Do Principio da Legalidade ao Principio da Juridicidade
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1. Introducao

O principio da legalidade afirma-se plenamente com o advento do Estado de Direito.
Todavia, a sua formulagdo evolui desde finais do século XVIII, a semelhanga do que
sucedeu com o Estado de Direito.

JURISMAT, Portiméo, n.° 6, pp. 169-186.

*  Docente do Departamento de Direito da Universidade Auténoma de Lisboa.
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O principio da legalidade assume primordial importdncia no ambito do Direito
Administrativo, designadamente no que respeita aos atos praticados pela Adminis-
tragdo que “...constituem deveres ou encargos para os particulares...” numa
“...situacdo individual e concreta...”. Neste pequeno texto temos unicamente em
atengdo esta vertente do principio da legalidade, deixando de fora outras matérias
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designadamente a “legalidade legislativa”.

O presente trabalho procura formular um quadro comparativo das varias concegodes
do principio da legalidade, com particular incidéncia na doutrina expendida por
Marcelo Caetano’ e na doutrina atual representada por Diogo Freitas do Amaral, que
escolhemos como representativos da doutrina portuguesa no ambito do Direito
Administrativo.

De modo sucinto, apresentam-se as varias concegdes do Estado de Direito que se
revelam de particular interesse para uma melhor compreensdo da evolugdo do prin-
cipio da legalidade.

A parte central deste trabalho centra-se nas concegdes apresentadas por aqueles
Autores sobre o principio da legalidade. Optamos em especial por dois textos, a 1.*
Edi¢do do Manual de Direito Administrativo de Marcelo Caetano, publicado em
1937’ e a 2.* Edigdo do Curso de Direito Administrativo de Diogo Freitas do Ama-
ral, publicadas em 2011. Estes dois textos encontram-se separados por mais de seis
décadas embora proximos por os seus autores pertencerem a mesma escola.’

2. O Estado de Direito

A ideia de Estado de Direito’ advém, por um lado do iluminismo e do liberalismo
triunfantes da segunda metade do século XVIII e, por outro, da longa evolugdo do

MONCADA, L. S. (2001). "Rule of Law", Procedimento Normativo ¢ Legalidade; Uma
Perspectiva Comparada. In L. S. MONCADA, Estudos de Direito Publico (pp. 119-161).
Coimbra: Coimbra. pags. 139 e segs.

Nas palavras de Freitas do Amaral: "Indubitavelmente. foi o Prof. Marcelo Cactano o maior
construtor do sistema geral do nosso Direito Administrativo". Cfr. AMARAL, D. F. (2006).
Curso de Direito Administrativo (3.2 Edigdo ed., Vol. I). Coimbra,: Almedina, pag. 198:
CAETANO, M. (1937). Manual de Direito Administrativo (1.* ed.). Lisboa: Empresa
Universidade Editora.

Marcelo Caetano reconhece Freitas do Amaral como seu continuador, manifestando a sua
“...admiragdo que ...merece o raro conjunto de qualidades que o exornam como homem de
ciéncia e universitario.” Cfr: CAETANO, M. (1980). Manual de Direito Administrativo (102
Reimpressao ed., Vol. I). Coimbra: Almedina, pag. VI.

A expressdo Estado de Direito em alemdo Rechtstaat, tera sido utilizada pela primeira vez por
Robert Von Mohl, no seu livro Die deutsche Polizeiwissenschaft nach den Grundsdtzen des
Rechtsstaates, que podemos traduzir por “A ciéncia politica alema na fundagdo do Estado de
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constitucionalismo inglés e da entdo recente experiéncia constitucional dos Estados
Unidos da América.®

O Estado esta sujeito ao direito, atua através do direito e coloca em vigor normas de
harmonia com uma ideia de direito que reconhece e protege os direitos naturais do
individuo, designadamente a liberdade, a seguranca e a propriedade.

Todavia, ao longo dos ultimos séculos, o Estado de Direito sofre mutagdes que
importa ter em atenc¢do neste estudo cujo objetivo é apresentar e comparar as princi-
pais concegdes do principio da legalidade.

Com este proposito, optamos por apresentar trés modalidades de Estado de Direito, a
primeira que designamos por concecdo classica de Estado de Direito e que se inicia
nos finais do século XVIII e se prolonga, nalguns paises até ao século XX, uma
segunda modalidade em que o Estado de direito sofre uma interrupgdo e € substi-
tuido pelo que podemos designar por Estado de Direito formal, também designado
por Estado de Legalidade. Por ultimo, temos o Estado de Direito social, ja no século
XX, também designado por Estado de Direito Democratico.

2.1 A formulacao classica do Estado de Direito

O Estado de Direito assenta em primeiro lugar num conjunto de direitos fundamen-
tais das pessoas que se impdem ao proprio Estado. Estes direitos sdo anteriores as
declaracdes formais de direitos e baseiam-se em determinados principios atinentes a
estrutura e organizagdo do Estado.

Esses direitos fundamentais eram essencialmente a liberdade, a seguranca (onde se
incluia a vida e a integridade fisica) e a propriedade. Considerava-se entdo que os
direitos eram de raiz jusnaturalista, ou seja, eram direitos inatos de que o homem ndo
podia ser despojado.” Noutro importante texto da mesma época afirma-se que a
igualdade dos homens que “...sdo dotados pelo seu criador de direitos inaliend-

veis”.®

Direito”, publicada no inicio do segundo quartel do século XIX. Cfr. GOUVEIA, J. B. (2011).
Manual de Direito Constitucional (4.2 ed., Vol. II). Coimbra: Almedina, pags. 791 ¢ 792.
TELES, M. G. (1998). Estado de Direito. In AAVV, Polis-Enciclopédia Verbo da Sociedade e
do Estado (2.2 ed., Vol. 2, pp. 1126-1129). Lisboa-Sdao Paulo: Verbo. CANOTILHO, J. J.
(1999). Estado de Direito. Lisboa: Funda¢do Mario Soares ¢ Gradiva.

Secgdo I da Declaragdo de Direitos de Virginia, datada de 16 de Junho de 1776 (consultei o
respetivo texto em MIRANDA, J. (1980). Textos Historicos do Direito Contitucional. Lisboa,
Portugal: Imprensa Nacional - Casa da Moeda, pag. 31.

Como se pode ler no 2.° § da Declaragio de Independéncia dos Estados Unidos da América, de
4 de Julho de 1776, também consultada na coletanea acima referida.
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Neste sentido, a finalidade do Estado seria “...a conservagao dos direitos naturais e
imprescindiveis do homem”, designadamente a liberdade, a propriedade, a seguranca
e a resisténcia a opressio.’

Quanto a organiza¢do do Estado de Direito importa considerar designadamente os
seguintes aspetos: o Estado encontra-se submetido ao império do direito e da lei,
deve obediéncia a normas juridicas gerais e racionais; obediéncia ao principio da
separacdo de poderes; primado do poder legislativo sobre o poder executivo; tribu-
nais independentes; pluralismo politico."

Por conseguinte, o principio estrutural do Estado de Direito é o da eliminagdo do

arbitrio no exercicio dos poderes publicos com a consequente garantia dos direitos
. ., s 11

dos individuos perante os poderes estaduais.

Em Inglaterra existia ja uma longa tradi¢do do Rule of Law que remonta segundo
alguns 8 Magna Carta, para significar a subordinagdo do poder politico a lei'?, enten-
dendo-se que o rei tinha de pautar a sua atua¢do de acordo com a lei. Em suma o
Rule of Law implicava a proeminéncia da lei.

A tudo isto deve somar-se a existéncia de uma Constitui¢do como formula essencial
para a existéncia de um Estado de Direito. Alids, a existéncia de uma Constitui¢ao
integra, o principio da constitucionalidade, sendo um dos subprincipios do Estado de
Direito."?

A referida formula politica teve a sua concretizagdo nos Estado liberais do século
XIX, quer do continente europeu, quer do continente americano, onde surgiram
unidades politicas que podem ser consideradas como Estados de Direito quer do
ponto de vista material, no sentido de que se encontram submetidos a regras de direi-
to natural que os transcendem, precisamente as que consagram os direitos do cidadao
a liberdade, a seguranga e a propriedade, quer do ponto de vista formal, com a sub-
missio da atuagdo do Estado a Lei.'

O que corresponde ao artigo 2.° da Declaragdo dos Direitos do Homem ¢ do Cidadao, aprovada
em Franga, pela Assembleia Nacional a 26 de Agosto de 1789, igualmente consultada na obra
acima mencionada.

CANOTILHO, J. J. (1999). Estado de Direito. Lisboa: Fund. Mario Soares ¢ Gradiva, pag. 7.
Idem, ob. ¢ loc. cit, pag. 3

PICARRA, N. (1989). 4 Separag¢do de Poderes como Doutrina e Principio Constitucional.
Coimbra: Coimbra Editora, pag 47.

B GOUVEIA, 1. B. (2011). Manual de Direito Constitucional (42 ed., Vol. 1I). Coimbra:
Almedina, pag. 810.

Hé quem utilize o vocabulo nomocracia para traduzir esta realidade, a de um poder subordi-
nado a leis que ndo pode alterar. Esta palavra ¢ formada pelas palavras gregas nomos, que
exprime a ideia de lei (1089. 2.° coluna) com o sufixo nominal —cracia que transmite a ideia de
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2.2 A formulaciio positivista do Estado de Direito Formal ou Estado de Legali-
dade

Ainda no século XIX, em alguns Estado liberais, quer com o aprofundamento da
democracia, quer com o declinio das posi¢des jusnaturalistas racionalistas a favor de
teses voluntaristas na compreensdo do direito, designadamente com o advento do
positivismo juridico surge um Estado que, numa linguagem simples, ja ndo se
encontra submetido a Lei e ao Direito, mas apenas a lei."”

Com esta formulagdo esta aberta a porta para a injustica e a opressao pois desde que
uma determinada medida ou solucdo esteja consignada na lei, a mesma passa de ser
inquestionavel apesar de injusta por contraria aos principios atras referidos da liber-
dade, da segurancga e da propriedade. Tal também foi possivel, devido ao facto de se
prever que aqueles direitos fundamentais eram exercidos de acordo com a lei, ndo
tendo esta, ao tempo, de respeitar o contetido essencial desses direitos fundamentais.
Acresce que, a doutrina considera que no século XIX, designadamente na Alemanha,
as regras relativas ao Estado de Direito foram implantadas através de um compro-
misso com o principio monarquico, criando uma monarquia constitucional limitada,
pelo que era menos agressiva a ideia de que o reconhecimento dos direitos funda-
mentais resultava de um processo de autolimitagdo do Estado do que “...como valo-
res que se impunham por for¢a do seu carater pré e supra estadual”.'®

Ao reconduzir-se o Estado de Direito a um Estado “...que age na forma do direi-
to...”, a um Estado autolimitado pelo direito positivo que dele emana, indepen-
dentemente do seu conteudo, estdo construidos os argumentos que permitem a
“...compatibilizagdo tedrica do conceito...” de Estado de Direito, “...com qualquer
tipo de Estado."’

Todavia, consideram-se como Estado de nao Direito, o Estado que coloca em vigor
“...leis arbitrérias, cruéis ou desumanas”, em que o direito se identifica com a “razdo
de Estado” ou com o “bem do povo” imposta pelo chefe ou pelo partido, em que se
verificam injusticas por uma evidente desigualdade na aplicagdo do direito.'®

Este ndo direito verifica-se nas situagdes em que entre as leis e as decisoes estaduais
e os principios de justica nomeadamente igualdade, liberdade, dignidade da pessoa

poder ou de autoridade. Cfr. AAVV. (2004). Grande Diciondrio da Lingua Portuguesa. Porto:
Porto Editora, pags. 1089, 2.* coluna ¢ 410, 3.* coluna.
> TELES, M. G. (1998). Estado de Dircito. In AAVV, Polis-Enciclopédia Verbo da Sociedade e
do Estado (2.* ed., Vol. 2, pp. 1126-1129). Lisboa-Sao Paulo: Verbo.
NOVAIS, J. R. (2014). Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa
(1.* (reimpressdo) ed.). Coimbra: Coimbra Editora, pag. 28.
Idem, pag. 29.
CANOTILHO, J. J. (1999). Estado de Direito. Lisboa: Fund. Mario Soares ¢ Gradiva, pag. 4.
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humana ha uma contradi¢do de tal modo “insuportavel” que aquelas leis tém de ser
consideradas como “...injustas, celeradas e arbitrarias...” justificando-se o direito de
resisténcia.'”

Esta tematica mereceu a aten¢do da Enciclica Pacem in Terris, publicada em 1963,
pelo Papa Jodao XXIII, reafirmando a doutrina de S. Tomas de Aquino no sentido de
que, se a autoridade prescreve uma lei contraria a ordem natural e contra a reta razao
essa lei € iniqua, ndo tendo o valor de lei, perdendo, por conseguinte, a sua injuntivi-
dade.

2.3 A formulacao atual do Estado de Direito

A formulagdo do Estado de Direito, na segunda metade do século XX, retoma o
Estado de Direito em sentido material ¢ em sentido formal, fazendo apelo aos con-
ceitos da dignidade da pessoa humana, do Estado de Direito democratico, as normas
e principios de direito internacional’® e a Declaragio Universal dos Direitos do
Homem, principios estes que se encontram plasmados nos artigos 1.°, 2.°, 8.° ¢ 16.°
da nossa Lei Fundamental.

Considera-se agora que o Estado de Direito integra principios e valores materiais
essenciais “...razoaveis para uma ordem humana de justica e de paz” designada-
mente: “a liberdade do individuo, a seguranca individual e coletiva, a responsabili-
dade e responsabilizacdo dos titulares do poder, a igualdade de todos os cidaddos ¢ a
proibi¢io de discriminagdo de individuos e de grupos.?!

Sao, deste modo, dimensdes essenciais do Estado de Direito, a sua subordinagdo ao
império do direito, o reconhecimento dos direitos fundamentais, o respeito pelos
principios da justa medida e da proporcionalidade, a existéncia de responsabilidade
civil por parte do Estado, a separacdo de poderes, a independéncia dos tribunais e as
garantias judicidrias, a protegdo da seguranca e da confianca das pessoas.”

Idem, ob. ¢ loc. cit., pag. 5.

Nomeadamente os principios da ndo ingeréncia, da ndo-agressao, da autodeterminagio, princi-
pio do ndo reconhecimento das conquistas territoriais pela forga, cfr. GOUVEIA, J. B. (2008).
Manual de Direito Internacional (3.* ed.). Coimbra: Almedina, pag 181. MACHADO, J. E.
(2013). Direito Internacional - Do paradigma classico ao pos-11 de Setembro (4.° ed.).
Coimbra: Coimbra Editora, pag. 127 ¢ segs.

CANOTILHO, J. J. (1999). Estado de Direito. Lisboa: Fund. Mario Soares ¢ Gradiva, pag. 5.
Idem, ob. ¢ loc. cit., pags. 18 ¢ seguintes.
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Ha, deste modo, atualmente uma verdadeira conce¢ao de Estado de Direito formal e
material. Outros autores preferirem a expressao “Estado social de Direito” ou “Esta-
do de Direito democratico” para transmitir esta ideia de Estado de Direito material.*

3. O Principio da Legalidade

O principio da legalidade da Administragdo, entre nds consagrado no n.° 2 do artigo
266.° da Constitui¢do, ¢ uma das dimensdes do principio do Estado de Direito. Sobre
este principio da legalidade tem existido assinalavel produgdo doutrinal, pelo que
optamos por analisar dois dos principais autores, pertencentes a duas geragdes e a
dois modelos constitucionais distintos.

Marcelo Caetano o nosso grande publicista, “...mestre cuja claridade de pensamento
e de exposi¢do foi admirada por sucessivas geragoes de estudantes...”, criador da
nossa escola de Direito publico®, figura incontornavel do Estado Novo, Ministro e
Presidente do Conselho de Ministros e autor de importantes textos legislativos do
ordenamento juridico subordinado a Constituigdo de 1933.

Diogo Freitas do Amaral, discipulo do referido mestre, professor de Direito Admi-
nistrativo, fundador da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, jurista
da maior importancia e notavel politico no plano nacional e internacional nas tltimas
quatro décadas. Além de Ministro e Vice-Primeiro Ministro de varios governos foi
Presidente da Assembleia Geral da Organizac@o das Nagdes Unidas.

3.1 A formulacio do Principio da Legalidade por Marcelo Caetano
Na 1.% edigdo do seu Manual de Direito Administrativo, o ilustre mestre dedica
algumas paginas da Introdugdo (§ 1.° - O Sistema Administrativo) a esta matéria do

principio da legalidade.

Comega logo por declarar que o Estado moderno ¢ juridico no sentido de que todas
as formas da sua atividade se encontram submetidas ao direito.”

Tal submissdo ao direito consistia em nenhum ato ou procedimento poder ser prati-
cado sem ser de acordo com um “...preceito genérico previamente estabelecido (lei

2 MIRANDA, J., & Rui de MEDEIROS. (2010). Constitui¢ao Portuguesa Anotada (2.* ed., Vol.
I). Coimbra: Wolters-Kluwer Coimbra Editora, pags. 97 a 99, noas Il ¢ III ao artigo 2.°.

Nas palavras de um texto cujo principal autor ¢ Jorge Miranda ¢ que se encontra transcrito em
PEREIRA, A. G. (2006). Marcello Caetano, Universitario. In AAVV, Estudos em Homenagem
ao Professor Doutor Marcello Caetano (Vol. 1, pp. 183-191). Coimbra: Coimbra Editora.
CAETANO, M. (1937). Manual de Direito Administrativo (1.* ed.). Lisboa: Empresa
Universidade Editora, pag. 37.

24
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formal, regulamento ou postura): nisto consiste o principio da legalidade na admi-
nistragéo ou da administragdo legal”.*®

Consequentemente, as relagdes entre os particulares ¢ a Administragdo encontram-se
disciplinadas pela lei, pelo que nenhuma obrigagdo pode ser imposta aos cidaddos
sem que seja autorizada por lei, por outro lado, nenhum direito pode ser exercido
pela administra¢@o sem estar previsto na lei.

Ainda que a administragdo tenha sido a autora da regra geral ndo pode decidir em
sentido contrario da norma que anteriormente havia aprovado.

Em suma sio duas as caracteristicas do principio da legalidade da administragado:
e Todas as autoridades publicas tém de respeitar a regra de direito aprovada
por uma autoridade superior;
e O proprio autor da regra de direito tem necessariamente de a cumprir
enquanto nio a revogar.”’

O que imprime um carater distintivo ao principio da legalidade sdo as garantias
juridicas que se apresentam com as seguintes modalidades:

As garantias preventivas que se traduzem na organiza¢do hierarquica da administra-
¢do e na distribui¢ao de fungdes, o que permite a permanente fiscalizagao dos atos de
um agente pelos seus superiores. A sujeicdo dos funcionarios a responsabilidade
civil, criminal e disciplinar motivaria um auto controle e um controlo pelos superio-
res hierarquicos que obstaria a pratica de atos contrarios a lei.

Se mesmo assim for praticado um ato que infrinja a lei, 0 mesmo sera nulo ou anulé-
vel, podendo o particular acionar as garantias repressivas, socorrendo-se dos meios
graciosos ou dos meios contenciosos.

Os meios graciosos tém duas modalidades a reclamagdo e o recurso hierarquico. A
reclamacgdo ¢ o pedido apresentado pelo lesado ao proprio autor do ato ilegal para
que o altere ou revogue de acordo com a lei. No recurso hierarquico o interessado
formula um pedido ao superior hierarquico do agente que praticou o ato ilegal, no
sentido de alterar ou revogar a decisdo, por esta ser contraria a lei

Os meios contenciosos consistem no recurso contencioso em que o interessado sub-
mete a apreciagdo da legalidade do ato a um Juiz, o qual na sua decisdo ou reconhece

26
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Idem, ob. ¢ loc. cit.
Idem, ob. ¢ loc. cit.
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que o ato foi praticado de acordo com a lei, e mantem o ato na ordem juridica, ou
. . . 2
verifica a sua ilegalidade, anulando o ato.”®

Garantias da Legalidade na Administra¢io
[in: CAETANO, M. (1937). Manual de Direito Administrativo (1.* ed.). Lisboa: Empresa
Universidade Editora]
Garantias Organizag¢do hierarquica dos agentes administrativos
Preventivas Responsabilidade civil, criminal e disciplinar
Reclamacdes
. Meios Graciosos
Garantias
. Recursos
Repressivas
Meios Contenciosos Recurso contencioso

Revela-se do maior interesse cientifico compulsar agora a 10. Edigdo do Manual de
Direito Administrativo®® do ilustre professor, publicada em 1973, trinta e seis anos
depois da edi¢do princeps, ja com a colaborag¢do do Professor Freitas do Amaral.

O insigne administrativista considera que se as resolugdes tomadas no exercicio da
atividade administrativa fossem deixadas a vontade dos funciondrios e agentes havia
o risco de decisdes arbitrarias, com profundas desigualdades e injusticas.

Assim, a atuagdo da Administragdo de harmonia com as normas juridicas satisfaz
simultaneamente a necessidade de justica para os cidaddos e de eficiéncia para a
Administragao.

Acresce que, saber antecipadamente como agir é, quer para os cidadaos, quer para a

administragdo “...uma garantia essencial de seguranga”.’

Nesta 10.* edi¢do do seu manual o insigne professor distingue uma primeira fase em
que a Administra¢do estava condicionada pelas leis votadas no parlamento, ou seja,
“...estava condicionada por um poder superior que a transcendia”, designando-se
entdo por Administracdo condicionada.

28

" Idem, ob. cit. pags. 38 a 39.

CAETANO, M. (1980). Manual de Direito Administrativo (10.* Reimpressao ed., Vol. I).
Coimbra: Almedina.

3 Idem, ob. ¢ loc. cit, pags. 28 ¢ 29.
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De uma segunda fase, a da Administragdo condicionante, em que deixa de estar

sujeita a uma legislacdo de origem “transcendente” para produzir ela propria uma
. . . 1

parte significativa das normas que a regulam.’

Assim, o sentido do principio da legalidade ja ndo é a subordina¢do do poder admi-
nistrativo, como parte do poder executivo, ao poder legislativo, para passar a ser a
subordinagdo da Administragdo a generalidade dos comandos legais, garantido a
igualdade das decisdes ou procedimentos.

De qualquer modo a Administragdo sé pode exigir de uma determinada pessoa uma
prestacdo ou comportamento se tal for exigivel a qualquer pessoa que se encontre
nas mesmas circunstancias e se existir previsao legal das circunstancias que formem
o pressuposto da obrigatoriedade de tal comportamento.*

Em suma, segundo o principio da legalidade “...nenhum érgdo ou agente da Admi-
nistracdo Publica tem a faculdade de praticar atos que possam contender com inte-

resses alheios sendo em virtude de uma norma geral anterior”.*

Aparentemente este conceito do principio da legalidade ¢ menos amplo do que o
constante da 1.* edi¢@o pois tem em vista apenas a atividade suscetivel de contender
com os direitos dos administrados e nao os restantes atos da Administragao.

Daquele principio da legalidade decorre que, por um lado, o 6rgdo da Administra-
¢do, mesmo sendo autor das normas gerais ndo pode eximir-se ao seu cumprimento
nos casos em que essas normas forem aplicaveis. Por outro lado, todo o ato admi-
nistrativo que, num caso concreto, esteja em desarmonia com as normas gerais &,
consequentemente, nulo ou anulavel.

Este principio da legalidade teria diversos limites. Em primeiro lugar ndo se aplicaria
aos atos politicos, nem aos atos técnicos.

Acresce que a Administra¢ao tem, no ambito dos seus deveres, perante uma situagao
concreta, de decidir, de escolher o comportamento a tomar entre os varios possiveis
perante circunstancias muito diversas, frequentemente imprevisiveis, pelo que face a
certas situagdes a lei tem de deixar liberdade de atuagdo aos seus orgios e agentes.™*

Estamos entdo perante a atividade discricionaria da Administragao Publica. No exer-
cicio desta atividade discricionaria, a Administracdo tem a liberdade de escolher a

Idem, ob. ¢ loc. cit, pag. 29.
Idem, ob. ¢ loc. cit.

Idem, ob. ¢ loc. cit.

Idem, ob. e cit., pag. 31.
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oportunidade para agir, bem como o objeto ou a forma do ato desde que respeite o
fim de interesse publico estabelecido na lei com fundamento da atribui¢do de pode-
res.

A par desta atividade discricionaria esta a atividade vinculada da Administragdo em
que o comportamento dos orgdos e agentes se encontra estipulado na lei, preenchidas
que seja a respetiva previsio legal.>

3.2 A formulacio atual do principio da legalidade na obra de Diogo Freitas do
Amaral

Diogo Freitas do Amaral, na 2.* Edi¢gdo do II volume do seu “Curso de Direito
Administrativo”, datado de Margo de 2011, afirma que o Principio da Legalidade ¢é
“...um dos mais importantes principios gerais de direito aplicaveis & Administragdo
Publica”.*

Este ilustre publicista comega por fazer uma descrigdo do principio da legalidade na
obra do Professor Marcelo Caetano considerando que este axioma estava anterior-
mente formulado como uma proibi¢do “...a proibicdo de a Administra¢cdo Publica

lesar os direitos ou interesses dos particulares, salvo com base na lei”,”’

O principio da legalidade era entdo formulado negativamente como um limite ou
uma proibicao a atividade da Administracao.

Atualmente, entende que os 6rgaos e agentes da Administragdo sé podem atuar com
base na lei e dentro dos limites impostos por esta.

Face a concecao anterior do principio da legalidade temos, segundo Freitas do Ama-
ral, trés diferengas:

— O principio da legalidade surge atualmente definido de forma positiva e ndo
de forma negativa. A lei estabelece aquilo que a Administragio pode e deve
fazer e ndo apenas as atuagdes que se encontram proibidas;

— Esta nova concegdo do principio da legalidade abrange todos os dominios
da atividade administrativa, quer os atos que podem contender com direitos
ou interesses dos particulares, quer os atos que ndo afetam os cidaddos pois,
este Principio procura proteger o interesse publico e ndo apenas os interes-
ses dos administrados.

Idem, ob. ¢ loc. cit.
3 AMARAL, D. F. (2011). Curso de Direito Administrativo (2.* Edi¢ao ed., Vol. II). Coimbra:
Almedina, pag. 49.

7 1dem, ob. e cit., pag. 50.
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— Por ultimo, “...a lei ndo € apenas um limite a atua¢do da Administraco; ¢
também o fundamento da ac¢do administrativa”.*® A Administracdo esta,
deste modo, sujeita ao principio da competéncia pois apenas pode fazer o
que a lei lhe permitir e ndo ao principio da liberdade, que constitui a regra
no direito privado, segundo a qual se pode fazer tudo o que a lei ndo proiba.

Estas diferencgas sdo motivadas pela evolugdo do Estado de Direito desde o século
XVII até a atualidade.

Freitas do Amaral identifica, naquele periodo, trés fases distintas na evolugdo “...dos

sistemas politicos e do Direito publico na Europa™.*

A primeira fase corresponde ao Estado de policia em que o poder é absoluto,* ndo
se encontrando limitado pela lei ou pelos direitos subjetivos dos particulares poden-
do por isso ocasionar situagdes de arbitrio. Podem, eventualmente, ser lesados direi-
tos dos cidaddos sem que exista a possibilidade juridica de reparagdo. Em Franga,
antes da revolugiio, apenas no ambito do “Estado-fisco™' a Administragio devia
obediéncia a lei sendo as decisdes ilegais suscetiveis de serem judicialmente impug-
nadas.

O Estado de direito liberal do século XIX corresponde & segunda fase. E neste perio-
do que se estabelece o principio da subordina¢do da Administra¢ao Publica aos limi-
tes da lei. Com este primado da lei, a Administrac@o fica limitada pela lei parla-
mentar. Foi este 0 modo de assegurar a protecdo dos direitos dos cidadaos.

Procura conciliar-se neste modelo os dois poderes auténomos: o poder executivo que
tinha a legitimidade hereditaria proveniente da monarquica e o poder legislativo
legitimado democraticamente pelo voto dos cidaddos.

Idem, ob. e cit., pag. 51.

Idem, ob. e cit., pag. 52.

Esta ideia de que o poder ndo estava limitado corresponde a uma certa simplificagdo pois mes-
mo no ancien régime, em Portugal, existiam leis que vinculavam o principe designadamente as
normas sobre a sucessdo no trono, sobre a maioridade e o casamento dos principes ou sobre o
dever que o rei tinha de respeitar as sentengas. Todavia, ndo existiam normas sobre os
“...deveres reciprocos do rei ¢ dos seus subditos”, cfr. CAETANO, M. (1978). Constitui¢es
Portuguesas (4. ed.). Lisboa: Verbo, pags. 11 ¢ 12. Aliés, ja no prologo das Ordenagdes
Afonsinas se dizia que o Rei apesar de ndo estar obrigado ao cumprimento da lei, todavia
"...por ser criatura racionavel ¢ subjugada a razao natural ¢ honesta e submete sob governanga
¢ mandamento dela...", cfr: CAETANO, M. (2012). O Direito - Artigos doutrinais n'O Direito.
Coimbra: Almedina, pag. 72.

‘! No sentido de Estado no uso de poderes de natureza fiscal.
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A Administragdo Publica, dirigida pelo poder executivo, estava limitada pelas leis
aprovadas no parlamento. Enquanto, na primeira fase, a Administra¢ao Publica tinha
por fundamento a vontade e o poder do rei.*’

Na terceira fase, ja no século XX, Freitas do Amaral considera que o principio da
legalidade evolui em trés diregdes distintas correspondendo cada uma delas aos
regimes comunistas, aos regimes autoritarios considerados de direita e as democra-
cias modernas de tipo pluralista e ocidental.

Os regimes comunistas consideravam que o objetivo de construgdo do socialismo,
sob a diregdo do partido unico, ou preponderante, ¢ que devia orientar a interpreta-
¢do e aplicacdo das leis. Consequentemente “...as leis deviam de ser interpretadas e
aplicadas de acordo com as diretivas e instrugdes formuladas pelo partido, com vista

by ~ . . 4
a construcgdo do socialismo”.*

Foi com base neste raciocinio que se formulou a nogdo de legalidade socialista,
distinta da legalidade decorrente de uma hermenéutica juridica das leis vigentes,
procurando-se interpretar as leis do modo mais favoravel a constru¢do do socia-
lismo.

Deste modo, o principio da legalidade, nos regimes politicos comunistas, ndo cons-
tituia um limite a atividade da Administra¢ao Publica, mas antes um “instrumento ...
do poder administrativo ao servigo de fins de natureza politica...”.**

Nos regimes autoritarios considerados de direita ¢ afastada a ideia de Estado de
Direito e surge o Estado de Legalidade.

No Estado de legalidade mantém-se o principio de que a Administragdo Publica tem
de cumprir a lei. Porém, a lei em vez de ser “...a expressdo da vontade geral votada
no Parlamento representativo da Nacdo” passa a ser qualquer norma juridica colo-
cada em vigor, designadamente pelo governo.

Por outro lado, os governos passaram a deter poderes legislativos, pelo que o princi-
pio da legalidade deixou de implicar a subordina¢do do executivo ao poder parla-
mentar como sucedia no Estado liberal.

2 AMARAL, D. F. (2011). Curso de Direito Administrativo (2.* Edi¢ao ed., Vol. II). Coimbra:
Almedina, pag. 53.

Idem, ob. e cit., pag. 55.

Idem, ob. ¢ loc. cit.

Idem, ob. e cit., pag. 54.
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Mais, o principio da legalidade passou a ser entendido como um instrumento juridi-
co de protecdo dos interesses do Estado e so indiretamente de protecdo dos cidadaos.
Alguma doutrina italiana entendia que o particular quando impugnava judicialmente
um ato ilegal estava a defender o interesse estadual e ndo o seus interesse particular.

Apesar de tudo, nestes regimes autoritarios de direita a lei constituia um limite a
atuagdo da Administragdo Publica s6 que esse limite, como escreve Freitas do Ama-
ral, era um limite relativo e ndo um limite “absoluto”.

Por ultimo, temos a situa¢do nos regimes democraticos de tipo ocidental, que desde
meados do século XX adotaram o modelo de Estado social de direito.

Neste Estado social de direito o sistema de subordinagdo a lei da Administracdo
Publica ¢ substituida pela subordinacdo ao direito. Tal significa que a Administragdo
Publica no exercicio da sua atividade esta subordinada ndo apenas a lei, mas também
a Constituigdo, ao Direito Internacional, ao Direito da Unido Europeia, as normas
regulamentares que ela propria aprovou, aos atos que anteriormente praticou e que
ainda ndo foram revogados, ao estipulado nos contratos, aos principios gerais de
direito.

Neste sentido Maurice Hauriou utiliza a expressao bloc légal para abarcar todo este
conjunto de fontes. Estamos agora perante o principio da juridicidade da Adminis-
tracao.

Assim, a legalidade, ou melhor, a juridicidade surge “...ndo apenas como limite da
acdo administrativa, mas como o verdadeiro fundamento da a¢do administrativa”.*®

Neste modelo de Estado social de direito o poder executivo ja ndo ¢ um poder com
legitimidade prdpria, como aconteceu durante a monarquia, mas antes um poder cuja
autoridade deriva da Constitui¢do e da lei pelo que deve subordinar-se a lei e ao

direito.

Note-se que ndo e trata de substituir o principio da legalidade por uma mera juridici-
dade suscetivel de “justificar” atos administrativos.*” Deve entender-se que este
principio da juridicidade inclui necessariamente a lei como fundamento do ato admi-
nistrativo.

46
47

Idem, ob. e cit., pags. 56 ¢ 57.
A doutrina alerta igualmente os perigos desta substituigdo da legalidade pela juridicidade. Cfr:
MONCADA, L. S. (2001). "Rule of Law", Procedimento Normativo ¢ Legalidade; Uma
Perspectiva Comparada. In L. S. MONCADA, Estudos de Direito Publico (pp. 119-161).
Coimbra: Coimbra, pag. 158.
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Alias, foi esta expressao “a lei e ao direito” que foi escolhida na redagao para a reda-
¢do da regra juridica relativa ao principio da legalidade, insita no artigo 3.° do Codi-
g0 do Procedimento Administrativo de 1991. Note-se que Freitas do Amaral presidiu
a comissdo encarregue de proceder a revisdo do projeto ja existente e de apresentar a
versdo final o que veio a suceder em 1989.%*

Em suma, o principio da legalidade, nesta sua recente versao de juridicidade, tem
duas modalidades: a preferéncia de lei e a reserva de lei.

A preferéncia de lei, também designada por legalidade-limite, traduz-se na regra de
que nenhum ato de categoria inferir a lei pode incumprir o bloco legal. Se o fizer
sera ilegal.

A reserva de lei, por vezes designada por legalidade-fundamento, consiste na regra
de que nenhum ato de categoria inferior a lei é suscetivel de ser praticado sem que
esteja devidamente fundamentado no bloco legal.*’

Esta reserva de lei pode funcionar com uma intensidade minima, quando a lei atribui
uma competéncia e estabelece a finalidade para a qual essa competéncia ¢ concedida
ou com intensidade maxima no caso da reserva de lei parlamentar quando a Consti-
tuicdo atribui a competéncia exclusiva a Assembleia da Republica para legislar em
determinadas matérias.™

4. Nota conclusiva final

A evolugao do principio da legalidade para a juridicidade ¢ determinado por diversos
fatores que se prendem nomeadamente com a evolugao do prdprio Estado, de Estado
de Direito para Estado Social de Direito e ao incremento da atividade administrativa
com o advento de uma administra¢do prestadora.

A evolugdo do Estado de Direito traduz-se no aprofundamento e no reforgo dos
direitos fundamentais, ndo apenas dos direitos de defesa face a atividade da Admi-
nistracdo Publica, mas também em novos direitos sociais que se traduzem em presta-
¢oes a cargo da propria Administragdo. Este desenvolvimento do conceito de Estado

“ Idem, ob. ¢ cit., pag. 331 ¢ AMARAL, D. F. (2005). Cédigo do Procedimento Administrativo

Anotado (5.* ed.). Coimbra: Almedina, pag. 5.

Idem, ob. e cit., pag. 59. Outros autores utilizam a expressdo “Principio da precedéncia de lei”

para significarem que a Administragdo tem de estar habilitada por lei prévia para agir, cfr.

MONIZ, A. R. (2012). Direito Administrativo - Textos e casos prdticos resolvidos. Coimbra:

Almedina., pags. 61 ¢ segs.

 AMARAL, D. F. (2011). Curso de Direito Administrativo (2.* Edi¢ao ed., Vol. II). Coimbra:
Almedina, pags. 59 ¢ 60
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de direito e a sua evolugdo para Estado de direito social tiveram claras repercussoes
no que respeita ao principio da legalidade.

Tenhamos igualmente presente, no ambito dos direitos fundamentais, o “novo” direi-
to a uma boa Administragdo, designadamente face a decisdes tomadas com uma
larga margem de discricionariedade ou baseadas em avaliagdes técnicas de grande
complexidade.”

Também ndo podemos deixar de ter em atencdo que a Administracdo Publica evolui
de uma Administrac¢@o ablativa, para uma Administragdo prestadora.

O Principio da Legalidade, na sua atual configuragdo de principio da juridicidade,
tem uma dimens3o quantitativamente diferente pois, como pudemos observar, sub-
mete a atividade da Administragdo Publica ndo apenas a lei, mas também a Consti-
tuigdo, as normas de Direito Internacional, as normas da Unido Europeia, aos direi-
tos que resultam dos contratos administrativos e de direito privado, aos atos consti-
tutivos de direitos e aos principios gerais de direito.

Todavia, como atras se disse, o principio da legalidade ndo é verdadeiramente subs-
tituido pelo principio da juridicidade,”® a par da lei considera-se igualmente com
for¢a subordinante da atividade da administracdo a Constitui¢do, as normas de Direi-
to Internacional e da Unido Europeia, os direitos que resultam dos contratos adminis-
trativos e de direito privado, os atos constitutivos de direitos bem como os principios
gerais de direito.

Por outro lado, o principio da juridicidade ndo tem apenas uma fungao limitadora ou
negativa da atividade da Administragdo, como sucedia no inicio com o principio da
legalidade, passando a ter uma fungdo positiva, de fundamento da propria agao da
Administragao.

' VIEIRA, C. (2013). Artigo 41.° - Dircito a uma Boa Administragdo. In A. SILVEIRA, & M.
CANOTILHO, Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada (pp. 483-
489). Coimbra: Almedina, pag. 485.

2 MONCADA, L. S. (2002). Lei e Regulamento. Coimbra: Coimbra, pag. 1144
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