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I. Enquadramento tematico e pressupostos analiticos

a) Enquadramento tematico

Na sua dimensao juridico-normativa, o principio da protec¢do da confianga
constitui um dos involucros juridicos que o Ordenamento dispensa aos valores da
estabilidade, da seguranca e da confiabilidade. Tratam-se, estes ultimos, de valores
que, por serem merecedores de um reconhecimento indubitdvel e de uma proteccao
acrescida, sdo erigidos a categoria de bens juridicos fundamentais, constituindo-se em
canones orientadores que devem enformar todos os actos dos poderes publicos,
principalmente os que encerrarem contetido decisorio. Na verdade, € quase intuitiva a
ideia de qualquer sujeito cria expectativas e orienta as suas opgoes de vida de acordo
com um esquema de normalidade, antecipando riscos com base em determinadas
situagdes que prevé poderem manter-se, e planificando pessoal, profissional e
economicamente com base em dados que, com probabilidade, se repetirdo. Por isso se
pode afirmar que, de um ponto de vista subjectivo, a ideia fundamental a reter ¢ a de
que nao devem ser permitidas alteragdes juridicas com as quais, razoavelmente, os
destinatarios ndo podem contar e que introduziriam na respectiva esfera juridica
desequilibrios desproporcionais, justificando-se por isso que seja reconhecida ao
Ordenamento normativo uma dimensdo conservadora tendente a impedir a

perturbagdo que a accao estadual imprevista poderia introduzir.

- Texto originalmente publicado em Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Ano
VII, 2010 (especial), paginas 383 e ss.



Numa perspectiva de Direito Publico, ¢ na sua configuracio cldssica ', o
principio da proteccdo da confianca (Vertrauensschutz) vincula e limita os varios
poderes Estaduais, exigindo de cada um deles cuidados suplementares no momento de
levarem a pratica as diferentes tarefas que o Ordenamento lhes confia, consigna e
impde, impondo particularmente:

- que o criador normativo desenhe normas claras, determinadas e

tendencialmente estaveis;
- que o agente administrativo (Administracdo publica) fundamente
adequadamente todos os seus actos, os notifique convenientemente aos
seus destinatarios e nao revogue os actos constitutivos de direitos; e

- que o aplicador normativo jurisdicional (Tribunal), além de também dever
fundamentar de modo apropriado as suas decisdes, deve igualmente
construi-las tendo presente que elas fardo caso julgado, devendo ainda
respeitar as decisdes dos Tribunais superiores e, sendo caso disso, o0s
precedentes.

Como se vé, e ainda classicamente, trata-se de um principio que compreende
quer uma dimensao de eficacia positiva — exigindo clareza e transparéncia na
actuacao (aqui se interseccionando com o principio da boa-f¢) — quer uma dimensao
de eficacia negativa — impondo a conservagdo de situagdes juridicas (até
eventualmente desconformes com o ordenamento, por inconstitucionalidade ou
ilegalidade) — , mas que, em todo o caso, assume que a normalidade e a estabilidade
sdo duas das traves estruturais sobre as quais deve assentar todo o Ordenamento. De
qualquer modo, deve-se reconhecer que ndo ¢ de qualquer confianga que se estd a
tratar, nem da salvaguarda de qualquer tipo de expectativas ou de simples desejos
baseados em interesses pessoais — muito mais do que isso, o que se procura ¢
acautelar a confianca digna de protec¢ao, isto ¢ aquela que se funda numa convicg¢ao
legitima de que as coisas se passardo de determinado modo e cuja violagdao se pode
considerar atentatoria da mais elementar ideia de justica. Numa expressao simples:
trata-se de assegurar a proteccdo da confianca legitima (Schutzes berechtigten
Vertrauens).

Contudo, e numa altura em que os Estados, as estruturas dos respectivos

Ordenamentos e particularmente as suas bases juridico-constitucionais, se encontram

! V., para uma abordagem geral, MAURER, Hartmut, “Kontinuititsgewdhr und Vertauensschutz”, in
HStR, org. INSENSEE, Josef ¢ KIRCHOFF, Paul, C.F. Miiller, Heidelberg, 1996, III, § 60, 211 ¢ ss..



sujeitas a profundas influéncias e crescentes impulsos de abertura — quer em sentido
horizontal, quer em sentido vertical —, serd interessante indagar em que medida ¢ que
tais impulsos poderdo ou nao colocar em crise as dimensdes essenciais da proteccao
da confian¢a acima referidas, particularmente interrogando se numa altura de pos-
modernidade juridica, os valores da estabilidade e da confiabilidade ndo terdo de
ceder perante os da flexibilidade e da eficiéncia. Neste contexto, o presente trabalho,
mais do que tentar uma abordagem expositiva e histérica do principio da protec¢ao da
confianca, narrando ou vazando discursivamente as suas exigéncias tradicionais —
sem prejuizo da mais-valia que tal abordagem possa, eventualmente, transportar —
procurara interrogar criticamente o papel de tal principio no cosmos da multiplicidade
juridica que caracteriza o Ordenamento actual, comecando por reconhecer que a
manutengdo do status quo inerente a proteccao da confianca pode conflituar com as
tendéncias de adaptacdo do Ordenamento as novas realidades e, consequentemente,
com a sua expansdo mediante a introdu¢do de novo material normativo. Contudo, e
como se vera, ¢ precisamente na busca do equilibrio entre tais tensdes
(conservadorismo e manutengdo versus adaptabilidade e inovagdo) que o problema
deve ser tematizado e resolvido.

De um modo mais especifico, centrar-se-ao as presentes reflexdes no contexto
dos poderes normadores (legislador lato sensu) e procurar-se-a abordar o fendémeno
da desestadualizagdo e da contaminagdo a que os criadores normativos t€ém vindo a
ser sujeitos por via de interferéncias nao estaduais (embora estadualmente
reconhecidas) e em que medida tais interferéncias poderao bulir com as garantias

essenciais da estabilidade e proteccdo da confianca 2

, 1dentificando algumas
patologias e momentos de perturbagao.

Em termos de delimitagdo analitica, ¢ importante frisar que no discurso
perpassara sempre a intima ligacdo entre o principio da proteccao da confianga —
objecto central das reflexdes — e o inseparavel principio da seguranga juridica,
embora se possa reconhecer uma diferenca cientifica: o primeiro relaciona-se com os
poderes aplicativos, com a protec¢ao das expectativas e com a defesa da estabilidade

subjectiva, afirmando-se vocacionado para a preservacdo das esferas juridicas em

2 V., a propodsito, LADEUR, Karl-Heinz, “Risiko Sozialstaat. Expansion des Sozialstaats ohne
verfassungsrechtliche Schranken”, in Der Staat, 46, 1, 2007, 61 e ss., em particular, 85.



concreto, o segundo relaciona-se com os poderes normadores (v.g., legislador) e com
a defesa da solidez objectiva e com a estabilidade do Direito °.

O trabalho, porém, nao deve ser levado a efeito sem que, previamente, se
procure fixar em termos minimamente precisos e rigorosos os alicerces de
pensamento sobre os quais vao assentar a forma e o contetdo do discurso,
clarificando pressupostos e justificando por essa via algumas das conclusdes que se
propdem. E certo que se pode concordar ou ndo com tais pressupostos, mas a0 menos
tenta-se — recorde-se: num trabalho sobre seguranca e confianga — atingir a
“seguranga discursiva” e faz-se um esfor¢o no sentido de eliminar as ambiguidades
semanticas e os espagos vazios de sentido rigoroso. O convencimento do auditério —
no sentido da procura da sua adesdo aos contetidos e as conclusdes —, sendo
importante num trabalho cientifico, acaba deste modo por assumir um papel
secundario ou instrumental, na medida em que o propdsito principal ¢ o da
apresentacao e exposi¢cdao das ideias, ficando a persuasao para um momento ldgico

posterior.

b) Pressupostos analiticos

Como se disse, o principal objectivo que se tem aqui em vista ¢ interrogar
criticamente a colocacdo do principio da protecgdo da confianga no cosmos da
multiplicidade juridica que caracteriza qualquer Ordenamento actual, tendo por
referéncia os poderes de criagdo normativa. Procurar-se-a saber se continua a fazer
sentido referir a existéncia de um dever de cuidado no sentido de acautelar
expectativas adquiridas numa altura de vertigem produtiva e de continua introducao
de normas, reclamada pela constante necessidade de actualizacdo, adaptacdo,
acompanhamento e flexibiliza¢ao do Direito.

Ora, contextualizando a abordagem e indicando algumas pistas de
enquadramento, deve-se comegar por assinalar que sera aqui adoptada uma visao
positivista e normativista, querendo com tal significar o seguinte:

(1) em primeiro lugar, que se entende — ou melhor dito: que se continua a

entender, uma vez que a defesa deste arsenal gnoseoldgico e metodoldgico

3 Neste sentido, cfr. MAURER, Hartmut, “Kontinuititsgewdhr und Vertauensschutz”, cit., 212. Cfr.,
GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional ¢ Teoria da Constituigao”, 7. edicdo, Almedina,
Coimbra, 2010 (reimp.), 250.



ja foi feita anteriormente em outros trabalhos * — que o Direito, enquanto
ciéncia, ¢ uma realidade essencialmente descritiva e eminentemente neutral,
na medida em que o seu objecto sdo normas juridicas, € ndo aspiragoes,
motivacdes, valores, consideragdes axiologicas, dados socioldgicos, etc.
Por outras palavras, deve ser feita uma separacdo adequada entre Direito e
moral, filosofia e sociologia, reservando para o primeiro o conhecimento e
estudo das normas juridicas, sejam estas boas ou mads, aceitaveis ou nao
aceitaveis, valiosas ou ndo valiosas (positivismo) °.

(i1)) Em segundo lugar, e em decorréncia da primeira compreensdo, que se
entende que as normas relevantes para consideracdo de um dado
Ordenamento sdao aquelas que foram nele introduzidas pelo oOrgao
competente, de acordo com a forma constitucionalmente prevista e de
acordo com um procedimento especifico, ndo sendo relevante para a
consideragdo de determinada realidade como norma a sua efectiva
aplicacdo. Alias, ¢ esta distingdo entre normas correctamente criadas e
normas efectivamente aplicadas que permite com clareza identificar as
visdes normativista (a qual aqui se adere e que ¢ defendida por exemplo por

KELSEN °, BOBBIO ’, HART ® ou BULYGIN °) ¢ realista (preconizada,
por exemplo, por ROSS ).

4 Cfr., designadamente, o nosso “Constitui¢do, Ordenamento ¢ Conflitos Normativos - Esbo¢o de uma
Teoria Analitica da Ordenagdo Normativa”, Coimbra editora, Coimbra, 2008.

> Naturalmente que o referido no texto nio significa que o contetido das normas juridicas nio seja
importante. Significa tdo somente que ndo ¢é esse conteido que lhe vai conferir juridicidade, pois as
“mas” normas (v.g., normas injustas, normas desvaliosas) também sdo normas e também fazem parte
do agregado normativo. De resto, ndo se torna dificil compreender que o préprio ordenamento
incorpora mecanismos de afastamento das normas menos recomendaveis, seja por via do controlo de
legalidade, seja por via do controlo de constitucionalidade.

6 Cfr., KELSEN, Hans, “Zur Theorie der Interpretation”, in “Die Wiener rechtstheoretische Schule”,
Europa Vlg., Wien, 1968. Do mesmo autor, v. “Der Begriff der Rechtsordnung”, idem; “Zur Theorie
der juristischen Fiktionen”, ibidem; e Reine Rechtslehre (trad. Portuguesa: Teoria pura do Direito, 6.%
edicdo, Arménio Amado editora, Coimbra, 1984).

7 Cfr. BOBBIO, Norberto, “Teoria dell’ordinamento giuridico” in Teoria generale del Diritto,
Giappichelli ed., Torino, 1994 e “II positivismo giuridico”, Giappichelli ed., Torino, 1996.

 Cfr. HART, Herbert L. The concept of law, (trad. Portuguesa: “O conceito de direito”, Fundagio
Calouste Gulbenkian., Lisboa).

? Cfr. BULYGIN, Eugenio, “On norms propositions”, in The reasonable as Racional? On legal
argumentation and justification. (Festschrift for Aulis Aarnio), Duncker & Humboldt, Berlin, 2000;
“Sobre la estructura logica de las proposiciones de la ciencia del Derecho”, in Analisis Logico y
Derecho (Eugenio Bulygin e Carlos Alchourrén), Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991;
e “Alexy’s thesis of the necessary connection between law and morality”, Ratio Juris, 13, 2, 2000, 134.
0 Ctr. ROSS, Alf, “On law and justice”, University of California Press, Berkley, Los Angeles, reimp.,
1974.



Por aqui se pode ver, de um modo simplista, que um Ordenamento serd
dimensionado como um conjunto ordenado de normas juridicas. Estas, de um ponto
de vista material, assumem-se como padrdes objectivos de comportamento que
constituem pressuposto decisorio dos poderes aplicativos, e formalmente estdo
vertidas em actos estadualmente criados ou estadualmente reconhecidos (leis,
decretos, regulamentos, tratados, directivas, etc.).

Sera tendo presente este quadro de pensamento juridico que se procurara
tematizar as questoes enunciadas, comegando por se fazer referéncia ao que se pode
designar como patologias normativas, em consequéncia da corrosio do poder

legislativo classico.

I1. As patologias normativas

Pode afirmar-se que o fenomeno que reconhecemos como corrosdo do poder
legislativo classico, numa certa perspectiva, ¢ induzido pelos impulsos pés-modernos
da desestadualizagdo, desracionalizagao e desabstrac¢ao da lei.

Com efeito, parece notdria a tendéncia para a existéncia de um cada vez maior
numero de actos emanados por 6rgdos nao estaduais de producdo normativa que se
afirmam como verdadeiras leis em sentido material, apesar de formalmente nao serem
possuidores do valor e da eficacia normativa da lei, além de se reconhecer que muitos
desses actos ndo t€ém na sua base os padrdes de racionalidade (v.g., visdo prospectiva,
generalidade, abstraccdo, aplicacdao indefinida) que seriam exigiveis a qualquer acto
do poder publico, baseando-se ou fundamentando-se em “racionalidades especificas”
e “localizadas”. Consequentemente, transportam a normagdo para os dominios da
salvaguarda de expectativas particulares e sectoriais e da resolucdo de casos em
concreto.

Neste contexto, pode-se apontar, reconhecendo-se eventualmente outros, os
seguintes indutores de incerteza: explosao legal, ambiguidade e tecnicizagao.

Procuremos analisa-los individual e sumariamente.

a) Explosao legal

A primeira inquietacao relaciona-se com a quantidade de normas.



Na abordagem ao tema da proliferagdo e emanagdo excessiva de normas
juridicas, convém comecar por adoptar uma postura cautelosa e ndo excessivamente
critica e ter presente que no contexto de uma sociedade globalizada e que se
caracteriza pela antecipagdo do risco, qualquer Ordenamento ¢ intrinsecamente plural

e composto por camadas sucessivas de normas .

Tal pluralidade pode ser
perspectivada de acordo com varios enfoques, todos eles relacionados entre si: de um
ponto de vista organico, o tradicional monopolio estadual de producao normativa e
legal da lugar a um fenomeno de disseminagao das fontes, com o surgimento de novos
nucleos, e com a producdo de Direito a pulverizar-se em varias direcgdes. Sob o ponto
de vista espacial, e por via do fendémeno da globalizacdo, surgem cada vez mais
normas ndo internas a reclamarem pretensao aplicativa no ambito interno, como € o
caso das normas oriundas de organizagdes internacionais — embora seja duvidosa a
sua caracterizagdo — e principalmente da Unido Europeia. Sob o ponto de vista
temporal, verifica-se uma constante introdu¢do de normas novas que regulam os
espagos vazios € que alteram ou substituem as normas anteriores, dando origem ao
estabelecimento de relagdes em catenaria (sucessao horizontal).

Os problemas e as dificuldades comecam a surgir com a ampliacdo continua
do ordenamento e particularmente quando o acrescento de normas se transforma em
multiplicagdo, e a pluralidade d& lugar a um fenomeno de inflagcdo legislativa ou
“explosdo legal” (TEUBNER '%), motivada por razdes mais ou menos legitimas, que
podem ir desde a tentativa de acompanhamento do progresso social e técnico, a
transposi¢cdo de normacao nao interna, as motivagdes no sentido de agradar a grupos
ou de “despachar” assuntos em periodos transitorios ou de fins de mandato (midnight
regulations) .

Pode assim nascer uma rede normativa caracterizada pela espontaneidade, e
por uma estrutura descentrada, ndo enquadrdvel na tradicional visdo Kelseniana de

um ordenamento formalmente rigido e hierarquizado.

"' Neste particular ponto, seguir-se-4 de perto o nosso “Constitui¢io, ordenamento e conflitos
normativos”, cit., 246 e ss. V., a proposito, LINDAHL, Hans, “Sovereignty and the institutionalization
of Normative order”, in OxfILS, 21, 1, 2001, 168 ¢ TERRE, Frangois, “La «crise de la loi»”, in
ArchPhD, 25, 1980, 17 e ss.

12 A propésito, v. JhbRsRt, 9 (“Gegentendenzen zur Verrechtlichung”), ¢ TEUBNER, Gunther,
“Verrechtlichung — Begriffe, Mekmale, Grenzen, Auswege” (trad. Portuguesa de José Engracia
Antunes, e Paula Freitas: “Juridificagdo — Nocdes, caracteristicas, limites, solu¢des”, RDE, XIV, 1988,
17 e ss.).

3 Cfr., a respeito, BRITO, Jerry ¢ DE RUGY, Veronique, “Midnight regulations and regulatory
review”, in ALR, 61, 1, 2009, 163 € ss.



Quais as consequéncias desta avalanche de normas?

Em primeiro lugar, a perda de identidade do proprio Ordenamento: sempre
que uma norma entra ou sai ele perde alguma da sua identidade, obtendo-se um novo
conjunto, diferente do originario '*. Se as entradas e saidas forem quantitativamente
numerosas ¢ temporalmente constantes, deixa quase de haver Ordenamento no
verdadeiro sentido do termo, existindo apenas um agregado ou conjunto desordenado
de componentes diversas e com pouca relagdo entre si, perdendo-se o caracter
sistémico. Esta “elasticidade”, que a um primeiro olhar pode nao parecer demasiado
danosa, torna a tarefa interpretativa demasiado arenosa e movedica, impossibilitando,
por exemplo, o recurso a qualquer tentativa de interpretagdo utilizando o elemento
sistematico. Mas nao apenas. Em segundo lugar, da multiplicacdo referida advém
consequéncias ao nivel da propria seguranca juridica e protec¢ao da confianga, pois as
questdes e os problemas que surgem no momento da aplica¢do sdo intimeros "°: qual a
norma que se deve aplicar ao caso em concreto — a norma geral, constante de um
codigo ou a norma especial constante de uma lei avulsa? Identificada a norma, as
inquietagdes também surgem a proposito da aplicagdo do critério cronologico de
resolucdo de conflitos normativos: vigorara ainda essa norma ou ja tera ela sido
revogada (por vezes de um modo tacito) por uma disposicao “escondida” em qualquer
outro diploma? Ainda: qual a sua versao actualizada?

Nao se torna dificil compreender que esta inseguranga aplicativa encontra
grande parte da sua razdo de ser na complexidade do Ordenamento, particularmente
em segmentos juridicos mais sensiveis € mais sujeitos a continuas intervengdes
normadoras, como sucede no dominio do Direito tributario, do Direito do ambiente,
do Direito do trabalho ou do Direito da seguranca social '®. Nestes ¢ em outros
dominios, pode afirmar-se que o Direito ¢ muitas vezes reflexivo num sentido

negativo, pois materializa-se numa sucessao de normas dificilmente identificaveis e

14 Assim, GUASTINI, Ricardo, “Ordinamento Giuridico”, in Digesto delle discipline pubblicistiche,
X, 419 e ss. e ALCHOURRON, Carlos e BULYGIN, Eugenio, “Sobre el concepto de orden juridico”,
in Analisis Logico y Derecho (org. Eugenio Bulygin e Carlos Alchourrén), Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, 396.

15 V., arespeito, e para uma visdo global, WALDHOFF, Christian, Vertrauensschutz im
Steuerrechtsverhdltnis, in PEZZER, Heinz-Jiirgen (org.), Vertrauensschutz im Steuerrecht (=Deutsche
Steuerjuristische Gesellschaft, 27), Koln 2004, 129 ¢ ss., disponivel online em http://www.jura.uni-
bonn.de/fileadmin/Fachbereich Rechtswissenschaft/Einrichtungen/Institute/Kirchenrecht/LehreWS06
07/AufsatzVertrauenschutz.pdf. (em 10.12.2008)

16 V., a proposito, TOWFIGH, Von Emanuel, “Komplexitit und Normenklarheit — oder: Gesetze sind
fiir Juristen gemacht”, in Der Staat, 48, 1, 2009, 29.



que se autoremetem e se enredam na sua propria complexidade '’. Em termos
praticos, a referida proliferacdo conduz quase inevitavelmente a desordem, entrando-
se entio no dominio dos conflitos normativos e das quebras no sistema '*, também
bastante danosos para a protec¢do da confianga, pois as expectativas também podem
ser defraudadas quando o criador normativo [rectius: os criadores normativos] cria
normas em conflito com outras "°. Consequentemente, ¢ frequente surgir a davida
sobre se a disposi¢do de uma lei nova revogou ou ndo a de uma lei antiga; se a norma
contida num tratado internacional devidamente aprovado prefere ou nao na sua
aplicacdo em relagdo a uma norma de Direito Europeu sobre a mesma matéria; se uma
disposi¢do geral posterior afasta uma disposicao especial anterior, etc.

A este respeito, as duvidas quanto a colocacao escalonada de algumas normas,
e particularmente quanto a sua consideracao como leis com valor refor¢ado, podem
introduzir factores de inseguranga. Isto porque a integracdo de determinada norma
num singular escaldao normativo implica o reconhecimento em relacao a ela de uma
forga juridica especifica, que de outro modo ela podera nao ter, e significa igualmente
ligar-lhe um conjunto de efeitos juridicos que outras normas nao terdo, como a

capacidade ou resisténcia revogatoria ou derrogatoria, consoante os casos >

17 Neste sentido, TOWFIGH, Von Emanuel, “Komplexitit und Normenklarheit...”, cit., 59.

'8 Em termos juridicos, um Ordenamento pode considerar-se sistematico quando as respectivas normas
se encontrarem coerentemente articuladas entre si, o que nao significa total auséncia de contradi¢des.
Na verdade, o que se torna verdadeiramente indispensavel — sem o que ndo se pode considerar que
exista um auténtico Ordenamento normativo [assim, JARASS, “Die Widerspruchsfreiheit der
Rechtsordnung als verfassungsrechtliche Vorgabe (Zugleich ein Beitrag zum Verhdltnis von
Sachgesetzgeber und Abgabengesetzgeber]”, in ASR, 126, 4, 2001, 588.) — ¢ que existam formas de
superar e resolver essas contradi¢des, ou, como ja dissemos em outro lugar, que existam “conexdes
logicas e enlaces dedutivos que as permitam solucionar” (que passardo pelas ideias de hierarquia e de
preferéncia aplicativa), atingindo-se uma sistematicidade em sentido 16gico e n3o tanto em sentido
material. O objectivo € que o agregado normativo em que o Ordenamento se materializa constitua um
articulado de sentido, pois se tal ndo suceder os destinatarios das normas dificilmente poderdo com
razoabilidade antecipar mentalmente a produgdo dos seus efeitos e delinear os seus actos de acordo
com eles.

1 Assim, MONTORO BALLESTEROS, Alberto, “La seguridad juridica en la configuracion del
Derecho como ordenamiento”, AnFD, XVIII, 2001, 30, 303.

20 Pode apontar-se como exemplos nas matérias tributdrias e fiscais, designadamente a Lei geral
tributaria (LGT), a Lei do orcamento do Estado (LOE) ou a Lei das finangas locais (LFL). Cada uma
destas leis incorpora uma disciplina juridica que em muitos passos ndo pode ser deixada ao sabor de
revogacdes e derrogacdes momentaneas e constantes, antes devendo ser revestida de um involucro
protector que as defenda e preserve de investidas de outros actos legais. Sucede, todavia, que em lado
algum do Ordenamento se estabelece inequivocamente o respectivo valor reforgado, pelo que
legitimamente se pode levantar a duvida acerca da sua existéncia e, consequentemente, suscitarem-se
problemas no momento da aplicagdo aos casos em concreto, pois os juizes terdo sérias duvidas em
saber se aplicam, por exemplo, a norma X constante da LOE ou a norma Y constante de uma lei
ordinaria que contém uma disciplina contraria.



Acresce aos aspectos apontados um outro, por vezes negligenciado, mas que,
numa Optica normativa, se assume como bastante relevante: ¢ que, no contexto de um
conjunto multiplo, impreciso e desordenado de normas, pode revelar-se dificil
encontrar o parametro aferidor da validade de uma determinada actuagdo juridica
concreta. Por outras palavras: o parametro ou o bloco de legalidade torna-se nebuloso
e de dificil concretizacdo, sendo custoso, por exemplo, identificar a lei que vai servir
de parametro aferidor da validade de determinado acto administrativo ou
regulamento, o que, como facilmente se intuird, constituird um sério obstaculo a
aplicacdo normativa administrativa e a resolucdo de litigios por parte do poder
jurisdicional.

Enfim, como se pode ver, a inflacao legal, que num primeiro momento até ¢
apontada como um factor de seguranca — pois contribui para o desaparecimento de
uma lacuna ou de um espaco em branco no sistema — torna-se exactamente no

oposto: incerteza aplicativa e desconhecimento normativo.

b) Ambiguidade

O segundo momento de preocupacao relaciona-se, ja ndo com a quantidade,
mas com o conteudo das normas.

Importa aqui comecgar por recordar que, de acordo com os canones teoricos
classicos e no quadro de um Ordenamento tipico da modernidade, a lei era emanada
por um 6rgdo estadual geral e representativo (Parlamento), enformada pelo primado
da razdo e vocacionada para um aproveitamento temporal, objectiva, e
subjectivamente indefinido, sublimando o ideal de igualdade formal e da aplicacao
universal. Porém, enquanto nos dominios da teoria do conhecimento se verifica um
progressivo enfraquecimento da concepgao racionalista de existéncia e uma quebra da
confianca no dogma da razdo, no dominio social assiste-se a emergéncia de “corpos
intermédios”, “grupos de pressdao” ou ‘“poderes paralelos” (aparelho burocratico,
comunicagao social, sindicatos, minorias poderosas), o que, conjugadamente, empurra
o Ordenamento para o dominio da desracionalizagdo, dos conflitos de interesses e

campos de tensdo, suscitando a tentagdo de utilizar a lei com o intuito de resolver
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problemas, anseios e reivindica¢des concretos *'. Pode falar-se aqui em “emergéncia
da sensibilidade”, na medida em que a lei passa a ser emanada mais por motivagdes
afectivas do que racionais, mais com o proposito de agradar a certo grupo ou entidade
e pelo impulso de acolher pretensdes especificas — sob pena de sangdes eleitorais —
e menos com finalidades gerais e abstractas, surgindo as leis feitas & medida e que
procuram antecipar todos os possiveis conflitos.

Simultaneamente, verifica-se o recurso ao Direito aberto, um aumento das
clausulas indeterminadas e das remissdes. Na realidade, tornando-se dificil acolher
directamente num enunciado legal as aspiracdes subjacentes, o caminho mais simples
e evidente ¢ o do afrouxamento da vinculacdo: a lei, se quer continuar a ser
aparentemente geral e adaptavel a todos os casos, desenha um enunciado linguistico
abarcante e vago, enderecando para quem a vai aplicar aos casos em concreto uma
tarefa interpretativa complexa. Em certos casos, utilizando conceitos indeterminados e
conceitos polissémicos; em outros, € em eventual violagdo de principios estruturantes
do Estado de Direito, remete mesmo para o aplicador (Administragao ou Tribunal, na
maior parte dos casos) a densificagdo necessaria para que se afirme como enunciado
normativo e possa conter um padrdo de comportamentos que a permita qualificar-se
como norma, mediante remissdes e clausulas de opg¢do. Pense-se, por exemplo, no
combate a evasdo e a fraude tributarias — dominio em que ¢ frequente o legislador
ceder as pretensdoes do aparelho burocratico do Estado — e atribuir margens
decisorias amplas a Administracdo tributdria, mediante a utilizacao de conceitos e

clausulas como “condi¢des normais” %, “razdes de natureza econdmica ou técnica (...)

5 23

aceites pela Direc¢do-Geral dos Impostos” =7, “razdes devidamente justificadas e

aceites pela Direc¢do-Geral dos Impostos” >, “margens médias do lucro liquido” >,

5 26

“taxas médias de rentabilidade” °, “relagao congruente e justificada entre os factos

apurados ¢ a situacdo concreta do contribuinte” *’

, etc.
Em todos estes casos, pode falar-se em ‘“ambiguidade” do legislador e, de

acordo com um enfoque proprio de certos sectores do pensamento juridico, trata-se de

21V, a propésito, CHECCOLL, Tiziano, “Il fenomeno del lobbying negli Stati Uniti e nell Unione
europea”, QC, XXVI, 4, 2006, 719 e ss.

2 Cfr. art.* 26.°, n .° 4 do CIRC.

> Cfr. art.° 27.°,n.° 2 do CIRC.

> Cfr. art.°29.°,n.° s 3 e 4 do CIRC.

2 Cfr. art.° 90.°, n.° 1, alinea a) da LGT.

% Idem, alinea b).

27 Ibidem, alinea i)
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“importar” para o Direito a logica teubneriana dos subsistemas e dos codigos
comunicativos proprios, reconhecendo que os esquemas de linguagem utilizados pelo
subsector juridico ndo coincidem necessariamente com os esquemas de linguagem
adoptados pelos outros subsistemas, particularmente os subsistemas politico,
econdmico e moral/religioso. Por aqui se constata, por exemplo, que determinada
medida que juridicamente seria altamente recomendavel e até imprescindivel ndo seja
levada a pratica porque, politicamente, seria desaconselhada ou até desastrosa. Da
mesma forma, uma certa actuagdo concreta que se consideraria economicamente 1util e
eficaz, pode, do ponto de vista juridico, ser considerada ilegal ou inconstitucional, por

viola¢dao de dimensdes normativas essenciais.

Neste quadro, quais sdao as consequéncias ao nivel da protec¢ao da confianca e
da seguranca juridica?

A partida, a consequéncia que se afigura, do nosso ponto de vista, mais
gravosa (embora se reconheca que possa assumir alguma lateralidade em relagao ao
tema aqui em reflexdo): a desintegracdo do Interesse publico. Com efeito, num
contexto em que se tentam acolher todas as pretensdes ** e dar cobertura a interesses
multiplos e sectoriais, a procura de um “interesse geral” ou de um “bem comum” que
sirva de substrato material as actuagdes das entidades publicas torna-se, sendo
impossivel, bastante dificil, a ndo ser que se entenda que o caminho passa pela
minimizacdo quase depreciativa da intervencdo estadual. Pela nossa parte,
continuamos a entender — e acentuadamente — que o Interesse publico ndo significa
o resultado da soma algébrica de todos os interesses individuais, mas devera consistir
num plus em relacdo a este resultado. Importando o discurso para as tematicas que sao
aqui objecto de andlise, sempre se pode dizer que, no minimo, a actuacdo da
Administragdo se torna erratica e insegura — externalizando esta inseguranca para a
esfera juridica dos administrados —, porque nao se conseguird rever num Interesse
publico que lhe sirva de referéncia e que (ainda) deve estar constitucionalmente
ancorado *’.

Por outro lado, levantam-se, uma vez mais, problemas de inseguranga

aplicativa, na medida em que o aumento das clausulas indeterminadas e das remissdes

8 Cfr. BEROUIJON, Francois, “Evolution du droit administratif: avancée vers la modernité ou retour
aux Temps modernes”, in RFDA, 2008, Mai-Jun, 454.
V. art.°266.°,n.° 1 da CRP.
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desloca para jusante as dificeis areas de densificacdo do conteudo da lei, com o
resultado de que os destinatarios ndo conseguem antever qual a melhor forma de
direccionar os seus actos juridicos, sendo-lhes quase impossivel prever se a sua
conduta se inscreve ou nao na moldura desenhada pelo legislador. Por outro lado, o
principio da tipicidade — uma das ancoras classicas dessa mesma seguranca,

0 g

particularmente em matérias impositivas e repressivas (tributos e penas
colocado em crise, pois a previsao normativa revela-se quase sempre insuficiente na
medida em que carece da precisdo adequada, que apenas surgira com a aplica¢ao ao
caso em concreto. Além do mais, esta técnica de “devolugdo da resolucao” pode
revelar-se perigosa num momento em que se assiste em muitos sectores do
Ordenamento a um fendmeno de privatizacao das fungdes tradicionalmente publicas,
sendo o Direito tributario particularmente propenso a esta tendéncia, pois verifica-se
que grande parte das normas fiscais, como as respeitantes a liquidacao, a retencao na
fonte de impostos e outras, sdo aplicadas pelos proprios contribuintes / particulares.
Como decorréncia, verifica-se um aumento do nimero de conflitos, pois bem vistas as
coisas, na mesma situacdo, tal a vaguidade da norma e a margem de decisdo
devolvida aos aplicadores, havera sempre, no minimo, duas interpretacdes possiveis e
plausiveis.

Além disso, também aqui as ja referidas dificuldades de delimitacdo do bloco
de legalidade que parametriza as actuagdes infra-legais serao de salientar, na medida
em que a ambiguidade da previsdo normativa torna dificil a delimitagdo de um

conceito adequado de norma que sirva propdsitos de controlo de validade.

¢) Tecnicizacio

Paralelamente — e ja esta a ser feita referencia a terceira ocorréncia — , a lei €
empurrada para o campo da técnica. Isto porque os avancos do conhecimento numa
sociedade tecnoldgica e a necessidade de precaugdo e antecipacao de riscos, obrigam
os poderes normadores a uma forte especializacdo e a uma permanente actualizagao

em dareas tao distintas como a energia atomica e nuclear, a aeronavegabilidade, a

3% Acerca da corrosdo do principio da legalidade penal, v. BERNARDI, Alessandro, “All ‘indomani di
Lisbona: note sul principio europeo dio legalita penale”, in QC, XXIX, 1, 2009, 37 e ss.
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emissdo de gases poluentes, a genética ou os cuidados médicos ', 4reas estas que
costumam comegar por ser disciplinadas pelos proprios interessados, através de
organismos proprios representativos do sector ¢ mediante a criagdo de regras de
normaliza¢do, standards ou normas técnicas. Num tal contexto de autoregulagdo, se o
Estado quiser acompanhar o conhecimento e proceder a juridificacdo das normas
técnicas — nao o fazendo, estar-se-4 em presenca de meros instrumentos soft law, nao
jurisdicionalmente vinculativos — pode enveredar por um de trés caminhos **:

- incorpora-las total ou parcialmente nas leis ou regulamentos,

nomeadamente através da criacdo de anexos com especificagdes técnicas;
- proceder a reenvios para essas mesmas normas, utilizando férmulas como

b

“...nos termos da norma X...” ou “de acordo com as prescri¢des
estabelecidas nanorma Y...”; ou

- utilizar clausulas gerais de reenvio, remetendo para “regras conhecidas da
técnica”, para o “estado da ciéncia e da técnica” ou para as “regras da

arte” (regle de l'art).

31 Cfr. MARBURGER, Peter, “Formen, Verfahren und Rechtsprobleme der Bezugnahme gesetzlicher
Regelung auf industrielle Normen und Standards”, in Miller-Graff (org.), “Technische Regeln im
Binnenmarkt”, Nomos VIg., Baden- Baden, 1991, 30. V., ainda, VIEWEG, Klaus, “Technische
Normen im EG- Binnenmarkt”, idem, 57 [trad. portuguesa: “Normas técnicas europeias e nacionais no
mercado interno da Comunidade Europeia”, in RDES, XVI a XIX, 1990 - 1993, 323 e ss.].

32 yv. BREUER, Riidiger, “Direkte und indirekte Rezeption technischer Regeln durch die
Rechtsordnung”, in ASR, 101, 1, 1976, 60 e ss.

Por exemplo, o campo particular da contabilidade é um terreno privilegiado para este tipo de
utilizagdo da regulagdo técnica, podendo-se salientar o disposto no coédigo do imposto sobre o
rendimento das pessoas colectivas (CIRC) a respeito da determinagdo do lucro tributavel e o reenvio
que ai ¢ feito para “a normalizagdo contabilistica e outras disposi¢des legais em vigor para o respectivo
sector de actividade” [cfr. art.° 17.°, n.° 3, alinea a) do CIRC. V., também, com reenvio para “a
normalizacdo contabilistica especificamente aplicavel”, o art.® 26.°, n.° 2 do mesmo diploma].

Destaca-se neste ambito a recente introdugdo por via de decreto-lei (DL 158/2009 de 13 de
Julho) do Sistema de Normalizagdo Contabilistica (SNC), o qual, nas palavras do proprio legislador, é
um modelo de normalizacdo assente mais em principios do que em regras explicitas e que se pretende
em sintonia com as normas técnicas emitidas por uma entidade autoreguladora e normalizadora
internacional — o [International Accounting Standards Board (IASB) — e adoptadas na Unido
Europeia (UE). As normas técnicas aqui em causa e incorporadas pelo poder estadual sdo o reflexo, por
um lado das “normas” internacionais de contabilidade (International Accounting Standards - 1AS) e
das normas internacionais de relato financeiro (International Financial Reporting Standards - IFRS) e,
por outro lado, das “interpretacdes conexas” elaboradas pelo antigo Standing Interpretations
Committee ¢ pelo actual International Financial Reporting Interpretations Committee (IFRIC). Antes
desta incorporacdo ou absorcdo estadual, tratava-se apenas de paradigmas de aplicacdo
reconhecidamente adoptados e “conceitos contabilisticos estruturantes que, ndo constituindo uma
norma propriamente dita, se assumem como referencial que subjaz a todo o Sistema”.

Saliente-se que os IAS, os IFRS e as “interpretacdes” do IFRIC ndo absorvidas por via legal
através deste decreto-lei, tém um importante valor supletivo, pois podem ser usados como forma de
integragdo de lacunas (assim, SNC, ponto 1.4.).
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Aqui, uma vez mais, a inseguranga aparece como a grande objeccdo ou
censura, principalmente se for tida em vista a dificuldade de acesso ao contetdo
normativo das normas técnicas — devido a particularidade e complexidade do
dominio material — e a deficiente publicidade a que elas estdo muitas vezes sujeitas,
escapando frequentemente aos modos de publicagao oficial (e a publicidade nao
oficial como as bases de dados dos organismos normalizadores ou reguladores pode
nao introduzir significativos factores de confiabilidade). Por outro lado, ndo pode ser
perdido de vista que se trata, na grande maioria dos casos, de normas com um tal grau
de tecnicismo e de densidade conceptual que apenas um especialista no dominio em
questdo — nao um “simples” jurista e, muito menos, um destinatario “comum” nao
jurista — as entende. Ora, esta circunstancia poderd colocar em crise uma das
garantias essenciais do principio do Estado de Direito no particular ambito da
seguranca juridica e proteccdo da confianga — o sub-principio da clareza e
determinabilidade das normas, degenerando em situagdes de total imprevisibilidade
decisoria.

Além disso, sempre se levantam receios de uma possivel ou eventual confusao
entre a competéncia politica, a competéncia legislativa e a competéncia técnica,
emergindo zonas de hesitacdo em que se torna dificil identificar com clareza as

esferas de actuacao do Estado-legislador e das comissdes técnicas.

Enfim, e em sintese, o que se pode concluir ¢ que a referida pés-modernidade
juridica, trazendo seguramente vantagens em outros dominios do Ordenamento,
introduz preocupantes factores de desestabilizacao e inseguranga no dominio da teoria
da normacgao e da criagdo de normas juridicas. Isto porque, na ansia de regulagao, os
codigos estaveis, duradouros e sistematicamente arrumados parecem ter dado o lugar
a uma massa disforme de leis, decretos, tratados, directivas, regulamentos, normas
técnicas, standards, etc., os quais, como agravante, ndo contém uma disciplina
adequada e suficientemente densa que possibilite, s por si, a afirmacdo de posi¢des
juridica subjectivas merecedoras de protec¢ao por parte do Ordenamento, além de
dificilmente constituirem um pressuposto decisorio ou um parametro deliberatorio

suficiente para os poderes aplicativos.

III.  Os remédios para combater as patologias
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Apos a referéncia ao que se identificou como algumas patologias normativas
que envolvem a introdu¢ao no Ordenamento de factores de inseguranca e incerteza
juridicas, procurar-se-a apontar algumas possibilidades de resposta (“remédios™) ao
dispor desses mesmo Ordenamento. Trata-se de tentar individualizar possiveis
solucdes que t€m em vista evitar ou esbater alguns desses efeitos negativos, os quais,
por razdes de comodidade expositiva, catalogar-se-d0 como: recuperagdo do
normativismo (i), clausulas adaptativas automaticas e codificagdo (ii), reforco

principioldgico (iii) e previsibilidade técnica (iv).

(1) O primeiro desses remédios passa pela assungdo de uma postura
normativista ¢ por resgatar as ideias de competéncia e de hierarquia
como norteadores de toda a tarefa de criacdo e aplicacdo juridica.
Pretende com isto significar-se, em termos muito gerais, que os actores
juridicos devem assumir fungdes estritamente juridicas, dando
preeminéncia as normas € a sua conformidade com outras normas e
ndo a sua conformidade com outros parametros aferidores,
designadamente valores, dados, pautas morais, etc. 33 De um modo
mais concreto, e tendo sempre em vista a prossecucdo da estabilidade
juridica e da seguranga aplicativa, deve adoptar-se uma postura de base
legalista — em detrimento de uma postura valorativa — a qual, nao
sendo excessivamente formal, deve partir da consideracdo das regras e
da sua adequada articulagdo com os principios (isto porque, entende-
se, uma postura normativista parte do pressuposto de que a seguranga
dificilmente sera atingida se o Ordenamento for preenchido
maioritariamente por normas nao escritas, de natureza volatil e de
contornos gaseificados). Neste seguimento, coloca-se o acento tonico

nas questdes da identificacdo das normas e da sua ordenagdo num

330 referido no texto ndo equivale a dizer — como uma apressada leitura “valorativista” poderia
querer sugerir — que os fenémenos juridicos ndo tenham ou ndo devam ter conteido axioldgico,
social, econdmico ou outro. Tém-no e, 6bvia e necessariamente, deve té-lo. Contudo, ndo é o conteudo
que identifica a marca da juridicidade, a qual sera mais determinada pela fonte e menos pelo mérito
(BOBBIO refere a respeito (V. “Il positivismo giuridico”, cit., 144.): “Qualsiasi tentativo di definire il
diritto in relazione al suo contenuto sarebbe destinato al fallimento, perche non c’eé materia che il
diritto non abbia storicamente regolato o non possa in un eventuale futuro regolare...”). Deste modo,
uma norma serd juridica se a sua producdo foi efectuada pelo 6rgdo competente, de acordo com a
forma e o procedimento previstos e exigidos. E verdade que podemos concordar ou nio concordar com
o seu conteudo, entender até que estamos perante uma norma desvaliosa ou injusta, mas que nao
deixaré de ser uma norma.
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(i)

complexo coerente, o que implica apelar as coordenadas da
competéncia, forma e procedimento, relevando a denominada
“normagdo ao quadrado”, corporizada nas normas sobre a producao
(BOBBIO) e nas normas de reconhecimento (HART). Naturalmente
que “identificar”, neste contexto implica a atribuicdo e o
reconhecimento de um nomen juris e a individualizagao de um regime
tipico, ao qual esta aliada uma determinada forca juridica activa
(inovatoéria) e passiva (de resisténcia). Aliada também a estas
componentes estd a necessidade de consideracdo da hierarquia e a
constru¢do do Ordenamento juridico de acordo com um ponto de vista
gradualistico e escalonado (embora se reconheca que as relagdes
intranormativas nao se reconduzem exclusivamente a este paradigma e

se identifiquem relacdes reflexivas e em rede).

Num dominio j& mais concreto, € procurando responder ao problema
da explosao legislativa, uma das solu¢des ao dispor do Ordenamento
pode passar pelo estabelecimento de cldusulas adaptativas
automaticas, mediante as quais as normas que estdo sujeitas a
constantes alteragdes motivadas por necessidades de actualizagao,
incorporem factores de indexacao ou de adaptagdo espontanea. Pense-
se, por exemplo, nas dedugdes fiscais para efeitos de IRS, onde se pode
prever que o quantitativo das mesmas seja actualizado de acordo com
os valores da inflacao ou tendo por referéncia o valor da remuneracao
mensal minima garantida (salario minimo nacional). Desta forma,
evita-se que os enunciados normativos sejam alterados todos os anos
(ou até por vezes, mais do que uma vez por ano), pois O
acompanhamento temporal faz-se por aplicagdo de um coeficiente fixo
ou de uma determinada percentagem, ou, por outro lado, por via da
emanacao de uma unica lei que actualiza o valor de referéncia. Ainda
no contexto deste problema, uma outra solu¢gdo pode consistir na
criacdo de codigos generalistas ou compéndios de normas, 0s
primeiros, incorporando toda a disciplina genérica (“teoria geral”)
subjacente e pressuposta de posteriores regimes mais densos e

especificos e evitando repeticdes inuteis; os segundos, reunindo
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(iii)

normagdo extravagante ou dispersa que, frequentemente, duplica e

sobrepde disposicdes e regimes >*.

Em terceiro lugar, e como topico de resolucao dos aludidos problemas
de ambiguidade motivados pela “pods-modernidade”, defende-se um
reforco da preponderancia do  principio da clareza e
determinabilidade das normas juridicas *>. Como se sabe, situa-se este
principio no ambito das exigéncias do principio mais vasto do Estado
de Direito, fixando ao criador normativo particulares cuidados na
tarefa normadora, e particularmente impondo que as normas devem ser
claras e densas. Claras, na medida em que nao devem recorrer
exageradamente a conceitos indeterminados e polissémicos; densas, na
medida em que a sua disciplina juridica deve ser suficientemente
carregada (evitando a vaguidade e as clausulas abertas), possibilitando
aos aplicadores uma determinacdo mais facil dos caminhos a seguir.
Contudo, quando as clausulas abertas forem indispensaveis, devem ser
incorporadas nas normas de tal modo que se preveja a utilizacao de
conceitos que, embora indeterminados, sejam determinaveis apenas
com recurso a critérios cientificos e técnicos e ndo com recurso a
valoragdes pessoais ¢ subjectivas. Claro que estas consideracdes
devem ser adequadamente interpretadas e o resultado deve ser
ponderado tendo em vista a “textura aberta” (open texture, Offenheit
3%) do Direito. No se defende um positivismo extremo e um Direito
“registado” ou um legalismo “tabular”, mas antes um Ordenamento
seguro, mas atento a necessidade de deixar em aberto questdes que s
podem ser adequadamente apreciadas e resolvidas quando surgem num

caso em concreto. Esta “textura aberta”, se ndo for exagerada, nao

3 Cfr., a propésito, o paradigmatico “Codigo regulamentar do Municipio do Porto” (edital n.°
275/2008, in DR, II série, 19 de Margo de 2008, 12183 ¢ ss.), o qual visa corporizar um instrumento de
“racionalidade” com a finalidade de tornar “mais facil a identificagdo e o acesso ao universo das
normas regulamentares” municipais.

35 Cfr. TOWFIGH, Von Emanuel, “Komplexitit und Normenklarheit...”, cit., 37 e ss. Acerca da
densificagdo jurisprudencial emprestada pelo BVerG a tal principio, v. idem, 38, nota 43.

3% Cfr., HART, Herbert L. The concept of law (trad. Portuguesa: “O conceito de direito”, Fundagio
Calouste Gulbenkian, Lisboa), 137 e ss. e ALEXY, Robert, “Recht und Richtigkeit”, in The reasonable
as Racional? On legal argumentation and justification. (Festschrift for Auslis Aarnio), Duncker &
Humboldt, Berlin, 2000, 13.
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(iv)

IV.

implica incerteza e assume-se como um meio de enfrentar a
diversidade factica. Neste quadro, os O6rgaos de controlo da
constitucionalidade deverao ter um importante papel de sindicancia da
conformidade do material normativo, considerando inconstitucional —
por violagdo do referido principio — as normas que se mostrem

obscuras e demasiado abertas.

Em quarto lugar, e como modo de enfrentar os inconvenientes
derivados da excessiva tecnicidade das normas, pode avangar-se uma
vez mais com as exigéncias inerentes ao principio da clareza e
determinabilidade das normas, ja acima referido, embora agora numa
optica um pouco diversa. Pretende-se aqui que tal principio seja
interpretado como sindénimo de exigéncia de previsibilidade técnica,
no sentido em que as normas com alto grau de tecnicidade (em
matérias como os cuidados médicos, as barreiras fitossanitarias, a
gestdo de residuos, etc.) devem possibilitar aos aplicadores e aos
destinatarios um conhecimento minimo dos efeitos normativos
potenciais, o que ¢ conseguido — melhor dito: podera ser conseguido
— se as normas forem elaboradas com base em estudos cientificos
inequivocos. Outro remédio que poderia ser pensado — mas
relativamente ao qual se podem levantar sérias reservas no quadro de
uma construgdo normativista de base positivista — passa pela

introducao do denominado “precedente regulatério”.

A contaminacao do Ordenamento

Até a0 momento, a aten¢do analitica tem incidido primordialmente sobre os

poderes normadores e, em particular, sobre o poder legislativo estadual. Porém,
constitui uma evidéncia o facto de que as tendéncias pods-modernas e a
desestadualizagdo que se tem vindo a referir também se propagam aos restantes
poderes, alterando a sua fisionomia cldssica e contaminando os seus modos de
actuagao e os seus actos, mais ou menos acentuadamente. Por tal motivo, antes de
concluir as presentes reflexdes, podera ser util referir, ainda que de um modo breve,

em que medida tal contaminagdo pode ser perspectivada.
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a) Ao nivel do poder administrativo

Desde logo, importa salientar a tendéncia inequivoca que se nota em muitos
Ordenamentos, no ambito do Direito publico, para o abandono do estatuto autoritario
da Estado e da Administragdo (vista tradicionalmente como uma
Eingriffsverwaltung), corporizado, por um lado, na tomada em consideragdo da
vontade do administrado e, por outro lado, na outorga de tarefas tradicionalmente
administrativas a entidades publicas ndo estaduais ¢ mesmo a entidades privadas,
fendmenos que, de um modo genérico, se podem designar, respectivamente, por
consensualizacdo e privatizacdo do Direito publico. De um ponto de vista tedrico,
alguma doutrina ndo hesita em referir-se a uma “destruction créatice” do Direito
administrativo >’ / **,

Ora, no que ao primeiro dos referidos topicos diz respeito — consensualizagao
— reconhece-se que o Direito publico, no quadro de um Direito pos-moderno
informalizado e desracionalizado, se encontra impregnado de um substrato de
contratualiza¢dao, de composi¢do de interesses e de co-responsabilizagdo que convida
a utilizacdo das formas tipicas do Direito contratual e ao apelo as dimensdes
essenciais do principio da autonomia da vontade (v.g., liberdade de conformacio) .
Trata-se de reconhecer que, numa sociedade e num Ordenamento caracterizados pela
pluralidade de centros de poder, de l6gicas e de racionalidades, um lugar de destaque
deve ser dado ao exercicio consensual do poder administrativo (embora tal nao se
possa dizer que constitua propriamente uma novidade *°). Até certo ponto relacionada
com a consensualizagdo da actividade administrativa esta a ideia de autoregulagao,

isto ¢ a entrega das tarefas regulatorias aos proprios interessados, seja mediante

37 Assim, BEROUJON, Francois, “Evolution du droit administratif: avancée vers la modernité ou
retour aux Temps modernes”, in RFDA, 2008, Mai-Jun, 449 e ss.

38 Paralelamente, ¢ em dominios como o ambiente, os recursos marinhos, as telecomunica¢des, ou a
protec¢do alimentar, irrompe de um modo visivel o fendémeno da globalizagdo, levando a que se possa
falar em sistemas regulatorios globais ¢ num “Direito administrativo global” (V. CASSESE, Sabino, “I/
Diritto amministrativo globale: una introduzione”, in RTDP, 2005, 2, 331 e ss.), motivados pela
necessidade de uma regulagdo administrativa supra-estadual. Tais sistemas procuram proceder a tarefas
de coordenagdo de politicas e actuagdes administrativas, além de visarem em certos casos a
harmonizagao ¢ a standardiza¢do normativas.

’ V., a respeito, CASSESE, Sabino, “Istituzioni di Diritto amministrativo”, in Corso di Diritto
amministrativo, org. de Sabino Cassese, 3. ed., Giuffre¢ ed., Milano, 2009, 349 e ss.

40 Neste sentido, GONCALVES, Pedro, “O contrato administrativo. Uma Instituicdo do Direito
administrativo do nosso tempo”, Almedina, Coimbra, 2003, 12 ¢ ss.
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instancias de natureza privada (comissdes, comités, etc.) — cuja normacao pode ser
“incorporada” pelo Estado nos termos acima referidos — seja mediante instancias de
natureza publica impostas pelo Estado ou por ele reconhecidas oficialmente e dotadas
de poder regulamentar, das quais as autoridades reguladoras independentes sdo os
casos mais paradigmaticos. Estas ltimas sdo, de um modo geral, Institutos publicos
(“servicos publicos personalizados™), cuja nota distintiva reside no particular e
reconhecido regime de independéncia organica e funcional que usufruem em relagao

aos demais poderes publicos *'.

Ja no que concerne ao segundo topico — privatizagdo — estd-se no dominio
da entrega a entidades privadas de tarefas materialmente publicas, relacionadas com o
Interesse publico e com a satisfagdo de necessidades de natureza colectiva,
justificando-se tal fenomeno devolutivo com razdes de natureza organizacional (maior
facilidade na criagdo e extingdo de institui¢des), procedimental (ifer’s de decisdo e
actuacdo mais rapidos) e financeira (maior vinculagdo a ideia de obtengdo de
proveitos) **. A doutrina tem-se referido a estas realidades como sendo formas de
“fuga para o Direito privado” ou de “exorbitancia do Direito privado”, ou ainda, de
um modo mais amplo, “neo-liberalismo”. A referida privatizagao (lato sensu) ganha
corpo principalmente nos sectores empresariais € prestacionais da Administracao
publica indirecta — telecomunicagdes, abastecimento de agua, electricidade ou gas,
recolha de lixos, transporte ferroviario ou rodovidrio de mercadorias e de passageiros,
etc.— e pode ser efectuada de varios modos (com cobertura legal, naturalmente), quer
mediante a aliena¢ao no mercado do capital social da empresa ou entidade em questao
(caso das Empresas publicas, por exemplo), quer por via da constituicdo de uma nova
entidade de Direito privado a qual ¢ outorgada a tarefa de prossecugdo do Interesse
publico (no caso do sector empresarial local, por exemplo), quer por via de tal outorga

a uma entidade privada ja existente. Nos casos em que se esta em presenga da entrega

4 V., em especial, MOREIRA, Vital, “Auto- regula¢do profissional ¢ administracdo publica”,
Almedina, Coimbra, 1997 e, MOREIRA, Vital, MACAS, Fernanda, “Autoridades reguladoras
independentes. Estudo e projecto de lei-quadro”, Coimbra editora, Coimbra, 2003. V., por ultimo,
LADEUR, Karl- Heinz, “Postmoderne Rechtstheorie (Selbstreferenz- Selbstorganisation-
Prozeduralisierung)”, 2.* ed., Duncker & Humboldt, Berlin, 1992.

#2 V. ESTORNINHO, Maria Jodo, “A fuga para o direito privado. Contributo para o estudo da
actividade de direito privado da administragdo publica”, Almedina, Coimbra, 2.* ed., (reimp.), 2009,
63.
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de tarefas publicas a um grupo indeterminado de privados (por exemplo, liquidacao

de impostos), cabe falar com propriedade em privatizagdo em massa.

No ambito geral, pode dizer-se que as razdes valiosas e positivas acima
salientadas (destreza organizacional, rapidez decisoria e desburocratizagdo, e
financiamento facilitado) podem ser consumidas por motivagdes menos claras e
menos validas, relacionadas nomeadamente com o intuito de fuga ou subtrac¢do aos
especificos mecanismos de controlo juridico tipicos do Direito publico tradicional
(libertagao das vinculagdes juridico-publicas). Pode pensar-se, neste contexto, nos
desvios as sindicancias inerentes a relagdes de hierarquia ou de tutela; numa eventual
prescindibilidade da fundamentagdo adequada (oficiosa, clara, completa e directa);
numa suposta menor necessidade de audi¢ao dos interessados ou de publicidade dos
actos; num maior facilitismo na admissao ou dispensa de pessoal; ou numa evasao ao
controlo das contas publicas por parte das entidades competentes, nomeadamente o
Tribunal de contas. Por outro lado, ndo pode deixar de se salientar o perigo da
emergéncia de uma nova espécie de corporativismo, colocando o Interesse publico
nas maos de comissdes, gabinetes, institutos ou departamentos por vezes com
duvidosos propodsitos. Nestes casos, quando estas razdes sobrelevarem, pode mesmo
falar-se com acerto numa fuga consciente e perversa para o Direito privado *.

Por outro lado, em tais situagdes, os destinatarios dos actos emanados pelas
entidades “privatizadas” podem ver a sua esfera juridica afectada de um modo
intoleravel e com o qual ndo poderiam razoavelmente contar, nomeadamente se nao
foram previamente ouvidos, se os actos em questdo nao forem correctamente
fundamentados ou se lhes ndo for dada a conveniente publicidade. Além disso, a
proliferacao da rulemaking — e aqui trazemos de novo o tema da proliferagdao
normativa — seja por via da autoregulacdo privada incorporada seja por via da
autoregulacao publica dispersa ndo ajuda ao conhecimento certo e atempado dos
deveres juridicos a que os destinatarios possam eventualmente estar sujeitos.

Como forma de evitar os aludidos inconvenientes, pode adiantar-se a ideia de
procedimentaliza¢dao das decisdes — incluindo um necessario direito de participagao
sob a forma de audicdo em situagdes potencialmente lesivas — e a emanacdo de

orientagdes genéricas.

B Cfr. ESTORNINHO, Maria Jodo, “A fuga para o direito privado...”, cit., 68.
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b) Ao nivel do poder jurisdicional

Por fim, procurar-se-a averiguar se a desestadualizagdo implica o mesmo tipo
de consequéncias gravosas ao nivel do poder jurisdicional.

Neste dominio, como se sabe, ¢ aos Tribunais que est4, por via constitucional,
tradicionalmente assacada a tarefa de “administracdo da justica” e resolugdo de
conflitos (reserva da funcdo jurisdicional). O problema que aqui se tematiza
relaciona-se com a possibilidade de entrega de tal tarefa a outras entidades, e
particularmente a entidades ndo estaduais, assumindo-se um fenémeno da
desestadualizagdo na vertente da desjurisdicionalizacdo, sendo que tal pode acontecer
quer mediante o recurso a mediagdo entre as partes, quer mediante o recurso a
arbitragem (além, naturalmente, de se reconhecer a possibilidade de resolugdao do
conflito pelos proprios interessados mediante concessdes reciprocas — transacgao).
Em qualquer dos casos, quando se faz apelo a esta resolucdo alternativa de litigios
esta-se em presenca da subtraccdo ao Estado de um dos seus mais importantes
redutos: a decisdo das oposi¢des de pretensdes juridicas e a busca da paz juridica
decorrente dessa decisao.

Como se compreende, a grande objec¢do a esta “liberalizacao da justi¢a”
relaciona-se com o perigo da emergéncia de uma nova espécie de corporativismo e,
com a dominacao da justica por parte de grupos ou classes social e economicamente
mais influentes, até porque ndo pode ser esquecida a circunstancia de que os actores
envolvidos (arbitros, mediadores, juizes especiais, etc.) deverdo ser remunerados, ¢
eventualmente, sé-lo-ao pelas proprias partes.

Em termos de seguranca juridica e protec¢do da confianga, varias questdes
podem aqui ser levantadas e, consequentemente, varios receios podem ser
transportados, desde logo ao nivel do reconhecimento de forca juridica as decisdes
resolutorias. Na verdade, a melhor forma de acautelar as legitimas expectativas das
partes quando se procede a resolugdo de um litigio passa por reconhecer a respectiva
decisdo a forca de caso julgado e revesti-la de uma protec¢do que impeca a sua
alteracdo (ressalvadas situagdes muito excepcionais € em que prevalecem superiores
interesses reconhecidos pelo Ordenamento), como acontece com as sentencas e
acordaos dos Tribunais estaduais. Dai que uma das principais criticas seja

precisamente esta: a de as decisOes alternativas, nao constituindo sentencas

23



tradicionais ou classicas, poderem ndo proteger devidamente a esfera juridica e as
pretensoes das partes envolvidas. Por outro lado, a fundamentac¢do da decisdo podera
correr o risco de ndo ser rigorosa sob o pretexto de que se trata de um modo
alternativo, o mesmo se passando com a publicidade, o que, além de colocar as partes
numa situacao de desconhecimento do ifer decisorio e da propria decisdo, na pratica
as impede de interpor o respectivo meio de sindicdncia se nisso tiver interesse.
Também nao se deve esquecer uma eventual impreparagdo técnico-juridica dos
decisores — que terdo de ser dotados de um elevado arsenal de conhecimentos
especificos e que poderao decidir com base em critérios de legalidade, com base em
critérios de equidade, ou ambos —, aliada aos receios relacionados com a
dependéncia ou parcialidade, os quais poderao desencadear situagdes de desconfianga.

Como impedir estes inconvenientes?

Em primeiro lugar, no campo da resolucdo alternativa de litigios, a
configuragdo juridica da decisdo — levada a efeito por via legal — ndo pode deixar
de passar pela equiparagdo as sentencas ou acordaos, reconhecendo-lhes a forgca de
caso julgado e fazendo valer o principio da respectiva imodificabilidade, sob pena de
as posicoes juridicas subjectivas supostamente acauteladas deixarem de o ser, na
medida em que poderdo ser revogadas ou alteradas a qualquer momento.
Paralelamente, devem ser dotadas de real forca executiva e devera ser reconhecida a
caracteristica de titulo executivo, de modo a que ndo se esteja perante uma decisao
meramente formal e improdutiva.

Por outro lado, o legislador deve exigir que os actos resolutorios sejam sempre
adequadamente fundamentados — isto é, o sejam, também aqui, de um modo
oficioso, completo, claro, actual e expresso — e publicitados ou dados a conhecer aos
seus destinatarios, seja sob um ponto de vista individual (v.g., mediante notificacao)
seja de um ponto de vista geral, por exemplo através da sua divulgacdo numa base de
dados de livre acesso.

Tal publicidade — e aqui ja se faz alusdo a outra eventual critica — permitira
que os interessados possam tempestivamente interpor recurso, reclamagao, revisao ou
outro meio que lhes permita colocar em crise a decisdo resolutoria, o que tem por
assumida a imprescindibilidade de reconhecimento legal de um duplo grau de
decisao.

A tudo isto deve acrescentar-se as exigéncias de consagragdo dos direitos de

(1) participacao nas tomadas de decisao, mediante formas de audi¢ao e contraditorio;
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(i1) confidencialidade dos dados vertidos nos autos; e (iii) imparcialidade do 6rgao

decisor.

V.

Conclusoes

A partir das consideragdes precedentes, ensaiam-se as seguintes coordenadas

conclusivas:

1.

Juridicamente, o principio da proteccdo da confianga reflecte a
preocupacdo dispensada pelo Ordenamento aos valores da estabilidade,
da seguranca e da confiabilidade.

No contexto de uma sociedade globalizada, qualquer ordenamento ¢
caracterizado pela pluralidade normativa.

A pluralidade torna-se patologica quando se transforma em inflagao
legislativa ou “explosao legal”.

Esta altima torna-se num factor de inseguranca, pois verifica-se uma
perda de identidade do proprio ordenamento. Além disso, surgem muitos
problemas com a identificacdo da norma que se deve aplicar ao caso em
concreto € o parametro ou o bloco de legalidade torna-se nebuloso e de
dificil concretizacao.

Verifica-se também um recurso abusivo ao Direito aberto e um aumento
das clausulas indeterminadas e das remissdes, o que pode levar a
desintegracao do Interesse publico, a deslocagdo para jusante da
densificacao do contetido da lei e a crise do principio da tipicidade.
Como remédios para combater estas patologias aponta-se a recuperacao
do normativismo, a criagdo de clausulas adaptativas automadticas, a
codificagdo, o reforgo principiologico e a previsibilidade técnica.

As tendéncias pos-modernas e a desestadualizacao propagam-se também
aos poderes administrativo (consensualizagcdo e privatizacado do Direito
publico) e jurisdicional (resolucao alternativa de litigios), alterando a sua
fisionomia classica e contaminando os seus modos de actuagado e os seus

actos.
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