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Restrigoes aos direitos e liberdades fundamentais
e reserva de lei — os “limites dos limites” aos

direitos e liberdades fundamentais

Anténio Malbeiro de Magalhies*

Introducao

, . , . . . 1 . ,o.
Para além do Principio da Universalidade’ e do Principio da Igual-
2 . . . .. .
dade’, o terceiro punctum saliens do regime dos direitos e liberdades fun-
damentais, estabelecido na Lei Bésica’, traduz-se, sem sombra de dtvida,

" Mestre em direito, assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e da
Universidade Luséfona do Porto.

! Se bem que no seja possivel detectar na Lei Bésica da Regido Administrativa Especial de

Macau um preceito destinado a contemplar explicita e directamente um principio da uni-

versalidade dos direitos e liberdades fundamentais — ao invés do que acontece na Constitu-

i¢do da Republica Portuguesa (artigo 12.°, n.°1) —, a verdade é que, em nosso entender,
nio deixa de estar ao alcance do intérprete conchuir pela sua presenga no texto desta Lei,
desde que proceda 4 conjugagio de algumas normas que a integram.

E curioso notar que, ao passo que a Parte I da Constituigio da Repiiblica Portuguesa

se reporta, sem mais, aos “Direitos e Deveres Fundamentais”, surgindo, de imediato, o

principio da universalidade a encabegar o conjunto dos seus principios gerais, segundo o

qual, “Todos os cidadios gozam dos direitos e estdo sujeitos aos deveres consignados na

Constituigio” (artigo 12.°, n.° 1), o elemento determinante da titularidade de direitos e

liberdades fundamentais acolhido pela Lei Bdsica da Regidzo Administrativa Especial de

Macau ndo é a ‘“cidadania” mas sim a ‘vesidéncia’, encarada como um especifico vinculo

Jjuridico que estabelece a ligacao de um individuo & “comunidade politica” auténoma em

que se consubstancia a Regido Administrativa Especial de Macau.

Entre os tragos gerais caracterizadores do regime dos direitos liberdades fundamentais

dos “residentes de Macau”, recolhido na Lei Bdsica, conta-se também o principio da

igualdade. Com efeito, preceitua o artigo 25.° da norma “fundamental” da Regido

Administrativa Especial de Macau que “Os residentes de Macau sdo iguais perante a

lei, sem discriminagdo em razio da nacionalidade, ascendéncia, raca, sexo, lingua, con-

vicgoes politicas ou ideoldgicas, instrugio e situagio econdmica ou condigio social”.

% A estes trés tragos caracterizadores do regime dos direito e liberdades fundamentais, esta-
belecido na LBRAEM, deve ser acrescentado um quarto, ou seja, o da protecgao jurisdi-
cional efectiva. A este propdsito devemos recorrer as palavras de Alves Correia, quando
diz que A competéncia atribuida pelo artigo 143.° da Lei Bdsica aos tribunais da Regido
Administrativa Especial de Macau de fiscalizagdo, nos casos submetidos a sua apreciagdo,
da conformidade com a Lei Bdsica das normas do ordenamento juridico de Macau é de
importéncia primordial para a proteccdo dos direitos fundamentais dos residentes de Macau,



no facto de tais direitos e liberdades fundamentais apenas poderem ser alvo
de restrigoes nos casos previstos na lei. Assim o determina a norma constante
do seu artigo 40.°, § 2.°, segundo a qual “Os direitos e liberdades dos
residentes de Macau, nio podem ser restringidos excepto nos casos pre-
vistos na lei”.

Porém, nao terminam aqui os requisitos caracterizadores deste “regi-
3 .. . . « . D
me” restritivo. Logo de seguida, estabelece-se ainda que “Tais restri¢oes
nio podem contrariar o disposto no pardgrafo anterior deste artigo”. Ou
seja, em sede de “limites” as “restrigoes legais” aos direitos e liberdades fun-
damentais, esta norma remete para as disposi¢oes constantes dos Pactos
Internacionais e para as convengdes internacionais de trabalho que, em
nosso entender, “continuam a vigorar” na Regido Administrativa Especial
4
de Macau'.

Sao multiplas e variadas as questdes que o preceituado no § 2.° do
artigo 40.° da Lei Bdsica ¢ passivel de suscitar, cuja resposta exigiria, cer-
tamente, um cuidado tratamento dogmadtico que, por motivos de celeri-
dade, nao iremos levar a cabo.

Destarte, hic et nunc, trataremos de dirigir a nossa atengao #io sé para
certos sinais peculiares que se encontram incrustados nessa “zrave mestra’
do regime juridico dos direitos e liberdades fundamentais, contido na-
quela Lei, que se traduz, em boa verdade, no “cardcter restritivo das restri-
¢oes” legais (Jorge Miranda) que poderdo atingir essas posicoes juridicas
fundamentais dos residentes de Macau.

consagrados no Capitulo IIl da Lei Bdsica (cfr. os artigos 24.° a 44.°).Ela constitui — pode
diger-se — um reflexo da ideia de Ronald Dworkin, segundo a qual a proteccio dos direitos
Sfundamentais é uma matéria “insensivel a escolha ou a preferéncia” (“choice-insensitive’,
‘preference-insensitive”), pelo que deve ser cometida aos tribunais, e néo aos drgios politicos’.
Cfr. Alves Correia, Fernando, A Fiscalizagio da Constitucionalidade das Normas do Or-
denamento Juridico de Macau i Luz da Recente Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional,
in Revista Juridica de Macau, Volume IV, N.° 3, 1997, pég. 26.

“ Quando nos debrugamos sobre estas disposicdes previstas no artigo 40.° da Lei Bésica, ¢
desejdvel que se chame a atencdo para a similitude existente entre elas e o texto do n.° 2
do artigo 5.° da Resolugio da Assembleia da Reputblica portuguesa n.© 41/92. De facto,
também aqui se estatui que “As restrigdes em Macau aos direitos fundamentais cingir-se-
o aos casos previstos na lei e terdo como limites as disposigies aplicdveis dos Pactos referi-
dos” (Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos e Pacto Internacional sobre
os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais). Itdlico nosso.



Por outro lado, é importante nio esquecer que ao abordar a proble-
matica das “restrigoes” aos direitos e liberdades fundamentais dos residen-
tes de Macau torna-se inevitdvel chamar a colagio o leque de “principios-
chave” em que se alicerca todo o sistema de direitos e liberdades fundamentas,
muito em especial, o principio da protecgio dos direitos e liberdades funda-
mentais € o principio da continuidade do ordenamento juridico, que, em
nossa opinido, alberga um principio de continuidade de gozo de “todos” os
direitos e liberdades fundamentais, complementados pelo principio da inter-
pretagio da Lei Bdsica em conformidade com a Declaracdo Conjunta. Como
veremos, este apelo assumird um relevo crucial quando nos defrontarmos
com a especificidade que poderd envolver uma eventual restrigio legislativa
Sfutura dos direitos fundamentais materiais positivados em leis ordindrias.

I — O requisito da reserva de lei restritiva e o exercicio do
poder regulamentar

Ora, uma primeira leitura sobre o preceituado no § 2.° do artigo
40.° da Lei Bésica permite retirar, de imediato, guatro ilagoes: por um
lado, os direitos e liberdades fundamentais ndo sdo insusceptiveis de res-
trigoes; por outro, a possibilidade de restricio encontra-se subordinada a
uma reserva de lei material e formal; depois, as restrigoes legais aos direitos e
liberdades fundamentais ndo podem contrariar as disposi¢des dos instru-
mentos de Direito Internacional aplicdveis no ordenamento juridico da
Regiao Administrativa Especial de Macau, nos termos do § 1.° do artigo
em causa, que versem sobre esta matéria; por fim, ao invés do que acontece
na Constitui¢do da Republica Portuguesa, em cujo artigo 18.2, n.° 2, se
determina que sé pode haver lugar a restrioes aos direitos, liberdades e ga-
rantias “nos casos expressamente previstos na Constitui¢ao”, na Lei Bésica
da Regiao Administrativa Especial de Macau prevé-se, a nosso ver, uma
“cldusula geral de restrigio” aos direitos e liberdades fundamentais dirigida
a0 legislador ordindrio’. Por outras palavras, este poderd restringir os di-
reitos e liberdades fundamentais, independentemente da existéncia de qual-
quer autorizagdo expressa para a restrigdo nos preceitos da Lei Bdsica que os
consagram.

1. Antes de mais, estamos perante restri¢oes propriamente ditas.
Melhor dizendo, no artigo 40.°, § 2.°, a Lei Bdésica estd em causa uma

* Gomes Canotilho e Vital Moreira realgam o facto de a Constituicio da Repuiblica Por-
tuguesa excluir “inequivocamente uma cldusula geral de restricio”. Cfr. J. J. Gomes Ca-
notilho e Vital Moreira, Fundamentos da Constituigdo, Coimbra Editora, 1991, p. 133.



actuagio que “atinge ou afecta o conteido™ dos direitos e liberdades
fundamentais gozados pelos residentes de Macau, uma “compressio ou
diminuigao do 4mbito material ou pessoal”” destas posicoes juridicas sub-
jectivas fundamentais.

Por outra via, em nosso entender, aquela estatui¢io destina-se, pri-
meiramente e preferencialmente, & Administragio. Isto significa que, em
conformidade com a Lei Bdsica, qualquer intervengio administrativa que
vise restringir os direitos e liberdades fundamentais apenas poderd operar-se
com base numa lei, isto ¢, s6 serd legitima quando efectuada “nos casos pre-
vistos na lei”. O mesmo serd dizer que as restrigoes aos direitos e liberdades
fundamentais estio subordinadas a um principio de reserva de lei mate-
rial, segundo o qual aqueles “ndo podem ser restringidos (...) sendo por
via da lei e nunca por regulamento, nio podendo a lei delegar em regula-
mento ou diferir para ele qualquer aspecto desse regime™. Nestes termos,
¢ impensdvel que alguma restrigdo possa ser “definida ou concretizada a
nao ser por lei”, razao pela qual se exclui a hipétese da producao de “regu-
lamentos restritivos”. Como refere Jorge Miranda, trata-se de um “principio
de reserva absoluta de lei”, que veda a Administragio a possibilidade de agir
num sentido restritivo “senao com fundamento na lei e no exercicio de um
poder vinculado™.

Daqui resulta que uma hipotética “auséncia de intervengio legislati-
va nio transfere, portanto, para o poder administrativo uma competéncia
normativa’ para restringir os preceitos da Lei Bésica relativos a direitos
e liberdades fundamentais, “nem lhe deixa uma competéncia lata para
limitar as liberdades de acordo com as exigéncias do interesse ptblico (da
ordem publica)”*, sob pena de presenciarmos uma violagio directa do
artigo 40.° da Lei Bisica.

¢ Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa
de 1976, Almedina, Coimbra, 1987, p. 229.

7 Cr. J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Fundamentos..., cit., p. 133.

% Idem, Constituigio da Repiiblica Portuguesa Anotada, 3.2 Edicio revista, Coimbra Edito-
ra, 1993, p 154.

’ Cfr. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, Direitos Fundamentais,
3.2 Edigdo, Revista e Actualizada, Coimbra Editora, 2000, p. 338. Porém, Jorge Mi-
randa nio deixa de considerar que “¢ relativa a reserva de lei sobre os direitos, liberdades
e garantias — porque admite regulamentos executivos”. Idem, Manual de Direito Cons-
titucional, Tomo V, Actividade Constitucional do Estado, 2.* Edigio, Coimbra Editora,
2000, p. 199. Itdlico nosso.

1 Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo..., cit., p. 326.



Para nés, ¢ indiscutivel que compete a /e da Assembleia Legislativa
da Regiao Administrativa Especial de Macau'', e exclusivamente a ela,
definir e densificar normativamente, tanto quanto possivel, os “casos” em
que os direitos e liberdades fundamentais sdo passiveis de ser restringidos
pela Administragdo. Destarte, ndo serd custoso afirmar que o “limite” mais
evidente aos “limites” de direitos e liberdades fundamentais do residentes
de Macau se traduz numa exigéncia “bdsica” de reserva de lei.

2. E légico que esta matéria encaminha-nos para uma problemtica
mais ampla, respeitante a defini¢io da “estrutura normativa” vertida na Lei
Biésica, as relagoes entre a lei e o regulamento administrativo, bem como
ao sentido e alcance da reserva da lei que lhes subjaz. Impossibilitados de
proceder a uma andlise, no minimo, superficial destas questoes, permiti-
mo-nos, todavia, realcar alguns aspectos mais pertinentes.

Presentemente, s¢ @ Assembleia Legislativa da Regido Administrativa
Especial de Macau se encontra cometido o poder de criar leis em sentido ma-

"' Considerando a estrutura do Poder Politico da Regido Administrativa Especial de Ma-
cau e a separagdo funcional e organizatéria dos poderes estabelecida na Lei Bdsica, nao
se justifica distinguir uma ‘veserva de lei formal” (‘reserva de lei em sentido estrito”) de
uma ‘yeserva de lei material” (‘reserva de lei em sentido amplo”). Visto que a Assembleia
Legislativa “¢ o [tnico] érgao legislativo da Regido Administrativa Especial de Macau”
(artigo 67.°© da LBRAEM), falar na existéncia de “reserva de lei material” sd pode signifi-
car uma “reserva de lei formal” ou “reserva de parlamento”. Segundo Gomes Canotilho,
a “reserva de parlamento”, designada, “por vezes”, de “reserva de lei formal”, traduz-se
no “conjunto de matérias ou de 4mbitos materiais que devem ser objecto de um acto
legislativo editado pelo parlamento”. Cfr. J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional
e Teoria da Constituicdo, 4.* Edigao, Almedina, Coimbra, 2000, p. 706. Neste tltimo
sentido aponta Rogério Soares, para quem a “lei formal”, “lei em sentido estrito” ou “lei
do parlamento” é “reclamada por uma reserva de lei formal’. No ordenamento juridico-
constitucional portugués, a “reserva de lei em sentido amplo” jé envolve «outras mani-
festagoes de “criagdo” de direito», melhor dizendo, de “direito origindrio”, confiadas ao
Governo, nos termos constitucionais — os decretos-leis. Cfr. Rogério Ehrhardt Soares,
Direito Administrativo I, Licoes sem data (1980?) Policopiadas, Universidade Catdlica
do Porto — Centro Regional, pp. 82 e 83.

Como se denota, ao contrdrio do que acontecia na organizacio politica do Territério de
Macau, cujo Estatuto Organico procedia a uma reparti¢io das competéncia legislativas
entre a Assembleia Legislativa ¢ o Governador, actualmente, na Regido Administrativa
Especial de Macau, a Assembleia Legislativa detém o monopélio da funcio legislativa.
Todavia, defendemos, de forma inequivoca, que o exercicio exclusivo da fungio legislativa
pela Assembleia legislativa, nio podera, em caso algum, ser afectada pelas “amplas” com-
peténcias administrativas regulamentares, expressamente conferidas pela Lei Bdsica ao
Chefe do Executivo [artigo 50.°, 5)] e a0 Governo [artigo 64.°, 5), 2.2 parte].



terial e formal, o mesmo serd dizer que, nos termos da Lei Bésica, o Exe-
cutivo ndo se encontra investido de quaisquer competéncias legislativas.
Dai que as “leis” produzidas na Regiao Administrativa Especial de Macau
apenas podem ser concebidas como leis materiais e formais da Assembleia
Legislativa, estando totalmente postergada a pritica de actos legislativos por
parte do Chefe do Executivo ou do Governo. Contudo, também ¢é verdade
que a Lei Bdsica confere a estes 6rgaos do Poder Politico uma competén-
cia normativa — plenamente justificada —, traduzida no poder de emitir
regulamentos no exercicio das fungoes administrativas que a eles incumbe.
Porém, trata-se de um poder administrativo, em nada compardvel ou con-
fundivel com a natureza da competéncia legislativa que no sistema politico
anterior a 20 de Dezembro de 1999 se encontrava atribuida ao Governa-
dor do Territério de Macau pelo respectivo Estatuto Orgénico, e que este
dérgao exercia sob a forma de decretos-leis.

Por conseguinte, moldado o actual sistema politico de Macau a luz
do principio do Estado de Direito — como temos por certo —, 0 respeito
pelo principio da legalidade, desde logo na sua vertente de preeminémialz
ou prevaléncia da lei, impoe que os actos normativos da Administracio
ndo possam contrariar uma lei anterior. Logo, debalde serd sublinhar que
os regulamentos administrativos produzidos pelo Poder Executivo devem
obediéncia as leis anteriormente produzidas, inclusive a todas as leis que, de
acordo com a Lei Bdsica, se mantém em vigor no ordenamento juridico
da Regiao Administrativa Especial de Macau, tenham elas a forma de lei
em sentido estrito ou forma de decreto-lei .

Alids, julgamos que o principio da legalidade administrativa en-
contra a sua consagragio expressa, Mesmo se em termos pesarosamente
incipientes, sendo rudimentares, no artigo 65.° da Lei Bdsica, onde se
prescreve que “O Governo da Regido Administrativa Especial de Macau
tem de cumprir a lei (...)”. Convém salientar que, em face desta norma,

2 Cfr. J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria..., cit., pp. 809 ¢ 810.

3 Recordamos que, segundo o § 1.° do artigo 18.° da Lei Bésica, “As leis em vigor na
Regido Administrativa Especial de Macau so esta Lei e as leis previamente vigentes em
Macau [leis e decretos-leis, tio s6 e apenas], conforme o previsto no artigo 8.° desta
Lei, bem como as leis produzidas pelo 6rgao legislativo de Macau”. Ora, tal como néds o
interpretamos, este preceito, por um lado, responde & questio de saber quais s3o as “leis
em vigor” no tempo presente, por outro lado, distancia e distingue as “leis materiais”
dos regulamentos administrativos, como normas produzidas no exercicio da fungio ad-
ministrativa.



o Governo nao pode deixar de ser encarado como o drgdo de topo da Ad-
ministragio Pablica da Regido Administrativa Especial de Macau, apesar
do disposto no artigo 65.° da Lei Bésica ter como mdbil aparentemente
imediato expressar a sua “subordinagio”, enquanto Poder Executivo, ao
Poder Legislativo corporizado na Assembleia Legislativa.

Todavia, em nossa opinido, também, nao deixa de ser verdade que, #
designacdo “Governo” aparece utilizada na Lei Bdsica, incorrectamente, com
o significado mais amplo de Administragio Piblica em sentido organizatdrio,
o0 que s6 poderia abonar em favor da nossa interpretagao. Assim acontece
no § 2.° do artigo 62.°, no qual se estatui que “O Governo da Regido
Administrativa Especial de Macau dispoe de Secretarias, Direcgoes de
Servigos, Departamentos e Divisdes”. O certo é que, de uma forma ou de
outra, ndo podemos conceber que o legislador “bésico” tivesse querido su-
bordinar a lei o drgio mdximo da Administragao Publica da Regido Admi-
nistrativa Especial de Macau, deixando fora do dmbito desta subordinacio
legal todos os outros érgaos ou entidades administrativas que o “Governo”
propriamente dito dirige, superintende ou tutela, enquanto “Orgao Exe-
cutivo” da Regiao (artigo 61.° da Lei Bésica).

Acresce que, o Cddigo do Procedimento Administrativo vigente
em Macau, acolhe o principio da legalidade da Administracio. Assim, nos
termos do n.° 1 do artigo 3.° deste Cédigo “Os 6rgaos da Administragao
Publica devem actuar em obediéncia a lei e ao direito, dentro dos limites
que lhes estejam atribuidos e em conformidade com os fins para que os
mesmos poderes lhes foram conferidos”. Por outro lado, é obvio que de-
paramos aqui com a inequivoca consagracao da principio da legalidade na
sua formulagdo mais alargada, caracteristica do Estado de Direito material
contemporineo, ou seja, um principio segundo o qual a lei é o “pressuposto”
de “toda” a actividade da Administracdo. Considerando que a Lei Bdsi-
ca veio “integrar” um ordenamento juridico anterior, é razodvel pensar
que, até certo ponto, também ela tivesse (tenha) que se “adaptar” a ele
ou “conformar” com ele (Jorge Oliveira). Dali, a valia da consagracio do
principio da legalidade no Cédigo do Procedimento Administrativo. Nes-
ta medida, quando se 1é no artigo 65.° da Lei Bésica que o Governo “tem
de cumprir a lei”, entendemos que a interpretagio desta imposigio tam-
bém deve ser “filtrada” pelo enunciado no artigo 3.° do Cédigo do Pro-
cedimento Administrativo. Melhor dizendo, para além deste imperativo
se dirigir A totalidade da Administracdo Publica, conforme defendemos,
56 pode significar que a Administragao rem que “cumprir’ a lei existente, a
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qual nio pode ser contrariada pela actua¢io administrativa (primado da

lei), como deve pressupor a existéncia de lei, enquanto “fundamento” de
.. . . . A 14

“toda” a actividade administrativa (reserva da lei) .

Diga-se ainda que a, necessdria, superioridade hierdrquico-normativa
das “leis materiais” sobre os regulamentos parece resultar implicita no arti-
go 8.2, que dd acolhimento ao principio da continuidade do ordenamen-
to juridico, segundo o qual “As leis, os decretos-leis, os regulamentos ad-
ministrativos e demais actos normativos previamente vigentes mantém-se
(...)”, bem como no § 2.° do artigo 11.°, que consagra o principio da su-
perioridade hierdrquico-normativa da Lei Bdsica sobre o direito interno,
em cujos termos se prescreve que “Nenhuma lei, decreto-lei, regulamento
administrativo ou acto normativo da Regido Administrativa Especial de
Macau pode contrariar esta Lei”.

Assim sendo, invocando, antes de tudo, de um modo especial o
principio da continuidade do ordenamento juridico, em conjugacio com o
principio da legalidade, nao devem subsistir quaisquer dividas acerca da
existéncia de uma proibicio absoluta dirigida a Administracio que a impe-
de, sem mais, de emitir regulamentos contrdrios (derrogatdrios ou modificati-
vos) a disciplina juridica de quaisquer matérias reguladas por lei ou decreto
lei em vigor ' Se, a titulo de exemplo, viesse a acontecer a situa¢io de um
regulamento administrativo alterar um decreto-lei “anteriormente vigen-
te” que se mantivesse em vigor, esse regulamento seria ilegal por violagio
frontal do principio da legalidade. Caso contrdrio, assistirfamos a uma des-
virtuagio das “estruturas normativas’, tal como do principio da separacio

" £ imperioso ter presente que “o principio da legalidade tem por objecto todos os tipos
de comportamento da Administragio Publica, a saber: o regulamento; o acto adminis-
trativo; o contrato administrativo; os simples factos juridicos”. Cfr. Diogo Freitas do
Amaral, Principio da Legalidade, in Polis, Enciclopédia Verbo da Sociedade e do Estado,
Antropologia — Direito — Economia — Ciéncia Politica, 3, p. 984.

" Empregamos aqui a designagio de “leis materiais” com o alcance que lhe ¢ apontado
por Rogério Soares, ou seja, enquanto “fontes de direito que conservam o cardcter
legislativo dogmdtico-constitucional, isto é, que correspondem a um sentido material
de lei decorrente dum certo quadro de valores fundamentais a defender”. Cfr. Rogério
Ehrhardt Soares, Direito Administrativo 1, cit., p. 82.

' Jorge Miranda afirma que nio subsistem quaisquer “dividas” acerca da “proibigao de
modificacio, suspensio ou revogacio de preceitos legais por preceitos regulamentares”.
Cfr. Jorge Miranda, Sobre a Reserva Constitucional da Fungdo Legislativa, in Perspectivas
Constitucionais — Nos 20 Anos da Constitui¢ao de 1976, Organizagio: Jorge Miranda,
Volume II, p. 895.



de poderes, previstos na Lei Bdsica, para ja nao falar do ataque grosseiro ao
principio do congelamento do grau hierirquico, cujo conteido determina
que se “uma matéria tiver sido regulada por acto legislativo, o grau hierar-
quico desta regulamentagio fica congelado, e s6 um outro acto legislativo
podera incidir sobre a mesma matéria, interpretando, alterando, revogan-
do ou integrando a lei anterior™"’

Ora, a Unica forma de “contornar” os ditames deste principio, seria
tomar mao do “expediente” da deslegalizacio ou da “degradacio do grau
hierdrquico”. Por outras palavras, impunha-se ao legislador que deslegalizasse
essa matéria, anteriormente regulada por uma lei ou por um decreto-lei, de
modo a que posteriormente a Administracao pudesse vir a produzir uma
disciplina inovadora sobre ela, através de um reguldmmtolg. Como ensina
Gomes Canotilho, nessa circunstincia, “uma lei, sem entrar na regulacio
da matéria, rebaixa formalmente o seu grau normativo, permitindo que
essa matéria possa vir a ser modificada por regulamento””’. Desta forma,
“salvaguarda-se a hierarquia das fontes, dado que a revogacio ou a modifi-
cagdo a que procedam os regulamentos se vai referir a actos transformados
em regulamentares, e jd ndo a actos legislativos. A deslegalizacio nio fun-
ciona como autorizagio verdadeira e propria ao drgio requlamentar, mas sim
como condigio de validade do requlamento que, sem ela, seria ilegal’ *.

Y Cfr. J.J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria..., cit., p. 815.

' No dizer de Jorge Miranda, qualificar “qualquer matéria como legal ou regulamentar
implica um juizo do legislador, mutdvel em cada dia, 4 luz dos critérios da sua acgio ¢
observados os limites constitucionais. Ora, mal se perceberia que, no dmbito do seu con-
formador, ele ndo pudesse — por razoes substantivas e até por razoes de simplificagio de
formalismos — desfazer aquilo que tivesse feito; que lhe fosse impossivel baixar ao nivel
regulamentar, recortando os respectivos contornos, uma matéria que, precedentemen-
te, tivesse convertido de regulamentar em legal”. Cfr. Jorge Miranda, Sobre a Reserva
Constitucional da Fungio Legislativa, in Perspectivas Constitucionais — Nos 20 Anos da
Constitui¢io de 1976, Organizagio — Jorge Miranda, Volume II, pp. 897. Itdlico nosso.

Y Cfr. J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria..., cit., p. 815. Na opinido
de Manuel Rebollo Puig, o “essencial da deslegalizacio estd em que mediante o exer-
cicio do poder regulamentar (...) poderio derrogar-se preceitos com categoria de Lei.
A explicagio correcta para isto encontra-se no facto de a Lei deslegalizadora, usando a
sua prépria forca, negar a outra Lei, ou a ela mesma, a sua for¢a formal passiva’. Cfr.
Manuel Rebollo Puig, juridicidad, Legalidad e Reserva de Ley como Limites a la Potestad
Reglamentaria del Govierno, in Revista de Administracion Publica, 125, Mayo-Agosto,
Afio 1991, p. 160.

2 Cfr, Jorge Miranda, Sobre a Reserva Constitucional..., cit., loc. cit., p. 898. Itdlico nosso.
De qualquer modo, Gomes Canotilho aponta duas fungées i deslegalizacio: uma ‘“fungio



Naio obstante, o “instrumento” da deslegalizagio pode enfrentar sé-

rios obstdculos que ainda emergem, do principio da legalidade, mas agora

como decorréncia do principio da reserva de lei, ou, mais propriamente,
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de uma ‘eserva material-constitucional de lei” . Neste sentido, Jorge Mi-

randa salienta que nem todas as leis “podem sofrer deslegalizacio. Tém
q p galizag

que ser observados os limites decorrentes das reservas constitucionais de

matérias e competéncias. Onde houver reserva de lei o legislador excede-

ria as suas atribuigoes se reduzisse matérias ai compreendidas ao nivel re-

gulamentar. Além disso, nao s6 a competéncia para deslegalizar pressupoe

competéncia para legislar, como também deve existir correspondéncia
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entre as faculdades legislativas e regulamentdrias””. Em nosso entender,
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de abaixamento de grau, pois sem a existéncia da lei deslegalizadora tornam-se inconsti-
tucionais os actos regulamentares com disciplina inovadora ou contrdria a uma norma
legal; uma fingdo autorizante, dado a lei deslegalizante ser simultaneamente uma lei
autorizante de disciplina material através de regulamentos”. Cfr. J. J. Gomes Cano-
tilho, Direito Constitucional e Teoria..., cit., p. 816. No entanto, parece-nos que Vieira
de Andrade, baseando-se no actual artigo 112.°, n.° 6, da Constitui¢io da Republica
Portuguesa, pronuncia-se a contra a possibilidade de deslegalizagio, em todas as maté-
rias, aproximando este expediente da produc¢io de regulamentos delegados ou autor-
izados, os quais estdo proibidos, pelo referido preceito, “quando sejam modificativos,
suspensivos, e revogatorios (ou derrogatérios)”. Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, O
Ordenamento Juridico Administrativo Portugués, in Contencioso Administrativo, Livraria
Cruz, Braga, 1986, pp. 63 e 64. Jorge Miranda defende uma posicao contréria. Na sua
opinido, o (actual) artigo 112.2, n.° 6, da CRP “nio veda, no entanto, o fenémeno, s6
aparentemente similar ao dos regulamentos delegados, da deslegalizagio”. Para o Au-
tor, trata-se de “fenémenos inconfundiveis, e até inversos. No regulamento delegado, ¢
o regulamento que ¢ elevado a fungio e forca de lei; na deslegalizacio, é a matéria que
¢ degradada a matéria de regulamento. No regulamento delegado, alarga-se a drea dos
tipos de actos (e, por conseguinte, dos érgios) que podem interferir legislativamente
sobre certas matérias; na deslegalizacio, restringe-se, passando a matéria de lei a regu-
lamento e do érgio legislativo ao érgio regulamentdrio”. Cfr. Jorge Miranda, Sobre a
Reserva Constitucional..., cit., loc. cit., pp. 896 ¢ 897.

Cfr. J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria..., cit., p. 815. Segundo o
ensinamento do Autor, a deslegalizagio “encontra limites constitucionais nas matérias
constitucionalmente reservadas a lei. Sempre que exista uma reserva material-constitucio-
nal de lei, alei ou o decreto-lei (...) ndo poderdo limitar-se a entregar aos regulamentos a
disciplina juridica da matéria constitucionalmente reservada a lei”. Zbidem. Itdlico nosso.
Cfr. Jorge Miranda, Sobre a Reserva Constitucional..., cit., p. 899. O Autor acrescenta
que ndo ¢ permitido ao legislador, “a pretexto da flexibilidade, criar inseguranca acerca
do valor das fontes e dos actos juridico-constitucionais. Num plano j4 da politica legis-
lativa, deve advertir-se (também por essa razao) contra os abusos a que pode dar azo a
deslegalizagio, mesmo com observincia dos limites formais. A devolugio para regula-



a reserva de lei em matéria de restrigoes aos direitos liberdades e garantias,
prescrita no artigo 18.°, n.° 2, da Constitui¢do da Republica Portuguesa,
apresenta-se como o exemplo acabado do que acabdmos de referir.

Transpondo estas solucoes doutrindrias para o Ambito especifico da
Lei Bésica da Regiao Administrativa Especial de Macau, diremos, em pri-
meiro lugar, que o principio de preeminéncia da lei vigora indiscutivelmen-
te neste contexto juridico “fundamental”. Depois, parece que possuimos
razdes mais do que suficientes para poder adiantar que o estabelecimento
de uma «reserva material-“bdsica” de lei» em sede de restricoes aos direitos
e liberdades fundamentais, no artigo 40.° da Lei Bésica, impede a deslega-
lizagdo de qualquer “lei material’ (lei ou decreto-lei) que anteriormente
tenha procedido a tais restrigoes. Em bom rigor, ndo seria concebivel que
uma lei viesse degradar para o nivel regulamentar uma lei material restri-
tiva anterior, abrindo as portas a intervengdo do poder regulamentar nesta
matéria, sabendo—se que, nos termos daquele preceito da Lei Bdsica, a
definicdo material dos “casos” em que os direitos e liberdades fundamentais
do residentes de Macau podem ser restringidos encontra-se reservada ex-

clusivamente a lei.

3. Ora, percorrendo este caminho, atingimos um outro ponto que
nos importa abordar: @ reserva da lei. Configurado como uma segunda
dimensio do principio da legalidade administrativa, o principio da reserva
de lei determina que “nenhum acto de categoria inferior a lei pode ser
praticado sem fundamento na lei”®, trate-se de um regulamento, de um
acto administrativo, de um contrato administrativo ou de uma operagio
material (Freitas do Amaral).

Recorde-se que as transformagoes ocorridas na natureza e sentido da
fungdo administrativa, durante as primeiras décadas do século XX, melhor
dizendo, a sua transfiguragio numa Administracio constitutiva e conforma-
dora, levou a repensar o principio da legalidade, provocando o alargamento
do dmbito da reserva da lei, inclusive como meio preferencial para assegu-
rar a protecgdo dos direitos dos particulares. Com efeito, “resulta da moder-
na Administragio que sectores que tradicionalmente ficavam entregues

mento tem de se estear na real consideragio de certa matéria como regulamentar e nao
em qualquer outro designio que leve a enfraquecer as garantias traduzidas pela lei em
sentido formal”. fbidem.

B Ch. Diogo Freitas do Amaral, Principio da Legalidade, in Polis Enciclopédia Verbo da
Sociedade e do Estado, Antropologia — Direito — Economia — Ciéncia Politica, 3, p. 984.



a sua liberdade apresentem agora temas fortemente sensibilizadores de
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consciéncia colectiva, a pedirem um novo tratamento”” .

A lei deixa de ser entendida tao s6 e apenas como “limite” A activida-
de administrativa, passando a apresentar-se como o “pressuposto” ou “fun-
damento” dessa mesma actividade™. Daqui decorre que zodos os actos da
Administragio Piblica sé podem ser praticados com base numa lei, o mesmo
serd dizer que a reserva da lei estende-se a totalidade da accio administrati-
va, de um modo particular & designada Administragio de prestagio.

Perante esta nova realidade juridica, Vieira de Andrade acaba por
afirmar que, apesar de nao ser “possivel definir, com base na reserva legal,
um conceito material de lei, que estabeleca as fronteiras entre a funcio le-
gislativa e a fun¢io administrativa, sempre se pode afirmar que pertence a
lei, em exclusivo, a determinagio, pelo menos, dos interesses piblicos que
constituem o fim da actividade administrativa, bem como a reparti¢io de
atribuigoes e competéncias pelos entes e drgaos da Administragao”. Logo,
estamos em crer que, nesta estrita medida, sempre serd legitimo afirmar
que a reserva da lei ainda continua a significar um “minimum” de reserva
da fungdo legislativa, & partida, excludente da normagio primdria ou origi-
ndria desses dominios materiais por meio do regulamento administrativo.

* Cfr. Rogério Ehrhardt Soares, Principio da Legalidade e Administracio Constitutiva, in
Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, VOL. LVII, 1981, p. 182;
Idem, Direito Administrativo I, cit., pp. 77 e ss; Principio da Legalidade ¢ Administra-
¢do Constitutiva, cit., loc. cit., pp. 175 e ss. De qualquer forma, vide, supra, Parte I —
Introdugdo, Capitulo I, 4.3, 4.3.1. Para Freitas do Amaral, “o principio da legalidade,
na sua formulagio moderna, cobre todas as manifestacoes da Administracao Publica,
inclusive as da administragao de prestacdo, e no apenas as da administracio agressiva’.
Por outro lado, assinala que é impossivel “conceber uma administracio constitutiva ou
de prestagio sem ter na sua base, e como seu fundamento, a legalidade (administrativa
e financeira)”. Cfr. Diogo Freitas do Amaral, Principio da Legalidade, cit., loc. cit., pp.
989 e 994.

5 Cfr. José Carlos Vicira de Andrade, O Ordenamento Juridico..., cit., loc. cit., p. 40;
Diogo Freitas do Amaral, Principio da Legalidade, cit., loc. cit., p. 983. No mesmo
sentido inclina-se Esteves de Oliveira, quando postula que, em consonéncia com “uma
concepedo ampla do principio da legalidade”, a lei “jd nao funciona como um mero limite
externo posto a actividade prépria da Administragio. Ao invés, entende-se que a lei é
a tnica vontade que os érgios administrativos sio admitidos a actuar”. No entanto,
também real¢a que “se deixou cair a concepgao da Administragio como tarefa exclusiva
e tipicamente executiva, pré-determinada legalmente”. Cfr. Mdrio Esteves de Oliveira,
Direito Administrativo, Vol. 1, Almedina, Coimbra, 1980, pp. 302 ¢ 299.



Todavia, quando se trata de encarar a reserva da lei como reserva
constitucional de lei do Parlamento, ou, tao s6, como reserva parlamentar,
neste plano, a reserva da lei reclama exigéncias acrescidas, senao uma maior
concregao, em confronto com o exercicio da funciao administrativa. Es-
tando constitucionalmente estabelecida, esta reserva “contém uma proibigao
ao Parlamento de delegar os seus poderes fora dos casos expressamente

previstos, de onde decorre a impossibilidade de a Administracio regular
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matérias reservadas, a nio ser através de regulamentos executivos (...)”".

Reforgando a ideia que temos vindo a sufragar, devemos salientar que “o
principio da reserva da lei refere-se actualmente & base legal necessaria a
actuagdo administrativa e funciona como critério de regulagio da inzen-
sidade da normagao legislativa: da intensidade minima postulada pela

reserva de fun¢io (competéncia e fim) a intensidade maxima exigida pela

. - . , 2
reserva parlamentar (vinculagdo, no essencial, do contetdo)” 7,

Finalmente, afastada a opgao por uma “reserva total” % Vieira de
Andrade defende que a reserva da lei deve ser concebida em termos de

% Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, O Ordenamento..., cit., loc. cit., p. 39. Se bem
pensamos, ¢ relativamente a este caso que Manuel Rebollo Puig se refere & existéncia
de uma “reserva constitucional de Lei”, ou seja, quando a Constituigdo “estabelece que
determinada regulacao s6 pode efectuar-se por lei”. Observados que sejam cerros e aper-
tados limites, 0 Autor ndo afasta, mesmo aqui, a possibilidade da emissio de regulamentos
administrativos. Todavia, para que tal possa acontecer, ¢ imperioso que @ Lei cubra
integralmente a regulagio reservada, mesmo que néo o faca de forma esgotante e exaustiva’.
Com efeito, estes regulamentos nio podem ter outra fungio sendo a de ‘particularizar”
ou ‘concretizar” a Lei. Cfr. Manuel Rebollo Puig, Juridicidad, Legalidad y Reserva de
Ley.., cit., loc. cit., pp. 124 e ss, em especial, pp. 37-141.

Y Ctr. José Carlos Vieira de Andrade, O Ordenamento..., cit., loc. cit., pp. 39 e 40.

* Trata-se de um entendimento “radical” da reserva da lei, que exige “uma especifica
fundamentacio legislativa para todos os actos da Administragdo, incluindo mesmo os
actos de direito privado”. Estas teses sdo postergadas por Rogério Soares, pois, em seu
entender, “destroem a capacidade da Administragdo para se adaptar as exigéncias de
uma realidade em permanente mudanca e equivalem 2 recusa dum poder executivo’.
Cfr. Rogério Ehrhardt Soares, Direito Administrativo I, cit., p. 80. Todavia, esta atitude
nio significa “subscrever o arbitrio da Administragio”, nem sequer desistir “de procu-
rar os instrumentos adequados para garantir o méximo da defesa dos cidaddos”. Com

«y

efeito, Rogério Soares defende que “¢ isso que anima um esfor¢o recente para aumentar
0 campo da reserva da lei”. Na verdade, o mobil que estd subjacente a este ensejo, nunca
deixou de ser o de “reservar para as formas de criagio normativa que no sistema juridico
constitucional se presumem portadoras de maiores garantias (...) os ataques aos valores
que mais sensibilizam uma determinada comunidade”. Idem, Principio da Legalidade e

Administragio Constitutiva, cit., loc. cit., p. 181.



uma “reserva global”, no sentido de que “a necessidade de base legal nao se
restringe a um corpo de matérias, abrange-as todas (...) embora com in-
tensidades diversas”. Se bem pensamos, esta posi¢io compatibiliza-se com
aquela que ¢ sustentada por Rogério Soares, quando adverte que o dmbito
do alargamento da reserva da lei nao reclama «a aplicagdo duma férmula
de rigor geométrico: é uma questiio de medida. E uma medida que nio se
preocupa apenas com a reparti¢ao dos sectores ou campos de actividade,
estabelecendo uma gradacao de vinculagoes legais do género “a seguranca
social exige uma reserva de lei completa; a educagdo uma simples enun-
ciagao de fins”. O que se pede ¢é a apreciacio da gravidade de cada uma
das ofensas potenciais a valores mais ou menos vivamente sentidos, num
certo momento histérico»”.

4. Ora, em nossa opinido, ¢ com os olhos postos nesta construgio
doutrindria que deve ser apreciado e interiorizado o sentido e alcance do
principio da reserva de lei, enquanto dimensao do principio da legalidade
da Administragido, que inequivocamente consideramos acolhido no orde-
namento juridico “fundamental” da Regido Administrativa Especial de
Macau. Apesar de a Lei Bésica nao dar guarida a qualquer preceito desti-
nado a definir um conjunto de matérias “reservadas a lei”, facto que até
se justifica, em virtude de nio ter subsistido uma reparticio de competéncias
legislativas entre o “parlamento” e o “governo”, seria intolerdvel supor que
o principio da reserva global de lei tivesse sido subtraido ao Direito Publico
de Macau.

A verificar-se tal hipétese, deveras incredivel, isso s6 poderia sig-
nificar que tinha chegado “o momento de o principio da legalidade ser
remetido para o s6tao do direito administrativo” — contrariamente ao que
defende Esteves de Oliveira™.

? Ibidem, p. 184. Ttdlico nosso. Se bem pensamos, apontam neste sentido a estatuigio de
multiplas “reservas materiais de lei” em preceitos constantes do Capitulo V e Capitulo
VI da Lei Bésica, concernentes, respectivamente, as “politicas” de “Economia” e de “As-
suntos Sociais e Cultura”.

3 Cfr. Mario Esteves de Oliveira, Direito Administrativo, Vol. 1, cit., p- 295. Para o Au-
tor, inclusive «<no dominio da Administragio “constitutiva’, mesmo quando o Estado
aparece a produzir e a distribuir bens e servicos destinados a satisfacao das necessidades
individuais e colectivas dos cidadios, quando aparece a incentivar e a apoiar a iniciativa
privada, mesmo ai, (...) ele tem que subordinar-se a lei nos mesmos termos em que o
estd quando actua agressivamente». Por outra via, “a actividade de prestacio da Ad-
ministragio s6 pode ser levada a cabo para satisfacao de interesses publicos secunddrios



Sendo assim, pese embora o deficit que, a nosso ver, caracteriza a Lei
Bésica em sede de regulagio “fundamental” dos actos normativos, julga-
mos que, no ordenamento juridico da Regido Administrativa Especial de
Macau, a lei da Assembleia Legislativa é o fundamento ou o pressuposto de
toda a actividade administrativa. Quer isto dizer que o principio da reserva
de lei, entendida como reserva global, néo consente a produgio de quaisquer
regulamentos administrativos sem uma prévia lei habilitante (reserva de lei
vertical), mesmo que nao tenha havido lugar a uma reserva de lei, expres-
samente prevista na Lei Basica (reserva de lei horizontal)’'.

Em defesa desta posi¢ao — porventura, demasiado radical — pode ser
invocada uma reserva da fungio legislativa que, nos termos da estrutura
politico-normativa plasmada na Lei Bdsica da Regiao Administrativa
Especial de Macau, pertence unicamente 3 Assembleia Legislativa. Assim,
a normagdo legislativa tem que definir, pelo menos, a competéncia e o fim
da actividade administrativa (interesses piiblicos), cabendo ao regulamento
(a partida, executivo ou complementar) proceder a densificacio material do
assunto em causa’ .

que o legislador Ihe haja confiado: se a Administraio pretendesse envolver-se, através
da montagem e funcionamento dum servigo puiblico, numa drea ou sector que nio lhe
tivesse sido delimitado por lei, estaria, ela propria, a assumir (...) a avaliagdo da instru-
mentalidade desse servico ou interesse publico secunddrio em relagdo 2 satisfacio do
interesse publico primdrio”. [bidem, pp. 296 e 297.

3 Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira, pela eserva de lei horizontal (ou material)”
visa-se “definir as matérias que, de acordo com as normas constitucionais, devem ser
objecto de regulamentagio material através de um acto com forca e valor de lei (...); a
reserva de lei vertical incide fundamentalmente na densificacio do principio da prima-
riedade ou da precedéncia da lei relativamente ao exercicio da actividade regulamentar”.
Cft. ]. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicio..., cit., p. 515.

*? Estamos em crer que a nossa posicio ¢ passivel de se enquadrar e de se alicercar em mul-
tiplos preceitos da Lei Bdsica da Regido Administrativa Especial de Macau. E um facto
que, nos termos do artigo 64.2, 1), compete a0 Governo “Definir e aplicar politicas” e
que, apesar de criticdvel, segundo o disposto no artigo 75.°, iz fine, “A apresentacio de
projectos de lei e de resolugio que envolvam a politica do Governo deve obter prévio
consentimento escrito do Chefe do Executivo”. De toda a maneira, também é uma ver-
dade que entre as competéncias do Governo conta-se a de “Apresentar propostas de lei
(...)” 2 Assembleia Legislativa [artigo 64.°, 5), 1.2 parte, da LBRAEM], as quais, a nosso
ver, sempre podem ¢ devem incidir sobre a matéria “essencial” das “politicas” que zenha
de implementar no ambito da competéncia administrativa que a Lei Bésica lhe confere
(cfr., em especial, Capitulos V e VI da Lei Bésica). Por outro lado, é a prépria Lei Bdsica
a determinar, no seu artigo 71.%, 5), que compete 4 Assembleia Legislativa “Debater



Em nosso entender, ¢ nestes termos que, antes de mais, deve valer a
aceitacdo do principio da primariedade ou precedéncia da lei: incumbe ne-
cessariamente & lei da Assembleia Legislativa, em qualquer situagao, regular
os momentos “primdrios”, “principais” ou “essenciais” das matérias sobre as
quais incidird o exercicio do poder regulamentar da Administragio.

Mesmo que nio seja considerado um argumento determinante
em favor desta posi¢do, pensamos que o disposto no artigo 13.° da Lei
n.° 3/1999, de 20 de Dezembro de 1999, respeitante a “Publicagao e
Formuldrio dos Diplomas”, também nio ¢ de todo insignificante. De
facto, no n.° 1 deste artigo estd estatuido que «Os regulamentos adminis-
trativos obedecem na sua parte inicial ao formuldrio seguinte: “O Chefe
do Executivo, depois de ouvido o Conselho Executivo, decreta, nos ter-
mos da alinea 5) do artigo 50.° da Lei Bdsica (¢ demais artigos dos diplomas
legais...conforme o caso) para valer como regulamento administrativo o se-
guinte:”». Ora, se é a propria Lei, respeitante ao formuldrio dos diplomas, a
determinar que, para além, do artigo 50.°, 5), da Lei Bésica, nos termos do
qual, compete ao Chefe do Executivo “Elaborar, mandar publicar e fazer
cumprir os regulamentos administrativos”, os regulamentos devem invocar os
‘demais artigos dos diplomas legais... conforme os casos”, é porque se parte do
principio de que todos os regulamentos administrativos tém por base uma lei
habilitante.

E 6bvio que nio estd em causa o exercicio do poder regulamentar que
segundo a Lei Bésica pertence indiscutivelmente ao Chefe do Executivo
[artigo 50.°, 5)] e a0 Governo [artigo 64.°, 5), parte final]. No entanto,
nao se nos afigura vidvel afirmar, pura e simplesmente, que os regula-

questoes de interesses publicos”. Ora, em nossa opinido, mau grado a sua formulacao
algo imprecisa, impoe-se interpretar esta disposi¢do no sentido de que a definigao
“primdria” dos “interesses publicos”, a prosseguir pela Administragdo, necessita de passar
pelo “crivo” da Lei da Assembleia Legislativa, a qual nio pode limitar-se ao respectivo
“debate”. Finalmente, mesmo que as Linhas de Ac¢io Governativa nio sejam alvo de
aprovagio pela Assembleia, mas tio s6 de audigio e “debate” [artigo 71.°, 4)], nao ¢ de
todo irrelevante o facto da “proposta” de Orcamento da Regido Administrativa Espe-
cial de Macau, enquanto “exposi¢do do plano financeiro” da Administragio (Teixeira
Ribeiro), ter passado a ser objecto de exame e de “aprovagio” pelo Orgdo Legislativo
[(artigo 71.°, 2)] em conformidade com a “estrutura monista” de orgamento publico
(Sousa Franco) estabelecida na Lei Bésica, diferentemente do que acontecia antes de 20
de Dezembro de 1999, em que o Or¢amento Geral do Territério possuia uma “estrutura
dualista”.



mentos administrativos sao ou podem ser regulamentos independentes,
sem referéncia a quaisquer Leis ordindrias anteriores. Antes de tudo, 2 Lei
Bdsica ndo prevé expressamente, em caso algum, a existéncia de requlamentos
independentes. Depois, em nosso entender, tal compreensao poderia ori-
ginar um esvaziamento, sendo a paralisia, da funcdo legislativa, inclusive a
violagdo da respectiva reserva da fungcio.

Por outro lado, induziria a confundir o exercicio do poder administra-
tivo regulamentar do Executivo com o exercicio do poder legislativo que hoje
cabe, Unica e exclusivamente, & Assembleia Legislativa.

O mesmo serd dizer que estaria instalada uma confusio entre a natu-
reza do poder administrativo requlamentar do Executivo e da competéncia le-
gislativa que, de acordo com o antigo Estatuto Organico do Territério de
Macau, se achava cometida ao Governador, cujo exercicio se manifestava
s0b a forma de decreto-lei”. Acresce que, para nés, nio faz muito sentido
que um “novo’ sistema de governo em que foram completamente etiradas”
as competéncias legislativas “normais” ao Executivo, se compadeca com a ou-
torga a este mesmo Poder de uma competéncia administrativa requlamentar
independente. Por fim, pensamos que um suposto “abuso” da utilizacio
do regulamento administrativo sem base legal, significaria fazer “sair pela
Jjanela” grande parte do significado da accio de impugnagio de normas, pre-
vista no artigo 88.° e seguintes do Cédigo de Processo Administrativo
Contencioso de Macau, destinada a declaracio de ilegalidade de normas
contidas em regulamentos administrativos. Ainda mais se considerarmos
que, nos termos da alinea a) do n.° 2 do artigo 88.° deste Cédigo, fica
“excluida do regime de impugnabilidade” qualquer norma “contida em
regulamento administrativo” que viole “norma constante de lei funda-
mental ou principio dela decorrente”, ou seja, que, segundo uma légica
actualista, viole directamente as disposi¢oes da Lei Bdsica.

Em resumo, cremos que a hipétese da emissao de regulamentos
verdadeiramente independentes deve ser arredada em observincia de um
“entendimento mais exigente do principio da legalidade” que “torna discu-
tivel a admissibilidade de normas administrativas praeter legem”. Mesmo
aceitando que a Constitui¢io da Repiblica Portuguesa nao proibe os 7e-

% Razio pela qual, em nossa opinido, seria preferivel que a Lei Bdsica tivesse mantido uma
“reparti¢io” da funcio legislativa entre a Assembleia e o Governo (ou o Chefe do Ex-
ecutivo), em moldes semelhantes a0 que acontecia no Estatuto Organico do Territdrio
de Macau.



gulamentos independentes (actual artigo 112.°, n.° 7, 2.2 parte), a verdade
¢ que Vieira de Andrade no deixa de salientar que “sendo a lei o pressu-
posto de toda a actividade administrativa, nio se poderia aceitar a emissio
de regulamentos 4 margem de qualquer norma legal de habilitagio™”".

Por seu turno, Gomes Canotilho entende que existem “pontos (...)
incontorndveis” no dmbito das relagdes entre a lei e o regulamento admi-
nistrativo. Assim, antes de mais, «a edi¢ao de regulamentos administrativos
pode representar a acentuagio da governamentalizagio da forma de gover-
no, subtraindo ao parlamento a fiscalizagio de “actos com valor paralegis-
lativo”». Depois, mesmo que nio se exijam autorizacdes legislativas caso
a caso, impor-se-4 a existéncia de uma lei a conferir competéncia regula-
mentar para a prossecucio dos objectivos fixados na Constitui¢io (ou na
prépria lei)”.

¥ Cfr. José¢ Carlos Vieira de Andrade, O Ordenamento..., cit., loc. cit., p. 65. Nos termos
deste preceito constitucional “Os regulamentos do Governo revestem a forma de decre-
to regulamentar quando tal seja determinado pela lei que regulamentam, bem como no
caso dos regulamentos independentes”. Mau grado o disposto no n.° 8, do artigo 112.°,
segundo o qual “Os regulamentos devem indicar expressamente as leis que visam regu-
lamentar ou que definem a competéncia subjectiva e objectiva para a sua emissio”, Vie-
ira de Andrade defende que a 2.2 parte do n.° 7 deste artigo “confirma implicitamente
uma excepgdo A regra prevista no n.° 7 [hoje, n.° 8], excepcio que é contrabalangada
pela exigéncia da forma de decreto regulamentar que, como se sabe, implica designada-
mente, para além da assinatura do Primeiro Ministro, a promulgacio pelo Presidente da
Republica”. Para além disto, é conveniente frisar que, segundo as palavras de Vieira de
Andrade, “a admissao deste tipo de regulamentos nio pode repugnar num sistema [como
o portugués] em que o mesmo Governo tem poderes legislativos normais (...)”. Todavia,
também ndo devemos esquecer que para o Autor, “embora contenham uma disciplina
inicial, os regulamentos independentes nio pretendem inovar, mas sim executar ou
concretizar, num segundo plano, a ordem juridica existente”. Ibidem, p. 67. E curioso
sublinhar que outros Autores utilizam o argumento da consagracio constitucional de
poderes legislativos a0 Governo mas no sentido de justificar uma tese contrdria aquela
que ¢ sustentada por Vieira de Andrade. Assim, Esteves de Oliveira escorando-se no
“principio da separagio dos Poderes Legislativo e Executivo, tal como ele se encontra
consagrado na (...) Constitui¢io [da Reptblica Portuguesa], que, permitindo ao Gov-
erno o exercicio da fungio legislativa em matérias ndo reservadas a Assembleia”, defende
que se “torna desnecessdria, do ponto de vista prdtico, a admissibilidade de regulamen-
tos independentes”. Cfr. Mério Esteves de Oliveira, Direito Administrativo, Vol. 1, cit.,
p- 116. Por seu turno, Gomes Canotilho e Vital Moreira fazem lembrar que se, em face
da Constituigdo da Repiblica Portuguesa, o Governo estd dotado de “poder legislativo
ordindrio, nio se vé o que é que poderia justificar conferir-lhe um poder regulamentar a
margem da lei”. Cfr. J. ]. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigio..., cit., p. 514.
¥ Chr. J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria..., cit., p. 815. Gomes Cano-



Pensamos, ainda, que esta ¢ a posi¢ao mais consentinea com uma
“concep¢io que conceba os regulamentos como um instrumento de de-
sempenho de um encargo que o legislador comete & Administragio para
se desonerar de tarefas que considera incémodas, ou em face das quais
se sente pouco apetrechado. Nao se trata pois duma actividade que, por
aplicagio directa dos velhos esquemas ou ainda por uma sugestao incons-
ciente deles, deva ser tida como uma actividade natural da Administracio,
mas como fruto duma delegaco expressa ou implicita do legislador”. Sendo
assim, Rogério Soares ensina que “o legislador tem de considerar se existe
ou ndo uma reserva absoluta de lei, isto é, se exigéncias constitucionais nao
implicam que ele deva esgotar toda a producio normativa numa maté-
ria. Em caso negativo, fica-lhe a possibilidade de directamente cometer a
Administragao o encargo de encontrar os preceitos para uma dada drea;
ou entdo de se manter na afirmacio de principios condutores do regime,
esperando que a Administracio os desenvolva™.

tilho e Vital Moreira sustentam que, obviamente, “ndo se autoriza, regulamentos total-
mente independentes da lei, isto é, regulamentos isentos de fundamento legal prévio.
Os regulamentos independentes estio sujeitos ao principio da legalidade [cfr. art. 3.0-2
(da CRP)] o que significa ndo existir exercicio do poder regulamentar sem fundamento
juridico numa especifica lei anterior”. Para os Autores, falar-se de “regulamentos inde-
pendentes” nio significa propriamente tratar-se de «“regulamentos auténomos” , praeter
legem”, ou “independentes”, no sentido de regulamentos desvinculados de lei habilitante
prévia — o que os tornaria inconstitucionais — mas sim de regulamentos que, embora
necessitando de uma “cobertura legal”, sio dotados de larga margem de conformagio
material». Por isso, em observincia da “exigéncia do principio da primariedade ou da
precedéncia da lei”, sempre se impoe, em todo o caso, pelo menos, uma ‘veserva de lei
meramente formal” relativamente a qualquer regulamento administrativo”. Cfr. J. J.
Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigdo..., cit., pp. 513 ¢ 515. No mesmo senti-
do aponta Esteves de Oliveira ao afirmar que “ndo sao de admitir regulamentos, af onde
o Poder Legislativo nao quis intervir ou se esqueceu de legislar”. Cfr. Mdrio Esteves de
Oliveira, Direito Administrativo, Vol. 1, cit., p. 115. Para Manuel Afonso Vaz, “(...) im-
poe-se genericamente a todos os regulamentos a individualizagio expressa das leis que
regulamentam ou, pelo menos, das que definam a competéncia subjectiva ¢ objectiva
para a sua emissio”. Segundo o entendimento do Autor, «O conceito de “regulamento
independente” liga-se, assim, na CRD, aos regulamentos cuja habilitagio meramente
defina o érgio (competéncia subjectiva) e a matéria (competéncia objectiva) do regula-
mento, tomando, nesse caso, o acto regulamentar a forma de decreto regulamentar (...)».
Cfr. Manuel Afonso Vaz, Lei e Reserva da Lei — A Causa da Lei na Constituicdo Portu-
guesa de 1976, Teses, Porto, 1992, p. 488.

3 Cfr. Rogério Ehrhardt Soares, Direito Administrativo I, cit., pp. 85 e 86. Itdlico nosso.
A este proposito, Jorge Miranda refere que “a reserva de competéncia da Assembleia da



Porém, jd ndo nos repugnaria que, para além de regulamentos exe-

cutivos e complementares, o Chefe do Executivo ou Governo pudessem

produzir regulamentos autorizados, delegados ou substitutivos, sendo certo

que tal possibilidade sé seria licita no caso de ndo se tratar de matérias reser-
vadas a lei pela propria Lei Bdsica.

De facto, caso houvesse lugar a uma reserva “bdsica” de lei da As-

sembleia Legislativa parece que os regulamentos da Administracdo nio

. - . . 37 .y .
poderiam ultrapassar a mera execugio da lei (executivos)’ ou, jd muito

Republica [portuguesa] nio tolhe o exercicio de poder regulamentar (de execugio), salvo
quando (...) haja reserva absoluta de lei”. Cfr. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitu-
cional, Tomo V, Actividade Constitucional do Estado, cit., loc. cit., p. 237. Itdlico nosso.
Para este Autor, a “reserva de actos normativos oferece-se nuns casos absoluta, e noutros
relativa. E absolura, quando se afasta a projecgio de quaisquer outros actos ou tipos de
actos normativos sobre a matéria. E relativa, quando, a despeito de os principios, os
critérios ou os factores de normagio ou de decisiao caberem ao tipo de actos constitu-
cionalmente eleito, se admite a colaboragio subordinada de actos de outra natureza ou
de grau inferior”. Jbidem, pp. 198 e 199. Por seu turno, Gomes Canotilho ensina que
existe «reserva absoluta ou reserva de densificagio toral quando a Constituicio exige que
determinadas matérias sejam disciplinadas na sua totalidade pela lei; haverd reserva rela-
tiva ou reserva de densificagio parcial quando a lei se limita a definir as “bases” ou o “regime
juridico geral” (...), consentindo o seu desenvolvimento quer através de decreto-lei, quer
através de actos regulamentares. Rigorosamente, todas as matérias sio “relativas” porque
deixam aos érgaos concretizadores (administrativos ou jurisdicionais) uma maior ou
menor margem de intervengio». Cfr. J. J. Gomes Canotilho, Direiro Constitucional ¢
Teoria..., cit., p. 708.

Reportando-se ao dmbito ou extensio do poder regulamentar em “matéria de direitos, liber-
dades e garantias” — ndo sé em sede de restrigoes — [artigo 165., n.° 1, alinea b) da Con-
stitui¢io da Republica Portuguesal, Vieira de Andrade comega por afirmar que apesar
de ser “pacifico (...) que a consagracio da reserva legal hd-de implicar uma proibigio de
remissdo ¢ uma especial densidade normativa da lei no circulo das matérias respectivas,
falta, porém, determinar e justificar o grau de proibicio e do imperativo de densidade, e
ainda se esses graus tém de ser idénticos para qualquer interven¢io normativa no espago
reservado”. Sendo assim, conclui que “nenhum Autor se pronuncia por uma interpre-
tagdo da reserva de lei em termos absolutos, aceitando todos, a0 menos em certos casos
e sob certas condigoes, a emanagio de regulamentos em matéria de direitos, liberdades
e garantias. Por outro lado, a doutrina e a jurisprudéncia sio também uninimes em
nio admitir nas matérias reservadas a lei senio regulamentos executivos, isto é, normas
administrativas que se limitem a esclarecer e precisar o sentido das leis ou relativas a
pormenores necessdrios a sua boa execucio”. Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Auzo-
nomia Regulamentar e Reserva de Lei — Algumas Reflexoes acerca da Admissibilidade de
Regulamentos das Autarquias Locais em Matéria de Direitos, Liberdades ¢ Garantias, in
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Afonso Rodrigues Queird, Universidade de



dificilmente, a sua complementagio (complementares)”. Segundo o ensi-
namento de Rogério Soares, regulamentos substitutivos sio “regulamentos
no uso duma lei de autorizagio que, fixando um determinado fim, con-
cede & Administragao Publica a competéncia para uma ampla criagao
normativa””. Néo obstante, na produgio desta espécie de normas admi-
nistrativas, “a Administragio, ao menos quando exerca materialmente a
fungao legislativa, inova plenamente, sendo a sua liberdade constitutiva

Coimbra, Boletim da Faculdade de Direito, Ntimero Especial, Coimbra 1984, pp. 11 ¢ 12.

* Pelo menos Vieira de Andrade parece admitir a emanagio de regulamentos complemen-
tares em matérias reservadas pela Constitui¢ao 2 lei da Assembleia da Republica, tal
como acontece com a “matéria’ de “direitos, liberdades e garantias”, integrada na reserva
relativa de competéncia legislativa da Assembleia da Republica, nos termos do artigo 165.
°, n.° 1, alinea b) da Constitui¢io da Republica Portuguesa. Contudo, o Autor adverte
que os “aspectos do regime de situagdes incluidas em matéria reservada’, para cuja
definigio legislador pode remeter o regulamento, “nao serdo nunca aspectos essenciais ou
primdrios, que impliquem opgoes fundamentais, pois estas pertencem ao nicleo tipico
da fungio legislativa e sio por isso inequivocamente da responsabilidade prépria e ir-
renuncidvel do legislador”. Mesmo assim, defende que a reserva de lei prevista naquele
preceito constitucional, “embora englobe toda a matéria de direitos, liberdades e garan-
tias, nio impde sempre ao legislador o dever de a disciplinar de modo integral, nem, em
consequéncia, lhe proibe necessariamente que autorize a intervencio de regulamentos
para complementagio em aspectos secunddrios, adaptagio ou execucio do regime le-
galmente determinado”. Contudo, parece-nos que o Autor nio aceita a produgio de
regulamentos complementares quando esteja em causa a restri¢do de direitos, liberdades e
garantias propriamente dita, ao afirmar que “em matéria de direitos, liberdades e garan-
tias, nada obsta a que a lei possa remeter para normas administrativas a regulamentagio
de aspectos periféricos ou menores do contetido de um direito fundamental, bem como
modos de intervengio que ndo impliquem restrigoes propriamente ditas e apenas tenham
em vista a concretizagdo, delimitagio ou promogao dos direitos”. lbidem, pp. 14, 15 e
18. Itdlico nosso.

Reportando-se & “reserva de competéncia legislativa parlamentar — e implicitamente reser-
va material de lei” no dominio das restrigoes aos direitos, liberdades e garantias, consa-
grada no artigo 18.°, n.° 2, da Constitui¢io da Republica Portuguesa, Gomes Canotil-
ho e Vital Moreira defendem que esta reserva “estende-se a todos os aspectos do regime
dos direitos, liberdades e garantias ¢ nao apenas ao caso das restri¢oes”, visto que o 165.
°, n.° 1, alinea b) da Constitui¢io “nao discrimina’. Nesta medida, parece ser possivel
retirar desta afirmacgio que os Autores proscrevem qualquer intervengio regulamentar
administrativa em toda a matéria de direitos, liberdades e garantias. Todavia, também nao
deixam de referir que nas situacdes de ‘reserva legal material” apenas sio admissiveis
“regulamentos estritamente executivos e instrumentais’, ou seja, naqueles “casos em que a
Constitui¢io prevé que s6 através da lei possa regular-se determinada matéria”. Cfr. J. J.
Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo..., cit., pp. 154 e 515.

¥ Ctr. Rogério Ehrhardt Soares, Direito Administrativo I, cit., p. 91.



apenas comprimida pela circunstincia de ter de respeitar o fim que presi-
. - N
diu a delegagio ou autorizagio™™.

5. Conforme dissemos, quando a Lei Bsica reserva para a lei a nor-
magio de determinadas matérias, tal como se passa no caso das restrigies
aos direitos e liberdades fundamentais, o poder regulamentar da Adminis-
tracdo deve ser necessariamente muito restrito, sendo excluido. Nestas situ-
agoes, em que tais matérias sd podem ser reguladas por lei, o mais natural
seria que os regulamentos administrativos nio passassem de regulamentos

4. . . . . .
de execugdo ™, visto que se trataria de um “tipo de intervengao normativa

O Cfr, José Carlos Vieira de Andrade, O Ordenamento..., cit., p. 63.

“! Relativamente aos “limites constitucionais” ao exercicio do poder regulamentar da Ad-
ministragdo, ou seja, 4 impossibilidade de remissio do legislador para o regulamento,
Gomes Canotilho e Vital Moreira sublinham que “hd matérias em que compete 2 lei
estabelecer o regime substantivo, como sucede nos muitos casos em que a Constitui¢io
devolve explicitamente para a lei a regulamentacio de determinada matéria (reserva de
lei), pelo que ao regulamento sé pode restar uma fungio puramente executiva (regula-
mentos executivos), ou nem isso, como sucede nos casos que por forca da Constituigio
s6 podem ser regulados por lei, como ¢ o caso das restri¢oes aos direitos fundamentais,
da tipificagio legal dos crimes e das respectivas penas, da definicdo dos limites essenciais
aos impostos (reserva integral ou absoluta de lei)”. Cfr. ]. J. Gomes Canotilho e Vital
Moreira, Constitui¢do..., cit., p. 502.

E importante ter presente que, nos termos do artigo 106.°, § 2. da Lei Bdsica, estabelece-
se que “Tomando como referéncia a politica de baixa tributagio anteriormente seguida
em Macau, a Regido Administrativa Especial de Macau produz, por si prépria, as leis
respeitantes aos tipos e as taxas dos impostos e as redugoes e isen¢des tributdrias, bem
como a outras matérias tributdrias. O regime tributdrio das empresas concessiondrias é
regulado por lei especial”. Por sua vez, dispée o atrigo 71.° que “Compete 4 Assembleia
Legislativa da Regiao Administrativa Especial de Macau: 3) Definir, com base na pro-
posta apresentada pelo Governo, os elementos essenciais do regime tributdrio (...)”.
Ora, da conjugagio destes dois preceitos, parece decorrer a consagragio dos principios
da legalidade e da tipicidade fiscal. Pelo menos no que concerne aos ‘elementos essenciais”
do imposto (do “regime tributdrio”) prescreve-se uma exigéncia de reserva absolura de
lei. Como diriam Gomes Canotilho e Vital Moreira, a criagdo do imposto, bem como
a determinagio dos seus “elementos essenciais” (incidéncia, taxa, beneficios fiscais e ga-
rantias dos contribuintes), m que “constar de diploma legislativo”. Para os Autores, tal
imposicao “implica a tipicidade legal, devendo o imposto ser desenhado na lei de forma
suficientemente determinada, sem margem para desenvolvimento regulamentar nem
para discricionariedade administrativa quanto aos seus elementos essenciais”. Quanto
a regulacio de “outras matérias tributdrias”, como ¢, a nosso ver, o caso da liquidagio
e da cobranga, pensamos que nio se furta, igualmente, 2 reserva legal. Contudo, esta-
mos em crer que nestas “matérias” jd ndo serd de excluir a possibilidade de emissao de



da Administra¢io que verdadeiramente nada mais faz do que repetir a lei”
“ Qu, entio, a reserva pode estar enunciada de tal modo que nem sequer
estes requlamentos devem ser admitidos — reserva absoluta de lei material .
Eo que, em nosso entender, acontece efectivamente com a reserva de lei
em sede de restricoes aos direitos e liberdades fundamentais dos residentes de
Macau (artigo 40.° da Lei Bdsica). Ao determinar que os direitos e liberda-
des fundamentais ndo podem ser restringidos excepto nos casos previstos na
lei”, o legislador “bésico” estabeleceu uma reserva absoluta de lei material,
impondo, a nosso ver, uma ‘tpicidade legal” (numerus clausus) dos “casos”
em que os direitos e as liberdades fundamentais podem ser restringidos, o
que, segundo as palavras de Jorge Miranda, mais nio ¢ do que uma 7eserva
qualificada de lei”*'. Consequentemente, defendemos que é de arredar em

regulamentos executivos. Cfr. J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigio....,
cit., pp. 458 e 674. Note-se que, em face do preceituado na Constitui¢io da Republica
Portuguesa, para Jorge Miranda a reserva de lei “sobre impostos” traduz-se numa “reserva
absoluta”. Cfr. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo V, Actividade
Constitucional do Estado, cit., p. 199. Sobre esta questdo, convém ainda referir que,
perante a “auséncia’ na Lei Bdsica de um “sistema de reserva, absoluta ou relativa, de

«r

competéncias” da Assembleia Legislativa, Anabela Ritchie salienta que a “Gnica excepgio
contempla a defini¢io dos elementos essenciais do regime tributdrio, a qual, todavia,
¢ feita pela Assembleia com base na proposta do Governo”. Cfr. Anabela Ritchie, Do
Conselho Legislativo 4 Préxima Assembleia Legislativa, in Revista Juridica de Macau,
VOLUME III, N.° 1, Janeiro/Abril, Macau, 1996, p. 21.

2 Cfr., José Catlos Vieira de Andrade, Autonomia Regulamentar... cit., loc. cit., p. 12.

* Quando se debrugam sobre o sentido e alcance da reserva absoluta de lei parlamentar,
prevista no artigo 164.°© da CRE, Gomes Canotilho e Vital Moreira, afirmam que, nes-
tas matérias, as leis da Assembleia da Republica portuguesa “tém de esgotar a normagio
legislativa, pelo que a intervencio regulamentar superveniente, quando admitida (o que
nao sucede se se tratar de um caso de reserva material de lei), deve manter-se num plano
puramente executivo”. De igual modo, salientam que em sede de reserva relativa de
competéncia legislativa da Assembleia da Republica, do ponto de vista tedrico, este 6rgao
de soberania “pode esgotar a regulamentagio juridica das matérias, dispensando toda
e qualquer regulamentagio ulterior; mas nada parece impedir que a AR se abstenha de
uma regulamentagio exaustiva, remetendo expressamente para regulamento do Governo os
pormenores executivos, salvo, porventura, nas matérias em que exista uma reserva absolura
de lei material, como ¢ o caso das restrigoes aos direitos, liberdades e garantias (...)”. Cfr.
J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo..., cit., pp. 663 ¢ 671. O primeiro
segmento em itédlico é nosso.

“ Jorge Miranda ensina que na ‘tipicidade legal” a Constituicao atribui 2 lei ordindria o
poder de fixar, “de uma vez por todas, as realidades que se integram em certa previsao”, se
bem que “com exigéncia de precisa determinagio e descri¢io”. Cfr. Jorge Miranda, Man-
ual de Direito Constitucional, Tomo V, Actividade Constitucional do Estad, cit., p. 197.



definitivo a possibilidade de vir a ser produzido qualquer regulamento admi-
nistrativo, inclusive de execucdo, neste dominio material.

6. Mas, se o poder administrativo nio tem legitimidade para pro-
duzir regulamentos restritivos, serd que nao lhe é permitido utilizar a sua
competéncia regulamentar para declarar ou concretizar “limites imanentes”

aos direitos e liberdades fundamentais? Entendemos que néo.

Em primeiro lugar, porque, tendo em mira o sistema constitucional
portugués, salvo o devido respeito, suscita-nos muitas ddvidas a posi¢io
defendida por Casalta Nabais, segundo a qual essa possibilidade estaria ao
alcance da Administragio. Melhor dizendo, antes de mais, julgamos fue
a declaracio ou concretizagio de “limites imanentes” aos direitos, liberda-
des e garantias, enquanto matéria reservada constitucionalmente & lei, nos
termos do 165.°, n.° 1, alinea b) da CRP, ndo ¢ passivel de ser formulada

através de um regulamento administrativo despido de base legal ®.

* Recordamos que, segundo a opinido de Casalta Nabais, na declara¢io de limites
imanentes pela Administragio “parece estar dispensado” o requisito da “reserva parla-
mentar’, pois, em seu entender, se a Administracao Publica pode declarar esses limites
através da producio de actos concretos “por maioria de razao os hd-de concretizar por
via regulamentar”. Contudo, nio deixa de alertar para os problemas resultantes de uma
suposta confusio entre “saber se estamos perante uma concretizagio de um limite ima-
nente ou perante uma restri¢do de direitos fundamentais”. Cfr. José Casalta Nabais, Os
Direitos Fundamentais na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, in Boletim da Fac-
uldade de Direito, Universidade de Coimbra, Vol. XLV, 1989, p. 77, nota 33; idem, Os
Direitos na Constituigdo Portuguesa, in Boletim do Ministério da Justica, n.° 400 — No-
vembro — 1990, p. 24, nota (23). Raquel Carvalho também alude a esta problemdtica
relativa s “relagoes” entre os “limites imanentes” e os “regulamentos independentes”. A
Autora comega por lembrar que o artigo 112.° da Constitui¢io da Reptblica Portugue-
sa “exige a invocagdo expressa de lei, para a validade dos regulamentos”. Sendo assim,
coloca a questio de saber se a Administragio Pablica poderd, através de regulamento,
explicitar o contetido de um “Direito, Liberdade e Garantia”, sem lei prévia». Em sua
opinifo, a ddvida “é relevante atenta a estrutura preceptiva da norma que o consagra,
uma vez que permite o acesso directo 2 Constituicdo de todos os operadores juridicos,
incluindo a Administragao Piablica”. Raquel Carvalho parece ndo oferecer uma resposta
clara & questdo que coloca. Todavia, se bem pensamos, acaba por se inclinar num senti-
do negativo, ao defender que as “intervencoes legislativas” clarificadoras de “limites ima-
nentes” estdo subordinadas “4 reserva relativa de competéncia legislativa” da Assembleia
da Republica [artigo 165.°, n.° 1, alinea b), da Constitui¢io da Republica Portuguesa].
Cfr. Raquel Carvalho, O Direito & Informacio Administrativa Procedimental, Publicacoes
Universidade Catdlica, Porto, 1999, p. 228, nota 460 e p. 233, nota 470.



Perante o ordenamento juridico “bésico” da Regido Administrativa
Especial de Macau, também somos da opinido que ¢ de afastar essa pos-
sibilidade, tendo em conta a concepgdo actual do principio da legalidade, o
sentido da reserva da lei como reserva global e a essencialidade da matéria em
aprego.

Nao quer isto dizer que nos casos concretos a Administragio esteja
impedida de declarar “limites imanentes” aos direitos e liberdades funda-
mentais e resolver conflitos entre eles™, até porque estes actos concretos estao
sujeitos a um controlo jurisdicional “total””. O que nunca deverd é regu-
lamentar ex novo tais situagdes limitativas. Sendo o regulamento uma nor-
ma juridica, produzida no 4mbito da fun¢ao administrativa, é ébvio que
confere estabilidade a essas situagoes juridicas, havendo, pois, o perigo de
confundir a declaragio de limites imanentes por via regulamentar com restri-
coes propriamente ditas ao conteiido dos direitos e liberdades fundamentais,
sem apoio legal, a0 qual acresce, como vimos, a dificuldade da sua sindica-

bilidade.

Assim, pela nossa parte, afastamos a hipdtese de um regulamento admi-
nistrativo poder declarar “limites imanentes” a um direito ou liberdade fun-
damental. Se bem pensamos, desde logo, tal regulamentacio administrati-
va seria ilegitima quando emanada a titulo “principal” ou “primdrio”, por
violagdo do principio da legalidade, tal como o concebemos; prima facie,
seria injustificada quando produzida a titulo “executivo”, “instrumental”
ou, a fortiori “complementar”, considerando que a natureza aclarativa ou
declarativa de limites imanentes se bastaria, por certo, com a intervengio

“ Esta questio leva-nos para uma outra: a (in)aplicabilidade directa dos preceitos da Lei
Bsica consagradores de direitos e liberdades fundamentais. Ora, tendo presente que a Lei
Bésica ¢ uma “lei” que exerce as fungoes de uma Constituigio; considerando o aban-
dono da teoria da “regulamentagio das liberdades”; atendendo a que grande parte dos
direitos e liberdades fundamentais contemplados na Lei Bésica gozam de suficiente
determinabilidade ou determinidade de contetido, podendo ser invocados pelos seus
titulares; pensamos estar em condigoes de afirmar que a maior parte dos direitos e liber-
dades fundamentais enunciados na Lei Bdsica sio directamente aplicdveis. Excepgao feita a
alguns direitos sociais que solicitam uma interpositio legislatoris, com vista a determinagao
do seu contetido. Mesmo assim, como ¢é sabido, estes direitos sociais nao podem ser pura
e simplesmente derrogados pelo legislador ordindrio da Regido Administrativa Especial
de Macau.

Y Cfr. José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituigdo..., cit., p.
326, nota (36).



/egz’s[atz’w“; seria nociva para os residentes de Macau, quando estivesse em
causa um regulamento administrativo que, por suposicio, tivesse proce-
dido a uma normagio “primdria” desta matéria. Como ndo existia lei ha-
bilitante prévia e como se tratava de um regulamento que poderia “violar”,
eventualmente, uma norma da Lei Bidsica ou um seu principio funda-
mental, encontrava-se subtraido ao regime da impugnabilidade das normas
administrativas, nao podendo ser declarado ilegal, com forca obrigatéria e
geral [artigo 88.°, n.° 2, alinea a) do Cédigo de Processo Administrativo
Contencioso de Macau] o

“ De qualquer modo, entendemos que em sede de declaragio de “Vimites imanentes” aos
direitos e liberdades fundamentais, nio ¢ de excluir em absoluto a emissao de regula-
mentos administrativos, contando que essa possibilidade afigurar-se-ia vidvel zio 56 nos
casos em que tais actos normativos possuissem uma natureza “‘executiva’ ou, quando
muito, “complementar”. Todavia, isto nio significa aceitar que a lei se demita de regular
esta matéria tdo intensamente quanto possivel. Por outro lado, pensamos que mesmo
o proprio legislador ordindrio da Regido Administrativa Especial de Macau encontra-se
fortemente limitado se pretender “concretizar” certos “limites imanentes” aos direitos
¢ liberdades fundamentais, pois terd que “temperar” e ponderar cautelosamente essa
exigéncia com a necessdria observincia do principio da continuidade do ordenamento ju-
ridico. Caso contrdrio, essa sua intervengio poderia redundar numa subversio ou esva-
ziamento do principio da proteccio dos direitos e liberdades fundamentais “estipulados pelas
leis previamente vigentes em Macaw’”.

“ Neste momento, estamos a considerar apenas aqueles casos limite em que estivesse em
causa o exercicio de um poder regulamentar primdrio, donde resultaria um regulamento
“independente” que versasse directamente sobre normas ou principios estabelecidos na
Lei Bésica, mas exclusivamente respeitantes a matéria de direitos e liberdades funda-
mentais. Se, eventualmente, esse regulamento violasse tais normas ou principios sofreria
de ilegalidade “bésica” ou “reforcada”, ndo podendo ser objecto de impugnagio perante
a jurisdi¢io administrativa. Precisamente por isso, adoptamos este argumento para re-
forcar o nosso desacordo perante a eventual aceitagio de “regulamentos independentes”
em sede de declaracao de “limites imanentes” aos direitos e liberdades fundamentais dos
residentes de Macau.

Apesar de tudo, ndo deixa de ser verdade que esta observagio nio impediria que, quando
estivessem em causa matérias distintas, outros regulamentos, nomeadamente, de ex-
ecugio, complementares ou autorizados viessem a ser afastados do regime da impugna-
bilidade, exactamente pela mesma razio. Todavia, a nosso ver, também ¢ certo que a
admitir-se, em geral, a possibilidade da emanagio de regulamentos independentemente da
existéncia de uma qualquer lei habilitante prévia poderia aumentar em muito a probabili-
dade de verificagao da hipétese prevista no n.c 2 do artigo 88.° do Cédigo de Processo
Administrativo Contencioso de Macau.

Mesmo assim, em qualquer caso, restaria sempre a possibilidade de os Tribunais desap-
licarem essas normas regulamentares, ao abrigo do seu poder de interpretagio da Lei



IT — Os limites das restricoes legais aos direitos e liberdades
fundamentais dos residentes de Macau — a questao relativa
a imposicao de restricoes legais aos direitos fundamentais
materiais consagrados em “leis anteriormente vigentes”

1. Analisado este cendrio, cujo actor mais visado é a Administracio,
deparamos com um outro em que o papel “odioso” se desloca para o lado
do legislador restritivo, sobre o qual deverdo impender certos “limites”
como meio de salvaguardar os direitos e liberdades fundamentais dos
residentes de Macau. Coloca-se agora uma outra questao que se prende
com as relagoes imediatamente estabelecidas entre o legislador “bdsico” e o
legislador ordindrio, mas mediatamente tragadas sobre um “pano de fun-
do” em que, se bem pensamos, relevam limitagoes a essa accio restritiva
derivadas da Declaragio Conjunta Luso-Chinesa e, em particular, dos
Pactos Internacionais sobre os Direitos Fundamentais aplicdveis no or-
denamento juridico de Macau. Para nés, esta problemdtica é digna de um
especial interesse quando esteja em causa a imposicio de restrigoes legais aos
direitos fundamentais em sentido material, previstos nas leis em vigor da Re-
gido Administrativa Especial de Macau, como, a nosso ver, é o caso do direito
a informagdo administrativa procedimental.

Ora, ¢ precisamente guando se interioriza o significado do principio
da protecgdo dos direitos e liberdades fundamentais e do principio da conti-
nuidade do ordenamento juridico — enquanto ‘principios-chave” do sistema
de direitos e liberdades fundamentais dos residentes de Macau — se olha a
letra da 1.2 parte do § 2.° do artigo 40.° da Lei Bésica, que poderd surgir-
nos uma drvida. Visto que, nos termos do artigo 8.° desta Lei, a legisla-
¢do “previamente” vigente em Macau “mantém” a sua vigéncia no orde-
namento juridico da Regido Administrativa Especial de Macau, legislagdo
essa que dd guarida & consagragdo de grande parte dos direitos e liberdades

Bisica, conferido nos termos do preceituado no 2.° do artigo 143.° desta Lei, tal como,
em nossa opinido, deve acontecer quando se trate de uma lei ordindria produzida pela
Assembleia Legislativa ferida de ilegalidade “bdsica” ou “reforcada”.

De qualquer modo, devemos confessar que, em nosso entender, a teleologia da referida
norma do Cédigo de Processo Administrativo Contencioso de Macau nio foi pensada
em fungio do actual sistema juridico-politico em vigor na Regido Administrativa Espe-
cial de Macau, mas antes do sistema juridico-constitucional anterior a 20 de Dezembro
de 1999, considerando, nomeadamente, o entio sistema de fiscalizacio da constitucio-
nalidade das normas produzidas no Territ6rio de Macau, por parte do Tribunal Consti-
tucional portugués.



fundamentais dos residentes, estabelecendo de antemao as respectivas “restri-
¢oes”, ndo deixa de ser legitimo perguntar como ¢é que tal principio é coa-
dundvel com a posterior imposigio “legal” de outros “limites” a tais direitos e
liberdades fundamentais, que 4 Regiao Administrativa Especial de Macau
. . . . 250
incumbe “assegurar” “nos termos da lei” (artigo 4.° da Lei Bisica)™.

De duas uma: ou se desrespeita ferozmente o principio da continuidade
do ordenamento juridico e, por via disso, o principio da proteccio dos direi-
tos e liberdades fundamentais dos residentes; ou a norma contida no artigo
40.°, reguladora das possibilidades de “restricao”, ndo tem outro sentido
sendo o de impedir que os direitos e liberdades fundamentais sejam “res-
tringidos” [pela Administracao], para além dos “casos” que, anteriormente,
ja se encontravam “previstos na lei”, pois é suposto que esta “legislagao”

. . « » . . z
previamente vigente deva ‘manter-se” inalterada. Nesta segunda hipétese,
parece que a disposicao “bésica” em aprego, apesar de nio ser privada do
préstimo que lhe assiste no dominio da salvaguarda dos direitos e liberda-
des fundamentais, nao passaria de uma norma absolutamente “estanque”
que “paralisaria” qualquer producio legislativa futura em matéria de “res-
tricoes”. Tratar-se-ia, é certo, de uma regra indiscutivelmente proibitiva de
outras “restri¢oes” que ultrapassassem os “casos previstos na lei”, mas me-
ramente proclamatéria e estabilizadora, para nao dizer pezrifica, de opgoes
legislativas passadas.

Por motivos de razoabilidade, entendemos que ndo deve ser acolhida,
sem mais, esta tiltima solu¢do. No entanto, também redundaria num per-
feito contra-senso aceitar uma violagio frontal daqueles ‘principios-chave”
que envolvem o sistema de direitos e liberdades fundamentais dos resi-
dentes de Macau.

Deste modo, s6 nos resta sustentar uma posi¢do ecléctica que impega
a violagdo destes principios e, concomitantemente, confira, azé determinado
ponto, uma ‘folga” moderada ao actual legislador da Regido Administrativa
Especial de Macau, quando certas contingéncias pontuais da “vida social”
lhe imponham a defini¢do de outras “vestricoes” aos direitos e liberdades
fundamentais, solicitando-lhe, para tal, uma “revisio” ponderada daqueles
‘casos previstos na lei” anteriormente em vigor.

0 . . ) ;. . .

% Se bem pensamos, o entendimento destas normas da Lei Bdsica ¢ indissocidvel de uma
leitura prévia do n.° (4), ponto 2 e do primeiro pardgrafo do inciso V do Anexo I da
Declara¢io Conjunta Luso-Chinesa.



Com efeito, estamos em crer que a resposta a interrogacio que for-
muldmos, ndo requer uma solugio em termos de ‘tudo ou nada’. Passard
antes pela obediéncia a certas ‘exigéncias”, mesmo que néo expressamente
prescritas na Lei Bdsica, que vinculario o legislador futuro nessa tarefa res-
tritiva. Assim, é no plano dos “limites dos limites” (Gomes Canotilho) aos
direitos e liberdades fundamentais que aquela davida tem que ser resol-
vida. Por outro lado, nao descuramos que a ‘margem de manobra” permi-
tida ao legislador ndo tem a mesma amplitude em todas as circunstincias,
vinculando-o em maior ou menor medida ao que podemos apelidar de
uma Yeserva da Lei Bdsica”, nuns casos absoluta, noutros casos relativa ',

*' Mutatis mutandis, aplicamos no contexto peculiar do sistema de direitos e liberdades
fundamentais presente na Lei Bdsica da Regido Administrativa de Macau as nogoes
de ‘eserva relativa da Constituicdo” e de ‘reserva absoluta da Constituigio”. Desde logo,
podemos dizer que, em principio, deparamos com uma reserva “bdsica” de conteiido
dos direitos e liberdades fundamentais, no sé dos direitos e liberdades fundamentais em
sentido formal, como dos direitos ¢ liberdades fundamentais em sentido material (por
forca dos artigos 40.° e 41.° da Lei Bdsica). Assim, entendemos que ndo serd exagerado
defender a existéncia de uma “eserva relativa da Lei Bdsica” quando nos queremos re-
portar ao “4mbito de contetido” dos direitos e liberdades fundamentais que “pode, sob
condigbes, ser objecto de uma intervengio legislativa dispositiva (restritiva)”; bem como
auma ‘veserva absoluta da Lei Bdsica” quando pretendemos aludir ao “conteiido essencial”
desses direitos e liberdades fundamentais, enquanto “barreira” diante da qual “cessa toda
a autorizagio de disponibilidade legislativa”. Cfr. Manuel Afonso Vaz, Lei e Reserva da
Lei..., cit., p. 297.

Pode afigurar-se arriscado sustentar que a determinagdo do conteiido dos direitos e liberdades
Sfundamentais em sentido material integra a “reserva da Lei Bésica”. Contudo, atendendo
as especificidades que caracterizam o complexo juridico-normativa “fundamental” da
Regiao Administrativa Especial de Macau, sempre ¢ possivel afirmar que, nos termos
dos artigos 40.° e 41.° da Lei Bdsica, esses direitos e liberdades consagrados em instru-
mentos de Direito Internacional ou nas leis ordindrias “anteriormente vigentes” sio
“equiparados” aos direitos e liberdades fundamentais formais. Nesta medida, ao “adoptd-
los como seus”, concedendo-lhes o apelido de “fundamentais”, a Lei Bésica como que se
“apoderou” do conterido destes direitos e liberdades, mormente do respectivo “contetdo
essencial”, que inseriu na sua “reserva’. Por essa razdo, pertencem, grosso modo, a Lei
Bésica “material”, vinculando o legislador ordindrio. E claro que os direitos ¢ liberdades
positivados nos instrumentos de Direito Internacional ji vinculavam gua tale o legis-
lador, pelo facto de o Direito Internacional convencional gozar de primazia em face as
leis ordindrias. No que concerne aos direitos ¢ liberdades positivados nas normas legais
“anteriormente vigentes”, passaram a vincular o legislador, antes de mais, por “imposi¢ao”
de um preceito da Lei Bisica, isto é, o artigo 41.°.

Por outro lado, é compreensivel que estejamos a reportar-nos tio sé e apenas aqueles

direitos fundamentais que possuem um conteiido determinado ou determindvel, tal como



sempre concretizada de acordo com o principio de interpretagio em confor-
midade com a Declaragio Conjunta.

2. Obviamente que aquela “margem de manobra”, a que aludimos,
deve ser varidvel em fungio das categorias e da respectiva natureza dos direi-
tos e liberdades fundamentais dos residentes de Macau, que fomos enu-
merando ao longo deste capitulo. Partindo das situagdes mais “vinculadas”
para as menos “vinculadas”, desenhariamos o seguinte esquema gradativo:

1) Em primeiro lugar surgem os direitos “adquiridos” fundamentais
dos trabalhadores da Administracio Piblica cujos vinculos se constituiram
antes de 20 de Dezembro de 1999. Neste plano, a ‘possibilidade” de restri-
¢do legal é nula, atendendo 2 proibigao expressamente estatuida no artigo
98.° da Lei Bisica.

2) Logo de seguida, a “liberdade e o sigilo dos meios de comunicacio”
ocupam um /lugar privilegiado nesta estrutura gradual. De facto, nos
termos do artigo 32.° da Lei Bdsica, este direito-liberdade fundamental
nio poderd ser violado por qualquer “autoridade publica ou individuo
(...), sejam quais forem os motivos, excepto nos casos de inspeccio dos
meios de comunicagdo pelas autoridades competentes, de acordo com as
disposicoes da lei, e por necessidade de seguranca publica ou de investi-
gagio criminal”. Trata-se de um direito fundamental ao qual o legislador
“bésico” dispensou uma protecgio acrescida, na medida em que instituiu
expressamente limites mais apertados as possibilidades de restricao por parte
do legislador ordindrio, o que, em geral, nio acontece com os restantes
direitos e liberdades fundamentais em sentido formal. A nosso ver resulta
do artigo 32.° que este direito fundamental sé poderi ser alvo de restrigoes
legais quando se imponha a “inspecgio dos meios de comunicacio pe-

acontece com os direitos liberdades e garantias consagrados na Constitui¢io da Republica
Portuguesa, que eram aplicados em Macau, por for¢a do artigo 2.° do antigo Estatuto
Orgénico. Precisamente por este motivo, afastamos destas consideragbes os direitos finda-
mentais sociais previstos na Lei Bésica (v. g. artigos 38.° e 39.°). Na verdade, o “contetido”
dos preceitos que os consagram “e das pretenses correspondentes nio ¢, a ndo ser num
minimo”, determinado pela Lei Bésica, dependendo, “no essencial, da vontade do legis-
lador ordindrio”. O mesmo se diga a propésito da maior parte dos direitos contidos no
Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos Sociais ¢ Culturais. Sobre esta questao,
vide José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo..., cit., p.
301. No mesmo sentido, Manuel Afonso Vaz afirma que ndo ¢ possivel falar numa ‘reserva
de contetido constitucional” [“bésico”, dirfamos nés] quando “o contetdo nio estd definido
na constituigio [Lei Bisicale s6 a interven¢io auténoma do legislador ordindrio o pode
definir”. Cfr. Manuel Afonso Vaz, Lei e Reserva da Lei, cit., p. 304.



las autoridades competentes”, mas na estrita medida em que esse limite se
afigure necessdrio por “razdes de seguranca publica ou de investigagio em
processo criminal”. Por outras palavras, no termos da Lei Bésica, ao legis-
lador ordindrio apenas assiste a possibilidade de o restringir naquele caso pre-
ciso e com o fim de salvaguardar outros bens fundamentais da comunidade,
mas desde que observe o principio da proporcionalidade.

3) Depois, sucedem-se os direitos e liberdades fundamentais consa-
grados nos Pactos Internacionais e nas convengoes internacionais de trabalho,
independentemente de se encontrarem (também) ou nio formalmente enun-
ciados na Lei Bdsica, que se eventualmente forem “regulamentados” por
leis ordindrias da Regido Administrativa Especial de Macau, ndo podem ser
objecto de maiores “restrigoes” do que aquelas que se encontram previstas nes-
ses instrumentos de Direito Internacional e, muito menos derrogados por elas
(artigo 40.°, § 1.0 e § 2.9, 2,2 parte, da Lei Bésica). De entre os direitos
simultaneamente consagrados no Pacto Internacional sobre os Direitos
Civis e Politicos e na Lei Bdsica incumbe destacar, a titulo de exemplo, o
‘direito & liberdade de expressio”, cujo conteido “compreende a liberdade
de procurar, receber e expandir informagées e ideias de toda a espécie”

* Tendo em mira os direitos ¢ liberdades fundamentais em sentido material enunciados nos
instrumentos de Direito Internacional aplicdveis em Macau, nos termos do § 1.° do
artigo 40.° da Lei Bdsica, ¢ 6bvio que lhes podemos aplicar, mutatis mutandis, a solugio
adiantada por Gomes Canotilho e Vital Moreira para o caso dos direitos fundamentais
de natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias “credenciados em instrumento de
direito internacional” (artigos 16.2, n.° 1 e 17.° da Constitui¢do da Republica Portu-
guesa). Para estes Autores, “admitindo-se uma regra de primazia do direito internacio-
nal recebido sobre o direito interno (...) entdo aqueles nio podem ser aniquilados ou
restringidos por norma de direito interno”. Cfr. J. J. Gomes Canotilho e Vital Mor-
eira, Fundamentos..., cit., p. 132. A nosso ver, isto nio significa que aqueles direitos e
liberdades nio possam ser restringidos em absoluto pelo legislador ordindrio interno.
Contudo, sd podem ser restringidos em conformidade com os termos previstos nesses instru-
mentos de Direito Internacional convencional. Por outro lado, também ¢ evidente que
os direitos e liberdades previstos simultaneamente nestes instrumentos e na Lei Bésica
ndo podem ser derrogados por lei ordindria, pelo simples facto de serem, antes de mais,
direitos e liberdades fundamentais em sentido formal. Directamente relacionada com esta
questdo deve fazer-se uma referéncia especial ao disposto no n.° 1 do artigo 5.° do Pacto
Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, segundo o qual “Nenhuma disposigio
do presente Pacto pode ser interpretada como implicando para um Estado, um grupo
ou um individuo qualquer direito de se dedicar a uma actividade ou de realizar um acto
visando a destruigio dos direitos e das liberdades reconhecidas no presente Pacto ou as

suas limitagoes mais amplas que as previstas no dito Pacto”. Itdlico nosso.



(artigo 19.°, n.° 2, da PIDCP) o qual s6 pode ser alvo de “restrigoes (...)
expressamente fixadas na lei e que sdo necessdrias: a) Ao respeito dos
direitos ou da reputagio de outrém; b) A salvaguarda da seguranca nacio-
nal, da ordem publica, da saide e da moralidade publicas” (n.© 3); o “di-
reito de reunido pacifica” (artigo 21.° do PIDCP); o “direito de se associar
livremente com outras, incluindo o direito de constituir sindicatos (...)” (artigo
22.2 do PIDCP). Estes direitos e liberdades fundamentais encontram-
se plasmados, como foi referido, no artigo 27.° da Lei Bésica. No Pacto
Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais deve ser
realcada a enunciacio do direito de greve [artigo 8.°, n.°1, alinea d)] e do
‘direito de todas as pessoas a formarem sindicatos e de se filiarem no sindicato
da sua escolha” [artigo 8.2, n.° 1, alinea a)].

4) Num plano, prima facie, menos exigente, mas nem por isso des-
provido de uma intensa “limitacio” legislativa em sede de potenciais restri-
coes, apresenta-se toda a pandplia de direitos e liberdades fundamentais em
sentido material consagrados e concretizados em leis anteriormente vigentes
em Macau. No que respeita ao alcance das restrigoes legais que, por hi-
pétese, possam atingir estes direitos e liberdades fundamentais, é forcoso
salientar que, de um modo muito particular, assume aqui grande relevo a
presenga dos principios da protecgio dos direitos e liberdades fundamentais e
da continuidade do ordenamento juridico, bem como do principio da inter-
pretagio da Lei Bdsica em conformidade com a Declaragio Conjunta ™.

Pese embora ndo se encontrar completamente impedido de proceder a
restrigoes a tais direitos ¢ liberdades fundamentais materiais (artigo 41.°),
de acordo com a interpretagio que fizemos da norma constante do artigo

* Contra esta ideia ndo é impossivel utilizar o argumento segundo o qual os Pactos In-
ternacionais permitem /fimitagoes mais amplas ao contetido de um direito ou de uma
liberdade fundamental, quando estes se encontram reconhecidos num desses Pactos
e simultaneamente, mesmo que em maior grau, numa lei ‘;Dreviamente” vigente em
Macau, ou que a sua derrogagio ¢ permitida pelo facto de tal direito ou liberdade nio se
encontrarem previstos nos referidos Pactos. Em nosso entender, aponta neste sentido
o preceituado no n.° 2 do artigo 5.° do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e
Politicos e do Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos Sociais e Culturais, em
cujos termos «Ndo pode ser admitida nenhuma restrigio ou derrogagio aos direitos fun-
damentais do homem reconhecidos ou em vigor em todo o Estado Parte no presente
Pacto em aplicacio[“em qualquer pais, em virtude” — PIDESC] de leis, de convengoes,
de regulamentos ou de costumes, sob [“0”] pretexto de que o presente Pacto nio os re-
conhece ou reconhece-os em menor grau».



40.° da Lei Bdsica, o legislador ordindrio da Regiao Administrativa Espe-
cial de Macau também ndio poderd, em caso algum, desrespeitar ou afectar,
pelo menos, o conteiido essencial dos preceitos legais “previamente vigentes”
que os consagram, nem sequer, a nosso ver, impor-lhes restricoes despropor-
cionadas, mesmo quando essa actuacdo “limitadora” vise proteger outros
bens ou direitos fundamentais.

3. Ora, a Declaragao Conjunta estabelece que “as leis vigentes man-
ter-se-a0 basicamente inalteradas” [n.° (4), ponto 2] e que Regiao Ad-
ministrativa Especial de Macau “assegurard, em conformidade com a lei,
todos os direitos e liberdades (...) estipulados pelas leis previamente vigen-
tes em Macau (...)” (inciso V do Anexo I). Também estamos cientes que
este caminho foi seguido pela Lei Bdsica, ao determinar que “A Regido
Administrativa Especial de Macau assegura, nos termos da lei, os direitos
e liberdade dos residentes (...)” (artigo 4.°); que “As leis, os decretos-leis
os regulamentos administrativos e demais actos normativos previamente
vigentes mantém-se (...)” (artigo 8.°); e que “Os residentes de Macau
gozam, dos outros direitos e liberdades assegurados pelas leis da Regido
Administrativa Especial de Macau” (artigo 41.°).

Perante tal enquadramento sistemdtico-normativo, nio faria qual-
quer sentido que, “por linhas travessas”, a protecio ¢ garantia de uma
relevante parcela do sistema de direitos fundamentais dos residentes de Macau
acabasse praticamente fragilizada, por via de uma ampla ou ilimitada dispo-
nibilidade de intervencio restritiva futura do legislador ordindrio, suposta-
mente resultante do disposto no § 2.° do artigo 40.° da Lei Bésica. Caso
contrdrio, legitimava-se neste cendrio a aplica¢io do ditado “dar com uma
mio e tirar pela outra”, que Jorge Oliveira insiste — e bem — em postergar.

Se este Autor defende que o ordenamento juridico de Macau nao é -
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tangivel”, mas nunca deixard de ser ‘essencialmente inalterdvel””", também

** Cft. Jorge Oliveira, A Continuidade do Ordenamento Juridico de Macau na Lei Bisica
da Futura Lei Bdsica da Regido Administrativa Especial, in Administracio, Revista da
administragio Pablica, Ntmero 19-20, Macau, 1993, p. 23. Lembramos que o Autor
comega por nio “considerar licita face, 4 Declara¢ao Conjunta Luso-Chinesa, a inversio
[futura] de uma opgio de politica legislativa [anterior]de sentido inverso” em sede de
“prevaléncia dos direitos dos administrados face 3 Administragio”. Por isso, nio ad-
mite que futuras alteracdes normativas venham a subverter o “contetido essencial” dos
préprios “diplomas legais” anteriores. Destarte, aceita uma limitagdo da “liberdade de
determinagio de opgées de politica legislativa por parte dos drgaos de governo proprio
da (...) Regido Administrativa Especial de Macau”, de modo a salvaguardar a continui-
dade do ordenamento juridico. fbidem.



nés sustentamos que se o legislador ndo deve ser vitima de uma asfixia nor-
mativa no dmbito das restrigoes aos direitos e liberdades fundamentais consa-
grados e regulados nas leis “previamente vigentes”, em contrapartida, nunca
poderd ser erigido em corifeu subversor da continua garantia de um sistema
de direitos e liberdades fundamentais dos residentes de Macau que o fend-
meno da “transicdo politica” visou assegurar ao mais alto nivel juridico-

normativo.

Para nés, nao pode ser outra a solugdo ecléctica que atrds preconizé-
mos. S6 este desfecho permitird conciliar os ditames impostos pela obser-
vancia dos principios da proteccio dos direitos e liberdades fundamentais e da
continuidade do ordenamento juridico de Macau, com uma vivificagio dos
poderes restritivos do legislador, requerida por uma exigéncia de adaptagao

do Direito ao advir das necessidades emergentes da “vida social””.

> Sem que esta postura conciliatéria advogue, por muito pouco que seja, um esbatimento
daquela obrigagio de “contengio” inovadora do poder legislativo da Regiao Administrativa
Especial de Macau, bem como da prépria Republica Popular da China, que resulta ime-
diatamente dos compromissos assumidos na Declaragio Conjunta Luso-Chinesa de 1987.





