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Minhas senhoras e meus senhores: Antes de mais, queria agradecer reco-
nhecidamente a amabilidade do convite que me foi feito para participar neste
Coléquio organizado pela Faculdade de Direito da Universidade de Macau.

Comego por me congratular com esta iniciativa. Penso que se trata de
uma nova forma de encarar a preparagdo da transferéncia de soberania para a
Republica Popular da China, e creio que ela, como outras que naturalmente se
seguirdo, em muito ha-de contribuir para facilitar a compreenséo das leis que
vigorardo na futura RAEM.

Comunicagio apresentada no 11 Seminério sobre “O Processo de Localizag@o do Sistema Juridi-
co de Macau — Questdes de Direito Piiblico”, organizado pela Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Macau, em 14 de Novembro de 1997, e inicialmente destinado a ser integrado numa
publicagio de caracter mais amplo, relativa ao sistema juridico da Regido Administrativa Espe-
cial de Macau, da responsabilidade do Centro de Estudos Juridicos da Faculdade de Direito da
Universidade de Macau, raziio pela qual ndo se publicou na parte III do Boletim namero 11, mas
que por razdes editoriais se optou por publicar com destaque no presente niimero do Boletim.
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Cumpre-me falar sobre os principios gerais de direito administrativo no
sistema juridico de Macau e na perspectiva da Lei Basica. Desde j4, devo adver-
tir-vos de que as consideragdes que se seguem estdo longe de ser exaustivas face
a uma problematica particularmente complexa, sobretudo quando o propésito é
o de reflectir sobre uma lei ainda nio muito estudada e que por isso supde
enormes cautelas.

Convém primeiramente dizer-vos que ndo vamos falar sobre o proble-
ma geral dos principios juridicos. Parto do entendimento actual de que os prin-
cipios fundamentais sdo normas que consagram valores (éticos, sociais, politi-
cos e juridicos) e interesses que fundamentam ou enformam toda uma ordem
Juridica, reflectindo portanto determinag¢des valorativas da consciéncia juridi-
ca geral. E ainda de que um sistema juridico que queira ser coerente com a sua
propria pretensido de legitimidade e validade, sob pena de um legalismo
atrofiante, tem que integrar principios juridicos que o permitam completar,
desenvolver e respirar.
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Os lagos do tempo, a Historia e um fraterno encontro de culturas torna-
ram possivel que a ordem juridica actual de Macau, embora diferenciada, parti-
cipe do mesmo conjunto essencial de valores e principios que caracterizam o
ordenamento juridico portugués. Nesse sentido, associo-me aos constituciona-
listas portugueses, Jorge Miranda e Gomes Canotilho, quando afirmam que a
ordem constitucional de Macau compreende, ndo apenas o seu estatuto organico,
como também os principios constitucionais fundamentais e as normas sobre
direitos, liberdades e garantias da CRP, A ordem assim constituida, caracteriza-
se por ser um sistema normativo de regras e principios, gerador de uma socieda-
de pluralista e aberta.

Apos 1999, a Lei Basica, que por decisdo tomada em 31/3/93 na primeira
Sessdo da Oitava Legislatura da Assembleia Popular Nacional da RPC ¢ uma lei
de valor constitucional, passara a constituir a ordem juridica fundamental da
comunidade de Macau. A questdo que se pode colocar é a de saber em que medi-
da € que o conjunto das suas normas forma um sistema aberto que permita a
continuidade de um sistema normativo referenciado a valores e radicado nas
exigéncias de justi¢a ou na “ideia de direito”, como é o actualmente vigente.

Creio que a permanéncia do modelo actual apds 99 ndo pode ser fundada
exclusivamente no principio da continuidade do sistema capitalista e da manei-
ra de viver anteriormente existentes ou no principio da manuten¢do das normas
previamente vigentes, ambos estabelecidos nos artigos 5° € 8° da LB. E que o
sistema normativo vigente s6 vigorara caso ndo esteja em contradigdo com aquela
Lei. Deste principio da ndo-contradi¢do, expressamente consagrado nos artigos
8¢, 11°, 18° e 145°, pode deduzir-se a indiscutivel superioridade da LB sobre
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todas as outras normas da ordem juridica. Esta proeminéncia ou supremacia
implica que os demais actos normativos s6 serdo validos se, do ponto de vista
material, estiverem conformes com aquela lei constitucional. Neste sentido, ao
servir de parimetro material de validade dos demais actos normativos (e, como
veremos, dos demais actos dos poderes publicos), pode afirmar-se que a LB
desempenha também o papel de carta de identidade politica e cultural de Macau.

Com a sua entrada em vigor vai iniciar-se uma nova ordem juridico-fun-
damental vinculativa de todos os poderes publicos. Naturalmente que se pergun-
ta se esse novo texto vai implicar uma rotura com o sistema normativo vigente
ou se tal inovagdo vai ao ponto de abalar os principios fundamentais da actual
ordem constitucional.

Pode afirmar-se que a LB contém as matérias que historicamente costu-
mam fazer parte de uma lei constitucional. E certo que o contelido de uma cons-
tituigdo varia de época para época e de pais para pais. Mas a experiéncia consti-
tucional revela que as matérias relativas a organizagdo do poder politico, e aos
direitos, liberdades e garantias sdo de presenga obrigatdria de uma lei que pre-
tenda regular os aspectos fundamentais da comunidade. Ora, a LB continua essa
tradigdo: o capitulo IV é dedicado a “organizagdo do poder politico” e no capitu-
lo I positiva-se o “catalogo de direitos fundamentais”.

Além destas matérias, o contetido da LB foi enriquecido com a introdu-
¢do de outras que s6 recentemente comegaram a ter relevancia juridico-constitu-
cional. E o que acontece com os capitulos V e VI que contém regras determinantes
dos fins e tarefas da RAEM, no ambito da economia, cultura e assuntos sociais.
Sio “normas programaticas”, cuja concretizagio exige a intermediagio do legis-
lador, mas que, como assinala a mais recente doutrina constitucional, vinculam
os poderes publicos, em especial o legislador, constituindo nao s6 um limite
como um impulso A sua acgio, isto ¢, proibem que o legislador execute uma
politica econdmica, social e cultural de sinal contrario € exigem a prossecugao
de uma politica conformadora de tais normas.

E certo que a LB estabelece uma nova modelagdao da estrutura
organizatoria dos poderes publicos, uma nova distribui¢do das fungoes estadu-
ais, em que se realga a auséncia de competéncia legislativa do Governo. Tam-
bém ¢ verdade que a maioria das normas sio de natureza organizatoria, seja
para estabelecerem esferas de competéncia (capitulo I1, IV ¢ VII), seja com vista
i eriacdo ou institui¢do de certos drgdos, (cfr. arts. 45°, 56°, 59°, 607, 61°, 66°,
67°, 84°, 86°, 87°, 90°, 95° e 115°, seja ainda para estabelecer normas
procedimentais, (arts, 47°, 68°, 77°, 78° ¢ 144°, Finalmente, parece ser correcto
afirmar-se que as regras juridico-materiais, como as relativas aos direitos funda-
mentais (arts. 24° a 40°) ou as que fixam determinados fins e tarefas da RAEM
(103° a 134°), tém um espago normativo menos denso, que em muitos casos
precisa de ser completado e preenchido, o que prejudica a sua eficacia normativa
imediata.
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Todavia, o sistema eliciado da LB néo ¢é constituido exclusivamente por
regras juridicas. Apesar de ela se apresentar como um sistema de criagdo e regu-
lamentagéio da RAEM, ndo deixa, contudo, de mostrar-se também como um “sis-
tema axiologico”. Neste sentido, é possivel inferir da LB ou ver nela inscritos,
expressa ou implicitamente, principios juridicos que consagram valores presen-
tes na consciéncia juridica da comunidade, como a liberdade, dignidade, igual-
dade ou Estado de Direito, principios que explicitam valora¢des politicas resul-
tantes do compromisso luso-chinés, corporizado pela Declaragdo Conjunta do
Governo da Republica Portuguesa e do Governo da Repuiblica Popular da China
sobre a questdo de Macau, principios cuja finalidade ¢ criar directa ou indirecta-
mente garantias aos cidaddos, ¢ finalmente principios que impdem aos orgidos
politicos administrativos a realiza¢do de fins e a execugdo de tarefas.

Assim, a LB recebe ou consagra principios juridicos fundamentais, como
o da protecgdo dos direitos e liberdades fundamentais (art. 4°), o principio da
supremacia da LB (art. 11°), o principio da vinculagfo do legislador aos direitos
fundamentais (art. 40), o principio da legalidade administrativa (art. 65°), o prin-
cipio da independéncia dos tribunais (arts. 19° ¢ 83°), o principio do acesso ao
direito e aos tribunais (art. 36°), o principio do controle jurisdicional da activi-
dade administrativa (arts. 36° e 86°), o principio da responsabilidade da RAEM
por danos causados aos cidaddos (arts. 36° € 103°), o principio do respeito da
dignidade da pessoa humana (art. 30), o principio da igualdade (arts. 25° ¢ 43°),
o principio da imparcialidade da administragdo (cfr. art. 129°), e todos aqueles
por que se enunciam os direitos fundamentais.

Como principios condensadores das opgdes politicas emergentes da De-
claragdo Conjunta descobrimos os relativos a forma e estrutura da RAEM e os
que caracterizam a forma da organizagdo politica em geral, tais como, o princi-
pio da integridade territorial (art. 1°), o principio do alto grau de autonomia
(arts. 2° e 12°), o principio da separagdo de poderes (arts. 2°, 16°, 17° € 18°), o
principio “um pais dois sistemas” (art. 5°), o principio da manutengio do siste-
ma normativo vigente (art. 8°), o principio da coexisténcia dos diversos sectores
de propriedade (art. 7°).

Como principios destinados a instituir garantias aos cidaddos, consa-
gram-se, por exemplo, o principio da legalidade em direito criminal, o principio
da ndo retroactividade das leis criminais, o principio da presungfio da inocéncia
do arguido, o principio do julgamento no mais curto prazo (art. 29°), o principio
da legalidade fiscal (art.106°) e o principio da ilegitimidade da expropriagéo
sem indemnizagdo (art. 103°).

Finalmente, das normas programaticas orientadoras dos fins e da execu-
¢do das tarefas da RAEM podem-se inferir determinados principios impositivos.
E o caso, por exemplo, do principio da protecgdo da confianga e da seguranga
dos cidaddos no 4mbito econdémico, social e cultural que se pode deduzir das
seguintes disposigdes: artigo 89°, que prescreve a manutengdo dos vinculos fun-
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cionais e dos direitos dos funcionarios e agentes administrativos; artigo 106°,
que estabelece como pardmetro do sistema fiscal a anterior politica de baixa
tributagfio; artigo 130°, que preceitua a manutengdo do anterior sistema de bene-
ficios fiscais; artigo 128°, que protege os direitos e interesses patrimoniais das
organizagdes religiosas anteriormente existentes; e o artigo 132°, que mantém a
anterior politica de subsidios as organizagdes populares. Como se v&, estas e
outras normas nio s6 respeitam os direitos prestacionais adquiridos como, ao
mesmo tempo, constituem um dever de prossecugdo de uma politica congruente
com os direitos e expectativas subjectivamente consolidadas.

Estes principios e outros, explicita ou implicitamente consagrados na LB,
em conjugagdo com determinadas regras juridicas podem articular-se em fungdo
de algo mais ordenador ou estruturante que exprima ou indicie uma melhor com-
preensdo da ordem juridico-constitucional. Deste modo, os principios juridicos
fundamentais acima referidos podem ser vistos como o fio condutor da ideia de
“estado de direito”, cujo cerne é a sujei¢do do poder a principios e regras juridi-
cas e a protec¢do dos cidaddos contra o arbitrio e a injustica.

Nio temos dividas que a actual ordem constitucional de Macau esta
enformada pelo principio do Estado de Direito, que se revela e manifesta por
principios como o da legalidade administrativa, da vinculagdo do legislador aos
direitos fundamentais, da proibi¢do do excesso, da garantia da via judiciria e da
independéncia dos tribunais.

Esta reflexfio sobre a complexa problemaética dos principios na LB leva-
-nos a pensar que as modificagdes ou alteragdes operadas pela entrada em vigor
desta lei ndo vdo pdr em causa a principologia ou a filosofia geral do actual
sistema, permitindo, por isso, a continuidade da ordem juridico-constitucional
sem rotura absoluta com o passado.
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O meu propdsito € averiguar os principios juridicos fundamentais de va-
lor constitucional com especial relevincia para a actividade administrativa,
focando alguns dos aspectos mais problematicos que ao tema se ligam. Refiro-
me aos principios que, numa determinada situagdo histérica, constituem as di-
mensdes paradigmaticas de um tipo de Administragdo Publica. Sdo por este
motivo os principios estruturantes, constitutivos e indicativos do modo de ser e
de actuar da Administragéo.

O sentido € o contetido de cada um desses principios estd naturalmente
condicionado pela tradigdo juridica de cada pais ou de cada sistema juridico e
pelas mudangas da realidade politica e social. Constata-se, por exemplo, que as
alteragdes que neste século ocorreram na estrutura dos Estados e da Administra-
¢do Publica tiveram consequéncias importantes na compreenséo do contetido
daqueles principios.
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No estado de direito liberal, de natureza abstencionista, a Administragio
Piblica tinha uma atitude neutral e passiva, de mera executora da lei, preocupa-
da exclusivamente com a liberdade e propriedade dos cidadios. Mas, por razdes
de varia ordem, a esse estado sucedeu um estado intervencionista que implicou
profundas alteragdes na Administragio Publica. Esta deixou de se caracterizar
como uma estrutura centralizada e rigidamente hierarquizada que prossegue o
interesse publico através de intervengdes pontuais de carcter ablativo, passan-
do a avultar as situagdes em que a Administragéo é chamada, ndo s6 a prestar
servigos, como a desenvolver actividades de programagio de processos sociais:
a administra¢do intromissiva ou agressiva deu lugar a uma administragio
prestadora ou constitutiva.

Esta posi¢do interventora do Estado, que em maior ou menor grau ocor-
reu por todo o mundo, teve como consequéncia a intensificagio do relaciona-
mento entre a Administragéo e os cidadfos: se por um lado, a dependéncia dos
particulares relativamente a actividade administrativa se tornou mais intensa e
duradoura, por outro, para o desempenho das novas tarefas, a Administragio
passou a exigir cada vez mais a colaboracio dos cidadios.

Ora, facilmente se nota que tais mudangas nfo s6 provocaram o apareci-
mento de novas determinagdes, directivas ou novas vinculagées, como também
originaram uma nova compreenséo de principios ja adquiridos.

Os principios gerais de direito estruturantes da Administragdo Publica de
Macau, embora de forma néo taxativa, estdo hoje estabelecidos nos artigos 3° a
12° do Cédigo de Procedimento Administrativo. Em virtude do seu caracter
estruturante, quase todos eles ja estavam enunciados nos artigos 266° a 268° da
CRP e por conseguinte, dotados de positividade constitucional. Mas a sua recep-
¢ao na legislagdo de Macau assume particular importéncia, sobretudo quando,
perante a perspectiva de uma nova ordem constitucional, se recorda a frase lapi-
dar de Otto Mayer de que “o direito constitucional passa e o direito administra-
tivo fica”, querendo com ela dizer que a mudanga de uma ordem juridico-cons-
titucional ndo implica necessariamente alteragdes na organizagio e funciona-
mento da Administragdo Piblica.

O elenco de principios positivados no CPA introduz um novo estilo de
Administragdo, marcado pela participagéo dos particulares e por uma maior pro-
cura de consenso, flexibilizagfo e particularizagio das decisdes. Uma Adminis-
tragdo aberta, sujeita a lei e ao direito, mas permeada pelos principios da igual-
dade, proporcionalidade, justiga, imparcialidade e orientada na sua actividade
pelos principios da colaboragdo € da participagéo.

Em face deste modelo, a questdo que imediatamente nos surge ¢ a de
saber qual a posigdo da LB relativamente aos principios estruturantes da Admi-
nistragdo Publica, ou seja, que modelo de organizagiio e de funcionamento se
pretende para depois de 99.

A matéria da “administragdo publica”, nos seus dois sentidos tradicionais,
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o subjectivo e o material, foi tratada na LB de forma dispersa, incompleta e em
alguns casos pouco esclarecedora. Aqui estd uma matéria para reflexdo.

Apesar de nesta lei nunca se ter usado a expressdo “funcdo administrati-
va” (pelo menos na tradugdo que dela dispomos), a forma como ordena, distri-
bui e delimita as competéncias permite identifica-la e diferencia-la da “fungéo
legislativa” e da “fungéo jurisdicional”: no artigo 11° fala-se em “sistema exe-
cutivo”, o que corresponde a um ordenamento juridico administrativo assente
na LB; os artigos 2° e 16° referem-se ao “poder executivo”, o que equivale a
fun¢iio administrativa, caso se siga a velha teoria das fun¢des do Estado que
reconduz o poder a uma fungio e a fungdo a um poder; € no n° 2 do artigo 64°
atribui-se competéncia ao Governo para gerir os diversos “assuntos administrati-
vos”, o que significa competéncia para o exercicio de fungdes administrativas. No
plano institucional, verifica-se que a LB criou uma estrutura organica em que ao
Chefe do Executivo e ao Orgio Executivo foram atribuidas prevalentemente fun-
¢des administrativas. Temos, portanto, aqui pontos de referéncia para se poder
desenvolver um conceito de administragdo piiblica que consiga articular a verten-
te organizatéria com a vertente material da administrago piblica.

Vamos ver que principios juridicos da organizagéo e da actividade admi-
nistrativa encontram uma recepgio expressa ou implicita na LB, confrontando-
os com os que actualmente conformam a acgdo administrativa, que € precisa-
mente o objecto desta tema.
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Iniciando pelos principios relativos a estrutura organizatéria da Admi-
nistragdo ha, pelos menos, dois aspectos que merecem a nossa atengéo.

Na realidade actual, as tarefas administrativas sdo cometidas ndo a uma
mas a vdrias administragdes publicas. Os artigos 2° e 13° do CPA estabelecem o
principio da pluralidade de administragées publicas, que postula a existéncia
de varias formas ou espécies de administragdo, como a administracdo directa,
exercida pelo aparelho administrativo central e por 6rgdos ou servigos
desconcentrados, a administracdo indirecta, exercida pelos institutos publicos,
designadamente os servigos personalizados, fundagdes piblicas, estabelecimentos
plblicos e fundos auténomos e a administrag¢do auténoma, constituida pelos
Municipios e pelas associagdes publicas.

Nesta a matéria, parece-me que a LB aponta tendencialmente para um
principio de unicidade da administragdo publica. O sistema orgénico indiciado
parece ser o da centralizagdo administrativa. Os argumentos sio estes: em pri-
meiro lugar, niio existe a garantia institucional da autonomia local que, como se
sabe, é a forma principal de descentraliza¢do administrativa. O artigo 85° da LB
ndio s6 niio garante a existéncia de uma organizagdo autarquica como também,
quando exista, ndo dispde de autonomia de orientagdo, estando antes sob a ori-
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entagdo ou direc¢do politica-administrativa do Governo; em segundo lugar, re-
lativamente a outras entidades, a LB toma uma posi¢do verdadeiramente
antinémica: no artigo 122° reconhece-se a autonomia dos estabelecimentos de
ensino publico, que alguma doutrina integra na administragdo autdnoma; porém,
no artigo 92°, permite-se ao Governo controlar o acesso ao exercicio da profissio
forense, limitando assim um dos principais direitos de uma associagdo publica,
esta, sem davida, pertencente 4 administragdo auténoma. Significara isto que a
autonomia, sinal caracteristico da descentralizagdo, s6 estd garantida para os
estabelecimentos de ensino?

Esta caracteristica da organizag¢éo administrativa coloca-se ja no segundo
aspecto que queria abordar. O CPA, que no seu artigo 10° consagra os principios
da desburocratizagio, da eficiéncia e da aproximagdo dos servigos aos cidaddos,
aponta para a transformagao do modelo de organizagdo burocrdtica, caracteri-
zado pela centralizagéo das decisdes e pela utilizagdo exclusiva da via hierarqui-
ca, num modelo participativo, que assenta na descentralizagio dos servigos e na
desconcentragéio de competéncias. Este sentido de estruturagfio administrativa
relaciona-se com os demais principios da actividade administrativa, tais como o
da colaboragéo, da participagio e da decisio, que sdo principios contrarios ao
modelo burocratico, que ¢ um modelo fechado que exclui as comunicag¢des com
o exterior.

A LB, ndo fazendo referéncia expressa a qualquer sistema de organizagiio
administrativa, parece ndo pretender afastar o modelo de organizagio burocrati-
co, hierarquizado e centralizado. Para além de, como ja referi, rejeitar o princi-
pio da autonomia das autarquias, no artigo 62° estabelece uma organizagio ver-
tical dos servigos que supde o vinculo de dependéncia hierarquica. E ¢ este prin-
cipio hierdrquico que permite atribuir o poder de decisfo a autoridade executiva
maxima, o Chefe do Executivo, designadamente o de nomear e exonerar os titu-
lares de cargos da fungéo plblica (art. 50° n° 11). Todavia, também se encon-
tram na LB instrumentos proprios do modelo participativo, com é o caso da
consulta institucionalizada através de 6rgdos consultivos, em especial o Conse-
lho Consultivo (art. 58°), os 6rgdos municipais, quando existam (art. 95°) e a
“organizagdo de concertagdo” para as questdes laborais (art. 115°). Além disso,
no artigo 66° permite-se ao Governo a criagdo de “organismos consultivos”,
caso se revelem necessarios, o que permite a constitui¢io de formulas
participativas capazes de ajustar a Administragdo as novas exigéncias de uma
sociedade pluralista.
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Os principios modeladores da actividade administrativa, a que o direito
portugués atribuiu valor constitucional (art. 266° da CRP), sdo os principios da
legalidade administrativa, da prossecugéo do interesse publico, do respeito pe-
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los direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos, da igualdade, da
proporcionalidade, da imparcialidade e da justi¢a. A nossa atengdo vai cingir-se
a estes principios, sem esquecer, porém, a existéncia de outros que, com diferen-
te validade e peso, também norteiam a actividade administrativa, sobretudo a
procedimental, como os principios da colaboragéo, da participagdo, da decisdo e
da gratuitidade, referidos nos artigos 7° a 11° do CPA.

Nos sistemas de regime administrativo ou de administragdo executiva,
como ¢ aquele que, por influéncia da cultura juridica portuguesa, vigora em
Macau, a Administragdo encontra-se subordinada a lei administrativa ¢ aos tri-
bunais administrativos. Neste sistema, caracterizado pela atribui¢do a Adminis-
tragdo Publica de especiais poderes de autoridade e pela sujeigdo a especiais
deveres e restrigdes que ndo vigoram em relagio aos particulares, o principio da
legalidade constitui o principio fundamental da actividade administrativa, um
dos mais importantes principios gerais de direito aplicaveis a Administragio
Publica ou como refere Marcello Caetano “a trave mestra de um Direito Admi-
nistrativo gerado como técnica do exercicio da autoridade executiva e da sua
limitagdo juridica”.

Vou apenas focar alguns aspectos mais problematicos que ao tema se ligam,
pois sobre ele muito se tem dito e redito. Devo contudo lembrar duas coisas: a
primeira ¢ a de que a legalidade administrativa surgiu desde o inicio numa dupla
vertente, no sentido de que os actos da Administragdo ndo devem contrariar as
normas legais que se lhes aplicam (principio da precedéncia de lei, ou da
preferéncia de lei, ou ainda da compatibilidade), e no sentido de que a pratica de
um acto pela Administragdo tem que corresponder a sua previsdo em lei vigente
( principio da reserva de lei ou da conformidade); a segunda ¢ de que o conteil-
do do principio nfio é 0 mesmo em todos os paises de regime administrativo,
dependendo antes da forma como cada ordenamento constitucional estrutura as
relagdes entre os poderes legislativo, executivo e judicial.

Assim, no que se refere a precedéncia de lei, as divergéncias podem re-
sultar dos diferentes sistemas de fontes de direito; e quanto a reserva de lei, os
factores diferenciadores poderdo ser muitos e variados: reserva de lei do parlamen-
to, reserva de acto legislativo ou simples reserva de norma juridica; reserva
absoluta ou relativa do 6rgdo originariamente competente; reserva total ou par-
cial; reserva de lei sobre os regulamentos, sobre os actos administrativos, sobre
0s contratos ou sobre os actos de direito privado da Administragdo.

Estas e outras questdes, como a existéncia ou ndo de mecanismos de con-
trole da constitucionalidade das leis, a existéncia e o grau de autonomia normativa
de outros 6rglos, o relevo dado aos direitos, liberdades e garantias, sdo suscep-
tiveis de dar um perfil diverso a legalidade administrativa.

Nao admira pois, que o principio da legalidade administrativa possa ter
em Macau um valor, um contetdo e um dmbito diferente daquele que tem no
direito positivo portugués. E que, quer o 4mbito dos poderes de direcgio politica
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reservados a A L, quer a extensfio das matérias de reserva da competéncia
legislativa deste 6rgéo e do Governador, sdo diferentes no EOM e na CRP. Por
exemplo, enquanto nesta, a matéria dos direitos, liberdades e garantias é da re-
serva absoluta da Assembleia da Republica (cft: alinea b) do n° 1 do art. 168°
da CRP), naquele estatuto ¢ da competéncia concorrencial da AL e do Governador
(cfr. alinea b) do n° 3 do art. 31° do EOM). Ora, se a reparti¢do de poderes tem
reflexos sobre o principio da legalidade, também néo é de estranhar que o con-
teido e Ambito da legalidade postulado pela LB possa divergir do actualmente
existente.

O conceito de legalidade administrativa estd hoje reconhecido no artigo
3° do CPA e assenta em trés formulas: a) os orgdos da Administra¢do Publica
devem actuar em obediéncia d lei e ao direito; b) - dentro dos limites dos pode-
res que lhe estejam atribuidos; c) - e em conformidade com os fins gerais para
que os mesmos poderes lhes forem concedidos.

E através destes elementos que se deve inferir o contetido, o ambito ¢ as
modalidades da legalidade administrativa.

A referéncia a obediéncia & “lei e ao direito” vai ao encontro da concep-
¢do mais moderna de legalidade, que estende a subordinagdo da Administragéo
atodo o “bloco de legalidade”, constituido por todas as fontes de Direito Admi-
nistrativo, designadamente a Constituigéo, a lei ordindria, os regulamentos, as
convengdes internacionais, principios gerais de direito administrativo, e mesmo
para certa doutrina, os direitos resultantes de contratos administrativos e de ac-
tos constitutivos de direito. Neste sentido amplo, comega hoje a falar-se num
principio de &mbito mais abrangente, o chamado principio da juridicidade da
administracdo.

Com a formula “dentro dos limites dos poderes que lhe estejam distribu-
Idos”, o legislador optou pelo sentido positivo da legalidade, expresso no prin-
cipio da reserva de lei. Na verdade, as normas legais de competéncia, que con-
cedem poderes funcionais, tém necessariamente que demarcar alguns aspectos
do poder atribuido, tais como a sua natureza, a suva titularidade e o seu fim; e
mesmo quando concedem poderes discricionarios, ndo podem limitar-se a atri-
buir competéncias sobre certa matéria sem especificar minimamente o tipo de
efeitos juridicos que a deciséo produzira e as condigdes da sua aplicagdo, os
chamados pressupostos. Ora, como a norma contém sempre um minimo
incomprimivel que satisfaz as exigéncias da reserva de lei, ento a lei surge néo
apenas como um /imite, mas também como pressuposto € fundamento da activi-
dade administrativa.

Por fim, a aluséo aos “fins gerais para que os mesmos poderes lhes forem
atribuidos”, visa colocar no interior do Direito, quer os actos de gestdo publica
que traduzem uma margem de liberdade ou de autodeterminagéo, como aconte-
ce com os dominios da discricionaridade e dos conceitos juridicos indeterminados,
quer os actos de gestdo privada da administragdo. E na minha opinido, mais para
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estes ultimos do que para aqueles, uma vez que, como ¢ entendimento pacifico
da doutrina e jurisprudéncia portuguesa, a discricionaridade tem como limite o
fim especifico visado pela norma que a confere e nélo o fim genérico a que se

- refere o inciso legal. A prefixagdo normativa dos fins gerais, que coincide com
as atribuigdes das pessoas colectivas publicas, s6 tem interesse nas situagdes em
que a lei formule em alternativa dois ou mais fins de interesse piblico, permitin-
do ao agente que escolha aquele que pretende prosseguir (discricionaridade como
escolha de fins), o que s6 tem sido admitido nos dominios da autonomia privada
da administracdo.

O sentido da legalidade acabado de referir, a meu ver, é valido para todas
as formas de exercicio do poder administrativo, incluindo portanto os dominios
da chamada “administra¢do de prestagoes” e da “intervengdo regulamentar”.

Quanto ao primeiro, o artigo 3° ndo faz qualquer distingdo entre adminis-
tracdo agressiva € administragdo prestadora, pelo que também os actos
ampliativos, incluindo as subvengdes ou subsidios, tém que estar autorizados ou
previstos previamente em norma juridica, ainda que esta seja apenas uma nor-
ma or¢amental. Mas tal conclusfo pode também ser extraida do artigo 4° do
CPA quando prescreve que “compete aos 6rgéos administrativos prosseguir o
interesse publico”. Como diz Sérvulo Correia “a Unica garantia de que assim
seja efectivamente em cada acto concreto praticado pela Administragdo € a de
que ndo seja deixada casuisticamente ao seu autor a defini¢éo € a escolha do
interesse a prosseguir”.

Quanto a intervengio através de regulamentos, defende-se que os dota-
dos de eficacia externa tém necessariamente um fundamento legislativo, ainda
que se baste com a defini¢do da competéncia subjectiva e da competéncia objec-
tiva para a sua emissdo. Mas mesmo quanto a estes, os chamados regulamentos
independentes, entendo que no sistema juridico actual, quando emanados do
executivo, sdo ilegais. O artigo 16°n° I alinea c) do EOM diz que compete ao
Governador “regulamentar a execugdo das leis e demais diplomas vigentes no
territorio que disso caregam”. Poder-se-ia pensar que esta formula abarca todas
as manifestagdes do poder regulamentar do Governador, incluindo também os
regulamentos independentes. Contudo, no sistema que decorre do EOM, em que
o Governador goza de ampla competéncia legislativa (arts. 13°e 31°), ndo se
véem razdes ponderosas que legitimem o poder genérico de fixar por regula-
mento a disciplina inicial de toda e qualquer relagdo social. As matérias de reser-
va absoluta ou relativa da AL (art. 31°n° 2 e 3) encontram-se globalmente sub-
traidas a iniciativa de normag¢do regulamentar originaria do Governador. Nas
matérias de competéncia conjunta ou concorrente da AL e do Governador (art.
31° n° 4 e 5) ndo se justificam os regulamentos auténomos. Por um lado, ndo
faz qualquer sentido que a AL autorize o Governador a emitir regulamentos
sobre determinada matéria quando este 6rgao dispde de um poder de normagio
originaria sobre a mesma matéria. Por outro, se o Governador tiver necessidade
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de criar disciplina normativa inicial tem sempre a sua disposi¢@o o instrumento
dos decretos-leis. Seria uma duplicag@o desnecessaria o Governador emitir um
decreto-lei tendo por objectivo Unico constituir a base objectiva ou subjectiva
do regulamento independente ¢ também uma forma de defraudar o instituto da-
ratificagdo legislativa. ‘

O regime de legalidade, como mecanismo de limitagdo e controle do po-
der, também se encontra.afirmado na LB: os artigos 8°, 11°, 71°, 75° ¢ 145°
referem-se as relagdes entre a LB e o desempenho da fungdo legislativa; os arti-
gos 19°, 83° e 89° aludem as relagdes entre a lei e o exercicio da fungdo judicial,
e os artigos 11°, 16°, 50°, n® 2 e 65° as relagdes entre a lei e o desempenho da
fung¢do administrativa.

O modo como a LB acolhe certos principios historicamente ligados ao
da legalidade, como o da separagdo de poderes ou o da garantia dos direitos e
liberdades fundamentais, pode ditar uma diferente compreensio do valor, con-
tetido e ambito daquele principio.

Num breve exame das normas da LB podemos detectar particularidades
que tém impacto na legalidade, nomeadamente as seguintes: o érgio executivo
ndo tem competéncia legislativa; enunciam-se multiplas reservas especificas de
lei, com especial aten¢do para a reserva de lei a favor dos direitos fundamentais,
mas que ultrapassam em muito este dmbito; prevé-se o poder regulamentar do
orgdo executivo; existem poucas referéncias ao contedo juridico-material da
legislagdo, sendo escassa a densidade das normas em matéria de direitos funda-
mentais ¢ nos dominios economico, social e cultural, poucas estabelecem progra-
mas, directrizes ou metas a ac¢do do legislador; ndo existe um controle
jurisdicional da constitucionalidade das leis; assim como néo existe um controle
parlamentar da faculdade regulamentaria do Governo.

Estas consideragdes tocam necessariamente no perfil da legalidade. A atri-
buigdo a AL do monopolio da actividade legislativa e as reservas avulsas de lei
formal podem levar a pensar que o 6rgédo legislativo detém em exclusivo o poder
de direcgdo politica, o chamado indirizzo politico. Tal conclusdo constituiria por
certo um bom argumento para a defesa de um principio de reserva total de lei
formal, com a natural consequéncia de os unicos regulamentos admitidos serem
os de execucio.

Todavia, a realidade institucional é outra. Em primeiro lugar, o Chefe do
Executivo intervém em duas importantes fases do procedimento legislativo: na
fase de controlo, em que dispde do direito de veto, articulado com a necessidade
da sua assinatura; e na fase integrativa de eficacia, em que emite a ordem de
publicagdo (arts.. 50°, n° 3, 51°, e 78°). Em segundo lugar, a LB estabelece
areas de iniciativa legislativa reservada ao Governo, como as que envolvem
receitas ¢ despesas publicas e a organizagdo e funcionamento do governo, e
delimita um vasto espago identificdvel com “a politica do Governo” em que o
exercicio do direito de iniciativa legislativa parlamentar depende de prévio “con-
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sentimento escrito” do Chefe do Executivo. Finalmente, o Chefe do Executivo,
que ¢é o dirigente maximo do Governo, tem o poder proprio de dissolugdo da
AL, cujos pressuposto objectivos se relacionam apenas com a producio de ac-
tos legislativos (art. 52°). Por aqui se pode ver que o Governo detém importan-
tes fungdes de direcgéo politica e que o sistema gerado pela LB nfo consagra
qualquer supremacia da AL relativamente ao Governo.

Assim sendo, parece que o principio da legalidade perdeu por completo a
sua fung¢do de assegurar a submisséo do poder executivo ao poder legislativo,
para passar a impor somente a sujeigdo dos 6rgdos administrativos a normas
juridicas anteriores, incluindo as normas regulamentares por eles criadas. O acen-
tuar desta vertente garantistica em detrimento da concepgao democrética de lei
significa, nas palavras de Marcello Caetano, que “o valor da legalidade passou a
estar na generalidade dos comandos que os o6rgdos administrativos tém de apli-
car por igual aos casos idénticos submetidos a sua decisdo ou operagdo”.

No art® 65° da LB, o principio da legalidade estd enunciado nos seguintes
termos: “o Governo da Regido Administrativa Especial de Macau tem de cum-
prir a lei”. A palavra “lei” aqui utilizada tem um significado de norma juridica,
qualquer que seja a sua fonte normativa. Repare-se que também na LB o concei-
to de lei € polissémico: no art® 25° tem o sentido de ordenamento juridico; no
art® 71°, de lei da AL; no art® 18° de leis nacionais; e no art® 83°, o sentido de
norma juridica. Com o sentido de norma juridica, a legalidade significa cumprir
o0 “bloco de legalidade” no seu conjunto, isto €, a propria LB, as leis da RAEM,
as convengdes internacionais, os principios gerais de direito administrativo e os
regulamentos administrativas.

A formulagéo da LB diverge da estabelecida na Declaragdo Conjunta Luso-
Chinesa que diz o seguinte: “o orgdo executivo subordina-se a lei”. A compre-
ensdo do conteudo semantico destes enunciados linguisticos pode ser particular-
mente complexa, sobretudo quando se verifica que a versdo chinesa em ambos
os casos utiliza os mesmos caracteres. Ora, na convengfo linguistica portuguesa,
baseada no sentido normal, natural e comum das palavras, pode nao ser indife-
rente a utilizagdo do verbo subordinar ou do verbo cumprir. O primeiro tem um
significado muito mais abrangente do que o segundo, uma vez que coloca o
sujeito ndo s6 na obrigac¢do de respeitar e cumprir, mas também sob (sub) a
dependéncia de uma ordem (ordinare), de uma regulagéo ou de uma disciplina.

O impacto que tal sentido tem na configuragdo do principio da legalidade
é o seguinte: a expressio subordinagdo, 4 semelhanga da expressdo “obedién-
cia” constante do CPA, s6 por si, ¢ muito mais no sentido da conformidade ou
reserva de lei do que no sentido da compatibilidade ou precedéncia de lei. Como
a LB deve estar conforme ¢ ser interpretada de acordo com a DCLC, é na dimen-
sfo de reserva de lei que a legalidade deve ser posicionada apos 99. E pode dizer-
se que este sentido tem manifestagdes inequivocas em muitas das normas que:
prevéem actuagdes administrativas “em conformidade com a lei” (arts. 103°,
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107°, 120°), “de acordo com a lei” (arts. 109°, 114°), “nos casos previstos na
lei” (art. 110°), e “nos termos da lei’(arts. 119°, 121°, 123°, 124°, 125°, etc.).
Curiosamente, quando as normas se referem a entidades privadas, como organi-
zag0es religiosas ou associa¢Ges de servigos sociais (arts. 128° e 131°), utiliza-se
correctamente a formula “desde que néo contrarie a lei”. E que, enquanto que
estas podem fazer tudo o que a lei néo proibe (principio da liberdade), a Admi-
nistra¢do s6 pode fazer aquilo que a lei permite (principio da competéncia).

Ja ndo é tdo certo que este sentido valha do mesmo modo ou com a mes-
ma intensidade para todas as formas de actuag@o administrativa, incluindo a
“administrac¢do de prestagoes”. Nesta matéria, poder-se-a dizer que a LB faz
uma distingdo entre prestagdes relevantes para a protecgdo dos direitos funda-
mentais e prestagdes que estéo fora dos direitos fundamentais.

No artigo 39°, diz-se que os residentes de Macau gozam do direito a be-
neficios sociais, nos termos da lei e que o bem estar dos trabalhadores ¢ legal-
mente protegido; e nos artigos 130° e 132°, impde-se ao executivo as tarefas de
melhoria dos beneficios sociais ¢ de aperfeigoamento da politica de subsidios as
organizagOes populares, mas sem qualquer referéncia a prévia estatuicéo
normativa dos critérios de atribuigdo. Deve-se pois aceitar que todos os actos de
administra¢do prestadora relevantes para a concretizagio de direitos fundamen-
tais estdo abrangidos pela reserva de lei. Deste modo, também os subsidios ou
subvengdes que sejam susceptiveis de por em causa o principio da igualdade
devem ter apoio na lei.

Fora dos direitos fundamentais, ha pelo menos uma area da administra-
¢o prestadora que € coberta pela reserva de lei. O artigo 114° prescreve que as
garantias para a promog¢édo do desenvolvimento da indistria e do comércio tém
que ser “garantias legais”. Isto significa que as prestagdes da Administragdo
neste dominio, como por exemplo, a redugéo ou isen¢do de impostos, os finan-
ciamentos com prazos e juros favoraveis, as garantias ao financiamento, e as
comparticipagdes nos encargos tém que ser praticadas a sombra de norma juridi-
ca que as autorize. Noutros dominios, poder-se-a admitir, embora com algumas
reservas, que a cobertura orgamental dos actos de prestagio preenche as exigén-
cias de reserva de lei.

Questdo mais problematica parece ser a da legalidade dos regulamentos
administrativos. A LB utiliza a expressdo “regulamentos administrativos” nos
artigos 8°, 11°, 50°,n° 5, 58° e 64°, n° 5. Para evitar equivocos, devo dizer que
esta expressio, como se deduz do primeiro daqueles artigos, tem o mesmo sen-
tido que a utilizada pela doutrina juridica portuguesa, correspondendo portanto
a qualquer norma juridica emanada por uma autoridade administrativa no de-
sempenho do poder administrativo. E que, por exemplo, na doutrina alemi é
longa a tradigdo de utilizar esta expressdo para identificar, por contraposi¢do aos
“regulamentos juridicos”, os regulamentos que vinculam apenas no dmbito in-
terno da Administragao.
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Perante o disposto no ltimo paragrafo do artigo 11°, ndo ha divida que
os regulamentos estdo circunscritos pelo principio da precedéncia de lei: eles
n#do podem contrariar a LB, nem qualquer outra.

Mas quanto a reserva de lei, a letra da LB néo esclarece se € necessaria
uma lei da AL a autorizar o Governo a emitir regulamentos sobre determinada
matéria. Os artigos 50° e 64° limitam-se a especificar, entre as competéncias do
Chefe do Executivo e do Orgio Executivo, a emanagdo de regulamentos adminis-
trativos. Este semi-vazio poderd suscitar controvérsia a respeito da
admissibilidade dos regulamentos independentes. A pergunta que se faz € esta: o
poder regulamentar do Governo deriva directamente da LB ou € indispensavel
uma lei da AL?

A doutrina portuguesa que a luz da CRP tem estudado esta questio en-
contra-se dividida: para uns, o n° 7 do artigo 115° rejeita a possibilidade dos
regulamentos independentes de lei ordinaria; para outros, o n° 6 daquele arti-
go e as alineas c) e g) do artigo 202° atribuem competéncia subjectiva e objec-
tiva a0 Governo para emitir regulamentos directamente fundados na Constitui-
¢do.

Mas a argumentagdo em que se fundamenta cada uma destas posigdes
néo pode ser invocada num sistema que assenta em regras € principios diversos.
Basta lembrar que um dos argumentos a favor da primeira posi¢do ¢ o de que o
Governo nio tem necessidade de criar disciplina normativa auténoma e origina-
ria porque tem sempre 4 sua disposi¢do o instrumento dos decretos-leis. Portan-
to, a forma como a LB reparte os poderes de direcgdo politica e as competencias
normativas é que ha-de dar uma resposta aquela questao.

A minha posigio quanto & admissibilidade dos regulamentos independen-
tes é a de que, fora das 4reas de reserva de competéncia legislativa da AL, o
Chefe do Executivo e o Governo possuem competéncia de normagio regula-
mentar originaria: a competéncia subjectiva resulta do n°® 5 dos artigos 50°¢ 64°;
e a competéncia objectiva encontra-se nas normas que conferem ao Governo o
poder de definir “por si proprio” determinadas politicas.

Em primeiro lugar, nfo resulta da LB uma reserva total de lei em relagio
aos regulamentos administrativos: por um lado, como ja disse, a direc¢io politi-
ca no pertence exclusivamente a AL; por outro, a LB nfo contém mecanismos
que permitam conjugar a direcgdo politica da AL com o poder regulamentar do
Governo, designadamente a ratificagdo regulamentar. A situagdo ¢ bem diferen-
te: o Governo, apesar de ndo ter competéncia legislativa concorrente ou para-
lela, nfio s6 tem competéncia propria para as politicas enumeradas na LB, como
ainda, através do direito de veto, pode interferir nas politicas definidas pelo
parlamento.

Em segundo lugar, o artigo 75° da LB indica matérias que s6 podem ser
legisladas pela AL mediante inicitiava do Governo, como ¢ o caso das que en-
volvem receitas e despesas publicas, ou apos prévia autorizagao escrita do Che-
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fe do Executivo, como acontece com as que envolvem a politica do Governo.
Desta disposig@o conclui-se por um lado que a competéncia legislativa da AL
ndo esta limitada pelas matérias indicadas na LB como reserva de lei, € por outro
que ndo hd uma 4rea de competéncia normativa reservada ao Governo. Isto sig-
nifica que das reservas de lei enumeradas na LB néo se pode inferir a contrario
que tudo o mais é do dominio dos regulamentos independentes. Mas a inexisténcia
de uma reserva de regulamento também ndo significa que a tnica via que o
Governo dispde para formalizar as suas politicas seja a proposta de lei, ainda
que meramente habilitante. Para além de estar demonstrado que a complexidade
da sociedade contemporanea impossibilita os parlamentos de proverem a todos
os aspectos da vida em sociedade, aquela via seria contraria ao estatuido em
muitas normas dos Capitulos V e VI da LB que atribuem ao Governo competén-
cia propria para definir politicas.

Por Ultimo, ha pelo menos um caso em que a LB especifica a matéria
sobre a qual se admite o exercicio do poder regulamentar originario do Governo:
o artigo 129° prescreve que o governo “define, com base nos principios da im-
parcialidade e da razoabilidade, os regulamentos respeitantes a avaliagdo e a
atribuicdo de qualificagdo profissional nas varias profissdes e de qualificagdo
para o seu exercicio”. Aqui estd uma area em que o Governo, sem necessidade
de prévia lei autorizante, tem competéncia subjectiva e objectiva para emitir
regulamentos fundados directamente na LB.

Reconhece-se que esta posigio da LB comporta alguns perigos para o
principio da legalidade: atribui ao Governo extensos poderes de normagio regu-
lamentar originaria; confina a legalidade administrativa ao respeito pela Admi-
nistragdo das normas por ela quase livremente criadas; conduz a necessidade de
encontrar critérios, como por exemplo o da “essencialidade” referido no n° 3 do
artigo 71°, que permitam demarcar as matérias sobre as quais s a AL pode
legislar e as matérias que podem ser objecto de regulamento independente. Toda-
via, ndo nos podemos esquecer que os regulamentos estdo sujeitos ao principio
da precedéncia de lei, subordinados aos principios gerais de direito, e também
ao controle da justica administrativa.

6

O incremento da intervengdo estadual veio atribuir 4 Administragdo um
poder proprio de determinar aquilo que em cada momento é melhor a satisfacfo
do interesse publico e que se manifesta sobretudo no exercicio da discricionari-
dade e na aplicagéo de conceitos juridicos indeterminados. Nos dias de hoje, a
Administra¢io tem pois o poder-dever de conformagéo social: diz-se que a Ad-
ministragéo € constitutiva ou conformadora ou, como escreve Rogério Soares,
que “fem um encargo geral institucional imanente”, fundamento e medida da
sua liberdade.
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Ao alargamento do dmbito da acg¢do administrativa correspondeu um re-
forgo compensatorio das vinculagdes juridicas ¢ dos meios de tutela dos adminis-
trados. Agora, para além das tradicionais limitagdes da competéncia e do fim,
existem também principios juridicos que delimitam a margem de autonomia
administrativa.

A LB ni#o enuncia de modo categérico tais principios como o faz, por
exemplo, o artigo 266° da CRP. No entanto, isso ndo significa que no conjunto
global do seu normativo néo existam revelagdes e manifestagdes concretas des-
ses mesmos principios.

O artigo 4° do CPA formula dois principios conformadores que constitu-
em a verdadeira esséncia do direito administrativo contemporaneo, que € o con-
flito entre o interesse publico e o interesse privado e a necessidade de permanen-
temente os equilibrar, mediante o justo e proporcional sacrificio de cada um
deles. O principio da prossecugdo do interesse publico e o principio do respeito
pelos direitos e interesses legalmente protegidos, constituem duas importantes
manifestagdes do principio da legalidade administrativa. Como sdo as normas
juridicas que indicam o interesse publico, este serd observado sempre que elas
forem cumpridas; € se a lei for observada, automaticamente sio respeitados os
direitos e interesses dos particulares.

Naturalmente que a prossecugdo do interesse publico, como imperativo
ligado ao proprio fendmeno estadual, ¢ uma das “ideias-for¢a” da LB. ARAEM
existe ¢ organiza-se para assegurar a satisfagéo regular e continua das necessida-
des colectivas de seguranga, justiga, cultura e bem-estar da comunidade de Macau.
Os seus 6rgios, servigos e agentes movem-se, actuam e funcionam para a satis-
fagdo regular daquelas finalidades.

A LB usa a expressio interesse publico no n° 5, do artigo 71° e non® 15
do artigo 50°; noutras disposigdes, designadamente nos artigos 51°, 52°, n° 2,
54°,n° 3, e 118°, utilizam-se expressdes equivalentes, como a de “interesse
geral” e a de “interesse geral local”’; no artigo 64° atribuiu-se competéncia
ao Governo para “gerir os diversos assuntos administrativos”; no artigo 95°
indicam-se como finalidades dos 6rgéos municipais as de “cultura, recreio e
salubridade publica”; e em 13 artigos dos capitulos V e VI atribui-se compe-
téncia propria ao Governo para definir interesses piiblicos em dominios como
a economia, transportes, cultura, trabalho, satide, seguranga social, educagdo ¢
desporto. -

Todas estas disposigdes podem servir de suporte a um conceito juridico-
-administrativo de interesse publico. Creio que do seu conjunto se podem extra-
ir as seguintes ideias: o interesse publico ndo é um conceito indiferenciado ou
uniforme, pois umas vezes encontra-se referenciado ao conjunto da sociedade e
outras a sectores delimitados, o que permite distinguir na sua estrutura inferesse
publico primdrio de interesses publicos secundarios; a nogdo de interesse publi-
co desempenha varias fungdes, podendo servir como critério de politica
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legislativa, como pardmetro da actividade administrativa ou como critério de
organizag¢do administrativa; e sdo considerados interesses publicos os que fo-
rem reconhecidos e qualificados pela AL e pelo Governo, no exercicio das suas
competéncias normativas. Aqui reside uma diferenga relativamente ao entendi-
mento tradicional da doutrina portuguesa, que considera que a identificagdo dos
interesses publicos pertence apenas ao legislador ¢ que a Administragdo ndo
pode fixar discricionariamente a sua competéncia subjectiva, assim como 0s
fins especificos que lhe cabe prosseguir.

Nos espagos de livre decisdo consignados nas normas, a prossecugao obri-
gatoria de determinado interesse publico tem sempre por limite os direitos e
interesses legalmente protegidos dos particulares: a Administragdo ndo pode
prosseguir ou codeterminar o interesse publico com sacrificio abusivo das posi-
¢oOes juridicas dos particulares merecedoras de protecgao.

Na LB encontram-se varias manifestagdes do dever de ponderar ou de
considerar os direitos e interesses dos particulares. Atente-se na seguinte passa-
gem: “o Governo da Regido Administrativa Especial de Macau protege, nos
termos da lei, os pontos de interesse turistico, os locais de interesse historico e
demais patrimonio cultural e historico, assim como protege os legitimos direi-
tos e interesses dos proprietarios de patrimonio cultural”. Aqui estd uma situa-
¢do em que as medidas administrativas tomadas em protec¢do de um interesse
publico secundario tém que respeitar os direitos e interesses privados.

Por algumas vezes a LB utiliza a expressdo “legitimos direitos e interes-
ses”, como acontece nos artigos 36°, 58° e 125°; outras normas referem-se aos
“direitos fundamentais” ou simplesmente a “direitos”, mas com esse sentido
(arts. 4°, 6°, 11°, 40°, 41°, etc); ha normas que prevém direitos enfraquecidos,
como o artigo 103°, relativamente ao direito de propriedade face ao poder de
expropriagdo; outras regulam direitos condicionados, como os artigos 24°,33°¢
139° relativos ao direito a residéncia ¢ ao direito de deslocagao; e no artigo 24°,
fala-se em “interesses...protegidos, nos termos da lei”.

No primeiro destes artigos, relativo ao acesso ao direito e a justica admi-
nistrativa, a expressido “legitimos direitos e interesses” tem uma finalidade
garantistica: a legalidade administrativa ndo se limita aos casos em que a Admi-
nistragdo violando a lei ofende direitos subjectivos, mas estende-se também aque-
les em que a desobediéncia de norma juridica lesa interesses legitimos, mesmo
que ndo incorporados em direitos. Portanto, para efeitos de recurso contencioso,
a distingdo entre direito subjectivo e interesse legitimo ndo tem grande impor-
tdncia, uma vez que ambas as posi¢des juridicas conferem legitimidade
impugnatéria. Mas para outros dominios do direito tem importancia distinguir
as duas posicdes juridicas, o que cada vez se torna mais dificil, assim como
saber se a expressao interesse legalmente protegido usada no artigo 4° do CPA é
sinénima ou “potencialmente mais expansiva” do que de interesse legitimo uti-
lizada na LB.
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Outro dos principios fundamentais da actividade administrativa (e tam-
bém da actividade legislativa) é o principio da igualdade, que se encontra decla-
rado no artigo 5°, no n° 5 do Anexo I & Declaragéo Conjunta, e nos artigos 25° ¢
43° da LB.

O alcance, contetido € 4mbito de aplicagdo do principio da igualdade é
um tema que tem ocupado abundantemente a doutrina e a jurisprudéncia consti-
tucional portuguesa, pelo que limitar-me-ei a fazer algumas observagoes.

A afirmagdo de que todos os “residentes de Macau sdo iguais perante a
lei”, contida no artigo 25° da LB, significa igualdade quanto a criagdo do direi-
fo e igualdade na aplicagdo da lei, pelo que, como refere Gomes Canotilho, o
problema fundamental da igualdade é o da aplicag¢do igual de direito igual. Des-
ta forma, o principio tem como principais destinatarios os 6rgios criadores e
aplicadores do direito e portanto também a Administragido Publica.

Nesta norma, a igualdade aparece apenas como um “direito dos residen-
tes”, num claro desvio ao principio da universalidade dos direitos fundamentais.
No entanto, do artigo 43° resulta que os néo residentes gozam, em conformidade
com a lei, dos mesmos direitos e liberdades dos residentes. Significa isto que
enquanto para os residentes a igualdade ¢ directamente aplicavel, para os ndo
residentes so se torna eficaz mediante interposigao do legislador. Parece-me que
nesta parte existe uma divergéncia entre o CPA e a LB: enquanto ali o territdrio
de origem constitui um factor de discriminagfo ilegitimo, aqui aparece como
um elemento de diferenciagéo.

E no dominio da actividade discriciondria da Administra¢do que o prin-
cipio da igualdade assume particular relevo. Se a decisdo ¢ vinculada, das duas
uma: se a Administragdo respeita a lei, a desigualdade deriva da lei aplicada; se
ndo respeita, a desigualdade resulta da ilegalidade praticada. Mas quando a Ad-
ministragdo € livre de escolher a decisdo (ou aspectos dela), o principio impde
que siga os mesmos critérios, as mesmas medidas e as mesmas condigdes apli-
cadas em casos anteriores. Neste caso, o artigo 25° da LB constitui o suporte
material da proibi¢do do arbitrio, da proibigdo de discriminagdo, ¢ quando for
caso disso, da obrigagdo de diferenciagao.

8

Os principios da proporcionalidade, da imparcialidade € da justica, esta-
belecidos nos artigos 5° e 6° do CPA, nédo foram recebidos pela LB de forma téo
categdrica como o da igualdade. Tal omissdo néo significa, porém, que a LB
lhes seja totalmente indiferente, pois o seu artigo 129° limita o poder regula-
mentar do executivo, que como se sabe é uma das manifestagdes do poder admi-
nistrativo, a observancia do principio da imparcialidade e da razoabilidade, ou
seja, da proporcionalidade. Para além deste artigo, pode-se considerar que estes
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principios sdo dedutiveis do complexo das suas normas.

De acordo com o principio da proporcionalidade, as limitagdes de direi-
tos e interesses das pessoas devem revelar-se idoneas e necessarias para atingir
os fins visados pelos actos dos poderes publicos. De forma que, as medidas a
tomar para a prossecucdo do interesse publico t&ém que ser adequadas (principio
da adequacdo), necessarias ou indispensaveis (principio da exigibilidade) e equi-
libradas (principio da proporcionalidade em sentido restrito). A doutrina procu-
ra a fundamentag@o deste principio no principio da igualdade, no principio do
Estado do Direito, nos direitos fundamentais e na protec¢éo do seu nucleo es-
sencial ou nos valores da dignidade e da autonomia da pessoa. O principio foi
inicialmente pensado para ser aplicado no dominio da actividade policial e nas
areas da liberdade e propriedade. A LB, que garante a dignidade humana, a liber-
dade e a propriedade, contém reflexos dessa preocupagdo inicial: no artigo 28°
proibe-se as “prisdes arbitrarias” e no artigo 103°, estabelece-se o “valor real”
como critério indemnizatério dos bens expropriados. Mas o principio também é
de aplicar no ambito da “administragio de prestagdes”. E a ideia da “justa medi-
da” que dita as seguintes regras: o orgamento deve ser mantido a par da taxa de
crescimento do produto interno bruto (art. 105°); a politica laboral deve ser aper-
feicoada de harmonia com a situagdo de desenvolvimento econdémico (art. 115°);
a politica de subsidios deve ser aperfeigoada, de modo gradual e de acordo com
as necessidades e possibilidades (art. 132°). :

O principio da imparcialidade, que como ja referi, esta referenciado no
artigo 129° da LB, traduz-se na prossecugéo objectiva, exclusiva e transparen-
te do interesse publico definido por lei, através da ponderagdo de todos os
interesses publicos e privados juridicamente relevantes na situagio a decidir.
Deste conceito amplo extraem-se os corolarios de objectividade, exclusivida-
de, isen¢do, independéncia, neutralidade e transparéncia da actividade admi-
nistrativa e dos 6rgéos e agentes da Administragéo. Excluindo o artigo 49°
relativo & acumulacio de fungdes e a transparéncia da situagdo financeira do
Chefe do Executivo, a LB néo faz menc¢&o a institutos juridicos que assegurem
estes valores. Mas a sua intima ligagdo com a legalidade, igualdade e
proporcionalidade ¢ suficiente para admitirmos a sua relevancia no dmbito
dos poderes discricionarios.

Por fim, temos o principio de justi¢a, que no Direito de Macau constitui
uma importante inovagdo pelas implicagdes que podera ter nas diversas formas
de actuagdo administrativa e na teoria da validade do acto administrativo. Até
agora, a justiga, tal como a conveniéncia e a oportunidade, pertencia a zona do
mérito, servindo apenas como critério de moralidade administrativa e portanto
insusceptivel de fiscalizagdo contenciosa. Mas hoje, o CPA, ao considerar a jus-
tiga como um valor juridico, transferiu-a para o hemisfério da legalidade, permi-
tindo assim a apreciagdo e fiscalizagdo contenciosa da justiga das decisdes ad-
ministrativas por parte dos tribunais administrativos.
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Com o principio da justiga pretende-se que a Administragdo procure
obter sempre uma “solugdo justa”. Se ndo actuar com justiga estard a violar a
lei. S6 que os critérios de justiga a usar ndo sdo de natureza subjectiva, ou seja,
a concepgdo de justiga que o Orgdo administrativo tem para cada caso, mas
antes critérios materiais € objectivos, resultantes de outros principios ou valo-
res plasmados no ordenamento juridico, tais como o da dignidade, da autono-
mia da pessoa, do respeito pelos direitos fundamentais € pelos direitos e inte-
resses legalmente protegidos dos cidaddos, e dos principios da igualdade,
proporcionalidade, imparcialidade, boa fé, etc. Dai que o principio da justi¢a
s6 assuma autonomia quando ja ndo se possa recorrer a qualquer um destes
principios.

Ja referi que a LB tem insita a obrigatoriedade de harmonizar o interesse
pliblico com os direitos e interesses legitimos dos particulares; e também que ela
expressamente prevé critérios materiais ou de valor, como a dignidade humana e
o principio da efectividade dos direitos fundamentais; € o seu artigo 44°, que
impde a todos as pessoas a obrigagdo de cumprir as leis vigentes, constitui uma
manifestacdo dos deveres de solidariedade e de corresponsabilidade de cada um
para com a comunidade. Estas duas dimensdes ditam-nos o que na LB se deve
entender por justiga, como critério de toda a actividade administrativa: o equili-
brio entre o valor da pessoa humana, que implica liberdade e igualdade € o
valor comunitdrio, que implica responsabilidade e solidariedade.
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