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1. Introducao

O uso da forga consiste na caracteristica mais distintiva da profissao militar. Sendo o
meio para atingir os objetivos de defesa nacional para os quais as Forgas Armadas estdao
vocacionadas e em que se devem especializar, a sua regulacao (tal como o emprego
tipico) é, em regra, proveniente do direito externo. Ou seja, porque o uso da forga para o
qual as Forgas Armadas sao em regra concebidas se revela num plano exterior, sendo a
defesa militar da republica uma defesa face a ameacas externas, a propria regulacao que
incide sobre o modo de usar essa forca tem-se desenvolvido, sobretudo, no plano das
obrigagoes internacionais do Estado portugués, sendo fundamental a regulagao operada
pelo Direito Internacional.

Porém, a divisdria entre a seguranga nacional num plano interno e no plano externo tem
assistido a um progressivo esbatimento, por influéncia das crescentes ameacas
securitdrias transnacionais, mas também pelo mais recorrente, em tempo de paz,
emprego das Forcas Armadas em atividades que tipicamente integrariam o cerne da
segurancga interna do Estado.
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Face ao quadro legal portugués, inclusivamente o de nivel constitucional, a partida seria
excluida a possibilidade de afetar as Forgas Armadas a essas fungdes de seguranga, como
0 apoio a populagao civil, atuacao em situagdes de emergéncia, crise ou criminalidade
altamente violenta, ou exercicio (direto ou em apoio) da autoridade estatal para além de
areas sujeitas a jurisdicao nacional, contudo, o crescente empenhamento das Forgas
Armadas nessas atividades clama a necessidade de procura de legitimidade normativa da
atuacao das mesmas nesses quadrantes que lhes sdo menos tipicos.

Isso leva a percecdo da aparente inexisténcia de um ato legislativo que regule - a
semelhanca do que se verifica para as forcas e servicos de seguranca - o uso da forca por
militares das Forcas Armadas em operacoes sob a jurisdicao exclusivamente nacional. De
facto, a Unica lei nacional votada a essa matéria, o Decreto-Lei n.2 457/99, de 5 de
novembro, que regula o recurso a arma de fogo em acgao policial, ndo se aplica aos
militares das Forcas Armadas. Porém, ndo deixa de ser notdrio que concluir-se pela falta
pura de qualquer lei que habilite diretamente e regule, conforme é necessario em fungao
dos direitos, liberdades e garantias, e obrigacdes do Estado portugués em causa,
mormente a protecao do direito a vida, integridade fisica e liberdade das pessoas, seria
chegar a um resultado absurdo, pois privaria, prima facie, as Forcas Armadas do meio
tipico de execucao da sua missao, mesmo quando esse se verifique apenas em territorio
nacional.

Sucede, contudo, que se encontra uma norma, a modo de cavaleiro estatutario, que na
falta de ato especial mais densificado, faz as vezes de habilitacao e regulacao legal do uso
da forca por militares das Forcas Armadas. Esta norma extrai-se do preceito da alinea c)
do n.? 3 do artigo 11.21 do Estatuto dos Militares das Forcas Armadas (EMFAR),
aprovado pelo Decreto-Lei n.2 90/2015, de 29 de maio, na sua redacao atual, que diz “[0]
militar deve ainda: (...) c) Usar a forca somente com legitimidade e quando tal se revele
estritamente necessario”.

Este preceito, pela percecao do autor, é praticamente desconhecido, pelo que se julga
proveitosa a sua andalise. Ainda sobre o propdsito deste estudo, este percebe-se pela
necessidade de, mesmo aquando de operagoes materiais e nao da emissao de atos ou
regulamentos administrativos, a atuacao dos militares das Forcas Armadas estar
enquadrada por lei prévia que a habilite. Este é um requisito que decorre do facto de a
atividade das Forgas Armadas se qualificar como atuacdao da Administragao Publica,
nomeadamente da administragao direta - onde as Forgas Armadas se integram.

De fora do presente escopo fica a andlise do possivel uso da forca por militares das
Forcas Armadas em estados de excecionalidade legal (emergéncia, sitio ou guerra) que
sao regulados por leis especificas (as duas primeiras situacdes, nomeadamente pela Lei
n.2 44/86, de 30 de setembro, que estabelece o regime do estado de sitio e do estado de
emergéncia).
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2. Defesa Nacional, Forcas Armadas e uso da forca

O nosso ponto de partida, e a razdo de se falar em Forgas Armadas e em uso da forga, é
dado pelo artigo 1.2 da Constituigdo: a Republica Portuguesa é um Estado soberano. Esta
soberania consiste no poder supremo que assiste a cada Estado de prover pela sua
autodeterminacdo na ordem interna (no sentido politico e de soberania interna, ou seja,
podendo escolher livremente o seu sistema politico, econémico, social e cultural, mas
também zelar pela ordem e seguranca juridica interna2) e nas relagdes no plano externo,
garantindo a independéncia nacional no estabelecimento de relagoes internacionais e na
salvaguarda da integridade do territério nacional e da liberdade e seguranca das
populacoes contra qualquer agressao ou ameaca externas, sendo essa atividade
conformada pelo respeito da ordem constitucional, das instituigdes democraticas e das
convencoes internacionais3 (€ isto a soberania no plano externo).

A garantia desta independéncia nacional, decorrente da soberania do Estado portugués,
¢ uma tarefa fundamental do Estado, conforme é disposto na alinea a) do artigo 9.2 da
Constituicao da Republica Portuguesa, sendo consequentemente um dos objetivos aos
quais o Estado estéd vinculado4.

A defesa nacional, por sua vez, corresponde a atividade efetiva para obter o grau
desejado de segurancga de instituicoes, conservagao de patriménio e sobrevivéncia das
pessoas e protegao dos seus bens, no territério de um Estado5, e compreende-se (ou, pelo
menos, legalmente diferencia-se6) através de dois niveis de distingdes. Primeiro7, entre
defesa nacional de cariz externo e cometida as Forcas Armadas (enquanto atividade ou
instrumento objetivo votado exclusivamente a prossecucao da seguranca do pais contra
ameacas ou agressoes externas) e seguranca interna, que compete as forgas e servigos
de seguranga, traduz o estado desejado, ou objetivo, de tranquilidade e ordem publica a
que um Estado pretende chegar. Em segundo lugar, cabe tracar a distingao entre defesa
nacional geral e defesa militar, em especial, sendo esta ultima a componente especifica
da defesa nacional que compete exclusivamente as Forcas Armadas e que é prosseguida
através de meios armados e do uso da forga8.

As Forgas Armadas, para além de constituirem o meio através do qual a Republica
Portuguesa, na prossecucao das referidas tarefas constitucionais, participa em conflitos
armados e/ou em operac¢oes militares nos termos da Carta das Nagoes Unidas9, nisto
radicando a sua tarefa primaria, podem ainda, nos termos da Constituigcdo e da Lei,
colaborar em missoes de protegao civil, em tarefas relacionadas com a satisfacao de
necessidades basicas, na melhoria da qualidade de vida das populac¢des, e em acoes de
cooperagao técnico-militar no ambito da politica nacional de cooperacgao, ou, por fim, ser
empregues, nos termos estipulados por lei, em estado de sitio ou estado de
emergencialO.

As missoes especificas (que em parte repetem, em parte concretizam a parametrizagao
constitucional ja referida) das Forgas Armadas sdo prescritas no artigo 4.2 da Lei
Organica de Bases da Organizagdo das Forcas Armadas (LOBOFA), aprovada pela Lei
Orgénica n.2 2/2021, de 9 de agosto. E no &mbito destas que, como bem se percebe, o0s
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militares podem ter de recorrer a forga:

- Desempenhar todas as missoes militares necessdarias para garantir a soberania, a
independéncia nacional e a integridade territorial do Estado;

- Participar nas missdes militares internacionais necessarias para assegurar os
compromissos internacionais do Estado no ambito militar, incluindo missdes
humanitdrias e de paz assumidas pelas organizacdes internacionais de que Portugal
faca parte;

- Executar missoes no exterior do territorio nacional, num quadro auténomo ou
multinacional, destinadas a garantir a salvaguarda da vida e dos interesses dos
portugueses;

- Executar as agOes de cooperagdo técnico-militar, no quadro das politicas
nacionais de cooperacgao;

- Cooperar com as forcas e servicos de seguranca tendo em vista o cumprimento
conjugado das respetivas missdes no combate a agressdes ou ameacas
transnacionais;

- Colaborar em missdes de protecao civil e em tarefas relacionadas com a
satisfacdo das necessidades basicas e a melhoria da qualidade de vida das
populacgoes.

E, por fim, ainda muito relevante a previsao contida no artigo 2.2 da Lei de Defesa
Nacional, aprovada pela Lei Organica n.? 1-B/2009, de 7 de julho, na sua redacao atual,
que postula como principio geral da defesa nacional que: 1) a Republica Portuguesa
defende os interesses nacionais por todos os meios legitimos, dentro e fora do seu
territorio, das zonas maritimas sob soberania ou jurisdicdo nacional e do espaco aéreo
sob a sua responsabilidade, bem como que: 2) a salvaguarda da vida e dos interesses dos
Portugueses constitui também interesse nacional que o Estado defende num quadro
autonomo ou multinacional.

3. O uso da forca visto pelas Forcas Armadas sob a
perspetiva do direito: monopdlio e integracao
internacional

Como afirmou Max Weber, na linha de autores anteriores como Hobbes no seu Leviata
(capitulo 17), o uso da forga é um meio legitimo de protegao da ordem juridica e publica
se exercido pelo Estado. Sendo intima a relacdo entre Estado e uso da forga, é aquele,
enquanto comunidade politicamente organizada, que pode invocar-se como titular do
monopolio do uso legitimo da violéncia ou forga fisica num dado territorio, pelo que o
Estado é a Unica fonte de uso legitimo da for¢a, mas ndao pode descurar a continua
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legitimagao desse monopdlioll.

A mais importante legitimacgao intrinseca do monopdlio estatal da forca é a legalidade.
Porém, sendo a atividade das Forgas Armadas primariamente vocacionada para a atuagao
externa, o uso da forca pelos seus agentes nao surge tao regulado como se verifica com
as forgas e servigos de policia. Poder-se-ia dizer, praticamente, out of sight, out of mind.

Assim, verifica-se que a regulacao ou enquadramento do uso da forga por militares surge,
primariamente, a nivel principioldgico da protecdo que deve ser conferida aos direitos
fundamentais (principalmente o direito a vida e a integridade fisical2, mas também a
protecao da propriedadel3) dos cidadaos - o que obriga o legislador a considerar e
estabelecer o equilibrio, votado ao maximo aproveitamento possivel desses valores
juridicos fundamentais na ordem juridica portuguesa -, mas também, e sobretudo, do
direito internacional.

O uso da forca por militares, que enquanto agentes do Estado exercem essa prerrogativa
de poder publico, é regulado por corpos normativos diferentes em tempo de paz ou em
situacao de conflito armado.

Em conflito armado, quando um Estado seja parte num conflito armado, sao sobretudo
relevantes os Protocolos Adicionais I e II (para conflitos armados internacionais e nao
internacionais, respetivamente), de 1977, as Convencgoes de Genebra de 1949.

Fora de conflitos armados - ou seja “em paz” - as fontes juridicas prementes sobre a
matéria do uso da forca, para Portugal, sdo o Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), e o respetivo n.2 1 do artigo 6.214, e a Convengdo Europeia dos
Direitos do Homem (CEDH), e o seu artigo 2.215.

Refira-se que é digno de referéncia o contraste que estes tratados fazem sobre o uso da
forca por militares, em fungao de esta ser utilizada em situagao de paz ou de conflito
armado:

1) Quanto as normas que visam regular o uso da forca em situacdes de conflitos
armados - isto é, os métodos (no sentido de taticas) e meios (no sentido de material
(armamento) utilizado) de fazer a guerra -, demarcam-se pela permissibilidade
genérica de utilizar a forca contra combatentes ou beligerantes opositores. Essa
permissibilidade é delimitada por limites negativos como a proibicao de atacar
objetivos que nao representem uma vantagem militar concreta; dever de distingao
entre objetivos militares ou civis (somente aqueles sendo alvos legitimos); dever de
proporcionalidade (ou seja, proibicao de excesso de danos colaterais relativamente
a vantagem militar concreta antecipada com um ataque, mesmo quanto um ataque
vise objetivos militares legitimos) e um subjacente principio de humanidade, que se
concretiza no dever de nunca causar sofrimento desnecessario, mesmo a
combatentes inimigos.

2) As normas que visam regular o uso da forca em situagdo de paz, ao invés,
constroem o uso da forga como o evento mais excecional possivel, primando a
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salvaguarda do direito a vida. Note-se, inclusivamente, que esse direito € um dos
que nao podem ser derrogados nem em situacoes de estado de necessidade
(conforme o artigo 15.2 da CEDH).

Mas voltemos aos preceitos sobre o uso da for¢ca em situagao de paz. O alcance destes
preceitos, e especialmente da CEDH, é evidenciado, primeiro, pela continuidade de
aplicagao dos direitos humanos antes, durantel6 e ap6s uma situacao de conflito armado
(verificando-se, somente, uma relagdo de especialidade entre estes dois durante os
conflitos armados17) e, em segundo, por dois casos julgados pelo Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem (TEDH). Estes casos julgados pelo TEDH fornecem um valioso
contributo para a delimitacdo juridica, de raiz jusinternacional, do uso da for¢a por
militares das Forcas Armadas em tempo de paz.

No caso McCann e Outros c. Reino Unido18 o TEDH julgou a possivel violacao pelo Reino
Unido do artigo 2.2 da CEDH, estando em causa a intervencao de militares dos servigos
especiais numa operacao, liderada pela policia de Gibraltar, de detengao de militantes do
Irish Republican Army - IRA -, que culminou com a morte destes.

Neste acorddo o Tribunal assentou quais os dois critérios para aferir a legalidade do uso
da forca ao abrigo do n.2 2 do artigo 2.2 da CEDH:

1) Proporcionalidade estrita entre a forca utilizada e o objetivo a alcancar ao abrigo
do n.? 2 do artigo 2.2 da CEDH19. In casu, a protecao dos cidadaos em Gibraltar
contra violéncia ilegal perpetrada por organizagdes terroristas20;

2) O uso da forga contra pessoas tem de ser absolutamente necessario para
alcancar um dos objetivos constantes do n.2 2 do artigo 2.2 da CEDH. Este critério
apresenta-se mais exigente do que a mera “necessidade numa sociedade
democratica” de uso de forga letal para impedir atos de violéncia ilegal e adstringe
o Estado a minimizar, na maior medida possivel, o recurso a forga letal quer no
planeamento da operagao, quer na conduta individual dos agentes que
materialmente usem forca letal21.

Como se vé, o Tribunal notou a importancia de interpretar a Convencao, enquanto
instrumento para a protecdo dos direitos humanos, de modo a que esta seja pratica e
efetiva, tanto para as fun¢oes das autoridades estatais, como para as pessoas sob a
jurisdicao dos Estados vinculados pela CEDH.

Posteriormente, no caso Al-Skeini e outros c. o Reino Unido22 o TEDH reiterou a
relevancia do artigo 2.2 da CEDH como uma das disposi¢coes mais fundamentais da
Convencao, sublinhando que o uso da forca nao pode ser superior ao que seja
absolutamente necessario para alcancar um, ou mais, dos objetivos do n.2 2 do artigo 2.2
da CEDH23.

Em acréscimo, o Tribunal declarou (o que constituiam questdes centrais nesse processo)
a extensao extraterritorial de jurisdicao ao abrigo do artigo 1.2 da CEDH24 e o dever de
investigar, por pessoal independente, todas as mortes decorrentes do uso da forca
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efetuada pelo Estado Contratante com jurisdicao, mesmo durante conflitos armados -
investigacao essa que deve ter por finalidade principal averiguar a conformidade da
conduta dos militares que usem forga com as regras de empenhamento25.

4. Estado da arte: nulla lex, sed possibilis est

Conforme dita o n.2 2 do artigo 268.2 da Constituicao, os 6rgaos e agentes da
Administragdao Publica estao subordinados a lei e devem atuar, no exercicio das suas
fungoes, com respeito, inter alia, pelos principios da igualdade e da proporcionalidade.
Isto aplica-se aos militares das Forgas Armadas, enquanto agentes da Administracao em
sentido lato - o que decorre da integracao das Forcas Armadas na administracao direta
do Estado através do ministério da defesa nacional26 -, mesmo quanto estes pratiquem
operacao materiais27.

Referimos o principio da igualdade porque nas situacOes genéricas e abstratas em que
seja legitimado o uso da forca (sendo exemplo primario disto a regras de
empenhamento), a sua legalidade deve ser percebida de forma igual. E isto, no fundo,
que permite regular o uso da forga de modo a que num conjunto de circunstancias, em
abstrato, o uso da forga possa ser legitimo até um grau, ou sob uma forma, determinados.
Fora dessa situacdo expressamente prevista, mas de forma genérica e abstrata, ou fora
dos procedimentos e diretrizes aprovados na parte estatutiva, esse uso da forga ja sera
ilegal. No mesmo ambito, mas de forma inversa, a dimensao positiva deste principio dita
“a abertura” da atuacao dos militares a uma légica de adaptagao a circunstancias
excecionais, em linha com o ditame de dever tratar de forma diferente o que ndo é igual.

A proporcionalidade administrativa28 manifesta-se nas sabidas subdimensdes da
idoneidade, necessidade e equilibrio (ou proporcionalidade stricto sensu). E facilmente
percetivel o impacto conformador deste principio aplicavel a atividade administrativa que
se traduza num uso da forga: somente sera legitimo o uso da forca que respeite o
seguinte:

1) Seja idoneo para o objetivo permitido a atingir (seja a cessagdo de um ato de
violéncia, desobediéncia a ordens legitimas para cessagcdo da pratica, suspeita
fundamentada de pratica de atividade criminosa, ou outro previsto pelo legislador
nacional - ou inclusivamente um dos previstos o n.2 2 do artigo 2.2 da CEDH);

2) Lese na minima medida necessaria (ou indispensavel) os direitos de visados
(salientando-se as refracoes disto nos procedimentos, prévios, de adverténcia a
observar aquando da utilizacao da forca, da gradacao progressiva do uso da
mesma, da minimizag¢do e controlo de possiveis danos para terceiros nao
diretamente visados);

3) Se demonstre equilibrado em termos da ponderacao das consequéncias que se
pretendem evitar e as que resultem?29.
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No nosso ordenamento juridico, apenas uma lei regula diretamente o uso da forca por
agentes do Estado: o Decreto-Lei n.2 457/99, de 5 de novembro, que se aplica as
situagoes de recurso a arma de fogo em agao policial, ou seja, a atividade desenvolvida
pelas entidades e agentes policiais definidos pelo Cédigo de Processo Penal como 6rgaos
e autoridades de policia criminal, no exercicio das fungoes que legalmente lhes estiverem
cometidas (cf. artigo 1.2 do decreto-lei em causa).

O Decreto-Lei n.2 457/99 estabelece um quadro regulatério que também pode ser util
para entender por que padroes se deve pautar o uso da for¢a no ambito das atividades
das Forcas Armadas (principios da necessidade e da proporcionalidade enquanto
guias30, fixacao das circunstancias em que se pode fazer uso de armas de fogo e
explosivos31, dever de adverténcia prévia, enquadramento do uso da for¢ca em ordens ou
instrucoes de comando e deveres de socorro e relato). Porém, nao se afigura defensével
arguir a interpretagdo extensiva do ambito de aplicacdo dessa lei, de modo a incluir as
Forcas Armadas.

Na medida em que o uso da forca pelas Forcas Armadas em tempo de paz, com a
possibilidade de realizar, quer em terra como no mar, detengoes, buscas, apreensoes e
fazer uso letal de armas de fogo, contende com o direito a vida, a integridade fisica, a
segurancga e a liberdade das pessoas, parece claro que a disciplina do uso da forca
reclama uma permissdo com forga de ato legal formal para ser valida.

Eis, pois, que nao existindo para esse desiderato um ato legal especificamente aplicavel
as Forgas Armadas e suficientemente regulador da matéria32 - como o Decreto-Lei n.2
457/99 é para as forgas e servigos de seguranga -, o preceito sucinto da alinea c) do n.2 3
do artigo 11.2 do EMFAR, que da o mote ao presente estudo, se apresenta como o
candidato, até mais ver, mais bem situado para fornecer este necessario quadro legal e
suprir esta lacuna chocante.

5. As causas de exclusao de ilicitude

Antes de prosseguir, importa advertir que o uso da forca no sentido que neste estudo
versamos nao se consome nem se confunde com causas de exclusao de ilicitude ja
existentes no nosso ordenamento juridico. O objetivo principal deste estudo é analisar os
critérios para a legalidade do uso da forga pelos militares das For¢as Armadas, nao os
critérios para a exclusao de responsabilidade penal. Dito de outro modo, estuda-se nesta
sede a legalidade do uso da forca enquanto tal, nao enquanto causa de exclusao de
ilicitude tipica de outras paragens do direito nacional.

Nao obstante, importa delimitar os dois diferentes (mas semelhantes) regimes
potencialmente aplicaveis. Efetivamente, o uso da forga previsto na alinea ¢) do n.2 3 do
artigo 11.2 do EMFAR aproxima-se, mas distingue-se, da figura da legitima defesa e do
estado de necessidade justificante regidos pelo direito penal.
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Nos termos do artigo 32.2 do Cddigo Penal, constitui legitima defesa “o facto praticado
como meio necessario para repelir a agressao atual e ilicita de interesses juridicamente
protegidos do agente ou de terceiro”. Esta legitima defesa apresenta um duplo
fundamento33 e, principalmente, trés requisitos quanto a situagao e outros dois quanto a
acao de legitima defesa. Em termos situacionais, apenas pode haver legitima defesa
perante uma agressao ilicita, atual (iminente, iniciada ou que ainda persiste), humana e
voluntdria de interesses juridicamente protegidos (ndao necessariamente pelo direito
penal) do agente ou terceiros. Quanto a acao de defesa em si, os meios usados devem ser
necessarios (ou seja, dentre os idoneos para deter a agressao, 0 menos gravoso para o
agressor) e a defesa deve ser normativamente imposta (id est, exige-se que a “agressao”
em causa constitua uma ofensa socialmente intoleravel dos direitos do agredido, o que
nao se verifica se a agressao for nao culposa, provocada pelo agredido ou se a defesa for
notoriamente excessiva face a esta)34.

Ja o estado de necessidade situa-se, face ao uso da forga em abstrato no sentido que
analisamos neste estudo, ainda mais afastada desta figura do que a legitima defesa. Este
estado de necessidade, constando do Cédigo Penal tanto como causa de exclusao da
ilicitude (artigo 34.9), como, em casos mais restritos, de exclusao da culpa (artigo 45.9),
invoca a justificacao juridico-social de um ato praticado para afastar um perigo atual (e
seguro, ou, pelo menos, provavel) que ameace bens juridicos de superioridade sensivel
(clara, inequivoca, indubitavel ou terminante, sendo, em regra, os bens juridicos de
integridade fisica e liberdade pessoal superiores aos bens juridicos puramente
patrimoniais) face aos bens juridicos sacrificados35.

Note-se, em acréscimo, que apesar de o uso da forgca habilitado pelo EMFAR néao estar
previsto, especificamente, enquanto uma das causas de exclusao de ilicitude, o
cumprimento de um dever ¢ ainda causa de exclusao da ilicitude penal enquanto caso de
conflito no cumprimento de deveres juridicos ou de ordens legitimas da autoridade
(artigo 36.2 do Cddigo Penal), pelo que o uso da for¢ca no cumprimento de ordens
superiores para o efeito (mais uma vez, sendo esse o caso paradigmatico das regras de
empenhamento) pode relevar para a exclusao da ilicitude do militar que utilize a forga36.
Na verdade, como se aludiu e se verd, o preceito que estudamos corresponde a um dever
dos militares das For¢cas Armadas (na medida em que nao configure, no caso concreto,
uma atuagao coberta por outra das causas de exclusao referidas).

Sem prejuizo, chega ainda Figueiredo Dias a admitir a especialidade de disposicdes
legais que concretizem a proporcionalidade e necessidade de defesa da intervencao
publica. Sendo avangado como exemplo demonstrativo o Decreto-Lei n.2 457/99, é aceite
que o regime especifico que esse diploma legal37 impde prevalece sobre a regulagao
geral do direito de legitima defesa do artigo 32.2 do Cédigo Penal. A norma do EMFAR
em analise, porém, ndo é situacionalmente especifica ao ponto de se sobrepor em termos
aplicativos as causas de exclusao de ilicitude referidas. No fundo, cremos, estas e o
preceito do EMFAR nao partilham os mesmos requisitos de aplicacgao.

Cabe, por fim, nao recear fazer a devida ressalva: o uso da forca fora dos limites e
ditames da alinea c¢) do n.2 3 do artigo 11.2 do EMFAR, uma vez que afastara a
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invocabilidade da excecdo de cumprimento de dever, espoletard a apreciacao da
responsabilidade do agente enquanto conduta penalmente relevante, estando em causa a
eventual pratica de crimes de homicidio, violagdo da integridade fisica ou de dano. Estes,
nao obstante, possuem os proprios requisitos e ndo sera dispensada a aferi¢do da culpa
imputavel ao agente (dolo ou negligéncia), com relevancia particular quanto a intencao e
conhecimentos especificos do militar, face ao enquadramento que recebeu da respetiva
cadeia de comando, tanto oralmente como mediante instrugdes escritas, quando atue
usando a forga38.

6. Analise da alinea c) do n.2 3 do artigo 11.2: a norma
habilitante do uso da forca

a) Insercao sistematica (na lei estatutaria)

Ja acima referimos que o preceito sobre o qual versa a titulo principal o nosso estudo se
encontra no EMFAR. Digno de mencao, quanto a este aspeto que pode parecer um
pormenor, é que o uso da forga nao surge regulado como uma realidade em si, que se
pauta por condigoes especificas (quer de localizagao territorial, quer circunstancias em
termos de pressupostos factuais de aplicacao39), como se verifica no Decreto-Lei n.2
457/99, para os policias, mas como uma prerrogativa estatutaria.

Isto é, o dever de uso da forga por militares das Forgas Armadas é regulado enquanto
realidade do exercicio de fungdes militares. E aplicavel aos militares enquanto tal e,
consequentemente, ndo se altera na presencga de outras circunstancias que nao afastem
esta qualidade estatutaria. Designadamente, a norma em causa € abrangente o suficiente
para regular o uso da forga tanto em territorio nacional como no estrangeiro.

O que pode, outrossim, suceder noutros casos € que seja vigente outro conjunto de
normas que sejam especiais face ao preceito em estudo do EMFAR.

Assim, caso o militar integre uma forca que seja parte num conflito armado (o que pode
verificar-se com a participacao numa opera¢ao ou missao autorizada pelo Conselho de
Seguranca das Nacdes Unidas ao abrigo do capitulo VII da Carta das Nagodes Unidas,
quando seja previsto que essa operacao ou missao apoiara uma das partes no conflito40),
o uso da forga sera regulado pelo corpo de direito ius in bello, obedecendo a
pressupostos e diretrizes substancialmente diferentes (in concreto, regular os modos
ilegitimos de conducao das hostilidades, sendo o uso da forga, a partida, legitimo quando
tenha por objeto objetivos militares). Outra hipdtese sera aquela em que a alinea d) do
n.2 3 do artigo 11.2 do EMFAR seja concretizada por outras normas ou diretrizes - por
exemplo, aquando da participacao numa operacao militar concreta, a atuacao do
contingente militar em que o militar em causa se integre deva cumprir um conjunto
especifico de regras de empenhamento41.
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b) Um dever

Prima facie e literalmente, como se nota do preceito em causa, o uso da forca surge
regulado como um dever. Algo que é reforgado pela sua integragao sistemética (artigo
11.2 - deveres gerais).

O que pretendemos nao é, contudo, propor que o uso da forga se trate de um dever: a
forma como o preceito legal estd construido é que demonstra que o uso da forga,
enquanto dever, é um dever de contengao (“o militar deve ainda (...) usar a forca somente
com...”).

Trés desinéncias principais manifestam-se quanto a este aspeto:

1) A lei possibilita a sua qualificagao como um dever de usar a forga. Isto, claro, deve ser
interpretado de forma conjugada com o preceito no seu todo: pode ser ordenado que em
dadas situacoes (para proteger forcas aliadas, para impedir atos de violéncia contra a
populacgao civil, para impedir ou cessar o desrespeito de operagoes de check-points; para
impedir a apropriacao de material ou equipamento da for¢a ou para cessar condutas que
estejam ou se destinem a impedir que o militar, ou contingente em que se insere, cumpra
a sua missao);

2) Relembrando o quadrado deontoldgico42, se uma conduta é obrigatoria (leia-se, um
dever), entdo é, igualmente, permitida. Ou seja, se a lei configura o uso da forga prima
facie como um dever, é l6gico que é insustentavel a posicao de que o uso da forca por
militares das For¢cas Armadas em nenhum caso é expressamente autorizado pela lei43;

3) Por ultimo, se o uso da forga é, em abstrato, permitido, dai decorre a necessaria
legalidade de uso dos instrumentos necessarios para o respetivo uso da forca. Diga-se em
termos mais simples: se os militares das Forgas Armadas, para o cumprimento das suas
missdes, podem fazer uso da forga, é obvio que podem portar o armamento instrumental
para o uso dessa forcad4.

c) Com legitimidade

Este é o elemento do preceito cuja extracao do contetido implicito pode ser mais rica.
Simultaneamente, como é dada nota no inicio deste estudo, é campo pouco antes
navegado pela doutrina, pelo que nao nos arreigamos de conseguir extrair todo o
significado que este elemento do preceito normativo pode conter. Mas, pelo menos,
tentemos.

O requisito de uso da forca com legitimidade apela a varios elementos concretizadores do
que seja esta legitimidade. Na verdade, ndo sendo guiado por um conceito técnico-
juridico ja consolidado na pratica juridica nacional, esta legitimidade é suscetivel de
invocar os seguintes parametros:
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1) Exercicio de funcoes de servigo;
2) Nao contrariedade do bloco legal;
3) Conformidade com ordens ou instrucoes de superiores.

O exercicio de fungoes de servigo permite a imputagao da conduta do militar que faga uso
da forga a unica pessoa que legitimamente o pode fazer: o Estado. Com efeito, acima
referimos que nisto reside o monopodlio estatal do uso da forgca. A atuagao de um
funcionario publico45 no exercicio das suas fungoes € o que permite a distin¢do entre a
atuacao dessa pessoa a titulo privado ou no exercicio de poderes e autoridade publicos
(quando isso seja condicente com o tipo de fungdes exercidas).

Assim, este configura-se um requisito fundamental para o uso da forca enquanto tal (nao
subsumivel a figuras afins) por militares das For¢cas Armadas: em primeiro, ndao é uma
prerrogativa pessoal de cada militar enquanto cidaddo, mas do cidaddao enquanto militar,
que apenas pode ser legitimo enquanto este esteja a atuar regularmente enquanto
militar, e portanto em nome (e representacao) das Forcas Armadas46; em segundo, cada
militar tem, de forma decorrente do cargo que desempenha ou das funcoes especiais que
num momento especifico pode estar nomeado para exercer, as suas fungoes especificas.
Nem todas requerem o uso de armamento. Logo, somente no exercicio daquelas que o
requeiram pode o uso da forga ser legitimo, o que pode suscitar, no caso concreto, a
verificacao da missao desempenhada e das instrugoes dos superiores hierarquicos quanto
ao desempenho das mesmas, de modo a averiguar a inexisténcia de uma atuacdo ultra
vires47.

Quanto ao segundo elemento, apela-se a legitimidade mais lata num sentido juridico.
Apenas as atuagOes que sao conformes a lei sao legitimas. A conformidade legal
apresenta quatro niveis: o constitucional (artigo 2.2, n.%s 2 e 3 da Constituicao); o
internacional integrante do direito portugués (artigo 8.2 da Constitui¢ao); o da lei formal
e o administrativo (de valor infra-legal, decorrentes da atuagao administrativa formal - no
caso em estudo, sobretudo o ato e o regulamento - ou do exercicio do poder de direcao
numa relacao de vinculo de emprego publico). Ademais, a legalidade é o principio-base
da atuacdo administrativa48, sendo a prossecuc¢do do interesse publico o principio-
norte49.

A legalidade constitucional, ou seja o primeiro sentido que referimos, é facilmente
percetivel no quadro portugués de Estado de direito democratico (artigo 2.2 da CRP)50: a
atuacao da pessoa coletiva Estado encontra-se sempre sujeita as normas de direito que
emanam de si. A salvaguarda constitucional de direitos, liberdades e garantias tem como
peca fundamental a protecao da vida humana, considerada inviolavel (artigo 24.2 da
Constituicao). Se a forga, enquanto prerrogativa exclusiva do Estado pode ser utilizada,
essa devera - o que é importante frisar - pautar-se por um grau de necessidade
compativel com o direito a vida e integridade fisica.

O segundo, e fundamental, nivel é o incorporado pelo direito internacional a que Portugal
estd obrigado a cumprir. Em § 3, supra, aludimos as suas implicagdes relativamente ao
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uso da forca a nivel pessoal (por oposi¢ao ao previsto na Carta das Nagoes Unidas, que
visa os Estados) por militares.

A sujeicdo a legalidade no terceiro sentido que referimos é a que cinge a atuacao
administrativa, tendo nds acima referido os efeitos deste aspeto quanto aos principios da
igualdade e da proporcionalidade. Note-se que a regulagao do uso da forga por agentes
estatais convoca sempre a incidéncia abstrata nos direitos a vida e integridade fisica,
pelo que se insere na competéncia legislativa exclusiva da Assembleia da Republica51.

Sobre este aspeto, por imposi¢gdao do principio da legalidade, toda a atividade
administrativa tem de ser desenvolvida observando a lei enquanto fundamento e
limites52. Deste modo, este principio concretiza-se mediante duas modalidades: 1) a
preferéncia de lei, segundo o qual toda a atividade administrativa estd proibida de
contrariar o bloco de legalidade, sob pena de invalidade (primazia hierarquica da lei) e 2)
reserva de lei, nos termos da qual nenhum ato lei pode ser praticado sem prévio
fundamento no bloco de legalidade.

Particularmente, a modalidade de reserva de lei expressa-se ainda na forma de duas
imposigoes: 1) a precedéncia de lei, na medida em que toda a atuagao administrativa
carece de prévio fundamento juridico-normativo, e 2) a reserva de densificagdo
normativa, pois é imperativo que o referido fundamento juridico-normativo esteja
suficientemente pormenorizado para permitir antecipar adequadamente a atuacgao
administrativa especifica53.

Nao obstante a cristalizacdo historico-técnica da designacao deste principio, cabe
notar54 que o respeito devido pela atuacdao administrativa ao abrigo deste comando de
obediéncia a lei, corresponde hoje, efetivamente, a sujeicdao a todo o bloco de
juridicidade, ou a um principio de conformidade normativa vertical, que abarca, desde
logo, a CRP, o direito internacional vigente em Portugal; o direito comunitario; a lei
ordinaria (no sentido prescrito no n.2 1 do artigo 112.2 da CRP); os regulamentos
administrativos e, nos termos em que a sua modificagcdo ou revogacao é restringida por
lei, as demais vinculagdes produzidas por vontade da propria Administragdo, como é o
caso dos contratos administrativos e atos administrativos constitutivos de direitos.

Por fim, para que o uso da forgca possa ser legitimo, é fundamental que o mesmo seja
exercido conforme é autorizado nos procedimentos e diretrizes especificas das regras de
empenhamento aplicaveis em permanéncias ou para a opera¢ao/missao especifica em
que o militar se encontre empenhado. Este conjunto de regras consistira na autorizacao
mais pormenorizada do grau de forca permitido, seu modo de emprego, circunstancias e
pressupostos estritos em que é possivel, bem como na estipulagdo dos procedimentos
prévios e posteriores que devem acompanhar esse uso da forga.

d) A necessidade

Quanto a este requisito, a semelhanca com figuras afins, como a legitima defesa, é
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notada em maior grau.

O uso da forga consistird sempre numa medida de ultima ratio, decorrendo disto dois
aspetos fundamentais: 1) o uso da forca nao deve efetivamente ocorrer quando - e
enquanto - outros meios menos lesivos dos direitos da pessoa visada nao forem (caso
sejam possiveis nas circunstancias do caso concreto) exauridos; 2) o dano resultante do
uso da forca nao pode ser excessivo face ao interesse que se atuou para proteger; 3) o
grau quantitativo de forga utilizado e os danos que deste advenham nao devem ser
excessivos face ao objetivo e 4) o grau de forca empregue deve ser gradativo e crescente.

Veja-se que a bitola utilizada é a proibigcao de excesso e ndao uma exigéncia de
proporcionalidade, que geraria ponderagoes provavelmente dificilimas no caso concreto.
Em suma, a questao principal sera “se aquele grau de forca utilizado foi incorreto”, e ndo
“se outro grau de forca seria mais correto e equilibrado, segundo um juizo de prognose
poéstuma do homem médio no caso concreto”.

7. Conclusao

E inegédvel que existe uma norma que regula o uso da forca por militares das Forcas
Armadas. Dela, inclusivamente, se podem extrair - se bem que numa operacao de
interpretagao juridica que necessita de alguma subtileza - vinculagdes bem concretas: 1)
sendo permitido por ser previsto na forma de dever, esse dever ¢ simultaneamente de
contencgao (“usar a forca somente...”); 2) porém, o uso deve ser legitimo, o que pode ser
concretizado através dos diversos parametros que referimos, sendo relevante considerar,
para o controlo da legalidade de prévio uso da forga, o conhecimento especifico do
agente, no momento do uso da forca, quanto aos moldes em que lhe tinha sido autorizado
pela cadeia hierdrquica o uso da forga; e 3) deve-se cingir aos casos de ultima ratio,
imperando em situagao de paz a prevaléncia dos direitos fundamentais das pessoas (o
que, no fundo, dita que a utilizagao de forca devera refletir uma cuidadosa preparagao
para esse fim, quer em termos de planeamento, como de treino e formacao dos militares
envolvidos).

Nao obstante, uma matéria com a importancia como a que analisamos bem merece um
tratamento adequado por um ato legislativo, somente assim sendo possivel alcangar o
designio fundamental da seguranca juridica para todos os envolvidos, especialmente os
militares das Forgas Armadas55.
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1 Com a epigrafe de deveres gerais.

2 E este o elenco tracado pelo Tribunal Internacional de Justica, relativamente ao caso
Nicardagua, quando se debrucou sobre o conteudo do principio da nao intervencao.
Assentou o Tribunal que este principio proibe a intervencgdo direta ou indireta, por
qualquer outro Estado, nos assuntos internos ou externos (sendo um exemplo destes
ultimos a formulacdo de politicas de relagoes internacionais) de um Estado. Vide Acérdao
do Tribunal Internacional de Justica, Caso das atividades militares e paramilitares na e
contra a Nicaragua, Nicardgua c. Estados Unidos da América, proferido a 27.06.1986,
par. 205.

3 Vide ]J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicao da Republica Portuguesa
anotada, I, 4.2 edigao revista, Coimbra, Coimbra editora. 2007, p. 277.

4 Thidi, p. 275.

5 Vide Vitor M. Gil Prata, A Justigca Militar e a Defesa Nacional, 1.2 edicdo, Lisboa,
Coisas de Ler, 2012, p. 17.

6 Pode entender-se que esta distingao rigida, que é mantida ainda hoje pela
Constituicao, se afigura uma opgao algo desatualizada face a pratica de outros Estados
aliados, conforme entende Carlos Blanco de Morais “O emprego das forcas armadas em
missoes de seguranca interna: uma visao comparada” in Seguranca Publica em debate,
Brasilia, IDP-FGV, 2018, pp. 116 a 123, disponivel em
https://fgvprojetos.fgv.br/sites/fgvprojetos.fgv.br/files/seguranca em debate miolo final6
_completo.pdf

7 Conforme realca Vitor M. Gil Prata, os termos segurancga e defesa sao, incorretamente,
usados como realidades coincidentes e a principal diferenca entre ambos reside no facto
de aquela (segurancga), para além de ser integrada com a seguranga a nivel interno e
internacional, consistir num objetivo enquanto esta ultima (defesa) consiste num meio-
instrumento de obtencao do fim seguranca. Vide Vitor M. Gil Prata, A Justica Militar e a
Defesa Nacional, 1.2 edicao, Lisboa, Coisas de Ler, 2012, pp. 17-20.

8 Na senda de J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicao da Republica
Portuguesa anotada, II, 4.2 edicao revista, Coimbra, Coimbra editora. 2010, p. 864.
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9 Ou seja, a possibilidade de participagcao de Portugal em operacoes militares no
estrangeiro fica sujeita ao sistema da Carta, que admite, em suma, os seguintes cenarios:
1) mediante consentimento do Estado anfitrido; 2) nos termos do capitulo VII da Carta
por decisdao do Conselho de Seguranca; 3) em caso de legitima defesa, nos termos do
artigo 51.2 da Carta; 4) em operacoOes de resgate armado de cidadaos no estrangeiro; e,
por fim, 5), com diversas reservas, mas sem que se exclua em casos necessarios e
proporcionados, a intervencao humanitaria. Cfr. Eduardo Correia Baptista, O Poder
Publico Bélico em Direito Internacional: o Uso da Forga pelas Nac¢oes Unidas em
Especial, Coimbra, Livraria Almedina, 2003, designadamente, pp. 283-299, 112-136,
746-779, 200-224 e 225-262.

10 Conforme é estipulado nos n.%s 6 e 7 do artigo 275.2 da Constituicao da Republica
Portuguesa. O Regime do estado de sitio e do estado de emergéncia foi aprovado pela Lei
n.2 44/86, de 30 de setembro. Sobre este assunto, refere Jorge Bacelar Gouveia, Defesa
Nacional e Forcas Armadas, Uma perspetiva do Direito Militar da Seguranca em Estado
Constitucional Democratico, Coimbra, Edicdes Almedina, pp. 155 e 156, que a
participacao das Forgas Armadas na execugao do estado de sitio e do estado de
emergéncia - para além da missao primaria de defesa militar da Republica contra
agressOes e ameacgas externas - é a que se reveste de maior intensidade, em vista dos
efeitos proprios destes estados de excegao constitucional. Continua o mesmo Autor
dizendo que se deve discernir dois niveis de militarizacdo interna quanto ao
funcionamento da Administracao Publica de excecdo: 1) no estado de sitio, verifica-se
uma militarizacao “forte”, pois ocorre a militarizacao das autoridades administrativas,
que sdo substituidas pelas autoridades militares; 2) no estado de emergéncia a
militarizagao é “fraca”, pois ocorre apenas a coadjuvacdo das autoridades administrativas
pelas Forcas Armadas, mantendo-se ambas em fungoes.

11 Max Weber, “Politics as a Vocation”, in H.H. Gerth e C. Wright Mills (traducao e
edicao), de Max Weber: Essays in Sociology, New York: Oxford University Press, 1946,
pp. 78-79.

12 Artigos 24.2 e 25.2 da Constituicao da Republica Portuguesa.

13 Cfr. o artigo 62.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa

14 Que estipula que “[o] direito a vida ¢ inerente a pessoa humana. Este direito deve ser
protegido pela lei: ninguém pode ser arbitrariamente privado da vida” (itdlicos nossos)”.

15 Do qual consta: “1. O direito de qualquer pessoa a vida é protegido pela lei. Ninguém
podera ser intencionalmente privado da vida, salvo em execucdo de uma sentenga capital
pronunciada por um tribunal, no caso de o crime ser punido com esta pena pela lei. 2.
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Ndo haverd violacao do presente artigo quando a morte resulte de recurso a forga,
tornado absolutamente necessario: a) Para assegurar a defesa de qualquer pessoa contra
uma violéncia ilegal; b) Para efetuar uma detencgdo legal ou para impedir a evasao de
uma pessoa detida legalmente; c) Para reprimir, em conformidade com a lei, uma revolta
ou uma insurreicao.”

16 Tomando por exemplo o n.2 2 do artigo 15.2 da CEDH, que encontra disposicao similar
no n.2 2 do artigo 4.2 do PIDCP, é recordado que o direito a vida é um direito absoluto,
que nao admite derrogagoes genéricas e abstratas em nenhuma situacgao, inclusivamente
emergéncia, crise ou guerra.

17 Conforme estabelecido no Parecer Consultivo do Tribunal Internacional de Justica, de
8 de julho de 1996, Licitude da ameaca de uso de armas nucleares, par. 25.

18 Acdrdao do TEDH (Grande Camara), de 27.09.1995, Mccan e Outros c. Reino Unido.

19 V. nota de rodapé n.2 16.

20 V. Acérdao do TEDH Mccan e Outros c. Reino Unido, pars 148 e 194.

21 V. Ibid, pars 148, 150 e 194. No caso concreto, havendo informacdes de que os
militantes do IRA, com cadastro de criminalidade violenta ligada a atividades criminosas
do IRA, iriam cometer um atentado através de carro-bomba na praga principal de
Gibraltar durante uma cerimonia militar em dia de feriado, foi montada uma operacao de
caca-ao-homem pela policia gibraltina. As autoridades de Gibraltar pediram a assisténcia
de membros da forca especial militar Special Air Service do Reino Unido. A operagao em
causa que visava deter os elementos do IRA, contudo, desfechou com a morte dos 3
elementos do IRA em situacoes que o TEDH considerou, quanto a conduta dos militares
que usaram diretamente a forca e face as informacoes que estes possuiam - transmitidas
pelos superiores hierdrquicos - legitimas. Porém, o modo como a operacao foi conduzida
foi considerado pelo plendrio do Tribunal, por maioria de 10 votos contra 9, violadora do
n.2 2 do artigo 2.2 da CEDH devido a suposta falta de ponderagao de outras medidas que
permitissem a detengdo, e nao a morte ocorrida (considerada inevitavel pelo Tribunal a
luz de como a operagao de detencao foi conduzida), dos suspeitos.

22 Acordao do TEDH (Grande Camara), de 7.07.2011, Al-Skeini e outros c. o Reino
Unido.

23 V. ibid, p. 161.
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24 No casos em que uma Alta Parte Contratante da CEDH, através de atuacao militar,
exerce controlo efetivo sobre uma area fora do seu territério em questdo, o que o Reino
Unido fez durante o periodo relevante (maio de 2003 até fim de junho de 2004) em que
assumiu autoridade e responsabilidade pela manutengdao da seguranca no sudeste
iraquiano. V. ibid, pars. 147-149.

25 V. Acordao do TEDH (Grande Camara), de 7.07.2011, Al-Skeini e outros c. o Reino
Unido, pars. 161 a 174, com referéncia a conformidade com as regras de empenhamento
no par. 170.

26 Cfr. o n.2 2 do artigo 1.2 da LOBOFA, aprovada pela Lei Organica n.2 2/2021, de 9 de
agosto.

27 Forma de atividade administrativa que, nao sendo consubstanciada por atos juridicos,
modificam, alteram ou declaram a realidade de facto. Trata-se de situacoes de
materializacao ou concretizacao da atuacao da Administracao, o que significa que 1)
carecem de um titulo habilitante por parte de quem as pratica; 2) estdao sujeitas aos
principios constitucionais e legais da atividade administrativa; e 3), a montante, poderao
estar atos juridicos. Para uma andlise genérica das operacdes materiais da
Administragdao, v. Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos, Direito
Administrativo Geral, Tomo III, 1.2 edicao, Lisboa, Publicagdes Dom Quixote, 2007, pp.
379 a 385 e a monografia aprofundada de Carla Amado Gomes, Contributo Para o Estudo
das OperagOes Materiais da Administragdo Publica e Do Seu Controlo Jurisdicional,
Coimbra, Coimbra Editora, 1999.

28 V., designadamente, em detalhe quanto aos seus pressupostos, ponderagoes e
controlo, Jorge Reis Novais, Principios Estruturantes de Estado de Direito, Coimbra,
Almedina, 2019, pp. 99 a 145.

29 A dimensao do equilibrio aponta para a ponderacao “custo-beneficio” resultante dos
bens juridicos em confronto.

30 Cf. artigo 2.2 do Decreto-Lei n.2 457/99.

31 Cf. artigo 3.2 do Decreto-Lei n.2 457/99.

32 Porém, concluir a partir desta lacuna e da distingao semiformal entre as atividades de
defesa militar e seguranca a pura impossibilidade de uso de forca pelos militares das
Forcas Armadas implicaria reconhecer, em nome de uma interpretacao obsoleta da
Constituicao, a indefensabilidade das unidades militares e a subalternidade das forgas
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armadas em relacao as forcas de seguranca para a sua propria protegdo em tempo de
paz. E esse um ponto de chegada inaceitavel.

33 De necessidade (por um lado, de defesa da ordem juridica - pela justificacao do
sacrificio de bens juridicos do agressor que sao postos em causa pela agressao que
comete) e, por outro, de forma ligada, da protecdao dos bens juridicos ameagados pela
agressao. V. Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal Parte Geral, Tomo I, 2.2 edigéo,
Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 405 a 406.

34 De forma desenvolvida, v. Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal..., pp. 408 a 437.

35 Este direito assenta, segundo Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal..., p. 440, num
duplo fundamento de utilidade social (prote¢ao do bem juridico juridico-socialmente mais
importante entre aqueles em conflito) e imposicdo de um minimo de solidariedade entre
membros da comunidade humana. V Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal..., pp. 438 a
465.

36 V., sobre o conflito de deveres enquanto motivo de exclusao da ilicitude, Jorge de
Figueiredo Dias, Direito Penal..., pp. 467 a 469. Esta salvaguarda, contudo, ja nao é
extensivel, nos mesmos moldes que o militar que atua com base nas regras de
empenhamento, a entidade que aprova essas regras de empenhamento (o que, contudo,
no caso nacional é arguivel constituir um ato politico, o que acarreta as inerentes
consequéncias ao nivel da sindicabilidade judicial).

37 Contendo uma clausula consumptiva da salvaguarda geral de legitima defesa, é
disposto, em geral quanto ao uso de armas de fogo, que o mesmo “s6 é permitido em caso
de absoluta necessidade, como medida extrema, quando outros meios menos perigosos se
mostrem ineficazes” (n.2 1 do artigo 2.2) e que o recurso a arma de fogo contra pessoas
s6 é permitido se houver perigo iminente de morte ou ofensa grave a integridade fisica
do agente, ou terceiros (n.2 2 do artigo 3.2). V. Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal...,
pp. 431 a 433.

38 Como se viu no caso Mccan e Outros c. Reino Unido do TEDH, estes sao elementos
relevantes para aferir a responsabilidade resultante do uso da forca.

39 Como se verifica quanto a legitima defesa.

40 Tipicamente, num cenario de conflito armado nao internacional, o governo legitimo
ou, em caso de conflito armado internacional, a parte agredida ilegalmente.
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41 Nao cabendo o tratamento completo do importante tema das regras de
empenhamento no escopo do nosso trabalho, refira-se que as mesmas podem ser
emanadas de 6rgaos nacionais (0 Governo, através do membro do governo responsavel
pela defesa nacional, o que cremos caber na competéncia dada pela alinea n) do n.2 3 do
artigo 14.9 da Lei de Defesa Nacional) ou internacionais (por exemplo, do Conselho
Norte-Atlantico da NATO ou do Conselho de Seguranga da ONU).

42 V., por exemplo, p. Jorge Manuel da Silva Sampaio, Ponderacao e Proporcionalidade
uma Teoria Analitica do Raciocinio Constitucional, tese especialmente elaborada para a
obtencdo do grau de Doutor em Direito (Ciéncias Juridico-Politicas), 2022, p. 154,
disponivel no Repositorio da Universidade de Lisboa online,
http://hdl.handle.net/10451/57094

43 Veja-se, a flagrante ma interpretagdo que deste preceito pode surgir, como se
verificou no caso das armas de Tancos, mas também, em varias opinides, em
https://observador.pt/2018/04/04/militares-querem-poder-usar-armas-de-fogo-em-missoes-
em-territorio-nacional-como-os-policias/

44 Um direito, alids, que os militares dos quadros permanentes tém a titulo pessoal,
mesmo fora de servigo, contudo de forma sujeita a restricoes quanto ao calibre nos
termos do Regime juridico das armas e suas muni¢des (Lei n.2 5/2006, de 23 de
fevereiro). Incorrendo o risco de entrar em truismos, notamos que se o porte de armas, a
titulo particular, é legitimo mesmo quando fora de servigo, por maioria de razao é
permitido o porte de armas em servico, independentemente do local onde este seja
prestado. Nesse sentido, é permitido o porte de armas, em servigo, fora de uma unidade
militar, por exemplo em escoltas, ou em operacao de apoio a protegao civil, de busca e
salvamento, em exercicios militares, bem como, pelo menos face ao direito nacional (que
continua a reger a conduta dos militares enquanto seu 6rgao no sentido juridico
internacional), no estrangeiro em operagoes militares, sem prejuizo de ter de ser
acordada a resolucao do eventual concurso de normas (em regra a proibicao) com o
direito aplicavel nesse outro Estado.

45 Categoria em que os militares das Forgas Armadas se inserem, porém com
especificidades (desde logo as do EMFAR e das Bases Gerais do Estatuto da Condigao
Militar, estabelecidas pela Lei n.2 11/89, de 1 de junho), por possuirem um vinculo de
emprego publico numa das carreiras especiais do setor publico. Veja-se que a Lei Geral
do Trabalho em Fungdes Publicas, aprovada pela Lei n.2 35/2014, de 20 de junho, prevé,
no n.? 2 do artigo 1.2, a sua aplicacdo a Administracao direta e indireta do Estado,
ressalvando no n.2 2 do artigo 2.2 que alguns dos principios aplicaveis ao vinculo de
emprego publico aplicam-se aos militares das Forcas Armadas.

46 O que, ab initio, pressupde a identificacdao enquanto tal, através nomeadamente do
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uso do uniforme.

47 Para além dos poderes ou permissoes conferidas.

48 Vide Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, Vol. II, 3.2 edicao,
Lisboa, Edigoes Almedina, 2016, pp. 39 e 40.

49 Tbid, p. 38. Este principio é fundamental para toda a atuagdo administrativa e o
presente estudo ndo representa uma excegao a isso. A meacgao do interesse publico cuja
prossecucao é atribuida por lei a uma determinada entidade ou servico é traduzida nas
respetivas missoes e atribuicoes deste. Neste campo, relevam, desde logo, as missoes
constitucionais das For¢as Armadas que constam do artigo 275.2 da Constituicdo da
Republica Portuguesa (defesa militar da Republica; satisfazer os compromissos
internacionais do Estado Portugués no ambito militar; participar em missoes
humanitarias e de paz assumidas pelas organizagoes internacionais de que Portugal faca
parte; colaborar em missoes de protecao civil, em tarefas relacionadas com a satisfagao
de necessidades basicas e a melhoria da qualidade de vida das populacgoes; participar em
acoes de cooperagao técnico-militar no ambito da politica nacional de cooperagao) e o
desenvolvimento feito pela Lei de Defesa Nacional (a Republica Portuguesa defende os
interesses nacionais por todos os meios legitimos, dentro e fora do seu territério, das
zonas maritimas sob soberania ou jurisdicao nacional e do espaco aéreo sob sua
responsabilidade, constituindo a salvaguarda da vida e dos interesses dos Portugueses
também um interesse nacional que o Estado defende num quadro auténomo ou
multinacional).

50 Para este conceito, vide Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicao Portuguesa
Anotada, Vol. I, 2.2 edicgdo revista, Lisboa, Universidade Catolica Editora, 2017, pp. 72 a
87, e J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicao da Republica Portuguesa
anotada, I, 4.2 edicao revista, Coimbra, Coimbra editora. 2007, pp. 202 a 212.

51 V. alinea b) do n.? 1 do artigo 165.2 da Constituicao da Republica Portuguesa.

52 Vide Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, Vol. II, 3.2 edicao,
Lisboa, Edigoes Almedina, 2016, pp. 39 e 40.

53 Conforme indicam Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos, Direito
Administrativo Geral, Tomo I, 3.2 edicdo, Lisboa, Dom Quixote, 2016, reimpressao, p.
153.

54 Conforme ressalvam Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos, Direito
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Administrativo Geral, Tomo I, pp. 157 e 158.

55 H& 7 anos, ou seja desde 2018, teria existido uma proposta oriunda do meio militar
para colmatar esta lacuna, a qual, pelo que tudo indica, nao teve seguimento. V.
https://observador.pt/2018/04/04/militares-querem-poder-usar-armas-de-fogo-em-missoes-
em-territorio-nacional-como-os-policias/
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