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LUIS CABRAL MONCADA (*) 

LEGALIDADE, PROCEDIMENTO NORMATIVO 
E«RULE OF LAW»; UMA PERSPECTIVA COMPARADA 

I - A LEGALIDADE JUDICIAL. CONSIDERA(:OES GERAIS 

I. 1 - Nao e facil comparar o sistema anglo-sax6nico da «rule of law» 
com o sistema continental da legalidade. Trata-se de frutos de evolw;;oes 
politicas diversas e de distintas dogmaticas, 0 que nao facilita qualquer 
compara~ao, nem, menos ainda, jufzos de valor «a priori», ao contrario do 
que fez DICEY no dobrar do seculo relativamente ao direito administrativo 
frances, onde viu somente uma inven~ao algo malevola destinada a subver
ter os direitos subjectivos dos particulares e como tal totalmente estranha a 
tradi~ao jurfdica britiinica. Seja como f6r, vai concluir-se que a protec~ao 
do particular a face da Administra~ao e nos nossos dias semelhante, bene
ficiando os regimes continental e anglo-sax6nico, como que de uma apren
dizagem recfproca, que os tem aproximado. 

Nao se caira no eno de comparar dogmaticas. 0 pensamento juridico
-politico anglo-sax6nico e mais ainda o norte-americano desconhece o con
ceito de Estado, nomeadamente quando se quer ver nele uma entidade uni
taria e aut6noma, centro de rela~6es jurfdicas especfficas, marcadas pela 
presen~a de poderes especiais, no~ao tao burilada pelo pensamento liberal 
alemao. Em vez disso depara-se hoje com um conjunto plural e descentra
lizado de entidades, utilizando meios juridicos variados face aos quais 
baqueia a distin~ao entre direito publico e privado. De modo semelhante, o 
direito anglo-sax6nico desconhece a ideia de reserva de lei, enquanto 
nucleo de materias cabendo ao (exclusivo) tratamento parlamentar, ele
mento essencial do conceito continental de legalidade e o norte-americano 
ainda a no~ao de hierarquia das nonnas, pe~a essencial do conceito conti-
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nental europeu da legalidade. A predominancia do 6rgao parlamentar fun
ciona para outros efeitos, designadamente no piano das suas rela<;6es (polf
ticas) corn a Coroa e corn os Tribunais ou corn o Presidente. Nao se ganha
ria pois nada em pretender comparar aquilo que e incompanivel. 

Nestas condi<;6es, a protec<;ao do particular espera-se, no sistema 
anglo-sax6nico, do activismo dos tribunais, a face das arremetidas, cada 
vez mais frequentes, do Executivo. 0 modelo da «legalidade» e justicialista 
e nao legalista, como no Continente. A protec<;ao nao se espera tanto do res
peito pelo Executivo de urn quadro legislativo de origem parlamentar (ou 
de fonte equiparada), a observar por toda a actividade administrativa, quer 
a de conteudo geral e abstracto, quer a de conteudo individual e concreto. 
Espera-se muito mais do papel dos Tribunais, aplicando estes princfpios de 
justi<;a material e processual, patrim6nio da «common law», mediante os 
quais a posi<;ao do particular e devidamente valorizada face ao Poder. 
E esta fei<;ao justicialista da legalidade que lhe vai imprimir urn especial 
cankter. Afinal o sistema anglo-sax6nico valoriza muito mais os aspectos 
processuais da defesa do particular perante a Administra<;ao (Administra
<;6es) do que o sistema continental, sendo relativamente indiferente a ques
tao da origem das normas e actos que o afectam. De modo semelhante tern 
af especial relevo certos princfpios de justi<;a material que, por se nao espe
rarem da sujei<;ao, maior ou menor, da administra<;ao a lei parlamentar, 
suposta contactar ptivilegiadamente corn princfpios eticos, tern de esperar
-se da prudencia dos Tribunais. 0 mesmo se passa corn o modelo norte-
-americano da legalidade, sem prejufzo das suas caracterfsticas especfficas. 

I. 2 - Modelo subjectivo da legalidade? 

No vertice do modelo britanico da legalidade esta sempre o particular, 
muito mais do que a lei, vertice este do modelo continental da legalidade. 
Daf que o modelo de justi<;a administrativa que I he corresponde seja o sub
jectivo e nao o objectivo, este caracterfstica do modelo continental. Note-se 
que estas afirma<;6es devem ser entendidas em sentido relativo, nunca abso
luto. Sempre ha elementos dos dois modelos de justi<;a presentes em qual
quer lado, apenas sendo predominantes num ou noutro caso as caracterfsti
cas do modelo subjectivo; assim se passa em Inglaterra. 

Seria efectivamente diffcil que o modelo de justi<;a administrativa 
anglo-sax6nico nao fosse predorninantemente de tipo subjectivo. Num sis-
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tema em que a produc;:ao normativa e amplamente descentralizada e em que 
a delegac;:ao de poderes normativos do Parlamento ao Govemo e tao fre
quente e tao despida de cuidados, ver a legalidade na perspectiva (objec
tiva) do controlo da norma e do acto de origem administrativa a face do 
enunciado legislativo, conduziria a escassos resultados. Os limites a legis
lac;:ao delegada do Parlamento nao preocuparam durante muito tempo 
dutrina e Tribunais no Reino Unido, sendo certo que no contexto continen
tal foi logo a partir dos primeiros textos constitucionais democniticos que o 
problema ficou resolvido. Via-se o problema da «delegated legislation» 
na perspectiva da competencia parlamentar em vez de na da protecc;:ao 
do cidadao. Como o Parlamento era soberano, nada a opor a amp la dele
gac;:ao da sua competencia. S6 mais tarde e que a regra da determinabi
lidade da delegac;:ao de poderes parlamentares entrou a fazer parte do 
modelo britanico da legalidade, por expressa imposic;:ao judicial. Passou 
a controlar-se a conformidade da norma administrativa corn a lei inva
lidando aquela se «ultra vires». 0 objectivo e manter a Adrninistrac;:ao 
dentro da sua <<jurisdiction» mais a mais num sistema em que nao dis
poe de poderes normativos normais. 

Significa isto que o controlo judicial da actividade administrativa, 
seja ela de conteudo geral e abstracto ou individual e concreto ou seja, 
regulamentar ou adrninistrativa propriamente dita, feita pelos tribunais 
comuns a titulo de <<judicial review», nao visa hoje apenas proteger os 
direitos subjectivos dos particulares, nao obedece s6 ao modelo subjec
tivo da justic;:a adrninistrativa, indo noutra direcc;:ao, na medida em que 
questiona o cabimento da norma (e do acto) adrninistrativa(o) no texto 
legal que lhe serve de parametro, sob pena de invalidade por <<ultra 
vires». Estamos agora perante urn processo feito a urn acto, ou a uma 
norma, nao perante urn atentado a urn direito subjectivo. A <<judicial 
review» comec;:ando por exercer-se sobre os tribunais inferiores, 
estende-se hoje a actividade adrninistrativa. 

Claro esta que nao sendo as exigencias de determinabilidade da 
delegac;:ao de poderes normativos parlamentares comparaveis as do 
artigo 80. 0 da Constituic;:ao alema ou as do artigo 168.0 n.0

' 2 e segs. da 
Constituic;:ao portuguesa, pois que o princfpio constitucional da sobera
nia parlamentar e a ausencia de uma constituic;:ao escrita desculpabili
zam aqui a total liberdade parlamentar ou seja, nao se colocando no 
Reino Unido o problema dos lirnites a delegac;:ao daqueles poderes do 
mesmo modo que noutros pafses, a protecc;:ao dos direitos dos parti-
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culares contra a Administra~ao e pe~a fundamental da legalidade e do 
modelo de jus.ti~a administrativa correspondente. Consequencia parado
xal da no~ao briHinica da predominancia do Parlamento como 6rgao 
normativo; valoriza~ao do controlo judicial da afecta~ao dos direitos 
subjectivos na falta de densidade da norma parlamentar. E por isso que 
as aberturas da <<judicial review», para alem da invalidade por «ultra 
vires» a que pode dar origem, como se viu, apontam predominante
mente para a invalidade das normas e actos administrativos por afecta
~ao de princfpios de justi~a processual ou ate por interferencias despro
porcionadas na liberdade e propriedade individuais. Na afecta~ao 
daqueles princfpios processuais ve-se a de urn direito subjectivo do par
ticular. Todos aqueles princfpios (como por ex.: a «rule against bias» e 
o «right to a hearing») integram o patrim6nio da «common law». Come
~aram por se aplicar aos tribunais inferiores, como se disse, aplicando
-se hoje tambem a toda actividade administrativa, fazendo dela uma 
forma de actividade tendencialmente guiada por urn modelo de actua
~ao quase-judicial. Tern-se conseguido assim que em qualquer caso em 
que as entidades publicas afectem urn direito fundamental, se observe 
urn tipo de procedimento de natureza judicial. 

I. 3 - Os «remedies» 

A afecta~ao dos direitos individuais e tambem directamente protegida 
no Reino Unido pelos tradicionais «remedies» que se corporizam num con
junta de «writs»; aplicados por ocasiao da «judicial review», ora, em parte, 
rebaptizados de «orders». 

As duas formas de controlo nao se confundem nem se excluem. 0 con
trolo judicial a titulo de «judicial review» e urn controlo incidental de nor
mas e actos, mas de natureza declarativa. Ora, no Reino Unido, o papel dos 
tribunais na defesa da «rule of law» nao e puramente declarativo, e muito 
mais do que isso, o que s6 e compreensfvel num regime de adrninistra~ao 
judicial, como e bem sabido. 

Atraves dos «writs», de conteudo e aplicabilidade muito diversificadas 
podem os Tribunais dar uma ordem a Administra~ao, proibir-lhe urn com
portamento e mesmo que a titulo preventivo, etc ... 0 predomfnio do modelo 
subjectivo de defesa da legalidade e aqui perfeitamente nftido. 0 juiz nao 
se pronuncia sobre o fundo da causa lirnitando-se a dar satisfa~ao a uma 
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pretensao de urn particular. Os «remedies» sao instrumentos processuais de 
defesa dos direitos subjectivos, tao nftida sendo a ligavao entre ambos que 
e vulgar considerar-se que «rights depend upon remedies». Os «remedies» 
sao exclusivos dos tribunais comuns. 

I. 3.1 - Os Tribuna;s Administrativos 

E uma realidade insofismavel desde a decada de 30 o aparecimento de 
tribunais adrninistrativos, como alias o proprio DICEY teve de reconhecer. 

A complexidade e especializavao das tarefas proprias do «Welfare 
State» nao se compadeciam corn urn controlo feito em exclusivo pelos 
«courts» ou tribunais comuns. Foi portanto necessaria criar orgaos integra
dos na propria Administravao activa, de composivao heterogenea, muito 
embora corn vocavao quase-jurisdicional, votados a resoluvao, quase sem
pre informal, dos conflitos. 0 tradicional pragmatismo britanico mostrou 
aqui 0 que valia. 0 campo de acvao dos «administrative tribunals», nao ea 
legalidade da Administravao, competindo esta aos tribunais comuns, a 
tftulo de «ultra vires» ou aplicando «remedies», mas sim a «discricionarie
dade» adrninistrativa, por tal se entendendo todo o conjunto de liberdades, 
interpretativas, integrativas e discricionarias propriamente ditas, de que dis
p6e inevitavelmente a modema Administravao. 

Assim sendo, o recurso aos tribunais administrativos nao pressup6e a 
lesao de urn direito subjectivo do particular. E-lhe igualmente indiferente a 
distinvao entre normas ou actos extemos e intemos, nov6es estranhas ao 
direito britanico. 

Das deliberav6es dos tribunais adrninistrativos ha, em regra, recurso 
para os tribunais comuns, recurso de cassavao, nao de apelavao. Quando 
assim nao sucede, ficamos proximos do sistema frances tfpico do passado 
seculo da «Administration-juge» ou seja, da Administravao juiz em causa 
propria, tendo em atenvao que os membros dos tribunais administrativos 
nao sao magistrados e sao nomeados. Tal situavao e contudo em parte com
pensada pelo conteudo «quase-judicial» da actividade destes tribunais, que 
aplicam regras processuais e de justiva material o que a equipara de algum 
modo aos tribunais ordinarios. A evoluvao da «statute law» ou seja, do 
direito legislativo tern sido pm·em cada vez mais no sentido da preclusao do 
recurso das deliberav6es dos tribunais administrativos para os tribunais 
ordinarios, o que nao abona a favor da legalidade. Tallirnite deve ser porem 
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visto dentro de um todo global, onde avultam os mecanismos politicos de 
controlo da actividade da Administra~ao e certos meios de participa~ao dos 
cidadaos nas decis6es que lhes dizem respeito, buscando af a legitima~ao 
que da lei escasseia, embora sem o alcance geral que deles e proprio nos 
Estados Unidos. A perfei~ao destes mecanismos compensa de algum modo 
os limites do controlo jurisdicional, a que acrescem outros que serao ja refe
ridos. Diferentemente do que se passa no direito norte-americano, a figura 
nao e gel:al nem e, quase sempre, obrigat6ria, 0 que lhe dificulta 0 alcance. 
Tem sido utilizada a prop6sito da expropria~ao por utilidade publica e da 
protec~ao do ambiente. 

I. 3.2 - A «preclusion» 

A evolu~ao do direito administrativo britanico tem sido porem no sen
tido da restri~ao, por lei parlamentar, dos poderes de controlo dos Tribu
nais. S6 o Parlamento, cuja lei nao esta sujeita a «judicial review» e se 
constitui, por ser assim, numa norma para-constitucional, pode excluir tal 
recurso. 0 parlamento pode portanto excluir ou limitar a <<judicial review». 
A soberania parlamentar e assim entendida quando no confronto com os 
Tribunais, supostos nao por em causa a soberania parlamentar, consequen
cia de um entendimento, neste ponto muito rfgido, da divisao dos poderes; 
apenas controlam a liberdade governamental ou de outras entidades, des
centralizadas, na prossecu~ao das suas actividades administrativas e prate
gem os direitos dos particulares. Enquanto semelhante exclusao da compe
tencia judicial tem deparado, a face do direito norte-americano, com fortes 
duvidas quanto a respectiva constitucionalidade, o mesmo se nao passa no 
direito britanico, pois que tais restri~6es a competencia dos Tribunais tra
zem o certificado de autenticidade da sua origem parlamentar e portanto sao 
indiscutfveis. A competencia geral dos «courts», parte integrante da «com
mon law», tem sido assim posta em causa pela «statute law». 

A exclusao (preclusion) da competencia judicial para a «judicial 
review» da actividade administrativa, constante de certas clausulas legisla
tivas, tem deparado com forte resistencia dos Tribunais, que se esfor~am 
por interpretar em sentido o mais restrito possfvel o alcance de tais clausu
las, nomeadamente dos Tribunais superiores, que nao desistem facilmente 
da sua «Supervisory jurisdiction» sobre as autoridades administrativas. 
0 bra~o de feno entre o legislador parlamentar e os tribunais acentua-se 
num regime sem texto constitucional escrito. 
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I. 4 - 0 «appeal» 

Para alem da «judicial review» que se concretiza, como se viu num 
modelo misto, objectivo (ultra vires) e subjectivo (writs) de controlo da 
actividade administrativa, tern grande importancia o «appeal» para os tri
bunais comuns. Enquanto que corn a «review» se controla a <<jurisdiction» 
da Administra~ao ou seja, o respeito da Adrninistra~ao pelas competencias 
que lhe assistem, embora entendendo este termo em sentido muito amplo, 
capaz de compreender o respeito por certos princfpios processuais e de jus
ti~a material, como se viu, onde cabe seguramente o respeito pelos direitos 
fundamentais , acentuado pelos «writs» emitidos pelos tribunais, corn o 
«appeal» controla-se a viola~ao da lei de fundo pela Administra~ao ou seja, 
o «merit», af cabendo p. ex. o controlo de erro de facto e de direito por parte 
da Administra~ao. Diferentemente da «review» o «appeal» tern caracter 
excepcional, sendo criado por lei caso a caso, que fixa igualmente o ambito 
da senten~a respectiva. De urn modo geral dele decmTe uma senten~a de 
apela~ao e nao de mera cassa~ao. 0 «appeal» nao e urn instituto da «com
mon law», mas sim criado por lei. 

E diffcil encaixar estes conceitos, construfdos pragmaticamente a 
medida das necessidades da pratica, em equivalentes continentais. Dizer, 
por exemplo, que a «review» abarca todos os vfcios do acto adrninistrativo, 
menos o da viola~ao de lei, cabendo este no «appeal», nao sendo incoiTecto, 
e contudo incompleto, porque o conjunto de situa~6es controlaveis pelos 
tribunais na sequencia da <<judicial review» e muito variado, abrangendo 
nomeadamente a viola~ao dos princfpios gerais de direito administrativo 
(re gras de «natural justice») do mesmo pas so que o controlo consequente 
ao «appeal» nao e tao vasto como o que cabe no vfcio da viola~ao da lei. 

I. 5 - Os limites materiais ao controlo judicial 

No piano material M tambem lirnites claros a competencia dos Tribu
nais para o conhecimento da actividade da Administra~ao. Estamos longe 
de urn sistema de «controlo total». Fora da «judicial review» ficam as 
«purely administrative questions» e os actos polfticos (acts of state). 
Coloca-se, a prop6sito das primeiras, no direito ingles, o problema da dis
tin~ao entre as quest6es <<j udiciais», estas sujeitas a controlo judicial e as 
«administrativas» dele libertas, interpretando-se, claro esta, os termos a 
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moda inglesa, sem correspondencia continental. Como nao ha, a boa 
maneira pragmatica, criteria distintivo exacto entre aquelas no<;:6es, deve o 
juiz auto-conter-se, no seu trabalho de controlo da actividade da adminis
tra<;:ao, a porta das quest6es «adrninistrativas» e polfticas, sobrevivencia da 
tradicional «prerogative» regia. 

Tal atitude e o resultado de uma visao sobretudo funcional da divisao 
dos poderes, que desaconselha o controlo judicial para la de certos limites 
sob pena de aniquilar o Executivo. Deve-se tambem, compreensivelmente, 
ao receio dos jufzes de exprimirem opini6es polfticas, assim comprome
tendo a sua independencia. Assim se logra urn ponto de equilfbrio entre 
uma Administra<;:ao eficiente eo controlo respectivo. Num pafs em que nao 
ha uma teoria do acto politico nem urn texto constitucional escrito e da 
auto-conten<;:ao judicial que se espera o equilfbrio entre o Executivo e os 
Tribunais. 

11- A LEGALIDADE PROCESSUAL (OU PROCEDIMENTAL) 

11. 1 - 0 procedimento normativo; o caso norte-americano. Conside
ra~oes previas 

De urn modo ainda mais nftido do que no caso britanico, o particular 
entendimento da divisao dos poderes coloca nos E.U.A. o problema da 
legalidade em termos especiais; desde logo o regime constitucional dos 
freios e contrapesos dificulta a atribui<;:ao de uma fun<;:ao estatal material
mente identificada a urn complexo organico diferenciado, antes a repar
tindo, desigualmente embora, por diferentes 6rgaos. Por outro lado, e ainda 
mais clara neste pais a estrutura altamente descentralizada da produ<;:ao nor
mativa, quer ao nfvel federal, quer ao nfvel estadual. Na pratica sao corn 
muita frequencia , por delega<;:ao legislativa, as «regulatory comissions», 
para alem dos «offices» e dos «boards» os verdadeiros autores normativos 
(as «agencies», em sfntese). A dilui<;:ao da no<;:ao de Estado e a heteroge
neidade das fontes normativas conduziu claramente a imprestabilidade das 
no<;:6es continentais europeias de reserva e preferencia da lei, colocando em 
novos moldes a questao da legalidade, nem sempre, alias, facilmente com
preensfveis para o jurista europeu. 

Nestas condi<;:6es e num pafs em que a «common law» nao tern tantas 
tradi<;:6es como no Reino Unido, tendo ja corrido o risco de pura e simples-
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mente ser posta de parte perante a infla~ao legislativa, sobretudo a partir do 
«new deal» rooseveltiano, o sentido da legalidade tern de ser procurado 
noutras paragens. A recente admissibilidade da delega~ao de poderes nor
mativos como figura geral, complicou ainda mais a questao. Assim sendo, 
a legalidade deve aferir-se nao apenas pelo controlo da extensao e intensi
dade dos poderes normativos delegados, problema que ja foi primeiro na 
jurispublicfstica norte-americana, mas tambem e sobretudo pela observan
cia de convenientes garantias processuais capazes de dar corpo a clausula 
constitucional do «due process of law» e que sirvam de compensa~ao a lati
tude corn que sao admitidos e encarados os poderes normativos de entida
des aut6nomas, publicas e ate mistas, consequencia da «delegation doc
trine». Acentua~ao dos lirnites a legisla~ao delegada em sede de <<judicial 
review», por urn !ado e procedimentaliza~ao da decisao administrativa, a 
come~ar pela regulamentar, eis os vectores essenciais da ideia norte
-americana da legalidade. S6 o segundo e especffico deste modelo de enten
dimento da legalidade. 

Ultrapassadas as objec~6es a delega~ao de poderes ("non delegation 
doctrine") por tras das quais estava o desiderata de impedir o intervencio
nismo estatal, corolario do credo liberal na autosuficiencia da Sociedade 
Civil, voltaram-se as aten~6es para a necessidade de compensar a totalidade 
dos poderes normativos que a legisla~ao outorga a Administra~ao atraves 
de mecanismos de participa~ao dos destinatarios na actividade administra
tiva, fazendo-a enveredar, ao mesmo tempo, por urn pro~edimento decal
cado do judicial, ou pelo men os para af tendendo. A democracia directa pre
tende compensar assim os limites da democracia representativa, ao mesmo 
tempo que o modelo de decisao judicial ("trial-like modell") serve de freio 
a ampla liberdade de que a delega~ao (legislativa) de poderes normativos 
investiu a Adrninistra~ao, atraves de leis que se lirnitam na grande maioria 
das vezes aos quadros gerais dos regimes jurfdicos. 

11. 2 - Evolm;ao hist6rica do procedimento 

Pode dizer-se que o procedimento normativo regulamentar da Adrni
nistra~ao passou por tres fases: ate 1946, de entao ate a ctecada de setenta e 
da decada de setenta ate aos nossos dias. A primeira fase caracterizou-se 
pela ampla diversidade procedimental. As exigencias procedimentais varia
vam de acordo corn o teor dos poderes normativos delegados a adrninistra-
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<;ao e as materias a regulamentar, mas podendo ainda assim dizer-se que 
ficava geralmente consagrada a necessidade da consulta previa dos interes
sados pelas «agencies» e outras institui<;6es antes do exercicio do poder 
regulamentar. A segunda fase foi a que come<;ou corn a lei do procedimento 
administrativo de 1946 (A.P.A.), verdadeiro c6digo do procedimento, em 
que se fixaram urn importantfssimo conjunto de principios e regras a obser
var, dentro do desiderato geral de uniformizar o procedimento e de o decal
car pelo modelo judicial. Os principais principios gerais af consagrados 
foram 0 da participa<;ao publica no procedimento conducente a decisao 
final e o da publica<;ao no «Federal Register» do pojecto da norma regula
mentar de modo a possibilitar a subsequente participa<;ao. Note-se que o 
procedimento e nos E.U.A. uma cria<;ao legislativa e nao propriamente uma 
exigencia constitucional, nao obstante a chiusula constitucional do «due 
process» (Emenda 5." da Constitui<;ao), de aplica<;ao muito mais lirnitada. 

0 procedimento regulamentar depois de 1946 divide-se em duas moda
lidades, a informal e a formal. A modalidade informal ea regra (sec<;ao 553 
do A.P.A.); vale sempre, salvo lei em contnirio. As exigencias procedi
mentais sao mais suaves que no outro caso, mas, ainda assim, come<;am 
corn a publica<;ao oficial do projecto de norma, a partir da qual se aceitam 
os comentarios escritos de qualquer interessado, durante certo prazo, de 
considera<;ao obrigat6ria pela institui<;ao dotada por lei de poder normativo 
e concluem corn a publica<;ao oficial da decisao final. De importante ha a 
reter que este procedimento nao e «On-the-record» OU seja, a decisao final 
pode fundamentar-se em dados e criterios que podem nao constar do «dos
sier» adrninistrativo e que nao foram, portanto, objecto de urn jufzo contra
dit6rio. Significa isto que a liberdade da Adrninistra<;ao face aos materiais 
recolhidos junto do publico nao fica prejudicada. 

0 procedimento formal e mais complexo. Constitui a excep<;ao, s6 se 
aplicando quando a lei expressamente o preve, o que sucede quando os inte
resses envolvidos sao de maior quilate. Prescindindo das fases processuais 
que sao identicas as do procedimento informal, 0 que ha aqui de verdadei
ramente especial e o facto de a decisao adrninistrativa final dever ser ela
borada «on-the-record after opportunity for agency hearing». Isto significa 
que a decisao final nao pode ter em conta outros elementos que nao os que 
a participa<;ao do publico can·eou para o «dossier» (sendo, por isso, «On
-the-record») e e, nesse sentido, men os livre do que a decisao consequente 
ao procedimento informal onde a Administra<;ao pode livremente levar em 
conta outros elementos. A decisao tern de ser portanto tomada corn aten<;ao 
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obrigat6tia e exclusiva aos elementos constantes do processo. Tanto assim 
e que o controlo judicial tem por objecto a conformidade da decisao admi
nistrativa ao «record». 0 contradit6rio e de igual modo mais aperfeis,:oado 
do que no procedimento informal, sendo amllogo ao do procedimento 
judicial. 

A terceira fase verifica-se desde a decada de 70 ate hoje. Caracteriza
-se ela pelo desaparecimento quase total do procedimento formal, pois que 
nenhuma lei especial o exigiu, por um !ado, e pelo outro pela progressiva 
formalizas,:ao do procedimento informal. Voltou-se, de algum modo, a plu
ridade procedimental, tal como acontecia antes de 1946. 0 desapareci
mento do procedimento formal deve-se a sua excessiva complexidade, 
morosidade e custos. 

A situas,:ao real e pois a da diversidade procedimental, com introdus,:ao 
por lei de exigencias especiais, caso a caso. Estamos na fase do procedi
mento hfbrido. Esta situas,:ao deve ser vista como o resultado de uma atitude 
pragmatica, tao tfpica da «forma mentis» norte-americana. 

As novas exigencias especiais sao o resultado do desejo de tutela mais 
aperfeis,:oada dos interesses em presens,:a ou por vezes ate da centralizas,:ao 
da produs,:ao normativa, como sucede depois da ordem executiva 12.291-
do Presidente REAGAN, que imp6e o envio previo dos projectos normativos 
ao Executivo para exame do ponto de vista dos custos financeiros respecti
vos, o que na pratica centraliza a produs,:ao normativa e afecta a participa
s,:ao do publico. 

De modo geral, pode dizer-se que o procedimento vai mais longe do 
que o informal, mas sem chegar a exigencia generalizada de audiencias 
publicas e contradit6rias de recorte judicial, caracterfsticas do procedi
mento formal. 

11. 3 - «Adjudication e rulemaking» 

A consagras,:ao do c6digo de procedimento administrativo de 1946 ea 
evolus,:ao posterior, confirmaram a predominancia da «rulemaking» sobre a 
«adjudication» como meio de executar as leis . Muito embora as nos,:6es em 
causa nao correspondam exacta e respectivamente as de regulamento e acto 
administrativo dos pafses europeus continentais, a verdade e que o desen
volvimento das leis pelas «agencies» atraves de normas regulamentares 
(«rules») tem si do a regra desde entao, corporizando a tendencia para 
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aquilo que o credo liberal tern identificado como a ( «excessiva») regula
menta9ao da vida econ6mica-social e que elegeu como sua inimiga princi
pal. Apesar de a elabora9ao de normas regulamentares nao ser obrigat6ria 
para as «agencies», fora dos casos em que a lei a exige, ficando estas enti
dades corn liberdade de escolher entre a «rule» ou «adjudication» como 
meio de executar a lei, sempre, claro esta, dentro dos princfpios do «hea
ring» desenhados pelo c6digo do procedimento administrativo, a tendencia 
e para a «rulemaking». 

Seja como for, a «rulemaking» permite ultrapassar as desvantagens da 
indetermina9ao e inseguran9a consequentes a uma cria9ao s6 casufstica do 
direito, tfpica da «adjudication». Esta ultima devera ser a consequencia 
individualizada da «rulemaking» em vez de titulo alternativo a execu9ao da 
lei. As vantagens da «rulemaking» sao inumeras; aumenta a eficacia da 
ac9ao administrativa, diminui a terrfvel pressao dos interesses privados 
organizados sobre a decisao administrativa e potencia valores de certeza, 
igualdade e seguran9a, como e bem conhecido. Ao fim e ao cabo s6 a ela
bora9ao de regras gerais e abstractas diminui a liberdade e discricionarie
dade da Administra9ao, mais a mais num pais em que o Executivo, por 
directamente dependente do Presidente, beneficia como que da legitimi
dade democratica directa deste. Sem o desenvolvimento da lei por meio de 
«rules», a aplica9ao do direito seria urn emaranhado de decisoes casufsticas 
cujo controlo pelos Tribunais sairia desfigurado e cuja liga9ao a vontade 
parlamentar seria impossfvel de apreciar. A breve trecho o valor da trans
parencia da actividade do Executivo (e de entidades dele dependentes) teria 
deixado de fazer sentido. Nao admira pois que na reforma do c6digo de pro
cedimento administrativo de 1981 (MSAPA) se imponha as «agencies» o 
dever de criar normas que possibilitem uma execu9ao adequada e previsf
vel das leis. Assim se colhem as vantagens da auto-vincula9ao da Admi
nistra9ao face a sua liberdade, tao apreciada noutras latitudes. 

Nao significa isto que a «adjudication» como meio de execu9ao directa 
da lei tenha pura e simplesmente desaparecido, mas s6 que se reduziu muito 
o seu campo de aplica9ao. Claro esta que a «adjudication» tambem esta 
sujeita a urn procedimento administrativo complexo, mas cujo controlo 
pelos Tribunais, na ausencia de regras gerais e muito mais diffcil. Ainda 
assim invocam os tribunais a clausula constitucional do «due process of 
law» para censurar «adjudications» em que certos princfpios tais como o 
«hearing», decalcados do modelo cont:radit6rio judicial, nao tenham sido 
observados. E o que tern acontecido em certos casos de expropria9ao e de 
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outras «injunctions». Trata-se de criterios aplicaveis a todo o tipo de actua
c;:oes administrativas. Em termos de complexidade procedimental a «adju
dication» assemelha-se, portanto, a «rulemaking», consistindo a unica dife
renc;:a na vastidilo dos interessados adrnitidos a audiencia previa, pois que 
naquela s6 silo adrnitidas a participar as pessoas directamente afectadas 
pelo acto. 

Dizia-se atras que a tendencia e para a «rulemaking» no caso em que 
as entidades corn competencia normativa e executiva podem optar entre a 
regra e a «adjudication» como meio de executar a lei. lsto fica a dever-se 
nilo s6 a uma opc;:ilo das pr6prias «agencies», muito criticada por certos sec
tores liberais mais radicais, adeptos da «desregulamentac;:ilo», mas tambem 
e a exigencia dos Tribunais. 

Os Tribunais tern sabido, paralelamente, desenvolver urn certo numero 
de princfpios aplicaveis ao procedimento, que s6 silo compreensfveis se as 
decis6es administrativas tiverem sido elaboradas na sequencia de comple
xas formalidades, como por ex.: o princfpio da conespondencia entre o pro
jecto de regulamento ja depois da participac;:ilo publicae a norma final, eo 
princfpio do «hard look» ou seja, da considerac;:ilo efectiva das alegac;:oes 
feitas pelos interessados para o que hilo-de demonstrar as «agencies» que as 
exaniinaram convenientemente. Assim se potencia a real efectividade da 
participac;:ilo publica. Do mesmo modo merece destaque o princfpio da 
«Open mind» por parte do titular do poder regulamentar mediante o qual se 
pretende garantir que a «agencie» nilo tomou posic;:oes definidas antes do 
fim do processo o que significa que nada pode ter decidido antes da audi
c;:ilo e participac;:ilo dos interessados. Todos estes princfpios aumentam os 
deveres dos titulares do poder regulamentar e aprofundam a participac;:ilo 
dos interessados. Silo de criac;:ilo (pretoriana) jurisprudencial, servindo-se os 
jufzes da clausula constitucional do «due process» como fundamento para 
a formulac;:ilo respectiva, bem como de uma interpretac;:ilo a letra das exi
gencias procedimentais dos diplomas de 1946 e 1981. 

11. 4 - 0 principio do «hard look» 

Este princfpio, de criac;:ilo jurisprudencial, como se disse, visa obrigar a 
entidade corn competencia normativa a va1orizar devidamente os elementos 
de facto e de direito constantes do «dossier» sob pena de anu1ac;:ilo da norma 
final pelos Tribunais. Aplica-se ao procedimento regulamentar informal e o 
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seu alcance pnitico tern sido o de potenciar a sua transformac;:ao num pro
cedimento formal ou quase-formal, pois que 0 controlo judicial s6 e viavel 
se os dados, cuja relevancia na decisao normativa final se pretende assegu
rar, constarem do «dossier» adrninistrativo, «On the record», portanto. Seu 
pressuposto e 0 previo dever administrativo de elaborac;:ao de urn «record» 
tendencialmente exaustivo e completo, para alem dos casos em que a lei 
expressamente o preve, assim se convertendo o procedimento informal ou 
seja, o «notice-and-comment rulemaking» num procedimento formal, «On 
the record», possibilitando este urn amplo controlo judicial. Os efeitos que 
a jurisprudencia retira da aplicac;:ao do princfpio do «hard look», retira-os 
igualmente da exigencia de densificac;:ao do preambulo explicativo da 
norma final que a lei de procedimento consagra em geral. A aplicac;:ao do 
princfpio do «hard look» alterou substancialmente os termos reais do pro
cedimento informal e demonstra o empenho dos jufzes no reforc;:o dos 
mecanismos da democracia directa, em pro! da melhoria da qualidade das 
normas, do acrescimo da sua legitimac;:ao e da criac;:ao das condic;:oes 6pti
mas para a respectiva aplicabilidade e aceitac;:ao, de algum modo reconci
liando a burocracia corn os cidadaos. 

Nao se pense contudo que o acrescimo de exigencias procedimentais 
pelos tribunais nao tern limites. E assim que se repudiou a obrigatoriedade 
de, no quadro do procedimento informal, atender a exposic;:ao oral dos inte
ressados o que, verdadeiramente, diluiria fronteiras entre este procedimento 
eo formal. 0 «leading case» ea este prop6sito o Vermont Yankee de 1978. 
Os Tribunais nao podem criar novas exigencias procedimentais, corn o que 
se substituiriam ao legislador; s6 podem interpretar restritivamente as que 
a lei consagra e formular princfpios gerais a partir daf, como se viu, de apli
cac;:ao uniforme, o que tern bastado para sedimentar o «hard look», entre 
outros. De urn modo geral e-se sensfvel a considerac;:ao de que o que se 
ganharia em legitimac;:ao da decisao final pelo alargamento do consenso que 
!he subjaz nao compensaria a morosidade e custas para os particulares. Pre
valece aqui urn ponto de vista pragmatico. 

0 princfpio em causa tern-se revelado urn poderoso meio de lirnitac;:ao 
da liberdade discricionaria e interpretativa de que a lei dota as «agencies» . 
A obrigac;:ao de decidir de acordo corn o «input» fornecido, o constante do 
«record», diminui a legitirnidade dos pontos de vista aut6nomos da Adrni
nistrac;:ao. A noc;:ao de interesse publico aproxima-se assim de urn somat6-
rio de interesses privados, que a Administrac;:ao deve harmonizar, em vez de 
ser vista como urn criterio unilateral da adrninistrac;:ao. Foi o desejo dos tri-
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bunais de controlar as normas administrativas que levou a este resultado, 
tao de acordo alias corn as tradi<;:6es jurfdicas norte-americanas. A confor
midade com o direito ou seja, a «rule of law» resulta aqui da obrigatorie
dade do peso dos interesses privados, devidamente registados e organiza
dos, na decisao administrativa final, reduzindo ao mfnimo a sua autonomia. 
Podera pois dizer-se que a participa<;:ao do publico, tendo claras implica
<;:6es processuais, tem-nas tambem substanciais, pois que o resultado mate
rial respectivo ( o «record») ao ser obrigatoriamente levado em conta, limita 
a margem de liberdade administrativa. Assim se sedimenta a «rule of law». 

0 «hard look» distingue claramente o procedimento das modalidades 
de participa<;:ao dos interessados na elabora<;:ao da decisao administrativa 
final e ate de concerta<;:ao, tao vulgares no direito europeu. De facto , o aten
dimento devido aos resultados do procedimento na decisao final, que e 
como quem diz, a considera<;:ao obrigat6ria dos interesses privados, coloca 
0 procedimento num lugar a parte perante os referidos institutos, que ape
nas funcionam como meio de canalizar informa<;:ao para a decisao adminis
trativa, mas sempre sem caracter vinculativo, no caso da participa<;:ao, sem 
modificar, portanto, o caracter unilateral da decisao final, a cargo da Admi
nistra<;:ao. 0 mesmo se passa na concerta<;:ao, nao obstante a distin<;:ao entre 
esta figura e a participa<;:ao; a autonomia decis6ria unilateral da Adminis
tra<;:ao nao esta em causa. 

11. 5 - A natureza do controlo judicial 

0 controlo judicial desenvolvido atraves do princfpio do «hard look» 
tern natureza predominantemente formal e nao substancial, ficando este 
ultimo reservado, quase em exclusivo, para o controlo da actividade admi
nistrativa feito em nome da «common law», entendendo portal o da exten
sao e intensidade da delega<;:ao de poderes a favor do Executivo e entidades 
dele dependentes e o respeito por certos princfpios gerais. 

0 que esta aqui em causa e a «fairness» da decisao administrativa, pro
cessualmente compreendida, nao a sua compatibilidade corn a vontade 
legislativa nem o respeito por certos princfpios gerais muito embora nela 
esteja implfcita a protec<;:ao dada a certos direitos fundamentais. 0 controlo 
feito em nome do princfpio do «hard look» nao tem em vista fiscalizar a 
rectidao material da decisao administrativa e daf que pare a porta de uma 
decisao «defensavel» da Administra<;:ao, muito embora se saiba que sao 
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imprecisas as fronteiras entre ambos os tipos de controlo. 0 controlo e 
assim menos profundo, em regra geral, do que pode parecer, pois que os 
jufzes sao levados a aceitar. factos, interesses e pontos de vista jurfdicos da 
Adrninistra~ao e/ou por ela invocados, muito embora o juiz os possa repu
tar irrelevantes ou imprecisos, desde que a via procedimental a seguir tenha 
sido convenientemente observada. A pnitica e no sentido de tolerar ampla
mente as posi~oes da Administra~ao, desde que defensaveis e desde que 
fique provado que foram suficientes os dados por ela coligidos e que lhes 
foi dada a aten~ao devida. A transigencia dos jufzes e mais evidente na 
«adjudication» do que na «rulemaking», 0 que e natural pois que neste 
ultimo caso sempre a Adrninistra~ao fica autovinculada ao material norma
tivo que produziu, do que decorrem lirnites claros para a decisao individual 
e concreta. No primeiro caso, a Administra~ao pode alterar a sua posi~ao e 
decidir de modo diferente em casos futuros semelhantes, desde que a solu
~ao seja «defensavel» isto e, desde que fique demonstrado que os interes
sados puderam ser e foram de facto consultados, tendo sido a consulta devi
damente valorizada. 

A limita~ao do controlo judicial e consequencia natural do modelo de 
controlo da Adrninistra~ao consagrado; urn modelo de controlo preventivo 
da decisao administrativa, incidindo predorninantemente sobre o modo de 
decidir (a fairness) e, consequentemente, tolerante para corn o resultado 
final ou seja, pouco exigente quanto a rectidao material da decisao adrni
nistrativa final, essa sim objecto do controlo jurisdicional nos moldes 
europeus. 

Efectivamente, nos pafses em·opeus continentais, a tradi~ao do controlo 
judicial da Adrninistra~ao, fa-lo incidir predominantemente sobre a rectidao 
material da decisao administrativa, em vez de sobre a «fairness» processual 
que lhe den origem. Daf a secundariza~ao das questoes procedimentais. 
E assim que a Administra~ao nao tern a obriga~ao de seguir sempre uma via 
rfgida para recolher os dados para uma decisao, sobretudo quando elabora 
normas regulamentares. As fontes materiais de que lan~a mao nao tern de 
exibir certificado de origem. Nao significa isto, claro esta, que o que esta 
por tras das decisoes administrativas nao seja relevante do ponto de vista do 
posterior controlo jw;iicial da sua rectidao material e jurfdica; o cidadao 
deve ter acesso a uma informa~ao completa sobre a decisao adrninistrativa 
de modo a possibilitar-lhe a sua defesa contenciosa e af estao o dever de 
fundamenta~ao expressa dos actos adrninistrativos eo princfpio do arquivo 
aberto para o provar, mas sempre na perspectiva de urn controlo judicial da 
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rectidao da decisao, que assume quase sempre o significado de uma con
formidade (ou compatibilidade) corn a lei (entendida esta, muito embora, 
em sentido amplo, e nao apenas como diploma parlamentar). Em sfntese; 
interessa muito mais ao juiz nos pafses europeus controlar a maneira como 
a Administrac;:ao aplica o direito legislado do que o modo como a Admi
nistrac;:ao chamou a colac;:ao os dados necessarios a sua decisao, 0 que s6 
faria sentido no quadro de urn procedimento complexo apropriado a elabo
rac;:ao da decisao final, corn particular relevancia para os seus momentos 
contradit6rios. Neste enquadramento, desde que a Administrac;:ao tenha 
observado 0 adequado procedimento, no ambito do qual os particulares 
tiveram bastas possibilidades de intervenc;:ao, o juiz aceitara a partir daf a 
decisao final da Administrac;:ao nao a contestando, a nao ser que possam 
estar em causa princfpos gerais ou a Constituic;:ao, o que s6 por excepc;:ao 
sucedera. 0 controlo incide sobretudo sobre a fase previa a decisao final, 
nao sobre o conteudo desta. Nao se julgue, no entanto, que o controlo judi
cial, no caso norte-americano, e indiferente a considerandos substanciais. 
0 que sucede e que tais considerandos ficam como que inclufdos na «fair
ness» processual seguida, estao implfcitos. Quer isto dizer que o controlo 
em causa e mais amplo do que o que corresponde no direito europeu conti
nental ao vfcio de forma, como quer que este seja entendido. 

0 controlo judicial «a americana» permite, na sua grande elasticidade, 
estabelecer uma relac;:ao particular entre os jufzes e a Administrac;:ao. E atra
ves de la que se apura qual das duas instancias, a judicial e a executiva, tern 
a primazia na decisao. Se o juiz quiser privilegiar a Administrac;:ao, con
firma a versao dos factos e do direito que esta apresenta. Se nao, impugna
-a, o que fru·a de modo tanto mais claro quanto mais de perto parecem estar 
em causa princfpios gerais da «common law» entre os quais a «fairness» ou 
constitucionais. 

11. 6 - Consequencias; o entendimento da legalidade numa democra
cia pluralista e descentralizada 

A relac;:ao proxima corn a lei parlamentar (ou corn fonte equiparada) 
caracteriza o sentido da legalidade nos pafses do continente europeu. lsto 
obriga a uma vasta produc;:ao legislativa, a medida da dilatac;:ao das tarefas 
da Administrac;:ao. Nao basta porem, s6 aumentar o numero das leis, e pre
ciso aperfeic;:oar o respective conteudo e densifica-las abundantemente, de 
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modo a que a administras.;ao, ao actuar, possa contar corn urn programa 
legislativo preciso. Tudo isto e urn corolario do particular alcance e sentido 
da legalidade nos pafses europeus. 0 problema poe-se tambem naqueles 
pafses, como a Frans_;a, em que esta mais desvalorizada a ligas.;ao da activi
dade administrativa a lei parlamentar. A desvalorizas.;ao desta norma como 
fonte da actividade administrativa, nao poe de lado a necessidade da con
formidade (ou compatiblidade) da actividade adrninistrativa corn normas 
equiparaveis. E precisamente este conteudo da legalidade que e desconhe
cido nos E.U.A .. A produs.;ao legislativa parlamentar e mais escassa e 
menos rica, corn a consequencia da ampla liberdade da Administras.;ao. 
A quem compete condicionar e limitar tal liberdade e, consequentemente, 
ao juiz, muito mais que ao legislador. 0 alcance da legalidade decorre 
assim das relas.;oes entre a Administras.;ao e o juiz, muito mais do que das 
relas.;oes entre a lei e a administras.;ao. 0 controlo parlamentar da Adminis
tras.;ao perde terreno a favor do seu controlo judicial. 

Doutro ponto de vista a quem compete desenvolver a lei e a entidades 
descentralizadas, em maior ou menor medida, mas sempre dependentes do 
Executivo (Administration). E por isso que legalidade deve ser compreen
dida no quadro de uma democracia pluralista, em concreto de urn plura
lismo de grupos, em que a produs_;ao normativa ve a luz no seio de entida
des descentralizadas, muito permeaveis aos interesses e ops_;oes dos grupos 
de pressao organizada, precisamente atraves de urn procedimento adrninis
trativo apto a veicular os pantos de vista respectivos. A produs_;ao norma
tiva recai sobre entidades alheias ao ideario da democracia representativa
-parlamentar, de legitimas.;ao maioritaria, alimentando-se, pelo contrario, da 
legitimas.;ao, que lhe advem de estarem muito pr6ximas das pulsoes da vida 
real, imersas no processo politico quotidiano e por isso podendo reproduzir 
fielmente os conflitos (politicos) de interesses reais. Indispensavel e, para 
tanto, que o programa normativo da lei parlamentar se fique por generali
dades, de modo a nao retirar liberdade de acs.;ao as «agencies» e a nao impe
dir o livre acesso dos grupos e parceiros sociais mais capazes e dinamicos. 
Estamos muito longe do sentido da legalidade dos pafses continentais euro
peus, em que a vinculas_;ao da Administras.;ao a lei e tanto quanta possfvel 
estreita, pouco ou nenhum espas.;o ficando para a influencia no conteudo da 
norma ou do acto de grupos de pressao, exteriores ao Estado. 0 conteudo 
da legalidade e portanto alheio a influencias exteriores ao proprio Estado, 
mais a mais conhecidos como sao os lirnites da intervens.;ao das entidades 

108 



Legalidade, procedimento normativo e <<rule of law»; uma perspectiva comparada 

representadas nos 6rgaos de participac;:ao e de concertac;:ao social, af onde 
existern. 

Podeni assim dizer-se que a legalidade nao tern nos E.U.A., ao inves do 
que sucede no contexto europeu, os custos politicos do virar costas as pul
s5es reais dos interesses s6cio-econ6micos prevalecentes nern os custos que 
af se pagam pela nao adequac;:ao das rnedidas legislativas aos reais interes
ses dos seus destinatarios. E que enquanto que a informac;:ao necessaria a 
bondade das normas procede, naquele contexto, do funcionamento parla
rnentar, corn todas as lirnitac;:oes inerentes, nos E.U.A. procede directa
rnente dos pr6prios representantes «espontaneos» e activos da Sociedade 
Civil, pese rnuito ernbora o risco de «oligopolizac;:ao» dos interesses aten
dfveis. E por isso que a lei eo resultado de urn «processo» a sernelhanc;:a da 
lide judicial, politico, pm·que directarnente inserido nos conflitos de inte
resses. 0 legislador parlarnentar nao pode assim substituir-se ao papel dos 
grupos de interesses organizados, corno vefculos da informac;:ao necessaria 
a decisao administrativa e daf que o modelo legislativo se afigure rnuito 
menos sensivel do que 0 processual as flutuac;:5es e a conjuntura politicas. 
Daf os custos politicos que nao evita. Assim se explica a cornpreensao fun
cional da lei, rnuito mais como urn instrurnento de defesa de interesses, do 
que corno urn precipitado normativo de alcance axiol6gico ou urn sintoma 
da prevalencia do Congresso coma 6rgao de decisao. 

Daqui decorre que a legalidade nos E.U.A. subentende uma ampla 
liberdade da Administrac;:ao relativamente ao Congresso. 0 particular modo 
como e entendida assim o exige. Uma maior intervenc;:ao do legislador, quer 
em extensao quer em profundidade dificultaria o papel das «agencies» 
como entidades capazes de recolher a informac;:ao necessaria ao realismo e 
operatividade da decisao e a capacidade de intervenc;:ao dos cidadaos. Daf 
as conhecidas crfticas ao excesso de «regulamentac;:ao» do Congresso, 
vendo nela nao urn sintoma dos cuidados legislativos que merece o Estado
-de-Direito, aspecto hipervalorizado nos paises europeus, mas urn ataque a 
possibilidade de as entidades dependentes do Executivo decidirem na base 
de informac;:oes uteis e corn reais possibilidades de escolha. Numa palavra; 
a lei dificultaria deste panto de vista funcional e pragmatico as tarefas da 
Administrac;:ao. As malhas que · as si m se tecem no modelo de Estado-de
-Direito, vis to na perspectiva europeia continental, tern, portanto, urna jus
tificac;:ao. 
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Ill - A LEGALIDADE LEGISLATIV A 

Ill. 1 - 0 modelo europeu continental da legalidade. Considera«;oes 
previas 

0 modelo referido faz da lei parlamentar o parametro da legalidade. 
E este o entendimento que convem ao princfpio constitucional da democra
cia representativa, mais a mais no contexto de urn modelo de Estado mais 
centralizado do que nos E.U.A. e de uma Sociedade Civil mais homogenea, 
menos diferenciada. Foi efectivamente a muito custo que ao longo do 
sec. XIX se retiraram certas materias da competencia exclusi va do Exe
cutivo mom1rquico, integrando-as paulatinamente na competencia par
lamentar a par do reconhecimento da sua dignidade juridica e nao ape
nas politica. A rela<;:ao de for<;:as entre o Parlamento e o Executivo foi 
favoravel ao primeiro. 0 modelo legislativo foi assim o resultado natu
ral da luta vencida pelo Parlamento contra urn Executivo beneficiando 
de competencias pre-constitucionais; daf que a extensao da lei parla
mentar fosse vista como o sfmbolo dessa vit6ria e sinal distintivo da 
democracia (representativa), alcance esse que, concomitantemente, nao 
faria tanto sentido num pafs, como os E.U.A., em que se nunca transi
giu corn poderes de origem pre-constitucional e onde a lei, nunca foi 
vista como criteria unico da democracia politica, em detrimento de urn 
Executivo que se nao deixava facilmente dorninar. 

0 problema era pois diferente; num caso aprofundar a democracia polf
tica atraves da rela<;:ao, tendencialmente da elimina<;:ao, das arbitrariedades 
do Executivo, permeavel ainda a «arcana praxis», no outro, publicizar a 
decisao administrativa, evitando a sua concentra<;:ao nas maos da burocra
cia administ:rativa e abrindo-a a Sociedade Civil atraves de urn instrumento 
adequado, o procedimento normativo. 

Daf a pouca importancia do procedimento normativo no continente 
europeu (e mesmo no Reino Unido, onde sao v:ilidas as considera<;:6es ante
riores). Nao significa isto que tal procedimento nao esteja consagrado aqui 
e alem, mas quando o esta, tem urn alcance completamente diferente do seu 
congenere norte-americano. 0 procedimento administrativo refere-se, no 
contexto europeu, ao acto e ao contrato administrativos, nao ao regula
menta. A este, s6 excepcionalmente, como por exemplo no regime 
urbanfstico e no da planifica<;:ao. Preve-se contudo em Espanha urn proce
dimento especial, por oposi<;:ao ao «comum», para a elabora<;:ao de regula-
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mentos, no tftulo VI da Lei de Procedimento Administrativo de 1958. 
0 C6digo de Procedimento Administrativo portugues, consagra igualmente 
e corn alcance geral nos seus artigos 114 e segs. a participa~ao dos interes
sados no procedimento conducente a elabora~ao dos regulamentos, em ter
mos, se bem que dependentes por vezes de condi~oes ainda a definir por lei, 
bastante generosos. A participa~ao e vista como urn corohirio de urn prin
cfpio mais geral de participa~ao, meio de acesso aos interesses privados 
relevantes e consagram-se os princfpios da audiencia, definindo-se em ter
mos muito amplos a legitimidade para tal e o da aprecia~ao publica do pro
jecto regulamentar, ja alias consagrado em certos casos especiais. 0 pano 
de fundo da consagra~ao do procedimento e 0 ruir das tradicionais barrei
ras entre o Estado e a Sociedade Civil, que se traduziam numa concep~ao 
do interesse publico aposta aos interesses privados. Agora adrnite-se que os 
interesses privados de grupos relevam na identifica~ao do interesse publico. 
0 procedimento, cuja pe~a fundamental e a audiencia dos interessados, 
revela uma compreensao pluralfstica e nao apenas estadual do bem comum. 

Podera daqui concluir-se por uma legitima~ao democratica superior 
das normas elaboradas nos E.U.A., relativamente as normas elaboradas nos 
pafses europeus onde o procedimento regulamentar nao existe, tendo em 
vista as garantias procedimentais de comparticipa~ao dos interessados na 
decisao final? Tal seria uma conclusao simplista. Ha que nao perder de 
vista que o princfpio da audiencia do interessado, sempre que a Adminis
tra~ao e mesmo que fora do ambito penal ou disciplinar, invoque facto ou 
circunstancia que 0 possam lesar, e urn princfpio procedimental inerente ao 
Estado-de-Direito, como ja reconheceu o Tribunal de Justi~a das Comuni
dades Europeias. Na senten~a VITAMIN (1979) diz-se que (tract. nossa) 
« ... a audiencia constitui urn princfpio fundamental do direito comunitario 
e devera estar prevista no procedimento administrativo». Note-se pm·em 
que o direito comunit<:irio nao apresenta uma codifica~ao completa do pro
cedimento, longe disso. Apenas nos oferece certas normas gerais deduzidas 
do princfpio do Estado-de-Direito, desenvolvidas depois por normas secun
darias, mas de aplica~ao restrita (a prop6sito da protec~ao a concorrencia, 
por exemplo). 0 ideario da comunica~ao e da troca de informa~oes esta 
contudo bem presente no patrim6nio administrativo europeu; longe vao os 
tempos em que o contacto entre a Administra~ao e os cidadaos era espora
dico e em que a decisao adrninistrativa lhes surgia como facto consumado. 
Este modelo de actividade adrninistrativa esta em claro retrocesso relativa
mente a urn modelo em que atraves da comunica~ao entre a Administra~ao 
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e o cidadao, se vao limando as arestas do autmitarismo, transformando-se 
precisamente atraves dela o poder em norma jurfdica dial6gica, o que 
obriga a transportar para a decisao administrativa a visao propria dos cida
daos atraves dessa correia de transmissao que e o procedimento. Nao pode
ria pois a descoberta dos interesses relevantes para a decisao adrninistrativa 
fazer-se de uma maneira que virasse costas a participac;;ao dos respectivos 
portadores. A circunstancia de o ambito da participac;;ao ser mais restrito na 
generalidade dos pafses europeus do que nos E.U.A., nao modifica subs
tancialmente as coisas. 

Outro factor muito importante a favor da procedimentaliza9ao da deci
sao administrativa, em termOS que a abram a participa9a0 constitutiva dos 
interessados, consiste nos lirnites do controlo pelos Tribunais da actividade 
administrativa. Deste ponto de vista nao ha altemativa aquela procedimen
taliza9ao como factor de legitima9ao da actividade administrativa. Apostar 
na legitima9a0 deem-rente de um controlo judicial profunda posterior a 
decisao adrninistrativa puramente unilateral, fosse ela norrnativa ou indivi
dual e concreta, significa desconhecer a natureza e lirnites do controlo judi
cial da Administra9ao; os tribunais exercem urn simples controlo de legali
dade e logo, por defini9aO, lirnitado. Ora e manifesto que, a rnedida do 
crescimento e da especializa9ao das tarefas adrninistrativas, as questoes de 
merito e as de indole politica vem para o primeiro plano. A maneira de as 
tratar juridicamente nao e atraves de uma dilata9ao da competencia dos Tri
bunais, que correria o risco de os desfigurar, transforrnando-os em centros 
de decisao politica, mas e sim atraves da procedimentaliza9ao adequada das 
decisoes administrativas, facultando o livre acesso aos interesses causais. 
Nao ha portanto altemativa ao refor9o dos mecanisrnos de participa9ao. 

Assim sendo, na compara9ao entre os sistemas norte-americano e 
europeu, devem levar-se em conta as recentes aquisi96es procedimentais 
europeias que se aproxirnam das norte-americanas. Nestas condi96es, a 
legitirnidade da decisao adrninistrativa nao sai, no contexto europeu, desfi
gm·ada. 

11. 2 - As variantes do modelo 

Tomando como paradigma a lei, sao contudo rnuitas as variantes den
tro este modelo fundamental. Por lei pode entender-se a lei parlamentar ou 
um simples diploma a ela equiparavel ou seja, urn decreto governarnental. 
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De modo semelhante ha quem se baste corn a vincula~ao da actividade 
administrativa por simples princfpios gerais, constitucionalmente consagra
dos ou de cria~ao jurisprudencial, isto ja num contexto de franca predomi
nancia do Executivo como orgao de decisao. Fundamentalmente, o que 
avulta nestas diversas variantes do modelo europeu e a particular rela~ao 
entre o Parlamento e o Executivo no tocante a cria~ao normativa. 

Pode assim distinguir-se a no~ao de legalidade propria de urn regime 
parlamentatista da no~ao propria de urn regime nao parlamentarista ou de 
Executivo autonomo. Prescinde-se de modelos da legalidade historica
mente ultrapassados, como e o caso do modelo vigente no perfodo da 
monarquia constitucional. No primeiro caso, o Executivo nao tern poderes 
normativos proprios, apenas os que a seu favor sao delegados pelo Parla
mento, verdadeiro monopolizador da fun~ao normativa. Por sua vez, os 
poderes normativos delegados no Executivo podem apresentar for~a de lei 
ou meramente regulamentar, sendo o predomfnio parlamentar neste 
segundo caso absoluto. E, entre outros, o caso alemao. P6e-se do mesmo 
modo a questao de saber quais as condi~6es da delega~ao de poderes nor
mativos em beneficia do Executivo. Em tese geral, o regime parlamenta
rista subentende particulares exigencias de densifica~ao (legislativa) das 
autoriza~6es, de modo a evitar «cheques em branco» passados ao Executivo 
e que este preencheria a seu bel-prazer, assim desfigurando a propria ideia 
de urn nucleo de materias exclusivas do Parlamento, bem como a sua 
dependencia do orgao parlamentar. A circunstancia de se entender que cer
tas materias sao exclusivas da lei, impede que o Executivo possa sobre elas 
dispor a nao ser nas condi~6es de uma cuidadosa delega~ao de poderes par
lamentares. Se os regulamentos tern conteudo juridico por incidirem sobre 
tais materias, carecem, por isso, de expressa e adequadamente densificada 
autoriza~ao parlamentar. Regulamentos sem previsao legislativa parlamen
tar, so fora da reserva de lei ou seja, fora das materias proprias do Parla
mento, seja qual for a extensao que lhes e atribufda. 

A no~ao de legalidade propria dos regimes nao parlamentaristas, como 
e o caso frances actual, apresenta coordenadas completamente diferentes. 
Nestes regimes, o Executivo goza de autonomia normativa relativamente ao 
Parlamento, por urn lado, e a distin~ao entre norma parlamentar (ou fonte 
equiparada) e norma govemamental nao se baseia, por outro !ado, em cri
terios materiais. 0 criteria de distin~ao e puramente positivo, 0 que nao faz 
sentir a necessidade de reivindicar para a orbita parlamentar uma norma que 
contenha disposi~6es «jurfdicas», vistas a moda alema e portanto reque-
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rendo tratamento parlamentar ao menos sob a forma de uma lei de autori
zas,;ao. A ausencia de urn criterio material de distins,;ao entre lei e regula
menta, timbre do positivismo, facilita o encabes,;amento pelo Executivo de 
amplos poderes normativos, pois que evitou a questao de saber se o res
pectivo conteudo, por ser materialmente legislativo, nao deveria imp6r a 
atribuis,;ao respectiva ao 6rgao parlamentar. A norma governamental nao e 
uma consequencia do respectivo conteUdo, mas de uma certa e determinada 
repartis,;ao constitucional de competencias. 

A nos,;ao francesa actual da legalidade e, portanto, de simples direito 
positivo. S6 assim se entende que possa dela continuar a falar-se num con
texto em que a Constituis,;ao (da V Republica) atribui a titulo reservado ao 
Governo o tratamento normativo por regulamento de todas as materias 
exteriores a reserva (constitucional) de lei, esta, ali<'is, de ambito escasso. 
Significa isto que o Executivo tern poderes normativos independentes e 
reservados, corn chancela constitucional. Foi este o termo de uma evolus,;ao, 
de quase duzentos anos, dos poderes do Executivo, que partiu de uma posi
s,;ao totalmente secundaria e pea deste 6rgao, logo a seguir a Revolus,;ao, e 
que se manteve, pelo menos formalmente, ate a Constituis,;ao bonapartista 
do ano VIII (art. 44.0

). Nao deixa de ser curioso constatar que o regime 
frances, partindo de uma posis,;ao absolutamente secundaria do Executive, 
veio a dar num Executivo fortissimo, independente e ate corn poderes reser
vados, o que s6 prova que o «droit administratif» nao cabia na pureza ini
cial dos ideais revolucionarios sendo uma crias,;ao posterior. 0 direito adrni
nistrativo e uma consequencia directa da ideologia jacobina da igualdade e 
do fomento, retomada pela Adrninistras,;ao napole6nica, s6 compaginavel 
corn urn Executivo agigantado e ate certo ponto independente, levando a 
cabo actividades que escapavam em grande parte ao direito (e a lei). 
0 bem-estar substituiu a regra jurfdica geral e impessoal e o respeito pela 
liberdade como criterio da actividade do Estado. Seguiu-se-lhe, inevitavel
mente, uma Adrninistras,;ao poderosfsima, concentrada e aut6noma, como 
nem no Ancien Regime se tinha visto, conforme agudamente diagnosticou 
TOCQUEVILLE. Longe ficava a caracterizas,;ao liberal das funs,;oes do Estado 
propria dos prim6rdios revolucionarios, baseada num Executivo modesto, 
quase desnecessario, face ao imperio do direito privado baseado na auto
regulas,;ao dos interesses dos cidadaos. A ideologia jacobina do igualita
rismo mudou por completo a natureza da funs,;ao executiva. Fez dela nao 
uma funs,;ao de execus,;ao mas um somat6rio de variadas actividades pros
seguidas por uma Adrninistras,;ao quase auto-suficiente e que ja nem sequer 
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conhecia os limites que para ela derivavam do poder judicial no Ancien 
Regime. Na Alemanha o percurso foi inverso; partiu-se de urn Executivo 
dotado de poderes implfcitos, extra-constitucionais, para, pouco a pouco, o 
reduzir, ao menos no piano normativo, a um 6rgao executivo, secundario. 

As duas variantes referidas nao esgotam o modelo, mas sao as mais sin
tomaticas. Entre ambas oscilam outras, a que se farao referencias. 

11. 2.1 - Caracterfsticas particulares do modelo frances da legalidade. 

Poderia pensar-se que o actual modelo frances da legalidade, enjei
tando radicalmente as suas origens parlamentaristas, acabou por desfigurar 
a pr6pria essencia da legalidade, que e a vincula9ao do Executivo a norma 
jurfdica, ao Direito, em suma. Mas nao e assim. 0 que se passou foi que se 
tornou imperioso reconer a elementos estranhos a tradi9ao parlamentarista 
e legalista para poder continuar a falar numa autentica vincula9ao jurfdica 
da Administra9ao. 0 caso era tanto mais grave quanta se esta num pafs em 
que nao ha fiscalizavao contenciosa da constitucionalidade das normas e 
portanto tambem das normas reservadas ao Executivo. 

Efectivamente, a reserva normativa do Executivo, impossibilita o Par
lamento de tratar certas materias, obtidas por exclusao de partes a partir da 
pequena reserva parlamentar. A consequencia e a de que as normas reser
vadas do Executivo sao normas primarias, ao mesmo nfvel da lei parla
mentar, muito embora sem for9a de lei, conclusao que o criteria (positivista 
e organico) de lei do direito frances nunca p6de negar. Seja como for, tais 
normas do Executivo estao ao nfvel da lei parlamentar, enquanto normas 
primarias. Nao havendo fiscalizavao judicial da constitucinalidade de nor
mas, tudo levava a que o Executivo pudesse fazer normas primarias incon
trolaveis, ao arrepio das mais elementares exigencias da legalidade. Que 
fazer entao? Aceitar a total liberdade do Executivo? A resposta veio dos 
Tribunais. Foram eles que invocaram a prop6sito os princfpios gerais de 
direito para lograr um controlo adequado das normas do Executivo, a falta 
de outro. 

Nao se pretende ventilar aqui a questao do grau hierarquico dos princf
pios gerais de direito como fonte de direito administrativo frances, em con
creto tomando posi9ao sobre o seu caracter constitucional ou legislativo. 
Lfquido e que tais princfpios sao, pelo menos, superiores aos actos norma
tivos do Executivo, assim potenciando o respectivo controlo judicial. Como 
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se ve, e do papel dos Tribunais que se esperam as honras a render ao prin
cfpio da legalidade, o que nao deixa de parecer paradoxal num pais em que 
o distanciamento dos Tribunais relativamente ao texto da lei tao criti
cado foi. 

Note-se contudo que nao havia alternativa, a querer-se permanecer fiel 
ao referido princfpio. A solw;:ao e tanto mais indispensavel quanto se tenha 
em vista que as leis de autoriza9ao atraves das quais o Parlamento possibi
lita ao Governo pronunciar-se sobre as materias reservadas a lei (nao ha 
reserva absoluta) nao ficam sujeitas a exigencias de densidade, o que faz 
delas verdadeiras normas iniciais, fora de qualquer controlo real, a nao ser 
o dos tribunais, mais uma vez em nome dos princfpos gerais. 

0 modelo frances da legalidade nao passa, portanto, sem o papel dos 
Tribunais. Foi uma entorse nos princfpios tradicionais mas nao havia outra 
solu9ao. Atraves deles reconduziu-se a legalidade a urn dos seus elementos · 
essenciais; o controlo dos actos normativos do Executivo. 

Ill. 3 - 0 modelo portugues; suas particularidades 

0 modelo portugues actual da legalidade apresenta caracterfsticas 
especiais, mesmo unicas, que ja vinham de tras. E fundamentalmente urn 
modelo legalista, mas corn duas coordenadas particulares; uma, a presen9a 
do decreto-lei fora da reserva de lei parlamentar ou seja, a competencia 
legislativa normal do Governo, em concorrencia corn a da A.R., 
manifestando-se em normas corn valor e for9a de lei, figura que ja vinha do 
anterior regime, muito embora num contexto em que a reserva parlamentar 
era escassa e nao era, nem em parte, absoluta ou seja, indelegavel a favor 
do Governo, e isto para nao falar na desvaloriza9ao do alcance regulativo 
da lei parlamentar, nem dos seus mecanismos de controlo, e outra a com
petencia legislativa reservada do Governo, embora s6 em materias relativas 
a sua propria organiza9ao e funcionamento. As restantes caracterfsticas do 
modelo portugues nao sao dele exclusivas; assim os requisitos da delega9ao 
de poderes legislativos a favor do Governo, a ratifica9ao parlamentar de 
decretos-leis, a proibi9ao de regulamentos autorizados e delegados, entre 
outras. Interessa analisar o alcance das caracterfsticas particulares do 
modelo. 

A competencia legislativa concorrente permite solucionar urn pro
blema real, o da falta de legisla9ao parlamentar sobre dado assunto, exte-
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rior a reserva de lei, o que pode resultar tambem da ausencia de uma lei par
lamentar de autorizas;ao a favor do Governo, mormente em situas;oes de 
desconfians;a polftica da A.R. relativamente aquele orgao. Nestes casos, a 
competencia concorrente permite colmatar as lacunas (mesmo que volunta
rias) do legislador parlamentar. Podera objectar-se que semelhante vanta
gem do modelo da competencia normal do Governo nao exige a fors; a de lei 
da norma governamental, bastando a fors;a do regulamento, neste caso inde
pendente. A objecs;ao, colhendo muito embora no piano dos princfpios, nao 
e definitiva, porque urn regulamento nao e substituto, a face da ordem jurf
dica portuguesa, de urn decreto-lei, tendo em vista o regime, muito mais 
exigente, desta ultima norma (ratificas;ao parlamentar, fiscalizas;ao preven
tiva da respectiva constitucionalidade, etc .... ). Degradar a manifestas;ao 
dos poderes autonomos do Executivo do nfvel legislativo para o regula
mentar nao traria nada de born da perspectiva democratica nem da garan
tfstica. De outro ponto de vista, e a competencia legislativa concorrente do 
Governo que permite justificar adequadamente a ausencia de regulamentos 
independentes, no sentido de apenas vinculados a Constituis;ao e a certos 
princfpios gerais, pois que nada permitiria fundamentar uma dupla compe
tencia normativa autonoma do Governo, legislativa e regulamentar. 

A competencia legislativa reservada do Governo em materias da sua 
propria organizas;ao e funcionamento e uma solus;ao original no contexto 
europeu. Trata-se de uma manifestas;ao da ideia de independencia funcio
nal do Governo, de alcance pm·em muito significativo no enquadramento de 
urn Estado-de-Direito democratico, tratando-se, em rigor, nao de uma 
exceps;ao aos tras;os gerais do modelo de legalidade consagrado, mas de 
uma consequencia da repartis;ao dos poderes de direcs;ao politica entre 
a A.R. e o Governo. 

Cumpre chamar a atens;ao para o alcance real de uma construs;ao que 
se tern vulgarizado, que pretende substituir o princfpio da legalidade pelo 
da juridicidade como criterio da vinculas;ao da actividade adrninistrativa. 
0 alcance desta construs;ao e 0 da desvalorizas;ao da lei formal ( ou diploma 
equiparado) como fonte da legalidade, assim dando azo a justificas;ao de 
figuras como a do regulamento independente (no sentido proprio em que 
dele se falava): Nao faltariam tftulos alternativos para uma vinculas;ao ade
quada, o que permitiria acalmar as duvidas dos mais cepticos. E o caso dos 
princfpios gerais de direito administrativo, corn consagras;ao positiva ou 
sem ela. Nada a temer, portanto, das normas independentes do Governo, 
para que apontaria a al. g) do art. 202.0 da Constituis;ao e para alem disso 
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funcionalmente justificaveis. Ressuscitava-se ainda a prop6sito a velha tese 
francesa dajustificavao do caracter (ainda) executivo dos regulamentos ela
borados naquelas condi96es, pela execu9ao das leis em geral ou pela dina
rnizavao da ordem jurfdica, em vez de pela execuvao de uma lei em parti
cular, o que permitiria continuar a ver a administravao como urn poder 
(ainda) secundario relativamente a lei. Estas constru96es desculpabiliza
riam certas entorses a legalidade no quadro de urn executivo democratizado 
pelo modo da sua escolha e vinculado a uma Ideia-de-Direito. 

Embora defensaveis, tais constru96es alteram o modelo constitucional 
da legalidade legislativa. A defesa deste modelo, baseado no papel insubs
titufvel da lei parlamentar e na clara secundarizavao do Executivo como 
6rgao normativo, deve fazer-se corn base em certos t6picos argumentativos, 
na falta de disposi96es normativas mais explfcitas. Dos princfpios constitu
cionais do Estado-de-Direito e da democracia representativa'podem retirar
-se algumas conclusoes, se vistos complementarmente. 

As deterrnina96es destes princfpios sao multiplas , como se sabe, e nem 
todas relevam para este problema. Efectivamente, tais princfpios sao com
patfveis corn diversos arranjos constitucionais no tocante a repartivao de 
poderes entre Legislativo e Executivo, pelo que nao seria por af que ficava 
prejudicado 0 poder regulamentar aut6nomo deste ultimo, desde que devi
damente enquadrado por ampla protecvao do cidadao contra o Executivo. 
Sucede pm·em que a conjuga9ao dos dois princfpios nos obriga a resguar
dar para o legislador, parlamentar ou equiparado, urn nucleo de materias , 
essencial do ponto de vista do alcance da decisao normativa. A essenciali
dade obriga-nos, na extensao do conceito, a transcender a reserva parla
mentar da lei e a abarcar outras materias, desde logo as relacionadas (nao 
necessariamente todas) corn a intervenvao eco116mica e social do Estado, na 
sua maior parte estranhas a reserva, registando-se contudo as excep96es 
consta11tes das als . .f), g), h), j), m), n) ex) do n. 0 1 do art. 168.0 da Consti
tuivao, sem esquecer outros casos de significativas reservas especiais la 
consagradas, como por exemplo, do art. 83. o, dos 11. os 1 e 2 do art. 85. o, 11. o 2 
do art. 86.0

, n. 0 2 do art. 87. 0
, etc . . .. Daqui uma conclusao flui ja; a inter

venvao parlamentar vai para alem da reserva parlamentar da lei, tal como 
esta constitucionalmente balizada, o que ja diminui o espa9o para o poder 
normativo aut6nomo do Governo, nao relevando aqui se legislativo ou 
regulamentar, mais do que uma visao menos crftica poderia levar a sustel1-
tar. No mesmo sentido vai uma interpretavao tanto quanto possfvel gene
rosa da compete11cia parlamentar tal qual ela esta delineada pela reserva de 
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lei arts . 164.0
, 167.0 e 168.0

• 0 criteria da essencialidade apresenta a van
tagem da sucessiva adaptabilidade da reserva parlamentar (ou de diploma 
equipanivel) as conjunturas hist6ricas e polfticas, sabido como e que, sobre
tudo estas ultimas, evoluem muito rapidamente nos nossos dias . Temas que 
ate M pouco eram desconhecidos , passaram para a primeira pagina da 
actualidade, como por exemplo a questao dos criterios de atribui<;:ao dos 
subsfdios comunitarios a agricultura e a outros sectores econ6micos. As 
presta<;:6es estaduais concretizadoras das ajudas comunitarias tern digni
dade legislativa, tendo em vista o respective significado politico e a sua 
indesmentfvel importancia econ6mica e social como factor de recupera<;:ao. 
0 mesmo se diga dos subsfdios destinados a forma<;:ao profissional. A lei 
deve af intervir tao longe quanto possfvel. 

Nestas condi<;:6es, a juridicidade deve ser vista como complemento e 
nao como altemativa a legalidade. E nesta perspectiva que ela se revelara 
util, sem por em causa o alcance do princfpio da democracia representativa 
de base parlamentar. A juridicidade pode servir para justificar uma visao 
mais exigente da vincula<;:ao da Administra<;:ao ao Direito, precisamente nos 
casos em que a vincula<;:ao a lei, embora sempre presente, seja escassa ou 
pouco conclusiva. A remissao, nestas condi<;:6es, para o controlo da activi
dade administrativa em nome de certos princfpios gerais (imparcialidade, 
igualdade, proporcionalidade, etc .... ), que corporizam a juridicidade, per
mite lograr urn controlo aprofundado da actividade administrativa para 
alem das possibilidades, por vezes poucas, da lei positiva, assim se recupe
rando todo o sentido axiol6gico da vincula<;:ao da Administra<;:ao pelos alu
didos princfpios, sem, ao mesmo tempo, questionar o papel da lei. Significa 
isto que a administra<;:ao deve respeitar todas as normas que integram a 
ordem jurfdica, desde logo os referidos princfpios gerais, para alem da lei 
(ou diploma equiparavel) o que refor<;:a muito o alcance axiol6gico dares
pectiva vincula<;:ao, bastando tal vincula<;:ao (pelos princfpios) af onde da lei 
nao resultar uma vincula<;:ao inequfvoca, mas isso nao significa que a vin
cula<;:ao pelos princfpios se constitua como titulo aut6nomo da legalidade, 
dispensando de uma vez por todas a «interpositio legislatoris» e assim 
justificando acrescidos poderes normativos aut6nomos da administra<;:ao. 
A vincula<;:ao pelos princfpios gerais s6 e integravel nos quadros do Estado 
democratico se fOr vista como uma forma superlativa da legalidade, nao 
como uma altemativa a lei, urn «plus», nao urn «aliud». 

0 alcance dos princfpios gerais como fonte de direito, agora de outra 
perspectiva, e completamente diferente num regime de competencias nor-
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mativas autonomas e ate reservadas como e o caso frances, do Executivo, e 
num regime de competencias parlamentares alargadas ao essencial dos 
assuntos como e o caso alemao e o portugues, se vistas as coisas da pers
pectiva exposta. So no primeiro caso e que o recurso aos princfpios gerais 
tem um particular alcance limitativo do Executivo. No segundo caso, tal 
recurso so refon;:a a vinculac;:ao do Executivo, emprestando-lhe especial 
conotac;:ao axiologica, mas verdadeiramente sem substituir o lugar central 
da lei parlamentar (ou de diploma equiparado) como instrumento de regu
lac;:ao, sobretudo sem o por em causa. 0 caso portugues esta em rigor pro
ximo do alemao para estes efeitos. A circunstancia de a autonomia do Exe
cutivo ter forma e forc;:a de lei nao modifica as coisas. A lei continua, entre 
nos, a ocupar o lugar central como fonte da actividade administrativa e 
mesmo para alem do (muito) que ja resulta da extensao da sua reserva cons
titucional. E portanto menor o alcance (vinculativo) dos princfpios gerais 
enquanto meio de limitar a autonomia administrativa, se comparado o caso 
portugues com o frances. E assim que se compreende que tal alcance nao e 
no nosso caso alternativa mas, a bem dizer, so complementar da lei, sem 
com isto beliscar nem por pouco o significado axiologico daqueles princf
pios nem, consequentemente, a sua serventia para um melhor e mais pro
funda controlo da actividade administrativa, muito para alem das possibili
dades do texto legal, amiude, escassas, politicamente comprometidas (ate 
no mau sentido do termo) e circunstanciais, alem de nem sempre, como se 
sabe, exemplares do ponto de vista da tecnica de regulac;:ao jurfdica e isto 
para nao falarmos nos limites com que a propria linguagem jurfdica depara 
ao abarcar materias economicas e tecnicas em geral. 

Ill. 3.1 - Desenvolvimento 

A questao da extensao da noc;:ao da essencialidade esta longe de resol
vida. E que a tese da essencialidade, se nos obriga a nao interpretar em ter
mos taxativos a reserva parlamentar de lei ou melhor, a nao aver somente 
na perspectiva ( enunciativa) das ja referidas passagens constitucionais, pos
sibilita, contudo, um raciocfnio «a contrario senso» do seguinte teor; afinal 
tudo aquilo que nao fOr essencial e da competencia do Executivo, assim se 
justificando, afinal, amplos poderes normativos seus, autonomos, legislati
vos ou regulamentares. Ao fim e ao cabo a tese da essencialidade tambem 
serviria ao Executivo. 
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Deve distinguir-se o plano em que se quer raciocinar. No plano legis
lative a tese da essencialidade pode corroborar a competencia (legislativa) 
concorrente, qui~a tambem ela reservada, do Governo fora da reserva de lei 
parlamentar, e mesmo que seja interpretada corn os cuidados ja referidos, 
em sentido amplo e nao taxativo. No piano regulamentar, porem, a tese da 
essencialidade nao exige conclusao semelhante, antes pelo contrario. As 
vantagens que para o Executivo decorrem do ideario da essencialidade 
reportam-se, entre nos, ao nfvellegislativo da competencia deste 6rgao do 
Estado. Estamos perante urn problema de reparti~ao constitucional de com
petencias, nao de legalidade, esta reportada ao nfvel (administrative) das 
competencias regulamentares do Governo. 0 problema s6 se complica nos 
regimes em que nao ha competencias legislativas do Governo, como e o 
caso alemao. Af e que a essencialidade pode acabar por beneficiar, pelo 
processo descrito, a competencia regulamentar aut6noma do Executivo. 
Pelo contrario, entre n6s, a tese da essencialidade nao seria de grande 
apre~o para justificar, «a contrario sensu» as competencias regulamentares 
aut6nomas do Executivo. 

Ill. 4 - A reserva regulamentar da Administra~ao 

Consagrara o direito portugues urn nucleo de materias inacessfveis no 
legislador ordinaria, exclusivas da Administra~ao? A figura da reserva da 
Administra~ao e propria da posi~ao do Executivo no perfodo da monarquia 
constitucional, pois sendo af o Direito identificado pelo conteudo de certas 
normas necessariamente que dele ficavam de fora as normas que nao apre
sentavam conteudo jurfdico, desde logo as que definiam o regime das «rela
~6es especiais de poden> e, de urn modo geral todas as que nao contendiam 
corn a indica~ao dos particulares, exteriores a Administra~ao. Era nesse 
sentido que se podia falar em reserva, consequencia, portanto, da divis6ria 
entre norma jurfdica e dornfnio da polftica. Ultrapassados os pressupostos 
da legalidade da fase da monarquia constitucional e imersos na realidade de 
urn estado democratico, evidente e que nao se pode falar de reserva corn 
aquele sentido. A questao nao e agora de saber se ha materias dentro das 
quais fica vedada a interven~ao ao legislador parlamentar ou a fonte equi
parada, mas, mais modestamente, a de saber se, nao bastando a lei para a 
dinamiza~ao total e optimiza~ao da ordem jurfdica, nao ficara algo reser
vada a actividade administrativa. 
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Ao colocar o problema desta maneira, unica hoje possfvel, desloca-se 
o problema da reserva para uma perspectiva funcional. Perguntar pela 
reserva e querer saber se o legislador deve ceder o passo a Administra<;:ao 
no preenchimento e pormenoriza<;:ao dos regimes juridicos, provocando a 
sua interven<;:ao, desde logo por via regulamentar. Reconhece-se-lhe como 
que uma prerrogativa de decisao. Ora, sendo as coisas assim e s6 assim, 
podeni continuar a falar-se numa reserva de Adrninistra<;:ao aferida contudo 
numa perspectiva meramente funcional e nao dogmatica, resultado de uma, 
a todos os tftulos aconselhavel, autoconten<;:ao do legislador e que corpo
riza, alem do mais, a atribui<;:ao da «boa execu<;:ao das leis» que nos termos 
da al. b) do art. 202. 0 da Constitui<;:ao e da Administra<;:ao. Deste modo se 
faz jus a uma visao plural e funcionalmente articulada dos poderes esta
duais. Ir mais alem e pretender atribuir a titulo exclusivo urn nucleo devi
damente identificado de materias a administra<;:ao, tipificando-as, nao tern 
qualquer fundamento, tendo em vista a globalidade das competencias legis
lativas, por urn !ado e pelo outro a dificuldade insuperavel de identifica<;:ao 
das materias tfpicas da Adrninistra<;:ao, dada a sua heterogeneidade actual. 

Pode portanto falar-se de uma reserva de Administra<;:ao no sentido de 
uma reserva de execu<;:ao em sentido amplo, abrangendo a complementa<;:ao 
no quadro da lei , nao no sentido de uma reserva livre da lei ou seja, uma 
proibi<;:ao de predeterrnina<;:ao legislativa. Isto e va!ido, por exemplo, para o 
caso da al. c[) do art. 202. 0 da Constitui<;:ao que nos diz que «compete ao 
Governo, no exercfcio de fun<;:6es administrativas, dirigir os servi<;:os e a 
actividade da administra<;:ao directa do Estado, civile rnilitar, superintender 
na administra<;:ao indirecta e exercer a tutela sobre a adrninistra<;:ao auto
noma». Pretender ver aqui uma reserva de Administra<;:ao mais nao era do 
que cair no velho dogma das «rela<;:6es especiais de poder». Algo de seme
lhante se poderia dizer, nas mesmas condi<;:6es, a face de uma interpreta<;:ao 
analoga, da al. g) do mesmo artigo. 

Ja no tocante a «reserva» de execu<;:ao do or<;:amento sao necessarias 
considera<;:6es a parte, pois a al. b) do art. 202. o da Constitui<;:ao parece, a 
uma primeira leitura, impedir que a A.R. pratique actos de execu<;:ao or<;:a
mental sob forma legislativa. 0 mesmo quanto a execu<;:ao dos pianos (al. a) 

do art. 202.0
) , mas ainda assim nao ha motivo para reserva absoluta. Tudo 

depende de a A.R. querer ou nao introduzir no or<;:amento por ela aprovado 
medidas de execu<;:ao, o que varia ao sabor da conjuntura polftica. Seja 
como fOr, ha af limites constitucionais a interven<;:ao legislativa em materia 
or<;:amental e do planeamento econ6rnico. Ha boas raz6es para crer que nao 
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sao absolutos, masque, pelo menos, deles decone que a execur;ao do or<;:a
mento deve revestir a forma do decreta regulamentar, por se tratar do exer
cfcio de uma fun<;:ao materialmente administrativa e nao a forma do 
decreto-lei. Ja quanto a execu<;:ao dos planos podera (e devera) esta assumir 
a forma do decreto-lei de desenvolvimento (pois que a lei do plano, contra
riamente a do or<;:amento, e uma lei de bases), sem prejufzo de se continuar, 
de urn ponto de vista material e funcional , no ambito da actividade admi
nistrativa. 

No ambito da autonomia regional e local M varias reservas de Admi
nistra<;:ao, corporizando assim a no<;:ao de autonomia, caracterfstica das enti
dades colectivas em causa. Sucede porem que tais reservas nao sao absolu
tas. Senao veja-se; a Assembleia Legislativa Regional, nao o Governo 
Regional, que nao regulamenta leis gerais da Republica, tern competencia · 
para «Regulamentar as leis gerais emanadas dos 6rgaos de soberania que 
nao reservem para estes o respectivo poder regulamentar», nos termos da 
al. d) do n. 0 1 do art. 229. 0 da Constitui<;:ao. Estamos a primeira vista 
perante uma reserva de poder regulamentar regional por for<;:a da propria 
Constitui<;:ao, mas a realidade e que ela s6 existe enquanto a lei geral da 
Republica o quiser, bastando para tanto que atribua a regulamenta<;:ao desta 
lei geral ao Governo da Republica. A reserva e portanto meramente rela
tiva, no sentido de que, embora constitucionalmente prevista, depende da 
vontade do legislador ordinatio. 

No tocante as Autarquias Locais, o problema e diverso. Tambem aqui 
o poder regulamentar corpmiza a autonomia, mas sem ser necessaria admi
tir a figura da reserva (absoluta) de norma autarquica. Nao ha portanto 
materias imunes a lei ordinaria e mesmo que relativas a interesses pr6prios 
das .Autarquias. 0 que deve eo legislador ordinaria autoconter-se na densi
dade normativa corn que trata tais materias, de modo a nao prejudicar o 
ideario constitucional do poder local que e como quem diz, de modo a nao 
desfigurar o nucleo essencial das atribui<;:6es e competencias autarquicas. 
Ate esse nfvel de intangibilidade tudo depende da op<;:ao do legislador; e 
uma simples questao de politica legislativa. A falar-se de reserva s6 pois em, 
sentido relativo e nao absoluto. 

Percebe-se muito bem que a Constitui<;:ao desejaria que o legislador 
ordinaria respeitasse uma reserva de poder regulamentar regional e local, o 
que s6 abona a favor de uma visao niveladora e nao centralizada da divisao 
dos poderes a escala horizontal, mas nao vai ao ponto de impedir que o 
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legislador chame a si a pormenorizac;:ao dos regimes ou que fac;:a af intervir 
o Governo central em vez da Assembleia Legislativa Regional. 

Problema diferente e o da reserva da Adrninistrac;:ao na pnitica de actos 
individuais e concretos. Tal reserva, entenda-se, nao significa uma reserva 
de materias ou seja, que s6 a administrac;:ao tenha acesso a certos assuntos, 
mas tao s6 uma reserva de disposic;:ao individual e concreta. Nao poderia, 
portanto, o legislador praticar sob forma legislativa certos actos de con
teudo individual e concreto, cedendo assim o passo a Adrninistrac;:ao. 0 que 
se pretende e nao prejudicar certos poderes de direcc;:ao polftica do 
Governo; e o caso dos actos corporizando poderes de direcc;:ao sobre a 
adrninistrac;:ao directa do Estado, de superintendencia sobre a Adrninistra
c;:ao indirecta e de tutela sobre as Autarquias Locais (al. d) do art. 202. 0 da 
Constituic;:ao). 0 mesmo se diga dos poderes dos Governos regionais rela
tivamente as entidades que controlam. Claro est<'i que tais assuntos nao sao 
impermeaveis a lei; nada obsta a que o legislador disponha sobre os pode
res de direcc;:ao, superintendencia e tutela da Administrac;:ao central e regio
nal. 0 que !he fica vedado e dispor concreta e individualmente sobre tais 
temas, revogando certos actos, exercendo certos poderes de inspecc;:ao, 
etc .... Da-se aqui preferencia a Administrac;:ao, sob pena de a esvaziar de 
urn conjun~o importantfssimo de atribuic;:oes constitucionais. Ha boas 
raz6es para crer que esta «reserva de caso concreto» da Administrac;:ao e 
mesmo absoluta. Coisa semelhante e valida para os actos « ... exigidos pela 
lei respeitantes aos funciom1rios e agentes do Estado e de outras pessoas 
colectivas publicas», nos termos da al. e) do art. 202. 0 da Constituic;:ao. Que 
se nao trata de uma reserva de Administrac;:ao no sentido de vedac;:ao da 
intervenc;:ao do legislador esta explicito no proprio texto citado; do que se 
trata e de uma reserva (absoluta) de caso concreto, abrangendo todos os 
actos relativos a contratac;:ao e carreira dos funcionm:ios e agentes. 

Ill. 5 - A legalidade dos actos administrativos 

A vinculac;:ao total dos actos individuais e concretos praticados pela 
Administrac;:ao a urn bloco normativo que vai desde a lei ao regulamento e 
defendida mesmo pelos A.A. que sustentam a figura do regulamento inde
pendente no sentido de directamente dependente da Constituic;:ao. A expli
cac;:ao para este maior rigor quanto a legalidade dos actos e simples, pois 
que eles corporizam afinal os comportamentos administrativos que directa 
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e inequivocamente tocam na esfera juridica dos particulares, isto sem 
prejuizo da admissibilidade da figura dos regulamentos directamente 
aplicaveis. 

Por esta razao as exigencias da legalidade nao sao simetricas para os 
regulamentos e para os actos administrativos. Neste ultimo caso devem ser 
mais estritas. Repare-se em que, ao fazer regulamentos, mesmo que (relati
vamente) independentes a face da lei, ja a Administrat;ao esta a autovin
cular-se a um quadro normativo, o que lhe impossibilita desde logo a der
rogabilidade singular daqueles regulamentos, ingrediente da legalidade ou 
seu substituto, coisa que nao sucede ao praticar meros actos administrativos 
independentes, com consequencias directas para os particulares. E por isso 
que nao se pode prescindir de uma ligat;ao do acto administrativo a norma, 
relat;ao de conformidade ou de compatibilidade, consoante os casos, e sem 
prejuizo, claro esta, das liberdades discricionarias ou interpretativas
-integrativas da Administrat;ao dadas pela lei: A figura dos actos adminis
trativos independentes, actos de polfcia, foi caracteristica da primeira face 
da monarquia constitucional limitada, na Alemanha, invocando-se para 
fundamento respectivo o costume, mas desapareceu ainda muito antes da 
constituit;ao de Weimar. Nao faria o menor sentido hoje. 

Pode portanto concluir-se que quanto mais proximo do particular esti
ver o comportamento da Administrat;ao, e nada de mais chegado do q1,1e o 
acto administrativo propriamente dito, maiores as exigencias de vinculat;ao 
normativa. Pelas razoes ja anteriormente expostas para o caso dos regula
mentos, agora mais evidentes ainda, seria aqui particularmente de evitar a 
substituit;ao da ideia de legalidade pela de mera juridicidade, justificando 
do mesmo passo actos administrativos independentes. Esta ultima s6 como 
complemento da legalidade, nunca como seu substituto. 

Ill. 6 - Considera~oes finais 

As posit;6es assumidas a prop6sito da legalidade, levam a urn seu 
entendimento em sentido estrito, que parece ser o unico adequado ao con
texto (constitucional) dos princfpios do Estado de Direito e da democracia. 
Claro esta que tal extensao da legalidade nao significa que a intensidade da 
predeterminat;ao legislativa tenha de ser a mesma em todas as circunstan
cias. A solut;ao preferivel e aqui a de uma intensidade diferenciada, con
soante as materias, da previsao legislativa, indo desde um nucleo mais exi
gente, relacionado corn o regime dos direitos fundamentais de tipo classico, 
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ate zonas em que a previsao legislativa se poderia reduzir a urn minimo, 
correspondente a uma muito maior liberdade de decisao da Administra9ao, 
nomeadamente no tocante a conforma9ao econ6mica e social dos poderes 
publicos. A legalidade, se vista no piano vertical, nao comporta solu96es 
simetricas as exigfveis se vista num piano horizontal. 

Ora esta extensao da legalidade, pode levar a uma super produ9ao 
legislativa que tudo desaconselha. 0 gigantismo legislativo tern maiores 
inconvenientes que vantagens. Descaracteriza a componente polftica do tra
balho parlamentar pois que afecta ate o conteudo da rela9ao de representa-
9iiO polftica, transformando o legislador num tecnico legislativo a bra9os 
corn a problematica da regula9ao de todo urn conjunto de quest6es em que 
o cidadao comum eleitor ja se nao reconhece. Ao mesmo tempo compro
mete todo o esfor9o de nova constru9ao dogmatica, que tao indispensavel 
se afigura, pois que o conteudo das normas ressente-se de uma linguagem 
tecnocratica, circunstancial e conceitualmente pouco cuidada, como tanto 
se tern visto, capaz de ir transformando o Direito numa mera tecnica de ges
tao das rela96es sociais e econ6micas, numa especie de engenharia, o que 
nada de born augura aos esfor9os dogmaticos. E que a legisla9ao actual dei
xou de se orientar por princfpios racionais. 0 que a preocupa e muito mais 
0 efemero, a resposta as circunstancias, em vez da expressao da razao. 
A breve trecho em vez da dogmatica jurfdica poderfamos ter sociologia 
jurfdica. 0 risco e reduzir a dogmatica classica de que todos somos tributa
rios, baldados os esfor9os da sua substitui9ao, a urn corpo classificat6rio de 
no96es que ja pouco tern a ver corn a realidade, risco este que e cada vez 
maior. 0 gigantismo legislativo, finalmente, obscurece a posi9ao constitu
cional da Administra9ao como 6rgao dotado de reais poderes de interven-
9iiO e direc9ao, relegando-a para uma posi9ao pea de mera execu9ao. 

A solu9ao nao passa, pelas raz6es ja expostas, por uma desvaloriza9ao 
do princfpio da legalidade. 0 caminho a seguir e o da melhoria da tecnica 
legislativa. S6 assim se pode encarar a hip6tese da «desregulamenta9ii0» e 
conciliar o necessaria entendimento da legalidade corn urn adequado traba
lho do legislador, capaz de, por urn lado, nao prejudicar o esfor9o dogma
tico e de por outro impedir o monismo legislativo nas tarefas estatais que e 
como quem diz, patrocinando uma administra9ao activa e interveniente, 
capaz de digerir a vistosa fatia que lhe cabe na partilha do poder entre os 
6rgaos estaduais. 

A melhoria da tecnica legislativa e portanto indispensavel para nao des
figurar a legalidade eo pluralismo dos poderes estaduais. 0 processo legis-
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lativo parlamentar por si so nao basta para legitimar a norma legislativa. 
E ainda preciso que o conteudo da lei absorva princfpios fundamentais de 
validade material, como por exemplo o da proporcionalidade entre os fins 
prosseguidos e os meios utilizados, que conviria alm·gar para alem do 
regime das restri<;;6es aos direitos fundamentais, e se adapte a «natureza das 
coisas», de acordo com os sectores em que incide, em termos de se nao 
satisfazer de um discurso normativo bastando-se a si proprio que nao tem 
hipoteses de boa aplica<;;ao e de boa receptividade social. Justi<;;a e realismo, 
eis dois elementos essenciais a uma boa tecnica legislativa. A legisla<;;ao 
deve obedecer ainda a uma estrategia de conjunto, mesmo que desfasada no 
tempo, de modo a impedir abroga<;;6es parciais, resultado inevitavel da 
legisla<;;ao avulsa, e excessivos problemas de interpreta<;;ao. Do mesmo 
modo devem tomar-se particulares cuidados na propria formula<;;ao dos 
comandos legislativos; clareza das express6es na hipotese legislativa e lin
guagem simples e adequada, evitando tanto quanto possfvel a indeterrnina
<;;ao propria da tecnica do «standard» e isto tanto mais nitidamente quanto 
maiores forem os efeitos potenciais das normas e mais profundamente gera
rem modifica<;;6es socio-economicas. E fundmnental que a norma jurfdica 
legislativa se apresente com um mfnimo de certeza e clareza de modo a nao 
deixar duvidas aos seus destinatarios e a suscitar uma sua aplica<;;ao tran
quila por parte dos jufzes e da Administra<;;ao. Neste aspecto ha muito a 
aprender com o exemplo dos jufzes norte-americanos que, desde ha muito, 
declaram invalida uma lei por imprecisao do respectivo conteudo ("void for 
vagueness") . Um processo de reduzir a incerteza eo da enumera<;;ao legis
lativa de exemplos que perrnitam uma aplica<;;ao por analogia a situa<;;6es 
semelhantes. Claro esta que nao se pode evitar o recurso a conceitos inde
terminados nem mesmo a certas prognoses. E o pre<;;o que o legislador paga 
pela sua ousadia, mas e necessaria, para nao perder de vista que a certeza e 
um valor caro ao Estado-de-Direito, nao os utilizar, no mfnimo, isolada
mente ou seja, limita-los tanto quanto possfvel por conceitos jurfdicos pre
cisos e objectivos, claramente visfveis no texto e que enquadrem devida
mente as irremediaveis imprecis6es. 

Assim se logra uma legalidade conforme a Constitui<;;ao e que, ao 
mesmo tempo, nao paga os custos proprios do excesso legislativo. A neces
saria revaloriza<;;ao do paradigma legalista (e da legalidade), so tem a 
ganhar com o activismo judicial e a (relativa) autonomia decisoria da 
Administra<;;ao. 0 contrario ou seja, a infla<;;ao legislativa, corrompe a pro
pria lei, desfigura a Adrninistra<;;ao e os jufzes e, pior do que isso, dissolve 
a dogmatica juridica na vulgata polftica e sociologica. 
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