdo dos deveres estd especialmente densificada em dois diplomas —
no RDM e no EMFAR. "

No que respeita aos ‘deveres gerais’, o RDM indica que o “militar deve, em
todas as circunstancias, pautar o seu procedimento pelos principios da ética e da honra,
conformando os seus atos pela obrigagdo de guardar e fazer guardar a Constitui¢do e a
lei, pela sujeicdo a condicdo militar e pela obrigacdo de assegurar a dignidade e o

prestigio das Forcas Armadas, aceitando, se necessario com sacrificio da propria vida,

2 Cf. artigo 9° e artigo 12°, das BGECM.

' Abordaremos mais detidamente, infra, este dever, quando analisarmos o dever ‘especial’ de
autoridade, caracterizado no artigo 13°, do RDM. Nao obstante, o poder de autoridade esta, também,
presente no artigo 13°, do EMFAR, em termos idénticos aos que constam das BGECM, ainda que aquele
estatuto acabe por ir mais longe, balizando, genericamente, o exercicio daquele poder nos limites da
Constituicao e dos atos normativos nela referidos, bem como nas convengdes € acordos internacionais e
nas leis e nos costumes de guerra.

B4t ne 1, do artigo 17°, do RDM, que caraterizaremos infra.

135 Aprovado pelo Decreto-Lei n® 90/2015, de 29 de maio.
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os riscos decorrentes das suas missdes de servico”.'*® Com excecio para a ultima parte
desta norma, este texto acaba por se encontrar decalcado no n°® 2, do artigo 11°, do
EMFAR. Nao obstante, este diploma, no que tange os ‘deveres gerais’, vai mais longe.
Assim, dispde que o “militar deve estar sempre pronto a defender a Patria, mesmo com
o sacrificio da propria vida, o que afirma solenemente perante a Bandeira Nacional, em
ceriménia publica”. Mas, também, que o “militar deve ainda: @) Aceitar com coragem
os riscos fisicos e morais decorrentes das suas missdes de servico; b) Cumprir e fazer
cumprir a disciplina militar; ¢) Usar a forga somente com legitimidade e quando tal se
revele estritamente necessario; d) Cumprir rigorosamente as normas de seguranga
militar; e) Usar uniforme, exceto nos casos em que a lei o prive do seu uso ou seja
expressamente determinado ou autorizado o contrario; f) Comprovar a sua identidade e
situacdio, sempre que solicitado pelas autoridades competentes”. '’

Por seu turno, os ‘deveres especiais’ também sdo tratados em ambos os
diplomas. Contudo, o0 EMFAR dedica apenas um artigo a estes ‘deveres’,"® dividido
em dois numeros, dos quais, no primeiro enumera-os € no segundo remete a sua
caracterizagdo para o RDM.

Focando-nos, agora, no RDM, s3ao deveres especiais do militar: o dever de
obediéncia; o dever de autoridade; o dever de disponibilidade; o dever de tutela; o dever
de lealdade; o dever de zelo; o dever de camaradagem; o dever de responsabilidade; o
dever de isengdo politica; o dever de sigilo; o dever de honestidade; o dever de
correcio; o dever de aprumo. '’

O primeiro dever enunciado, o dever de obediéncia, ¢ o mais caro a institui¢ao
militar (chegando a conflituar com o principio da legalidade, como se disse), dai a sua
aposicdo como o primeiro dos deveres.'* Em termos genéricos, o dever especial de
obediéncia “consiste em cumprir, completa e prontamente, as ordens e instrugdes

dimanadas de superior hierarquico, dadas em matéria de servico, desde que o seu

B6 Cf n° 1, do artigo 11, do RDM.

B7Cf. n° 1 e n° 3, do artigo 11°, do EMFAR. Especificamente em relagio aos militares dos quadros
permanentes, o EMFAR ainda acaba por dedicar mais um artigo relativo a ‘deveres’ (genéricos) — o artigo
116° — que dispde que “1 — O militar deve dedicar-se ao servico com toda a lealdade, zelo, competéncia,
integridade de carater e espirito de bem servir, desenvolvendo de forma permanente a formagéo técnico-
militar ¢ humanistica adequada a sua carreira e assegurando a necessaria aptidao fisica e psiquica. 2 — O
militar deve empenhar-se na formagdo dos militares subordinados, desenvolvendo neles o culto dos
valores patrios e fortalecendo o seu espirito militar e civico.”

138 Cf. artigo 12°, do EMFAR.

B39 Ctn° 2, do artigo 11°, do RDM.

1% Tal ja ndo acontece no regime dos demais funcionarios da Administragdo Publica, relativamente ao
mesmo dever, que acaba por aparecer somente em sexto lugar, cf. alinea f), do n° 2, do artigo 73°, da
LTFP e é considerado um mero dever geral.
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cumprimento nio implique a pratica de um crime”.'*! A propria norma concretiza mais
detalhadamente este conceito, salientando que ele implica, além do exposto,
designadamente: “entregar as armas quando o superior lhe dé ordem de prisdo; cumprir,
como lhe for determinada, a puni¢ao imposta por superior; cumprir as ordens que pelas
vigias, sentinelas, rondas, guardas e outros postos de servigo militar lhe forem
transmitidas em virtude de instrugdes recebidas; ndo fazer uso de qualquer arma sem
ordem ou sem a isso ser obrigado pela necessidade imperiosa de repelir uma agressao
ou fora do disposto nas regras de empenhamento; declarar com verdade o seu nome,
posto, nimero, subunidade, unidade, estabelecimento ou navio em que servir, quando
tais declaragdes lhe sejam exigidas por superior ou solicitadas por autoridade
competente; aceitar alojamento, alimentacdo, equipamento ou armamento que lhe tenha
sido distribuido nos termos regulamentares, bem como vencimentos, suplementos,
subsidios ou abonos que lhe sejam atribuidos; ndo aceitar quaisquer homenagens a que
ndo tenha direito ou que ndo sejam autorizadas superiormente”.'*

Na posicdo diametralmente oposta e como referéncia do referido dever, surge o
dever especial de autoridade, que “consiste em promover a disciplina, a coesdo, a
seguranca, o valor e a eficacia das For¢cas Armadas, mantendo uma conduta esclarecida
e respeitadora da dignidade humana e das regras de direito”.'** No ambito deste dever,
cabe ao militar, designadamente: “a) Ser prudente e justo mas firme, na exigéncia do
cumprimento de ordens, regulamentos e outras determinagdes, ainda que para tanto haja
que empregar quaisquer meios extraordindrios indispensdveis para compelir os
inferiores hierarquicos a obediéncia devida, mas, neste ultimo caso, participando
imediatamente o facto ao superior de quem dependa; b) Ser sensato e enérgico na
atuacao contra qualquer desobediéncia, falta de respeito ou outras falhas de execugao
usando para esses fins todos os meios que as normas de direito lhe facultem; c)
Recompensar os seus subordinados, quando o meregam, por atos praticados ou propor a
recompensa adequada se a julgar superior a sua competéncia; d) Punir os seus
subordinados pelas infragdes que cometerem, ou deles participar superiormente, de
acordo com as regras de competéncias; e) Nao abusar da autoridade inerente a sua

graduacao, posto ou fung¢do; (e) f) Presenciando crime punivel com pena de prisao,

H et ne 1, do artigo 12°, do RDM.
142 Cf. alineas b) a h), do n° 2, do artigo 12°, do RDM.
Wt n° 1, do artigo 13°, do RDM.
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procurar deter o seu autor, quando ndo estiver presente qualquer autoridade judiciaria ou
entidade policial, nem puderem estas ser chamadas em tempo util”.'**

Num terceiro patamar surge o dever especial de (permanente) disponibilidade,
que “consiste na permanente prontiddo para o servigo, ainda que com sacrificio dos
interesses pessoais”.'*> Em cumprimento deste dever o militar deve, designadamente: @)
Apresentar-se com pontualidade no lugar a que for chamado ou onde deva comparecer
em virtude das obrigagdes de servigo; b) Nao se ausentar, sem autorizacao, do lugar
onde deve permanecer por motivo de servico ou por determinagdo superior; c)
Comunicar a sua residéncia habitual ou ocasional; d) Comunicar superiormente o local
onde possa ser encontrado ou contactado no caso de auséncia por licenca ou doenca; e)
Conservar-se pronto e apto, fisica e intelectualmente, para o servigo, nomeadamente
abstendo-se do consumo excessivo de alcool, bem como do consumo de estupefacientes
ou substancias psicotrdpicas, salvo por prescricdo médica; f) Comunicar com 0s seus
superiores quando detido por qualquer autoridade, devendo esta facultar-lhe os meios
necessarios para o efeito”. '

O quarto dever especial € o dever de tutela e “consiste em zelar pelos interesses
dos subordinados e dar conhecimento, através da via hierarquica, dos problemas de que
o militar tenha conhecimento e aqueles digam respeito”.'*’

Seguidamente, o dever especial de lealdade, que “consiste em guardar e fazer
guardar a Constitui¢do e demais leis e no desempenho de fungdes de subordinacao aos
objetivos de servico na perspetiva da prossecucdo das missdes das Forcas Armadas”.'*
No racional deste dever, incumbe ao militar, designadamente: “a) Nao manifestar de
viva voz, por escrito ou por qualquer outro meio, ideias contrarias a Constitui¢do ou
ofensivas dos 6rgaos de soberania e respetivos titulares, das institui¢gdes militares e dos
militares em geral ou, por qualquer modo, prejudiciais a boa execucao do servigo ou a
disciplina das For¢as Armadas; b) Respeitar e agir com franqueza e sinceridade para
com os militares de posto superior, subordinados ou de hierarquia igual ou inferior,
tanto no servigo como fora dele; ¢) Informar com verdade o superior hierarquico acerca

de qualquer assunto de servigo; d) Nao tomar parte em manifestacoes coletivas

atentatorias da disciplina, entendendo-se como tais as que ponham em risco a coesao e

144 Cf. n° 2, do artigo 13°, do RDM.
9t ne 1, do artigo 14°, do RDM.
146 Cf. n° 2, do artigo 14°, do RDM.
7 Cf. artigo 15°, do RDM.

Mt n° 1, do artigo 16°, do RDM.
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disciplina das For¢as Armadas, nem promover ou autorizar iguais manifestagdes; e) Nao
se servir, sem para isso estar autorizado, dos meios de comunicacdo social ou de outros
meios de difusdo para tratar assunto de servigco ou para responder a apreciagdes feitas a
servico de que esteja incumbido, caso em que deve participar o sucedido as autoridades
competentes; f) Informar previamente o superior hierarquico quando apresente queixa
contra este”.'*/1*°

Depois, ja referido supra, no ambito das BGECM, o dever especial de zelo
“consiste na dedicacdo integral e permanente ao servi¢o, no conhecimento das leis,
regulamentos e instrugdes aplicaveis e no aperfeicoamento dos conhecimentos, através
de um processo de formagdo continua, por forma a melhorar o desempenho das Forgas
Armadas no cumprimento das missdes que lhe forem cometidas”.'>' Neste sentido, é
exigido aos militares, designadamente: “a) Nao consentir que alguém se apodere
ilegitimamente das armas ou muni¢des que lhe estejam distribuidas ou a sua
responsabilidade; b) Nao utilizar nem permitir que se utilizem instalagdes, armamento,
viaturas e demais material para fins estranhos ao servigo, desde que para tal ndo exista a
necessaria autorizacdo, nem por qualquer outra forma inutilizar ou subtrair ao seu
destino os bens patrimoniais a seu cargo; ¢) Comunicar imediatamente com os seus
superiores quando detido por qualquer autoridade, devendo esta facultar-lhe os meios
necessarios para o efeito; d) Observar, no cumprimento das suas fungdes, as regras
financeiras e or¢amentais instituidas; e) Contribuir para que os subordinados adquiram
os conhecimentos uteis ao servigo; f) Velar pela conservacao dos bens patrimoniais que
lhe estejam confiados; g) Participar, sem delongas, a autoridade competente a existéncia
de algum crime ou infragio disciplinar que descubra ou de que tenha conhecimento”.'**

Ja o dever especial de camaradagem “consiste na ado¢ao de um comportamento

que privilegie a coesdo, a solidariedade e a coordenacdo de esforcos individuais, de

149 Cf. n° 2, do artigo 16°, do RDM.

130 Este direito de queixa, além de limitado pela necessidade de informar o superior hierarquico (quando
se referisse a uma queixa contra este), também estava limitado quanto ao conteudo se, implicando a
afetacdo de direitos, liberdades e garantias, tivesse em vista matéria operacional ou classificada, cf. n° 1,
do artigo 34°, da LDN, in fine. Contudo, esta parte final da norma foi declarada inconstitucional, cf.
Acoérdao do Tribunal Constitucional, n® 404/2012 de 18 de setembro, Proc. 773/11, publicado em Didrio
da Republica, 1 Série, n° 194/2012, de 8 de outubro, pag. 5563. Ainda assim, a decisdo nao foi unanime,
havendo quem considerasse que a “limitagdo assim prevista, conferindo uma dimensdo subjetiva ao
direito de queixa dos militares, pode justificar-se por aplicagdo do disposto no artigo 270.° da
Constituicdo, podendo dizer-se, agora com propriedade, que se trata ai de uma restrig¢do especifica
decorrente do estatuto especial dos militares e que podera retirar-se de uma interpretagdo teleologica do
preceito constitucional”, cf. Declaracio de voto (de vencido), de CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA,
no mesmo acordao (cf. Didario da Republica, 1 Série, n° 194/2012, de 8 de outubro, pag. 5565).

B et ne 1, do artigo 17°, do RDM.

12¢f n° 2, do artigo 17°, do RDM.
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modo a consolidar o espirito de corpo, e a valorizar a eficiéncia das For¢as Armadas”,
designadamente incumbindo o militar de “manter toda a correcdo e boa convivéncia nas
relagdes com os camaradas, evitando rixas, contendas ou discussdes prejudiciais a
harmonia que deve existir nas Forcas Armadas”.'>

O dever especial de responsabilidade “consiste em assumir uma conduta € uma
postura éticas que respeitem integralmente o conteido dos deveres militares, com
aceitagdo da autoria, da responsabilidade dos atos e dos riscos fisicos e morais
decorrentes das missdes de servigo”. Designadamente, ao militar incumbe “assumir a
responsabilidade dos atos que praticar por sua iniciativa e dos praticados em
conformidade com as suas ordens”, bem como “ndo interferir no servigo de qualquer
autoridade”.**

O dever especial de isengao politica ¢ um falso dever. Ele ¢ tratado como um
dever especial mas, em rigor, estamos mais perante uma restricdo a um direito do que,
propriamente, a analisar um dever. Este dever, como propugna a norma, “consiste no
seu rigoroso apartidarismo” politico. A partida, a norma parece acabar por ir mais além
do que realmente acontece: primus, porque, como se disse, nao se trata de um dever ou,
no limite, trata-se de um dever negativo (ou seja, de se abster de uma conduta a que
corresponde um direito para qualquer outro cidaddo); secundus, porque a ser definido
(como ¢€) enquanto ‘dever de isengdo politica’, seria somente no que respeita a
capacidade eleitoral passiva, ja que o militar, apesar deste dever (ou em consequéncia
da restricdo ao correlativo direito), mantém a sua capacidade eleitoral ativa — ou seja,
pode (e deve, em cumprimento da correspetiva obrigacdo civica) votar. De qualquer
forma, a norma prescreve que, no ambito deste dever, o militar ndo pode usar a sua
arma, o seu posto ou a sua fungdo para qualquer intervencdo politica, partidaria ou
sindical.'*

O dever especial de sigilo “consiste em guardar segredo relativamente a factos e
matérias de que o militar tenha ou tenha tido conhecimento, em virtude do exercicio das
suas fungdes, e que nao devam ser revelados”. 156 A norma destaca, designadamente, os
que se prendem com o dispositivo das forcas, a capacidade militar, o equipamento e

atividade operacional das For¢as Armadas, bem como elementos constantes de bases de

dados e demais registos sobre pessoal, que ndo devam vir a publico.

133 Cf. artigo 18°, do RDM.
134 Cf. artigo 19°, do RDM.
135 Cf. artigo 20°, do RDM.
1% Cf. artigo 21°, do RDM.



51

Por sua vez, o dever especial de honestidade “consiste em atuar com
independéncia em relagdo aos interesses em presenca € em nao retirar vantagens, diretas
ou indiretas, das fungoes exercidas”.®” Nestes termos, o militar deve, designadamente,
“a) Respeitar integralmente as incompatibilidades legais a que esteja sujeito; ) Nao se
apoderar de bens que ndo lhe pertencam, nem utilizar bens do Estado em seu proveito;
c) Nao se valer da sua autoridade, posto ou funcdo, nem invocar o nome de superior
para obter qualquer lucro ou vantagem”.'®

No que respeita o dever especial de corre¢do, cabe ao militar promover o
tratamento respeitoso para com os seus pares, bem como entre eles e as pessoas e
geral.” Assim deve, designadamente, “a) Nio praticar, no servico ou fora dele, agdes
contrarias & moral publica, ao brio, ao decoro militar e as praticas sociais; b) Ser
moderado na linguagem, respeitar por todas as formas as ordens de servico € ndo se
referir a outros militares por qualquer forma que denote falta de respeito; ¢) Tratar com
particular urbanidade as pessoas em casa de quem estiver aboletado, ndo lhes fazendo
exigéncias contrdrias as normas de direito, ao decoro militar e as praticas sociais; d)
Fora da unidade, mesmo em gozo de licenga no Pais ou no estrangeiro, ndo perturbar a
ordem nem transgredir qualquer norma de direito em vigor no lugar em que se
encontrar, ndo ofendendo os habitantes nem os seus legitimos direitos, crengas,
costumes e interesses; e) Nao infringir os regulamentos e ordens das autoridades
policiais e da Administracao Publica; f) Respeitar as autoridades civis, tratando por
modo conveniente os respetivos agentes; g) Nao advertir qualquer militar na presenga
de militar de graduacdo inferior; 4) Qualquer que seja a sua graduagdo, ndo elogiar ou
advertir os seus subordinados ou inferiores hierdrquicos na presenc¢a de superior, sem
previamente pedir, a este, autorizagdo™.'®

Por fim, o dever especial de aprumo “consiste na correta apresentacdo pessoal,
em servico ou fora dele, nomeadamente quando se faca uso de uniforme”,'®!
incumbindo ao militar, designadamente “a) Apresentar-se devidamente uniformizado,

quando faca uso do uniforme; ») Cuidar da limpeza e conservagdo dos artigos de

fardamento, armamento, viaturas, equipamento e quaisquer outros que lhe forem

57Cf. n° 1, do artigo 22°, do RDM.
138 Cf. n° 2, do artigo 22°, do RDM.
139 Cf. n° 1, do artigo 23°, do RDM.
10 Cf. n° 2, do artigo 23°, do RDM.
11 Cf. n° 1, do artigo 24°, do RDM.



52

distribuidos ou estejam a seu cargo, bem como cuidar com zelo de qualquer animal que

Ihe tenha sido entregue para servigo ou tratamento”.'®

¢) Os direitos dos militares
A luz da CRP, os militares sdo titulares dos direitos fundamentais nela
consagrados. Desde logo, porque, tendo em vista “a teoria dos direitos fundamentais, a

regra ¢ a prevaléncia do direito fundamental, sendo a excegdo a sua restrigio.” 1% E

)
mesmo considerando a necessidade de efetivar essa restricdo, por assim se impor a
realizagdo eficiente das tarefas publicas — neste caso, a de Defesa Nacional — tal
restricdo s pode ser feita por via legislativa, fundamentada num valor que justifique a
sua consagracio'® e apenas na medida em que tal restrigio seja necessaria para permitir
cumprir as citadas tarefas.'® Ou seja, fora dos casos constitucionalmente (e

167

legalmente) °* previstos, os militares sdo titulares dos direitos fundamentais, na

plenitude do seu exercicio que assiste a qualquer cidadao.

12 Cf. n° 2, do artigo 24°, do RDM.

193 Cf. declaragiio de voto de VITAL MOREIRA, no Acordio do Tribunal Constitucional, n® 103/87 de 24 de
margo, Proc. 74/83, publicado em Didrio da Republica, 11 Série, n° 103/87, de 6 de maio, pags. 1899 e
1900.

194 Restrigdes sdo “as agdes normativas que afetam desfavoravelmente o conteiido ou o efeito de prote¢do
de um direito fundamental previamente delimitado”, cf. ALEXANDRINO, JOSE DE MELO, Direitos
Fundamentais — Introdugdo Geral, Principia, Parede, 2007, pag. 114.

15 Jost DE MELO ALEXANDRINO refere que este tipo de restricdes “correspondem a normas
constitucionais que constituem fundamento para operagdes de delimitacdo do direito ou para posteriores
restricdes (ou para outras formas legitimas de afetagdo do direito)” e que estas restricdes, enquanto
limites, “sdo grandezas positivas, que tém de ser protegidas; dai o seu potencial para ditar e justificar
compressdes a outras grandezas constitucionais (nomeadamente os efeitos das normas de direitos
fundamentais com elas colidentes)”, cf. ALEXANDRINO, JOSE DE MELO, Direitos Fundamentais...,
Op. Cit., pag. 112. ESTEVES REMEDIO também “sublinha que as restricdes previstas no artigo 270° da
CRP assentam na necessidade de assegurar a eficacia, a disciplina, a imparcialidade e a isengdo daquelas
forcas (For¢as Armadas), condi¢des indispensaveis para levarem a cabo as fun¢des de defesa nacional
(...) que lhes estdo cometidas (artigos 273° ¢ 275° )”, cf. REMEDIO, ALBERTO ESTEVES, “Forcas
Armadas e Forcas de Seguranga. Restrigdes aos Direitos Fundamentais”, in Estudos sobre a
Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, Aequitas — Editorial Noticias, Lisboa, pag., 377, apud
Parecer do Conselho Consultivo da PGR n° 100/2001, de 27 de setembro de 2001, publicado em Didrio
da Repuiblica, 11 Série, n° 141/2002, de 21 de junho, pag. 11430.

166 ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, Os Direitos..., Op. Cit., pag. 293. E neste sentido que, apesar
de considerarmos as principais restricdes aos direitos fundamentais dos militares, as constantes do artigo
270° da CRP, salientamos que, por um lado, tais restri¢des limitam-se as que s@o consideradas pela letra
da norma (ainda que tendo em vista a sua necessaria densificagdo em forma de lei e de decreto-lei) e
apenas na medida em que sdo absolutamente necessarias para que o bem ‘Defesa Nacional’ seja
salvaguardado.

70 termo ‘legalmente’ ¢ usado no sentido amplo (ou seja, compreendendo todo o ‘bloco de
legalidade’), porque estas restri¢des (enquanto limites ao exercicio dos direitos fundamentais) podem ser
de varios tipos: “podem ser regras ou principios, podem ser normas gerais ou individuais, podem ser
normas constitucionais ou infraconstitucionais (e estas podem ainda ser legais ou infralegais), podem ser
limites constitucionais diretos ou indiretos (e, nessa medida, respeitar, imediatamente, a defini¢do e
delimita¢do do objeto ou do ambito normativo do direito ou, mediatamente, a afetagcdo do seu conteudo
garantido), podem estar referidos a cldusulas explicitas ou a uma cldausula implicita.”, cf.
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Tendo em vista o especial regime de prestagdo de servigo imposto aos militares,
fruto da natureza propria da missdo que lhes estd cometida, surge logo, no quadro das
BGECM como carateristica inerente a condi¢do militar, a “consagra¢do de especiais
direitos, compensacdes ¢ regalias, designadamente nos campos da Seguranga Social,
assisténcia, remuneragdes, cobertura de riscos, carreira e formau;:?lo”.168 Estas Bases
preveem, ab initio, os direitos: de audiéncia, defesa, reclamacao e recurso hierarquico e
contencioso, bem como o patrocinio em caso de processo escrito, no que se refere aos
eventuais processos disciplinares;'® de patrocinio e assisténcia judiciarios, traduzido na
dispensa de pagamento de preparos e custas e das demais despesas do processo, para
defesa dos seus direitos e do seu bom nome e reputagdo, sempre que sejam afetados por
causa de servico que prestem as Forgas Armadas ou no ambito destas;'’’ de gozar de

todos os direitos dos demais cidadf?tos;171

de assisténcia religiosa relativamente a
religidio com expressdo real no Pais;'’? de progressdo na carreira, nos termos previstos

173 » ~ e . 174, " .
nos seus estatutos;' > a formagao (ja salientado supra); ™ a titulos, honras, precedéncias,

ALEXANDRINO, JOSE DE MELO, Direitos Fundamentais..., Op. Cit., pag. 113. Este autor vai mais
longe, salientando que “(u)ma situag@o especial, mas que se reconduz ainda ao conceito de limite (na
realidade trata-se de um agregado de razdes que impdem designadamente a regulagdo de tempo, lugar e
modo), ¢ a projecdo de condigdes que regulam o exercicio de um direito previamente delimitado”, v.g.
direito de expressao (que caraterizaremos infra), cf. artigo 28°, da LDN.

168 Cf. alinea i), do artigo 2°, das BGECM.

19 Cf. artigo 5°, das BGECM, cuja tramita¢io se encontra prevista no RDM, por remissdo do artigo 19°,
do EMFAR.

70 ¢, artigo 6°, das BGECM e artigo 20°, do EMFAR. Contudo, este direito ¢, no entendimento do STA,
especialmente mitigado, considerando que este tribunal entende que embora os militares tenham direito a
receber patrocinio judiciario nos termos das BGECM e do EMFAR, “o beneficio de patrocinio e
assisténcia judiciaria s6 podem, todavia, ser conferidos e usufruidos para a defesa de direitos e/ou da
honra e reputagdo quando os mesmos sejam afetados por causas correlacionadas com o servigo prestado
as For¢as Armadas ou no ambito destas. Pressupdem, deste modo, as normas em analise que uma
determinada conduta ou um determinado comportamento adotados no seio da institui¢do militar — quer
em combate quer em tempo de paz — sejam alvo de imputacdes difamatdrias ou desonras para o militar
em questdo por parte de terceiros, ou que qualquer direito subjetivo seu seja afetado ou ameacado “ab
externo” na sua consisténcia juridica ou pratica-econémica em fungdo, em razdo ou por causa de tal
servico. Nao gozam assim os militares de qualquer isencdo tributaria (estatutaria) no desencadeamento de
meios processuais para a defesa de todo e qualquer direito individual, v.g. de carater econdémico,
remuneratorio-funcional ou meramente estatutario, por si reivindicados, “ut singuli”, v.g. sobre a propria
instituicdo militar ou outro 6rgdo publico. Isto porque ndo se trata de atribuir qualquer privilégio ou
regalia especial aos militares pela simples razdo de o serem, mas sim salvaguardar direitos ou interesses
proprios do servigo ou instituicdo castrense “qua fale”, ou com os mesmos intimamente conexionados,
perante ofensas ou invetivas de interesses aos mesmos estranhos”, cf. Acérddo do STA, de 24 de junho de
1997, Recurso n° 36.710, em CORREIA, ANTONIO RODOLFO SIMOES ¢ CORREIA, JOSE MANUEL
SIMOES, “Aco6rdaos Doutrinais do Supremo Tribunal Administrativo”, in Jurisprudéncia do Trabalho
(apéndice), N° 432, Ano XXX VI, Editora Correio do Minho, Braga, 1997, pags. 1452 e 1453.

"I Cf. artigo 7°, das BGECM, e enquadrado pelo artigo 16°, do EMFAR.

172 Cf. artigo 8°, das BGECM, reproduzido pelo artigo 21°, do EMFAR.

173 Cf. artigo 11°, das BGECM e alinea a), do artigo 25°, do EMFAR.

174 Cf. artigo 12°, das BGECM e alinea b), do artigo 25°, do EMFAR.
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imunidades e isen¢des adequados & sua condicdo;'”” beneficios e regalias fixados na

lei;'"® um sistema de assisténcia e prote¢do, para si e para a sua familia, abrangendo

pensdes de reforma, de sobrevivéncia e de preco de sangue e subsidios de invalidez e
outras formas de seguranca, incluindo assisténcia sanitaria e apoio social.'”’

Contudo estes ‘especiais direitos’, que se percebem de per se escamoteados,'’
decorrem, por um lado, dos riscos inerentes a prestagdo deste servigo e, por outro lado,
pela necessaria “restri¢do, constitucionalmente prevista, do exercicio de alguns direitos
e liberdades”.'”

A Lei Fundamental comega por apontar restricdes aos direitos de expressao,
reunido, manifestagdo, associa¢do e peti¢do coletiva, bem como a capacidade eleitoral
passiva. Nem todo e qualquer interesse constitucional pode, por si sd, limitar o gozo dos
direitos fundamentais dos militares, pois o alargamento de tais restrigdes daria azo a
desvirtuar a imperatividade dos direitos, liberdades e garantias. Ou seja, nem todos os
interesses consagrados constitucionalmente sdo aptos a justificar uma restri¢do,
sobretudo quando se trata de preceitos demasiado vagos. Por seu turno, devem ater-se
na estrita necessidade das restrigdes em causa, de forma a permitir, tanto quanto
possivel, o status quo inerente ao correspetivo direito, liberdade ou garantia
restringido. '™

Nao obstante, ¢ a Lei de Defesa Nacional que estabelece as diretrizes a que
devem obedecer essas restricdes. Desde logo, o referido diploma dispde que “nao sao

aplicaveis as normas constitucionais relativas aos direitos dos trabalhadores cujo

exercicio pressuponha os direitos fundamentais a que se referem os artigos” que

175 Cf. artigo 13°, das BGECM e artigo 17°, do EMFAR.

176 Cf. n°1, do artigo 15°, das BGECM e, entre outros, os constantes dos artigos 18°, 23°, 24° ¢ alineas d),
e) e f), do artigo 25°, todos do EMFAR.

77T Cf n° 2, do artigo 15°, das BGECM e alineas c) e g), do artigo 25°, do EMFAR.

178 Como se pdde constatar, desde logo, pelo ambito do patrocinio e assisténcia judicidrios, cf. supra, nota
n® 170. Ou seja, no citado exemplo, os militares s6 t€m direito ao referido apoio judiciario se foram
afetados negativamente por questdes que tenham em vista o desempenho das suas fun¢des e ndo pela sua
condicdo de militares, o que desde logo contraria o critério de imposicao de deveres, que sobre eles
impende, que ja tem a ver com a condi¢do em causa e ndo somente em vista das suas fungdes. Para
melhor documentar essa menor atengdo aos direitos especiais dos militares, apesar de tal direito estar
consagrado nas BGECM e no EMFAR, nio faz parte do rol de isengdes que constam do n° 1, do artigo 4°,
do Anexo II, da Lei n° 7/2012, de 13 de fevereiro (na redag@o atual, que lhe ¢ conferida pela Retificagdo
n° 16/2012, de 26 de margo).

179 Cf. alinea g), do artigo 2°, das BGECM, em cumprimento do preceituado da norma constante do artigo
270°, da CRP.

180 CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES ¢ MOREIRA, VITAL MARTINS, Constitui¢iio da Repiiblica
Portuguesa — Anotada — Volume I, Coimbra Editora, 4* Edicao, Coimbra, 2007, pag. 392 e seguintes. No
mesmo sentido, MIRANDA, JORGE ¢ MEDEIROS, Rul, Constitui¢cdo Portuguesa Anotada — Tomo I,
Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pag. 159 e seguintes.
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descriminam os direitos acabados de apontar, “na medida em que por eles sejam
restringidos, nomeadamente a liberdade sindical, o direito a criagdo e integracdo de
comissdes de trabalhadores e o direito 4 greve.”'®! Ainda assim, cabe sempre salientar
que, prima facie, menosprezando as restricoes que abordaremos, os militares nao
deixam de gozar de todos os direitos, liberdades e garantias constitucionalmente
previstos.'®* Até porque, como conclui MARIA BERNARDETE CALHACO, a “restri¢do dos
direitos fundamentais dos militares fundamenta-se, assim, na prote¢do dos interesses
constitucionalmente protegidos, ancorados na necessidade de assegurar a eficiéncia, a
eficacia, a disciplina, a isenc¢ao e neutralidade politicas das Forcas Armadas, enquanto
garantias (minimas) do cumprimento das funcdes de defesa nacional e de seguranga dos
cidaddos que lhes estdo cometidas, pressupondo, assim, o (possivel) equilibrio entre os
direitos comprimidos ¢ os fins institucionais e constitucionais prosseguidos.”'™

No que concerne os direitos de expressao, apesar de manterem todos aqueles que
ndo lhes sdo restringidos, os militares ndo podem proferir declaragdes que atentem
contra o estatuto da condi¢do militar, nem outras que possam por em risco a coesdo € a
disciplina das Forgas Armadas, bem como o dever de isengdo politica, partidaria e
sindical dos seus membros. Por seu turno, também nao lhe ¢ permitido pronunciarem-se
relativamente a matérias cobertas pelo segredo de justica, ou pelo segredo de Estado e
por outros sistemas de classificagdo, relativamente a capacidade militar, ao equipamento
e a acdo operacional das Forcas Armadas de que tenham conhecimento em virtude do
exercicio das suas fungdes, bem como dos elementos constantes dos centros de dados e
registos de pessoal que ndo possam ser divulgados.'™*

No ambito do direito de reunido, os militares ndo podem reunir-se fardados, nem
ostentar qualquer simbolo nacional ou das Forgas Armadas, quando convoquem ou

participem em reunides legalmente convocadas sem natureza politico-partidaria ou

81 Cf. n° 3, do artigo 27°, da LDN.

82 ¢t artigo 26°, da LDN e artigo 7° das BGECM, mas também, como se disse, reproduzido no artigo
16°, do EMFAR.

'8 CALHACO, MARIA BERNARDETE RODRIGUES SABINA ROSA, Disciplina Militar — (In)Seguranca e
(Restri¢do dos) Direitos Fundamentais dos Militares, Dissertagdo de Mestrado em Direito e Seguranca
(publicada on-line em: http://www.fd.unl.pt/Anexos/3421.pdf, consultado a 4 de agosto de 2016, pelas
23h48), Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Lisboa, 2010, pag. 27. No mesmo sentido,
ANA ABA CATOIRA sustenta que a independéncia, neutralidade, imparcialidade, lealdade, subordinagdo e
objetividade funcionam como categorias que justificam a limitagdo dos direitos dos funcionarios,
sobretudo no exercicio das suas liberdades politicas de expressdo que, em todo o caso, hdo-de ser
exercidas com moderacdo, cf. ABA CATOIRA, ANA, La Limitacion de los Derechos Fundamentales por
Razon del Sujeto, los Parlamentarios, los Funcionarios y los Reclusos, Tecnos, Madrid, 2001, pag. 226.
18 Cf. artigo 28°, da LDN. Neste caso, paralelamente, estamos perante o cumprimento do ja supracitado
dever especial de sigilo, bem como no de isencdo politica (que, como se verd, sera transversal as demais
restrigdes a assinalar, no quadro da LDN).
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sindical. No que tange as reunides politico-partidarias e sindicais, os militares nao
podem usar da palavra, nem exercerem qualquer func¢@o na sua preparagdo, organizacao
ou conducdo ou na execucao das deliberagdes tomadas. Nem tdo pouco podem reunir-se
dentro de unidades e estabelecimentos militares, bem como pdr em causa O Servigo
atribuido ao militar ou a permanente disponibilidade deste para o seu cumprimento.'*

Relativamente ao direito de manifestacdo ¢ vedado aos militares participarem
em manifestagdes politico-partidarias ou sindicais e, no que respeite manifestacdes
legalmente convocadas que ndao detenham aquela natureza, nao podem participar
transportando arma, ndo podem estar fardados e nao podem ostentar qualquer simbolo
nacional ou das Forcas Armadas, assim como a sua participagdo ndo pode por em risco
a coesdo e a disciplina das For¢as Armadas. '™

A liberdade de associacdo dos militares esta limitada as associacdes de carater
profissional e dentro da respetiva categoria.'®’ Portanto, ¢ vedado aos militares a
constitui¢do e integracdo de associagdes com natureza politico-partidaria e sindical. 188

Na esteira do direito de peti¢do coletiva, os militares ndo podem apresentar
peti¢des coletivas que ponham em risco a coesdao e a disciplina das Forcas Armadas,
nem o dever de isencio politica dos seus membros.'*’

Finalmente, relativamente a capacidade eleitoral cabe, desde logo, salientar que
os militares sdo rigorosamente apartidarios, como de resto ja ficou supra exposto, em
decorréncia do seu dever especial de isencdo politica.'”® Além disso, ndo lhes assiste o
direito de concorrerem a eleigdes para os o6rgaos de soberania, de governo proprio das
regides autdbnomas e do poder local, ou para o Parlamento Europeu, em tempo de guerra
(por outras palavras, em tempo de guerra ndo lhes assiste a capacidade eleitoral
passiva). E, em tempo de paz, para o fazerem, t€ém de requerer uma licenca especial, a
ser concedida (ou nao) pelo Chefe do Estado-Maior do ramo a que pertencam e que
caduca caso os militares ndo sejam eleitos, caso o seu mandato se extinga ou fique

suspenso por um periodo superior a 90 dias, ou com a declaragdo de guerra, de estado

de sitio, ou de estado de emergéncia.'”!

185 Cf. artigo 29°, da LDN.

18 Cf. artigo 30°, da LDN.

87 Cf. Lei Organica n° 3/2001, de 29 de agosto, nomeadamente, n° 3, do artigo 1°, do referido diploma.

188 Cf. artigo 31°, da LDN.

18 Cf. artigo 32°, da LDN.

1% Nos termos do n° 2, do artigo 27°, da LDN, que acaba por (quase) decalcar a norma (e chega mesmo a
remeter para ela, ainda que de forma implicita) constante do artigo 20°, do RDM.

1 Cf. artigo 33°, da LDN.
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Depois, além das restricoes aos direitos fundamentais, ha outras que mostram
que os direitos dos militares estdo especialmente coartados, como s3o os casos das
incompatibilidades192 — das quais decorre, por exemplo, a proibi¢do dos militares
exercerem atividades privadas relacionadas com as suas fung¢des militares, ou com o
equipamento, armamento, infraestruturas e reparacdo de materiais destinados as Forcas
Armadas, ou que conflituem com o seu grau hierarquico ou decoro militar, ou que o
possam colocar em dependéncia suscetivel de afetar a sua respeitabilidade e dignidade

perante as Forcas Armadas ou a sociedade'®”

— e das acumulag¢des — que devem
respeitar o regime de incompatibilidades e acumulagdes tipificado para o exercicio de
funcdes publicas (com as necessarias adaptagdes) e que, portanto, estd sempre sujeito a
autorizagdo do Chefe do Estado-Maior do respetivo ramo. '™

Por ultimo, salientamos apenas dois exemplos, controversos e paradigmaticos,
de limitagao indireta de direitos que, ndo se encontrando devidamente tipificados como
‘restri¢do’, acabam por mostrar o tipo limitagdes a que os militares se encontram
sujeitos (uma vez que a enunciacdo de todos os exemplos deste tipo de restri¢gdes acaba
por extravasar o ambito do presente estudo e as ja referidas caraterizam plenamente o
regime imposto a estes cidadaos, tendo em vista o estatuto em causa).

No caso especifico da atividade militar do Exército (e contrariamente a qualquer
cidaddo ndo integrado nas Forcas Armadas) o militar que se encontre doente e que, por
via de incapacidade resultante daquela, deva ficar de convalescenca, s6 pode
convalescer no seu domicilio se, para tanto, o médico tiver elaborado um parecer ou
proposta nesse sentido e se o seu comandante o autorizar a tal. Caso contrario, ¢
obrigado a convalescer na respetiva unidade, estabelecimento, ou 6rgdo.'”> Ou seja,
acaba por se encontrar limitado na sua liberdade, o que ndo acontece em nenhuma outra

atividade profissional.

192 «E neste contexto que se deve entender o n° 5 do artigo 269° da CRP. Quando ai se reserva a lei
(enquanto ato legislativo) a determinag@o das incompatibilidades entre o exercicio de empregos ou cargos
publicos e de outras atividades, o que se pretende garantir é que o legislador ordinario regule a
possibilidade de exercicio simultaneo de fungdes (publicas e ndo publicas) de modo tal que ndo venha
com essa possibilidade prejudicado o servigo do interesse publico por parte de quem exerce as primeiras”,
cf. Acordao do Tribunal Constitucional, n® 155/2009 de 25 de margo, Processo n® 981/2007, publicado
em Didrio da Republica, 11 Série, n® §7/2009, de 6 de maio, pags. 17920 e 17921.

B Ctn°3en® 4, do artigo 14°, do EMFAR.

194 Cf. n° 2, do artigo 14°, do EMFAR.

%5 ¢t artigo 66°, do RGSUE — 1?* Parte, aprovado por Despacho do CEME, de 14 de setembro de 2005,
que, in fine, dispde: “a convalescenca pode ser gozada no domicilio, com autorizacdo do comandante e
sob parecer ou proposta do médico”.
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O outro exemplo de que faldmos tem mais em vista o incumprimento de um
‘dever’, do que a restri¢do a um direito. Contudo, atentos a sua nao tipificagdo enquanto
dever e para ilustrar as especiais restricoes a que os militares estdo assacados nos seus
direitos, resolvemos aborda-lo apenas agora. Trata-se do ‘dever de coragem’. Embora,
como se disse, ndo se encontre positivamente tipificado, acaba por ressaltar pela
negativa. Ou seja, s6 os militares t€ém um estatuto — o da condi¢cdo militar — em que
podem sujeitar-se a serem punidos criminalmente por atos de cobardia se, para se
eximirem ao perigo, empregarem qualquer meio ou pretexto fraudulento para se
furtarem a algum servigo considerado perigoso, numa moldura penal que, para os casos

196 .
Neste sentido,

menos graves, tem um hiato compreendido entre os 5 e os 12 anos.
decidimos abordéa-lo como restrigdo a um direito — um direito de legitima defesa
relativamente a situagdes de perigo eminente ou efetivo —'°’ que, neste caso, nio assiste

aos militares.

19 Cf. n° 2, do artigo 58°, do CJM.
7 Que, indelevelmente, acaba por restringir o direito a vida e a integridade pessoal, cf. artigo 24° e artigo
25°, ambos da CRP.
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§ 3°— ESTATUTO DO TRABALHADOR-ESTUDANTE

a) Estatuto ou regime juridico do trabalhador-estudante?

A definicdo de ‘estatuto’ tem em vista uma regulamentagao legal que determina
os direitos e os deveres dos sujeitos abrangidos por aquela.'”® Depreende-se, por isso,
que estamos perante normas que t€ém em vista determinados cidaddos, como enfoque da
respetiva regulamentacdo, fixada, relativa e nomeadamente, em permissdes normativas
de aproveitamento de bens e em sujeigdes ao cumprimento de obrigacdes
normativamente enunciadas, por parte dos respetivos sujeitos. E ndo tanto em normas
que visem institutos juridicos que tenham como centro de gravidade certos bens ou
coisas, ainda que estes regimes juridicos, pela sua necessaria abrangéncia, acabem por
contemplar (e até integrar) os referidos “estatutos’.'””

Assim, cabe precisar que, apesar de alguns autores entenderem que ja ndo se
deve considerar ‘estatuto’ o regime aplicavel aos trabalhadores-estudantes, uma vez que
o referido regime se encontra sistematicamente incluso no CT e, portanto, ter perdido a

sua autonomia enquanto diploma independente,””

em rigor, estamos perante um
‘estatuto’ em sentido proprio. Por um lado, porque as normas do CT que o enformam
concedem, materialmente, um estatuto especial a quem dele aproveita. Por outro lado,
em termos formais, € a propria norma que o identifica como tal.?"!

Depois, no que tange o objeto deste estudo, cabe precisar, desde ja, que (nesta

matéria) o CT aplica-se aos trabalhadores em funcdes publicas, por forca da LTFP?** ¢

1% Em termos semanticos, cf. AAVV, Grande Diciondario..., Op. Cit., pag. 676. Na doutrina, cf. LOPEZ
GOMEZ, JOSE MANUEL, La Relacién Laboral Especial de Empleo Piblico, Estudio de su Régimen
Juridico tras el Estatuto Basico del Empleado Publico, Civitas Ediciones, Pamplona, 2009, pag. 71 e
seguinte.

199" A titulo de exemplo, o Estatuto dos Militares das Forcas Armadas ha-de estar incluso no regime
juridico aplicavel aos referidos militares, ainda que este acabe por abranger outras regulamentacdes que
escapam aquele. Por seu turno, o referido estatuto ndo se encontra apenas plasmado no anexo ao Decreto-
Lei n® 90/2015, de 29 de maio, porque existem situagdes estatutirias que encontram-se dispersas por
outros diplomas, como, por exemplo, no CJM, como analisamos supra, em § 2° — ¢), no ambito de “Os
direitos dos militares”.

2% VIEIRA, FILIPA ISABEL SOARES DA SILVA, “O trabalhador estudante. .., Op. Cit., pag. 105.

21 De acordo com o n° 2, do artigo 89°, do CT, aprovado pela Lei n® 7/2009, de 12 de fevereiro. De resto,
como prevé o n° 3, do artigo 9°, do Cddigo Civil, aprovado pelo Decreto-Lei n® 47.344/66, de 25 de
novembro, na sua versdo mais recente, dada pela Lei n° 150/2015, de 10 de setembro, “na fixacdo do
sentido e alcance da lei, o intérprete presumira que o legislador consagrou as solu¢des mais acertadas e
soube exprimir o seu pensamento em termos adequados”.

202 ¢, alinea f), do n° 1, do artigo 4°, da LTFP.
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3

os militares,”” integrando-se no conceito de emprego publico, também sio por ele

abrangidos.

b) O enquadramento constitucional do estatuto do trabalhador-estudante

Ultrapassando as considera¢des preliminares, cabe salientar, prima facie, que o

‘estatuto’ em causa tem por base um direito fundamental — o ‘direito ao ensino’ —***

(constante do catdlogo dos ‘direitos econdmicos, sociais e culturais’, também

designados por ‘direitos sociais’),”” de natureza analoga® aos ‘direitos, liberdades ¢

5207

garantias’>”” — pelo que aplica-se a este direito o respetivo regime.’” E que, o regime

% Ainda que a LTFP nio seja aplicavel aos militares das For¢as Armadas, em virtude do n° 2, do artigo
2°, desse diploma assim o dispor, ndo existe nenhum outro diploma que tipifique especificamente esta
matéria (para a Instituicdo Militar), pelo que os ramos das For¢as Armadas acabam por, fazendo uma
interpretacdo ab rogante, aplicar o regime da citada lei, adotando as opgdes legislativas nela vertidas,
através de diretivas de aplicag@o transversal dentro de cada ramo. E assim sucede porque as Forgas
Armadas integram a administrag@o direta do Estado, através do Ministério da Defesa Nacional — cf. n° 2,
do artigo 1°, da LOBOFA (e n° 1, do artigo 23°, da LDN) e cf. artigo 2°, do Regime Juridico que
estabelece os principios e normas a que deve obedecer a organizagdo da administragdo direta do Estado,
nos termos da Lei n® 4/2004, de 15 de janeiro (na redagdo que lhe ¢ dada pela Lei n® 64/2011, de 22 de
dezembro) e, ndo havendo um regime especifico, sdo compelidos a conformar-se pelo regime geral.

% Em sentido oposto, o STA (na esteira do Tribunal Central Administrativo Norte, no caso particular da
ndo aplicacdo do ETE aos docentes [in casu, aos educadores de infincia e aos professores dos ensinos
basico e secundario] que decidam prolongar o seu percurso académico em areas de formagdo que ndo se
destinem ao seu desenvolvimento profissional na area da docéncia), entende que, no que tange a ndo
aplicacdo do ETE, “ndo estd em causa a violagdo do direito ao ensino, pois, todos os docentes podem
frequentar cursos diametralmente desconexos com a sua docéncia, mesmo sem beneficiarem do estatuto
do trabalhador estudante, desde que optem pela gestdo do tempo disponivel para o efeito”, cf. Acérdao do
STA, de 3 de abril de 2014, Processo n° 0882/13, que encontra-se disponivel na Internet em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e68025618e003ea931/3b8863af54fedel 180257cb5004d59¢1?
OpenDocument&ExpandSection=1&Highlight=0.trabalhador-estudante# Sectionl, consultado a 30 de
janeiro de 2017, pelas 23h50. Contudo, ndo podemos seguir este entendimento porque, ainda que o ETE
vise, primacialmente, as condi¢des de trabalho dos trabalhadores-estudantes, todos os seus mecanismos
tém como pressuposto a concessdo de hiatos de tempo destinados a vertente académica desta dupla
realidade e tem, essencialmente, em vista que a gestdo do seu tempo contemple periodos que, & partida,
ndo estariam disponiveis para o efeito (rectius, periodos que estariam destinados a vertente laboral).

%% Constante do n° 1, do artigo 74°, da CRP.

2 Segundo JOSE DE MELO ALEXANDRINO, esta natureza analoga determina-se pela auscultagio da
existéncia (ou ndo) do carater ‘fundamental’ do direito em presenca (que, desde logo, confirma-se, por
integrar a Parte I, da CRP — ‘Direitos e Deveres Fundamentais’) e pela determinabilidade constitucional
do seu contetido (que ¢ evidente, analisando o n° 1, do artigo 74°, da CRP, nomeadamente quanto a sua
abrangéncia [“(t)odos tém direito ao ensino”] e quanto ao critério de paridade que lhe ¢ assacado [“com
garantia do direito a igualdade de oportunidades de acesso e éxito escolar”]), cf. ALEXANDRINO, JOSE
DE MELO, Direitos Fundamentais..., Op. Cit., pag. 47. Consequentemente, este autor indica que os
direitos fundamentais de natureza analoga estdo integralmente sujeitos ao regime dos direitos, liberdades
e garantias, quer na sua componente material, quer na sua componente organica, quer, ainda, no ambito
da sua componente de revisdo constitucional, mas refere, no entanto, “que nem sempre ¢ analogo todo o
direito fundamental, mas apenas uma ou varias dimensdes de um direito fundamental como um todo,
razdo pela qual o regime qualificado apenas se estendera a essa dimensao andloga”, cf., IDEM, pag. 48.

207 BAPTISTA, ALBINO MENDES, “Consideracoes sobre o Estatuto do Trabalhador-Estudante”, in
Revista da Ordem dos Advogados, Centro Editor Livreiro da Ordem dos Advogados — Ano 59 — III,
Lisboa, 1999, pag. 1062. No mesmo sentido, VIEIRA, FILIPA ISABEL SOARES DA SILVA, “O
trabalhador..., Op. Cit., pag. 110, e CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES ¢ MOREIRA, VITAL
MARTINS, Constitui¢do... Volume II, Op. Cit., pag. 896.



http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/3b8863af54fede1180257cb5004d59cf?OpenDocument&ExpandSection=1&Highlight=0,trabalhador-estudante#_Section1�
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dos ‘direitos, liberdades e garantias’ carateriza-se por ter uma fun¢ao primaria de defesa

209
L,

da autonomia pessoa pelo menos no que importa a defesa dos cidadaos

relativamente & sua dignidade social e igualdade perante a lei.*'® Assim, atendendo que
¢ uma tarefa fundamental do Estado assegurar o ensino e a valorizagio permanente®'’ ¢
¢ da sua incumbéncia, entre outras, garantir a educacdo permanente e eliminar o
analfabetismo,?'? ¢ garantir a todos os cidaddos o acesso aos graus mais elevados de
ensino,?" no ambito do direito 4 igualdade de oportunidades de acesso e éxito escolar,
por identidade de razdo no que importa a defesa desse direito — o ‘ensino’ — no quadro
do principio da igualdade, tem de ser considerado um direito andlogo aqueles. Ora, em
boa parte,214 o proprio ETE acaba por refletir, através dos seus mecanismos, a referida
necessidade dos trabalhadores, em defender a sua autonomia pessoal no que respeita a
igualdade material de acesso ao ensino e €xito escolar. Nestes termos, em certa medida,
o referido ‘estatuto’ integra-se no quadro do regime dos direitos andlogos aos ‘direitos,
liberdades e garantias’, quer no que tange o direito ao ensino (pelas razdes enunciadas),
quer, por seu turno, no que decorre, mutatis mutandis, no ambito no regime do direito
ao trabalho e dos direitos dos trabalhadores, constantes na Lei Fundamental (que
também aproveitam daquele regime de direitos andlogos), tendo em vista as

. A . \ . i 215
incumbéncias do Estado e a analogia, em cada caso concreto, as categorias e espécies

2% Nio olvidando, contudo, que a norma dedicada a protecio das condi¢des de trabalho dos trabalhadores
estudantes (ou seja, a protecdo do trabalhador-estudante no que tange a sua relacdo laboral) estd inclusa
na parte dedicada aos direitos econdmicos dos trabalhadores, no quadro dos direitos fundamentais de
carater social (direitos econdmicos, sociais e culturais), cf. alinea f), do n° 2, do artigo 59°, da CRP. Nao
obstante, ndo nos podemos esquecer que um trabalhador-estudante é, inevitavelmente, um estudante-
trabalhador e quando o legislador tem em vista a consagragdo de um regime que acautele as condi¢des de
trabalho do cidadao que procura conciliar esta dupla realidade (académica e laboral) ele tem presente que
o seu fim ultimo ¢é garantir as condi¢des necessarias para que esse cidaddo consiga exercer o seu direito
fundamental ao ensino.

29 ANDRADE, JOSE CARLOS VIEIRA DE, Os Direitos..., Op. Cit., pag. 174. No mesmo sentido,
CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, Direito Constitucional..., Op. Cit., pag. 407.

219 Mesmo ndo tomando uma posigdo definitiva sobre a questdo de saber se o direito ao ensino, conforme
constitucionalmente consagrado €, ou ndo, um direito andlogo aos direitos liberdades e garantias, o STA
acaba por aceitar a sua tutela (especificamente no que respeita o acesso ao ensino superior), através da
propositura de uma ‘intimagdo para a prote¢do de direitos liberdades e garantias’ (cf. artigo 109°, do
CPTA), porque ao direito em questdo, in casu, deve ser-lhe aplicavel aquela superior forma de tutela, cf.
Acoérdao do STA, de 20 de janeiro de 2014, Processo n° 01370/13, disponivel na Internet em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e68025618e¢003e¢a931/30f165bc9a0070a580257¢780050fefa?
OpenDocument&ExpandSection=1, consultado a 24 de janeiro de 2017, pelas 23h45.

I Conforme alinea f), do artigo 9°, da CRP.

212 Tendo em consideracio a alinea ¢), do n° 2, do artigo 74°, da CRP.

13 Em consonéncia com o disposto na alinea d), do n°® 2, do artigo 74°, da CRP.

21 Egpecialmente no que importa a consagracio de uma igualdade material relativamente a identidade de
oportunidades de acesso e éxito escolar dos trabalhadores, cuja atividade laboral acaba por,
necessariamente, coartar.

215 Nomeadamente no que concerne as normas previstas na alinea ¢), do n°2, do artigo 58° e na alinea ),
do n°2, do artigo 59°, ambos da CRP.



http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/30f165bc9a0070a580257c780050fefa?OpenDocument&ExpandSection=1�
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dos “direitos, liberdades e garantias’,*'® aplicavel nos termos do seu regime e em

. < e 20
consideragio a sua forga juridica.?'’

¢) O conceito de trabalhador-estudante

Desde logo, a Lei de Bases do Sistema Educativo dispde que “(a)os
trabalhadores-estudantes serd proporcionado um regime especial de estudos que tenha
em consideracdo a sua situacdo de trabalhadores e de estudantes e que lhes permita a
aquisicdo de conhecimentos, a progressao no sistema do ensino e a criacdo de
oportunidades de formagdo profissional adequadas a sua valorizagdo pessoal”.?'®

Considera-se trabalhador-estudante todo o trabalhador que frequente qualquer
nivel de educagdo escolar, como curso de pds-graduagdo, mestrado ou doutoramento em
instituicio de ensino,”” ou ainda curso de formagio profissional ou programa de
ocupacio temporaria de jovens, com duragio igual ou superior a seis meses.**’

Daqui poderia inferir-se que o cidaddo que usufrua do ETE ¢ trabalhador por
conta de outrem. Desde logo, ‘trabalhador’ porque € a propria norma que assim dispde,
até porque foi para estes cidaddos que a norma foi concebida. E, por conta de outrem,
uma vez que se o trabalhador exercer uma atividade profissional por conta propria, os
direitos e obrigagdes inerentes a relacao laboral acabam por se consumir.**!

Mas ndo ¢ bem assim. O legislador alargou a abrangéncia de aplicagdo do ETE,
determinando que este estatuto também se aplica aos trabalhadores por conta propria,
bem como ao cidaddo que se encontre em situacdo de desemprego involuntario e
inscrito no centro de emprego.* O que se percebe, por um lado, em atengdo a que, no
primeiro caso, ndo se trata apenas de garantir as condi¢des estatutarias relativamente a
entidade empregadora, mas também relativamente a instituicdo de ensino. Neste
sentido, caso o legislador ndo tivesse alargado o ambito de aplicagdo do ETE, os

trabalhadores por conta propria encontrar-se-iam numa situagdo materialmente desigual,

quer relativamente aos demais alunos, no que respeita a coartacdo de tempo para a

216 ¢f. CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, Direito Constitucional..., Op. Cit., pag. 405.

217 Cf. artigo 17° e artigo 18°, ambos da CRP.

28 Cf, artigo 32°, da Lei de Bases do Sistema Educativo, aprovada pela Lei n® 46/86, de 14 de outubro,
com as altera¢des contantes da Lei n° 115/97, de 19 de setembro, da Lei n® 49/2005, de 30 de agosto e da
Lei n°® 85/2009, de 27 de agosto.

1% Em consonéncia com o disposto no artigo 14°, da LBSE.

220 Nos termos do n° 1, do artigo 89°, do CT.

21 Atento a que, quando na mesma pessoa se retnem as qualidades de credor e devedor (de uma
prestagdo), extingue-se o crédito e a divida — nos termos do regime da confusao, cf. artigo 868°, do CC.
22 De acordo com o preceituado da norma constante no n° 6, do artigo 12°, da Lei n°® 105/2009, de 14 de
setembro.
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preparagdo da sua aprendizagem (sem qualquer tipo de compensacdo), quer
relativamente aos demais trabalhadores-estudantes, que iriam usufruir de beneficios a
que estes ndo poderiam aceder. Por outro lado, também os cidaddos que se
encontrassem em situagdo de desemprego involuntario, inscritos em centros de
emprego, estariam a ser tratados de forma inadmissivelmente desigual, uma vez que a

.. . ~ 223
estes € exigido que promovam a sua inser¢ao no mercado de trabalho,

0 que, de igual
forma, implica uma necessaria coartagao do tempo dedicado a aprendizagem.

Depois, cabe salientar o tipo de formacdo que estd sujeita a concessao do
estatuto em causa. Desde logo, a norma aponta para qualquer ‘nivel de educagdo
escolar’, o que pressupde, ab initio, o primeiro, o segundo e o terceiro ciclos de
educagio basica e a secundaria.”** Ndo obstante, o legislador vai mais longe, incluindo
cursos de pos-graduacdo,””® mestrado e doutoramento em instituicdes de ensino,”*® o
que subentende que essas institui¢des estejam acreditadas, pelo Ministério da Educacao,
para ministrar os referidos cursos.?”” O legislador dispde, ainda, a abrangéncia de cursos
de formacao profissional e programas de ocupac¢do temporaria de jovens com duragdo
igual ou superior a seis meses.

Os critérios de selecdo do tipo de formacao terdo levado em linha de conta os
niveis de educacdo da sociedade e o desenvolvimento econémico do pais, uma vez que
¢ reconhecido aos paises, que mais investiram na educa¢do da sua populacdo ativa, a
obtengdo de melhores resultados no seu desenvolvimento econémico.??® Ora, tendo em

vista a analise da OCDE — no seu relatorio, de 2012, sobre a economia portuguesa’> —

3 Cf. artigo 41° (nomeadamente alineas /) e g), do seu n° 1), do Regime Juridico de Protegio no
Desemprego, aprovado pelo Decreto-Lei n° 220/2006, de 3 de novembro, na redagdo que lhe é concedida
pelo Decreto-Lei n® 64/2012, de 15 de margo.

24 Cf. classificagio ISCED/UNESCO, em POL, HENDRIK VAN DER, International Standard
Classification of Education — ISCED 2011, UNESCO Institute for Statistics, Montreal, 2012, pag. 63,
(publicado on-line em: http://www.uis.unesco.org/Education/Documents/isced-2011-en.pdf, consultado a
8 de novembro de 2016, as 22h00).

2 Que no contexto da norma s6 pode ter em consideragio cursos de nivel 5 ¢ 6 (nos quais se encaixam os
cursos de licenciatura), nos termos do Quadro Nacional de Qualifica¢des (constante do Regime Juridico
do Sistema Nacional de Qualificagdes, aprovado pelo Decreto-Lei n° 396/2007, de 31 de dezembro),
disponivel em: http://www.catalogo.angep.gov.pt/Home/QNQ, consultado a 10 de janeiro de 2017, as
19h45.

% Desde a sua inclusdo no CT que o ETE deixou de apontar a que tipo de instituigdes de ensino se
aplicava, ndo distinguido, agora, entre institui¢des particulares, cooperativas, ou publicas.

T Caso contrario, além da certificagdo de grau académico obtido, também a possibilidade de usufruir
legalmente do ETE fica tolhida.

22 VIEIRA, FILIPA ISABEL SOARES DA SILVA, “O trabalhador..., Op. Cit., pag. 106 e seguintes.

2 Cf. Relatério sobre a economia portuguesa — 2012, em AAVV, OECD Economic Surveys Portugal —
July 2012 — Overview (recomendacdes-chave da OCDE), OECD, Paris, 2012, pag. 21, (publicado on-line
em: http://www.oecd.org/eco/surveys/PORTUGAL_2012_Overview.pdf, consultado a 9 de novembro de
2016, as 00h15).
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que considera que os baixos niveis de educacdo da populacao ativa explicam, em grande
parte, a falta de produtividade (e consequente menor desenvolvimento econdémico) do
nosso pais, num estudo que absorve dados desde a década de 1970, é patente que a
escolha de tipos de formacao, que sdo assacados a concessdao do estatuto em questao,
tenham em vista aquela que se apresenta mais relevante para o mercado de trabalho. Ou
seja, acreditamos que a escolha dos tipos de formagdo teve em vista selecionar aqueles
que permitam munir a populag¢do ativa de habilitacdes adequadas as necessidades do
sistema produtivo, que certamente terd, também, outras repercussoes positivas a nivel
pessoal, social e empresarial.

De qualquer forma, uma vez concedido o ETE, o trabalhador deverd comprovar

2% Isto implica,

0 aproveitamento escolar, para que possa manter esse status quo.
necessariamente, a comprovacao da condicdo de estudante (no quadro dos cursos que
possibilitam a concessdo do ETE) e a aprovagdo em, pelo menos, metade das unidades

curriculares em que o trabalhador esteja inscrito. >’

d) A organizagdo do tempo de trabalho do trabalhador-estudante

Tendo em vista que o grande busilis do ETE ¢ a articulagao entre o horario de
trabalho e o tempo disponivel para que o trabalhador se dedique a sua formacgdo, o
legislador, logo apds apresentar a ‘no¢do’ do que se entende juridicamente por
trabalhador-estudante (bem como o critério primordial para a manuten¢ao do estatuto
em questdo), vem dispor sobre a organiza¢ao do tempo de trabalho deste. Assim, tendo
o trabalhador direito a que lhe seja concedido o ETE, o empregador deve procurar
ajustar o horario de trabalho daquele, por forma a permitir a frequéncia de aulas e o
deslocamento para o estabelecimento de ensino.”** Mas, refira-se que existe, aqui, uma
espécie de relacdo sinalagmatica, ou seja, do mesmo modo que o empregador deve
procurar ajustar o hordrio de trabalho do trabalhador-estudante, este, também, devera
procurar escolher, entre as possibilidades existentes, um horario escolar compativel com
o horario de trabalho, sob pena de lhe poderem ser suprimidos os direitos inerentes ao
ETE.**® Porém, ndo ¢ menos frequente a op¢ao por cursos que nao permitem essa
conciliacdo, pelo que o legislador convencionou a dispensa de horas para o

deslocamento para a instituicdo de ensino e para frequéncia de aulas (contando como

20 Cf. n° 2, do artigo 89°, do CT.

Blcfnlen® 3, do artigo 94°, do CT.

32 Cf. n° 1, do artigo 90°, do CT.

B Cfne 2, do artigo 94°, do CT, por referéncia ao n° 1, do artigo 90°, do mesmo diploma.
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prestacdo efetiva de trabalho).*** Isto posto, o ETE dispde que o trabalhador-estudante
que, fruto de uma frustrada tentativa de conciliagdo com o empregador, realize 20 a 30
horas (exclusive) de trabalho semanal, tenha direito a 3 horas/semana, de dispensa, para
se deslocar ao referido estabelecimento e presenciar as aulas. Este periodo aumenta para
quatro horas/semana, caso o trabalhador-estudante realize uma prestacao de trabalho
semanal igual ou superior a 30 horas e inferior a 34 horas; aumenta para cinco
horas/semana, caso o trabalhador-estudante realize uma prestagdo de trabalho semanal
igual ou superior a 34 horas e inferior a 38 horas; e queda-se na concessdo de seis
horas/semana para trabalhadores-estudantes que realizem uma prestacdo de trabalho

233 No caso de trabalhadores-estudantes que

semanal igual ou superior a 38 horas.
trabalhem no regime de turnos e que, por isso, tenham maiores dificuldades em realizar
o referido ajuste (mesmo com a concessdao das horas acabadas de mencionar), terdo
preferéncia na ocupagao de posto de trabalho compativel com a sua qualificacdo
profissional e com a frequéncia de aulas™® (ainda que esta compatibilizacdo se encontre
dependente da existéncia de outro posto de trabalho, ndo sendo imposto ao empregador
a criacdo de um novo posto de trabalho para este fim).>’

De qualquer forma, feitas todas as diligéncias, quer por parte do empregador,
quer por parte do trabalhador-estudante, no sentido da compatibilizagdo de horarios, se
mesmo assim ndo for possivel chegar a acordo quanto a essa compatibilizagdo (quer
pela existéncia de um numero consideravel de trabalhadores-estudantes — no ambito da
norma —, quer pelo facto da dimensdo da empresa implicar um nimero reduzido de
trabalhadores — diremos nds), por manifestamente poder comprometer o funcionamento
da empresa, a decisdo final estard cometida ao empregador, contando que este a
transmita por escrito e de forma fundamentada ao trabalhador interessado”® (ainda que

a este lhe possa assistir a via judicial para a resolu¢io de um eventual litigio).>*’

2% Menosprezando casos de evidente incompatibilidade entre a localizagio geografica do estabelecimento
de ensino, escolhido pelo trabalhador-estudante e o local de trabalho, o dever de procurar horarios
compativeis (imposto ao trabalhador-estudante) parece-nos ter em vista a escolha de um horario no
estabelecimento de ensino eleito por este (¢ ndo a escolha do estabelecimento de ensino, em funcgdo da
compatibilidade de horarios). Ou seja, na esteira de JULIO GOMES, “ndo nos parece que a lei queira por
em causa a liberdade de escolha pelo trabalhador do estabelecimento de ensino que considera mais
adequado”, cf. GOMES, JULIO MANUEL VIEIRA, Direito do Trabalho — Relagdes Individuais de
Trabalho — Volume I, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pag. 464.

35 Cf. n° 3, do artigo 90°, do CT.

26 Cf. n° 4, do artigo 90°, do CT.

27T VIEIRA, FILIPA ISABEL SOARES DA SILVA, “O trabalhador..., Op. Cit., pag. 118.

28 Cf. n° 5, do artigo 90°, do CT.

29 VIEIRA, FILIPA ISABEL SOARES DA SILVA, “O trabalhador..., Op. Cit., pag. 118.
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A articulacao entre o horario escolar e o horario de trabalho ainda tem em vista
as especificidades inerentes as modalidades de ‘trabalho suplementar’,*" “trabalho em
regime de adaptabilidade’, ‘banco de horas’ e ‘horario concentrado’,**' das quais os
trabalhadores-estudantes estdo, a partida, dispensados, desde que ndo existam razdes
ponderosas, ditas ‘de for¢ca maior’, que impliquem a realizagdo da sua prestagao laboral

. 242
nessas modalidades.

No que concerne o ‘trabalho suplementar’, o trabalhador-
estudante que o tenha de realizar adquire o direito a um descanso compensatorio, com
duracio de metade do nimero de horas prestadas.”*’ Nas restantes modalidades, é
assegurado um dia de dispensa, por més, ao trabalhador-estudante, sem perda de direitos

e contando como prestagdo efetiva de trabalho.***

e) As auséncias escolares justificadas do trabalhador-estudante

Além da questdo da articulagdo de horarios, acresce a questao do trabalhador-
estudante ter necessidade de faltar, para realizar provas de avaliagcdo, no sentido de
comprovar as suas competéncias escolares apreendidas. A partida, cabe salientar que a
falta motivada pela prestacdo de provas em estabelecimento de ensino considera-se

** ndo determinando a perda de retribuicio, nem afetando a antiguidade do

justificada,
trabalhador-estudante.>*® No entanto, o regime subjacente a esse tipo de faltas determina
que o trabalhador-estudante apenas pode faltar justificadamente no dia da prova e no dia
imediatamente anterior, ainda que se prestar provas em dias consecutivos (ou mais de
uma prova no mesmo dia), os dias anteriores sdao tantos quantas as provas a prestar,

incluem sabados, domingos e feriados e ndo podem exceder quatro dias por disciplina

9 Nos termos do n° 1, do artigo 226°, do CT, que estabelece que ¢ o trabalho prestado fora do horario de
trabalho (normal), seja antes do seu inicio, seja nos intervalos, seja ainda apds esse horario — cf. LUIS
MIGUEL MONTEIRO, AAVV, Codigo do Trabalho Anotado, Editora Almedina — 9* Edi¢do, Coimbra, 2013,
pag. 536.

! Estas trés modalidades sdo formas de organizacdo do tempo de trabalho, previstas respetivamente nos
artigos 204° e seguintes, 208° e 209° e seguintes, todos do CT, a disposi¢do do empregador, que permitem
flexibilizar os limites maximos legais do periodo diario e semanal, através da sua conversdo num sistema
de observancia mais alargado (o chamado ‘periodo de referéncia’), em que o empregador respeita os
referidos limites pela observancia da média de horas realizadas pelos seus trabalhadores, cf. VIEIRA,
FILIPA ISABEL SOARES DA SILVA, “O trabalhador..., Op. Cit., pag. 121.

22 Cf. n° 6, do artigo 90°, do CT.

2 Cf. n° 8, do artigo 90°, do CT.

24 Cf. n° 7, do artigo 90°, do CT.

5 Cf. alinea ¢), do n° 2, do artigo 249°, do CT.

26 Cf. n° 2, do artigo 255° do CT, a contrario sensu, por ndo constar do elenco das que geram esses
efeitos.
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em cada ano letivo.>*’ Contudo, este direito s6 pode ser exercido em dois anos letivos,

relativamente a cada disciplina.248

249 4,
da-se com o reflexo

Uma das ultimas e principal inovagdo no ambito do ETE
da implementacio do Processo de Bolonha? no sistema educativo portugués (rectius,
no Ensino Superior vigente em Portugal). No que importa o regime de faltas para
prestagdo de provas de avaliacdo, o trabalhador-estudante cujo curso esteja organizado

no regime de ECTS®'

pode optar por cumular os dias anteriores aos das referidas
provas, at¢ um maximo de trés dias seguidos ou interpolados (ou do correspondente em
termos de meios-dias interpolados), desde que cumpra os prazos de solicitagdo de
licenca (idénticos, por remissdo, aos do regime para concessdo de licenca sem
retribui¢do ao abrigo do ETE) e tenha em vista apenas aqueles dias que o trabalhador
tenha deixado de usufruir (desde que esses ndo tivessem correspondido a dias de
descanso semanal ou feriados).”>> E de louvar esta inovagdo, porque em certos cursos,
no regime organizado em ECTS, existem disciplinas que t€ém um nimero diferenciado
de créditos (com reflexos no computo da atribui¢do da sua nota final de curso), o que
permite ao trabalhador-estudante organizar o seu tempo de estudo de forma mais

proficiente, tendo em vista os pesos diferentes que essas disciplinas terdo na média, para

atribuicdo da sua nota final. Por seu turno, como o legislador ndo regulou a correlagdo

27 Cf. n° 1, do artigo 91°, do CT.

28 Cf. n° 2, do artigo 91°, do CT.

24 Nos termos das alteracdes introduzidas no CT, pela Lei n® 23/2012, de 25 de junho, nomeadamente no
que respeitaon® 3, 0n°4 e on® 5, do artigo 91°, do CT.

2% O chamado ‘Processo de Bolonha’ iniciou-se em Sorbonne, em maio de 1998 e arrancou oficialmente
com a assinatura da Declara¢do de Bolonha, por parte dos Ministros da Educacdo de 29 paises europeus
(dos quais Portugal fez parte), na cidade que lhe da nome, a 29 de junho de 1999. Esta declaragdo
consagra um “Espaco Europeu de Ensino Superior”, com o objetivo de elevar a competitividade
internacional do sistema europeu de ensino superior, através da promoc¢do da empregabilidade, da
consagracdo de um sistema de créditos transferiveis e acumulaveis, da harmonizagdo de trés ciclos de
estudos superiores, da adogao do suplemento do diploma (que comprova a titularidade do grau académico
superior, bem como a informacdo detalhada da formacdo realizada), da promocdo da mobilidade dos
docentes, discentes e investigadores, da promog¢@o da cooperagdo europeia na avaliacao da qualidade e da
promog¢ao das dimensdes europeias de ensino superior. Mais recentemente, foram reconhecidas outras
linhas de acdo, que passam pela promocao da aprendizagem ao longo da vida, do maior envolvimento dos
estudantes na gestdo das instituigdes de ensino superior, da promocao da atratividade do Espaco Europeu
de Ensino Superior, da promogdo de vinculos mais estreitos entre este espago ¢ o Espaco Europeu de
Investigacdo e na possibilidade de alargamento do sistema de ciclos na perspetiva de aliciar jovens
investigadores. Tudo isto teve em vista tornar a Europa numa economia do conhecimento, do dinamismo
e da competitividade a escala mundial, capaz de promover um crescimento econémico sustentavel, a par
de um aumento quantitativo e qualitativo da empregabilidade ¢ da coesdo social — de acordo com
Direcao-Geral do Ensino Superior/Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Ensino Superior, relativamente ao
Processo de Bolonha (Estudantes/Situagdo em Portugal), que se encontra disponivel para consulta em:
http://www.dges.mctes.pt/DGES/pt/Estudantes/Processo+de+Bolonha/Processo+de+Bolonha/, consultado
a 10 de novembro de 2016, as 19h30.

1 Cf. artigo 13°, da LBSE.

2 Supra, nota n° 249.
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entre a concessao dessas licengas “mais alargadas” e as disciplinas com maior peso na
nota final, o trabalhador-estudante tem a discricionariedade de utilizar esse mecanismo
de acordo com a sua propria gestdo do tempo dedicado a aprendizagem (v.g. utilizando-
o para dedicar ao estudo das disciplinas que considere mais dificeis).?

Além das licencas para prestacdo de provas de avaliagdo referidas, o
trabalhador-estudante ainda tem o direito potestativo de faltar na estrita medida das
deslocagdes necessarias para a prestacdo das referidas provas, independentemente do
numero de disciplinas a que esteja inscrito. Porém s6 nao perdera o direito a retribuicao
relativa a essas faltas se ndo ultrapassar o limite de dez.”>*

Para efeito da concessdo de licenca, considera-se prova de avaliagdo o exame ou
outra prova, escrita ou oral, ou até apresentacao de trabalho, quando este o substitua ou

complemente e¢ desde que determine, direta ou indiretamente, o aproveitamento

escolar.?’

) O gozo de férias pelo trabalhador-estudante

Também no ambito do gozo do direito a férias, o ETE tem em consideracao a
articulacdo da vida profissional com a vida estudantil do trabalhador-estudante. Desde
logo, tem direito a marcar as suas férias de acordo com as suas necessidades escolares,
podendo marcar até 15 dias de férias interpolados, desde que ndo ponha em causa as
exigéncias imperiosas de funcionamento da empresa. Daqui decorre que, ao contrario
dos demais trabalhadores, os trabalhadores-estudantes terdo a possibilidade de gozar
apenas 7 dias Gteis consecutivos, caso as necessidades escolares assim o imponham.**®
Contudo, da experiéncia, temos presente que a marcacdo das férias se faz no primeiro
trimestre e reporta-se ao ano civil (ainda que, em certos casos, sejam admitidas
alteragdes a essa marcagdo), enquanto a marcagcdo de provas de avaliacdo varia em
funcdo do estabelecimento de ensino em que o trabalhador-estudante se encontre
matriculado e tem em vista o ano letivo. Ou seja, a bem da verdade ¢ positiva a
preocupacao do legislador em conceder esta possibilidade ao trabalhador-estudante,

através da licenga de férias, que acaba por permitir que este contabilize, também, o

periodo de férias no célculo da articulacao entre o tempo dedicado ao trabalho e o

23 VIEIRA, FILIPA ISABEL SOARES DA SILVA, “O trabalhador..., Op. Cit., pag. 125.

2% Cf. n° 6, do artigo 91°, do CT.

5 Cf. n° 7, do artigo 91°, do CT.

236 Conjugacdo do n° 1, do artigo 92°, com a teleologia da norma constante do n°8, do artigo 241°, ambos
do CT, ainda que caiba, sempre, ao trabalhador-estudante, provar essa necessidade.
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tempo dedicado ao estudo, ainda que, por for¢a da intempestiva marcagdo das férias

(relativamente ao conhecimento das datas das provas de avaliacdo e descurando que o
. r ~ r : 25

empregador pode impor, até certo ponto, a marcagdo das férias®’ dos seus

trabalhadores), seja dificil, para o trabalhador-estudante, aproveitar esta faculdade.

2) O direito ao gozo de licenca sem retribuicdo

Além das particularidades relativas ao gozo do direito de férias, também no que
respeita a licenga sem retribuicdo o trabalhador-estudante aproveita de um regime
especifico. Nestes termos, tem direito, em cada ano civil, a uma licenca até dez dias

258 Esta

uteis, seguidos ou interpolados, da qual apenas perde o direito ao vencimento.
licenga, apesar de mais penosa para o trabalhador-estudante, porque implica a perda de
retribui¢ao nos dias em que dela faz gozo, acaba por ser mais remuneradora em termos
de gestao de tempo, porque os prazos para a sua solicitacdo sdo, necessariamente, mais
proximos das datas em que o trabalhador-estudante a pretende gozar, ainda que essa

C e . o oo 259
solicitacdo tenha de respeitar o prazo de pré-aviso.

h) A promogdo profissional do trabalhador-estudante

260

No quadro do atual regime sociojuridico do ETE,”" o legislador previu que ¢é

dever do empregador possibilitar a promocao profissional do trabalhador-estudante, de
acordo com a qualificacio académica obtida por este.”®’ Porém, esta promogdo nio é

2

exigivel por mero efeito da qualificacio,”® o que se percebe, considerando que o

empregador ndo pode estar sujeito a ter de alterar a gestdo dos postos de trabalho,

»7 Temos em vista o artigo 242°, do CT.

28 Cf. n° 2, do artigo 92°, do CT.

% Nos termos do n° 4, do artigo 96°, do CT: a) dois dias de antecedéncia para a solicitacdo de um dia de
licenca (o legislador admite que o trabalhador-estudante ndo seja obrigado a respeitar esta antecedéncia
nos casos em que seja inviavel observa-la); b) oito dias de antecedéncia para a solicitacdo de dois a cinco
dias de licenga; e ¢) quinze dias de antecedéncia para a solicitacdo de mais de cinco dias de licenga.

260 Supra, nota n° 250.

%1 Neste sentido o Tribunal da Relagdo do Porto, entende que, da conjugagdo do artigo 93° do CT com o
previsto na clausula 21.° do Acordo de Empresa vigente na entidade empregadora (constituida Ré no
processo em causa), a reclassificagdo profissional do trabalhador, em fungdo das suas novas qualificagdes
ndo ¢ automatica. Porém, o trabalhador deve levar ao conhecimento da empresa a sua nova qualificacdo e
deve formalizar o pedido de candidatura; por seu lado, a empresa deve analisar se necessita de trabalhador
com a qualificagdo deste trabalhador, caso em que o convocard para a realizagdo de estagio, vindo,
posteriormente, a submeté-lo a exame psicotécnico e a elaborar pareceres, cf. Acoérdao do Tribunal da
Relacdo do Porto, de 15 de outubro de 2012, Processo n° 2137/10.9TTPRT.P1, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381{df/3c967fbdb99e60da80257aa8003b1e51?
OpenDocument&Highlight=0,trabalhador-estudante, consultado a 30 de janeiro de 2017, pelas 21h40.

262 Cf. artigo 93°, do CT.



http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/3c967fbdb99e60da80257aa8003b1e51?OpenDocument&Highlight=0,trabalhador-estudante�
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/3c967fbdb99e60da80257aa8003b1e51?OpenDocument&Highlight=0,trabalhador-estudante�
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motivado pela qualificagdo académica entretanto obtida pelos seus trabalhadores, sob

pena de tornar inviavel a sustentabilidade daquela.

i) Os deveres do trabalhador-estudante

Concomitantemente, o gozo dos direitos proporcionados pelo ETE implica um
conjunto de deveres do trabalhador-estudante que funcionam, por um lado, como
critério de seriagdo para aferir a verdadeira necessidade de atribuicdo do mesmo e, por
outro lado, para permitir ao empregador o controlo desses trabalhadores, no limite, para
poder contrariar uma tentativa de abuso de direito por partes destes.

Inicialmente, o trabalhador-estudante deve comprovar a sua condigdo de
estudante perante a entidade empregadora (em regra, através da apresentacdo de um
certificado de matricula no curso em questdo), bem como apresentar o horario das
atividades educativas.®

Depois, no ambito da concessio do ETE e porque depende, ab initio, do
aproveitamento escolar (no ano precedente), o legislador entendeu conveniente
delimitd-lo. Assim, para efeito da concessdo (rectius: da renovagdao) do ETE, o
trabalhador-estudante tem de transitar de ano ou ser aprovado/progredir em, pelo
menos, metade das disciplinas em que se encontre matriculado.”®® A mesma norma
dispde que se mantém o raciocinio para percursos educativos organizados em regime
modular, ou equivalente, que ndo definam condi¢des de transi¢do de ano ou de
progressao em disciplinas, no ambito dos modulos ou unidades equivalentes de cada
disciplina, definida pela instituicdo de ensino ou entidade formadora, para o ano letivo
ou periodo anual de frequéncia.*®

Mitigando os deveres supra expostos, acaba por considerar que o objetivo de
aproveitamento escolar foi alcangado pelo trabalhador-estudante que ndo tenha atingido

os critérios de progressdo supra expostos por motivos de acidente de trabalho, doenca

23 Cf. n° 1, do artigo 94°, do CT. Criticamos negativamente a sistematizacdo levada a cabo pelo
legislador, em algumas das normas do CT relativas ao ETE porque, considerando a abordagem tematica
das normas, fazia-nos mais sentido que esta norma se encontrasse no n° 2, do artigo 89°, do CT e vice-
versa. Também consideramos, no mesmo sentido, que seria mais logico o n° 2, do artigo 94°, do CT (a
constar neste c6digo — o que nos parece incoerente, visto que extravasa a relagdo laboral), ndo figurasse
neste artigo, mas como niimero inicial do artigo 90°, do CT, que tem em vista a articulagdo do horario de
trabalho com o horario escolar. No sentido em que o n° 2, do artigo 94°, do CT, esta obviamente
deslocado, porque nio tem contetido laboral, RAMALHQO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado de
Direito do Trabalho — Situagoes Laborais Individuais — Parte II, Editora Almedina, 5* Edi¢ao, Coimbra,
2014, pag. 417.

264 Cf. n° 3, do artigo 94°, do CT.

265 Cf. n° 3, do artigo 94°, do CT, in fine.



73

profissional, ou doenga prolongada, bem como por ter gozado licenga em situacdo de
risco clinico durante a gravidez, licenga parental inicial, licenga por adog¢do, ou licenga
parental complementar por periodo ndo inferior a um més.**®

Por seu turno, o trabalhador-estudante s6 pode aproveitar do regime geral
previsto no Cédigo do Trabalho caso ndo usufrua de outros que visem os mesmos fins,
especialmente no que concerne a dispensa de trabalho para frequéncia de aulas, licengas
por motivos escolares, ou faltas para prestagio de provas de avaliagio”®” — como ¢ o
caso dos militares da Guarda Nacional Republicana, atento a que o estatuto dos seus
militares ja prevé um regime especial neste ambito e para os mesmos fins, cuja norma
esta epigrafada de “Valorizagdo profissional”.**®

Ainda no que tange a questdo do aproveitamento escolar, cabe salientar que a
falta do mesmo nao implica, desde logo, a supressao do ETE, por completo. Estando a
usufruir deste estatuto e caso ndo tenha aproveitamento escolar, o trabalhador-estudante
apenas fica privado, no ano seguinte, do direito ao hordrio de trabalho ajustado ou a
dispensa de trabalho para a frequéncia de aulas, do direito a marca¢do do periodo de
férias de acordo com as necessidades escolares ¢ do direito a licenca sem retribui¢cao
(para efeito do ETE).*® Os demais direitos sdo mantidos até que se verifique a falta de
aproveitamento em dois anos seguidos, ou trés interpolados.?”

Contudo, o legislador previu outras situacdes que acarretam a cessagao de todos
os direitos concedidos ao abrigo do estatuto em causa, designadamente quando o
trabalhador-estudante preste falsas declaragdes relativamente aos factos de que depende
a concessdo do estatuto, ou a factos constitutivos de direitos (no enquadramento do
ETE), bem como quando estes direitos sejam utilizados para outros fins, estranhos as

razdes pelos quais foram concedidos.?”’

Chama-se a atengdao para esta eventual
circunstancia, uma vez que se algum trabalhador-estudante praticar algum dos factos ora

descritos incorre na violagio do ‘dever de respeito’, por falta de probidade®’* em relagio

26 Cf n° 4, do artigo 94°, do CT, em consideragdo a outros direitos ou bens constitucionalmente
protegidos, v.g. direitos que visam a prote¢do familiar, ou a paternidade e maternidade, cf. alinea f), do n°
2, do artigo 67° e artigo 68°, ambos da CRP.

27 Cf. n° 5, do artigo 94°, do CT. No mesmo sentido, tendo em vista as especificidades da frequéncia de
estabelecimento de ensino por trabalhador-estudante, n° 5, do artigo 12°, da Lei n® 105/2009, de 14 de
setembro.

28 Cf. artigo 158°, do Decreto-Lei n° 297/2009, de 14 de outubro.

29 Cf. n° 1, do artigo 95°, do CT.

210 Cf. n° 2, do artigo 95°, do CT.

211 Cf. n° 3, do artigo 95°, do CT.

2.0 dever de respeito ao empregador (cometido ao trabalhador) estd consagrado na alinea a), do n°® 1, do
artigo 128° do CT. Neste ¢ dito que o trabalhador deve tratar o empregador com probidade — ou seja, com
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a entidade empregadora, o que envolve a possibilidade de o empregador instaurar o
correspondente processo disciplinar e, no limite, consubstanciar justa causa para
despedimento.*”

De qualquer forma, o trabalhador-estudante pode exercer novamente estes
direitos no ano seguinte aquele em que os mesmos cessaram, desde que este tipo de
renovagdo ndo ocorra mais de duas vezes.”’* Atendendo a que a norma em analise nio
descrimina se a referida renovag¢do tem em vista apenas a cessacdo por falta de
aproveitamento escolar, ou se se estende aos outros critérios que determinaram a
cessacao (v.g. falsas declaragdes), a interpretacdo deverd englobar todas as situagdes de
cessacdo, o que nos parece erréneo.””” E que, se a falta de aproveitamento decorre, a
partida, das menores capacidades do trabalhador-estudante (seja, de capacidade de
aprendizagem, de articulacao do tempo dedicado ao estudo, de organizacao do método,
etc.), que, nesse sentido, nao porao em causa a relagdo laboral, ja as causas de cessagao
do ETE fundamentadas na fraude para a concessdo do estatuto, para o gozo dos seus
direitos, ou no gozo de direitos dele decorrentes para outros fins, colidem com a
confianca que deve existir entre as partes na relagdo juridica de emprego, até porque
estamos perante um contrato infuitu personae.276

Finalmente, no ambito dos procedimentos para o exercicio de direitos de

trabalhador-estudante, o legislador acaba por reiterar a necessidade deste comprovar,

retiddo e honestidade — cf. norma citada, in fine. Esta ‘probidade’ foi incluida no CT de 2009, por
substitui¢do do termo ‘lealdade’, que podia ser confundido com o sentido dissemelhante que consta da
alinea f), do mesmo artigo (e que ¢ empregue no sentido do ‘sigilo’, ou seja, do dever do trabalhador nao
divulgar informagoes relativas a organizagdo da entidade empregadora), cf. PEDRO ROMANO MARTINEZ,
PEDRO MADEIRA DE BRITO ¢ GUILHERME DRAY, AAVYV, Codigo do Trabalho..., Op. Cit., pag. 338 ¢
seguintes.

3 VIEIRA, FILIPA ISABEL SOARES DA SILVA, “O trabalhador..., Op. Cit., pag. 130. O que, mutatis
mutandis, aplicado aos militares das Forcas Armadas e considerando o Estatuto da Condi¢do Militar,
supra analisado, pode dar azo a que o ‘militar-estudante’, no limite, seja condenado a pena de prisdo
disciplinar.

21 Cf. n° 4, do artigo 95°, do CT.

7 VIEIRA, FILIPA ISABEL SOARES DA SILVA, “O trabalhador..., Op. Cit., pag. 130.

76 Cf. LEITAO, Luis MANUEL TELES DE MENEZES, Direito do Trabalho, Editora Almedina, 3* Edicéo,
Coimbra, 2012, pag. 101 e seguinte. PEDRO ROMANO MARTINEZ também salienta que o “contrato de
trabalho assenta numa relag@o fiduciaria, em que a confianga reciproca tem um papel de relevo” e que
decorre do dever de boa-fé entre as partes, estabelecida nos termos do artigo 126°, do CT. Neste sentido, o
“empregador pretende certas qualidades de trabalho, de honestidade, etc.”, cf. MARTINEZ, PEDRO
ROMANO, Direito do Trabalho, Editora Almedina, 7* Edi¢ao, Coimbra, 2015, pag. 302. J4 LEAL AMADO
questiona o carater intuitu personae do contrato de trabalho (ainda que admita que esse seja a regra) e
discorda que ele decorra de uma relagao fiduciaria (ainda que admita a sua existéncia em certos casos),
alegando que esta relacdo de confianca é geralmente invocada apenas para tentar facilitar ou justificar o
despedimento, cf. AMADQO, JOAO LEAL, Contrato de Trabalho, Coimbra Editora, 4* Edicdo, Coimbra,
2014, pag. 76.
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perante a entidade empregadora, o aproveitamento no final de cada ano.””” A bem da
verdade, esta disposicdo acaba por ser desnecessaria e redundante. Redundante porque,
no que respeita o segundo nimero da norma que dispde sobre a “no¢do de trabalhador

estudante”?’®

o legislador ja tinha disposto que a manutencdo do ETE dependia do
aproveitamento escolar e, a partida, ainda que se possam auscultar outros interesses do
empregador em casos concretos devidamente individualizados, a entidade empregadora
sO interessa saber se o seu trabalhador continua com capacidade de exercicio dos
direitos ao abrigo do ETE, ou se estes direitos se encontram, de alguma forma,
cerceados. Desnecessaria porque, como se depreende do que se acabou de dizer, a
referida norma, constante da “no¢do”, ja confere capacidade de controlo a entidade
empregadora e, caso o trabalhador-estudante acabe por ndo ter aproveitamento, mas
também ndo mantenha a intengao de renovar o ETE, ndo decorre dai qualquer estatui¢ao
de penaliza¢io motivada pela falta de comprovacio.””

Mais relevante para o empregador ¢ a possibilidade de este controlar a
assiduidade escolar do trabalhador-estudante, através de acordo entre ambos, ou
diretamente por aquele junto dos servigos administrativos do estabelecimento de ensino,
por correio eletronico ou fax, no qual € aposta uma data e hora, a partir da qual termina
a responsabilidade escolar do trabalhador-estudante.”®” O empregador ainda detém a
possibilidade de exigir, ao trabalhador-estudante, uma prova de frequéncia de aulas
(desde que o estabelecimento de ensino realize o controlo dessa frequéncia), nos quinze
dias subsequentes 4 utiliza¢io da dispensa de trabalho para esse fim.**'

Também em consideracdo a necessidade de adaptagdo do empregador, face a
auséncia do trabalhador-estudante, o legislador delimitou prazos para a concessdo da

licenca sem retribui¢do (a conceder no quadro do ETE), a que ja nos referimos supra.”™

T Cf ne 1, do artigo 96°, do CT.

28 Cf. n° 2, do artigo 89°, do CT.

"% Nio obstante, os direitos consagrados no ETE nio devem ser tidos por ‘direitos adquiridos’, mas
‘direitos sujeitos a condi¢do’ — a ‘condi¢do’ de ter concluido com aproveitamento escolar o ano letivo
precedente ¢ a de ndo ter violado o ‘dever de respeito’ (relativo ao tratamento do empregador com
probidade, cf. supra, nota n° 272), que lhe cabe no ambito da relagdo laboral globalmente considerada —
cf. DRAY, GUILHERME MACHADO, O Principio da Prote¢do do Trabalhador, Editora Almedina,
Coimbra, 2015, pag. 759.

20 ¢f. n° 2, do artigo 96°, do CT.

21 Cf. n° 3, do artigo 96°, do CT.

2 Qupra, nota n° 259.
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Jj) O trabalhador-estudante perante o estabelecimento de ensino

O Cédigo do Trabalho aponta, no ultimo artigo da subseccao que ¢ dedicada ao
ETE, uma remissdo para legislagdo complementar, que tem em vista ‘lei especial’.”®’
Em atencdo ao nosso estudo, consideramos a legislacdo que ¢ direcionada aos
estabelecimentos de ensino®™ e, particularmente, a que diz respeito a aplicacio do ETE
aos militares das Forgas Armadas.?®

Relegando esta ultima para ulterior andlise, as normas que enquadram as
especificidades da frequéncia de estabelecimento de ensino por trabalhadores-estudantes
dispdem que estes ndo devem encontrar-se sujeitos: a) a frequéncia de um numero
minimo de disciplinas de determinado curso (em graus de ensino em que isso seja
possivel), nem a regime de prescricao ou que implique mudanca de estabelecimento de
ensino; b) a qualquer disposi¢do legal que faga depender o aproveitamento escolar da
frequéncia de um nimero minimo de aulas por disciplina; ¢) a limitagdo do niimero de
exames a realizar em época de recurso.”®® Neste Gltimo caso, ndo existindo época de
recurso, o trabalhador-estudante tem direito (na medida em que seja legalmente
admissivel) a uma época especial de exame a todas as disciplinas.?®’
Concomitantemente, os estabelecimentos de ensino com horario pos-laboral devem
assegurar que os exames e as provas de avaliagdo, bem como um servico minimo de
apoio aos trabalhadores-estudantes decorram, na medida do possivel, no mesmo
horario.*®® Os trabalhadores-estudantes ainda tém direito a aulas de compensagéo ou de
apoio pedagodgico, que sejam consideradas imprescindiveis pelos orgdos do

. . 289
estabelecimento de ensino.

2 Cf. artigo 96°-A, do CT.

2% Artigo 12°, da Lei n° 105/2009, de 14 de setembro.

* Designadamente 0 EMFAR, o RIPSMRCV (aprovado pelo Decreto-Lei n® 320-A/2000, de 15 de
dezembro, na redacdo que lhe é conferida pelo Decreto-Lei n® 320/2007, de 27 de setembro) e o
Despacho do CEMGFA e dos CEM dos trés ramos das Forcas Armadas, de aplicacdo do ETE aos
Militares das Forcas Armadas, de 8 de outubro de 2008. Neste caso, temos em vista o conceito alargado
de legislagdo, enquanto bloco de legalidade, cf. ESTORNINHO, MARIA JOAO, Fuga..., Op. Cit., pag.
175.

2% Cf. n° 1, do artigo 12°, da Lei n° 105/2009, de 14 de setembro.

27 Cf. n° 2, do artigo 12°, da Lei n° 105/2009, de 14 de setembro.

28 Cf. n° 3, do artigo 12°, da Lei n° 105/2009, de 14 de setembro.

2% Cf. n° 4, do artigo 12°, da Lei n° 105/2009, de 14 de setembro.
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§ 4°— EVOLUCAO DO ESTATUTO DO TRABALHADOR-ESTUDANTE

Em regra, a metodologia adotada, neste tipo de estudos, para a descricdo de um
instituto, principia pela contextualizagdo historica. Contudo, optamos por apresentar a
evolucdo do ETE apenas depois da sua concetualizagdo, porque facilita a percecdo do
itinerario cognoscitivo da sua articulagdo com o Estatuto da Condi¢ao Militar.

O regime politico que vigorou em Portugal durante o chamado ‘Estado Novo’**
era pouco votado a sensibilidades inerentes a evolucdo socioecondomica dos
trabalhadores, nomeadamente no que tange a obtengdo, por estes, de qualificagdes
académicas mais elevadas. Sustentamos a nossa apreciacao no facto de, por um lado, ter
sido um regime politico-constitucional antipartidario, antiliberal e antiparlamentar,”' o
que, desde logo, inviabilizava a apresentacdo de propostas legiferantes relativamente a
certos tipos de direitos dos trabalhadores, como o que estamos a abordar, decorrentes de
uma ideologia partidaria mais eclética. Por outro lado, o refor¢o concedido a posicao
das classes dominantes e a aposta no setor primario,”* acabavam por tornar despicienda
(de uma forma geral e tendo em vista o designado ‘trabalhador-médio’) a necessidade
de quadros com formagdes académicas mais elevadas — que, no limite, até poderiam ser
focos de atritos ao desejado controlo autoritario que aquele regime pretendia exercer.

Por conseguinte, a primeira referéncia (ainda que ténue), que teve em vista a
possibilidade dos trabalhadores promoverem a sua evolucao académica, consta do
Regime Juridico de Férias, Feriados e Faltas, que entrou em vigor no ano seguinte ao
inicio da vigéncia da propria CRP e dispunha que consideravam-se justificadas (sem
perda de quaisquer direitos) as faltas motivadas pela prestacio de provas em

estabelecimento de ensino.>”?

20 Regime politico instituido sob a dire¢do de ANTONIO DE OLIVEIRA SALAZAR, ¢ que vigorou em
Portugal sem interrupcdo, desde 1933 a 1974, nalguns aspetos semelhante aos regimes instituidos por
BENITO MUSSOLINI na Itdlia e por ADOLF HITLER na Alemanha — de acordo com a Infopédia —
Dicionarios Porto-Editora, disponivel em: https://www.infopedia.pt/$estado-novo, consultado a 14 de
novembro de 2016, pelas 20h40.

! De acordo com a pagina da Internet da Assembleia da Republica — Parlamento — O Estado Novo
(1926-1974), disponivel em: http://www.parlamento.pt/Parlamento/paginas/oestadonovo.aspx, consultado
a 14 de novembro de 2016, pelas 20h35.

22 AGUIAR, JOAO VALENTE, “A politica de classe na economia do Estado Novo: a burguesia como
classe beneficiaria”, in Revista da Faculdade de Letras da Universidade do Porto, Volume XXV, 2013,
pag. 119-140 (publicado on-line em: http://ler.letras.up.pt/uploads/ficheiros/11482.pdf, consultado a 14 de
novembro de 2016, pelas 20h45).

23 Cf. alinea d), do n° 2, do artigo 23°, do Decreto-Lei n® 8§74/76, de 28 de dezembro, em conjugacdo com
on® 1, do artigo 26° e com o n° 2, do artigo 26°, a contrario sensu, ambos do mesmo diploma.
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a) A primeira lei que consagra o ETE

E ja no decorrer da década de 1980 que um grupo parlamentar, do Partido
Comunista Portugués, apresenta o primeiro projeto de lei sobre a prote¢do e defesa dos
direitos dos trabalhadores-estudantes.*”*

Na exposicao dos motivos do projeto em causa, o referido grupo parlamentar ¢
sensivel as “largas de dezenas de milhares de trabalhadores que, em diversos
estabelecimentos de ensino e ap6s o seu dia de trabalho, buscam uma melhoria dos seus
conhecimentos como suporte do seu aperfeigoamento profissional”. Sustenta ainda que
esses trabalhadores “representam uma possibilidade, ndo apoiada, de formagdao de
quadros com experiéncia pratica riquissima” para os quais se impde a existéncia de
“medidas que, em todos os planos (laboral, pedagogico e social), apoiassem o esfor¢o
desses trabalhadores, considerando-os, no local de trabalho como no estabelecimento de
ensino, com as especificidades que lhes sdo proprias”, uma vez que “os direitos ao
ensino e a educacdo e cultura, constitucionalmente garantidos, passam também pela
criacdo de condi¢des adequadas ao prosseguimento dos estudos por aqueles que
desempenham uma atividade profissional, [e] a inexisténcia de regras minimas constitui
uma grave lacuna”.*”

Depois do processo legislativo, no qual se incluiu, ainda, um outro projeto de
1ei®® ¢ um relatorio da Comissio de Trabalho acerca dos pareceres das organizagdes
dos trabalhadores sobre os referidos projetos,””’ o ETE ¢é aprovado a 25 de junho de
1981%%® ¢ ¢ promulgado nos termos da Lei n° 26/81, de 21 de agosto.””

Este diploma, composto por doze artigos, comegava por referir o seu objeto,
consignado ao regime juridico do trabalhador-estudante e impunha, desde logo, a sua
aplicacdo aos setores publico e privado.’”

Qualificava como ‘trabalhador-estudante’ todos os trabalhadores ao servico de

. . . . 301 _~
uma entidade que frequentassem qualquer grau de ensino oficial, ou equivalente,” nao

2% pProjeto de Lei n® 9/IL, publicado em Didrio da Repiiblica, 11 Série, n° 5/80, de 20 de novembro.

* IDEM, nota preambular designada “Exposigdo de motivos”.

0O Projeto de Lei n® 173/II, sobre o Estatuto do Trabalhador-Estudante, publicado em Didrio da
Republica, 11 Série, n° 46/81, de 25 de margo, apresentado pelos deputados do Partido Social-Democrata.
7 Relatorio da Comissdo de Trabalho acerca dos pareceres das organizagdes dos trabalhadores sobre os
projetos de lei n” 9/1I e 173/11, publicado em Didrio da Repuiblica, 11 Série, n® 75/81, de 3 de junho.

2% Nos termos do Decreto n° 39/11, publicado em Didrio da Republica, 11 Série, n° 95/81, de 11 de julho,
epigrafado de “Estatuto do Trabalhador-Estudante”.

2% publicada em Didrio da Republica, 1 Série, n° 191/81, de 21 de agosto.

300 ¢, artigo 1°, da Lei n® 26/81, de 21 de agosto.

%! Na vigéncia deste diploma, o STA decidiu que “(n)do vindo questionada a qualificacio do recorrente
como trabalhador-estudante, ndo podia a Administragdo, como entidade empregadora publica, negar-lhe o
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olvidando aqueles que, estando por ele abrangidos, ficassem involuntariamente
colocados na situacio de desemprego.>**

Dispunha que, no ambito das facilidades para a frequéncia de aulas, o
empregador deveria elaborar horarios de trabalho especificos para estes trabalhadores,
ajustavel a frequéncia de aulas e a respetiva deslocagcdo, podendo o trabalhador-
estudante ser dispensado até seis horas semanais (sem perda de retribuicdo ou qualquer
outra regalia) se assim o exigisse o horario escolar e ndo fosse possivel ajustar o seu
horério de trabalho. Contudo, a opgdo entre os regimes acabados de referir seria objeto
de acordo entre os trabalhadores, as suas estruturas representativas e os empregadores,
de forma a evitar os prejuizos daqueles, bem como o normal funcionamento das
empresas ou servigos. Quando o acordo tivesse em vista a dispensa de horas semanais
de trabalho para a frequéncia de aulas, o trabalhador teria direito: até quatro horas, caso
o seu periodo de trabalho semanal durasse menos de 36 horas; até cinco horas, para um
periodo compreendido entre as 36 e as 39 horas de trabalho semanal; e até seis horas,
caso o periodo de horéario semanal se prolongasse para além das 39 horas.*"

Quanto aos trabalhadores em regime de turnos, o ETE de 1981 apenas permitia o
seu usufruto caso houvesse possibilidade de compatibilidade de horarios (laboral e
académico) que ndo prejudicassem o normal funcionamento da sua atividade laboral e,
ndo sendo exequivel, apenas garantia ao trabalhador-estudante a preferéncia na
ocupacdo de postos de trabalho compativeis com a sua aptidao profissional, de modo a
possibilitar a participaco nas aulas.***

No que se refere a suspensdo e cessagao das facilidades supra mencionadas, o
trabalhador-estudante ficava suspenso de usufruir do ETE até ao final do ano letivo,
caso utilizasse as citadas ‘facilidades’ para fins diversos aos legalmente previstos. Por
seu lado, o direito ao ETE cessava caso voltasse a reincidir na utilizagao desses direitos
para os ditos fins diversos, ou se ndo tivesse aproveitamento em dois anos consecutivos

A 305
ou trés interpolados.

gozo dos direitos consagrados na dita Lei n° 26/81, no caso a dispensa de servigo para a frequéncia de
aulas, ndo cabendo também a entidade empregadora avaliar da possibilidade pratica do gozo de tais
direitos.”, cf. Acoérddo do STA, de 24 de abril de 1990, Processo n° 024883, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e68025618¢003ea931/6665f301fb7a3535802568fc0037{705?
OpenDocument&Highlight=0,trabalhador-estudante, consultado a 31 de janeiro de 2017, pelas 20h30.

02 cr, artigo 2°, da Lei n® 26/81, de 21 de agosto.

30 cr, artigo 3°, da Lei n® 26/81, de 21 de agosto.

et artigo 4°, da Lei n® 26/81, de 21 de agosto.

305 cf, artigo 5°, da Lei n® 26/81, de 21 de agosto.
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Quanto a faltas para prestacdo de exames e provas de avaliagdo, em termos
genéricos, o trabalhador-estudante tinha direito de ausentar-se (sem perda de
vencimento nem qualquer outra regalia) até quatro dias por disciplina e até dois dias
para cada prova. Contudo, a norma tinha, prima facie, em vista dois dias para prova
escrita e dois dias para prova oral, sendo um, o da realizagdo da prova, e o outro, o
imediatamente anterior (incluindo sabados, domingos e feriados), acrescentando que,
em caso de provas no mesmo dia, os dias anteriores seriam tantos quantos os dos
exames a realizar. Nao obstante, as faltas impostas pelas deslocacdes para essas provas
(ainda que na estrita medida das necessidades), consideravam-se justificadas. Contudo,
a entidade patronal poderia exigir o comprovativo do horario das provas e da
necessidade de deslocamento.’®

No que concerne o direito a férias, os trabalhadores estudantes tinham direito a
marcar as suas férias de acordo com as necessidades escolares, desde que nao fosse
comprovadamente incompativel com o plano de férias da entidade empregadora, bem
como a gozar quinze dias interpolados, exceto se colidisse com o encerramento para
férias do estabelecimento ou servigo. Adicionalmente, podiam gozar, seguida ou
interpoladamente, até seis dias de licenga sem vencimento (sem perda de outras
regalias), desde que a requeressem com um més de antecedéncia.’”’

No ambito dos efeitos profissionais da valorizacdo escolar, j4 se encontrava
prevista uma norma ‘enderecada’ a entidade empregadora que dispunha que deveriam
ser proporcionadas oportunidades de promog¢ao profissional adequada a valorizagao
obtida pela formagdo académica entretanto adquirida, ainda que ndo fosse obrigatdria
essa reclassificacdo, por mera obten¢do dos cursos ou conhecimentos. Ainda assim, os
trabalhadores-estudantes tinham preferéncia no preenchimento de cargos, em relacao
aos demais trabalhadores, em decorréncia de terem obtido a formagao que os habilitava
a tal através do usufruto do ETE.*"

Em termos escolares, os trabalhadores-estudantes ndo se encontravam sujeitos,

para efeitos de aproveitamento, nem a frequéncia de um ntimero minimo de disciplinas

ou cadeiras, nem a contingéncias de serem obrigados a mudar de estabelecimento de

306 cf, artigo 6°, da Lei n® 26/81, de 21 de agosto.
07 ¢t artigo 7°, da Lei n® 26/81, de 21 de agosto.
8 cf, artigo 8°, da Lei n® 26/81, de 21 de agosto.
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ensino por falta de aproveitamento, nem a frequéncia de um numero minimo de aulas
por disciplinas ou cadeiras.’”

Os requisitos para a fruicdo do ETE implicavam fazer prova a entidade
empregadora da sua condicdo de estudante, da apresentagdo do horario escolar e da
prova de assiduidade as aulas no fim de cada periodo escolar. Junto do estabelecimento
de ensino, o trabalhador-estudante também tinha de fazer prova da sua condigdo de
trabalhador. E, para manter o ETE, o trabalhador-estudante teria de concluir o ano de
gozo daquele com aproveitamento, transitando de ano, ou sendo aprovado a, pelo
menos, metade das disciplinas, o que ndo se verificaria se tivesse desistido
voluntariamente a qualquer disciplina (desde que essa desisténcia ndo fosse justificada
por doenga prolongada ou impedimento legal).*'°

Como critério de protecao a entidade empregadora, o excesso de candidatos da
mesma a frequéncia de cursos, que manifesta ¢ comprovadamente comprometessem o
seu funcionamento normal, dava lugar a um acordo entre os trabalhadores interessados,
a sua estrutura representativa e a hierarquia de que dependiam, para a fixagdo do
namero e das condi¢des em que as pretensdes apresentadas seriam deferidas.>!!

Finalmente, o ETE de 1981 condicionava o Governo a promover a criacdo de
um organismo ou servigo, incluso na area da educacdo, a quem seriam atribuidas
competéncias para o tratamento das questdes relativas aos trabalhadores-estudantes. Do
mesmo modo, caberia também ao Governo definir as condi¢des de frequéncia de cursos
de formacao escolar, aperfeicoamento de linguas e formacao profissional, bem como,
com carater de urgéncia, fomentar a criagdo de aulas noturnas nos estabelecimentos de
ensino onde o numero de trabalhadores-estudantes inscritos o justificasse, a par da
homologacdo do seu funcionamento.*'

Este diploma, que vigorou pouco mais de 16 anos, sofreu apenas uma alteragao,
cinco anos apds ter sido promulgado, tendo em vista a sensibilidade do legislador que,
observando o aumento da iniciativa empresarial dos jovens, associada ao aumento das
atividades laborais independentes, percebeu a necessidade de alargar o regime previsto
no ETE aos trabalhadores por conta propria.’'> Com esta alteracio (relativa ao n° 1, do

artigo 2°, da Lei n® 26/81, de 21 de agosto), passava a considerar-se trabalhador-

3 cr, artigo 9°, da Lei n® 26/81, de 21 de agosto.

3¢y, artigo 10°, da Lei n® 26/81, de 21 de agosto.

ey, artigo 11°, da Lei n® 26/81, de 21 de agosto.

2y artigo 12°, da Lei n° 26/81, de 21 de agosto.

313 preAmbulo do Decreto-Lei n° 271/86, de 4 de setembro, publicado em Didrio da Republica, 1 Série, n°
203/86, de 4 de setembro.
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estudante, para efeitos de aplicacdo do ETE, “todo o trabalhador por conta prépria ou

por conta de outrem”,*'* em detrimento de “todo o trabalhador ao servigo de uma

entidade empregadora publica ou privada”.’"> Apesar do legislador deixar de
discriminar o carater publico e privado, deve manter-se o entendimento de que continua
a abarcar ambas as situagdes, por um lado porque omite (e, como tal, acaba por abarcar
todos os trabalhadores por conta de outrem) e, por outro lado, porque o proprio texto do
diploma acaba por, inadvertidamente, dar a entender que se aplica aos dois tipos de
entidades empregadoras.®'

Porém, se o Governo foi generoso no alargamento aos trabalhadores por conta
propria, acabou por ser parco no cumprimento das diretrizes impostas por este
estatuto.”!” Neste sentido, acabou por, de certa forma, definir as condi¢des de frequéncia
de cursos de formagdo escolar, chegando mesmo a consagrar que aos trabalhadores-
estudantes seria proporcionado um regime especial de estudos, que teria em
consideracdo a situacdo dos trabalhadores e dos estudantes e que lhes permitia a
aquisicdo de conhecimentos, a progressdo no sistema de ensino e a criacdo de
oportunidades de formacdo profissional, adequadas a sua valorizagdo pessoal,’'® bem
como fomentar a cria¢io de aulas noturnas e homologar o seu funcionamento.’”’ Mas,

as demais diretrizes ficaram por concretizar.

b) OETE de 1997

E no sentido supra exposto que, volvidos 15 anos, um grupo parlamentar do
Partido Socialista vem apresentar um projeto de lei de reforma do ETE que, segundo o
referido grupo, constituia um diploma materialmente inovatério. Nao menosprezando a
importancia da consagracao do ETE — constante do diploma de 1981 — este grupo
parlamentar sustentou que, devido a auséncia de vontade politica para criar os

instrumentos que dariam operatividade aquele diploma, bem como a realidade educativa

3% Cf. artigo tinico, do Decreto-Lei n° 271/86, de 4 de setembro.

315 Cf. n° 1, do artigo 2°, da Lei 26/81, de 21 de agosto, na redagio original.

316 Tendo em vista a referéncia ao “normal funcionamento das empresas ou servigos”, constante do n° 3,
do artigo 3°, da Lei n® 26/81, de 21 de agosto, que faz depreender a inteng@o do legislador em referir-se a
‘empresas privadas’ e a ‘servigos publicos’.

317 Supra, nota n® 312.

318 Cf. artigo 29°, da LBSE.

319 Nos termos do Plano curricular para o curso geral noturno do ensino secundario, anexo ao Despacho
Normativo n°® 42/88, de 26 de maio, que teve em vista o projeto experimental com os mesmos fins, visado
pelo Despacho Normativo n°® 73/86, de 25 de agosto.
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e laboral experimentada ao longo de 15 anos de ETE, mostravam a necessidade de
revisdo das solugdes legais daquele primeiro estatuto.**’

A par do referido projeto de lei, foram apresentados mais dois de idéntico teor —
um do Partido Comunista Portugués e o outro do Partido Social-Democrata —, ainda que
visassem apenas alterar (e ndo substituir) o ETE em vigor.**!

O projeto do Partido Socialista pretendia alargar o estatuto aos trabalhadores
com vinculo precario, aos trabalhadores por conta propria, aos que frequentassem
cursos de formagdo profissional e aos cidaddos a prestar servigo nas For¢as Armadas
(aproximando a lei da realidade laboral) e as instituigdes de ensino privadas e
cooperativas. Defendia, também: a distincdo de regime entre trabalhadores a tempo
inteiro e a tempo parcial; a alteracdo das regras de adaptabilidade e flexibilidade pela
fixacdo de limites ao periodo normal de trabalho e a duracao do trabalho semanal (com
a manutencdo das regalias especificas para o trabalhador); a interdicdo de regimes de
prescri¢ao aos trabalhadores-estudantes (por contrarias ao diploma em causa) e a nao
sujei¢do destes estudantes a um numero limite de exames a realizar em época de
recurso; a criacdo de uma época especial de exames para trabalhadores-estudantes; a
fixacdo de um prazo para operacionalizagdo de um organismo de controlo da
aplicabilidade destas normas; a habilitacdo da Inspe¢ao-Geral do Trabalho a conhecer
das infragdes praticadas pelos empregadores, neste dmbito; e a extensdo a apresentagao
de trabalhos do regime da prestacdo de provas de avaliagdao, quando aqueles substituam
estas.”>

O projeto do Partido Comunista Portugués visava a aplicacdo do diploma, por
um lado, a todos os niveis de ensino publico, particular e cooperativo e, por outro lado,
estendé-lo a cursos de pos-graduagdao, mestrado e doutoramento, pormenorizando e
tipificando a qualificacdo do conceito de trabalhador-estudante e propondo o aumento

para oito, do nimero de horas semanais para a frequéncia de aulas. Concomitantemente:

320 Cf. “Nota explicativa” preambular do Projeto de Lei n® 191/VIL, sobre o Estatuto do Trabalhador-
Estudante, publicado em Didrio da Republica, 11 Série, n° 56/96, de 11 de julho, apresentado pelos
deputados do Partido Socialista.

321 Cf. Projeto de Lei n° 247/VII, sobre o Reforgo dos Direitos dos Trabalhadores-Estudantes, publicado
em Diario da Republica, 11 Série, n° 10/96, de 19 de dezembro, apresentado pelos deputados do Partido
Comunista Portugués e Projeto de Lei n° 302/VII, sobre a alteragdo a Lei n° 26/81, de 21 de agosto
(Estatuto do Trabalhador-Estudante), publicado em Didrio da Republica, 11 Série, n° 33/97, de 10 de
abril, apresentado pelos deputados do Partido Social-Democrata, respetivamente.

322 Além de constantes no referido projeto de lei (cf. supra, nota n® 320), estas intengdes legiferantes estdo
também presentes no Relatorio e Parecer da Comissdo da Juventude, em relagdo ao referido projeto,
publicado em Didrio da Republica, 11 Série, n° 66/96, de 12 de outubro e no Relatorio e Parecer da
Comissdao da Educacdo, Ciéncia e Cultura, no mesmo ambito, publicado em Didrio da Republica, 11
Série, n® 26/97, de 6 de marco.
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alargava para trés dias o periodo de auséncia do trabalhador, para prestacao de prova de
avaliacdo escrita, por disciplina; propunha a realizacdo das provas de avaliacdo em
horario pés-laboral, bem como a criagdo, para estes alunos, de uma época especial de
exames; acrescentava, ao ETE, a incumbéncia do Governo em fomentar a criagdo do
ensino pos-laboral a todos os niveis de ensino, a criagdo de mecanismos de
acompanhamento pedagogico destes estudantes e a adaptacdao dos programas de ensino
a estes destinatarios; entendia que devia proceder-se a criagdo de um contingente
especial de acesso ao ensino superior para trabalhadores-estudantes, bem como o acesso
destes a agdo social escolar e a garantia que os servigos de apoio existentes nos
estabelecimentos de ensino funcionassem no horario pds-laboral; acrescentava o direito
de participacdo dos trabalhadores-estudantes e respetivas associacdes na gestdo escolar
e na defini¢do da politica educativa; propunha a divulgacdo do ETE por todos os
estabelecimentos de ensino; e indicava que o Governo deveria criar um organismo
encarregado de tratar dos assuntos dos trabalhadores-estudantes.*>

Por fim, o projeto do Partido Social-Democrata, visando (como o projeto
acabado de referir) alterar alguns artigos do diploma promulgado em 1981, propugnava
pela aplicagdo do ETE a todos os niveis de ensino publico, privado e cooperativo,
incluindo cursos de pds-graduagdo, mestrado e doutoramento. Por seu turno, defendia: a
dispensa dos trabalhadores-estudantes até sete horas semanais (caso nao fosse aplicavel
a flexibilidade de horario de trabalho ajustavel a frequéncia de aulas); a suspensdo do
ETE até ao final do ano letivo, quando as facilidades para frequéncia de aulas fossem
utilizadas para fins diversos; a exclusdo dos dias de descanso semanal e feriados para o
computo de dias a conceder, no ambito da realiza¢do de provas de avaliagdo (mantendo
este mesmo principio para a concessao de um numero dias correspondente aos das
provas a realizar, aquando de provas no mesmo dia, ou em dias consecutivos); a
possibilidade de utiliza¢do anual até dez dias de licenga sem vencimento (mantendo as
demais regalias laborais); a ndo sujei¢do a um minimo de disciplinas por curso, bem
como a um regime de prescri¢des, nem a limitacdo de um nimero de exames por época
de recurso; a manutengdao do mesmo regime aplicavel ao trabalhador por conta propria,

desde que apresentasse a declaracao de inicio de atividade ao estabelecimento de ensino

33 Jequo animo (cf. supra, nota n® 321, parte inicial), estas inten¢des legiferantes sdo constantes do
Relatério e Parecer da Comissdo da Educagao, Ciéncia e Cultura, no mesmo ambito, publicado em Didrio
da Republica, 11 Série, n° 26/97, de 6 de marco, do Relatorio e Parecer da Comissdo de Trabalho,
Solidariedade e Seguranca Social e do Relatorio e Parecer da Comissdo da Juventude, em relagdo ao
projeto em causa, publicado em Didrio da Republica, 11 Série, n® 33/97, de 10 de abril.
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(no primeiro ano) e o comprovativo de cumprimento de obrigagdes fiscais (nos anos
subsequentes); a criacdo de um organismo de controlo que trate das questdes especificas
dos trabalhadores-estudantes (no prazo de seis meses); beneficios fiscais para entidades
empregadoras, relativos aos seus encargos com trabalhadores-estudantes; e a dispensa
dessas, de contribui¢des a Seguranga Social, por dispensas de prestacao de trabalho ao
abrigo do ETE.***

Destes projetos e da sua discussio parlamentar é promulgado o novo ETE,*** e

m
1997, vingando, desde logo, a inteng¢do de substituir o diploma (em detrimento de uma
singela alteracdo). Ainda assim, o articulado (com apenas mais um artigo € que, na
pratica, consubstancia a divisdo do derradeiro artigo do diploma revogado, sob a égide
“Disposicoes finais”, % que passa agora a constar do seu congénere,327 com O mesmo
titulo e do imediatamente anterior, epigrafado de “Cumprimento do presente

328 acaba por manter um figurino muito semelhante ao anterior diploma em

estatuto”),
termos formais, ainda que um pouco mais arrojado no que respeita ao seu conteudo.

As inovagdes consubstanciadas pelo ETE de 1997 comegam por estender a sua
aplicacdo, em termos de formagao académica, aos cursos de pos-graduagao, mestrado e
doutoramento e, em termos de vinculo laboral, aos estudantes que frequentem cursos de
formagdo profissional, ou programas de ocupagdo temporaria de jovens com duragdo
igual ou superior a seis meses.>>

Depois, no que respeita o numero de horas em que o trabalhador-estudante pode
ser dispensado, também sofreu alteragdes — deixa de cingir-se ao hiato de quatro a seis
horas (quatro para jornada semanal até 36 horas; cinco para jornada semanal entre as 36
e as 39 horas; e seis para jornada semanal superior a 39 horas), para ter quatro

modalidades, entre as trés e as seis horas (trés para jornada semanal entre 20 e 29 horas;

quatro para jornada semanal compreendida entre as 30 e as 33 horas; cinco para uma

24 ¢t supra, nota n° 321, in fine e Relatorio e Parecer da Comissdo da Educacdo, Ciéncia e Cultura,
publicado em Didrio da Republica, 11 Série, n° 33/97, de 10 de abril.

35 Cf. Lei n° 116/97, de 4 de novembro, publicado em Didrio da Republica, 1 Série, n° 255/97 (com a
mesma data).

326 Cf. artigo 12°, da Lei n® 26/81, de 21 de agosto.

27t artigo 13°, da Lei n® 116/97, de 4 de novembro.

Bt artigo 12°, da Lei n® 116/97, de 4 de novembro.

3 Cf.n° 1 e n® 2, do artigo 2°, da Lei n° 116/97, de 4 de novembro. Desde logo, a epigrafe deixa de ser
“Qualificagio de trabalhador-estudante”, para passar a designar-se por “Ambito de aplicagio”.
Salientamos, também, num primeiro momento, a manutencdo dos trabalhadores por conta propria, que
ndo constava da sua redacdo original, mas que acabou por ser aditado ao anterior diploma. Por seu turno,
porque tange com o objeto do nosso estudo, verificamos que a proposta da inclusdo dos cidaddos a prestar
servico nas Forcas Armadas (proposta pelos deputados do Partido Socialista), no projeto de lei que
desencadeia o processo legiferante, acabou por ndo vingar.
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duracdo semanal de trabalho entre as 34 e as 37 horas; e seis para trabalhadores-
estudantes que efetuem um numero igual ou superior a 38 horas semanais de prestacdo
laboral). O aumento de modalidades acaba por revelar-se mais penoso para o
trabalhador-estudante porque, ainda que este acabe por ter direito as seis horas a partir
das 38 horas de trabalho semanal (ao contrario de 39 previsto no anterior), o legislador
retirou uma hora aos trabalhadores-estudantes que trabalham entre 20 e 29 horas por
semana e torna, tacitamente, o gozo de horas para frequéncia de aulas inaplicavel a
trabalhadores-estudantes que realizem menos de 20 horas semanais. Porém, em
compensagao, limita a jornada didria do trabalhador-estudante a 8 horas ¢ a semanal a
40 horas (incluindo nesta o trabalho suplementar, exceto se prestado por casos de forca
maior). Além do exposto, ainda admite, mediante acordo, trocar os limites da jornada de
trabalho por um regime flexivel previsto na lei geral, compensado com um dia por més
de dispensa de trabalho sem perda de retribuicio.**"

No que se refere aos dias em que o trabalhador-estudante tem direito a ausentar-
se para prestar provas de avaliacdo ndo foi feita qualquer alteragdo temporal, contudo, o
legislador passou a admitir que as provas de avaliagdo abarquem, além das constantes
no anterior diploma, a apresentacao de trabalhos com o mesmo fim das provas escritas,
das orais e dos exames.**!

No que respeita o direito as férias o ETE manteve intacto o regime precedente,
mas aumentou o periodo de concessao de licenga sem vencimento ao abrigo deste, de
seis para dez dias, estipulando os prazos de antecedéncia para requerimento da licenca
(quarenta e oito horas para um dia de licenca; oito dias para dois a cinco dias de licenca;
¢ um més para mais de cinco dias de licenga).***

No que concerne os efeitos profissionais da valorizagdo escolar, os
trabalhadores-estudantes deixaram de ser beneficiados com o direito de preferéncia para
ocupar cargos para os quais ficassem habilitados em virtude dos cursos ou
conhecimentos adquiridos, para adotarem um regime de igualdade em relacdo aos
demais trabalhadores.

No que tange as isencdes e regalias relativas aos estabelecimentos de ensino, o

novo ETE acrescenta que os trabalhadores-estudantes ndo estdo sujeitos a limitacao do

30 Cf. n° 5,n° 6 e n® 7, do artigo 3° da Lei n° 116/97, de 4 de novembro. A substituicdo da epigrafe
“Facilidades para a frequéncia de aulas”, pela “Horario de trabalho™ acaba por justificar-se em atencéo ao
aditamento dos dois tltimos nimeros.

BLCE e 4, do artigo 5°, da Lei n® 116/97, de 4 de novembro.

32 Cf. n° 3, do artigo 6°, da Lei n® 116/97, de 4 de novembro.

33.Cf n° 2, do artigo 7°, da Lei n® 116/97, de 4 de novembro.
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numero de exames a realizar na época de recurso, gozando, ainda, de uma época
especial de exames para todos os cursos e anos letivos. Adita que os exames, provas de
avaliagdo e servigos minimos de apoio aqueles deverdo funcionar em horario pos-
laboral, quando o Governo fomentar a criagdo de aulas noturnas (nos estabelecimentos
onde a inscri¢ao de trabalhadores-estudantes o justifique), bem como a homologacao do
seu funcionamento. Apensa, ainda, que estes estudantes tém direito a aulas de
compensagdo sempre que essas sejam consideradas imprescindiveis ao seu processo de
aprendizagem e avaliacdo pelos respetivos docentes.***

No quadro dos requisitos necessarios para a fruicdo de regalias a unica alteragao
de registo ¢ a supressdo da necessidade de comprovar a assiduidade as aulas, a entidade
empregadora, que acaba por ser substituida pela indispensabilidade de comprovar o
aproveitamento escolar, no final de cada ano letivo.*’

A norma relativa a cessacao de direitos € a que acaba por sofrer alteracdes mais
significativas. Primus, o legislador suprime a mengdo a ‘suspensdo de direitos’ (ainda
que, em rigor, a norma devesse ser epigrafada como “Suspensdo de direitos”, ao invés
do titulo atribuido, considerando que o trabalhador-estudante pode sempre voltar a
requerer o estatuto em causa, com todos os direitos que lhe estio associados).**®
Secundus, a norma homodloga apenas cortava as facilidades para a frequéncia de aulas
(rectius, a dispensa de horas de trabalho para frequéncia de aulas), ao passo que no ETE
de 1997, num primeiro momento, o legislador tem logo em vista a flexibilidade de
horarios de trabalho que permitam a frequéncia de aulas, a dispensa de horas de trabalho
para a referida frequéncia, os limites ao periodo normal de trabalho didrio e semanal, o
direito de marcar férias de acordo com as suas necessidades escolares, o direito ao gozo
interpolado de 15 dias de férias (salvo incompatibilidade por encerramento do
estabelecimento ou servigo) e o direito de requerer até dez dias de licenga sem
vencimento, fruto do ndo aproveitamento escolar ao abrigo de cuja frequéncia

beneficiara dessas regalias. Num segundo momento, cessa por completo o ETE quando

3 CEn°3,n°4,n°5en°6,do artigo 8°, da Lei n® 116/97, de 4 de novembro.

3t artigo 9°, da Lei n® 116/97, de 4 de novembro.

36 Cf. n° 4, do artigo 10°, da Lei n° 116/97, de 4 de novembro, que dispde que, “(n)o ano subsequente
aquele em que perdeu as regalias previstas neste diploma, pode o trabalhador-estudante requerer
novamente a aplicacdo deste estatuto”. Na pratica, ha apenas uma suspensdo (e ndo uma cessacio) de
direitos. Por seu turno, no ETE de 1981, a imagem da epigrafe do proprio artigo — “Suspensao e cessagdo
de facilidades para a frequéncia de aulas” — o trabalhador-estudante apenas sujeitava-se a deixar de
usufruir a mencionada facilidade, mantendo-se intactas as restantes. Em compensacéo, caso reincidisse na
utilizagdo abusiva das facilidades para a frequéncia de aulas, ou ndo tivesse aproveitamento em dois anos
consecutivos ou trés interpolados, ndo poderia voltar a usar essa regalia.
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o trabalhador-estudante ndo tenha aproveitamento escolar em dois anos seguidos ou trés
interpolados.®’ Tertius, o legislador suprime a questio da ‘fraude’ (mengio a
suspensio/cessacio de direitos quando estes tenham sido usados para outros fins).***

Em refor¢o do cumprimento do ETE, era indicado um prazo de seis meses
(prazo omitido no ETE de 1981) para a criagao de um organismo competente para tratar
das questdes dos trabalhadores-estudantes. Por seu turno, eram dadas competéncias a
Inspecao-Geral do Trabalho para conhecer das infragdes perpetradas pelas entidades
empregadoras em relagdo a este diploma.>*’

Por fim, o legislador indica que o ETE sera obrigatoriamente divulgado em
todos os estabelecimentos de ensino.**’

Este novo ETE, enquanto diploma independente e apesar de mais abrangente e

341
1

adequado a realidade laboral™', acaba por disciplinar este regime apenas durante pouco

mais de meia dizia de anos.>*

37Cfn°1en®2, do artigo 10°, da Lei n® 116/97, de 4 de novembro.

3% 0 que acaba por ser coerente, quer de um ponto de vista deontolégico, quer em termos da propria
estrutura do contetido material do diploma. No ambito do referido conteido material, esta supressdo esta
em consonancia com a substituicdo da comprovacao de assiduidade as aulas, pela comprovacao do
aproveitamento escolar no final do ano letivo. Em relag@o a coeréncia deontoldgica, seria despicienda de
sentido a manutencdo da mencao ao ‘regime da fraude’ quando, por um lado, no fundo visa-se fomentar
(e ndo apenas regular) o aumento do nivel académico da populagdo ativa e, por outro lado, a propria
necessidade de garantir o aproveitamento escolar no final do ano letivo (na esteira da manutengdo do
ETE), para um estudante que se encontra a trabalhar, ndo possibilita, pela propria natureza das coisas
(nomeadamente a gestdo do tempo disponivel), grande margem de manobra para utilizar as horas
destinadas a frequéncia de aulas para outros fins (que néo os dedicados a aprendizagem).

39 °Cf. n° 1 e n® 2, do artigo 12°, da Lei n° 116/97, de 4 de novembro. Evitando determo-nos com a
questdo dos ‘seis meses’ (cuja mengdo do prazo acaba por ndo ter qualquer efeito motivador que levasse o
Governo a criar o organismo referido), por provar ser ‘letra morta’, cabe, desde ja, levantar a questio (que
serd alvo de ulterior proposta), de saber o valor de atribuir competéncias de conhecer das infragdes das
entidades empregadoras, cometidas a este estatuto, por parte da Inspe¢do-Geral do Trabalho, quando ndo
sdo concretamente definidos os mecanismos de fiscalizagdo desta, nem sio tipificadas as penalizagdes a
aplicar pelas referidas infragdes?

¥0.Cf n° 1, do artigo 13° da Lei n° 116/97, de 4 de novembro. E de salutar esta norma, ainda que,
infelizmente, o legislador tenha-se mostrado parco na tentativa de sensibilizagdo para o ETE, visto que
olvida a obrigatoriedade de divulgacdo em todas as entidades empregadoras, até porque, a este nivel,
estamos perante um estatuto do trabalhador-estudante e ndo de um estatuto de estudante-trabalhador...

! Ainda que mitigando a intengdo legiferante de fomentar uma operatividade de um diploma que
permitisse uma conciliagdo mais proficiente dos horarios dedicados a atividade laboral e ao estudo dos
trabalhadores-estudantes, atentos a coartagdo de horas de dispensa para a frequéncia de aulas, em relagdo
ao anterior.

2 Diremos ‘meia duzia’ porque foi revogado nos termos do n° 2, do artigo 4° e da alinea i), do n° 2, do
artigo 21°, ambos da Lei n® 99/2003, de 27 de agosto, que entrou em vigor a 1 de dezembro de 2003.
Contudo, nos termos das normas acabadas de referir, o ETE aprovado pela Lei n° 116/97, de 4 de
novembro, apenas deixa de aplicar-se a partir de 28 de agosto de 2004, com a publicagdo (e respetiva
vacatio legis) da Lei n° 35/2004, de 29 de julho (atento ao seu artigo 3°).
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¢) A codificagdo do ETE

Em 2003, o legislador codificou a amalgama legislagdo de Direito do Trabalho,
que se encontrava dispersa por 47 diplomas, reunindo-a em apenas dois — o Codigo do
Trabalho®* e o Regulamento do Codigo do Trabalho (este ja no decorrer de 2004).>**

Desta forma, o ETE, que constava de lei especial, passa agora a fazer parte da
codificacdo, ficando a parte geral das suas disposi¢cdes no referido cddigo e a parte
especial no correspetivo regulamento.

Da parte geral apenas constam sete artigos. De uma forma mais generalista,
dispde a nogdo de trabalhador-estudante, bem como do condicionalismo da sua
manuten¢do (o aproveitamento escolar), os beneficios relativos ao horario de trabalho e
a prestacdo de provas de avaliagdo, a sua aplicagdo ao regime de turnos, a sua
articulacdo com o regime de férias e licengas, os efeitos profissionais da valorizagao
escolar e uma ultima norma a remeter a regulamentacdo para legislacio especial.*’

Nesta parte, cabe reter que o legislador suprimiu a referéncia a mestrados e
doutoramentos,**® bem como as referéncias aos trabalhadores por conta propria, aos que
estando abrangido pelo ETE tenham incorrido em desemprego involuntario, aos que
frequentem formacao profissional e aos que frequentem programas de ocupagdo
temporéria de jovens (com duracdo igual ou superior a seis meses).>*’

Em relagdo a legislacdo especial citada — o Regulamento do Cddigo do Trabalho
— estamos perante um regulamento de lei geral (que apesar de ser apelidado de
‘especial’, por regulamentar aqueloutra previamente codificada, deve ser entendida,
para efeitos da sua aplicagdo, como uma continuidade a lei geral), composto por dez
artigos.

O legislador entendeu oportuno indicar, ab initio, que o ETE, dele constante,
também se aplicava a relagdo juridica de emprego publico.**®

Seguidamente, este regulamento tem logo em vista os critérios de concessao do
ETE e, ndo se distanciando muito do que vinha do antecedente, no ambito da

comprovagdo da sua qualidade de trabalhador-estudante, quer a entidade empregadora,

quer no estabelecimento de ensino, apenas acrescenta que, em relacdo ao

3 Aprovado pela Lei n° 99/2003, de 27 de agosto.

344 Aprovado pela Lei n° 35/2004, de 29 de julho.

3 Artigos 79° a 85°, do Codigo do Trabalho, aprovado pela Lei n® 99/2003, de 27 de agosto.

36 Ainda que a referéncia a ‘pbs-graduagdes’, por interpretagdo extensiva, deva considerar-se como
englobante de tais ciclos de ensino.

3T Nao deixa, contudo, de os ter em conta, em atencdo ao artigo 17°, da Lei n® 99/2003, de 27 de agosto.
38 Cf. n° 2, do artigo 147°, da Lei n® 35/2004, de 29 de julho.
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estabelecimento de ensino, se mantiver a condi¢do de trabalhador, deve entregar um
comprovativo de inscri¢do na Seguranca Social e, caso tenha incorrido em situagdo de
desemprego involuntario, deve encontrar-se inscrito num centro de emprego.’” E
aditado a norma que define ‘aproveitamento escolar’, a modalidade de ensino recorrente

330 (para os alunos do 3° ciclo do ensino basico e do ensino

por unidades capitalizaveis
secundario) adaptado ao aproveitamento naquele subsistema de ensino.>>' As causas de
justificacdo do insucesso escolar, para efeitos de manutengdo do ETE passam a ser
somente as derivadas do gozo de licenga de maternidade ou parental (ndo inferior a um
més), ou quando o trabalhador-estudante tenha sofrido um acidente de trabalho ou
doenca proﬁssional.352 Por fim, o trabalhador-estudante devia escolher o horario escolar
compativel com o seu horario laboral (de entre as possibilidades existentes no respetivo
estabelecimento de ensino), sob pena de nio poder beneficiar do ETE.*>?

No que tange a dispensa de trabalho para a frequéncia de aulas ndo ha alteragao
das horas concedidas e da sua correlagdo com as horas de trabalho efetuadas pelo
trabalhador-estudante, se bem que o legislador acabe por recuperar a possibilidade da
entidade empregadora exigir o comprovativo da frequéncia das aulas, sempre que o
respetivo estabelecimento de ensino proceda ao seu controlo.>>*

O regime do trabalho suplementar’> deixa de poder ser exigido ao trabalhador-

estudante, salvo casos de for¢a maior, situagdo que implica a concessdo de um descanso

compensatério de, pelo menos, o mesmo nimero de horas.”® O regime de

39 Cf. alinea b), do n° 2, do artigo 148°, da Lei n° 35/2004, de 29 de julho, em conjugagdo com o artigo
17°, da Lei n® 99/2003, de 27 de agosto, in fine, em comparagdo com o artigo 2°, da Lei n® 116/97, de 4 de
novembro.

%00 ensino recorrente por unidades capitalizaveis ¢ um subsistema de ensino, uma das vias possiveis do
tipo de formacdo assistida, dentro do ensino recorrente, que consubstancia um conjunto de vias ou formas
cuja finalidade ¢ permitir que os cidaddos tenham acesso, numa segunda oportunidade, a um tipo de
educacdo ou formagdo que tanto pode revestir a forma escolar como de outro tipo, cf. CRUZ, MARIA DO
CARMO, “Ensino Recorrente por Unidades Capitalizdveis”, a Pdgina da Educa¢do ONLINE, disponivel
em: http://www.apagina.pt/?aba=7&cat=97&doc=8222&mid=2, consultado a 18 de novembro de 2016,
pelas 23h55.

1 Cf. n° 3, do artigo 148°, da Lei n® 35/2004, de 29 de julho, em comparagio com o n° 3, do artigo 10°,
da Lein® 116/97, de 4 de novembro.

332 Cf. n° 4, do artigo 148°, da Lei n°® 35/2004, de 29 de julho, em comparagdo com o n° 3, do artigo 10°,
da Lein°® 116/97, de 4 de novembro, in fine.

33 Cf. n° 5, do artigo 148°, da Lei n® 35/2004, de 29 de julho.

334 Cf. artigo 149°, da Lei n° 35/2004, de 29 de julho (especialmente o n° 3), em comparagio com o artigo
3° da Lein® 116/97, de 4 de novembro.

35t artigo 197° e seguintes, da Lei n® 99/2003, de 27 de agosto, de acordo com o conceito ja vertido
supra (nota n°® 240).

30 Cfn°1en® 3, do artigo 150°, da Lei n® 35/2004, de 29 de julho, em comparagido com o n° 6, do artigo
3° da Lein® 116/97, de 4 de novembro.
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adaptabilidade™’

também nao pode ser exigido ao trabalhador-estudante, se colidir com
o seu hordrio escolar ou com a prestacdo de provas de avaliacdo. Além disso, sempre
que o trabalhador-estudante realize trabalho em regime de adaptabilidade tem direito a
concessdo de um dia de dispensa de trabalho, por més, sem perda de direitos.*”®

Quanto a questao da auséncia para prestacao de provas de avaliacdo, o legislador
mantém os dias ja anteriormente consignados e o limite de quatro dias por disciplina,
apenas acrescentando que este Gltimo que deve observar-se em cada ano letivo.> Nio
obstante, estende 0 seu uso ao méaximo de dois anos letivos.*®® Em relacdo as faltas
motivadas pelas deslocagdes para prestar provas de avaliagdo ndo € estabelecido um
limite, ainda que o legislador determine que, a partir das dez faltas, o trabalhador-
estudante perde o direito ao respetivo vencimento, quando falte por aquele motivo.*"
Concomitantemente, ¢ clarificado o critério de ‘provas de avaliagdo’, considerando-se
também aquelas que ndo determinam diretamente o aproveitamento escolar.’®

No que concerne o direito a férias e licengas em articulagdo com o ETE, o
regime mantém-se também idéntico, apenas acrescentando-se, em relagdo a licenga sem
vencimento, alteragdes a antecedéncia de solicitagdo que, para um dia pode agora ser

393 ¢ para mais de cinco dias

364

inferior a 48 horas (se for inviavel o respeito daquele prazo)
¢ reduzido para metade do hiato previsto na legislacdo anterior (que era de um més).

A imagem da possibilidade reintroduzida pelo legislador, quanto a verificagao,
pelo empregador, da frequéncia de aulas, esta acaba por refletir-se quanto a cessagao de
direitos, uma vez que, nas alteracdes efetuadas aquando a sua codificagdo, aquele vem
estatuir que os direitos dos trabalhadores-estudantes cessam imediatamente, no ano
letivo em causa, quando tenham sido utilizados para fins diversos, ou quando estes

tenham prestado falsas declaragdes relativas a factos constitutivos de direitos. Cessam

37 Cf. artigo 164° ¢ artigo 165°, da Lei n° 99/2003, de 27 de agosto, no enquadramento do conceito
supracitado (nota n° 241).

¥ Cfnlen® 2, do artigo 150°, da Lei n° 35/2004, de 29 de julho.

3% Cf. alinea ¢), don° 1, do artigo 151°, da Lei n® 35/2004, de 29 de julho, em comparagdo com o n° 1, do
artigo 5°, da Lei n° 116/97, de 4 de novembro.

360 Cf. n° 2, do artigo 151°, da Lei n® 35/2004, de 29 de julho.

01 Cf. n° 3, do artigo 151°, da Lei n® 35/2004, de 29 de julho. No diploma precedente, o legislador nio
impunha limite ao nimero de faltas motivadas pela deslocagdo para provas de avaliagdo e omitia o regime
de direitos, o que, neste Gltimo caso, poderia originar dividas quanto as condig¢des de aplicagdo desta
norma, até porque ndo referia explicitamente se o carater justificado da falta incluia a manuten¢do da
retribui¢do, ou ndo (cf. n® 2, do artigo 5°, da Lei n® 116/97, de 4 de novembro).

362 Cf ne 4, do artigo 151°, da Lei n° 35/2004, de 29 de julho, em comparag@o com o n° 4, do artigo 5°, da
Lein® 116/97, de 4 de novembro.

363 Cf. alinea a), do n° 2, do artigo 152°, da Lei n°® 35/2004, de 29 de julho, em comparacdo com a alinea
a), do n° 3, do artigo 6°, da Lei n° 116/97, de 4 de novembro.

364 Cf. alinea ¢), do n°® 2, do artigo 152°, da Lei n°® 35/2004, de 29 de julho, em comparagido com a alinea
¢), do n° 3, do artigo 6°, da Lei n° 116/97, de 4 de novembro.



92

imediatamente, também, quando o trabalhador-estudante tenha prestado falsas
declaracdes relativamente aos factos de que depende a concessio do ETE.*®> Ainda
quanto a cessagdo de direitos, tudo o mais manteve-se inalterado, a excecdo da
renovacdo do ETE, no ano letivo subsequente aquele em que cessaram os direitos, em
atencdo a que esta situacdo ndo podera ocorrer mais do que duas vezes.*®

Em relacdo a possibilidade de excesso de candidatos & frequéncia de cursos, o
legislador vem clarificar as entidades intervenientes na possibilidade de acordo entre as
partes, introduzindo as entidades: empregador; (¢) a comissdo de trabalhadores ou, na
sua falta, a comissdo intersindical, ou comissdes/delegacdes sindicais.*®’” Também passa
a prever que, na falta de acordo, o empregador decide fundamentadamente, informando
por escrito o trabalhador-estudante interessado.*®

No ambito das especificidades da frequéncia dos estabelecimentos de ensino,
apenas ¢ coartado o direito a uma época especial de exames, caso o estabelecimento de
ensino ja preveja uma época de recurso. Nao existindo esta, entdo, o trabalhador-
estudante tera direito a uma época especial de exames, na medida do legalmente
admissivel.*”

Por fim, o trabalhador-estudante deixa de poder cumular, perante o
estabelecimento de ensino e perante o empregador, os beneficios do ETE constantes do
CT, com quaisquer regimes que visem os mesmos fins, nomeadamente no que se refere
a inscricdo, a dispensa de trabalho para a frequéncia de aulas e as licengas por motivos
escolares ou para prestar provas de avaliacdo.””°

Desta evolugdo cabe ainda salientar as modificagdes para a legislacdo em vigor,
bem como as que ja ocorreram durante a sua vigéncia.>’"

No quadro do ETE, do CT de 2003 para o vigente, as alteragdes centram-se em

trés polos: a inclusdo de todas as normas relativas ao estatuto em causa (desde que

365 Cf. n° 3, do artigo 153°, da Lei n® 35/2004, de 29 de julho.

366 Cf. n° 4, do artigo 153°, da Lei n° 35/2004, de 29 de julho, em comparag¢dao com o n° 4, do artigo 10°,
da Lein® 116/97, de 4 de novembro.

37 Cf. n° 1, do artigo 154°, da Lei n°® 35/2004, de 29 de julho, em comparag@o com o artigo 11°, da Lei n°
116/97, de 4 de novembro.

368 Cf. n° 2, do artigo 154°, da Lei n°® 35/2004, de 29 de julho, em comparagdo com o artigo 11°, da Lei n°
116/97, de 4 de novembro.

39 Cf. n° 4, do artigo 155°, da Lei n° 35/2004, de 29 de julho, em comparagdo com o n° 4, do artigo 8°, da
Lein® 116/97, de 4 de novembro.

370 Cf. artigo 156°, da Lei n°® 35/2004, de 29 de julho.

371 Para MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, a justificag@o inicial da promog¢do da educagdo dos
trabalhadores portugueses, com a consequente vantagem que poderia resultar para o empregador deixou
de se verificar, porque, por um lado, o nivel global de escolaridade bésica aumentou e, por outro lado, a
presuncdo de que o empregador iria beneficiar do aumento das qualificacdes académicas do trabalhador é
ilusoria, cf., RAMALHO, MARIA DO ROSARIO PALMA, Tratado de Direito..., Op. Cit., pag. 416.
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inerentes a relagdo laboral) no CT; a tipificacdo do tipo de infragdo em funcdo da
violagdo do disposto nas normas em causa; ¢ a adequagdo a evolu¢do educativa
portuguesa.

No que tange o primeiro polo referido, verificamos no diploma atual a
aglutina¢do do que estava disperso no CT e, subsidiariamente, na regulamentagao do
mesmo. E clara a inten¢do do legislador em dispor todos os temas relativos a relagio
laboral no CT e, sistematicamente, apenas tornar especial o que, ainda que tenha a ver
com os trabalhadores, tenha em vista as relagdes paralelas que transcendem a laboral.>’

O grande passo da-se relativamente a tipificagdo das infragdes laborais que

violem as normas do ETE.’”

Este mecanismo permite, agora, ndo s6 salvaguardar o
cumprimento do ETE, no sentido de coagir o empregador a respeitar os direitos dos
trabalhadores-estudantes, como também dar corpo a sua dimensdao constitucional,
enquanto direito fundamental ao ensino (que também deve assistir aqueles que, fruto
das suas contingéncias pessoais, optaram por efetiva-lo ao longo da vida).?"

A ultima alteragdo em referéncia, do CT de 2003, para o CT de 2009, tem em
consideragdo a adequacdo a evolucdo educativa e prende-se com o conceito de
aproveitamento escolar. Neste, a norma deixa de mencionar o “ensino recorrente por
unidades capitalizaveis no 3° ciclo do ensino basico e no ensino secundario”,’”
passando a impor a aprovag¢do (ou valida¢do) em, pelo menos, metade dos mddulos ou
unidades equivalentes de cada disciplina, definidos pelo estabelecimento de ensino (ou
entidade formadora) para o ano letivo em causa (ou periodo anual de frequéncia) “no
caso de percursos educativos organizados em regime modular ou equivalente que ndo
definam condi¢des de transi¢io de ano ou progressdo em disciplinas”.*’®

Ja na vigéncia do atual CT, a alteragao sofrida pelo ETE esta patente na terceira
alteracdo aquele codigo, em 2012 e tem em vista a organizacao do tempo de trabalho do
trabalhador-estudante, as faltas para prestacdo de provas de avaliagdo e os proprios

g ~ 3
critérios para a concessdo do estatuto em causa. 7

372 Como se pode verificar pela divisdo das matérias legais, de acordo com a abordagem que fizemos
aquando da identificag¢@o do conceito de ETE.

3B Cf n° 9, do artigo 90°, n° 5, do artigo 91° e n°® 3, do artigo 92°, todos do CT. Apenas lamentamos a ndo
tipificagdo de infragdo para as entidades empregadoras que recusem a concessdo do ETE, para os casos
em que o trabalhador-estudante ndo se encontre condicionado (quer por motivos proprios, quer por
contingéncias da propria entidade empregadora) ao usufruto do mesmo.

37 Supra, nota n® 212.

35 Cf. n° 3, do artigo 148°, da Lei n® 35/2004, de 29 de julho.

376 Cf. n° 3, do artigo 94°, do CT.

377 Nos termos da Lei n® 23/2012, de 25 de junho.
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Em relagdo a organizacdo do tempo de trabalho do trabalhador-estudante, a
alteracdo em causa teve em vista o regime de compensacdo da realizagdo de trabalho
suplementar, que deixa de ser igual ao nimero de horas prestadas e passa a ser de
metade.””®

No ambito das faltas para a prestagao de provas de avaliagdo, como se disse na
explanag¢do do conceito de ETE, trata-se de uma inovacdo para as atuais modalidades
estruturais dos cursos,’’ cujas disposi¢des consubstanciam a adequacdo do ETE as
realidades educativas e correspetivas relagdes laborais e, bem assim, ao proprio CT.
Apenas cumpre adicionar que, além da consagracdo das normas motivadas pela referida
evolucdo, o legislador também previu o correspondente mecanismo de imputagdo de
responsabilidade, face a violagdes dessas.*®

A ultima alteracdo, como menciondmos, tem como objeto os critérios de
concessao do ETE. Nesta, o legislador dispds que para o trabalhador-estudante ter
direito ao estatuto em causa, no quadro da sua relagdo com o estabelecimento de ensino,
deve fazer prova da sua condigdo de trabalhador, através de qualquer meio legalmente
admissivel.*®' Conjeturamos que, devido & sua consagracio dispersa relativamente a
subseccdo do CT de 2003, onde o ETE se encontrava inserido, o legislador tera
olvidado a sua consagracdo quando construiu a primeira versao do diploma em vigor. A
consagragdo da norma, em si, faz todo o sentido, em atencdo aos beneficios que o
trabalhador-estudante tem na relacdo com o estabelecimento de ensino. Parece-nos,
contudo, que ndo foi posicionada no diploma adequado, tendo em vista, como referimos
supra, que o CT estd vocacionado para a relagdo laboral e esta norma tem como destino
a relacdo do trabalhador-estudante com o estabelecimento de ensino. Neste sentido,
consideramos que o legislador teria andado melhor se a tivesse incluido no artigo 12°,
da Lei n° 105/2009, de 14 de setembro (num eventual n° 7), que prescreve as

especificidades da frequéncia de estabelecimento de ensino por trabalhador-estudante.

378 Supra, nota n°® 243.

37 Supra, nota n°® 249.

330 Cf. n° 8, do artigo 91°, do CT, na redacdo que lhe é conferida pela Lei n° 23/2012, de 25 de junho.
31 Cf. n° 2, do artigo 94°, do CT, na redacdo que lhe é dada pela Lei n° 23/2012, de 25 de junho.
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§ 5°— ESPECIFICIDADE DA APLICACAO AOS MILITARES DAS FORCAS ARMADAS

a) Condicionantes organizacionais

Atualmente, o ETE ¢ reconhecido ser aplicavel aos militares das Forgas
Armadas. Desde logo, ¢ o proprio EMFAR a dispor que: “(a)os militares aplica-se o
estatuto do trabalhador-estudante, salvaguardadas as especificidades decorrentes da
condigdo militar”.*** Mas, nem sempre foi to linear. .

Com referéncia a Lei n® 26/81, de 21 de agosto, que consagrou o primeiro
diploma do ETE, os CEM dos ramos das For¢as Armadas sentiram a necessidade de
proceder a sua adaptagdo as especificidades da condi¢do militar, no exercicio das suas
competéncias de diregdo, administragio e coordenacio do respetivo ramo.>*

A mesma necessidade acabou por dar azo a adaptacao dos despachos referidos,
aquando da promulgacio do ETE de 1997.%%

Por seu turno, aquando do aperfeicoamento da primeira sistematizacdo do
conjunto essencial de normas estatutarias do direito castrense (ou seja, do EMFAR)*,
ainda que a Marinha e a For¢a Aérea tenham mantido a aplicagao do ETE aos militares
que prestavam servigco nesses ramos, o Exército passou a considerar que, fruto dessas
alteracdes normativas, os militares dos quadros permanentes desse ramo deixaram de
manter o direito a esse estatuto.**® Passou a entender este ramo que, em consequéncia da
revogacdo do artigo 212° do anexo ao Decreto-Lei n° 34-A/90, de 24 de janeiro,

epigrafado de “valoriza¢do profissional”,”®’ mesmo considerando que os militares se

32 Cf. artigo 106°, do EMFAR.

3% Cf. Despacho do CEMA (rectius, do VCEMA, no exercicio das fungdes de CEMA) n° 53/93, de 24 de
agosto, Despacho do CEME n° 263/96, de 15 de novembro e Despacho do CEMFA n° 04/94/A, de 14 de
margo. Quanto a este Gltimo ramo, cabe fazer duas precisdes: a) o despacho acabado de referir faz uma
inclusdo do regime do ETE, de aplicagdo aos funciondrios civis e militares da Forca Aérea, sem ter
necessariamente em vista a aplicagdo da referida lei, neste ramo; b) antes mesmo da existéncia de um
diploma, em forma de lei, que disciplinasse genericamente o ETE, ja a Forga Aérea tinha previsto, em
despacho interno, um regime regulamentar que consagrava a possibilidade de, os funcionarios civis e os
militares, disporem de um regime que permitisse conciliar o trabalho/prestagdo de servigo militar com o
desenvolvimento das competéncias académicas, cf. Despacho do CEMFA n° 10/81, de 27 de fevereiro.

3 Cf. Despacho do CEME n° 42/CEME/99, de 1 de margo e Despacho do CEMFA n° 44/00/A, de 29 de
setembro (mais tarde substituido pelo Despacho do CEMFA n° 04/02/A, de 22 de maio). A Marinha
Portuguesa manteve em vigor o Despacho do CEMA n° 53/93, de 24 de agosto.

%5 O primeiro EMFAR foi aprovado pelo Decreto-Lei n° 34-A/90, de 24 de janeiro, consubstanciando a
referida primeira sistematizago, tendo sido revogado pelo Decreto-Lei n® 236/99, de 25 de junho.

3% Nos termos do Despacho do CEME, de 8 de outubro de 2000, homologando o Parecer n° 23/00, de 2
de outubro, da Seccdo de Assuntos Juridicos, do GabCEME.

37 A norma dispunha que: “(0) militar dos QP, visando a sua valorizagdo profissional e prestigio da
instituicdo militar, pode, sem prejuizo do servigo, habilitar-se com qualquer curso ou estagio de contetdo
genérico ou de especializacdo técnico-profissional, devendo o mesmo ser averbado no seu processo
individual”.
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incluem no conceito amplo de funcionario publico, ndo se confundem com estes. Até
porque se o legislador tivesse a inten¢do de incluir todos os militares como cidaddos
com legitimas expetativas de usufruirem do ETE, ndo viria mais tarde afirmar
expressamente a sua aplicagdo, na forma de incentivo, aos militares voluntarios e
contratados, para mais porque o EMFAR passou a dispor de preceitos diretamente
vocacionados a facilitar o acesso a frequéncia escolar. ***

Porém, fruto da necessidade de paridade entre os trés ramos das Forcas
Armadas, o Secretario de Estado da Defesa Nacional e dos Assuntos do Mar solicitou
um parecer, ao Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica, para que
aclarasse a questdo da (eventual) aplicabilidade do ETE aos militares do QP.*"

Desde logo, o Conselho Consultivo da PGR teve em conta as consideragdes em
favor da aplicagdo do ETE aos militares dos quadros permanentes das Forcas Armadas,
vertidas no Parecer da DGPRM n° 422/DSCJE/DTJ, de 19 de Setembro de 2007, pelo
Auditor Juridico do Ministério da Defesa Nacional e no Parecer n°® 10/07, de 4 de
outubro de 2007 (bem como no subsequente, de 10 de dezembro de 2007), no voto de

vencido exarado no Parecer (daquele conselho) n® 6/97, de 9 de junho de 1999, na

interpretagdo da referida aplicabilidade nos ramos Marinha e Forca Aérea e nos demais

% Em ma hora veio esta interpretagdo, por parte do Exército, uma vez que a primeira década do novo
milénio foi palco para diversas contestagdes as chefias militares — além da questdo da ndo aplicagdao do
ETE, no caso particular do Exército, o sentimento de insatisfagcdo, transversal as Forgas Armadas, teve
como alvos a (alegada falta de) articulacdo entre o regime disciplinar e o acesso dos militares a tutela
jurisdicional efetiva, a possibilidade de ser aplicado o RDM aos militares na Reserva (fora da efetividade
de servigo) ¢ na Reforma, bem como a deficiente atualizag@o da retribui¢do dos militares, quer em relagdo
ao aumento do custo de vida, quer em relagdo aos demais funcionarios do Estado (com fungdes
equivalentes), cf. CALHACO, MARIA BERNARDETE RODRIGUES SABINA ROSA, Disciplina Militar ...,
op. Cit., pag. 30 e seguintes. A bem da verdade, cumpre esclarecer que, pese embora a posi¢do do
Exército, vertida no Despacho do CEME de 8 de outubro de 2000, a questdo da (ndo) aplicagdo do ETE
aos militares deste ramo acabou por ser mitigada pelas chefias militares. Ou seja, apesar do despacho em
causa, aos militares do Exército foi-lhes sendo concedido o gozo do ETE até ao final de 2007, altura em
que (conjeturamos devido as tensdes entre os militares do Exército e a sua ctipula) apos ter sido aberto um
processo interno, neste ambito (Processo n° 12, de 18 de dezembro de 2007), a Reparticdo de Pessoal
Militar, da Direcdo de Administracdo de Recursos Humanos, emitiu uma nota para todas as unidades,
estabelecimentos e orgdos do Exército (Nota n® 50085, de 18 de janeiro de 2008, da RPM/DARH), a
mandar cumprir aquele despacho de 8 de outubro de 2000.

¥ A questdo da contestagio levada a cabo pelos militares (no que respeita a ndo aplicagio do ETE aos
militares do quadro permanente), materializou-se no exercicio do direito de petigdo (exercido por alguns
‘militares-estudantes’ do quadro permanente), através de missivas enviadas ao Presidente da Republica,
ao Presidente da Assembleia da Republica, ao Ministro da Defesa Nacional e ao Provedor de Justiga, das
quais as trés ultimas granjearam resposta. Ainda que a resposta do Provedor de Justica fosse no sentido da
sua ndo interven¢do a respeito do tema em causa, em virtude de j& estar a ser apreciado pelos 6rgaos
competentes, o Ministério da Defesa Nacional respondeu afirmando que o assunto em causa ja tinha dado
azo a pedido de parecer ao Conselho Consultivo da PGR e o Presidente da Comissdo Parlamentar de
Defesa Nacional (da Assembleia da Republica) chega mesmo a concluir que, no que tange as
competéncias do Governo, mais do que pedir um parecer ao Conselho Consultivo da PGR, aquele deveria
instruir o Exército a aplicar o ETE aos militares dos quadros permanentes.
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termos de direito legislativos e doutrinais. Do mesmo modo, nao olvidou considerar, em
sentido diverso, a posicdo do ramo Exército, do citado Parecer e, bem assim, no
Acoérdao do STA, de 16 de novembro de 2004, relativo a aplicabilidade do ETE aos
oficiais da GNR.*

O Conselho Consultivo comega por perceber que a inclusdo dos militares no
conceito de emprego publico (rectius, funciondrios publicos no sentido amplo da
expressdo) nao ¢ suficiente para resolver a questdo controvertida, visto que os militares
dos quadros permanentes estdo sujeitos a um estatuto especial, cujas restrigdes ao
exercicio de direitos poderia conduzir a um resultado diferente do aplicado aos demais
funcionarios publicos.”' Contudo, apreciando o regime das restricdes ao exercicio de

direitos>*?

e a posicdo do TC relativamente a constitucionalidade do disposto na
LDNFA,*** bem como em relagdo & nova redacdo do referido artigo,™” resulta claro que
as restrigdes constitucionalmente previstas aos direitos fundamentais dos militares (em
especial aos dos quadros permanentes) ndo abarcam os ‘direitos econdomicos, sociais e
culturais’, ou seja, ndo os prejudicam, em absoluto, no exercicio do ‘direito fundamental
a educacao’ através da modalidade de gozo do ETE. Assim, num primeiro momento,
conclui “que o Estado ndo pode, pois, erigir em direito fundamental o direito a prote¢ao
das condi¢des de trabalho dos trabalhadores-estudantes, proceder a sua densificacao e,
sem fundamento, restringi-lo mesmo que se esteja no dominio das denominadas
«relagdes especiais de poder»”.*”

Seguidamente, o Conselho Consultivo da PGR entende, por um lado, que apesar

do ramo Exército fazer depender a concessdo do ETE, do revogado artigo 212° do

3% Cf. Acorddo do STA, de 16 de novembro de 2004, Processo n° 777/04, disponivel na Internet em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/0/ce2¢43£3d137b8d280256162003d098e?OpenDocument&ExpandSection=1,
consultado a 23 de novembro de 2016, pelas 20h55.

! Entendimento com o qual concordamos, desde logo, tendo em vista os especiais deveres que sdo
cometidos aos militares e que implicam restricdes a determinados direitos fundamentais, que ndo sdo
extensiveis aos demais funciondrios publicos (nomeadamente as restricdes constantes do artigo 270°, da
CRP).

392 Cf. artigo 270°, da CRP.

3% Cf. n° 11, do artigo 31°, da LDNFA, que dispunha: (a)os cidadios mencionados no n° 1 [ou seja, aos
militares e agentes militarizados dos quadros permanentes e contratados em servigo efetivo] ndo sdo
aplicaveis as normas constitucionais referentes aos direitos dos trabalhadores”, a época, vigente nos
termos da Lei n® 29/82, de 11 de dezembro. O Tribunal Constitucional acabou por concluir que na
expressdo ‘direitos dos trabalhadores’ ndo podem ser englobados todos os direitos fundamentais inerentes
ao trabalho e ao exercicio de uma profissdo por conta de outrem (v.g. o direito a retribui¢do), devendo a
expressdo (e a sua utilizacdo em causa) tomar um sentido mais preciso e limitado, onde apenas se incluem
alguns dos ‘Direitos, Liberdades e Garantias’ dos trabalhadores, nomeadamente os de ‘liberdade sindical’,
de ‘criacdo de comissdes de trabalhadores’ e de ‘realizagdo de greve’.

3% Lei Organica n° 4/2001, de 30 de agosto.

¥5.Cf n° 3, do Capitulo VII, do Parecer do Conselho Consultivo da PGR n°® 83/2007, de 29 de maio de
2008, publicado em Diario da Republica, 11 Série, n° 146/2008, de 30 de julho, pag. 34161.
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EMFAR, ndo era a existéncia dessa norma que implicava a sua concessdo. Por outro
lado, bem vistas as coisas, essa norma até limitava a concessao do ETE aos cursos que
envolviam o prestigio da instituicao militar.

Por fim, no que se refere ao argumento de que “se o legislador tivesse a intengao
de alongar a aplicacao do ETE aos militares do quadro permanente, ndo viria mais tarde
afirmar expressamente a sua aplicagdo, em forma de incentivo, aos militares voluntérios
e contratados”, o Conselho Consultivo também entendeu que o mesmo ndo colhe. Em
rigor, o RIPSMRCYV nao se limita a materializar a norma que visa conceder o ETE aos
militares em regime de voluntariado e contrato. O que esse diploma concede vai muito
além das normas contantes do ETE, chegando a alargar o periodo destinado a frequéncia
de aulas,”® entre outros incentivos como a “prioridade no acesso ao ensino superior’,*”’
bem como abonos relativamente ao pagamento de propinas™"® e vantagens que nada tém
a ver com a aquisicdo de habilitacdes académicas como, entre outras, condigdes de
ingresso prioritario na Administracdo Publica e nos quadros das Forgas Armadas.*”

Vistas as teses em confronto, o Conselho Consultivo acaba por concluir que o
dever de disponibilidade, imposto aos militares em decorréncia do seu estatuto especial,
nao anula totalmente o direito fundamental a protecao do estatuto dos trabalhadores-
estudantes (neste caso, dos militares-estudantes) e, atendendo a solucdo da doutrina
constitucional para a resolucdo de colisdes ou conflitos de direitos, deve ter-se em
consideragdo o principio da concordéncia pratica.*® Por outras palavras, deve ter-se em
atencao que a escolha de entre as diversas formas de resolver a questdo se faga em

termos de comprimir o menos possivel cada um dos valores em causa, segundo o seu

3% Os militares, em Regime de Voluntariado ¢ em Regime de Contrato, quando em gozo do ETE, tém
direito a dispensa até 8 horas semanais para a frequéncia de aulas (se assim o exigir o respetivo horario
escolar), cf. n° 4, do artigo 3°, do RIPSMRCV.

397 Cf. artigo 5°, do RIPSMRCV.

3% Cf. artigo 23°, do RIPSMRCV.

3% Cf. artigos 30° ¢ 33°, do RIPSMRCV.

40 Jost DE MELO ALEXANDRINO concretiza este principio, considerando que “na solu¢do de um
problema, dois bens protegidos pelas respetivas normas constitucionais de garantia devem ser
coordenados um com o outro, de modo a que ambos venham a obter efetividade; nesta medida, o
principio da unidade da Constituigdo impde uma tarefa de otimizagdo: a ambos devem entdo ser tragados
limites, para que os dois possam alcangar uma eficacia 6tima”, cf. ALEXANDRINO, JOSE DE MELO,
Como ler a Constitui¢cdo — algumas coordenadas, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, licao
no ambito do Curso de Mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas (e destinada a publica¢do nos ‘Estudos
em Homenagem ao Professor Doutor Paulo de Pitta e Cunha’), pag. 15, disponibilizado na Internet em:
https://cld.pt/dl/download/b3d4fa9b-9464-4f31-8616-90937{8e23b0/Universidade%20de%20Lisboa%20-
%20FACULDADE%20DE%20DIREITO/1.%C2%BA%20Ano/1 ANO-2SEM-DIREITO%20CONSTIT-
UCIONAL%20II/APONTAMENTOS%20E%20DOC.%20AUXILIAR/Como0%20Ler%20a%20Constitui
9% C3%A7%C3%A30%20-%20J0s%C3%A9%20de%20Melo%20Alexandrino.pdf, consultado a 11 de
janeiro de 2017, as 08h20.
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peso nessa situagdo, para evitar o sacrificio total de um direito fundamental em relagao

NPT 401
ao bem juridico em confronto.

Neste sentido, ainda que na pratica, o EMFAR
(vigente a data do parecer em causa) consagre solugdes para o desenvolvimento
, . . ~ . 402 n .
académico (como a licenca para estudos e a formacdo militar)™ " elas tém em vista,
primeiramente, o interesse das Forcas Armadas e ndo o interesse e as opgdes do
trabalhador, no ambito do direito ao livre desenvolvimento da sua personalidade, o que

conflitua com o exercicio desse direito fundamental, levado a cabo pela prote¢dao das

condi¢des de trabalho do trabalhador-estudante.*”® Além disso, a experiéncia pratica da

! Cuja competéncia para a resolucio, neste caso (segundo JOSE DE MELO ALEXANDRINO), cabe aos
titulares dos direitos em presenga, as entidades chamadas a intervir e, em Gltimo recurso, aos tribunais, cf.
ALEXANDRINO, JOst DE MELO, Direitos Fundamentais..., Op. Cit., pag. 116. Este autor ainda
salienta que, nalguns casos, no limite ¢ de acordo com os circunstancialismos impostos face a situacdo
concreta, pode chegar-se a conclusdo que um dos direitos ou interesses tera de ceder totalmente perante o
outro, cf. IDEM, pag. 117.

492 Salientamos que o proprio argumento de chamar a colagdo a ‘licenca para estudos’ e a formacdo
militar ¢, até certo ponto, falacioso. Por um lado, a ‘licenga para estudos’ obedece a um regime muito
estrito de concessao, do qual se destaca que s6 é concedida quando a instituicdo convida os militares para
determinados cursos (superiores) e ndo quando sdo estes a proporem-se (embora, em termos juridicos,
sejam viaveis quer o convite, quer o oferecimento). Por outro lado, atualmente, o limite de idade para
aceder ao Ensino Superior Militar (o tnico tipo de ensino superior no d&mbito da arguida formacao militar)
¢ de 22 anos, o que, desde logo, contradiz a intencdo legislativa subjacente ao ETE, que tem em vista uma
aprendizagem, tendencialmente, mais tardia e os militares do quadro permanente, quando ingressam, ja
tém de ter terminado, com aproveitamento, o 12° ano.

43 Como referimos supra (nota n® 204), em sentido divergente, o STA considerou que certos cidadios,
abrangidos por um ‘estatuto especial’, podem ser limitados legalmente ao livre desenvolvimento da sua
personalidade, no ambito do exercicio dos direitos previsto no ETE, especialmente no que tange a escolha
das competéncias académicas pretendidas (quando ndo se insiram no quadro da sua atividade
profissional), porque esses cidaddos, in casu (os docentes), ja sdo titulares de graus académicos superiores
e o exercicio dos direitos do ETE s6 seria compreensivel se visasse a melhoria do seu desempenho
profissional, cf. Acorddo do STA, de 3 de abril de 2014, Processo n® 0882/13, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e68025618e¢003e¢a931/3b8863af54fedel1180257¢b5004d59¢f?
OpenDocument&ExpandSection=1&Highlight=0.trabalhador-estudante# Sectionl, consultado a 30 de
janeiro de 2017, pelas 23h50. Nao podemos acompanhar este entendimento. Se, por um lado, um ‘estatuto
especial’ pode implicar a restrigdo de alguns direitos fundamentais, porque, em determinadas situagoes e
vistos os valores em causa, justifica-se essa restri¢do (na estrita medida das necessidades e procurando
sempre evitar o sacrificio total do bem/direito restringido), por outro lado, instrumentalizar os critérios de
concessao e exercicio do ETE, para certos cidadaos (limitando-os a valorizagdo profissional), em fungdo
de um pretenso prejuizo da entidade empregadora (que, neste caso, ¢ o Estado) e por forca de outras
competéncias ja adquiridas pelos pretendentes, ¢ despiciendo de fundamentos suficientes e congruentes.
Neste especifico acorddo, o STA fundamenta a sua decisdo, essencialmente, na constitucionalidade da
norma que discrimina que os docentes s6 podem exercer os direitos previstos no ETE, desde que o grau
académico a obter se destine ao desenvolvimento profissional na docéncia (cf. n° 1, do artigo 101°, do
Estatuto da Carreira dos Educadores de Infancia e dos Professores dos Ensinos Bésico e Secundario, nos
termos do Decreto-Lei n° 139-A/90, de 28 de abril, na redagdo que lhe foi conferida pelo Decreto-Lei n°
15/2007, de 19 de janeiro). Em razdo da referida norma, o STA sustenta que ndo ¢ ferido o principio da
igualdade (cf. artigo 13°, da CRP), porque no quadro da igualdade material, a falta de um outro
trabalhador de uma escola ndo tem as mesmas repercussdes que a falta de um docente. Por seu turno, nédo
¢ ferida a norma que visa salvaguardar as condi¢des de trabalho dos trabalhadores-estudantes (cf. alinea
), do n° 2, do artigo 59°, da CRP), porque o direito de obter um grau académico ndo fica tolhido pelo
facto de o pretendente ndo poder gozar os direitos concedidos ao abrigo do ETE. Em referéncia a este
ultimo argumento, desde logo a fundamentagdo do STA ¢ incongruente, porque, por um lado, o ETE ¢ o
mecanismo legal que densifica o comando constitucional que visa proteger as condi¢des de trabalho dos
trabalhadores-estudantes (no dmbito da promocgao da igualdade de oportunidades de acesso e éxito escolar
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Marinha Portuguesa e da Forca Aérea comprovam a tese acabada de referir e o proprio
ETE fornece mecanismos, ndo despiciendos, que promovem a referida harmonizagao,
além de que, em situagdes de for¢a maior, ¢ natural (como, de resto, para todos os
direitos do militar) que o dever de disponibilidade implique a suspensio do ETE.*"*
Uma forma de conciliagdo poderia, desde logo, ser alcangada, através da
regulamentacdo das condigdes e restricdes necessarias a aplicacdo do ETE aos militares
das For¢as Armadas — a imagem daquilo que j& se encontrava previsto, no ambito do

RIPSMRCYV, para os militares em regime de contrato e voluntariado que pretendiam

promover as suas competéncias académicas.*"’

destes) e, ao ser completamente suprimido (ndo havendo qualquer outro mecanismo compensatorio no
mesmo sentido, para o visado), deixa o trabalhador-estudante desprotegido, no ambito da salvaguarda das
suas condi¢des laborais. Por outro lado, neste segmento em particular, o STA deixa de apreciar a afetagdo
das condi¢des de trabalho, propriamente dita, para se deter na possibilidade daquele docente adquirir o
grau académico pretendido, o que nem sequer releva para o litigio. No que concerne o principio da
igualdade, a fundamentagdo do STA ¢ manifestamente insuficiente. Num primeiro momento discrimina a
‘importancia’ dos vérios servidores publicos, considerando que uns sdo mais importantes do que outros,
quando tal ndo se verifica forcosamente (v.g. o prejuizo para os alunos em nado lhes ser ministrada uma
aula ¢ o mesmo se o professor faltar, ou se ndo existirem salas disponiveis, porque o encarregado da
limpeza ndo as deixou em condigdes de serem ministradas aulas). E que diremos da desigualdade material
entre dois docentes em que um tem direito ao ETE, porque escolheu um curso que se insere no ambito da
sua atividade profissional e o outro ndo tem, porque escolheu um curso que nao se insere nessa atividade?
Poderemos dizer que, a jusante, os futuros discentes receberdo os beneficios reflexos da aprendizagem do
docente que gozou os direitos conferidos pelo ETE... Ainda que, com o prejuizo que é assinalado (de
prejudicar os alunos, por necessidade de faltar ao abrigo do ETE) para limitar o gozo dos direitos do ETE
a docentes que escolhem percursos académicos fora do ambito do desenvolvimento profissional na area
da docéncia. Ou seja, os argumentos carreados pelo STA, para fundamentar a sua decisdo, desconsideram
liminarmente os interesses do recorrente, acabando por aceitar a ‘bondade’ de uma norma que (em certa
parte) torna os docentes (educadores de infincia e professores dos ensinos basico e secundario) em
‘objetos do acontecer estatal’ (cf. supra, nota n° 115), o que, em nossa opinido, ndo se compadece com o0s
nossos principios constitucionais estruturantes. Em sentido andlogo, VICTOR VENTURA salienta que “(a)o
assinar um contrato de trabalho o trabalhador ndo se alheia totalmente do mundo exterior nem aliena a sua
estima pessoal. E certo que o trabalhador se coloca a disposi¢do do empregador e compromete a sua
pessoa de forma particularmente intensa mas a sua dimensdo pessoal e a sua qualidade de membro de
uma comunidade (familiar ou outra) ndo se extravia com a celebragcdo do contrato de trabalho.”, cf.
VENTURA, VISTOR HUGO DE JESUS, “A inexigibilidade como motivo de justificagdo de faltas no
direito do trabalho portugués”, in Questoes Laborais, Coimbra Editora — Ano XXI — N° 44, Coimbra,
2014, pag. 152.

“* Cf. Capitulo VIII, do Parecer do Conselho Consultivo da PGR n° 83/2007, de 29 de maio de 2008,
publicado em Didrio da Republica, 11 Série, n° 146/2008, de 30 de julho, pag. 34162.

5 Em virtude deste parecer da PGR e da consequente recomendagio do MDN, o CCEM emite um
despacho conjunto que vem materializar a sugerida harmonizacdo — o Despacho Conjunto de aplicacdo do
Estatuto do Trabalhador-Estudante aos militares das Forcas Armadas, de 8 de outubro de 2008 (também
referenciado por: Despacho do CEMGFA e dos CEM dos trés ramos das Forgas Armadas de aplicag@o do
ETE aos militares das Forcas Armadas). Neste sentido, o referido despacho principia, desde logo, por
afirmar que o ETE aplica-se aos militares das For¢as Armadas (cf. ponto 1.). Contudo, o ponto 2. visa,
por seu turno, especificar as condicionantes do gozo desse direito, dispondo que ndo se aplica o ETE (ou
suspende-se/interrompe-se a sua aplicacdo) nos casos de: a) formag@o militar ministrada por organizagao
civil ou militar acreditada para esse efeito; ») cumprimento de missdes em for¢as nacionais destacadas no
estrangeiro; ¢) cumprimento de missdes individuais no estrangeiro; d) cumprimento de missdes que, por
natureza ou modo de desenvolvimento, ndo permitam, em regra, um regime normal de frequéncia de
aulas (além desta ultima alinea apresentar-se demasiado vaga e indeterminada, a sua conformagio
regulamentar acaba por se tornar ainda mais periclitante para a ‘desejada’ harmonia, visto que o ponto
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Recentemente, com a entrada em vigor do Decreto-Lei n® 90/2015, de 29 de
maio, 0 EMFAR vem reforcar a aplicacdo do ETE a todos os militares das Forcas
Armadas, salvaguardando, contudo, de uma forma generalista, as especificidades da
condi¢do militar que, para efeitos relativos aos militares-estudantes, ja se encontrava
perfeitamente densificado no referido Despacho Conjunto do CCEM.

No caso especifico dos militares a prestarem servigo no regime de voluntariado e
de contrato e tendo em aten¢do a necessidade de incentivo social para a prestacdo de

servico militar nesses regimes, o RIPSMRCV vai mais longe, no que compreende os

subsequente vem reforcar o teor subjetivo que dela pode resultar [tendo em conta o manancial de
justificagdes que se podem levantar ao abrigo de um superior ‘interesse publico’ baseado no tema ‘Defesa
Nacional’], pelo aumento da margem de livre apreciagdo que o interprete-aplicador passa a ter a sua
disposicdo [cf. ponto 3.]; a titulo de curiosidade damos exemplo de um despacho [ainda antes do
Despacho Conjunto em causa e relativamente a dispensa de militares voluntarios e contratados para a
frequéncia de aulas, no ambito do ETE e em conjugacdo com o RIPSMRCV] de um comandante que veio
tipificar [em informacdo descendente] as diversas atividades, da sua unidade, que restringiam o gozo do
ETE, dispondo, como ultimo motivo de coartagdo do referido estatuto, ‘outras missdes inopinadas’; da
nossa experiéncia, essas ‘missdes inopinadas’ podiam ser, entre outras, o cortar da relva dos jardins do
quartel [‘missdo’ que, como se percebe, poderia ser enquadrada em periodos que ndo afetassem a
frequéncia de aulas do ‘militar-estudante’]). As dispensas para a frequéncia de aulas (cf. ponto 4.)
também tém como limite os exercicios, manobras e missdes de natureza operacional, bem como as de
apoio direto a operagdes em curso, além de ndo poderem gerar prejuizo ao servigo de escala (o servigo de
escala ¢ um tipo de servi¢o que é dividido pelos militares pertencentes a determinados grupos de postos
[v.g. s6 devem ser nomeados para o servigo de escala de Oficial de Dia os militares de uma unidade do
Exército que tenham a patente de Alferes, Tenente ou Capitdo — cf. artigo 25°, do RGSUE]; este servico
pode consistir num servigo ao exterior [v.g. escolta — servico que tem em vista a execu¢do de medidas de
seguranca num deslocamento de pessoas ou bens], ou num servi¢o interno da unidade considerada [v.g.
Guarda de Policia — servigo que tem em vista o controlo e a seguranca do acesso ao aquartelamento]; a
partida, esta restricdo teve em vista o servigo interno da unidade, que € por escala e de nomeagdo didria
[ainda que seja extensivel aos demais servigos de escala]). Quanto a licenca para prestagdo de provas de
avaliacdo, esta deve ser requerida com, pelo menos, 48 horas de antecedéncia e desde que o militar, nas
datas requeridas, ndo se encontre em exercicios, manobras e missdes de natureza operacional, bem como
nas de apoio direto a operagdes em curso (cf. ponto 5. ¢ ponto 6.). Além disso, (cf. ponto 7.) a licenca
pode ser cancelada, a qualquer momento, em virtude de imperiosa necessidade decorrente das missdes
desenvolvidas pela unidade, forca ou servigo a que o militar pertenca (de resto, as normas deste despacho
[acabadas de anunciar] j& eram [quase ipsis verbis] as que constavam do regime aplicavel aos militares
voluntarios e contratados, cf. artigo 3°, do RIPSMRCYV). Os ultimos pontos do Despacho Conjunto do
CCEM tém em vista o enquadramento procedimental e burocratico a instituicdo militar, nomeadamente
no que respeita a articulagdo da nomeacdo para execugdo dos servigos de escala (cf. ponto 8., em fungdo
das licengas gozadas no ambito do ETE), a documentagdo para gozo do ETE (cf. ponto 9., primeira
parte), a indicagdo do superior hierarquico competente para a autorizar o referido gozo (cf. ponto 9., in
fine) e os condicionalismos que importam a diminui¢do do direito ao mesmo (cf. respetivamente ponto
10. e ponto 12., a saber: o excesso de candidatos — que importa a discricionariedade dos comandantes,
diretores e chefes regularem as condig¢des de concessdo; e a manutencdo da capacidade operacional — ja
que o gozo do ETE ndo pode afetar a prontidao das unidades, nem constituir motivo para alterar escalas
de colocacao do pessoal). Uma vez que a terminologia ¢ semelhante e porque ja assistimos a confusdo
concetual (por parte de uma jurista), cumpre aclarar que uma ‘escala de colocacdo’ ¢ uma escala que tem
em vista o ordenamento da colocagdo territorial dos militares (baseada em critérios de necessidade da
Instituicdo Militar, em conjugac¢do — se possivel — com as preferéncias daqueles); e uma ‘escala de
servigo’ visa regular a nomeacdo de militares, para o desempenho de determinadas fungdes, no ambito
das atribui¢des cometidas a unidade, estabelecimento, ou 6rgdo onde esses estejam a prestar servigo. O
Despacho Conjunto do CCEM ainda dispde que o militar deve informar, prontamente, o 6rgao onde
presta servico, de qualquer interrupgdo ou cessagdo dos estudos, pelos quais foi-lhe concedido o gozo do
ETE (cf. ponto 11.).
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beneficios dos trabalhadores-estudantes (rectius, dos ‘militares-estudantes’). Ao
contrario dos demais militares a prestarem servigo nas outras modalidades admissiveis
(nomeadamente os do quadro permanente, até porque a conscri¢do deixou de vigorar e,
atualmente, nao ha militares submetidos ao regime de mobilizagdo ou convocacao), os
‘voluntarios’ e ‘contratados’, além das 8 horas semanais de dispensa para a frequéncia
de aulas,*® tém direito a uma época especial de exames*"’ e, desde que o solicitem, tém
direito a realizar as provas de avaliacdo que deixaram de efetuar, por motivos de nao
concessdo ou cancelamento da licenca que visava aquelas avaliagdes.*™ Além destas
valéncias e ainda no conceito subjacente ao apoio dos militares-estudantes em regime de
voluntariado e de contrato (ainda que j& fora do ambito do ETE), estes podem aceder a
formagdo e certificagdo profissional,*”” para as quais tém preferéncia na admissio em
10% das vagas,*'® preferéncia que se estende no acesso ao ensino superior publico, em
2,5% das vagas fixadas anualmente.*'' Por fim, podem candidatar-se 4 concessio de um
subsidio para estudos superiores, desde que, quando cesse o seu vinculo contratual,
encontrem-se matriculados em estabelecimento de ensino superior, com duragdo
necessaria a conclusao, consoante os casos, do 1° ciclo de estudos superiores, ou de

mestrado integrado, a contar da data da matricula inicial.*'

b) Problemas de aplicacio do ETE ao militar-estudante

43 6 até

Apesar de poder afirmar-se que ¢ uma ‘estrutura hierarquizada especial
poder confirmar-se constitucionalmente essa evidéncia,*'® a Institui¢do Militar ndo é
imune a evolugdo da sociedade e, consequentemente, a necessaria conformacdo do
Direito. Por seu turno, quer se queira, quer ndo, como se aclarou supra, esta institui¢ao ¢

herdeira das denominadas ‘relagdes especiais de poder’ e, apesar da sua reconfiguracao

4% Supra, nota n° 396.

407 Isto, na medida em que seja legalmente admissivel, nos termos do n° 1, do artigo 6°, do RIPSMRCV,
conjugado, mutatis mutandis, com o n° 2, do artigo 12°, da Lei n® 105/2009, de 14 de Setembro.

48 Cf. n° 2, do artigo 6°, do RIPSMRCV.

4% Em principio, esta formagio sera apos ter terminado o tempo de prestagio de servigo militar. Contudo,
se for durante o tempo de prestacdo de servico, o militar-estudante aproveita do regime do ETE, cf. artigo
12°, do RIPSMRCV.

19 Cf. artigo 14°, do RIPSMRCV.

ML Cf n° 1, do artigo 5°, do RIPSMRCV. O n° 2, do mesmo artigo, dispde que estes militares podem
beneficiar deste incentivo durante o tempo que prestam servico efetivo, bem como, depois de terminarem
o vinculo contratual, durante o periodo equivalente ao tempo de servico prestado em regime de contrato.
2 Cf. n° 1 e n® 2, do artigo 23°, do RIPSMRCV.

413 Como se evidenciou supra, relativamente a caraterizacao do conceito de ‘Condig¢do Militar’.

14 Tendo em vista as especiais restrigdes constantes do artigo 270°, da CRP.
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e adaptacdo ao avanco social, as suas matizes ainda estdo bem presentes nas relagdes
sociais que se estabelecem entre superiores e subordinados.

Neste sentido, a Institui¢do Militar, como qualquer outra institui¢do onde se
estabelecem relagcdes humanas — nomeadamente as de supra/infra ordenagdo —, ¢ apta a
que, por um lado, possam ocorrer abusos (inclusivamente, através de condutas ilegais)
por parte das chefias e, por outro lado, também propensa a que os subordinados sejam
menos diligentes no cumprimento das normas e deveres a que estdo compelidos — uns e
outros, motivados por interesses particulares.

No que concerne os comportamentos destes ultimos, podem ser-lhes apontados
problemas (fraudes)*'® relativos ao gozo do ETE. E destacam-se duas hipoteses: a
relativa as horas em que os militares-estudantes sdo dispensados para a frequéncia de
aulas; e o regime das férias e licencas. No primeiro caso, considerando que o militar-
estudante (no exercicio dos direitos ao abrigo do ETE) podera realizar menos cinco
horas semanais (que pode ascender a oito horas, no caso do militar ser ‘voluntario’ ou
‘contratado’) estamos perante um eventual sobrepeso de ‘trabalho’ (rectius, prestacao
de servigo militar) para os outros militares. No que respeita a concessao de férias e
licengas, o problema pode ser mais agudizado pelo facto de ‘mexer’ com as escalas de
servigo diario.

Em teoria, qualquer destes problemas ndo releva. Em cumprimento de um
escrupuloso dever de autoridade, um superior hierarquico nao permite que um militar-
estudante prejudique terceiros (sobrecarregando-os com o seu ‘trabalho’) em virtude de
ser beneficiario do ETE — logo, a frequéncia de aulas ndo diminui a realiza¢do das
tarefas por parte do militar e, caso diminuisse, o superior hierdrquico tem mecanismos
para contrariar essa diminuicdo.*'® J4 a questdo da concessdo de licencas (que se

subdivide em licenca de férias no ambito do ETE,*” licenca sem vencimento no

15 No sentido amplo da sua dimensdo semantica, enquanto ato de méa-fé, com a intencdo de enganar
alguém — cf. AAVV, Grande Diciondrio..., Op. Cit., pag. 769. Vamos considerar estas ‘fraudes’, enquanto
principais problemas que se podem levantar a aplicacdo do ETE aos militares-estudantes e apenas como
hipoteses académicas.

#1° Desde logo, o ponto 4., do Despacho Conjunto do CCEM, cf. salientado supra, nota n°® 405.

17 A licenga de férias ¢ gozada nos termos da alinea a), do artigo 95°, conjugada com o artigo 96°, ambos
do EMFAR, em remissdo para o artigo 126°, da LTFP (n° 2, ou n° 4, conforme o caso) e em nova
remissdo para o artigo 237° e seguintes do CT (para situagdes especificas do regime de férias que ndo se
encontrem previstas naqueles primeiros dois diplomas). Numa concessdo normal de licenca de férias,
apenas carecem de ser mencionadas as normas relativas ao EMFAR e a LTFP. Contudo, ao abrigo do
ETE, quando o periodo de licenga conflitue com a imposi¢do legal de gozo de dez dias titeis consecutivos
(cf. n° 8, do artigo 241°, do CT), devera ser feita a men¢do das normas daqueles referidos dois diplomas,
conjugando-as com o n° 1, do artigo 92°, do CT.
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enquadramento do referido estatuto®'®

e licenca para prestagdo de provas de
avaliagdo)*"” apresenta-se mais complexa. Subjacente & concessdo de qualquer licenga
esta inerente um requerimento prévio.*”” Ou seja, em consideragdo a especificidade da
condi¢do militar, qualquer auséncia do militar tem de estar superiormente autorizada.**'
Inclusivamente, no que se refere a prestagcao de provas de avaliagcdo, ao contrario de
qualquer outro trabalhador-estudante, o militar-estudante ndo ‘falta’ para realizar as
referidas provas. Ocorre, aqui, uma ficcdo juridica-terminologica de atribuir uma
licenga, porque considera-se que o militar ndo pode faltar, sob pena de lhe ser levantado
um processo de averiguagdes/disciplinar por auséncia ilegitima. Contudo, também a

imagem das outras licengas, a concessdo de uma licenca implica que o militar ndo possa

18 A licenga sem vencimento ndo se encontra prevista no EMFAR, nem ¢, a partida, aplicavel aos
militares. Esta tem apenas figuras proximas, designadamente a licenga registada, cf. artigo 101°, do
EMFAR, e a licenca ilimitada, cf. artigo 105°, do mesmo diploma, que acabam por substituir, enquanto
lex specialis, a licenga sem vencimento, fazendo as devidas adaptagdes ao regime castrense. Dizemos
‘figuras proximas’ porque a imagem daqueloutra, sdo as unicas licencas, densificadas naquele diploma,
que implicam a perda de retribuicdo. De qualquer forma, como estamos perante um regime, também ele,
especial — o do ETE —, ha que fazer as necessarias adaptagdes. Neste sentido (e ha fortes probabilidades
de haver opinides discordantes no seio das Forgas Armadas), o militar-estudante tem direito a licenga sem
vencimento no dmbito do ETE, nos termos da alinea /), do artigo 95°, do EMFAR, conjugada com o n° 2,
do artigo 92°, do CT. Neste caso, como no da licenga para prestagdo de provas de avalia¢do, ndo ha
nenhuma remissdo para a LTFP, até porque esta lei ja remete esta matéria para o Codigo do Trabalho, cf.
alinea f), do n° 1, do artigo 4°, da LTFP. Contudo, nem sempre foi assim e considerando que no anterior
EMFAR era usada a norma equivalente e o regime anterior a atual LTFP dispunha de um regime juridico
proprio relativo ao ETE (antes da sua remissdo para o CT, com a promulgacdo da Lei n° 66/2012, de 31
de dezembro), nos termos do artigo 52° e seguintes do Regime e 87° e seguintes do Regulamento do
Contrato de Trabalho em Fungdes Publicas, aprovado pela Lei n® 59/2008, de 11 de setembro, estamos
em crer que deveria ser este o aplicado entre 2008 ¢ 2013, o que, na maioria das vezes acabou por ndo
suceder (ainda que, em nossa opinido, o regime juridico constante da Lei n® 59/2008, de 11 de setembro,
em especial o relativo ao ETE, acabasse por decalcar o que ja se encontrava previsto no CT de 2003,
contando com as necessarias adaptacdes ao regime da Fungdo Publica). Em abono da nossa posi¢do, o
Despacho do CEMFA n° 11/2012, de 23 de janeiro segue o mesmo entendimento. De qualquer modo,
desde 2013, o ETE aplicavel é o constante do CT, para entidades publicas e privadas. E, mesmo
verificando que o Despacho Conjunto do CCEM néo aborda esta questdo (como outras, v.g. o regime do
trabalho suplementar), ndo ¢ por isso que o militar-estudante deixa de ter direito ao seu gozo. Feitas as
necessarias adaptacdes, por um lado, as restricdes aos seus direitos (em particular este que € a
concretizagdo de um direito fundamental) serdo apenas aquelas que estdo, constitucional e legalmente,
previstas. Por outro lado, esta, como qualquer outra licenga, ndo afeta o seu dever de disponibilidade e,
nos casos em que possa afetar, estdo previstos mecanismos para salvaguardar o bem juridico
preponderante (para essas situagdes, o de ‘Defesa Nacional’), ndo havendo lugar, nesses casos, a
concessao da licenca em causa.

19 A licenca para prestagio de provas de avaliagio é solicitada nos termos da alinea /), do artigo 95°, do
EMFAR, conjugada com o artigo 91°, do CT.

420 A titulo de exemplo, no Exército, esse ‘requerimento’ é exarado através de formulario proprio,
designado por ‘passaporte de licenga’. Este ‘passaporte’ contempla a identificagdo do militar (incluindo a
referéncia ao seu domicilio e ao numero de telefone), as datas em que pretende gozar a licenga, os termos
legais que conferem o direito aquele de poder gozar a mesma e campos destinados & assinatura do
requerente ¢ da autoridade competente para lhe conceder a licenca.

21 Em sentido contrario, “comete o crime de deser¢io o militar que se ausentar, sem licenca ou
autorizacdo do seu posto ou local de servigo e se mantenha na situacdo de auséncia ilegitima por dez dias
consecutivos”, crime previsto nos termos da alinea a), do n° 1, do artigo 72°, do CJM, que contempla uma
moldura penal, em tempo de paz, de um a quatro anos de prisdo, cf. alinea b), do n° 1 e alinea b), do n° 2,
ambos do artigo 74°, do CIM.
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ser nomeado de servic;o.422 Assim, ¢ de concluir, sem mais, que os outros militares
pertencentes & mesma escala de servigo avancam e sdo nomeados de servico em dias
anteriores aqueles em que o seriam, caso ndo houvesse a concessao daquela licenga. Em
consequéncia, poderia ser alegado que, para que uns gozem do ETE, os outros t€ém de
realizar os servigos daqueles. Mas este itinerario cognoscitivo nao ¢ liquido, por duas
razdes essenciais. A primeira razdo essencial prende-se com o contra-argumento de que
0 mesmo problema teria de ser extensivel as demais licengas (v.g. a licenca de
parentalidade). Ora, se sdo salvaguardadas as condigdes de trabalho dos ‘militares-
estudantes’,*”® para que eles consigam realizar as suas provas de avaliagio (o que
implica o gozo de dias de licenca para a prestagdo das mesmas), da mesma forma sao
salvaguardadas as formas de conciliagdo da atividade profissional com, por exemplo, a
vida familiar,** para que os militares (2 imagem dos demais trabalhadores) possam
usufruir de apoio social no ambito da parentalidade (o que implica o gozo de licenga de
parentalidade) e a sua consequente indisponibilidade para serem nomeados para os
servigos (durante o periodo de licenca). Neste sentido, aceitar o argumento de que o
gozo da licenca para prestagdo de provas de avaliacao, por si sO, prejudica terceiros de
forma inadmissivel, porque os demais militares t€m de avancar na escala de servigo e
que, portanto, tal concessdo de licenca ndo deveria ser com prejuizo do servico de
escala, ¢ equivalente a dizer que os militares ndo podem constituir familia (ou seja,
serem pais na altura em que planeiam sé-lo — rectius, gozar licenga parental aquando do
nascimento dos seus filhos) porque, assim, os outros militares avancam na escala de
servigo. E caso para dizer-se: in claris non fit interpretatio.**>**°

A segunda razdo essencial tem em consideragdo o contra-argumento de que os

outros militares incluidos na mesma escala de servico nao fazem os servigos dos

‘militares-estudantes’. Desde logo, por um lado, se um militar avangou na escala, para

422 Excetuando a que ¢ concedida nos termos da alinea a), do n° 1, do artigo 44°, do RGSUE, que ¢ sem
prejuizo do servico de escala (tendo em vista, neste caso em particular, os militares do Exército). Na
circunstancia de o militar estar previsto fazer servico nos dias em que requer esta licenga, o comandante,
diretor, ou chefe nem sequer deve conceder a licenga, ou concedendo-a (por ndo dispor de informagao
suficiente ou atualizada), devera cancela-la logo que possivel. De qualquer forma, se a conceder e ndo a
revogar, o militar ndo pode ser nomeado de servigo, por ndo se encontrar pronto para a realizagdo do
mesmo, nos termos do n° 2, do artigo 27°, do RGSUE.

> Em cumprimento da alinea f), do n° 2, do artigo 59°, da CRP.

24 Em cumprimento da alinea b), do n° 1, do artigo 59°, da CRP.

25«0 que é facilmente inteligivel dispensa interpretacdo”.

6 E tanto assim é que, por um lado — o empirico — temos da experiéncia, nos nossos vinte anos de
servico militar, nunca ter ouvido alguém a reclamar de ter avangado na escala de servico porque outrem
tinha iniciado o gozo de licenca parental. Por outro lado — o do valor constitucional —, em qualquer dos
casos, estamos perante direitos fundamentais, com a salvaguarda que lhes assiste.
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realizar determinado servigo, em impedimento de outro, esse outro ha-de acabar por ser
nomeado logo que esteja pronto (ou seja, no dia seguinte ao da sua apresentagdo, por ter
terminado o periodo de licenca), em respeito pela sua folga, em relagdo ao numero de
servicos realizados pelos outros militares da mesma escala. Por outro lado, aquele
mesmo militar que avangou na escala, em impedimento de outro, ha-de ser beneficiario,
noutra altura, de uma qualquer licencga que implica a indisponibilidade para a nomeagao
de servico e tera de ser outro militar a fazer o servigo que, caso ndo gozasse a licenga,
seria realizado por si. E esta ldgica ¢ aplicada a todas as licencas e a todos os militares
da mesma escala, o que acaba por fundamentar a razao de que os tais problemas
(mesmo os que se referem ao gozo de licenga para prestar provas de avaliacdao), em
teoria, ndo se colocam.

J4 as possibilidades de coartacdo desses direitos*’ podem ter em vista: a da
nomeagao de militares-estudantes para servicos de escala quando (fruto da concessao de
licengas para prestacdo de provas de avaliacdo) ndo deveriam ser nomeados; o da
possivel ndo audi¢do do militar quando o niimero de pretensdes for comprometedor do
funcionamento normal dos o6rgaos; o do condicionamento arbitrario do direito a
frequéncia de aulas; o da coartagao do numero de horas para a frequéncia de aulas; o da
ndo aplica¢do do regime de dispensa por realiza¢do de trabalho suplementar; o da ndo
concessao de licenga sem retribuigao.

E certo que poderiamos ser mais incisivos, estendendo as hipoteses a casos de

428

assédio moral (mais ou menos evidente) " quanto ao exercicio dos direitos ao abrigo do

7 Da experiéncia, estamos conscientes que as motivagdes inerentes a compressdo indevida de direitos
dos militares-estudantes decorrem, essencialmente, de um de dois fatores: ou da discordancia que o ETE
deva ser aplicado aos militares, ou de ‘comodismo’ na forma como ¢é exercida a a¢do de comando. Os que
discordam, ndo concedem o gozo do ETE aos seus subordinados (mesmo sabendo que cometem uma
ilegalidade) ou, no limite (normalmente quando pressionados pelos seus superiores hierarquicos), impdem
tantos condicionalismos, que o gozo do ETE torna-se quase insustentavel. Os que sdo ‘comodistas’,
coartam alguns direitos dos militares-estudantes (ndo necessariamente relativos ao gozo do ETE, v.g.
nomeando-os de servigco no dia em que se apresentam de licenca de prestagdo de provas de avaliacdo, em
clara contradicdo com o n° 2, do artigo 27°, do RGSUE, com o fito de facilitar o trabalho das secretarias
que realizam essa nomeagdo) para evitarem uma gestdo mais trabalhosa do contingente sob o seu
comando. E claro que, por um lado, fazemos esta observagdo com base na nossa experiéncia. Por outro
lado, seriamos tendenciosos se ndo referissemos que, embora ndo sejam a regra, hd comandantes,
diretores e chefes que apoiam os seus subordinados na obteng@o de qualificagdes académicas superiores e,
inclusivamente, concedem-lhes mais beneficios do que os que estdo legalmente previstos (também, desde
logo, para além do principio da legalidade, no &mbito da procedéncia de lei).

28 Cf n° 1, do artigo 29°, do CT, que materializa o conceito dispondo que: “(e)ntende-se por assédio o
comportamento indesejado, nomeadamente o baseado em fator de discriminagdo, praticado aquando do
acesso ao emprego ou no proprio emprego, trabalho ou formacao profissional, com o objetivo ou o efeito
de perturbar ou constranger a pessoa, afetar a sua dignidade, ou de lhe criar um ambiente intimidativo,
hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador”.
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ETE,*” mas acabariamos por incorrer na descricdo dos reflexos da ‘heranca das
relagdes especiais de poder’ (com contornos transversais a todo o tipo de
relacionamento entre superiores e subordinados) e ndo tanto nas contingéncias relativas
ao exercicio dos direitos do referido estatuto (com a consequente perda de objetividade
relativamente ao estudo em causa).

O caso da nomeacdo para servios de escala®’ quando, fruto do gozo de uma
licenca para prestacdo de provas de avaliagdo, o militar-estudante deveria estar
dispensado, pode ocorrer quando o superior hierarquico, com competéncia para nomear
o militar-estudante de servigo (que, em regra, também ¢ o mesmo que detém a
competéncia para conceder a licenga para prestagdo de provas de avaliagdo), entende
que, ao abrigo da sua alegada discricionariedade, aquele pode ser nomeado a revelia das

normas que tém em vista essa nomeacio. !

429 A titulo exemplificativo, casos em que ¢ evidente, como o do deferimento do requerimento de
solicitagdo do gozo do ETE levar mais de 90 dias (prazo geral previsto no n° 1, do artigo 128°, do CPA,
uma vez que, ndo existindo nenhuma norma especial que decorra de outro diploma, o prazo para
conclusdo do procedimento que visa a decisdo sobre este requerimento € o geral) a ser despachado (ou, as
vezes, pouco menos, mas que coarta as capacidades de aprendizagem do militar-estudante no primeiro
periodo/semestre do curso), com prejuizo para as suas possibilidades de aproveitamento escolar. Outros
menos evidentes sdo aqueles em que o militar-estudante solicita a licenca para prestagdo de provas de
avaliacdo, com uma antecedéncia de quinze dias (na expetativa [ja superiormente declarada] de poder
fazer uma gestdo do seu tempo, por ndo saber se a licenga vai ser despachada favoravelmente ou nio e,
portanto, organizar o tempo de estudo em fungdo do sentido da decisdo) e o despacho apenas ¢
comunicado ao militar-estudante no momento em que este (caso tenha sido despachada favoravelmente)
inicia o gozo da licenca.

9 Para o militar poder ser nomeado de servico, tem de se encontrar na situagdo de ‘pronto’, no chamado
‘Mapa Diario’. Este ‘Mapa Diario’ ¢ um mapa onde sdo escrituradas as situagdes em que os militares se
encontram (ou seja, se estdo detidos, ou de convalescenca/doentes, ou de licenga, ou de servigo, ou
ausentes sem licenga, ou ainda em diligéncia — caso ndo se encontrem em nenhuma destas situagdes sdo
considerados ‘prontos’, em ‘Mapa Diario’ para fazer servigo). Cabe referir que o militar inicia a licenga
as 00h00 do dia requerido (ainda que, habitualmente, seja dispensado na véspera, a hora do final de
expediente) e termina-a, no dia da apresentacdo (no dia seguinte ao ultimo dia de licenga), a hora em que
deve apresentar-se ao servigo (2 hora de inicio de trabalhos, ou a hora da formatura para inicio de
trabalhos, conforme o caso). Ora, se a norma (para o caso do ramo Exército, o n° 2, do artigo 27°, do
RGSUE) dispde que s6 sdo nomeaveis os militares que se encontram ‘prontos’ em ‘Mapa Diario’ (o que
exclui, portanto, os que, entre outras situacdes, se encontram de licenga) e o militar ndo se encontra
‘pronto’, a nomeacao € ilegal por padecer de vicio de violagdo de lei.

#1 Alegadamente ao abrigo das motivacdes ja supracitadas (cf. supra, nota n® 427), este tipo de licenca ¢ a
unica em que se verifica a ocorréncia de ilegalidades na conformacao da situacdo de servigo do militar.
Da experiéncia, ndo temos conhecimento de nomeagdes para servigos de escala nos dias anteriores ao do
inicio de uma licenga, nem no dia da apresentagdo de regresso ao servigo do militar, no ambito do gozo de
qualquer das outras licengas, a ndo ser no que se prende com o gozo desta, o que (consideramos), além de
constituir uma ilegalidade, ¢ uma descriminagdo negativa dos militares-estudantes. Por seu turno, se a
“Administracdo, no uso de poder discricionario, enunciou determinados pressupostos dos quais fez
depender o procedimento a adotar, o ato praticado fica vinculado aos pressupostos assim enunciados”,
como naqueles que se encontram vertidos no despacho que garante a eficicia do RGSUE. Ora, se a
instituicdo militar, “no uso desses poderes discricionarios, elege determinados pressupostos, determinados
factos, como condicdo sine qua non para que deva conceder ou negar as autorizacdes pedidas, ndo pode
deixar de se concluir que a Administracdo [neste caso, o Exército] fica vinculada ao condicionalismo que
voluntariamente estabeleceu. O ato ¢ vinculado e ndo discriciondrio na medida em que se submete as
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A situagdo ‘da possivel nao audicdo do militar quando o nimero de pretensdes
for comprometedor do funcionamento normal dos 6rgios’** constante do Despacho
Conjunto do CCEM, s6 por si, parece manifestamente desproporcional.** Julgamos que
a inclusdo desta inspirou-se na norma sobre a ‘audiéncia de interessados’ (rectius, a
norma que estabelece as condi¢des de dispensa de audiéncia de interessados),**
constante do CPA, que regula o mecanismo geral de aplicagao daquela figura juridica.
Contudo, atendendo & dimensdo quantitativa dos possiveis interessados,*> aos valores
em causa®® e ao conceito subjacente 4 mesma,*’ além do regime geral previsto no
CPA consignar mecanismos ndo despiciendos de resolu¢do de eventuais problemas
inerentes a uma audiéncia prévia a decisio,™® estipular este tipo de norma, neste
despacho ¢, mais uma vez, salvo melhor opinido, desequilibrar a balanca em prol dos
eventuais abusos da Administracdo, praticados dentro do arquétipo das ‘relagdes
especiais de poder’. E que, neste caso (havendo um nimero comprometedor de

pretensdes ¢ ndo sendo ouvidos os seus requerentes), os critérios de seriacdo das

pretensdes apenas terdo em vista a parte documental e as regras de precedéncia

condi¢des enunciadas”, cf. PEREIRA, ANDRE GONCALVES, Erro e llegalidade no Ato Administrativo,
Atica, Lisboa, 1962, pag. 235 e seguintes.

2 Nos termos do ponto 10., do Despacho Conjunto do CCEM, cuja redagio ¢é: “Sempre que o nimero de
pretensdes formuladas por militares, no sentido de lhes ser aplicado o Estatuto do Trabalhador-Estudante
se revelar, manifesta e comprovadamente comprometedor do funcionamento normal dos 6rgdos onde
prestam servigo, estas sao decididas fundamentadamente pelo respetivo Comandante, Diretor ou Chefe, o
qual define as condig¢des em que sdo atribuidas, ouvindo os militares sempre que possivel” (sublinhados
Nnossos).

3 Salienta-se que nem sequer se dispde que condi¢des materializariam essa ‘ticita’ impossibilidade.

#% A data de inicio da sua vigéncia, o presente despacho acabaria por estar subsidiariamente relacionado
com o CPA (uma vez que estamos no ambito da Administragdo Publica e aplica-se este diploma para as
respetivas matérias que ndo estejam especialmente reguladas), na redagdo que lhe era dada pelo Decreto-
Lei n° 442/91, de 15 de novembro (rectius, na vigéncia do Decreto-Lei n® 6/96, de 31 de janeiro),
nomeadamente no que tange a norma que constava da alinea ¢), do n° 1, do seu artigo 103°: “Nao ha lugar
a audiéncia de interessados quando o numero de interessados a ouvir seja de tal forma elevado que a
audiéncia se torne impraticavel, devendo nesse caso proceder-se a consulta publica, quando possivel, pela
forma mais adequada”. Atualmente, consta da alinea d), do n° 1, do artigo 124°, do CPA (na redagdo que
lhe é concedida pelo Decreto-Lei n® 4/2015, de 7 de janeiro), que dispde que “O responsavel pela diregdo
do procedimento pode ndo proceder a audiéncia de interessados quando o numero de interessados a ouvir
seja de tal forma elevado que a audiéncia se torne impraticavel, devendo nesse caso proceder-se a
consulta publica, quando possivel, pela forma mais adequada”.

435 Mesmo considerando a hipotese académica de todos os elementos de uma unidade, estabelecimento,
ou orgdo requererem a concessdo do ETE, ndo serdo tantos que tornem impraticavel a eventual ‘audiéncia
de interessados’.

% Em ultima instancia, em causa esta o direito fundamental ao ensino, cujos mecanismos de apoio do
trabalhador-estudante (neste caso, do militar-estudante) podem ser liminarmente coartados por excesso de
pretensdes, sem que lhe assista o direito de participagdo, caso o comandante, diretor, ou chefe entenda,
sem mais, que ‘ndo tem tempo para ouvir o militar em questdo’.

7 Esta norma do CPA tem subjacente o principio da participagdo, cf. artigo 12°, do referido diploma
(anterior artigo 8°, na redag@o que lhe era dada pelo Decreto-Lei n® 442/91, de 15 de novembro).

% Além do proprio CPA ja consignar o instituto (o que dispensava a sua referéncia), caso efetivamente
houvesse um numero invulgarmente elevado de pretensdes, ainda se poderia utilizar o instituto da
consulta publica.
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estipuladas pelo competente superior hierdrquico, negligenciando-se alternativas e
consideragdes dos proprios requerentes que poderiam permitir uma conciliagdo entre as
pretensdes e o bem juridico em confronto. **°

Outro fator inerente a um uso abusivo da margem de livre apreciacao do superior
hierarquico ¢ a possibilidade de condicionamento ‘arbitrario’ do direito a frequéncia de
aulas do militar-estudante. J4 demos, supra, um exemplo paradigmatico desse
circunstancialismo,*’ mas cabe-nos ainda referir que, em virtude do ascendente
psicoldgico que se estabelece entre os superiores € os subordinados (mais uma vez, em
consequéncia da ‘heranga das relagdes especiais de poder’), muitas das vezes, o superior
hierarquico pode negligenciar o dever de tutela, quando deve dispensar o militar-
estudante (para que este se desloque ao estabelecimento de ensino e presencie as
aulas).**! Em contrapartida, ¢ expetavel ser bastante escrupuloso quanto aos critérios
que devem ser observados pelos militares, quando se trata dos direitos (como o do gozo

do ETE).**

% A verificar-se tal omissdo, sio preteridos trés principios que materializam fungdes relevantes da
participagdo procedimental: @) o principio democratico, relativo a aproximagao dos militares (enquanto
administrados) ao processo de decisdo; b) o principio do Estado de Direito, pelo qual, da participagdo
relevam componentes de protecdo; ¢) o principio do Estado Social, cuja participag@o ¢ tida como meio de
realizagdo do bem comum, cf. DUARTE, DAVID, Procedimentaliza¢do, participa¢do e fundamentagdo:
para uma concretizagdo do principio da imparcialidade administrativa como pardmetro decisorio,
Almedina, 1.* Edigdo, Coimbra, 1996, pag. 165. No mesmo sentido que propugnamos, este docente
defende, ainda (pag. 176, da mesma obra), que “a participacdo ¢ também um fator de integrag¢@o” e, neste
sentido, esta “integracdo dos diversos interesses, primarios e secundarios, numa comunidade
procedimental corporiza a ideia de que a participagdo é o meio privilegiado de solugdo dos conflitos
comuns”. Por seu turno, ¢ uma restrigdo que carece de melhor fundamentagdo (considerando o
quantitativo de elementos que integram as For¢as Armadas, a sua estrutura ¢ consequente dispersdo
territorial, e, bem assim, os superiores hierarquicos competentes a quem cabe ouvir o eventual ‘excesso’
de pretendentes ou, por outras palavras, devido a dispersdo territorial das unidades, estabelecimentos,
orgdos, bases e¢ outras formas de aquartelamento, ¢ a concomitante necessidade de elementos que as
comandem, dirijam, ou chefiem, por identidade de razdo, os militares-estudantes a serem ouvidos nao
podem ser assim tantos, mesmo considerando a situacdo hipotética de todos requererem o referido
estatuto, que se torne inviavel a sua audi¢do, fruto da quantidade de pretensdes) e em contradita com o
principio da participacdo dos administrados, que ¢ extensivel as Forcas Armadas. cf. artigo 12° do CPA.
Cabe aqui salientar que, em nossa opinido, o dever de tutela preterido foi o omitido pelos CEM, aquando
da emissdo do despacho em analise.

0 Cf. supra, nota n°® 405.

! Prolongando a sua prestagio de servigo diario (que pode decorrer de uma gestdo deficiente dos
recursos humanos, da agenda de tarefas, ou das prioridades), ou simplesmente por assédio moral, por ndo
concordar com o regime de concessdo do ETE, ou motivado por um relacionamento de servigo ‘dificil’
entre superior e subordinado.

2 Nomeadamente, no que tange a verificagio dos requisitos de concessdo do ETE, em especial o do
aproveitamento escolar no ano anterior. O que acaba por configurar uma situagcdo descrita pela figura
juridica de fu quoque — ou seja, que a bem da paz juridica, deveria conduzir a uma paralisacdo da
possibilidade do superior hierarquico atuar em exigéncia absoluta das regras de concessdo do ETE, em
atencdo a sua conduta reprovavel quanto a (nio) disponibilizacdo dos mecanismos de que carece o
subordinado (e lhe sdo legalmente devidos), para cumprir as tais regras. Mas, na pratica, ndo conduz...
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Outro eventual abuso da hierarquia ¢ o da possibilidade de coartagao do niimero
de horas para a frequéncia de aulas. Num passado proximo, foi dimanada uma
informagdo descendente do Estado-Maior do Exército, numa altura em que o periodo
semanal de prestacao de servico organico ascendia a 40 horas semanais. Dispunha
aquela informacdo descendente que os militares-estudantes do quadro permanente
apenas tinham direito a cinco horas semanais de dispensa para a frequéncia de aulas,

: L1 - 443
alegadamente, “de acordo com as normas e demais legislacdo em vigor”,”” em clara

contradicdo com as seis horas previstas para estes ‘trabalhadores-estudantes’.***

Por ultimo, damos conta da possibilidade da nao aplicagdo do regime de
dispensa por realizagdo de trabalho suplementar e da ndo concessdo de licenga sem
retribuicao.

Para demonstrar estas coartacdes baseamo-nos no Parecer do Oficial de Justica
da UnApEME,*” que dispde, fundamentando no dever de (permanente) disponibilidade
que ¢ acometido aos militares, que estes ndo prestam ‘trabalho suplementar’, razao pela

. - : 446
qual o regime do descanso compensatério previsto no CT

ndo lhes ¢ aplicavel.
Acresce, ao entendimento daquele, que a legislagdo afeta a defini¢do do Estatuto da
Condicao Militar (rectius, do EMFAR e do Despacho Conjunto do CCEM) teria de
prever uma remissao explicita, como de resto ja se passava em relagdo, por exemplo, ao

regime da paternidade e maternidade.**’

#3 « de acordo com as normas e demais legislagio em vigor (...), encarrega-me o Comandante da

Unidade de Apoio do Estado-Maior do Exército de informar e esclarecer (...) [que], os militares serdo
dispensados, se assim o exigir o horario escolar: (c)inco horas semanais, no caso de militares dos QP”, cf.
insito (I), da alinea d), do n° 1, da Informag@o do Chefe da Seccdo de Pessoal da Unidade de Apoio do
Estado-Maior do Exército, de 2 de dezembro de 2013.

4 Cf. alinea d), do n° 3, do artigo 90°, do CT, contando que, nesta data, nio existiam davidas de que era
esta a legislag@o a aplicar, tanto mais que os requerimentos de concessdo do ETE eram (e sdo) baseados
nela.

5 Parecer do Oficial de Justica da UnApEME, de 29 de janeiro de 2014, relativo a aplicacdo da licenca
por realizagdo de trabalho suplementar, nomeadamente os pontos 5. e 11, onde ¢ disposto,
respetivamente, que: “(o)ra, os militares nao prestam trabalho suplementar, estando os mesmos com
permanente disponibilidade para o servigo, o que conflitua com a licenga solicitada” e “(d)o mesmo
modo, a titulo exemplificativo, ndo se aplicam aos militares diversos conceitos de indole laboral, tais
como: trabalho por turnos, isencdo de horario de trabalho, banco de horas, horas extraordinarias,
teletrabalho, etc.”

M6 Cf n° 8, do artigo 90°, do CT, que atribui o direito a um descanso compensatorio de metade do niimero
de horas prestado, naquele regime, ao trabalhador-estudante.

#7 Cf. pontos 10., 12. ¢ 13., do Parecer do Oficial de Justica da UnApEME, de 29 de janeiro de 2014,
onde ¢ disposto, respetivamente, que: “(a)ssim, perante dois regimes conflituantes, o que prevalece ¢ a
legislag@o especial (EMFAR — o qual concretiza todas as linhas basilares de carreira militar), a luz do
brocado latino: “lex posterior generalis non derogat legi priori speciali”, “(a)penas quando a legislagdo
militar consagre normas remissivas para a lei geral (vulgo Cdédigo do Trabalho) ¢ que nos devemos
socorrer dela (vide o que concerne a licenca de maternidade ou paternidade — n° 1 do art. 100° do
EMFAR)” e “(a)lis, ao discorrermos o Despacho Conjunto de 08 de outubro de 2008 do CEMGFA e dos
CEM dos Ramos (que concedeu a possibilidade dos militares dos QP beneficiarem do estatuto do
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A mesma argumentacdo ¢ vertida, no mesmo parecer, no que respeita a
concessdao de licenca sem retribui¢do, se bem que, neste ambito, acrescenta-se que o
EMFAR ja dispde de outros tipos de licenga (também sem retribui¢do) e que, por esse
motivo, esta licenca ndo & aplicavel aos militares-estudantes. ***

Parece-nos, contudo, que as argumentacdes expendidas sdo falaciosas,

? por pretericio do dever de

reconduzindo-se ao vicio de violagdo de lei,*
fundamentacio.*°

Primus, o entendimento de que os militares ndo prestam trabalho suplementar,
em decorréncia do seu dever de (permanente) disponibilidade, esbarra logo nas normas
que definem os institutos em causa. Segundo o CT, o trabalho suplementar ¢ o trabalho
realizado fora do horario de trabalho.*' Acresce que, em adaptacio as especificidades
das missdes acometidas as For¢cas Armadas (v.g. garantir a seguranca de pessoas e bens

nos aquartelamentos, o que implica a execugdo de servigos com caracter permanente e,

neste sentido, a nomeacdo por um periodo ininterrupto de 24 horas), tem como

trabalhador-estudante), em ponto algum vislumbramos a concessdo de descanso compensatorio ao militar
que preste trabalho suplementar (o que, também, ndo seria possivel, dado ao supra aventado)”.

8 Cf. ponto 14., do Parecer do Oficial de Justica da UnApEME, de 29 de janeiro de 2014, onde é
disposto que: “(0) mesmo sucede, mais uma vez a titulo de exemplo, no tocante ao direito do trabalhador-
estudante usufruir de licenga sem retribuicdo, nos moldes do plasmado no n° 2 do artigo 92° do Cédigo do
Trabalho (aprovado pela Lei n® 7/2009, de 12Fev, com as subsequentes alteracdes), uma vez que o
EMFAR (legislacdo especial), j4 consagra dois tipos de licenca sem retribuicdo (licenca registada e
licenca ilimitada)”.

9 Consideramos, em particular, que estamos perante o ‘vicio de violagdo de lei’ porque trata-se, aqui, de
um erro de direito na interpretacdo, integracdo e aplicacdo das normas juridicas, conforme, por todos,
AMARAL, DI0GO FREITAS DO, Curso de Direito Administrativo — Volume II, Editora Almedina — 2*
Edi¢ao — Reimpressdo, Coimbra, 2011, pag. 431. Dir-se-ia, com ANDRE GONCALVES PEREIRA, que esta
invalidade do ato ocorre por falta de causa, ou seja, o agente baseia-se em motivos que ndo mantém
congruéncia, pertinéncia, com o ato que praticou, consubstanciando assim a verificagdo do ‘vicio de falta
de causa’ cf. PEREIRA, ANDRE GONCALVES, Erro e llegalidade..., Op. Cit., pag. 122 e seguintes. Mas
a introdugdo singular deste vicio, pelo autor em questdo, é reconduzida, pelo resto da doutrina publicista,
ao ‘vicio de violagdo de lei’.

40 Relativamente ao ‘dever de fundamentagio’, a norma dispde que “(e)quivale a falta de fundamentagio
a adog¢do de fundamentos que, por obscuridade, contradi¢do ou insuficiéncia, ndo esclarecam
concretamente a motiva¢do do ato”, cf. n® 2, do artigo 153°, do CPA. Neste sentido, o “«dever de
fundamentagdo», que impende sobre a Administracdo Publica, possibilita controlar a concretizacdo do
«principio da verdade material», uma vez que detendo-se no dmago da sua conduta, averigua a perfeita
conformidade entre o «direitoy» e a «vida». E que se a realizagio do interesse publico exige o respeito pela
«legalidade» e pelo «mérito», exige, também, a conformag@o dos o6rgdos administrativos com a sua
missdo, que ndo se detém com o produto da mera intui¢do dos autores dos atos, mas com um juizo de
ponderagdo logico e integro” — cf. GOMES, JOSE OSVALDO, Fundamentagdo do..., Op. Cit., pag. 20 e
seguintes — juizo que, segundo a nossa opinido, nio se verificou.

BLCf. n° 1, do artigo 226°, do CT. Cabe referir que entende-se por horério de trabalho a determinagio das
horas de inicio e termo do periodo normal de trabalho diario e do intervalo de descanso, bem como do
descanso semanal e que o horério de trabalho delimita o periodo normal de trabalho didrio e semanal, cf.
n® 1 e n° 2, do artigo 200°, do CT. Feitas as necessarias adaptacdes a institui¢do castrense, a teleologia
associada ao periodo normal de trabalho diario — o chamado horario de expediente — tem em vista as 35
horas semanais (7 horas, por cada dia de trabalho, considerando que a sua realizagdo ocorre nos 5 dias
uteis da semana), cf. artigo 1°, da Lei n® 18/2016, de 20 de junho.
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consequéncia a prestacdo de trabalho por situacdes de forca maior, indispensavel para
prevenir prejuizos graves para a institui¢do e para a manuten¢do da sua capacidade em

. o < L1452
cumprir os designios que lhe estdo acometidos.

Assim, desde logo, considerando o
hiato de tempo que a realizagdo de um servico de 24 horas acresce ao normal periodo de
7 horas didrias e as razoes que lhe estdo subjacentes, somos em crer que ao militar
realiza, de facto, ‘trabalho suplementar’. Depois, no que se refere a questao do dever de
(permanente) disponibilidade, a norma que o enforma dispde que este consiste na
permanente prontidio para o servico.*”® E esta ‘prontidio’ ¢ exemplificada na propria
norma, onde ¢ disposta, nomeadamente, que o militar deve apresentar-se com
pontualidade onde deva comparecer em virtude das obrigagdes de servigo e que nao se
deve ausentar, sem autorizag¢do, do lugar onde deve permanecer por motivo de servigo
ou por determinacao superior. Ou seja, a norma nao dispde que o militar ¢ inseparavel
do aquartelamento ou da for¢a que integra, mas apenas que deve estar pronto a
sacrificar os seus interesses pessoais, em prol de um superior interesse publico - o de
‘Defesa Nacional’.

Neste sentido, percebemos que por um lado, os militares prestam trabalho
suplementar e, por outro lado, que o cumprimento do dever de (permanente)
disponibilidade ndo ofusca (nem tdo pouco tange) a execucao daquele ‘trabalho’ (nem
sequer o seu conceito), mas apenas concretiza a possibilidade de estes o realizarem, sem
que possam arrogar-se, por exemplo, dos limites temporais didrios de realizagdo da sua
atividade laboral, que assistem aos demais trabalhadores, para se furtarem ao seu
cumprimento. Por identidade de razdo, tal argumento ¢ despiciendo de motivos que
impecam o gozo de licenga por realizacdo de trabalho suplementar, considerando a
harmonizacao que deve ser alcancada entre o ETE e o Estatuto da Condi¢ao Militar.*>*

Secundus, arguir que o EMFAR ou o Despacho Conjunto do CCEM teria de
contemplar uma remissdo explicita para o CT, para que seja aplicado todos os
mecanismos do ETE ao militar-estudante ¢, ipso facto, incongruente. Sustentar tal
argumento, a luz da legislagdo vigente a data do referido parecer (menosprezando o
referido despacho) era o mesmo que afirmar que os militares ndo tinham direito ao ETE

(de forma global), porque o0 EMFAR ndo tinha nenhuma norma explicitamente

2 De resto, como estabelece o n° 2, do artigo 227°, do CT, relativamente as condi¢gdes de prestagdo de
trabalho suplementar.

3 Cf. artigo 14°, do RDM.

44 No mesmo sentido, Parecer do Conselho Consultivo da PGR n° 83/2007, de 29 de maio de 2008,
publicado em Didrio da Republica, 11 Série, n° 146/2008, de 30 de julho, pag. 34161, cf. supra, nota n°
395.
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remissiva que permitisse ao militar gozar este estatuto (o que, desde logo, ndo colhe,
atendendo v.g. as conclusdes vertidas no Capitulo IX, do Parecer do Conselho
Consultivo da PGR n° 83/2007, de 30 de julho de 2008). E certo concordarmos que a
técnica legislativa que assistiu a elaboragdo do EMFAR (constante do Decreto-Lei n°
236/99, de 25 de junho) foi insuficiente, ab initio, porque nem sequer teve em
consideracdo a questdo dos ‘militares-estudantes’. Agora, retirar dai que o ETE (ou
qualquer uma das suas normas), sem mais, ndo ¢ aplicavel aos militares, ¢ extravasar
indelevelmente todo o espirito do nosso ordenamento juridico, uma vez pressupde a
limitagdo de direitos, cuja restricdo ndo estd prevista, quer constitucional, quer
legalmente. Lembramos, contudo, que devem existir adaptagdes necessarias de
aplicagdo do ETE aos militares das Forcas Armadas, mas essas ja estdo devidamente
previstas e densificadas no Despacho Conjunto do CCEM e contemplam mecanismos
nao despiciendos para, mutatis mutandis, ser realizada a adaptacdo dessas licengas as
especificidades da Institui¢do Militar

Tertius, sustentar que a legislacdo militar (por especial) ja contempla outras
licengas sem retribuigdo e que, em funcao dessas, a licenca sem retribui¢do prevista no
ambito do ETE nao ¢ aplicdvel aos militares também mostra-se insuficiente e
incoerente. O proprio critério de ‘especial’ acaba por ser deturpado pelas lucubragdes da
fundamentagdo apresentada. E que o critério de se considerar ‘legislagdo especial’ o
EMFAR em relacdo ao CT acaba por ser o mesmo que assiste ao regime do ETE em
relacdo ao referido codigo. A titulo de exemplo, o dever de (permanente)
disponibilidade que é acometido aos militares (em termos genéricos) pelo EMFAR* ¢,
portanto, um regime especial (que se sobrepde a lei geral) em relagdo ao diploma que
rege as demais relacdes laborais.**® Do mesmo modo, o regime do ETE que prevé a
possibilidade do trabalhador-estudante gozar até 15 dias de férias de forma
interpolada,®’ apesar de contrariar o disposto no CT que obriga o trabalhador a gozar,
ininterruptamente, dez dias uteis,*® é uma disposicio que se sobrepde a esta, atento ao
seu critério ‘especial’. Assim, por um lado, nao se pode arguir que o EMFAR ¢ que ¢ a
legislagao especial em relacao ao ETE (ainda que este esteja incluso no CT), porque, da

mesma forma que € um estatuto especial dos trabalhadores-estudantes em relacdo aos

3 Contando que este dever encontra-se especialmente caraterizado no artigo 14°, do RDM, ainda que
facamos referéncia ao EMFAR, por um lado, porque também ¢é dele constante (cf. alinea c), do n° 1, do
seu artigo 12°) e, por outro lado, porque, neste caso, auxilia a expor o itinerario cognoscitivo.

% Também aqui olvidamos a referéncia propositada & LTFP, apenas por facilitar o referido itinerério.

7 Cf. n° 1, do artigo 92°, do CT.

8 Cf. n° 8, do artigo 241°, do CT.
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demais trabalhadores (no ambito do CT), acaba por ser, também, um estatuto especial
dos militares-estudantes, em relagdo aos restantes militares. Por outro lado, o
fundamento em causa (2 imagem do vertido em favor da ndo aplicacdo da licenga por
realizagdo de trabalho suplementar) ndo tem qualquer base legal e acaba por contrariar o
disposto pelo legislador constitucional, uma vez que, como ja salientdmos
repetidamente,459 ao direito ao ensino é-lhe assacada a tutela constitucional mais
apertada (por ser um direito andlogo aos direitos, liberdades e garantias) e, considerando
que o texto constituinte dispde que “(a) lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢ao, devendo as restricdes
limitar-se a0 necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos”.460 A maiori, ad minus, ndo pode a Administragdo, a
posteriori, usar da veleidade de, usurpando o poder do legislador, negar,

arbitrariamente, *®' direitos aos administrados (neste caso, aos militares-estudantes).

9 Cf. supra, nota n° 205 e seguintes.

9 Cf. n° 2, do artigo 18°, da CRP.

! Usamos o advérbio “arbitrariamente” porque a argumenta¢io expendida que tem por base a
fundamentacdo da negacdo do direito a licenga por prestagdo de trabalho suplementar, bem como a da
negacdo da concessdo de licenca sem retribuicdo ¢ tdo obscura, insuficiente e incongruente, que somos
levados a crer que estamos perante uma daquelas situacdes em que a jurisprudéncia francesa “designa por
dénaturation des faits e que consiste em apresenta-la em termos tendenciosos, de modo que deles resulte
uma falsa impressdo”, cf. GOMES, JOSE OSVALDO, Fundamentagdo..., Op. Cit., pag. 129.
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§ 6°— COMPATIBILIZACAO DO ETE CcOM O ESTATUTO DA CONDICAO MILITAR

a) A compatibilizacio ‘ex lege’

Seguindo os ditames do nosso ordenamento juridico e tomando posicao pela
compatibilizacdo em causa, a lei determina hoje que o Estatuto do Trabalhador-
Estudante aplica-se aos militares das For¢as Armadas. **

O militar-estudante é o militar das Forcas Armadas*® que frequenta qualquer
nivel de educacdo escolar, bem como curso de pds-graduagdo, mestrado ou
doutoramento, em instituicdo de ensino, ou ainda curso de formacao profissional, ou
programa de ocupacdo temporaria de jovens, com dura¢do igual ou superior a seis
meses ¢ a manutencdo do ETE, tal como para os demais trabalhadores, depende do
aproveitamento escolar precedente.*** Desde logo, este aproveitamento escolar tem em
vista a transi¢cdo de ano, ou a aprovagdo em, pelo menos, metade das disciplinas em que
o militar-estudante se encontre matriculado (ou a transi¢do em metade dos
moddulos/unidades equivalentes, tendo em vista o periodo anual em referéncia, para
percursos educativos organizados em regime modular ou equivalente, que ndo definam

condicdes de transicao de amo).465

Ainda neste ambito, o militar-estudante aproveita do
regime previsto para o trabalhador-estudante, considerando-se que aquele obteve
aproveitamento escolar, mesmo que ndo tenha obtido aprovacdo a metade das
disciplinas/mddulos inscritos, se essa falta de aproveitamento tiver por base um acidente
por motivo do servico que presta as For¢as Armadas (ou doenca decorrente do mesmo
servigo), doenga prolongada, ou se tiver gozado licenca em situagdo de risco clinico
durante a gravidez, licenca parental inicial, licenga por adogdo, ou licenca parental

complementar por periodo ndo inferior a um més.**°

2 Cf. artigo 106°, do EMFAR e ponto 1., do Despacho Conjunto do CCEM (também discriminado no
artigo 2°, do RIPSMRCYV mas, atendendo a evolugdo legislativa e regulamentar, esta norma acaba por ter-
se tornado redundante, uma vez que as outras normas, em referéncia, acabam por abarcar todos os
militares das Forgas Armadas, independentemente do regime de prestagdo de servigo).

43 Especificamente o das Forgas Armadas, porque ao militar da GNR o regime aplicavel é o do seu
estatuto, através da norma epigrafada de ‘Valorizag@o profissional’, cf. artigo 158°, do Decreto-Lei n°
297/2009, de 14 de outubro, o que impede estes militares de usufruirem das condi¢des do ETE vertidas no
CT, ndo s6 porque tém um regime especial de trabalhador-estudante (em confronto com o regime geral do
ETE, decalcado no CT, que subjuga-se ao principio da especialidade, trivialmente enunciado no brocado
lex specialis derogat legi generali), como também porque o proprio CT dispde que, nessas circunstancias,
os visados militares ndo podem acumula-lo com o seu, cf. n° 5, do artigo 94°, do CT.

6% Cf. artigo 89°, do CT.

465 Cf. n° 3, do artigo 94°, do CT.

466 Cf. n° 4, do artigo 94°, do CT.
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Por seu turno, a dispensa de prestagao de servigo militar para a frequéncia de
aulas, a possibilidade de marcag¢do do periodo de férias de acordo com as necessidades
escolares e a concessdo de licenga sem retribui¢do cessam quando o militar-estudante
nao obtenha aproveitamento (e ndo se encontre nalguma das condi¢gdes de excecao que
justificam essa falta de aproveitamento), no ano em que beneficie desse direito.*®’

Os demais direitos cessam quando o militar-estudante n3o obtenha
aproveitamento (e ndo se encontre nalguma das condi¢des de excecdo que justificam
essa falta de aproveitamento) em dois anos consecutivos, ou trés interpolados.*®® Ainda
assim, o militar-estudante pode voltar a requerer os direitos ao abrigo do ETE no ano
subsequente aquele em que deixou de os poder gozar, ndo podendo esta situagdo ocorrer
mais de duas vezes.*”

Os direitos do militar-estudante cessam, plena e imediatamente, em caso de
verificacdo de falsas declaragdes relativamente aos factos de que depende a concessao
do ETE, ou em relagdo a factos constitutivos desses direitos, bem como quando as
facilidades proporcionadas pelo ETE tenham sido utilizadas para fins estranhos aqueles
para os quais foram concedidas.*”’

No ambito dos deveres especificos do militar-estudante, nomeadamente no que

471

tange a concessdo do ETE,” este deve comprovar a sua qualidade de estudante

7 Cf. n° 1, do artigo 95°, do CT.

468 Cf. n° 2, do artigo 95°, do CT.

49 Cf. n° 4, do artigo 95°, do CT.

40 Cf. n° 3, do artigo 95°, do CT. Nestes casos, o militar-estudante fica privado do gozo de todos os
direitos inerentes ao gozo do ETE, ainda que possa voltar a requeré-lo no ano subsequente aquele em que
dele ficou privado, nos termos da norma citada na nota anterior. Porém, também podera ser sujeito a um
processo disciplinar, com base na pretericdo do dever de lealdade (cf. alinea b) e alinea c), do n° 2, do
artigo 16°, do RDM), no dever de honestidade (cf. alinea a), do n° 2, do artigo 22°, do RDM) e no dever
de correcdo (cf. alinea a), do n°® 2, do artigo 23°, do RDM). Neste sentido, o militar encontra-se advertido,
ab initio, que deve informar, de imediato, o 6rgdo onde presta servigo, de qualquer interrupgdo ou
cessacdo dos estudos, cf. ponto 11., do Despacho Conjunto do CCEM.

! Em principio, esta concessdo no tera lugar (ou o seu gozo pode ser suspenso/interrompido) em caso
de: a) formacao técnico-militar (ou seja, formag@o militar ministrada por uma organizagdo civil ou militar
reconhecida para o efeito); ») cumprimento de missdes em forcas nacionais destacadas no estrangeiro; c)
cumprimento de missdes individuais no estrangeiro; d) cumprimento de missdes que, por natureza ou
modo de desenvolvimento, ndo permitam, em regra, um regime normal de frequéncia de aulas — cf. as
mesmas alineas do artigo 106°, do EMFAR ¢ do ponto 2., do Despacho Conjunto do CCEM (a que
correspondem as alineas b), ¢), d) e e), do n° 1, do artigo 3°, do RIPSMRCYV, o qual adiciona mais um
alinea — a a) — que dispde: “instrugdo militar”, mas que, & imagem da norma constante do artigo 2°, do
diploma em referéncia, apresenta-se, atualmente, como redundante). A especificacdo concreta, das
situacdes que preenchem as normas acabadas de citar, é fixada pelo CEM de cada ramo das Forgas
Armadas (ou, no limite, pelo CEMGFA, quando essas tenham em vista formagdes técnico-militares ou
missoes cuja dependéncia decorra diretamente da subordinacdo ao Estado-Maior-General das Forgas
Armadas), a quem também cabe a fixacdo da documentag@o adequada a aplicagdo do ETE e a atribuigdo
de competéncia ao superior hierdrquico que terd como funcdo a autorizagdo do gozo dos direitos
conferidos ao militar-estudante, ainda que o superior hierdrquico deste militar mantenha a
discricionariedade de acdo suficiente para conformar a aplicagdo do ETE, em fung@o das necessidades do
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(apresentando uma declaragdao do estabelecimento de ensino em como encontra-se nele
matriculado) e deve apresentar o horario das atividades educativas a ’frequentar.472 Esta
comprovagao realiza-se aquando do pedido de concessdo do ETE e efetua-se através de
requerimento enderecado ao CEM do ramo, onde o militar expde os seus dados, a
pretensdo de exercer o gozo do ETE em conformidade com a formagdo que pretende
adquirir (designando especificamente o curso e o estabelecimento de ensino em se
inscreve), as normas ao abrigo das quais elabora essa pretensdo e o horario (caso a
frequéncia de aulas implique a sobreposi¢ao entre o horario das mesmas e o ‘horario de
expediente’), em que pretende ser dispensado (dentro do hiato que lhe € permitido, que
varia conforme esteja a prestar servico no regime de voluntariado/contrato, ou noutros).
No que concerne a dispensa de horas semanais de prestacao de servico militar,
para a frequéncia de aulas, nos casos em que o hordrio escolar se sobreponha ao
chamado ‘horario de expediente’, o militar-estudante deve ser dispensado até cinco
horas semanais, de uma vez s6 ou fracionadamente (a escolha desse militar), sem perda

de direitos e contando como prestagio efetiva de servico militar.*”® Contudo, cabe

servico a que este estd acometido — cf. ponto 3. e ponto 9., do Despacho Conjunto do CCEM. A
concessdo do ETE pode ser adicionalmente coartada, com fundamento baseado no facto de tal concessio,
no caso concreto, comprometer, manifesta e comprovadamente, o normal funcionamento do 6rgdo onde o
militar presta servigo, sempre que o nimero de pretensdes nesse sentido dé azo a tal restri¢gao — cf. ponto
10., do Despacho Conjunto do CCEM. Por um lado, a norma em causa ndo descrimina situagdes em que,
fruto do escasso contingente do 6rgdo/forga, possa ocorrer uma situacdo em que uma Unica pretensdo
possa pdr, desde logo, o seu normal funcionamento em causa. Temos presente que, a titulo de hipotese
académica, se uma equipa for composta apenas por um ‘bindmio’ (dois elementos), seguramente que uma
pretensdo de concessdo de ETE poderd fazer sobrevir uma afetacdo do seu funcionamento. Nestas
situagdes, ainda que a pretensdo seja singular, parece-nos licito que uma decisdo (devidamente
fundamentada pelo Comandante, Diretor, ou Chefe com competéncia para a despachar) de coartagdo do
exercicio dos direitos do militar-estudante nos termos do ETE, com base nesta norma (baseada na
possibilidade de um ‘excesso de requerentes’) ¢ conforme ao principio da harmonizagdo, ou da
concordancia pratica. Por outro lado, estamos perante uma norma que materializa uma discricionariedade
de escolha, porque cabe a esse Comandante, Diretor, ou Chefe definir “as condigdes em que sdo
atribuidas” a(s) pretensdo(des) — que, seguramente e em observancia ao principio da legalidade, visam as
possibilidades ja devidamente identificadas no regime do ETE — que terdo em vista os direitos passiveis
de serem gozados pelo militar-estudante, em detrimento de uma coartagdo completa do gozo do ETE, em
conformidade com o referido principio da concordancia pratica. Adicionalmente, cabe ainda precisar que
a aplicag@o das disposic¢des vertidas no Despacho Conjunto do CCEM e, consequentemente, o exercicio
dos direitos relativamente a aplicacdo do ETE aos militares-estudantes ndo podem dar azo a que sejam
afetadas a prontiddo e a capacidade operacional das unidades, ou constituir motivo para a alteragdo de
qualquer escala de colocacdo de pessoal (ou seja, escalas que visam a domiciliagdo profissional dos
militares, em fun¢do das necessidades institucionais, em aten¢do a manutencdo dos efetivos em unidades,
estabelecimentos e oOrgdos onde, a partida, devido a sua dispersdo geografica, poderiam sobrevir
problemas de desequilibrio/falta de recursos humanos) — cf. ponto 12., do Despacho Conjunto do CCEM.
472 Cf. n° 1, do artigo 94°, do CT.

3 Cf. n° 2 e n° 3°, do artigo 90°, do CT. A dispensa de cinco horas tem como pressuposto a prestacio de
servico semanal de 35 horas, nos termos do artigo 105°, da LTFP, na redagdo que lhe é concedida pela Lei
n°® 18/2016, de 20 de junho. Cabe relembrar que, apesar de a LTFP indicar especificamente que ndo se
aplica as For¢as Armadas, este diploma constitui-se como o regime geral do trabalho na Administracao
Publica e, nesse sentido, ndo havendo um regime especifico para os militares das For¢as Armadas, os



120

sempre ao militar-estudante escolher o horario escolar mais compativel com o ‘horario
de expediente’, sob pena de lhe ser indeferida a pretensdo de gozo do ETE.*"

No respeitante as compensagdes, o militar-estudante deve ser dispensado pela
prestagao de trabalho suplementar, em metade do numero de horas efetivamente
prestadas.*”

O militar-estudante aproveita plenamente do regime de faltas para prestacdo de
provas de avaliacdo que ¢ concedido ao trabalhador-estudante, ainda que, neste caso,
como se referiu supra, o militar-estudante nao falte para a realizacdo das referidas
provas. Ha uma adaptagao juridico-terminologica de atribuicao de uma licenga, para que

o militar se possa ausentar do seu local de prestacdo de servigo e, consequentemente,

realize as citadas avaliacdes.*”®

ramos acabam por aplicar a LTFP, nos casos omissos, com as necessarias adaptagdes (de resto, como
salientdmos em nota supra — a nota n° 203). Para os militares em regime de contrato e voluntariado, o
numero de horas de dispensa para a frequéncia de aulas pode ascender a 8 horas, tendo em vista o regime
de incentivos a prestacdo de servico militar naquelas modalidades, cf. n° 4, do artigo 3°, do RIPSMRCV.
Nao obstante, a dispensa de horas semanais para a frequéncia de aulas ¢ concedida sem prejuizo dos
servicos de escala e da participagdo dos militares em exercicios, manobras ¢ missdes de natureza
operacional ou de apoio direto a operagdes em curso — cf. genericamente, alineas e) ¢ f), do artigo 106°,
do EMFAR e, especialmente, tendo em vista o ponto 4., do Despacho Conjunto do CCEM.

44 Cf. n° 2, do artigo 94°, do CT.

5 Cf. n° 8, do artigo 90°, do CT. Os casos mais tipicos serdo, seguramente, trés: o da permanéncia apos o
‘horario de expediente’, quando seja necessario terminar uma tarefa que ndo deva ser interrompida; o da
realizagdo de servigos de escala (que, em regra, sdo servicos que visam garantir a seguranca e t€m a
duracdo de 24 horas); o de empenhamento operacional, nomeadamente na participagdo em exercicios. No
primeiro caso, se o militar prestou, por exemplo, mais duas horas de trabalho suplementar, deve ser
dispensado em uma hora, na primeira oportunidade em que ndo ponha em causa a continuidade do
servico, ou em data e hora a acordar com o superior hierarquico. Na hipétese seguinte, caso realize um
servigo de 24 horas, deve ser dispensado 12 horas (e temos em vista a dispensa das 12 horas de atividade
‘laboral’, uma vez que, tratando-se de servigos de seguranga — os mais comuns para ilustrar esta situagéo
— o militar deve encontrar-se em permanente prontiddo durante todas as horas a que corresponde o
servi¢o, podendo ser punido criminalmente se for encontrado menos vigilante nesse servigo, cf. n° 1, do
artigo 67°, do CJM). A ultima situacdo discriminada, que tem em conta a atividade operacional, pode ser
ilustrada através do exemplo de um exercicio de quatro dias, que granjeara a dispensa de dois dias (neste
caso, ndo se segue o raciocinio precedente, uma vez que, a partida, estdo previstos tempos de
descanso/‘ndo trabalho”). Caso o periodo de compensagdo seja refletido em dias, o militar-estudante
devera proceder ao requerimento de uma licenca, que descrimine o numero de dias em causa, nos termos
da citada norma do CT. Se o periodo de licenga for inferior ao numero de horas didrias que o militar-
estudante deveria encontra-se no aquartelamento, este sera apenas dispensado (no caso do ramo Exército,
o RGSUE ainda contempla um formulario proprio para requerer as dispensas em questdo, mas este tipo de
burocracia institucional encontra-se em desuso, sendo o militar dispensado por mero comando verbal do
superior hierarquico imediato, que detenha competéncia disciplinar sobre aquele).

476 Cf. artigo 91°, do CT. De entre as especificidades gerais, destaca-se a ndo concessio da licenga, ou o
seu cancelamento superveniente, em fung¢@o do militar encontrar-se a participar em exercicios, manobras
e missdes de natureza operacional, ou de apoio direto as operagdes em curso e por imperiosa necessidade
decorrente das missdes desenvolvidas pela sua unidade/forca, atentos ao dever de permanente
disponibilidade que ¢ cometido ao militar-estudante — cf. ponto 6. e ponto 7., do Despacho Conjunto do
CCEM (sendo de salientar que este regime ja era valido para os militares em regime de contrato e de
voluntariado, nos termos do n° 7 e do n° 8, do artigo 3°, do RIPSMRCV). Porém, ainda que esse tipo de
‘missdes’ sejam com prejuizo da concessdo de licencas ao abrigo do ETE, ja a realizag@o dos servigos de
escala ndo o ¢ — cf. ponto 8., do Despacho Conjunto do CCEM, que dispde que “(0)s dias de servigo de
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Também no que diz respeito ao regime especial de dez dias de licenga sem
retribuicdo, o militar-estudante aproveita dos direitos que assistem aos demais
trabalhadores-estudantes, ainda que, neste caso (bem como no que se reporta a licenga
para prestacdo de provas de avaliagdo), salvaguardadas as especificidades gerais
inerentes a concessdo de qualquer outra licenga.*”’

O mesmo entendimento deve ser tido relativamente as férias, podendo o militar-
estudante marcar 15 dias de férias interpolados e, por exclusdo de partes, apenas ficando
obrigado a marcar 7 dias seguidos de férias.*”®

O militar-estudante deve comprovar o seu aproveitamento escolar no final de
cada ano letivo, através de declaracdo emitida pelo estabelecimento de ensino, nesse
sentido.*"

Em cumprimento do dever de autoridade,*™ o superior hierarquico responséavel
pelo controlo do exercicio dos direitos, inerentes ao gozo do ETE do militar-estudante,
deve verificar a assiduidade deste, através da comunicagdo com o0s servigos

administrativos do estabelecimento de ensino, ou solicitar um documento comprovativo

dessa frequéncia ao militar-estudante, nos 15 dias subsequentes a dispensa de prestagao

escala que, excecionalmente, ndo sejam cumpridos por motivo de prova de avaliagdo devem ser
compensados de acordo com as normas existentes em cada unidade” — o que implica concluir que tais
licengas sdo com prejuizo do servigo de escala (ainda que a dispensa para frequéncia de aulas ndo o seja,
cf. ponto 4., do Despacho Conjunto do CCEM). A antecedéncia para requerimento da licenga para
prestacdo de provas de avaliagdo, ao abrigo de uma interpretagdo modificativa corretiva ao n° 1, do artigo
91°, do CT, ¢ a possivel, desde que nunca inferior a 48 horas — cf. ponto 5., do Despacho Conjunto do
CCEM (que ¢ extensivel ao regime da licenca que, em caso de comprovada necessidade, visa o
deslocamento para as referidas provas — cf. n° 6, do artigo 91°, do CT).

#7Cf. n° 2, do artigo 92°, do CT. Concomitantemente, o hiato de tempo prévio para requerimento de um
dia de licenga sem retribui¢do ¢ de, pelo menos, 48 horas, fazendo a referida interpretacdo modificativa
corretiva, neste caso a alinea a), do n°® 4, do artigo 96°, do CT, por conjugagdo com o ponto 5., do
Despacho Conjunto do CCEM, a imagem do que se encontra previsto para o requerimento de licenga para
prestagdo de provas de avaliacdo. No caso de o militar-estudante pretender gozar uma licenca sem
retribui¢do de duragdo compreendida entre dois a cinco dias, deve solicita-la com 8 dias de antecedéncia
(anterioridade que ¢ aplicavel ao regime cumulativo de licenga para prestagcdo de provas de avaliagdo, cf.
n°® 4, do artigo 91°, do CT, caso o militar-estudante esteja a frequentar um curso organizado em ECTS e
pretenda exercer o direito ao gozo de uma licenga para prestacdo de provas de avaliagdo que contemple
um periodo de trés a cinco dias). Para mais de cinco dias desta licenga, o militar deve requeré-la com,
pelo menos, 15 dias de antecedéncia. Findo o periodo de licenga ¢ habitualmente exigido ao militar-
estudante o comprovativo de presenga na prova de avaliacdo, que deve ser solicitado, por este, no
estabelecimento de ensino — em regra ¢ um formulario normalizado em cada estabelecimento de ensino,
cujo preenchimento implica a designa¢@o da prova de avaliagdo realizada, a disciplina em causa, a data e
a hora da mesma, sendo assinada pelo docente que controlou a realizacdo da prova e carimbada pelos
servicos administrativos do referido estabelecimento.

478 Cf. n° 1, do artigo 92°, do CT.

479 Cf. n° 1, do artigo 96°, do CT.

0 Cf. alinea a), do n° 2, do artigo 13°, do RDM.
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do servigo militar para esse fim, quando o estabelecimento de ensino proceder a esse

controlo.*®!

O regime contraordenacional previsto no ETE*

e o de promogdo profissional
do trabalhador-estudante®® ndo se aplicam ao militar-estudante. O primeiro, porque a
Inspe¢ao-Geral do Trabalho ndao tem competéncia para fiscalizar o cumprimento do
ETE nos ramos das Forcas Armadas, o que a veda, consequentemente, de impor os
respetivos efeitos do desrespeito pelos comandos normativos.*** O segundo, porque o
desenvolvimento das carreiras dos militares faz-se, dentro da mesma categoria, por
diuturnidade ou pela conclusao com aproveitamento de cursos internos de promogao e,
entre categorias, por concurso, o que indelevelmente impede a Instituicdo Militar de
possibilitar que o militar-estudante progrida adequadamente na carreira, por mero efeito
da qualificagdo obtida.

No que tange a legislagdo complementar, nomeadamente aquela que tem em
vista a articulagdo do ETE com o estabelecimento de ensino, o militar-estudante
aproveita do mesmo regime que é concedido ao trabalhador-estudante.*®> Além dos
demais direitos, relativos ao gozo do ETE, constantes desse diploma, salientamos a
norma que dispoe, mutatis mutandis, que, nao havendo lugar a época de recurso, o
militar-estudante tem direito, na medida em que seja legalmente admissivel, a uma
época especial de exames a todas as disciplinas.**® E salientamos porque, se este
regime, que impele o estabelecimento de ensino a garantir (em caso de necessidade) a
realizagdo de provas de avaliagdo adicionais (ainda que em referéncia ao quadro legal),
¢ extensivel a todos os militares-estudantes (independentemente do regime de prestagao
de servigo), no que se prende com os militares que prestam servigo militar nas
modalidades de voluntariado e contrato, os estabelecimentos de ensino devem ainda
proporcionar a possibilidade de realizagdo das provas de avaliagdo que esses militares-

estudantes deixaram de realizar, em decorréncia da ndo concessdo da licenca (por

BICf n° 2 e n° 3, do artigo 96°, do CT.

B2 Cf. n° 9, do artigo 90°, n° 8, do artigo 91° e n° 3, do artigo 92°, todos do CT.

5 Cf. artigo 93°, do CT.

% Os orgdos competentes para a verificagio do cumprimento das normas constantes no ETE sio as
Inspecdes-Gerais dos ramos das Forgas Armadas (Inspegdo-Geral da Marinha — através do departamento
de Organizagdo e Processos —, cf. alinea f), do n° 1, do artigo 103°, do Decreto Regulamentar n® 10/2015,
de 31 de julho — que aprova a organica da Marinha; a Inspe¢ao-Geral do Exército, cf. alinea a), do n° 3,
do artigo 52°, do Decreto Regulamentar n° 11/2015, de 31 de julho — que aprova a orgénica do Exército;
Inspecao-Geral da Forga Aérea, cf. alinea b), do n° 2, do artigo 52°, do Decreto Regulamentar n° 12/2015,
de 31 de julho — que aprova a organica da For¢a Aérea) e, a data, ndo dispdem de elementos que tenham
como missao especifica a verificagdo das normas em causa.

85 Cf. artigo 12°, da Lei n° 105/2009, de 14 de setembro, por remissdo do artigo 96°-A, do CT.

46 Cf. n° 2, do artigo 12°, da Lei n° 105/2009, de 14 de setembro.
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motivos de participacdo desses militares-estudantes em exercicios, manobras e missoes
de natureza operacional ou de apoio direto a operagdes em curso), bem como da
necessidade do seu cancelamento (tendo em vista uma imperiosa necessidade decorrente
das missdes desenvolvidas pela unidade, forca ou servico a que o militar-estudante

pertenca) no momento da prestacdo dessas provas.*®’

b) Sintese dos obstaculos a compatibilizagcdo

Quando um militar decide, sponte sua, adquirir ulteriores competéncias
académicas, ele ndo esta a fazer mais do que cumprir o seu dever de zelo, que o impele
ao “aperfeicoamento dos conhecimentos, através de um processo de formagdo continua,
por forma a melhorar o desempenho das For¢as Armadas no cumprimento das missdes
que lhes forem cometidas.”*® Nestes termos, consideramos que o respeito pela protecio
das condi¢des de prestacao de servico militar dos militares-estudantes (no sentido de
lhes serem aplicadas as normas que enformam o ETE ao abrigo dos principios da
proporcionalidade e da concordincia pratica que o harmonizam, entre outros, com o
dever de permanente disponibilidade) ndo se limita a conformagdo, das Forgas
Armadas, pela base legal subjacente ao ETE. Por um lado, o citado ‘respeito’ devera ter
em vista que a exigéncia, assacada aos militares, de se pautarem pelo dever de zelo,
implica a necessdria abertura institucional para que eles o possam pOr em pratica
(especialmente no ambito de normas, como esta, que apoiada em conceitos vagos €
indeterminados, impde uma conduta de zelo). Por outro lado, as mais das vezes, a
Institui¢do Militar pode ser indelevelmente beneficiaria das competéncias entretanto
adquiridas por esses militares-estudantes, cuja formagao fortuitamente apenas implicou,
daquela, custos residuais. A disponibilidade de tempo conferida aos trabalhadores para
estudar, que o estatuto possibilita, pode ser uma forma de resolver a insuficiéncia de
formagdo que os empregadores podem assegurar, fomentando a procura (pelo
trabalhador) da mesma e de contribuir para uma alteracdo de culturas das proprias
organizacdes,™ considerando que “(u)ma das particularidades determinantes da

evolugdo das organizagdes militares nas sociedades modernas (...) tem sido a exigéncia

7 Cf. n° 2, do artigo 6°, do RIPSMRCV.

88 Cf. n° 1, do artigo 17°, do RDM, in fine.

* Neste sentido, vide “Explanatory memorandum to the employee study and training (qualifying
period of employment) regulations 2010, No. 800”, que encontra-se disponivel na Internet em:
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2010/800/pdfs/uksiem 20100800 _en.pdf, consultado a 23 de janeiro
de 2017, pelas 23h30.
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de que os recursos humanos que as compdem sejam profissionais com um elevado grau
de especializagio”.**

Por seu turno, a imagem das conclusdes alcangadas pelo Conselho Consultivo da
PGR,491 as restricoes impostas, pela Lei Fundamental, aos militares das Forgas
Armadas, ndo abarcam, de per se, os direitos econdmicos, sociais e culturais, em que se
integra o direito & protecdo das condigdes de trabalho dos trabalhadores-estudantes.*”
Além disso, quando estejam em causa direitos fundamentais, as eventuais restrigdes
legislativas t€ém de apoiar-se, ab initio, no texto constitucional, para serem conformes ao
nosso ordenamento juridico. Isto posto, caberd ser realizada, mutatis mutandis, a
compatibilizagdo entre o exercicio do direito fundamental ao ensino dos militares-
estudantes e o dever de permanente disponibilidade, que sobre eles impende, segundo o
principio da concordancia pratica.

Caraterizados os estatutos em causa (o ETE e o Estatuto da Condi¢cao Militar),
bem como o nosso entendimento pela sua compatibilizagdo (precedido, que foi, a
enumerac¢do de alguns problemas que se podem levantar a sua articulagdo), salientamos
dois obstaculos — um de natureza juridica e outro de natureza factual.

O primeiro tem em vista o dever de permanente disponibilidade®”® dos militares
e que pode obstar a concessdo e ao gozo do ETE. Ou seja, estamos perante um
obstaculo que se materializa pelo preenchimento das normas que estabelecem a
restri¢ao aos direitos em andlise e que podem dar azo a que o ETE nao seja concedido
(v.g. porque o militar estd na eminéncia de integrar uma Forca Nacional Destacada, no
estrangeiro), ™ ou o seu gozo seja restringido (v.g. porque no dia em que encontra-se
dispensado, para o deslocamento ao estabelecimento e respetiva frequéncia de aulas,
estd nomeado para um servico de escala).*”> Caso ndo se verifique o preenchimento
dessas normas, o ‘obstaculo’ nem sequer sobrevém... Verificando-se, o citado
‘obstaculo’ ¢ ultrapassado pela aplicagdo do principio da proporcionalidade e pelo da
concordancia pratica, salvaguardando-se, tanto quanto possivel, os bens em litigio, ou
seja, goza de todos os direitos do ETE, exceto quando, em decorréncia das

especificidades da sua condicdo (previamente densificadas nas normas de articulagao

¥ LOPEZ SANCHEZ, JOSE, Proteccion Penal de la Disciplina Militar, Editorial Dykinson, Madrid,
2007, pag. 236.

#! Cf. Capitulo IX, do Parecer do Conselho Consultivo da PGR n° 83/2007, de 29 de maio de 2008,
publicado em Didrio da Republica, 11 Série, n° 146/2008, de 30 de julho, pag. 34163.

¥2cr alinea f), do n° 2, do artigo 59°, da CRP.

493 Cf. artigo 14°, do RDM.

% Cf. alinea b), do ponto 2., do Despacho do CCEM.

45 Cf. ponto 4., do Despacho do CCEM.
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dos estatutos em causa e verificados os factos subsumidos que tangem a sua estatuicao e
importam o correspetivo comportamento), o dever de permanente disponibilidade deva
prevalecer.

O segundo decorre da necessaria sujei¢do a cadeira hierarquica, em que os
superiores encontram-se numa posicdo de supremacia e, quer por uma erronea
interpretacdo das normas conformadoras, quer por adotarem condutas que (de alguma
forma) se afastam do interesse publico concreto, ou tém em consideragdo interesses
particulares, criam resisténcias a concordancia pratica que deveria ser alcangada, em
fun¢ao dos valores em crise. %47

Na esteira de MARIO AROSO DE ALMEIDA, “coloca-se, entretanto, a questdo de
saber qual a densidade exigivel as normas em que, de harmonia com o principio da
legalidade, deve fundar-se a emissdo de decisdes de autoridade da Administragao
Publica, designadamente quando diretamente contendem com os direitos fundamentais
dos particulares. E a questdo coloca-se com cada vez maior acuidade, na medida em
que, nos tempos em que vivemos, se tem vindo a assistir a um fendémeno de progressiva
erosao do principio da legalidade, que resulta da tendencial reducdo da densidade do
conteudo da regulacdo normativa dos poderes de autoridade que a lei formalmente
confere a Administracdo — com a concomitante atenuacdo da intensidade do controlo
jurisdicional que pode ser exercido sobre os atos juridicos em que se concretiza o
exercicio desses poderes”.*”®

Contudo, por um lado, no ambito dos direitos, liberdades e garantias, a
Administragdo Publica (rectius, as Forcas Armadas) t€ém o dever de respeitar, proteger e
fazer cumprir as pretensodes juridicas que tais direitos conferem, bem como de reintegra-
los, quando os seus titulares sejam lesados por uma supressao inidonea dos mesmos,

através de atuacdes administrativas positivas. Por outro lado, mesmo que se trate de

direitos fundamentais de natureza econdmica, social e cultural, também ¢ exigido uma

4% Nio descurando a necessaria ponderagio, que deve assistir a conformacio do poder de autoridade pelo
superior hierarquico — cf. artigo 13°, do RDM - tendo em vista, especialmente, o cumprimento da missdo
cometida, mas que, por fundamento nela, podem ser menos vigiados os deveres de respeito pela
dignidade da pessoa humana, bem como o dever de tutela — cf. artigo 15°, do RDM - ¢ preterida a atengéo
devida ao principio da proporcionalidade, nomeadamente o n° 2, do artigo 7°, do CPA que, neste ambito,
concretiza a densificagdo legislativa do preceito constante no n° 2, do artigo 18°, da Lei Fundamental.

7 As “agressdes a funcdo relagdo de hierarquia-disciplina” podem provir, ndo s6 do subordinado, mas
também do superior, quando “abusa da autoridade que legalmente lhe confere o exercicio do comando
para (...) limitar arbitrariamente o exercicio de um direito”, cf. LOPEZ SANCHEZ, JOSE, Proteccion
Penal..., Op. Cit., pag. 104.

4% ALMEIDA, MARIO AROSO DE, Teoria Geral do Direito Administrativo — O Novo Regime do Cédigo
do Procedimento Administrativo, Almedina, 2.* Edi¢cdo, Coimbra, 2015, pag. 41 e seguintes.
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intervengdo conformadora da Administragdo Publica para que tais direitos possam ser
exercidos e, mostrando-se indispensavel, deve a Administragdo emitir regulamentos e
praticar os atos necessarios a sua efetivagdo.*”’

Neste encadeamento e considerando a autonomia do ‘poder de decisdao’, este nao
pode confundir-se com o arbitrio, j& que o nosso ordenamento mostra-se incompativel
com o exercicio da atividade administrativa desligado do seu vinculo de
racionalidade.>®

Neste sentido, cabe ter em conta dois vicios de ponderagdo, que podem ser
verificados através da fundamentacdo do ato e que poderao afetar a validade do mesmo.
Por um lado, temos o ‘défice de ponderacdo’ — que transparece quando ndo foram
abrangidos interesses impostos pela lei — e, por outro lado, o da ‘ponderagdo indevida’ —
quando o ente administrativo considera elementos irrelevantes, a luz da decisao em
crise.

No primeiro caso, o ente administrativo estd em erro sobre a ‘causa’, ou
desconsidera interesses relevantes. Sendo o ato fundamentado, tal ndo se afere,
forgosamente, pelo desrespeito dos comandos consagrados nos requisitos da
fundamentagdo, porque esta pode ser ‘clara’, ‘suficiente’ e ‘congruente’. Se nao forem
tidos os pressupostos relevantes para a decisdo da ‘causa’, eles s6 poderdo ser de dois
tipos: ou relativos a norma juridica, ou respeitantes aos pressupostos de ‘mérito’ (neste
caso, aos factos materiais ou as leges artis). Em qualquer dos casos, estamos no quadro
tipico do ‘vicio de violacao de lei’ porque, quanto a pretericao do comando juridico, foi
desrespeitado o seu conteudo; quanto a inobservancia das ‘regras da arte’, ou dos factos
necessarios a composi¢do idoénea do procedimento, foram esses os desconsiderados e,
como tal, em desrespeito pelo principio da imparcialidade,™' estamos perante o carater
residual do referido vicio, uma vez que estas condutas consideradas ilegais ndo se
reconduzem a nenhum outro. Alguma doutrina carateriza estes casos como

» 502

‘fundamentagdo inexata’.” " Este tipo de situagdes também ¢ descrito como ‘falsa

fundamentagdo’, por esconder motivagdes inidoneas.’”

% FONSECA, ISABEL CELESTE M., “Contencioso administrativo autarquico: a protecio de direitos
fundamentais”, in Direito Regional e Local, N°1, CEJUR, Braga, 2008, pag. 41 e seguintes.

500 MIRANDA, JORGE, “Os “Sumadrios” de 1970-1971 e o contributo de Miguel Galvao Teles para a
dogmatica constitucional — Breve nota”, in Estudos em Homenagem a Miguel Galvdo Teles — Volume I,
Almedina, Coimbra, 2012, pag. 381 e seguintes.

L Cf. artigo 9.°, do CPA.

502 DUARTE, DAVID, Procedimentalizacdo..., Op. Cit., pag. 233.

>3 IpEM., pag. 233.
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No segundo caso — relativo a ‘ponderagdo indevida’ — o ente administrativo
extravasa as competéncias que lhe foram cometidas pela norma e, consequentemente,
pode falar-se aqui no “vicio de desvio de poder’.’**

Nestes casos, especialmente se estivermos perante poderes discricionarios, a
fundamentagdo dos motivos revela-se decisiva. Pelo que a desconformidade entre a
atuacdo administrativa (consubstanciada na explanagdo dos motivos que levaram o ente
administrativo a determinar-se) e os fins visados pela norma juridica, s6 pode traduzir-
se na invalidagao do ato.”® Tais atos, a serem controlados jurisdicionalmente, deverao
ter como consequéncia o seu afastamento, porque a Administragdo estard a atuar
contrariamente a vontade legiferante que a determinou.’®

No ambito da fiscalizacdo deste poder discriciondrio, insurgem-se autores, como

ANDRE GONCALVES PEREIRA® e CARLA AMADO GOMES,” "

que entendem a
discricionariedade como uma ‘liberdade insindicavel’ (pelo menos, pelos tribunais). Na
base desta tomada de posi¢do, afirmam que sdo os proprios tribunais a rejeitar a
apreciacdo de tais atuacdes, por considerarem que estas se perfilam exclusivamente no
foro da atuagdo administrativa e admiti-las a julgamento seria preterir o principio da
separacao de poderes, por usurpacao.

De outro lado, reagem os autores, como ROGERIO EHRHARDT SOARES € MIGUEL
ASSIS RAIMUNDO, que entendem a discricionariedade como uma ‘liberdade relativa’.
Consideram estes que, embora existam zonas que escapam a apreciacao do tribunal,
nem a ‘liberdade’ da Administragao Publica, no ambito da discricionariedade, tem um
campo tdo aberto que se furte completamente a sindicancia dos tribunais, nem o ato

discricionario pode resultar da exclusiva vontade psicoldgica do sujeito, nem a escolha

dos pressupostos esta na plena disponibilidade do sujeito administrativo.

3% SOUSA, MARCELO REBELO DE ¢ MATOS, ANDRE SALGADO DE, Direito Administrativo Geral —
Atividade administrativa, Tomo 111, 2.* Edicdo, Reimpressao, D. Quixote, Alfragide, 2010, pag. 164 e
seguintes.

%% Como salienta SCHMIDT-ASSMANN, “(a) Administragdo ndo escolhe livremente uma opgéo
determinada, ja que, como poder em todo o momento dirigido pelo Direito, deve orientar-se segundo os
pardmetros estabelecidos na lei e no seu mandato de atuagdo, ponderando-os autonomamente no ambito
da habilitagdo que lhe é conferida.”, cf. SCHMIDT-ASSMANN, EBERHARD, La Teoria General del
Derecho Administrativo como Sistema — Objeto y Fundamentos de la construccion sistematica, Instituto
Nacional de Administracion Publica, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales (tradugdo espanhola do
original alemdo), Madrid/Barcelona, 2003, pag. 221.

3% GOMES, JOSE OSVALDO, Fundamentagdo do..., Op. Cit., pag. 175 e seguintes.

97 pEREIRA, ANDRE GONCALVES, Erro e llegalidade..., Op. Cit., pag. 63 e seguintes.

508 GOMES, CARLA AMADO, “A ‘Boa Administragdo’ na revisdo do CPA: depressa e bem...”, Debate
sobre a Revisdo do Codigo de Procedimento Administrativo, passim, disponivel em: http://www.icjp.pt,
consultado a 8 de dezembro de 2016, pelas 23h55.
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Primeiro, a escolha dos pressupostos, como ja vimos, tem sempre em vista a
atuacio finalistica definida pelo legislador.”® Segundo, a vontade psicologica que se
pretende averiguar ndo ¢ a imperscrutavel particularidade da individualidade do sujeito,
mas a convic¢do dos motivos em que aquele efetivamente se baseou,” que se pode
depreender, por exemplo, pela fundamentagdo que carreou para o ato. E, por ultimo,
embora a missdo dos tribunais administrativos ndo seja administrar, sempre sera o
controlo da atividade administrativa e, quando ¢ a propria lei a impelir o julgador para
que este controle determinada atuacio, ndo ha davidas que lhe cabe assegura-la.”"’

Defender o contrario seria reincidir em erros do passado, permitindo uma
imunidade de atuagdo em determinadas areas da Administracdo Publica, apenas
comparavel a postura de certo estadista que afirmava: “A lei estd na ponta da minha
caneta”. >'?

Até porque a violacdo, quer das normas juridicas, quer das normas nao juridicas,
quer dos critérios de racionalidade que tém como fito a prossecucdo otimizada do
interesse publico, deverdo granjear o entendimento que o interesse publico ndo esta a ser
devidamente acautelado. Um comportamento dessa natureza &, ipso facto, ilegitimo e,
consequentemente, desprovido de um fundamento que justifique a renlUncia aos
interesses concretos que dele resulta.’"”

Este obstaculo percebe-se dificil de ultrapassar, porque nele ¢ revelada toda uma
praxis de conduta, sedimentada pela propria natureza da instituicdo castrense (em
consideragdo a sua missao) e pelo fator psicoldgico carreado pela rigidez das relagdes
que se estabelecem entre superiores e subordinados (o que nos permite aqui afirmar que
a configuracdo dessas ndo ¢ mais do que o reflexo explicito da heranca das ‘relacdes
especiais de poder’). Como afirmamos supra, a respeito dos problemas de articulacdo do

gozo do ETE, as normas ja contemplam elementos ndo despiciendos para salvaguardar

os bens juridicos em causa e para que se evite plenamente a coartacdo indevida de

309 MIRANDA, JORGE, “Os ‘Sumadrios’ de...”, Op. Cit., pag. 385 e seguintes.

S10 SOARES, ROGERIO EHRHARDT, Interesse Publico, Legalidade e Mérito, Coimbra Editora, Coimbra,
1955, pag. 239 e seguintes.

I RAIMUNDO, MIGUEL ASSIS, “Os principios no novo CPA ¢ o principio da boa administragdo, em
particular”, in Comentarios ao novo Codigo do Procedimento Administrativo, AAFDL, Lisboa, 2015,
pag. 185 e seguintes. Aproveitando um exemplo pragmatico, apresentado por MIGUEL ASSIS RAIMUNDO,
como fundamento da sua tomada de posicao, se o TC tem de se imiscuir na politica, porque o objeto da
atividade politica ¢ a ‘producao’ de lei e cabe aquele tribunal fiscaliza-la (o que ndo é o mesmo que dizer
que o referido tribunal ‘faz politica’), também aos tribunais administrativos tém de ser permitida a
apreciacdo de todos os parametros da atividade administrativa, porque sdo estes a quem foi atribuida a
competéncia para a julgar.

312 GOMES, JOSE OSVALDO, Fundamentagdo do..., Op. Cit., pag. 9.

313 SOARES, ROGERIO EHRHARDT, Interesse Piiblico..., Op. Cit., pag. 331 e seguintes.
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direitos dos militares-estudantes. Portanto, a questdo da sua (possivel falta de)
densidade ndo justifica um exercicio desproporcional do comando. Por seu turno, as
mais das vezes e nessas circunstancias, o militar-estudante ndo terd condig¢des para
impugnar as atuacdes desconformes (ou, no limite, uma tal impugnagdo trard efeitos

514

perversos, mais penosos do que os beneficios que dela poderiam resultar),” ” em claro

prejuizo da desejada compatibilizacao.

§ 7°— PROPOSTAS DE APERFEICOAMENTO DA APLICACAO DO ETE

Apods a nossa analise ao ‘bloco de legalidade’, que atualmente concretiza a
aplicacdo do ETE aos militares das For¢as Armadas, percebemos, por um lado, que a
sua adequagdo satisfaz o requisito de proporcionar os beneficios que sao atribuidos aos
demais trabalhadores-estudantes (ou seja, tém uma configuracdo muito proxima, ainda
que sujeita as necessarias adaptagdes decorrentes da condi¢cdo militar). Por outro lado,
sendo respeitados os comandos normativos — mais uma vez, através do principio da
concordancia pratica, de forma a salvaguardar o nucleo essencial dos bens juridicos em
causa (rectius, bem juridico de ‘Defesa Nacional’ e o direito fundamental ao ensino) —
0s principais problemas que podem levantar-se a aplicacdo do ETE aos militares das
Forcas Armadas, prendem-se com as peculiares relacdes de supra/infra ordenagdo
destes.

Ainda assim, em aten¢@o as normas que salvaguardam os especiais direitos que
sdo concedidos aos trabalhadores-estudantes, constantes do CT, hd melhorias que
podem ser tidas em conta, a par de outras que podem ser concretizadas, quer numa
perspetiva geral em relagdo ao ETE, quer visando diminuir o défice aplicagdo deste aos

militares das Forcas Armadas, fruto da heranca das ‘relagdes especiais de poder’.

*% Isto porque, na maior parte dos casos, o militar nio dispde de meios econémicos que permitam a
instaurag@o de um processo contencioso. Noutros, os superiores hierarquicos que lhes podem coartar os
direitos sdo os mesmos que os irdo avaliar anualmente (baseados, fundamentalmente, em critérios de
mérito) e, propor uma agdo administrativa contra a Instituicao Militar, pode influir na avaliagdo realizada
por aqueles, com claro prejuizo para o desenvolvimento da carreira militar do militar-estudante. O
fundamento citado teve em vista, nomeadamente, os militares dos quadros permanentes, mas ¢ extensivel
aos militares em regime de contrato e de voluntariado, porque a avaliacdo que permite a sua renovacao de
contrato, ou concorrer a cursos que visam a prestagdo de servico militar no quadro permanente, ¢é
atribuida pelos mesmos superiores hierarquicos em referéncia.
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a) O principio da proporcionalidade

Os direitos concedidos aos trabalhadores-estudantes implicam um conflito de
interesses com o empregador. Ou seja, para que este respeite os direitos do seu
trabalhador-estudante, podera ter de sujeitar-se a ficar privado da sua prestacao de
trabalho até seis horas por semana, bem como nos dias em que o trabalhador-estudante
faltar justificadamente para realizar as suas provas de avaliacdo. E estes exemplos
paradigmaticos sdo apenas ilustrativos de todo o conjunto de beneficios ja descritos
supra...

Nao pretendendo incorrer numa analise politica (que ndo se enquadra no
presente estudo), cabe sempre salientar que a tarefa de salvaguardar o direito

fundamental ao ensino ¢é, antes de mais, uma tarefa do Estado.’"

Posto isto, parece-nos
que se houver lugar a limitagdes aos legitimos interesses dos empregadores (em virtude
de salvaguardar o referido direito — que se processa através da aplicacao de um Estatuto
do Trabalhador-Estudante), essas terdo de ser proporcionais entre as partes que integram
o problema (que serdo for¢cosamente: os trabalhadores-estudantes, os empregadores € o
proprio Estado) e, consequentemente, dividindo os custos entre todos, na esteira do
principio da proporcionalidade (ou, analisando na perspetiva da restri¢ao de direitos do
empregador, do principio da proibigio do excesso).’'® E visto que as restrigdes, como as
de auséncia do trabalhador-estudante do seu local de trabalho, as mais das vezes sdo de
dificil de ‘reparacdo’,’'’ consideramos que a forma adequada para atenuar esses

prejuizos poderia ser alcancada através de beneficios (vantagens)®'®

como, por exemplo,
incentivos econdmicos.
Por um lado, estes incentivos econdémicos poderiam ser afetos em sede de

desconto a Taxa Social Unica devida pela entidade empregadora (relativamente a cada

15 BAPTISTA, ALBINO MENDES, “Consideragdes. .., Op. Cit., pag. 1077.

316 CANOTILHO, JosE JOAQUIM GOMES, Direito Constitucional..., Op. Cit., pag. 1281.

37 Empregamos o termo ‘repara¢io’ no sentido de que uma compensagdo da auséncia do trabalhador-
estudante (aquando do exercicio dos seus direitos estatutarios) s6 seria plenamente alcangéavel através da
realizagdo do seu trabalho por outro trabalhador (menosprezando o carater intuitu personae da relagao
laboral, cf. LEITAO, LUis MANUEL TELES DE MENEZES, Direito do..., Op. Cit., pags. 101 e 102). No
sentido de que a compensagdo desses prejuizos deveria advir, ab initio, do Estado, BAPTISTA, ALBINO
MENDES, “Consideragdes..., Op. Cit., pag. 1080.

¥ NOVAIS, JORGE REIS, Os Principios..., Op. Cit., pag. 185. JORGE REIS NOVAIS propde um
intercdmbio de vantagens e desvantagens, alegando que “a verificagdo de proporcionalidade raramente se
centra exclusivamente no meio e fim concretos, surgindo, antes, combinada com o controlo de
indispensabilidade no quadro de uma ponderagio mais global de vantagens e desvantagens. E que esta
ponderag@o ¢ mais produtiva quando ndo fica espartilhada no quadro da relacdo isolada entre um meio e
um fim, mas se faz (...) em termos de comparacio das alternativas restritas de que o poder constituido
efetivamente dispde tendo em conta a sua margem de livre apreciagao (...) [pelo que], o que acaba por ser
ponderado no quadro do controlo de proporcionalidade ndo sdo bens, valores ou interesses, mas,
sobretudo, vantagens e desvantagens reciprocas de alternativas legitimas e disponiveis.”
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trabalhador-estudante),”"”

ou através da atribuicdo de um subsidio equivalente a
remuneragdo devida ao trabalhador-estudante durante os seus periodos de auséncia
(periodos exclusivamente respeitantes ao gozo do ETE).

Por outro lado, estes incentivos acabavam por cumprir uma dupla valéncia: a de
compensar os sacrificios impostos ao empregador; e incentivar (em cada entidade
empregadora) a qualificacdo académica dos trabalhadores. Indiretamente subjacente a
este tipo de incentivo estd também presente o intuito de evitar os atropelos a que o
trabalhador-estudante pode estar sujeito.’*

Neste sentido, chegou a ser apresentado um projeto de lei, que previa um apoio
financeiro anual, sob a forma de um subsidio ndo reembolsavel a entidade empregadora,

em fun¢do do nimero de trabalhadores-estudantes a seu cargo, ainda que, atualmente,

ndo haja qualquer iniciativa legislativa nesse sentido.>*'

b) A promocgio profissional

No que se refere a questdo (que tem sido transversalmente mantida nos varios
diplomas que aprovam o ETE) sobre a promocao profissional do trabalhador-estudante,
acreditamos que também seria possivel ir mais longe. Em rigor, apresenta-se por
materialmente invidvel a promog¢do profissional do trabalhador-estudante por mero
efeito da qualificacdo, sendo essa evidéncia decalcada em todos os diplomas de
enquadramento do ETE que vigoraram no nosso ordenamento juridico.’*

Na esteira dos incentivos financeiros, FILIPA ISABEL DA SILVA VIEIRA defende
que o Estado poderia conceder um apoio financeiro em forma de subsidio, por cada

trabalhador-estudante revalorizado e requaliﬁcado,523 de resto, em consonincia com o

> VIEIRA, FILIPA ISABEL SOARES DA SILVA, “O trabalhador..., Op. Cit., pag. 134.

520 BAPTISTA, ALBINO MENDES, “Consideragdes..., Op. Cit., pag. 1080.

21 Cf. Projeto de Lei n® 402/XII, de 20 de abril de 2013, do Bloco de Esquerda (com vista a criar o
Estatuto do Trabalhador-Estudante), dispondo no n° 1, do seu artigo 11° que “(0)s ministérios que tutelam
as areas da educagdo e do trabalho, por despacho conjunto, determinam a concessdo de um apoio
financeiro anual a entidade empregadora do setor publico ou privado, sob a forma de subsidio ndo
reembolsavel, em fun¢do do niimero de trabalhadores-estudantes a seu cargo”. Este Projeto de Lei
caducou por razdes regimentais (por término da legislatura), a 22 de outubro de 2015 estando disponivel
em: https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=37665,
consultado a 20 de janeiro de 2017, pelas 20h30.

220 proprio Projeto de Lei, salientado na nota anterior, vai nesse sentido, nos termos do n° 1, do seu
artigo 7°, em: http://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2a/12/02/122/2013-04-20?sft=true&pgs=9-
16&org=PLC&plcdf=true#pl2, consultado a 20 de janeiro de 2017, pelas 20h45.

3 VIEIRA, FILIPA ISABEL SOARES DA SILVA, “O trabalhador..., Op. Cit., pag. 135. Ainda que a autora
saliente “que esta situag@o seria mais dificil de controlar, visto que o empregador até poderia promover o
trabalhador, mas esta promocao poderia ser ficticia porque na pratica a entidade empregadora podia dar
instrugdes ao trabalhador para que este continuasse a desempenhar a fung@o que, até ai, ja exercia.”



https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheIniciativa.aspx?BID=37665�
http://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2a/12/02/122/2013-04-20?sft=true&pgs=9-16&org=PLC&plcdf=true#p12�
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referido Projeto de Lei do Bloco de Esquerda.’** De acordo com os problemas
levantados por esta solicitadora, parece-nos que o resultado pretendido pelo legislador
poderia ser facilmente deturpado, em consideracao aos beneficios econdémicos a auferir.

Mas conceder um apoio financeiro, neste sentido, poderia ndo ser
completamente descabido se, em sede de recrutamento de trabalhadores, a entidade
empregadora beneficiasse dele, ao recrutar um trabalhador-estudante com vista a
ocupagdo de um determinado cargo, para o qual o dito trabalhador se encontrasse a
adquirir as necessarias competéncias académicas (rectius, um estudante-trabalhador).
Ou seja, em vez de, a jusante, indicar-se a entidade empregadora a tarefa de permitir que
o trabalhador-estudante progrida profissionalmente, através da ocupagdo de um cargo
adequado aos conhecimentos (apds o fterminus da formacdo académica deste), em
atencdo 4 norma constante do ETE em vigor,’” a teleologia da norma a criar, em
atencdo ao beneficio considerado, deveria prever um idéntico mecanismo, s6 que a
montante.’*®

Por outras palavras, parece-nos que a norma em vigor, por ter um conteudo
tendencialmente programatico, acaba por ndo ser minimamente determinante na
promocgao profissional do trabalhador-estudante.

Por seu turno, substitui-la por uma norma que, por um lado, atribuisse um
beneficio econdémico a entidade empregadora (a trabalhadores-estudantes e a
‘estudantes-trabalhadores’, em compensagdo pelos prejuizos decorrentes da auséncia
destes trabalhadores, para fins de exercicio do ETE) e, por outro lado, vinculasse essa
mesma entidade a respeitar esse exercicio (sob pena de suspensdo de subsidio), parece-
nos, num primeiro momento, mais consentaneo com a dimensao de ‘exigéncia’ que um
comando legal deve implicar. Num derradeiro momento, parece-nos, também, mais

equilibrado, no que respeita a distribui¢do dos °‘custos’ inerentes ao dever de

0 Projeto de Lei n® 402/XII, de 20 de abril de 2013, do Bloco de Esquerda (com vista a criar o
Estatuto do Trabalhador-Estudante), ja previa uma norma neste sentido, cf. n° 3, do artigo 11°, do projeto
de diploma em quest&o.

>3 Cf. artigo 93°, do CT.

526 Ppara evitar problemas de igualdade relativa, este beneficio prossuporia a existéncia de outro
mecanismo de promog¢ao profissional para trabalhadores-estudantes (ja a trabalhar ao servico da entidade
empregadora a subsidiar), mas que, para evitar situagdes de ‘conluio’ entre o empregador e o trabalhador-
estudante, que deturpassem a teleologia da norma a criar e do correspondente subsidio, implicaria sempre
uma acdo inspetiva periodica por parte da Autoridade para as Condi¢des do Trabalho, enquanto vigorasse
a atribuicao do subsidio.
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proporcionar as oportunidades de acesso e de €xito necessarias que motivem oS

A i 52
trabalhadores-estudantes a desenvolver as suas competéncias académicas.’”’

¢) Enquadramento do trabalhador-estudante

Os dois primeiros diplomas que enquadravam o ETE dispunham que o Governo
deveria promover a criagdo de um organismo ou servigo, na area da educagdo,
competente para o tratamento das questdes especificas dos trabalhadores-estudantes.**®
Contudo, este organismo ou servigo nunca foi criado e a norma acabou mesmo por
deixar de constar do estatuto em causa.

Acreditamos, porém, que justifica-se a criagdo de um organismo desta natureza,
tendo especialmente atencdo as dificuldades que podem ser levantadas ao gozo do

ETE,’* como também pelo esclarecimento que deve ser disponibilizado a todos os

527 Salientamos ‘custos’ no quadro de uma pondera¢do mais global de vantagens e desvantagens, cf.
supra, nota n° 518. Obviamente que, numa situacdo destas, a norma teria de prever outros mecanismos de
enquadramento, para evitar outro tipo de tentativas de abuso do instituto em causa. Desde logo, s6 podia
ser valida para o recrutamento externo, uma vez que se abrangesse o interno, iria incorrer nos defeitos
salientados relativamente a proposta constante da norma do n° 3, do artigo 11°, do Projeto de Lei n°
402/X11, de 20 de abril de 2013, do Bloco de Esquerda (com vista a criar o Estatuto do Trabalhador-
Estudante). O regime dos trabalhadores-estudantes ja ao servigo da entidade empregadora implicariam um
regime inspetivo eficiente, para que se aplicasse uma norma equivalente.

2% Cf. artigo 12°, quer da Lei n° 26/81, de 21 de agosto, quer da Lei n° 116/97, de 4 de novembro.

5 Desde logo, da parte do trabalhador-estudante, que enfrenta uma dupla jornada (laboral e académica) e
que, considerando o respeito que deve incidir sobre as normas contempladas no ETE, tem a legitima
expetativa que a instituicdo de ensino e a entidade empregadora lhes permitam compatibilizar as duas
atividades (cf. “Andlise do Projeto de Lei n® 402/XII — Cria o Estatuto do Trabalhador-Estudante”, da
Federacdo Académica do Porto, disponivel em: http://www.fap.pt/fotos/editor2/analiselei.pdf, consultado
a 21 de janeiro de 2017, pelas 09h00). Além destas, seguramente ainda espera que, em caso de coartagdo
indevida, o Estado, a montante e a jusante, crie ¢ execute mecanismos que protejam os direitos especiais
em causa. Depois, considerando a entidade empregadora, temos presente que ha muitos trabalhadores-
estudantes que ndo beneficiam do ETE, porque tém empregos precarios, ou porque a sua entidade
empregadora os torna precarios (cf. BAPTISTA, ALBINO MENDES, “Consideragdes..., Op. Cit., pag.
1080). Finalmente, tendo em vista a instituicdo de ensino, cabe sempre acautelar atropelos ao ETE, como
¢ exemplo a aboligdo da época especial de exames, em contradi¢do a norma constante do n° 2, do artigo
12°, da Lei n® 105/2009, de 14 de setembro (na Universidade do Porto, cf. “Andlise do Projeto de Lei n°
402/X1II — Cria o Estatuto do Trabalhador-Estudante”, da Federagcdo Académica do Porto, disponivel em:
http://www.fap.pt/fotos/editor2/analiselei.pdf, consultado a 21 de janeiro de 2017, pelas 09h00). Outro
exemplo sera a completa supressao de aplicacdo do ETE, em clara contradicao ao regime juridico previsto
no artigo 89° e seguintes do CT, em conjugacdo com o artigo 12°, da Lei n® 105/2009, de 14 de setembro
(na Universidade de Lisboa [rectius, na Faculdade de Direito], em relacdo aos cursos de mestrado,
supressdo que experimentdimos na primeira pessoa, quando solicitimos a aplicagdo do ETE, em
conformidade com a resposta que nos foi encaminhada, onde se dispds que: “[r]elativamente a
interpretacdo das disposi¢des regulamentares [...] e pratica reiterada da Faculdade, [e] em cumprimento
do principio da igualdade de tratamento dos estudantes, remetemos para despacho exarado pelo Senhor
Presidente do Conselho Cientifico, Professor Doutor Pedro Romano Martinez, em 02.03.2011, onde se
indica «[...] como tem sido solucdo reiterada na Faculdade, o estatuto de trabalhador estudante ndo
confere prorroga¢do de prazo de entrega da dissertagdo»” —, dai decorrendo que, como os mestrandos
podem prorrogar o prazo de entrega da dissertacdo, ndo podem exercer os direitos previstos no ETE, —o
que implica forgosamente concluir, considerando as semelhancas que se estabelecem entre os alunos do
1° Ciclo e os mestrandos que frequentam o ano curricular do 2° Ciclo, que ndo se verifica o cumprimento
do principio da igualdade de tratamento dos estudantes).
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intervenientes™° e, ainda, contando com as dificuldades de comunicagio e de agilizagao
de procedimentos tendentes a aplicacdo do ETE entre as varias partes desta relacdo
tripartida (‘trabalhador-estudante’, entidade empregadora e estabelecimento de ensino).
Considerando os ‘obstaculos’ ao exercicio dos direitos ao abrigo do ETE, acabados de
enumerar ¢ ndo olvidando que cabe ao Estado, em sede de garantia de exercicio dos
direitos fundamentais (como ¢ o direito ao ensino), promover a sua protecdo
adequada,™' acreditamos que um organismo publico que, por um lado, fizesse a ‘ponte’
entre os individuos da referida relagdo tripartida e, por outro lado, promovesse a
conformagdo a normatividade por parte das entidades intervenientes, ¢ absolutamente
necessario para evitar os ‘atropelos’ que a falta de controlo regulador pode permitir.

Do que fica exposto, acreditamos que, para regular e supervisionar a aplicagao
do ETE, através da promocdao e implementacdo de sistemas e metodologias que
garantam essa aplicacdo, bem como realizar um controlo preventivo e inspetivo as
entidades intervenientes em todo o procedimento que visa o regular exercicio do ETE,
sera necessario criar uma ‘entidade reguladora’, constituida enquanto pessoa coletiva de
direito publico, dotada de autonomia administrativa, financeira e de patriménio proprio,
com natureza de entidade administrativa independente. No exercicio das suas fungdes,
seria uma entidade com competéncias para assegurar o respeito pelos direitos e deveres,
constitucional e legalmente consagrados. Ou seja, a sua missdo teria em vista a
fiscalizacdo do cumprimento das normas aplicaveis aos estabelecimentos de ensino e as
entidades empregadoras, bem como a promogao do eficaz e regular cumprimento das
normas que enformam o ETE, através: da prevengdo de riscos e conflitos, académicos e
profissionais, conexionados com o exercicio dos direitos deste estatuto, bem como da
prevencao de uma desregulacdo socioecondémica; da dinamizagdo do desenvolvimento

das relagdes entre os trabalhadores-estudantes e as entidades (académica e laboral) e de

3300 no 1, do artigo 13°, da Lei n® 116/97, de 4 de novembro, dispunha que o Estatuto do Trabalhador
Estudante era de divulgac@o obrigatéria em todos os estabelecimentos de ensino. Porém, esta disposi¢@o
s6 vigorou durante a vigéncia deste diploma e deixou de constar das normas que enformam o ETE, desde
a codificacdo da legislag@o laboral. O artigo 16°, do Projeto de Lei n® 402/X1I, de 20 de abril de 2013, do
Bloco de Esquerda (com vista a criar o Estatuto do Trabalhador-Estudante) pretendia alargar esta
divulgacdo obrigatoria as entidades empregadoras (além de recuperar o proposito dessa obrigatoriedade
para os estabelecimentos de ensino) mas, como vimos, a iniciativa caducou, (cf. supra, nota n® 521).

> CANOTILHO, JOSE JOAQUIM GOMES, Direito Constitucional..., Op. Cit., pag. 273. Em sede de
‘defeito de protegdo’ este constitucionalista afirma que “quando as entidades sobre quem recai um dever
de protecdo (...) adotam medidas insuficientes para garantir uma protecdo constitucionalmente adequada
dos direitos fundamentais (...) o (E)stado deve adotar medidas suficientes, de natureza normativa ou de
natureza material, conducente a uma protecdo adequada e eficaz dos direitos fundamentais. A verificag@o
de uma insuficiéncia de juridicidade estatal devera atender a natureza das posi¢des juridicas ameacadas e
a intensidade do perigo de lesdo de direitos fundamentais.”
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processos de inovacao adequados a evolugdo sdcio organizacional; de verificacdo e
controlo da concessdo e aplicagdo das normas constantes do ETE, quer em relacdo a
parte académica, quer no que tange a relagdo profissional,”*> com competéncia para
exercer um poder coativo de aplicacdo de coimas/penalizacdes as entidades
infratoras.” E que, atendendo as competéncias de cada um dos poderes do Estado, ha
uma légica funcionalista em colocar uma entidade reguladora a controlar a
razoabilidade da prossecu¢dao do interesse publico concreto, cometidos aos Orgdos
administrativos por si regulados, por entender-se que essas entidades sdo as indicadas

para realizar esse controlo, no que tange o principio da legalidade™*

535/536

e o principio da

boa administragao.

d) Agilizagdo da gestio do tempo do trabalhador-estudante

O principal busilis do ETE prende-se com a gestdo do tempo. Do lado do
trabalhador-estudante, o esfor¢co académico e a consequente duracdo que lhe ¢ afeta
implica uma metodologia rigorosa, para garantir o sucesso, quer na area laboral, quer na
area académica. Do lado do empregador, a restricao quanto a uma parte consideravel do

tempo de trabalho do trabalhador-estudante ha-de ser sempre sindnimo de limitagao a

332 Neste caso, em articulagio com a ‘Autoridade para as Condig¢des no Trabalho’ (vulgo ACT).

333 Uma evolugdo que nos pareceu pertinente foi a da tipificagdo, no CT de 2009, das infracdes ao ETE,
acompanhadas do desvalor que lhes estdo associadas. Ainda assim, o legislador s6 fez ‘metade do trajeto’.
Uma das importantes vantagens de instituir uma entidade reguladora (como propomos) ¢ a de poder
coagir as entidades ao cumprimento das diretrizes impostas pelo legislador e essa coagdo, como sabemos,
realiza-se através da imposicao de penalizacdes. Verificando que tais penalizacdes ja estdo perfeitamente
densificadas e tipificadas, faltara apenas a criagdo da entidade que exerga o respetivo controlo. O Projeto
de Lei n® 402/X11I, de 20 de abril de 2013, do Bloco de Esquerda (com vista a criar o Estatuto do
Trabalhador-Estudante) também previa um artigo (o artigo 14°) neste sentido, atribuindo competéncias a
Autoridade para as Condigoes no Trabalho ¢ ao ministério que tutelasse a area da educagdo e a area do
ensino superior mas, por um lado, essa competéncia tinha apenas em vista eventuais queixas, sem que
seja atribuida qualquer competéncia de regulacdo e controlo (preventivos e inspetivos), o que, salvo o
devido respeito e melhor opinido, parece-nos insuficiente. Por outro lado, o mesmo projeto ndo tipifica,
de forma suficiente, as infragdes, para que uma tal coagdo possa ser exercida. Dir-se-a, com BECCARIA,
que “ndo € o rigor do suplicio que previne os crimes com mais seguranga, mas a certeza do castigo” e
reforga alegando que “a perspetiva de um castigo moderado, mas inevitavel, causard sempre uma forte
impressdo, mais forte do que um vago temor de um suplicio terrivel, em relagdo ao qual se apresenta
alguma esperanca de impunidade, cf. MORES, RIDENDO CASTIGAT (reedi¢@o eletronica publicada por
NELSON JAHR GARCIA), pag. 112, apud BECCARIA, CESARE, Dos Delitos e das Penas, 1764, passim,
disponivel em: http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/delitosB.pdf, consultado a 1 de dezembro de
2016, pelas 19h50).

>34 Cf. artigo 3°, do CPA.

>3 Cf. artigo 5°, do CPA.

336 RAIMUNDO, MIGUEL AsSIS, “Os principios...”, Op. Cit., pag. 178 ¢ seguintes. Considerando as
restricdes acabadas de apontar no ambito do ETE (cf. supra, nota n° 529), acreditamos que justifica-se a
criagdo de uma entidade administrativa independente, enquanto entidade garante do direito fundamental
ao ensino, especificamente vocacionada para regular a aplicacdo deste instituto, porque, de outra forma,
de que vale ter este direito fundamental reconhecido se, na pratica, o seu exercicio € sistematicamente
negado?



http://www.ebooksbrasil.org/adobeebook/delitosB.pdf�

136

capacidade de resposta (da entidade empregadora) prevista para alcancar os
objetivos/fins inerentes a atividade laboral considerada.

Considerando o conflito proporcionado pelos bens em crise, sugerir mais (ou
menos) horas para frequéncia de aulas, ou dias de licenca sem vencimento™’ e para a
prestagao de provas de avaliacdo, ¢ ‘desequilibrar a balanca para uma das partes’,
quando ambas ja tém dificuldades para garantir a harmonia alcangada.

Porém, a imagem do que ja se encontra previsto para o regime da cumulagdo de
dias para a presta¢io de provas de avaliacdo (para os cursos organizados em ECTS),”**
também pode ser instituido um sistema de cumulacdao de dispensa de trabalho para a
frequéncia de aulas, em funcdo do horario escolar previsto e das contingéncias do
horario laboral.

Esta possibilidade congrega varias vantagens (ainda que a sua conformacao deva
ser sempre sujeita ao acordo com a entidade empregadora, atendendo aos seus
particularismos de aplicag@o). Desde logo, o trabalhador-estudante pode ter solicitado a
dispensa em determinado horario (que, em principio, ¢ sempre o mesmo ao longo do
periodo/semestre/ano) e, a meio do periodo a que respeita essa dispensa, verificar que
pode estar menos presente em certas disciplinas, em funcdo da maior dificuldade
noutras — neste caso, este regime presta-se mais a uma gestdo direcionada do seu tempo
dedicado a parte académica.’*® No mesmo sentido, podendo cumular dispensas ao longo
do periodo/semestre/ano, terd a viabilidade de selecionar a frequéncia de aulas em
épocas mais determinantes (v.g. no periodo que antecede as provas de avaliacdo). Do
lado do empregador, cabe sempre salientar que este sistema pode trazer ‘menos
desvantagens’, se (por acordo com o trabalhador-estudante, em face do regime

proposto) o empregador solicitar a presenca do trabalhador-estudante em alturas

especificas de maior fluxo de trabalho, ou de cumprimento de prazos, procedendo a

%37 De acordo com o Projeto de Lei n° 402/X11, de 20 de abril de 2013, do Bloco de Esquerda (com vista a
criar o Estatuto do Trabalhador-Estudante), as horas para a frequéncia de aulas deveriam ser aumentadas
até duas horas (para trabalhadores-estudantes que efetuassem uma prestagdo de trabalho igual ou superior
a oito horas, cf. alinea d), do n° 5, do artigo seu 3°) e os dias de licenca sem retribuicdo passariam dos
atuais 10, para 15 (cf. n° 3, do seu artigo 6°).

B Cfn°3,n°4en®5,do artigo 91°, do CT.

% No mesmo sentido, relativamente a discricionariedade proporcionada pelo regime de cumulagio,
relativo aos cursos organizados em ECTS, VIEIRA, FILIPA ISABEL SOARES DA SILVA, “O
trabalhador..., Op. Cit., pag. 125. Esta hipotese de agilizagdo tornar-se-ia mais proficiente se o tempo de
dispensa semanal ndo estivesse limitado a frequéncia de aulas (e pudesse ser utilizado para estudo ou
realizagdo de trabalhos académicos), ja que, muitas das vezes, a tipologia dos cursos e o tipo de provas
que sdo solicitadas aos discentes afastam-se do modelo convencional (para o qual o ETE foi concebido) e
possibilitar outro tipo de atividades académicas (para além da frequéncia de aulas, ainda que no hiato de
tempo a estas afeto), parece-nos mais apto a facilitar a gestdo do tempo do trabalhador-estudante.
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dispensa daquele numa altura em que a prestacao de trabalho nao seja tdo determinante
para a entidade empregadora.

O mesmo raciocinio pode ser alcangado no que concerne as faltas para prestagao
de provas de avaliacdo. Nos cursos organizados em ECTS, ¢ permitida a cumulacdo de
dias (desde logo, a discricionariedade do trabalhador-estudante, v.g. escolhidos em
virtude da maior dificuldade subjetiva a certas disciplinas), num sistema que se encontra
facilitado pela eventualidade do discente ja dispor de créditos anteriormente
acumulados, cuja transferéncia para o percurso académico em causa pode implicar o
beneficio de ser isento de ter de (voltar a) obter aproveitamento a certas disciplinas.
Considerando esta particularidade, somos levados a admitir que, verificando-se uma tal
transferéncia, o percurso do discente que encontra-se a realizar um curso organizado em
ECTS ¢ mais facil (ou pode ser, se limitarmos os dados da equagdo as disciplinas que ¢
obrigado a ter aproveitamento), do que o de um outro que frequente um curso que nao
aproveite do referido regime. Portanto, se se admite uma cumulacdo de dias para
trabalhadores-estudantes que podem ter um percurso facilitado, em atengdo ao regime
organizativo do percurso académico, por identidade de razdo, deve ser permitida a
mesma acumulagdo para os trabalhadores-estudantes que sdo obrigados a ter

aproveitamento a todas as disciplinas.

e) Aperfeicoamento da aplicagdo do ETE aos militares das Forcas Armadas

Compatibilizando as propostas de aperfeicoamento da aplicagdo do ETE
apresentadas, com o estatuto da condi¢cdo militar, desde logo ¢ duvidoso que possa
manter-se o entendimento relativo aos beneficios econdmicos (fiscais ou a titulo de
subsidio) em relagdo a entidade empregadora, uma vez que a Uinica consequéncia seria a
transferéncia orcamental entre ministérios (rectius, entre o Ministério da Educacao e
Ciéncia e o Ministério da Defesa Nacional). Do que se disse da heranca das ‘relagdes
especiais de poder’, ¢ possivel concluir que o problema pde-se ao nivel das relagdes de
base e ndo ao nivel das relagdes ministeriais, o que implica desconsiderar, para efeitos
de compatibilizacgdo com o Estatuto da Condicdo Militar, o intercambio de
vantagens/desvantagens, ao abrigo do principio da proporcionalidade.

No que concerne a promocdo profissional, a compatibilizacdo ja ndo se
caraterizard por elementos tdo despiciendos. Como dissemos, a partida, a possibilidade

de aplicar a norma que indica que a entidade empregadora deve proporcionar a
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540

promocgao profissional do trabalhador-estudante,” em virtude de este ter obtido

determinadas competéncias académicas, fica tolhida porque a transi¢do entre

categorias*!

¢ feita por concurso, em funcdo das necessidades das Forcas Armadas.
Contudo, ainda que ndo nos caiba conhecer das necessidades prementes dos ramos das
Forcas Armadas, podemos sempre observar que os quadros® de alguns postos da
categoria de sargentos (observagdo restrita ao ramo Exército) encontram-se plenamente
preenchidos e ha quadros da categoria de oficiais (v.g. o quadro de técnicos-juristas, a
preencher por militares da categoria de oficial, que podem preceder da categoria de
sargentos, desde que habilitados com curso de mestrado em Direito) que estdo vazios.
Assim, podemos sempre considerar a hipdtese de que, embora esta transicdo de
categoria esteja limitada a abertura de um concurso prévio, ndo seria descabido criar
uma norma’® que, no sentido da promogio ‘profissional’ (da carreira) do militar-
estudante, conferisse a possibilidade de transitar entre essas categorias (desde que
houvesse vacatura no quadro de destino e ndo pusesse em causa o cumprimento da

missdo das Forcas Armadas).”*

>0 Cf. artigo 93°, do CT.

> Temos em vista, apenas, a progressio entre categorias (ou seja, da categoria de pragas para a categoria
de sargentos, ou a da categoria de sargentos para a categoria de oficiais — a progressdo dentro da mesma
categoria ndo aproveita de valéncias académicas conseguidas fora da instituicdo) designadamente entre a
categoria de sargentos e a categoria de oficiais (porque, em regra, ndo ha pragas do quadro permanente,
com excecao para a Marinha e, mesmo assim, de contingente residual). Focamos esta progressdo, porque
¢ aquela em que ¢ permitido progredir, através de competéncias académicas adquiridas fora da Instituigdo
Militar, cf. artigo 232°, do EMFAR.

32 Reportamo-nos a quadros de quantitativos autorizados.

>3 A imagem daquela que foi criada para os sargentos do quadro do servigo de saude (designadamente, os
enfermeiros e os técnicos de diagndstico e terapia, de farmacia e de medicina veterinaria), que permitiu o
acesso daqueles ao respetivo quadro técnico da categoria de oficiais, desde que tivessem as competéncias
exigidas (habilitagdo académica), requeressem essa transi¢do e tivessem aproveitamento no curso
especifico para ingresso nessa categoria, cf. n° 1, do artigo 5°, do Decreto-Lei n® 90/2015, de 29 de maio.
> Em atencfio ao proprio preambulo do EMFAR que dispde que “a linha de agdo principal,” deste
diploma, passa pela “otimizagdo da utilizacdo dos efetivos militares, tendo em conta as necessidades do
servigo efetivo”. Neste sentido, consideramos, também, que estd a ser desaproveitada uma mais-valia,
quer para as Forcas Armadas, quer para o militar-estudante. Mesmo que, por hipotese, uma formagao
académica obtida, fora da Instituicdo Militar, ndo granjeasse elementos suficientes para que ocorresse
uma transi¢do entre categorias (aproveitando o exemplo de um sargento que, sendo jurista, ndo possua o
grau de mestre, cf. alinea ), do n° 1, do artigo 128° conjugado com o n° 3, do artigo 215°, ambos do
EMFAR), as Forcas Armadas poderiam sempre (desde que a formagdo obtida fosse reintegravel e
houvesse interesse da instituicdo e do militar) promover a substituicdo das suas fungdes, por outras que
tivessem em vista os conhecimentos adquiridos pelo militar-estudante (podendo essa substitui¢do ocorrer
através de transferéncia de quadro especial — cf. artigo 170°, do EMFAR — ou nfo, desde que permitisse
desempenhar as fun¢des em questdo). Seria uma mais-valia, por um lado, para a Instituicdo Militar, que
aproveitava competéncias de recursos humanos, cujos custos da sua formacdo (para as For¢cas Armadas)
tinham sido residuais (e até, eventualmente, em areas que, quando precisa de ter militares com certas
competéncias, ¢ compelida a nomea-los para os respetivos cursos civis € a pagar as correspondentes
propinas — v.g. a area de Conservacdo e¢ Restauro, para militares que prestam servico nos museus
militares). Por outro lado, seria uma mais-valia para o militar-estudante que, mesmo ndo transitando de
categoria, poderia aproveitar para sedimentar conhecimentos através da sua aplicagdo pratica que, desde
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No ambito destas sugestdes de aperfeicoamento, o caso mais paradigmatico € o
do enquadramento do militar-estudante. E aqui consideramos, por um lado, um
enquadramento enquanto facilitacdo de acesso a informagdo e aos meios que ja se
encontram previstos, quer no ETE, quer na legislagdo ‘periférica’ que visa a sua
aplicacdo aos militares e, por outro lado, um enquadramento da Instituicao Militar
através da criagdo e execucdo de mecanismos que contrariem os abusos que podem
resultar das ‘relagdes especiais de poder’.*’

A Instituicdo Militar deve zelar pelos interesses dos militares™*® e, enquanto
parte integrante da administracdo direta do Estado, deve prestar as informagdes e
esclarecimentos de que estes carecam, apoiar as suas iniciativas e receber as suas
sugestoes e inforrnagées.547 Neste sentido, caberia, desde logo, ndo sé salientar os
beneficios decorrentes da prestacdo do servico militar (quando realiza as agdes de
promogdo do respetivo recrutamento) mas, concomitantemente, fornecer uma
informagdo detalhada de todas as vantagens e desvantagens, e, para o que tange o nosso
estudo, de todas as carateristicas inerentes ao exercicio dos direitos ao abrigo do ETE.

A fortiori, deve capacitar os seus Orgdos inspetivos para que estes possam
fiscalizar, também, as matérias que se prendem com o exercicio dos direitos ao abrigo
do ETE. Neste sentido, cabe sempre lembrar que na ordem juridica portuguesa vigora o
principio da legalidade da atividade administrativa.>*® Significa isto que a lei é o
pressuposto, o fundamento e o limite de toda a atuagio da Administragdo Publica.”® A
partida, para que um ato seja valido, ¢ essencial que tenha sido considerado o interesse
publico normativo indicado pelo legislador. Contudo, os caminhos profusos em que se
move a Administracdo Publica convocam uma observagdo mais atenta a toda a sua
dinamica de atuagao.

Os poderes concedidos ao sujeito administrativo ndo tiveram em vista interesses

publicos abstratos, mas interesses reais, que implicam uma distribuicdo de competéncias

logo, seria em beneficio da sua propria experiéncia e, seguramente, mais motivante porque, a partida, se
foi (por sua iniciativa) o militar a escolher a area de formagdo, sempre terd um interesse concreto na area
em causa (seja ele um interesse economico, ou ludico).

% Na medida em que o entendimento destas seja o que as define enquanto ‘estatutos especiais’, os quais
apenas pressupdem as restricdes exclusivamente necessarias, para salvaguardar os bens em presenca.

S Em cumprimento do dever de tutela, cf. artigo 15°, do RDM.

7 Em atencdio ao principio da colaboragdo, que também impende sobre a Institui¢io Militar, em relagdo
ao direito ao livre desenvolvimento da personalidade dos militares, por interpretacao extensiva do n° 1, do
artigo 11°, do CPA, in fine.

8 Cf. n° 2, do artigo 266.°, da CRP, que, como se sublinhou supra (nota de rodapé n°® 534), ¢ legalmente
densificado no artigo 3.°, do CPA.

9 ALMEIDA, MARIO AROSO DE, Teoria Geral..., Op. Cit., pag. 41 e seguintes.
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em fungdo das valéncias proprias de cada sujeito considerado em si mesmo.””" Apesar
de apontarmos apenas um aspeto parcelar, as escolhas que integram o processo volitivo,
do qual resultara a decisdo, implicam inumeros fatores, que terdo de ser integrados,
relacionados e hierarquizados, para que o sujeito administrativo consiga decidir, em
respeito pela racionalidade inerente ao preenchimento do espaco da norma
(deliberadamente omitido pelo legislador), aquando da conformagdo da respetiva
decisdo. Assim, o sujeito administrativo ‘competente’ vai procurar satisfazer os
interesses publicos concretos que constam das suas atribuigdes, de uma forma
estruturada (tendo em conta os interesses que a situacao possa convocar — mas s 0s que
a situagdo convoque — € o juizo ponderativo da hierarquizagdo dos pressupostos). E isto
porque a Administragdo Publica entende que ¢ esse sujeito que conseguird satisfazer
plenamente o interesse publico concreto (ou, pelo menos, da melhor forma), de onde
discorremos que estamos perante uma atuagdo que se configura como um fim subjetivo
tipico — um fim que implica uma direcdo especifica da vontade do sujeito, previamente
conformada pelo legislador, que vé naquele as aptiddes proprias para alcangar o
interesse concreto. Assim, o respetivo controlo da atividade do sujeito, atendendo a
relevancia da sua ‘vontade’, ir-se-4 prender com a verificagdo da adequacdo entre a
‘vontade’ demonstrada pelo sujeito na conformagdo da decisdo e a que se encontra
subjacente ao fim subjetivo tipico.

Examinando as competéncias do sujeito administrativo € a escolha racional que
este esta compelido a realizar, aquando da sua tomada de decisdo, percebemos que a
Administragdo Publica ndo tem somente que agir, mas tem de fazé-lo de certa forma. E
como ressalta, essa acdo ndo sera apenas uma que se reconduza a sua subsunc¢do na
norma de competéncia, mas uma tal que alcance o mais alto ‘patamar’ de realizacao,
porque a atividade administrativa, in casu, ndo esta a ser exercida por um sujeito
qualquer (mas por aquele que ¢ tido como o mais adequado a sua prossecucdo), nem de
uma forma arbitraria (mas daquela que € vista como a mais idonea para aquele interesse

publico em particular). Depreende-se assim, que o dever de atuacdo da Administragdo

%0 Concretizando exemplificativamente, a Administragdo Publica, enquanto cupula de atribuicio de
competéncias, ndo vai designar um qualquer técnico superior para exercer as fungdes de consultoria
juridica, mas um que, no minimo, tenha uma formagao académica com base num curso de direito. E fa-lo,
porque sabe que é aquele (com aquelas carateristicas especificas) que melhor alcangara o interesse
publico para o caso concreto exemplificado, ou seja, porque entende que ¢ aquele que esta habilitado a
alcancar os melhores resultados para os fins prosseguidos.
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ndo se carateriza apenas como um simples ‘dever de administragao’, mas como um
‘dever de boa administra¢do’.>>"**?

Como a ‘vontade’ do sujeito administrativo nem sempre se conformara pelo
‘dever de boa administracao’ (ou seja, pelo interesse publico a prosseguir), resulta a
necessidade de imposi¢ao do dever de a realizar e garantir a sua efetivagcdo através de
mecanismos de controlo. Esta imposicdo e a consequente necessidade de a garantir
advém da virtualidade de o sujeito ter assumido um escopo privado, ou um escopo que,
embora publico, ndo era o querido pelo legislador, que leva a conclusao de que o ato,
nao concretizando o interesse publico objetivado — o melhor —, padece da consisténcia
que o tornava legal. °>>° Temos, entdo, presente que, do ponto de vista legal, as atuagdes
da Administragdo Publica devem conformar-se, ndo s com os preceitos previstos nas
normas, mas, também, com os parametros extrajuridicos — em suma, com a ‘legalidade’
e com 0 ‘mérito’.

Esta ideia subjacente ao dever de prosseguir o interesse publico da melhor
forma, adotando as melhores solugdes, no ambito das medidas adequadas (ainda que
sempre no quadro do respeito pelas normas juridicas), leva-nos a aceitar que, pese
embora possamos caraterizar o ‘dever de boa administracdo’ enquanto um ‘dever em

sentido estrito’>>*

(porque ndo se encontram tipificados os reflexos passivos das
situacdes ativas que dele decorrem), s6 € possivel garantir a sua realizagdo quando dele
resulta um mecanismo de controlo imparcial, que iniba ou corrija as atuacdes que se
afastam do seu comando.” O sujeito administrativo ndo ¢ detentor de uma ‘liberdade’

de se abster, bem como de aplicar o meio ‘apenas’ adequado a satisfacdo do interesse

> SOARES, ROGERIO EHRHARDT, Interesse Piblico..., Op. Cit., pag. 155 e seguintes. Em sentido
analogo, ainda que dedicada & vertente de legalidade estrita, CALVAO, FILIPA URBANO, “Principio da
Eficiéncia”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Volume A-7, FDUP, Porto,
2010, pag. 335 e seguintes, publicacdo que se encontra disponivel na pagina da Infernet:
http://sigarra.up.pt/fdup/pt/publs_pesquisa.show publ file?pct gdoc_id=5722, acedida a 21 de janeiro de
2017, as 14h00.

2 Jost LOPEZ SANCHEZ refere que a disciplina na organizagio militar, numa conce¢do atualizada,
envolve que a mesma organizacdo assimile “as modernas técnicas de direcdo, gestdo e administragdo (...)
para cumprir as missdes especificas que a legalidade lhe exige”, c¢f. LOPEZ SANCHEZ, JOSE,
Proteccion Penal..., Op. Cit., pag. 237.

> SOARES, ROGERIO EHRHARDT, Interesse Piblico..., Op. Cit., pag. 216 e seguintes.

>* ALMEIDA, MARIO AROSO DE, Teoria Geral..., Op. Cit., pag. 57.

> E, de certa forma, ja podemos evidenciar exemplos relativos a responsabilidade extracontratual do
Estado, em que as normas preveem parametros de ‘boa administracdo’, baseados na (falta de) ‘eficiéncia’,
como ¢ o caso do n° 3 e do n° 4, do artigo 7.°, do Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado e demais Entidades Publicas, aprovado pela Lei n® 67/2007, de 31 de dezembro. Sob a égide do
‘funcionamento anormal do servigo’, procura acautelar situacdes em que, fruto do reconhecimento de
standards de funcionamento, os sujeitos administrativos devessem ter atuado com maior rapidez, atuado
quando omitiram a respetiva atuacdo, ou adotado medidas diferentes das eleitas, com o fito de precludir
os danos verificados.
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publico posto a seu cargo. A ‘liberdade’ (rectius, o poder decorrente da
discricionariedade), que lhe é investida, estd restringida pela imposi¢do de que este
encontre a melhor solugdo possivel — de se determinar pela eleicao da solucdo 6tima. E
¢ em funco desse comando — porque, iuris et de iure, a lei quer e diz —°° que a
Administragdo Publica deve pautar-se por critérios de eficiéncia, fixando o primado do
interesse publico como um ‘principio de otimidade administrativa’.>’

Considerando que os militares das Forcas Armadas, que exercem fungdes de
comando/dire¢ao/chefia, ndo sdo imunes a realizacdo de atos desconformes com o
‘bloco de legalidade’, nem a realizacdo de atos cuja motivacdo escapa a eleicdo da
melhor solu¢do (no que respeita a conformagdo as normas que enformam o ETE),
acreditamos que a solu¢do adequada para acautelar que este direito fundamental ao
ensino passa pelas acodes especificas dos orgdos inspetivos das For¢as Armadas. Neste
caso, temos em vista, especificamente a Inspe¢do-Geral da Marinha, a Inspe¢ao-Geral
do Exército e a Inspegdo-Geral da Forga Aérea, que sdo os orgaos das Forcas Armadas
com competéncia para sindicar o cumprimento das normas do ETE, na Instituicdo
Militar.>*® Neste sentido, acreditamos que, ao nivel das For¢as Armadas, a forma mais
proficiente de garantir a aplicacdo idonea do ETE aos militares-estudantes (a2 imagem
daquela que sugerimos para os demais trabalhadores-estudantes, através de uma
‘entidade reguladora’) seria através da inclusdo desta sindicancia no rol de medidas
inspetivas que estes 0rgaos realizam.

Por fim, entendemos que a agilizagdo da gestao do tempo, proposta no quadro
geral do ETE, pode ser subsidiariamente aplicavel aos militares, a imagem do que ja se
encontra previsto no ambito do regime de cumulacao de dias para prestacdo de provas

de avaliagdo, para cursos organizados em ECTS.

536 Cf. supra, nota n° 535.
> SOARES, ROGERIO EHRHARDT, Interesse Piblico..., Op. Cit., pag. 141 ¢ seguintes.
538 Cf. supra, nota n° 484.
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SINTESE CONCLUSIVA

CAPITULO I-OS MILITARES DAS FORCAS ARMADAS
MILITARES DAS FORCAS ARMADAS

1. O bem ‘independéncia nacional’ remete-nos para os conceitos de ‘Defesa
Nacional’ e ‘Seguranga Nacional’, que t€ém em vista a defesa do Estado contra ameagas
externas e internas, respetivamente, € que, na versao originaria da CRP, estavam a cargo

das Forgas Armadas.

2. Com a revisdo constitucional de 1982, as Forcas Armadas passam a assegurar

somente a defesa militar da Republica relativamente a ameagas externas.

3. As Forgas Armadas s3o o conjunto do poder militar de um pais que, no nosso

caso, encontra-se organizado numa estrutura unica, de hierarquia vertical.

4. A defesa da Patria ¢ um direito e dever fundamental de todos os portugueses,
que tétm de um interesse legitimo na sua manutencdo, ainda que a componente
profissional do cumprimento deste ‘dever’ esteja cometida aos cidadaos portugueses

que prestam servico militar efetivo nas For¢as Armadas Portuguesas.

5. Com a profissionalizacdo das Forgas Armadas, por ter terminado a
modalidade de conscri¢ao, em 2003, o servigo militar passou a abranger as modalidades

de servigo efetivo, reserva de recrutamento e reserva de disponibilidade.

6. No ambito do servico efetivo, os cidaddos podem prestar servico militar no
regime de ‘quadros permanentes’, de ‘contrato’, de ‘voluntariado’ e no ‘decorrente de

convocacao ou mobilizagdo’, ao abrigo de um estatuto transversal — o EMFAR.
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7. As Forcas Armadas sao uma estrutura da administracdo direta do Estado,
composta por cidaddos portugueses, cujas relagcdes de supra/infra ordenacdo fundam-se

no principio da obediéncia e a quem compete a defesa militar do Estado portugués.

8. E tendo em vista os valores constitucionais em causa — por um lado, o bem
‘independéncia nacional’ e, por outro lado, os direitos fundamentais dos militares
examinados individualmente — consideramos (ainda que ndo de forma absoluta) que, a
partida, o de ‘independéncia nacional’ deve prevalecer, relevando a comunidade como

um todo.

9. Como os demais 6rgdos da Administragdo Publica, as Forcas Armadas sdo
dirigidas pelo Governo (ainda que, ao contrario do Presidente da Republica e da
Assembleia da Republica, seja um orgdo com legitimidade democratica indireta), nos
termos previstos no artigo 182° e no artigo 199°, ambos da CRP, ou seja, estdo na sua

dependéncia hierdrquica.

10. Esta hierarquia administrativa ¢ um fenémeno juridico complexo, exprimido
em diversos elementos heterogéneos, dos quais se destaca o poder de direcdo e a
correspetiva supremacia da vontade do superior hierarquico face a do subalterno, que

lhe tem adstrito um dever legal de obediéncia.

11. O dever de obediéncia cumpre trés requisitos: o subjetivo — que tem em vista
a sua dimanagdo pelo legitimo superior hierdrquico; o objetivo — que se prende com
respeitar a matéria de servigo; e o formal — que tem em vista as formalidades a que o

comando deve obedecer.

12. Contudo, os militares encontram-se sujeitos a uma ‘rede’ hierdrquica mais
complexa que a demais Administracdo Publica, porque, por exemplo, como estdo
sujeitos a terem de realizar ‘servigo organico’ e ‘servigo ordinario’, podem ver-se
submetidos a comandos sobre a mesma matéria, com indicagdes diametralmente

opostas.

13. No que respeita a ‘hierarquia’ e o correlativo dever de obediéncia, damos

conta que o nosso ordenamento juridico adota a teoria defendida pela corrente legalista



146

intermédia: que dispde que, apesar de o subordinado ter de respeitar a hierarquia a que

se encontra adstrito, ndo deve obediéncia a comandos manifestamente ilegais.

14. No caso da Administragao Publica portuguesa, estamos perante uma corrente
legalista mitigada porque, apesar de o subordinado ter de cumprir a ordem, assiste-lhe o
‘direito de respeitosa representa¢do’ (pedir ao superior hierdrquico que lhe dimane a

ordem por escrito).

15. Associada ao servigo militar esta a teoria das chamadas ‘relacdes especiais
de poder’, que teve por base o positivismo formalista do século XIX e que considerava
que a Administragdo Publica s6 estava sujeita ao principio da legalidade nas relagdes
com sujeitos autdbnomos, o que nao acontecia em relagdo aos seus funcionarios, com a

consequente ablacdo dos direitos destes.

16. Ainda assim, mesmo nos nossos dias ¢ inconcebivel que os militares possam
protestar livremente das ordens que lhes sdo cometidas, ou exercer o direito a greve — a

1sso se opoOe a missdo das Forgas Armadas e, no limite, o bem ‘Defesa Nacional’.

17. Neste sentido, existem autores que defendem que, atualmente, ja ndo se pode
falar em ‘relagdes especiais de poder’, mas apenas que ha cidaddos que se encontram

compelidos a um estatuto com especiais restri¢des, com chancela constitucional.

18. Por seu turno, outros autores defendem que, apesar de se poder enquadrar os
militares nas chamadas ‘relagdes especiais de poder’ e que, portanto, encontram-se
numa esfera constitucional que admite a restricdo a certos direitos, devidamente
delimitados, essas restricdes serdo somente na estrita medida das exigéncias proprias

das respetivas fungdes.

19. Tomando posi¢do, juridicamente ja ndo se pode falar em ‘relagdes especiais
de poder’ (no arquétipo propugnado pela doutrina da Teoria Geral do Direito) e,
portanto, aos militares apenas estd cometido um estatuto que contempla especiais
restricdes, ainda que o nosso ordenamento contemple determinados mecanismos que

convocam reminiscéncias daquelas ‘relagdes’.
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20. Um desses mecanismos ¢ o facto de os militares das For¢cas Armadas serem
os unicos cidaddos sujeitos a aplicacdo de uma pena de prisdo, resultante do regime

disciplinar que os enquadra.

21. Outra ¢ que apenas aos militares podem ser aplicadas duas penas de prisdo
pelo mesmo facto comissivo ou omissivo — uma decorrente da aplicagdo do Direito

Disciplinar e outra decorrente da aplicacdo do Direito Penal.

22. Entendemos que, mesmo considerando o comando da norma constante da
alinea d), do n°® 3, do artigo 27°, da CRP, esta pretericdo do principio ne bis in idem
tange, no minimo, a inconstitucionalidade e precipita, neste ambito, as relacdes de

hierarquia militar para as matizes defendidas pela doutrina da Teoria Geral do Direito.

ESTATUTO DA CONDICAO MILITAR

23. Antes de abordar os deveres e a restri¢ao aos direitos, dos militares, deve-se
realcar que o militar ¢ regido pelos principios da coragem e da disciplina, porque sé
observando esses dois valores ¢ que aquele consegue cumprir todas as missdes que lhe

sdo cometidas — missdes que podem, inclusivamente, desembocar na sua morte.

24. Isto posto, ainda que os militares assumam voluntariamente esses principios
e deveres, servindo exclusivamente a Republica Portuguesa, ndo podemos olvidar que
sdo eles que, por identidade de razdo, gerem os meios para uma eventual violéncia
extrema e que, por conseguinte, devem estar submetidos a um rigoroso controlo

juridico.

25. Por um lado, tendo em vista as especiais restricdes a que se encontram
sujeitos, a regulagdo normativa densificada permite-lhes conformar autonomamente os

seus planos de vida, esclarecendo a margem de acao que lhes assiste.

26. Por outro lado, lembrando que estes cidaddos tém, a sua mercé, a
administragdo legitimada dos principais meios bélicos nacionais, devera o ordenamento
juridico garantir que serdo responsabilizados por eventuais condutas desconformes e,

concomitantemente, sujeitos a uma adequada agao corretiva.
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27. Desde logo, a Lei Fundamental atribui as For¢cas Armadas a defesa militar da

Republica, no quadro da ameaga externa, além de algumas missdes de protecao civil.

28. Os militares tém o dever de disponibilidade para lutar em defesa da Patria, se
necessario com o sacrificio da vida, sujeitam-se aos riscos inerentes do cumprimento
das suas missdes, formacdo, instru¢do e treino, subordinam-se a hierarquia militar,
veem-lhes aplicado um regime disciplinar proprio, bem como restricdes ao exercicio de
certos direitos e liberdades, tém o dever de adotar uma conduta conforme a ética militar

e, a conta dessas ablagdes, sdo titulares de especiais direitos e regalias.

29. Os dois deveres basilares, que enformam toda a atividade dos militares sdo: o
compromisso de respeitar a Constitui¢ao e as demais leis da Republica; e o dever de
subordinag¢do a disciplina militar (consubstanciada na observancia da legalidade, no

dever de obediéncia e no exercicio responsavel da autoridade).

30. Os dois poderes-deveres: o de autoridade, por associagdo a correlativa
competéncia disciplinar; e o de receber formagdo, consubstanciado na letra da norma e

na sua correlativa ligacdo ao especial dever de zelo.

31. O militar deve, em todas as circunstancias, pautar o seu procedimento pelos
principios da ética e da honra, conformando os seus atos pela obrigagdo de guardar e
fazer guardar a Constituicdo e a lei, pela sujeicao a condi¢do militar e pela obrigacao de

assegurar a dignidade e o prestigio das Forcas Armadas.

32. Do mesmo modo, o militar deve estar sempre pronto a defender a Patria,
mesmo com o sacrificio da propria vida, o que afirma solenemente perante a Bandeira
Nacional, em cerimdnia publica e que deve ainda: aceitar com coragem os riscos fisicos
e morais decorrentes das suas missoes de servigo, cumprir ¢ fazer cumprir a disciplina
militar, usar a for¢ca somente com legitimidade e quando tal se revele estritamente
necessario, cumprir rigorosamente as normas de seguranga militar, usar uniforme,
exceto nos casos em que a lei o prive do seu uso ou seja expressamente determinado ou
autorizado o contrario e comprovar a sua identidade e situagdo, sempre que solicitado

pelas autoridades competentes.
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33. Os deveres especiais sao: o dever de disponibilidade; o dever de obediéncia;
o dever de autoridade; o dever de disponibilidade; o dever de tutela; o dever de
lealdade; o dever de zelo; o dever de camaradagem; o dever de responsabilidade; o
dever de isencdo politica; o dever de sigilo; o dever de honestidade; o dever de

corre¢do; o dever de aprumo.

34. As compensagdes visam contrabalancar os referidos deveres e as especiais
restrigdes que estdo previstas constitucionalmente, nomeadamente no campo dos
direitos de expressdo, reunido, manifestacao, associagdo e peti¢do coletiva, bem como a

capacidade eleitoral passiva.

35. Destas restrigdes decorre que nao sdo aplicaveis, aos militares, os direitos
dos demais trabalhadores, cujo exercicio tenha em vista os direitos fundamentais

acabados de mencionar.

36. Contudo, por for¢a do ordenamento constitucional, essas restrigdes sao
impostas apenas na estrita medida da necessidade e somente no quadro da sua regulagao

tipificada.

37. Ha outras restrigdes a direitos que mostram que, no que tange os direitos dos
militares, estes estdo especialmente restringidos, como os casos de incompatibilidades e

das acumulagoes.

38. Por ultimo podem estar sujeitos a ‘restrigdes indiretas aos direitos’, como a
que se materializa pela sujeicao a serem punidos criminalmente por atos de cobardia se,
para evitarem um qualquer risco, empregarem meios ou condutas fraudulentas para se

eximirem ao perigo, ou seja, aos militares ndo lhes assiste o ‘direito de terem medo’.
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CAPITULO I1 - O ESTATUTO DO TRABALHADOR-ESTUDANTE

ESTATUTO DO TRABALHADOR-ESTUDANTE

39. As normas que regulam o direito aplicavel aos trabalhadores-estudantes sao
mais do que um mero ‘regime juridico’, configuram um estatuto — diremos até: um
‘estatuto especial’ — porque, pese embora esteja integrado no Codigo do Trabalho, este
estatuto regula especificamente a situagao especial dos direitos que assistem aos
trabalhadores que investem no aumento dos seus conhecimentos académicos e,
inclusivamente, assenta numa disposi¢ao constitucional, ao abrigo da alinea f), do n° 2,

do artigo 59°, da CRP.

40. Considerando o objetivo inerente a este instituto (o de proporcionar aos
trabalhadores — dentro da medida do possivel, em aten¢@o aos valores em confronto —
iguais oportunidades de acesso e éxito escolar que assistem a todos os cidaddos),
acreditamos que este estatuto aproveita da prote¢ao conferida aos direitos, liberdades e
garantias, no que tange o direito ao ensino (previsto no n° 1, do artigo 74°, da CRP),
porque verificando a abrangéncia e paridade que decorre deste direito, concluimos que

estamos perante um direito de natureza analoga aqueles.

41. A escolha dos percursos educativos abrangidos pelo ETE, tera tido em conta
a sua estreita ligacdo ao desenvolvimento socioecondmico do pais: por um lado, aquela
que visa providenciar habilitacdes adequadas que levem a populacdo ativa a promover
os indices de produtividade nacionais; por outro lado, que permita granjear repercussoes

positivas de ambito pessoal e social.

42. Posto isto, trabalhador-estudante ¢ todo o trabalhador, por conta de outrem,
que frequente qualquer nivel de educagdo escolar e cursos de ensino superior em
institui¢ao de ensino, bem como cursos de formagao profissional e, ainda, programas de

ocupacao temporaria de jovens com duracao superior a seis meses.

43. Além destes, ainda sdo considerados trabalhadores-estudantes, para os

efeitos do exercicio dos direitos consignados no ETE, os trabalhadores por conta propria
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e os trabalhadores em situagdo involuntaria de desemprego, inscritos em centro de

emprego.

44. O tempo dispensado ao trabalhador-estudante (pelo empregador) para a
frequéncia de aulas ¢ a caracteristica mais significativa deste estatuto, uma vez que pode

levar a diminuicao do horario de trabalho e que pode ascender a seis horas por semana.

45. Num primeiro momento, deve ser tentada uma conciliagdo entre horarios de
trabalho e académico e, na impossibilidade de os conciliar, o trabalhador-estudante pode
ser dispensado até: trés horas/semana, caso realize 20 a 30 horas de trabalho semanal,
quatro horas/semana, caso labore um periodo de 30 até 34 horas de trabalho semanal,
cinco horas/semana, se realizar 34 a 38 horas de trabalho semanal; e seis horas/semana,
para os trabalhadores-estudantes que realizem um periodo igual ou superior a 38 horas

de trabalho semanal.

46. Se houver outras contingéncias laborais (como excesso de trabalhadores a
requerer o ETE, ou prestacdo de trabalho por turnos) a forma de exercicio dos direitos

previstos no ETE ¢ decidida pela entidade empregadora.

47. A partida, o trabalhador-estudante estd dispensado de realizar trabalho
suplementar, em regime de adaptabilidade, concentrado e banco de horas. Ainda assim,
se for imperioso que o faga, em relacdo ao trabalho suplementar acaba por ser
compensado com um descanso compensatério de metade das horas realizadas; as outras
modalidades de trabalho referidas implicam a concessdao de um dia de descanso/més,

sem perda de direitos e contando como prestagao efetiva de trabalho.

48. Em relagdo a prestagdo de provas de avaliagdo, o trabalhador-estudante pode
faltar justificadamente (sem perda de remuneracao ou antiguidade) até quatro dias por
disciplina/ano (ndo podendo ultrapassar dois anos/disciplina), em que, a partida, sao-lhe
concedidos dois dias por prova de avaliacdo, sendo um o da prova e o outro o
imediatamente anterior, além de que, havendo provas no mesmo dia, ou em dias

consecutivos, os dias concedidos serdo tantos quanto as provas a realizar.
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49. Com a implementacao do Processo de Bolonha, nos cursos organizados em
ECTS, os trabalhadores-estudantes podem cumular dias (até ao maximo de trés/prova),
que ndo tenham sido gozados em prol de outras disciplinas, permitindo uma gestdo mais

proficiente do tempo dedicado ao estudo, do trabalhador-estudante.

50. O trabalhador-estudante tem, ainda, o direito de faltar, na estrita medida das
suas necessidades do deslocamento para a realizagdo de provas de avaliagdo,
independentemente do niimero de disciplinas, s6 perdendo o direito a retribuicdo por

falta depois da décima.

51. No que respeita a férias, o trabalhador-estudante pode marcar 15 dias
interpolados de férias (desde que tal ndo afete o funcionamento da empresa), muito
embora esta possibilidade seja de dificil aproveitamento, tendo em vista a época de
marcagdo das férias e a antecedéncia relativa a marcagdo das provas (pela instituicdo de

ensino).

52. O trabalhador-estudante pode ainda solicitar at¢ dez dias de licenca sem
vencimento (que importa apenas a perda da retribuicdo), de acordo com os prazos de
pré-aviso: 2 dias (ou inferior, se este prazo se mostrar inviavel) para um dia de licenga;

8 dias para dois a cinco dias de licencga; 15 dias para mais de cinco dias de licenga.

53. Depois de alcangada a formagdo académica, ¢ dever do empregador
proporcionar a promog¢ao profissional do trabalhador-estudante, ainda que aquele ndo

seja obrigado a fazé-lo.

54. Nao obstante, o trabalhador-estudante estd obrigado a um conjunto de
deveres, em especial, no que tange a sua entidade empregadora: comprovar a sua
condicdo de estudante e comprovar o seu aproveitamento escolar, transitando de ano

em, pelo menos, metade das disciplinas em que se encontre matriculado.

55. Ainda assim, o legislador considera que o aproveitamento escolar foi
alcancado quando o trabalhador-estudante ndo tenha atingido o referido aproveitamento

devido a acidente de trabalho, doenca profissional, doenca prolongada, por ter gozado
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licenca em situagdo de risco clinico durante a gravidez, licenga parental inicial, licenga

por adogdo, ou licenca parental complementar por periodo nao inferior a um més.

56. Este regime (previsto no CT) s6 pode ser utilizado pelo trabalhador-
estudante que nao usufrua de outro regime que vise os mesmos fins, nomeadamente no

que respeita a dispensa para a frequéncia de aulas e de faltas para provas de avaliagao.

57. A renovagdo do ETE, quando o trabalhador-estudante nao obtenha
aproveitamento escolar, fica tolhida, no ano subsequente, quanto ao horario de trabalho
ajustado (ou as horas de dispensa para a frequéncia de aulas), quanto aos beneficios

relativos & marcacgdo de férias e quanto a concessao de licenca sem retribuigdo.

58. Os restantes direitos serdao suprimidos no caso do trabalhador ndo tenha

aproveitamento escolar em dois anos seguidos, ou trés interpolados.

59. Ha motivo para a supressao de todos os direitos quando o trabalhador-
estudante preste falsas declaracdes relativas aos factos de que depende o ETE ou dos
seus correspetivos direitos, bem como quando os direitos gozados ao abrigo do estatuto

em causa tenham sido gozados para outros fins.

60. O trabalhador-estudante pode gozar novamente os direitos garantidos pelo
ETE no ano seguinte aquele em que cessaram, desde que esta renovacao nao tenha lugar
mais do que duas vezes (quer a cessacdo tenha sido motivada por falta de

aproveitamento, quer tenha sido motivada por ter prestado falsas declaragoes).

61. O empregador tem a possibilidade de auscultar a assiduidade as aulas do
trabalhador-estudante, por acordo com este, ou diretamente, através do estabelecimento

de ensino.

62. A legislacdo especial de enquadramento do trabalhador-estudante com o
estabelecimento de ensino ainda dispde que aquele ndo deve estar sujeito: a frequéncia
de um ntimero minimo de disciplinas, nem a regime de prescricdo que obrigue a mudar
de estabelecimento; ao aproveitamento dependente da frequéncia de um niimero minimo

de aulas; a um numero limite de exames a realizar em época de recurso.
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63. Os estabelecimentos de ensino devem, ainda (dentro do legalmente
admissivel), proporcionar aos trabalhadores-estudantes: uma época especial de exames,
quando nao haja época de recurso; exames, provas de avaliagdo e servigos minimos de
apoio, aos trabalhadores-estudantes em horario pos-laboral, no mesmo horéario das
aulas; aulas de compensagdao ou de apoio pedagdgico consideradas imprescindiveis

pelos orgdos do estabelecimento de ensino.

EVOLUCAO DO ESTATUTO DO TRABALHADOR-ESTUDANTE

64. A primeira abordagem legal, que apoiava a possibilidade dos trabalhadores
promoverem a sua formag¢do académica, surge em 1977, no ambito do Regime Juridico
de Férias, Feriados e Faltas, dispondo que as faltas motivadas pela prestacao de provas

em estabelecimentos de ensino consideravam-se justificadas (e sem perda de direitos).

65. Contudo, ¢ s6 na década de 1980 que um grupo parlamentar apresenta um

projeto de lei que visava a protecdo e defesa dos direitos dos trabalhadores-estudantes.

66. Deste ‘projeto’ resultou a Lei n® 26/81, de 21 de agosto, consagrando o
diploma promotor do ETE, contemplando 12 artigos e alterado uma unica vez, passando

a integrar trabalhadores por conta propria.

67. Este diploma, que vigorou durante mais de 16 anos, ndo era muito diferente
do figurino atualmente em vigor, de onde se destaca a diferenca preponderante do
quantitativo de dias licenga sem vencimento que o trabalhador-estudante poderia
requerer e as diretrizes que o proprio diploma enunciava, para o Governo regular os

condicionalismos da sua aplicacao.

68. Passados 15 anos, outro grupo parlamentar, considerando a necessidade de
serem revistas as normas consagradoras de direitos ao abrigo do ETE, apresenta um

projeto de lei que visava substitui-lo.

69. Com a intengdo de aproximar a lei a realidade laboral (e, diremos nds, a
realidade académica), o grupo parlamentar promotor deste ‘novo’ ETE pretendeu

estender o ambito académico aos cursos de formagdo profissional, estender o ETE aos
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militares das Forgas Armadas, bem como habilitar a Inspe¢ao-Geral do Trabalho a

conhecer das infragcdes cometidas pelos empregadores, relativamente ao ETE.

70. Outros projetos contemporaneos daquele tiveram em vista alargar o nimero
de horas para a frequéncia de aulas, a divulgacao do ETE por todos os estabelecimentos
de ensino, o aumento do numero de dias de licenca sem vencimento e a criagdo de um
mecanismo que compensasse os empregadores, em sede de beneficios fiscais, pelos

encargos decorrentes da existéncia de trabalhadores-estudantes.

71. Destes projetos de lei resultou a promulgag¢do da Lei n® 116/97, de 4 de
novembro, com um figurino muito semelhante ao anterior, mas na qual foram adotadas
algumas das propostas legiferantes, ainda que os visados se mantivessem 0s mesmos,
bem como o nimero de horas semanais para a frequéncia de aulas e sem que houvesse
qualquer contrapartida fiscal, ou modelo de conhecimento das infragdes praticadas pelos

empregadores.

72. Salienta-se, relativamente a suspensao/cessacao de direitos, que o regime
desse novo ETE passa a ser mais penoso para os trabalhadores-estudantes porque, se do
antecedente, por falta de aproveitamento escolar, estes apenas perdiam o direito as
facilidades para frequéncia de aulas, o ETE de 1997 vem limitar, também, as facilidades

quanto a marcagao de férias e quanto a solicitagdo de dias de licenga sem retribuigao.

73. Em 2003, o legislador codifica a legislacdo laboral, dispersa que estava por
47 diplomas, no qual inclui o ETE, integrando a parte mais generalista no ambito do CT
propriamente dito e a matéria que definia as suas especificidades no regulamento que o

complementava.

74. O regime entdo codificado acaba por manter, de forma geral, o que vinha do
antecedente, sendo de assinalar a recuperagao do instituto da verificagdo, por parte do
empregador, da idoneidade da utilizacdo dos beneficios do trabalhador-estudante, ao
abrigo do ETE, que passa novamente a ter reflexos na admissibilidade da renovagao do

mesSmo.
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75. Dessa codificagdo para a que se encontra vigente, cabe assinalar: a
aglutinacdo de todas as normas que visam regular o ETE no que respeita a atividade
laboral, no mesmo cddigo; a tipificacdo das infragdes que violem as normas do ETE; e a
atualizagdo dos critérios de afericdo de aproveitamento escolar ao sistema educativo em

vigor.

76. Por fim, a sistematizacdo vigente foi alvo de alteracdo, nomeadamente no
que respeita: a concessao de dispensa por trabalho suplementar, que ¢ reduzida para
metade; as faltas para prestacdo de provas de avaliagdo, que agora, para 0os cursos
organizados em ECTS, permitem um regime cumulativo de dias; da (re)consagragdo da
norma que obriga o trabalhador-estudante a fazer prova da sua condicdo de

‘trabalhador’, face ao estabelecimento de ensino.

ESPECIFICIDADE DA APLICACAO AOS MILITARES DAS FORCAS ARMADAS

77. Nao ha duvidas que o ETE ¢ aplicavel aos militares das For¢cas Armadas,

desde logo, nos termos do EMFAR.

78. A partir da consagragcdo do primeiro diploma sobre o ETE, em 1981, as
cupulas dos ramos das Forgas Armadas procederam a sua adaptacdo, em vista das

especificidades da condi¢ao militar.

79. Porém, com a alteragdo do diploma que aprova o EMFAR, o ramo Exército
passou a considerar que o ETE deixava de ser aplicavel aos militares do quadro

permanente.

80. Em consideragdo a ‘paridade’ que deve existir entre os trés ramos das Forgas
Armadas, o Secretario de Estado da Defesa Nacional e dos Assuntos do Mar solicitou
um parecer ao Conselho Consultivo da PGR que, tendo em consideracdo todos os
argumentos ‘pro’ e ‘contra’ a aplicacdo do ETE aos militares do quadro permanente,
concluiu ndo existir uma total incompatibilidade entre os estatutos em causa,
especialmente em virtude das restricdes impostas aos militares deverem ser exercidas na
estrita medida das necessidades, para nao serem suprimidos, por completo, qualquer um

dos bens juridicos em causa.
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81. Em consideragdo a este parecer e a consequente recomendacdo do MDN, o
CCEM emite um despacho conjunto que harmoniza a aplicacdo do ETE aos militares

das Forgas Armadas.

82. Este despacho, fazendo uma harmonizagao pela negativa, dispde que o ETE
¢ aplicavel aos militares das For¢as Armadas, salvaguardadas as suas necessarias
especificidades, dele constantes, enunciando todas as situagdes em que, por forca
daquelas especificidades, suspende-se a aplicacdo do ETE, bem como algumas medidas

de coordenacdo para que os direitos dele constantes se efetivem.

83. Cabe salientar que os militares em regime de voluntariado e de contrato ja
dispunham de regime de beneficios mais abrangente, atentos a necessidade de incentivar

a prestacao de servico militar nesses regimes.

84. Para estes militares, sdo concedidas mais duas horas para a frequéncia de
aulas, uma época especial de exames, possibilidade de realizar provas de avaliacao que
deixaram de efetuar pela indisponibilidade que a sua prestacdo de servigo militar
implicou, a possibilidade de acederem a formagdo e certificagdo profissional (na qual
tém a cativagdo a 10% das vagas), cativagdo de vagas para acesso ao ensino superior
publico (em 2,5% das disponibilizadas anualmente) e, ainda, candidatar-se a subsidio

para estudos superiores.

85. Alguns dos possiveis problemas de articulagdo do ETE com o Estatuto da
Condicao Militar advém da heranca das ‘relagdes especiais de poder’ e podem ter
reflexo, quer nos comportamentos dos subordinados em relagdo aos deveres que lhes
estdo impostos, quer no exercicio dos deveres de autoridade e de tutela que sdo

cometidos aos seus superiores hierarquicos.

86. Nao obstante, ndo ha razdo para que ocorram tais problemas, porque, quer o
ETE, quer o Despacho Conjunto do CCEM, ja dispdem de mecanismos nao

despiciendos para salvaguardar a harmonizagao dos valores em crise.
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CAPITULO III - O ESTATUTO DO ‘MILITAR-ESTUDANTE’

COMPATIBILIZACAO DO ETE coOM 0 ESTATUTO DA CONDICAO MILITAR

87. Considerando que os militares das Forcas Armadas nao t€ém nenhum regime
especial de trabalhador-estudante, que derrogue o regime geral previsto no CT, ¢ este

que se lhes aplica.

88. Assim, o militar-estudante (enquanto militar que ¢ abrangido pelos direitos
previstos no ETE) ¢ aquele que cumpre os requisitos juridicos impostos aos
trabalhadores-estudantes, desde logo, quer para efeito de concessdao do ETE, quer no

que importa a sua manutengao.

89. Por seu turno, ao contrario dos demais trabalhadores-estudantes e
considerando o seu ‘estatuto especial’ (com particulares repercussdes no que respeita o
dever de permanente disponibilidade), o militar-estudante pode ver os seus direitos
restringidos, por contingéncias que decorrem das missdes a que pode ser cometido, uma
vez que o bem ‘Defesa Nacional’ pode prevalecer, em confronto com o seu ‘direito

fundamental ao ensino’.

90. A concessdao do ETE ao militar-estudante pressupde um requerimento do
interessado, cujo despacho, em consideragdo as referidas contingéncias, pode limitar o
exercicio dos direitos ao abrigo daquele estatuto, aplicando o principio da concordancia
pratica entre a protecdo das condi¢cdes de trabalho do ‘trabalhador-estudante’ (neste

caso, do militar-estudante) e o bem ‘Defesa Nacional’.

91. Havendo sobreposicao dos horarios de prestagdo de servigo e de frequéncia
de aulas, o militar-estudante pode ser dispensado até cinco horas semanais (que ascende
a oito horas para os militares abrangidos pelo RIPSMRCV) — o que, em consequéncia
da referida harmonizacao, estd sempre dependente de ndo se encontrar nomeado para a
realizacdo de servigos de escala e para missdes de natureza operacional, ou de ndo haver

uma imperiosa necessidade decorrente das missdes desenvolvidas pela sua unidade.
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92. Contudo, quando o militar-estudante for nomeado para servigos de escala ou
para exercicios de treino operacional (bem como para fungdes que impliquem o
prolongamento do seu ‘horario de expediente’), devem-lhe ser concedidas as
dispensas/licengas necessarias a compensagao por essa prestagao de servico adicional —
ainda que seja uma norma a aplicar por for¢a do ETE, ela materializa o principio da
concordancia pratica em sentido inverso, ou seja, nestes casos, em beneficio do direito
fundamental ao ensino, por compensacao pelas restrigdes impostas por for¢a do dever

de permanente disponibilidade.

93. A integracdo do regime de faltas para a realizacdo de provas de avaliagdo
(bem como o do que visa o deslocamento para as referidas provas) ¢ convolado pela
concessao de uma licenca, que deve ser requerida com, pelo menos, 48 horas de
antecedéncia — que pode nao ser concedida, ou ser supervenientemente cancelada, se o
militar-estudante estiver nomeado para participar em exercicios, bem com por imperiosa
necessidade decorrente das missdes desenvolvidas pela sua unidade, ainda que estas

licengas sejam com ‘prejuizo’ dos servicos de escala.

94. O superior hierarquico deve verificar o exercicio dos direitos ao abrigo do
ETE (nomeadamente no que respeita a assiduidade as aulas, quando haja sobreposi¢do
de horarios), cabendo ao militar-estudante comprovar a presenga nas provas de
avaliacdo para as quais solicitou licenga, bem como o aproveitamento escolar no final

de cada ano letivo.

95. O regime contraordenacional previsto no ETE ndo se aplica a Instituigdo
Militar, o que retira o carater vinculativo de conformacao dos atos administrativos que
se prendem com a aplicacdo daquele estatuto e a questdo da promogao profissional ndo

¢ aplicavel porque a progressdo entre categorias realiza-se por concurso.

96. O dever de permanente disponibilidade acaba por ser o ‘contrapeso’ que
forca a concretizagdo do principio da concordancia pratica, uma vez que, enquanto
‘obstaculo’ juridico ao aproveitamento dos beneficios concedidos pelo ETE, ¢ ele que

salvaguarda o bem ‘Defesa Nacional’.
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97. Nao obstante, concretizando-se o principio enunciado, ambos os valores

ficam salvaguardados — ou seja, este ‘obstaculo’ pode considerar-se ultrapassado.

PROPOSTAS DE APERFEICOAMENTO DA APLICACAO DO ETE

98. A aplicagdo do ETE pode ser melhorada, quer no que respeita os

trabalhadores-estudantes, quer visando os militares-estudantes.

99. Uma primeira proposta, em atencdo ao principio da proporcionalidade (e
considerando que a salvaguarda do direito fundamental ao ensino ¢ uma tarefa do
Estado), ¢ materializadvel através de beneficios econémicos, que pode ser conseguida
através de um desconto na Taxa Social Unica dos trabalhadores-estudantes (que é paga
pela entidade empregadora), ou pela atribuicado de um subsidio equivalente ao tempo de
trabalho que estes trabalhadores deixam de realizar, pelo exercicio dos direitos do ETE
(paga em sede de retribui¢do) — trata-se de um duplo incentivo, porque previne os
prejuizos do empregador e incentiva-o a apostar na qualificacdo académica dos seus

trabalhadores.

100. No ambito da promocgao profissional, igualmente em sede de beneficio
econdmico a conceder pelo Estado a entidade empregadora, pode ser incentivada a
qualificacao dos cidaddos através do recrutamento externo de estudantes para ocupagao
de determinados cargos (com competéncias especificas que englobassem os
conhecimentos académicos a que este ‘estudante-trabalhador’ se propoe), desde que
essa entidade proporcionasse a aplicacdo do ETE em fun¢dao da dupla caréncia (da
formacdo e do cargo a prover) e sem que sejam desconsiderados os eventuais
trabalhadores-estudantes ja ao servigo das entidades empregadoras (compensacdes que,

neste caso, implicariam uma fiscaliza¢do superveniente).

101. Uma outra proposta tem como ambito a criacdo de uma °‘entidade
reguladora’, na area da educagdo, que acautelasse os ‘atropelos’ ao ETE, com a missao
fiscalizar o cumprimento deste estatuto, quer pelos estabelecimentos de ensino, quer
pelas entidades empregadoras (a qual disporia de competéncia para aplicar penaliza¢des
em caso de incumprimento) e promover dindmicas de evolug¢do entre as entidades

intervenientes.
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102. Podia ainda ser melhorada a gestdo do tempo (entre as tarefas laborais e
académicas) do trabalhador-estudante, aplicando-se o regime de cumulacdo de dias para
prestacdo provas de avaliagdo, previsto para os cursos organizados em ECTS, quer no
ambito da dispensa de horario laboral para a frequéncia de aulas, quer no ambito das
faltas para prestagdo de provas de avaliacdo dos demais cursos — com vantagens para
ambas as partes (trabalhador-estudante e empregador), porque permite contornar as
contingéncias académicas do trabalhador-estudante e as profissionais, da entidade

empregadora.

103. Em relagdo aos militares-estudantes, a promoc¢ao profissional poderia ser
concretizavel através da cativacdo de vagas (desocupadas), desde que fosse do interesse
(publico concreto) das Forgas Armadas e do militar-estudante (extensivel a hipdtese de
mudanca de especialidade/funcao [sem que importasse a mudanga de categoria]), com
obvios beneficios reciprocos; entendimento que estende-se a possibilidade de agilizagdo
da gestdo de tempo proposta, que ¢ subsumivel ao regime do ETE aplicado aos

militares-estudantes.

104. Por seu turno, o enquadramento do militar-estudante ¢ um dever da
Instituicdo Militar, enquanto institui¢do integrada da administragdo direta do Estado,
pelo que esta deve prestar todas as informagdes e esclarecer detalhadamente todos os

direitos que se aplicam aos militares, em virtude da concessao do ETE.

105. Por fim, ainda em relacdo ao enquadramento sugerido, particularmente
tendo em vista a criacdo de uma ‘entidade reguladora’ (para acautelar os direitos do
trabalhador-estudante no ambito do ETE), também ¢ possivel concretizar um
mecanismo idéntico nas Forcas Armadas, uma vez que os seus ramos dispdem de
Inspe¢des-Gerais que, entre outras, tém como missao a supervisdo do cumprimento das
normas legais e, a imagem dos demais organismos da Administracdo Publica, estdo
compelidas ao principio da boa administracao — legalidade e mérito que cabe aqueles

orgaos inspetivos sindicar.
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Cdodigo Civil — Decreto-Lei n° 47.344/66, de 25 de novembro (na redacao dada pela Lei
n°® 150/2015, de 10 de setembro).
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CPA — Decreto-Lei n° 4/2015, de 7 de janeiro.
Decreto-Lei n® 6/96, de 31 de janeiro (revogado).
Decreto-Lei n® 442/91, de 15 de novembro (revogado).

CP — Decreto-Lei n°® 48/95, de 15 de mar¢o (na redacdo dada pela Lei n°® 110/2015, de
26 de agosto).

Estatuto da Carreira dos Educadores de Infancia e dos Professores dos Ensinos Basico e
Secundario — Decreto-Lei n° 139-A/90, de 28 de abril (na redacao dada pelo Decreto-
Lei n® 15/2007, de 19 de janeiro).

Estatuto Disciplinar dos Funcionarios e Agentes da Administracdo Central, Regional e

Local — Decreto-Lei n° 24/84, de 16 de janeiro (revogado).

EMFAR — Decreto-Lei n® 90/2015, de 29 de maio.
Decreto-Lei n° 236/99, de 25 de junho (revogado).
Decreto-Lei n° 34—-A/90, de 24 de janeiro (revogado).

Estatuto dos Militares da GNR — Decreto-Lei n° 297/2009, de 14 de outubro.

Nova redagdao do n° 1 do artigo 2.° da Lei n® 26/81, de 21 de Agosto (Estatuto do
Trabalhador-Estudante) — Decreto-Lei n° 271/86, de 4 de setembro (revogado).

RIPSMRCYV — Decreto-Lei n® 320—-A/2000, de 15 de dezembro (na redacao dada pelo
Decreto-Lei n° 320/2007, de 27 de setembro).

Regime de Férias, Feriados e Faltas — Decreto-Lei n® 874/76, de 28 de dezembro

(revogado).

Regime Juridico de Prote¢do no Desemprego — Decreto-Lei n°® 220/2006, de 3 de
novembro (na redacdo dada pelo Decreto-Lei n® 64/2012, de 15 de marco).

Regime Juridico do Sistema Nacional de Qualificagcdes — Decreto-Lei n® 396/2007, de

31 de dezembro.
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¢) Decretos-Regulamentares

Organica da Forca Aérea — Decreto Regulamentar n® 12/2015, de 31 de julho.

Organica da Marinha — Decreto Regulamentar n® 10/2015, de 31 de julho.

Organica do Exército — Decreto Regulamentar n® 11/2015, de 31 de julho.

d) Proposta de Lei

Proposta de Lei n° 69/V/88, de 20 de julho, Didrio da Republica, 11 Série, n° 95/88, de
20 de julho.

e) Projetos de Lei

Projeto de Lei n° 9/II, do Partido Comunista Portugués, sobre Protecdo e Defesa dos
Direitos do Trabalhador-Estudante, publicado em Didrio da Republica, 11 Série, n° 5/80,

de 20 de novembro.

Projeto de Lei n° 173/11, do Partido Social-Democrata, sobre o Estatuto do Trabalhador-
Estudante, publicado em Didario da Republica, 11 Série, n° 46/81, de 25 de marco.

Projeto de Lei n° 191/VIIL, do Partido Socialista, sobre o Estatuto do Trabalhador-
Estudante, publicado em Didario da Republica, 11 Série, n° 56/96, de 11 de julho.

Projeto de Lei n® 247/VII, do Partido Comunista Portugués, sobre o Refor¢o dos

Direitos dos Trabalhadores-Estudantes, publicado em Didrio da Republica, 11 Série, n
10/96, de 19 de dezembro.

Projeto de Lei n°® 302/VII, do Partido Social-Democrata, sobre a alteracao a Lei n°
26/81, de 21 de agosto (Estatuto do Trabalhador-Estudante), publicado em Didrio da
Republica, 11 Série, n° 33/97, de 10 de abril.
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Projeto de Lei n°® 402/XII, do Bloco de Esquerda, sobre a criacdo do Estatuto do
Trabalhador-Estudante, de 20 de abril de 2013; caducou por razdes regimentais (por
término da legislatura), a 22 de outubro de 2015,

disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID
=37665,

consultado a 20 de janeiro de 2017, pelas 20h30.

f) Outras atividades parlamentares

Discussdo parlamentar a respeito da aprovacao das BGECM, a 9 de margo de 1989, cf.

Diario da Republica, 1 Série, n° 48/89, de 8 de margo.

Estatuto do Trabalhador-Estudante, Decreto n° 39/, publicado em Didrio da
Republica, 11 Série, n° 95/81, de 11 de julho.

Plano curricular para o curso geral noturno do ensino secundario, anexo ao Despacho
Normativo n°® 42/88, de 26 de maio, que teve em vista o projeto experimental com os

mesmos fins, visado pelo Despacho Normativo n°® 73/86, de 25 de agosto.

Relatorio da Comissdao de Trabalho acerca dos pareceres das organizacdes dos
trabalhadores sobre os projetos de lei n®™ 9/I1 e 173/Il, publicado em Didrio da
Republica, 11 Série, n° 75/81, de 3 de junho.

Relatorio e Parecer da Comissao da Educagao, Ciéncia e Cultura, publicado em Didrio

da Republica, 11 Série, n® 26/97, de 6 de marco.

Relatorio e Parecer da Comissao da Educagao, Ciéncia e Cultura, publicado em Didrio

da Republica, 11 Série, n° 33/97, de 10 de abril.

Relatorio e Parecer da Comissdo da Juventude, publicado em Didrio da Republica, 11

Série, n° 33/97, de 10 de abril.
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Relatorio e Parecer da Comissao da Juventude, publicado em Didrio da Republica, 11

Série, n° 66/96, de 12 de outubro.

Relatorio e Parecer da Comissao de Trabalho, Solidariedade e Seguranca Social,

publicado em Didario da Republica, 11 Série, n° 33/97, de 10 de abril.

60
g) Despachos e pareceres dos ramos das For¢as Armadas ’

Aplicagao do Estatuto de Trabalhador-Estudante na Forca Aérea — Despacho do
CEMFA n° 11/2012, de 23 de janeiro de 2012 (revogado).

Aplicagao do Estatuto do Trabalhador-Estudante aos Militares das For¢as Armadas —
Despacho do CEMGFA ¢ dos CEM dos trés ramos das Forcas Armadas, de 8 de
outubro de 2008.

Aplicagao do Estatuto do Trabalhador-Estudante aos militares do Quadro Permanente,
na vigéncia do atual EMFAR — Parecer n° 23/00, da Sec¢ao de Assuntos Juridicos, do

GabCEME, de 2 de outubro de 2000.

Aplicagao do Estatuto do Trabalhador-Estudante na Forca Aérea — Despacho do
CEMFA n° 44/00/A, de 29 de Setembro de 2000 (revogado).

Aplicacdo do Estatuto do Trabalhador-Estudante na Forca Aérea — Despacho do
CEMFA n° 04/02/A, de 22 de maio de 2002 (revogado).

Aplicagdo do Estatuto do Trabalhador-Estudante nas Unidades, Estabelecimentos e
Orgios do Exército — Despacho do CEME n° 42/CEME/99, de 1 de margo de 1999

(revogado).

Autorizacdo para matricula e facilidades para a frequéncia de cursos a pessoal da FA

(Forca Aérea) Despacho do CEMFA n° 10/81, de 27 de fevereiro de 1981 (revogado).

30 Os despachos e os pareceres dos ramos das Forcas Armadas estdo disponiveis nas Sec¢des de
Assuntos Juridicos dos respetivos Estados-Maiores.
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Autorizacao para matricula e facilidades para a frequéncia de cursos a pessoal da Forca

Aérea — Despacho do CEMFA n° 04/94/A, de 14 de marco de 1994 (revogado).

Concessao de licenca por realizagdo de trabalho suplementar — Parecer do Oficial de

Justica da UnApEME, de 29 de janeiro de 2014.

Frequéncia de estabelecimentos de ensino estranhos a Marinha — Despacho do CEMA

n° 53/93, de 24 de agosto de 1993 (revogado).

Homologag¢do do Parecer sobre a aplicagdo do Estatuto do Trabalhador-Estudante aos
militares do Quadro Permanente, na vigéncia do atual EMFAR da Sec¢do de Assuntos

Juridicos, do GabCEME — Despacho do CEME, de 8 de outubro de 2000 (revogado).

Informacao descendente sobre a aplicagio do ETE aos militares da UnApEME
(extensivel as Unidades, Estabelecimentos e Orgdos dependentes no ambito
administrativo-logistico da UnApEME) — Despacho do Chefe da Sec¢do de Pessoal da
UnApEME, de 2 de dezembro de 2013.

Normas regulamentadoras de aplicacdo do Estatuto do Trabalhador-Estudante nas
Unidades, Estabelecimentos ¢ Orgéios do Exército — Despacho do CEME n° 263/96, de
15 de novembro de 1996 (revogado).

RGSUE — 1? Parte — Despacho do CEME, de 14 de setembro de 2005

OUTRAS CONSULTAS

Anadlise do Projeto de Lei n® 402/XII — Cria o Estatuto do Trabalhador-Estudante, da
Federag¢ao Académica do Porto,

disponivel em:

http://www.tap.pt/fotos/editor2/analiselei.pdf,

consultado a 21 de janeiro de 2017, pelas 09h00.
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Assembleia da Republica — Parlamento — O Estado Novo (1926-1974),
disponivel em:

http://www.parlamento.pt/Parlamento/paginas/oestadonovo.aspx,

consultado a 14 de novembro de 2016, pelas 20h35.

Direcdo-Geral do Ensino Superior/Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Ensino Superior
(relativamente ao Processo de Bolonha (Estudantes/Situagdo em Portugal),
disponivel em:

http://www.dges.mctes.pt/DGES/pt/Estudantes/Processo+de+Bolonha/Processo+de+Bo

lonha/,

consultado a 10 de novembro de 2016, as 19h30.

Explanatory memorandum to the employee study and training (qualifying period of
employment) regulations 2010, No. 800,

disponivel em:

http://www.legislation.gov.uk/uksi/2010/800/pdfs/uksiem 20100800 en.pdf,
consultado a 23 de janeiro de 2017, pelas 23h30.

Infopédia — Dicionérios Porto-Editora,
disponivel em:
https://www.infopedia.pt/$estado-novo,

consultado a 14 de novembro de 2016, pelas 20h40.

Plano de Cursos Superiores da Academia Militar,
disponivel em:
http://academiamilitar.pt/cursos-de-mestrados-integrados.html,

consultado a 4 de agosto de 2016, pelas 21h30.
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