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Nota Prévia

A sustentabilidade financeira ¢ hoje muito
mais do que um conceito “da moda” ¢ a pedra angular do
principio da justica intergeracional.

Partindo desta ideia-forca, procuramos dis-
cutir os diversos caminhos da juridiciza¢do do princi-
pio da sustentabilidade no contexto constitucional
e transnacional, num debate que reuniu duas visdes
simultaneamente antagonicas e complementares: a
de Portugal, em plena crise economico-financeira,
e a do Brasil, que vem atravessando um periodo de

- L
expansao economica.

Do lado de ca do Atlantico, os temas a de-
bater centravam-se, primeiramente, na crise do Es-
tado Fiscal e na sua recente transformacio no con-
texto da globalizagao economica — fenomenos que
fazem sobressair o principio da neutralidade e im-
poem uma autocontengao do efeito programatico
da “Constituicao Fiscal” — e, em segundo lugar, nas
novas abordagens do principio da protecgao da con-
fianca legitima, em especial aplicado a protecgao
dos investidores, confrontando as garantias que
tradicionalmente lhes sao reconhecidas no plano
constitucional com os standards revelados pela arbi-
tragem nos sistemas transnacionais de proteccao do
investimento estrangeiro, e, por ultimo, na reorgani-
zacao das fungdes sociais do Estado em contexto de
mercado, que ndo podem deixar de estar associadas a
um sistema fiscal eficiente e a mecanismos adequados
de controlo.

Do lado de la do Atlantico, percebemos, ain-
da antes das revoltas que se desencadearam um pouco
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por todo o Brasil, que crescimento ndo era sin6nimo
de auséncia de problemas, pois ¢ fundamental avaliar
se as politicas publicas acompanham o crescimento
global, desde logo se esse crescimento ¢ sentido por
todos, ou seja, se existe uma justa repartigao territo-
rial do rendimento. Para além disso, interessa tam-
bém que esse crescimento seja sustentavel, ou seja,
que corresponda a um investimento em competitivi-
dade e nao apenas a uma redistribui¢ao dos ganhos
actuais a partir de uma “ideia social de Constituigao”.

O Workshop, que teve lugar em Coimbra no
dia 11 de Margo de 2013, revelou-se um férum ad-
equado para discutir aspectos relacionados com as
reformas estruturais da socialidade no actual con-
texto de passagem do Estado Fiscal Social para o Es-
tado Regulador de Garantia. O desafio decorrente
da integragdo em espagos economicos supranacion-
ais em Portugal e as dificuldades na descentralizacao
das politicas publicas no Brasil, a promogao do in-
vestimento estrangeiro entre nos e a promogao da
internacionalizagdao do investimento pelas empresas
brasileiras, a jurisprudéncia constitucional e a do Su-
premo Tribunal Federal, comparadas com as soluges
ditadas pela arbitragem internacional — foram algu-
mas das abordagens e perspectivas propostas e de-
batidas, desafiando o pensamento dos juristas que
nele participaram.

A obra que agora se publica ndo se limita a
coligir os trabalhos daquela interessante jornada, vai
mais alem, e procura subsidios reflexivos para aque-
les que consideramos alguns dos mais importantes
novos desafios da justica para o inicio do sec. XXI.

Coimbra, Julho de 2013
Suzana Tavares da Silva
Maria de Fatima Ribeiro
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Consideracdes
Introdutoérias

Os textos que se seguem foram escritos e pensados,
como se afirmou na nota prévia, sob o lema da sustentabili-
dade, e é exactamente sobre este conceito que importa, em
primeiro lugar, deixar algumas considera¢des que orientaram

a nossa reflexao.

A sustentabilidade, sendo um conceito especialmente as-
sociado e divulgado no dominio ambiental, corresponde, na
verdade, a uma corrente da filosofia moral, originaria do Ilu-
minismo, tal como o liberalismo e o socialismo, mas que se
baseia essencialmente num conceito de equidade diverso das
outras duas correntes. Identifica-se com um “#po especial de so-
ctalismo”, que se preocupa com a igualdade de oportunidades
e com o nivel de igualdade dos resultados também no plano
intergeracional e nao apenas com uma concepgao substancial da
igualdade de oportunidades.

A modernidade baseou-se maioritariamente numa con-
fianca no progresso, assente em boa parte na pré-compreensao
racional da Sociedade, a qual se somaria, mais tarde, mas ainda
como produto dessa racionalidade, uma forte influéncia da ma-
triz econémica marxista, que tinha como contraposi¢ao a orien-
tacdo liberal e o principio do “Estado minimo”, propugnados
pela “escola austriaca”. Quando cai o muro de Berlim, e com ele
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a doutrina de que a economia podia ser planificada pelo poder
publico estadual, a “esquerda democratica” do Ocidente, até
entdao “ocupada” no combate aos modelos de economia liberal
que se desenvolviam nos pafses anglo-saxénicos, primeiro pela
divulgacao das teorias da “Escola de Chicago” e depois pela sua
operacionalizagdo nos governos de Reagan e Thatcher, teria,
naturalmente, assumido no seu ideario, para além do “servigo
publico” como instrumento de inclusividade, também a bioecono-
mia, na busca de uma justica no acesso e no uso de recursos escas-
SOS, COMO $20 0S recursos naturais e o ambiente.

Todavia, se o binémio “esquerda/diteita” no inicio dos
anos 90’ ja havia perdido, na Europa, boa parte da sua galvani-
zac¢ao ideoldgica como motor da “revolucdo social”, em razao
da melhoria significativa do bem-estar geral na fase pos-guerra
e da implementagao do denominado “modelo social europeu”,
a “indiferenca ideol6gica” acabaria mesmo por se agravar com a
“interferéncia” marcante de Giddens, e a sua proposta de “ter-
ceira via”. Um “ideario” que haveria de “empurrar” a “esquerda
democratica” e a “social-democracia” em muitos paises euro-
peus para o que podemos designar como fase do pis-socialismo,
a qual pretendia ser um Estado regulador, mas que na realidade
ficou muito aquém desses objectivos.

Na verdade, assistimos nesse momento a emergencia de
um modelo econémico-social pretensamente hegemonico entre
liberais e sociais-democratas, no qual, contudo, nunca se esta-
beleceram ideias claras sobre o papel do Estado na vida econé-
mica. Esta ¢ uma fase marcada pela permanéncia do “consenso
keynesiano” de que o Estado deve ser o “motor” da economia,
recorrendo a politica or¢camental anticiclica em fases de reces-
sao, aliado a ética priblica que propugnava a garantia, primeiro em
regime de monopolio ou quase monopdlio, e depois através do
financiamento publico das obrigacdes de servico publico, das
areas e dos sectores da economia social de bem-estar, e ainda
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complementada com uma gradual desregulagao da area finan-
ceira. A verdade é que a participagdo cooperativa do publico e
do privado na area econémica, sobretudo através dos instru-
mentos de financiamento das obrigacdes de servigo publico em
sectores antes reservados ao Estado, haveria de se revelar muito
onerosa para os contribuintes e extremamente rentavel para os
privados, que descobriram aqui uma forma de obter lucros sem
correr riscos — e nesta medida o novo modelo “perturbou” o
“sistema capitalista”. Situagao que se foi agravando a medida
que mais sectores foram “abertos a concorréncia”.

A este confuso estado da arte no plano econémico haveria
de somar-se ainda a dinamica imparavel da comunicagao instanta-
nea (sendo este um fenémeno mais marcante da globaliza¢ao do
que propriamente o comércio internacional) aliada a organizagao
social em rede, promotora de individualismos cada vez mais vin-
cados por fragmentaridades sociais subrepticias, e, bem assim, os
tenémenos do risco, da modernidade reflexiva e da governance.

A (des)orientagao econdémica e ideoldgica que carac-
terizou o modelo pds-socialista foi responsavel pelo avolumar de
enormes dividas publicas e privadas, resultantes do incentivo ao
consumo privado, que se avaliava como zndicador de desenvolvimen-
to (responsavel por uma enorme redugao da poupanga privada),
e do investimento priblico em infra-estruturas e servigos publicos,
apresentado por sucessivos Governos como zudzicador de anmento
de bem-estar. Mas um investimento, onde, neste “novo modelo”,
os privados eram convidados a participar na gestao e execu¢ao
das areas socio-economicas em regime de “parceria’, segundo
esquemas de project finance que cedo perceberam tratar-se de ne-
gocios sem risco e, por essa razao, “alinharam” na espiral do
endividamento, contando com o “seguro publico” do crédito,
garantido, em ultima instancia, pelos contribuintes.

A par destes fenémenos, mas nao indissociados deles,
os privados (0s mesmos, que em muitos casos se apresentavam
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como parceiros “do priblico”) promoviam, com a complacéncia e a
tolerancia dos Governos, mudangas vertiginosas nos mercados
financeiros (florescimento da “geracao City e Wall Street”) — mer-
cados que, deixados a sua “inovagao criativa” e a sua alegada
capacidade de autorregulacao, puseram em circulagdo diversas
modalidades de “titulos negociaveis”, concebidos como com-
plexos produtos estruturados, que se revelaram afinal “veiculos
toxicos”, primeiro do sistema financeiro e depois do sistema
econémico, ¢ fortemente epidémicos. Instrumentos que con-
tribufram para pressionar os sistemas fiscais, generalizando pra-
ticas hoje apelidadas de concorréncia fiscal agressiva, algumas
até entretanto legalmente banidas ou fortemente limitadas (ex.
subcapitalizagao), mas a época toleradas e incentivadas sob a
denominagao de “planeamento fiscal eficiente” ou mesmo afor-
ro fiscal legitimo.

Os Estados “alteravam” sucessivamente os respectivos
sistemas fiscais, procurando dar resposta, simultaneamente, a
dois objectivos de todo inconciliaveis: o aumento das recei-
tas para fazer face a despesa publica crescente e o aumento
da competitividade para assegurar a captacao de investimento
estrangeiro e conter a “sangria’ industrial, resultante das su-
cessivas deslocalizacGes empresariais para o Leste Europeu e
para o Oriente. Os Estados ficaram “aprisionados” num  sis-
tema irracional, pois a matriz fiscal do financiamento a partir
da tributacio do rendimento e do consumo “condenou-os” a
promocao do crescimento econdémico a qualquer custo, com ou
sem sustentacao real, com ou sem respeito por valores e com ou
sem justica social. Os Estados nao quiseram ou nao souberam
criar os instrumentos necessarios para enfrentar os limites do
crescimento econdmico.

E também nesta fase que os proprios Governos, com
o auxilio dos seus “parcezros”, come¢am a “maquilhar” a real
situacao financeira do Estado, parcialmente “opacizada” por
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bypasses orcamentais de engenharia financeira, sustentados em
um arriscado servico de gestao de divida, que empurra para as
geracOes futuras as despesas das geracdes actuais em servigo
publico, investimento e despesa corrente, acrescidas de eleva-
das taxas de juro.

Paralelamente aos resultados deste contexto nos planos
nacionais, foram-se intensificando na esfera internacional os
contributos da nova orden: economica global, inspirados e modelados
pelas orienta¢oes do denominado Consenso de Washington, e que
se traduziram, na pratica, na liberalizacao das trocas comerciais
em ambiente de pag politica, especialmente sob a égide dos acor-
dos firmados no ambito do sistema da OMC, no surgimento de
diversos mercados regionais, como o Europeu, e na fragmenta-
riedade e transmutacao do direito internacional, chamado, num
primeiro momento, a dar resposta aos desafios impostos pela
proteccao das liberdades econémicas globais, e, sé mais tarde, a
regulacdao de areas consideradas eticamente sensiveis, como os
direitos humanos, ou mesmo essenciais ao “uosso futuro comum”,
entre elas o ambiente, a energia e o clima.

Alias, a “universalizacao do Consenso” foi também impul-
sionada pelas transformacoes na China, cujo original modelo
capitalista, baseado no denominado “Consenso de Pequini” (que
seria uma espécie de “equivalente” do Consenso de Washington
para os pafses em desenvolvimento), acaba igualmente por se
“render” ao “pibismo” como indicador de desenvolvimento. A
China, ademais, ao adoptar um modelo de “crescimento’ apoia-
do em praticas de “dumping social”, obteve vantagens relativas em
relacdo a outras economias emergentes, em especial comparati-
vamente ao Brasil.

E sobretudo na sequéncia da crise financeira de 2008,
que nasce nos EUA e afecta significativamente a Europa, que
a sustentabilidade é “resgatada” e “reinventada”, para muitos até
erigida em principio fundamental, embora nem todos parecam
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dispostos a assumir inteiramente o que esta corrente filosofica
pressupoe. Sobretudo porque a sustentabilidade aponta para solu-
¢oes dificeis de aceitar pelo homem médio ocidental, inspirado
por um século de “conquistas” de bem-estar e pela fé no pro-
gresso continuo, medido quase exclusivamente pelo indicador
do PIB e sem atentar nos dados do endividamento.

Ora, o desenvolvimento sustentavel apresentado pelo Relato-
rio Brundtland ¢ coisa diferente do desenvolvimento econonrico in-
terpretado como crescimento do PIB, e em alguns casos tende
mesmo a assentar em pressupostos de decrescimento controlado,
como a reduc¢do do consumo, a poupanca energética, a redu-
¢ao da despesa publica e o limite do endividamento publico, ou
seja, adoptando mudangas politico-econémicas estruturais do
lado da procura. Finalidades que, todavia, s6 podem ser eficazes
com decisoes a escala global e, mesmo assim, se essas decisoes
conseguirem assimilar os zzputs da escala local, o que exige um
aperfeicoamento da denominada governance, com um correspec-
tivo enfraquecimento do government. Por essa razao, tornou-se
imperioso reinventar, quer os instrumentos de negociagdao para
além do Estado (transestadualidade), quer os esquemas de coo-
peragao baseados na teoria dos jogos, quer as orientagoes da
governance para a formagao das decisGes.

A defini¢ao do que seja o interesse priblico é¢ hoje um dos
maiores desafios que enfrentamos. Giddens afirmou ha pou-
co que os Europeus e os ocidentais nao devem ser arrogantes
quanto ao sucesso das suas democracias. Pelo contrario, devem
ter a humildade para compreender que fenémenos como a cor-
rupedo cresceram igualmente nestes sistemas, encontrando ter-
reno fértil nas “parcerias” e assumindo propor¢des dramaticas,
sobretudo no dominio da fuga, fraude e elisio fiscal abusiva. B
por isso importante tentar perceber o que se passa em movi-
mentos como o “ocuppy wall streef” ou o “13M”, referiu o autor,
complementando esta observacdo com uma outra igualmente
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curiosa: “uma sociedade altamente tecnoldgica ainda precisa de instituigoes
cldssicas: nao ha substituto para a Justica e para o Estado de Direito”.

Porém, a questao que se deve formular é a de saber como
“ajustar’” o Estado de Direito a nova realidade. O poder politico
ja nao ¢ um dominus e enfrenta hoje problemas em se afirmar
como um primus inter pares, sendo possivel que este enfraque-
cimento nao resulte, como muitos sublinham, da circunstancia
exclusiva de ter deixado de controlar ou de planificar e contro-
lar o poder econémico, nem por ter de se acomodar perante a
nova envolvente da soberania — onde o Estado, desempenhan-
do ainda um papel muito importante nao ¢é ja o actor principal
—, mas seja antes uma decorréncia da “perda” dos zstrumentos
Jfundamentais de previsao (hoje os grandes grupos econémicos dis-
poem de instrumentos para prever cenarios de evolucao que
sao muito mais sofisticados do que aqueles com que os Estados
trabalham), por ter deixado de gerir a informagio (a rede, como
explica Castells, ¢ um instrumento poderoso que tem sido utili-
zado e explorado minuciosamente pelos grupos econémicos ou
mesmo pelos grupos que atentam contra os poderes legitimos)
e por estar em risco de nao preservar sequer no seio das suas
instituicoes a promogdo da inovagao e do conbecimento.

Sem estes instrumentos, o poder politico gere com argu-
mentos de autoridade enfraquecida um interesse publico que
nao consegue verdadeiramente determinar e orientar, e esta
¢ também uma razao substancial para o enfraquecimento do
Estado. Mesmo as interferéncias da “politica” sao hoje dificeis
de conceber no quadro da sustentabilidade, pelo menos se nao
forem objecto de uma reforma profunda. Por exemplo, a ética
publica ou de servigo priblico, que alguma “esquerda democratica” e
alguma “social-democracia” procuram salvaguardar, ¢ essencial
no combate ao individualismo exacerbado que a sociedade de rede
origina, mas esta é uma ideia que tem de ser reinventada e nao
apenas resgatada, pois o wperativo kantiano institucionalizado tinha
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como suporte a burocracia e o poder estaduais na conforma-
¢ao das actividades econdmicas, € sao precisamente o suporte
hegeliano da solidariedade, conjuntamente com o seu congéne-
re financeiro — a tributagao progressiva do rendimento —, que
apresentam sintomas de incompatibilidade com a globalizacao
e, nessa medida, impedem o “mero resgate da ética do servigo
publico” na reconstrugao da socialidade.

E neste desafio que hoje trabalham também muitos ju-
ristas em diversas escolas do mundo, procurando novos pro-
cedimentos e novos principios juridicos que ajudem a tornar
¢fectiva a sustentabilidade nas suas diversas acepgoes (ambien-
tal, social, econémico-financeira e até democratica). E ¢ exac-
tamente neste sentido que o workshop, reunindo trabalhos com
ideias diversas, perspectivas culturais e mundividéncias distin-
tas, procurou discutir algumas questoes juridicas, desde a forma
como esta abordagem do modelo econémico-social convoca a
intervencao do Estado fiscal até aos desafios mais alargados que
a globalizac¢ao juridica suscita.

Coimbra, Julho de 2013

Suzana Tavares da Silva



Comunicacdes



(Pagina deixada propositadamente em branco)



Trajectérias de Sustentabilidade
Tributag&o e Investimento

A crise do estado fiscal

José Casalta Nabais

Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Sumario: I. O esmdoﬁscal: 1. Sentido da ideia de estadoﬁsca]; 2. A
evolugdo do estado fiscal; II. A crise do estado fiscal: 3. As novas fron-
teiras do direito fiscal: 3.1. O contexto global do direito fiscal; 3.2. A
descaracterizagao dos tributos; 3.3. A diversificagao da despesa fiscal; I11.
A sustentabilidade do estado fiscal: 4. Ideia de sustentabilidade; 5. A sus-
tentabilidade fiscal para os contribuintes: 5.1. O apartheid fiscal; 5.2. A
duplicagao do estado fiscal?

Palavras-chave: Estado fiscal. Sustentabilidade. Despesa fiscal

Falar da crise do estado fiscal ndo surpreende neste tempo ja
da segunda década do século XXI'. O que requer, todavia, algumas
reflexdes sobre esse tipo de estado, tendo em conta como este se
consolidou durante o século XX na forma de estado fiscal social.
Depois, entraremos na problematica da crise do estado fiscal, em
que, apds darmos conta do advento do que vem sendo designado

por estado poés-moderno, faremos referéncia a ruptura das tradicio-

! Estamos cientes que o titulo deste estudo repete o utilizado em 1918 por Jo-
seph SCHUMPETER, «Das Krise des Steuerstaats, que podemos colher na sua republicagao
em Aufsdtze zur Soziologie, 1953, p. 1 e ss.



18

Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

nais fronteiras do direito dos impostos. Dentro desta cuidaremos da
actual sustentabilidade fiscal do estado, afinal de contas o aspecto
que esta no centro da aludida crise, a respeito da qual vamos referir-
-nos ao sentido dessa sustentabilidade e ao significado que a mesma
tem para os contribuintes, os quais se confrontam presentemente
tanto com um verdadeiro apartheid fiscal como com o risco de dupli-

cacio do estado fiscal.

I. O ESTADO FISCAL

Nao constitui novidade afirmar que a quase totalidade dos
estados actuais se apresentam, do ponto de vista do seu financia-
mento, como estados fiscais®. O que significa um estado financiado
fundamentalmente com base na figura dos tributos unilaterais ou
impostos, e ndo com base em outros tributos ou outro tipo de re-
ceitas, os quais, acabam assim por ter uma caracter relativamente
marginal. Uma ideia que, tendo importantes implicagdes traduzidas
na rejeicao de um estado patrimonial ou empresarial e no reconhe-
cimento da falsa alternativa que representa a ideia de um estado
financiado por tributos bilaterais ou taxas, requer ter presente a sua
evolucdo ao longo do século XX para um estado fiscal social, bem
como dar conta dos problemas que presentemente se lhe colocam.

Algumas palavras muito rapidas sobre cada um destes aspectos.

1. Sentido da ideia de estado fiscal

Desde logo, a ideia de estado fiscal exclui tanto o estado
patrimonial, que constituiu a forma caracteristica de financiamento
do estado na Idade Média, assente nos rendimentos proporcio-

nados pelos bens (sobretudo iméveis) do Monarca ou da Coroa,

% Sobre a ideia de estado fiscal, v. 0 nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Impos-
tos. Contributo para a compreensao constitucional do estado fiscal contemporaneo, Almedina, Coimbra,
1998, p. 191 e ss.
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como o estado empresarial que, tendo tido alguma expressao no es-
tado iluminista, a primeira manifestacao do estado moderno, ao
qual se devem, de resto, os primeiros impulsos da industrializa¢ao,
se concretizou sobretudo nos estados socialistas do século XX.
Pois bem, em qualquer desses dois tipos de estado, o seu suporte
financeiro nao assentava, a0 menos a titulo principal, na figura nos

impostos ou tributos.

Diversamente, no estado fiscal sdo os impostos que cons-
tituem o seu suporte financeiro. O que se tem expressio eloquen-
te na célebre afirmacao do juiz do Supreme Court norte-americano
Olivier Wendell Holmes: «os impostos sao o que pagamos por uma
sociedade civilizada». Pelo que os impostos sdo um prego: o pre-
¢o que todos, enquanto integrantes de uma dada comunidade or-
ganizada em estado, pagamos por termos a sociedade que temos.
Ou seja, por dispormos de uma sociedade assente na ideia de
liberdade, a qual, ao implicar o reconhecimento, respeito e garan-
tia de um conjunto amplo de direitos (em que se incluem tam-
bém os direitos sociais), acaba por assegurar um minimo de igual
liberdade a todos, ou, por outras palavras, uma base minima de
solidariedade®. Dai que nao possa ser um prego qualquer, mor-
mente um preco de montante muito elevado, pois, a ser assim,
nao se compreende como possa ser preservada a liberdade que
um tal preco visa servir. Nem pode ser um prego que se pretenda
equivalente ao preco dos servigos publicos de que cada contri-
buinte usufrui. Pois, numa tal hipotese, ficaria arredada a ideia de
solidariedade que esta na base da institui¢dao e funcionamento de
um tal estado, ja que, embora todos beneficiem dos servigos pu-
blicos, apenas contribuem para o seu suporte financeiro os que

revelem capacidade contributiva ou capacidade de pagar.

3 Um preco que, estou certo, muitas das sociedades, que nos antecederam, gos-
tariam de ter pago e algumas das actuais ndo rejeitariam suportar. Sobre este aspecto, v.,
por todos, Gabriel ARDANT , Théorie Sociologigne de I'Impit, vols. 1 e 11, Paris, 1965, e Histoire
de 'Impat, vols. 1 e 11, Fayard, Paris, 1972. V. também J. L. SALDANHA SANCHES, Justi¢a Fiscal,
Fundacio Francisco Manuel dos Santos, Lisboa, 2010, p. 19 e ss.
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Mas a exclusio de um estado patrimonial ou de um estado em-
presarial, como os existentes no passado, ndo impoe como unica solu-
¢a0 a instituicao de um estado fiscal, um estado financiado exclusiva ou
predominantemente por impostos. Pois, podemos perguntar se nao ¢
possivel conceber um estado que seja financiado predominantemente
através de tributos bilaterais, isto €, através da figura tributaria das taxas.
Um estado no qual, em vez de serem todos os cidaddos a pagar e supor-
tar o conjunto dos servi¢os publicos, ser cada um a pagar a sua parte,
a pagar a parte dos servigos publicos de que beneficia ou cujos custos
causa. O que levaria a um estado predominantemente assente na figura

tributaria das taxas, o qual pode ser designado por estado taxador'.

Uma ideia que vem, alias, entusiasmando alguns autores, nao
para a aplicar ao conjunto dos tributos e ao conjunto das despesas
do estado, mas no respeitante a certos sectores ou segmentos da
mais recente actuagao do estado, como ¢ o relativo a tutela ou pro-
tec¢ao do meio ambiente e, a seu modo, o dominio da actual regula-
¢ao econdémica e social implementada no quadro da actual mudanca
de uma «prestacao publica» para uma «provisiao publica» através da
prestacao privada dos servicos publicos, sobretudo os de interesse
econémico geral. De facto, no chamado dominio da protecgao do
meio ambiente, ha quem defenda que as despesas ambientais po-
dem e devem ser financiadas através de tributos bilaterais, através
portanto de eco-taxas, em vez de eco-impostos. Por seu lado, em
sede do financiamento das multiplas agéncias de regulagao, que vém
sendo instituidas como autoridades administrativas independentes
pelo actual estado regulador, procura-se a todo o custo langar mao
de tributos ou contribui¢des que, a0 menos aparentemente, Nao se

configurem como impostos’.

* V. nesse sentido, Sérgio VasQues, O Principio da Equivaléncia como Critério
de lgnaldade Tributdria, Almedina, Coimbra, 2008, p. 15 e ss. Uma expressio que assim
corresponderd a de Gebiihrenstaat utilizada na Alemanha. Nés, porém, designamo-lo por
«estado tributarion - v. 0 nosso livto O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., p. 199 e ss.

° Estamos a referimo-nos as taxas de financiamento dessas autoridades
independentes que vieram a assumir os tradicionais servicos publicos financiados por
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Mas, analisando um pouco mais especificamente essa pro-
blematica, devemos adiantar que, em rigor, nem em sede do finan-
ciamento geral do estado, nem em sede do especifico financiamento
da protecgao do meio ambiente ou da regulacio econémica e social,
a figura das taxas esta em condi¢oes de se apresentar como suporte
financeiro principal do estado nos tempos que correm. Uma ideia
que vale igualmente para os municipios, apesar de o seu financia-
mento ser crescentemente pretexto para a criagao de novas taxas e
contribui¢des ou para o agravamento das ja existentes, dando assim
suporte a constitui¢ao de um «estado taxador municipal», ao lado do

«estado fiscal municipal».

Assim e em sede geral, uma tal op¢ao encontra-se arredada
porque ha todo um conjunto de bens, os bens pitblicos, cujos custos
nao podem ser repartidos pelos utentes, antes tém de ser suportados
pelo conjunto dos cidadios, por todos os contribuintes. Entre esses
bens temos, de um lado, um conjunto de bens, correspondentes as
funcoes classicas do estado, as func¢oes do estado zout conrt, como os
bens publicos constituidos pela defesa nacional, pela politica exter-
na, pela politica econémica, pela politica financeira, pela seguranca
e proteccao policiais, etc., 0s quais, porque se trata de bens publicos
por natureza, bens insusceptiveis de divisao nos seus custos pelos
que deles beneficiam, nao podem ser financiados por tributos bilate-
rais ou taxas, antes tém de ser suportados por tributos unilaterais ou
impostos. Portanto esses bens publicos, porque sao bens piiblicos por

natureza, nao podem ser financiados senao por iIMpostos.

Porém, ao lado desses bens, temos no estado social anco-
rado nas constituicdes actuais, um conjunto de bens publicos, que
embora os seus custos possam ser repartidos pelos corresponden-

tes utentes, como os relativos a sadde, a educacio, a habitacio, a

receitas fiscais (impostos), muito embora também haja taxas reguladoras de natureza
extrafiscal que tém uma funcio reguladora e nio rediticia — v. sobre essas taxas, Suzana
TAVARES DA StLVA, Novas Fronteiras do Estado Fiscal, Sumarios Desenvolvidos de Direito
Fiscal I (Mestrado), Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2011/2012, p.
44 e ss.
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seguranca social, ou seja, os relativos aos direitos sociais, o certo ¢é
que, por exigéncia das proprias constitui¢oes, esses direitos devem
ser estendidos a todos os cidaddos, mesmo aqueles que nao tenham
condicoes de os realizar através do funcionamento do mercado.
Portanto aqueles aos quais o mercado niao oferece condi¢des de
saude, educacio, habitacdo, previdéncia social, etc. Todo um con-
junto de bens que nao constituem bens publicos por natureza, antes
se apresentam como bens priblicos por imposiao constitucional. Assim, €,
por forca de uma estrita exigéncia constitucional, que os custos com

esses bens tém de ser suportados por todos os contribuintes®.

Mas o que vimos de dizer vale, em larga medida, também
no respeitante aos dominios da protec¢io do meio ambiente e da
regulagio e supervisio econémicas. F certo que, relativamente ao
direito ambiental, o principio estruturante nele vigente, o principio do
poluidor-pagador, parece ir claramente no sentido de um estado taxa-
dor, uma vez que concretizaria a ideia de cada um suportar, pagar a
poluicao que produz, financiando-se as correspondentes despesas
publicas através de taxas ecoldgicas em vez de impostos. Mas essa é
uma maneira um pouco superficial de ver a realidade, ja que a reali-
zagao desse principio depara-se com importantes obstaculos relati-
vos a determinag¢dao do poluidor ou a exacta imputagdo dos custos

da poluicao aos poluidores’.

E o mesmo, de algum modo, se verifica em sede dos tributos
que suportam o financiamento da actividade de regulagao e supervi-
sao econdmicas, que tem vindo a substituir a intervengao economi-
ca. Tributos que terdo estado na base da alteracio da Constituicao

Portuguesa, em 1997, mediante a qual esta passou a conhecer em

% Cf. 0 nosso livto O Dever Fundamental de Pagar Impostos, ob. cit., p. 210 e ss., e
«A face oculta dos direitos fundamentais: os deveres e os custos dos direitos», Por uma
Liberdade com Responsabilidade - Estudos sobre Direitos e Deveres Fundamentais, Coimbra Editora,
Coimbra, 2007, p. 163 ¢ ss. (186 ¢ ss.).

"V, quanto a este aspecto, o que dizemos no nosso estudo «Da sustentabilidade
do Estado fiscal», em José Casarta Nabais / Suzana Tavares DA Siva, (Coord.),
Sustentabilidade Fiscal emr Tempos de Crise, Almedina, Coimbra, 2011, p. 44 ¢ ss.
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sede das figuras tributarias, ao lado dos impostos e das taxas, tam-
bém as «demais contribui¢oes financeiras a favor de entidades publi-
cas». O que veio a por em causa a tradicional divisao dicotomica dos
tributos aceite tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia, que
levava a integrar as contribui¢Oes especiais, que podemos designar
classicas, na figura dos impostos ou na figura das taxas consoante a

sua estrutura se configurasse como unilateral ou bilateral.

2. Referéncia a evolugao do estado fiscal

Mas, sendo o estado fiscal o estado financiado
fundamentalmente com base na figura dos tributos unilaterais ou
impostos, vejamos como esse financiamento evoluiu até ao presente,
tendo em conta que um tal suporte financeiro assenta efectivamente
na capacidade de pagar por parte dos contribuintes e na competéncia
para cobrar impostos no presente e no futuro por parte do estado.
Uma ideia que, como ¢ sabido, tem estado presente no pensamento
ocidental desde ha séculos. O que demanda algumas consideracdes
a tal respeito, referindo-nos, sucessivamente, a sua visao classica, ao

advento do estado social e a entrada no século XXI.

2.1. A visdo classica

Pois bem, podemos dizer que o suporte fiscal do estado esteve
efectivamente presente desde a construcao das fundagoes do edificio
juridico fiscal, ou seja, desde o aparecimento dos principios rectores
que integram a chamada constitui¢do fiscal, em que se destacam
os principios que consubstanciam a ideia do autoconsentimento
dos impostos e, entre todos eles, o principio da legalidade fiscal.

Pois, como ja sublinhamos noutro lugar®, o principio da legalidade

8V. 0 nosso estudo «O principio da legalidade fiscal e os desafios da tributagion,
Volume Comemorativo do 75° Aniversdrio do Boletin da Faculdade de Direito de Coimbra, 2003, p.
1068 e ss.

23



24

Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

fiscal, concretizacio desse autoconsentimento, remonta a Idade
Média em que teve expressao em numerosos documentos entre 0s
quais se conta a célebre Magna Carta Libertatum, em que claramente
se afirmou essa ideia depois vertida na célebre maxima no taxation

without representation’.

Uma ideia que, esquecida durante séculos em virtude da cen-
tralizacdo do poder real, veio a ser recuperada pelas revolugdes libe-
rais e concretizada no estado constitucional ou, numa outra versao,
no estado de direito. Uma reposi¢ao que, todavia, nao foi integral e
que se reconduz a dois institutos diferentes: um, a votacao anual da
cobranga dos impostos através da aprovagao anual do or¢camento
pelo parlamento; outro, a exigéncia de os impostos serem criados e
disciplinados nos seus elementos essenciais através de lei parlamen-

tar, como decorre do principio da legalidade fiscal®.

Uma alteraciao que, durante os primeiros tempos do cons-
titucionalismo e numa certa perspectiva, nao significou uma modi-
ficagdo real da ideia medieval de autoconsentimento dos impostos.
Pois o parlamento, ao aprovar a lei de cada imposto, de um lado, e
o or¢amento relativo as receitas, que o mesmo ¢ dizer relativo aos
impostos, de outro, no quadro de um sistema fiscal constituido por
impostos de reparti¢ao, o que, afinal de contas, aprovava era o nivel
da despesa publica. Uma situagao que, em rigor, nao se alterou signi-
ficativamente com o advento de um sistema fiscal assente preferen-

temente em impostos de quotidade, pelo menos enquanto perdurou

? Pois, ao contririo do que por vezes se afirma, a ideia de autoconsentimento
dos impostos esta longe de se esgotar na maxima 7o faxation without representation ou da
democracia representativa concretizada no parlamento. Na verdade, aquela ideia mais nao
era do que uma expressio, para o especifico campo dos impostos, da concepgdo mais
ampla, tipica dos sistemas inspirados na rule of law, de que os direitos individuais, enquanto
direitos naturais reconduzidos fundamentalmente a liberdade e a propriedade (fberty and
property clanse), constitufam um prius face ao poder do estado susceptiveis, por isso, apenas
de autolimitacio por parte do individuo - v, nesse sentido, L. ANTONIN, Dovere Tributario,
Interesse Fiscale e Diritti Costituzionali, Milano, 1996, p. 34 ¢ ss.

10 Assim, onde antes tinhamos a aprovagio pelas Cortes dos impostos, passimos a
ter o principio da legalidade dos impostos e a aprovacio anual do or¢amento pelo parlamento.
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o entendimento liberal do estado que o reconduzia a um estado
minimo a implicar finangas publicas ditas neutras assentes numa
despesa publica moderada e, portanto, numa carga fiscal baixa. Pelo
que o principio da legalidade fiscal, que no estado liberal congregava
em si as exigéncias que actualmente integram toda a constitui¢ao
fiscal, tinha o importante alcance de controlar a despesa publica,
limitando-a a0 montante das receitas proporcionadas pelos impos-

tos, o que implicava um efectivo suporte fiscal do estado.

2.2. O estado social

Mas todo esse quadro se alterou e alterou profundamente
com a chegada do estado social. Na verdade, a medida que se foi
impondo a ideia de umas finangas publicas funcionais, baseadas em
elevada despesa social e numa alta tributagao, bem como no recurso
amplo ao crédito publico, o poder parlamentar pratico ou efectivo
sobre o conjunto das despesas e, por conseguinte, sobre o suporte

financeiro do estado enfraqueceu significativamente.

Assim e em relacao as despesas publicas, para além da subtrac-
¢do ao conhecimento do patlamento de montantes significativos destas,
através de variadas e, por vezes, subtis ou imaginativas formas de de-
sorcamentacao, entre as quais em Portugal tiveram particular expressao
as relativas as Parcerias Publico-Privadas (PPP)", nao restam duvidas de
que o poder parlamentar é muito diminuto sobre as despesas, ja que se
limita a aprovar ou a fazer pequenos acertos aos montantes apresenta-
dos pelo governo, sem poder efectivo para limitar o recurso ao crédito
e, por conseguinte, para controlar realmente os défices publicos. O que,

atendendo a rigidez apresentada pelas despesas, afectas em larga medi-

1V, sobre o fenémeno da desorcamentacio, Paulo TRIGO PEREIRA ¢ Outros,
Economia e Finangas Pilblicas, ob. cit., p. 414 e s; e Pedro Nunges, «O fendémeno da
desorcamentacio: breves consideracdes a nomenclaturay, Revista de Ciéncias Empresariais e
Juridicas, n° 14,2009, p.101 e ss. Por seu lado, relativamente a maneira como tem funcionado
a desorcamentacao concretizada nas PPP, v. Catlos MORENO, Como o Estado Gasta o Nosso
Dinbeiro, Caderno, Lisboa, 2010.
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da ao pagamento das remunera¢oes dos servidores publicos e as politi-
cas publicas suporte da realizacao dos direitos sociais, tem-se revelado,

na pratica, uma verdadeira impossibilidade.

Pelo que, com o advento do estado social, o controlo das des-
pesas publicas pelo parlamento degradou-se significativamente. De um
lado, num quadro de finangas funcionais e de ampla intervengao econo-
mica do estado, decorrente das ideias de John Meynard Keynes, o recurso
ao crédito converteu-se num importante segmento das receitas publi-
cas, a0 lado das receitas efectivas constituidas pelos impostos ou, mais
em geral, pelos tributos. Um segmento em relagao ao qual o controlo
dos parlamentos, quando nao mesmo dos proprios estados, acabou por
nunca ser o que deveria ser, desighadamente em termos de salvaguardar
a«regra de ouro das finangas publicasy, segundo a qual o valor do défice
orcamental nao deve ser supetior ao valor das despesas de investimento
aptas a gerar no futuro receitas fiscais suficientes para fazer face aos

encargos com os empréstimos contraidos.

Ao que acresce o continuo aumento da carga fiscal implicada
no desenvolvimento e consolidacio do estado social nos anos ses-
senta e setenta do século passado. Dai que a partir dos anos oitenta e
noventa se tenha comegado a reivindicar nos paises mais desenvolvi-
dos, onde o problema dos limites da carga fiscal mais se fazia sentir,
um limite a esse aumento da carga fiscal, o qual passou a ser objecto
de discussdo em dois planos. Num plano juridico, em que se procurava
uma solucao juridica, a qual, em geral, resultou na tentativa de intro-
dugio nos proprios textos constitucionais de alguns limites a tributa-
¢do, abrangendo uma diversidade de propostas, tais como a previsao
de limites a despesa publica, a0 numero de servidores publicos, a taxa
ou aliquota de certos impostos, com destaque para o imposto sobre o
rendimento pessoal, etc. O que teve expressao visivel na discussio do
balanced budget ammendement norte-americano, objecto de rejeicao pelo
Senado em 2 de Marco de 1995,

12V, 0 nosso livto O Dever Fundamental de Pagar Impostos, ob. cit., p. 590 e ss, e
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E, num plano politico, em que se pugnou por uma solugiao
politica a encontrar na arena democratica do estado, traduzida em os
partidos politicos, através dos seus candidatos ao governo, apresen-
tarem programas de reducgao ou de limita¢ao dos impostos. Foi por
este caminho que enveredaram os Estados Unidos da América, com
a eleicao de Ronald Reagan, o Reino Unido, com a elei¢ao de Margaret
Thatcher, e a Suécia, com a eleicao de um governo conservador ao
fim de décadas de governos sociais democratas. De facto, todas as
forgas politicas que ganharam as eleicoes nesses paises apresenta-
ram ao eleitorado programas de reducao significativa da carga fiscal.
Solugdo que levou ao esquecimento daquela proposta juridica que
desapareceu da preocupacao da doutrina e das propostas de altera-

¢io constitucional.

2.3. A entrada no século XXI

Todavia, este tipo de resposta deixou de ser solucao eficaz
no século XXI. Por isso, ndo admira que assistamos hoje a um
certo revivalismo focado naquelas solugoes juridicas, que foram
discutidas justamente nos anos oitenta e noventa do século passado.
Com efeito, sob a batuta da Alemanha, que introduziu em 2009 na
Grundgesetz (GG) um limite para o défice orcamental, para valer a
partir de 2016 (que sera reduzido a 0 a partir do ano 2020)", temos,
de novo, vozes a propor que se introduzam nas constitui¢des ou
em legislacio de valor refor¢ado dos Estados-membros da Unido

Europeia rigorosos limites ao montante da despesa publica.

Abel L. CostA FERNANDES, A Economia das Financas Priblicas, Almedina, Coimbra, 2010,
p- 524 e ss.

13 Referimo-nos ao artigo 115° da GG que dispde, na nossa tradugio: «(1) A
obtencio de créditos e a prestacdo de fiangas, garantias ou outros compromissos financeiros
que possam ocasionar despesas em exercicios econémicos futuros, carecem de habilitacdo
de lei federal que determine ou permita a determinagio do respectivos montantes. (2) As
receitas e as despesas devem, em principio, estar em equilibrio sem recurso ao crédito. Este
principio considera-se observado quando as receitas obtidas com recurso ao crédito nao
excedam 0,35% do valor nominal do Produto Interno Bruto. (...).
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Uma proposta em relagdo a qual temos fundadas duvidas,
as quais, a seu modo, ndo deixam de coincidir com as levantadas no
século passado quando a questao do balanced budget agitou a doutrina
juridica e econémica ou foi mesmo proposta e discutida nos parla-
mentos'. Pois ndo nos podemos esquecer de que, se a disposicao
alema em causa tao extensa quanto intensa ¢ verdadeiramente nova,
a ratio constitutionis de um tal normativo nao deixou de estar presente
no pensamento constitucional alemio do segundo pés guerra, na
medida em que se entendeu que a GG impunha que o recurso ao
crédito fosse apenas para despesas de investimento, segundo a regra

conhecida pot junctim recurso ao crédito/investimento'.

Muito embora essa racionalidade tenha acabado por ser neu-
tralizada, na pratica, por disposicoes legais que impediram a efectiva
concretizagao da vinculagao do recurso ao crédito a despesas de
investimento. Pois foi-se permitindo com grande amplitude a fal-
ta de correspectividade entre as leis que autorizavam o recurso ao
crédito e as leis que permitiam ou impunham os correspondentes
investimentos, com fundamento na circunstancia de a obtencao de
créditos oneradores das futuras geragoes se destinar a produgao de

patrimoénio ou de activos duradouros'®.

De outro lado, nao podemos esquecer o que se vem passado
nos paises da Unido Europeia que integram a Unido Econémica e
Monetaria (UEM), os quais, no quadro das binding rules do Pacto de
Estabilidade e Crescimento (PEC), agora se encontram sujeitos a ti-

gorosos limites no que respeita ao défice publico e a divida publica,

V. 0 nosso livto O Dever Fundamental de Pagar Impostos, ob. cit., p. 590 e ss.

15 Regra que, apesar de estabelecida, nio obstou a défices orcamentais resultantes
do recurso ao crédito muito para além do correspondente ao investimento - v., neste sentido
e por todos, Christoph GROPL, «Schwichen des Haushaltsrechts — Wege zu einer nachhaltigen
Finanzwirtschafos, Die Verwaltung, 2006/2, p. 220 ¢ ss. Quanto a regra de ouro das financas
publicas, v: Paulo TRIGO PEREIRA € Outros, Economia e Finangas Priblicas, ob. cit., p. 463.

16 Sobre as razdes do fracasso v. CHRiSTOPH GROPL, «Schwichen des
Haushaltsrechts — Wege zu einer nachhaltigen Finanzwirtschaft, Die 1Verwaltung, 2006/2,
p. 220 e ss.
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nao podendo ultrapassar, respectivamente, 3% e 60% do PIB, sob
pena de abertura do Procedimento por Défices Excessivos. Pois,
embora o cumprimento desses limites tenha sido exigido a peque-
nos pafses (caso de Portugal””), quando chegou a vez da violagao
dos mesmos pelos grandes paises (caso da Alemanha e da Franca),

procedeu-se a flexibilizagao do Pacto®®.

Para além de que o respeito desses limites, mesmo nesse
quadro de flexibilizagao, numa situagao de crise econémica e finan-
ceira como a que estamos vivendo, se depara com obstaculos pra-
ticamente intransponiveis. Com efeito, estando os Estados despro-
vidos dos instrumentos da politica monetaria, agora monopolizada
no BCE e estritamente orientada para a estabilidade dos pregos, e
fortemente limitados nos instrumentos de politica or¢amental, tém
como unica via o aumento das receitas e a diminui¢ao das despesas,
vias largamente impraticaveis: a primeira, por a carga fiscal dos pai-
ses mais afectados pela crise estar muito proxima do insustentavel e
insuportavel; a segunda, em virtude de uma parte muito significativa

das despesas publicas se revelar de elevada rigidez".

A que acresce ainda a circunstancia de a referida «regra de
ouro das finangas publicas» ter presentemente por pano de fundo a
nova governance financeira publica, em que a coexisténcia permanen-
te da tradicional l6gica politico-juridica com a actual logica técnico-
-economica ou de gestao acaba por limitar o alcance da eventual
constitucionalizacao de normas financeiras respeitantes a um efecti-
vo equilibrio or¢amental. Pois, para além de a logica econémica ou
de gestdo contemporanea restringirem significativamente as iniciati-
vas ¢ escolhas politicas ou juridicas, tais normas nao podem deixar

de ter uma adequada flexibilidade. Uma ideia que nao é de todo

17O primeiro pafs a ser objecto do Procedimento dos Défices Excessivos, em 2002.

18 Através do Regulamentos n°® 1055/2005 e n® 1056/2005. Alteragio levada a
cabo depois de o Pacto ter sido suspenso no ECOFIN de 25 de Novembro de 2003.

19 Sobre a politica orcamental na Unido Europeia, v., por todos, Paulo TRIGO
PEREIRA e Outros, Economia e Financas Priblicas, ob. cit., p. 543 e ss.
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compensada com o facto de esse equilibrio financeiro dever repor-

tar-se a todo o conjunto do sector publico®.

Por conseguinte, apesar das duvidas que vimos de expri-
mir, admitimos, todavia, que a consagragao constitucional ou em
lei de valor refor¢ado de um limite ao endividamento publico
possa ter um papel importante enquanto parametro supralegal
para legitimar a adopc¢ao de medidas, a seu modo de natureza
excepcional, naquelas situagoes que podemos designar por «es-
tado de necessidade financeiro» ou «estado de necessidade eco-
némico-financeiro». O que possibilitara passar a dispor de uma
abertura constitucional ou supralegal expressa para este tipo de
estado de necessidade, situado, de algum modo, entre o excep-
cionalissimo «estado de necessidade constitucional» (conhecido
por estado de sitio ou estado de emergéncia) e o ordinario ou

corrente «estado de necessidade administrativoy.

Porém, mais do que cuidar das exigéncias a integrar nas
constitui¢cdes ou em leis de valor refor¢ado, importa fazer referéncia
aos prementes desafios que se colocam hoje em dia, os quais, pondo
a prova as fronteiras classicas do direito dos impostos, sio a expres-

sao mais visivel da crise que afecta presentemente o estado fiscal.

II. A CRISE DO ESTADO FISCAL

Assim, entrando mais especificamente no tema desta nossa
intervencgao, ou seja, na crise do estado fiscal, vejamos como as tra-
dicionais fronteiras do direito dos impostos estio sendo postas em
causa, dando suporte ao redesenhar de novas fronteiras, bem como
destacar, num tal quadro, um dos mais prementes problemas que
o estado actual enfrenta, o da sua sustentabilidade. E, pois, a estes

aspectos a que vamos dedicar as consideracdes que se seguem.

20V, a este respeito e por todos, as consideragdes feitas por Michel BOUVIER,
«lLa regle d’or: un concept a construirer», Editorial da Revwe Frangaise de Finances Publigues,
n° 113, 2011.



Trajectérias de Sustentabilidade
Tributag&o e Investimento

3. As novas fronteiras do estado fiscal

Comecemos, entio, pelas novas fronteiras do estado fiscal no
quadro do que vem sendo designado por estado pés-moderno. Antes,
porém, uma alusio a0 momento em que comegou a verificar-se a rea-
lidade estadual face a qual faz algum sentido falar em estado p6s-mo-
derno, ou seja, quando se iniciou o século XXI, em que a perturbagao
do estado moderno passou a ser claramente visivel. Pois bem, a este
respeito, ¢ de assinalar que o fim do século XX politico e juridico nao
coincide com o fim do século XX em termos cronolégicos. Pois temos
para nos que o século XX foi um século muito curto, cronologicamente
falando. Com efeito, embora tenha sido muito longo do ponto de vista
dos acontecimentos dramaticos que nele tiveram lugar, o século XX foi,
contudo, do ponto de vista da dura¢ao dos quadros de compreensao
politica e juridica da sociedade e do estado e da duragao das concepgoes
politicas e juridicas em que se apoiou, um século relativamente curto,
pois, tendo comecado em 1919 com a aprovagao Constituicao de Wei-
mar, terminou no ano de 1989, com a queda do Muro de Berlim ¢ a

consequente implosao da Unido Soviética.

Afinal um século de 70 anos, durante o qual houve tempo
para destruir e reconstruir a Europa e modelar o estado social que,
nao ¢ demais sublinhar, permitiu a maior prosperidade e bem-estar
alcancados pela Humanidade®. Pois foi no século XX que se ergueu
e consolidou o estado social, tendo sido, no quadro deste, que se
desenvolveram sistemas fiscais paradigmas do progresso do estado,
o qual se sedimentou sobre os pressupostos da «teoria de soberania»

e do «<monopélio de poder»™.

2LV, 0 nosso texto «A reforma fiscal num Estado fiscal suportavely, Por um
Estado Fiscal Suportavel — Estudos de Direito Fiscal, vol. 11, Almedina, Coimbra, 2008, p. 67 ¢
ss. (76 e ss.).

22 A este propdsito ¢ de destacar Christoph MOLLERS, autor que procurou
esclarecer o sentido do conceito de estado no dealbar do século XXI, destacando que o
estado perdeu forga como conceito aglutinador e referencial da Sociedade, tendo vindo
a ganhar inimeros qualificativos (de direito, social, cooperativo, informal), que muitas
vezes mais nao sao do que propostas paliativas para ir oxigenando uma «realidade», que se
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O que conduziu a um estado fiscal correspondente, ao es-
tado fiscal social, o qual, depois de tanto sucesso, enfrenta presen-
temente a ameaga real de ruptura das suas tradicionais fronteiras®..
Entre os fendmenos que concretizam essa ruptura podemos apon-
tar o contexto global em que actua o direito dos impostos, a desca-
racterizagao da figura dos tributos e a diversificagao da despesa fis-

cal. Uma palavra muito rapida sobre cada uma destas manifestacdes.

3.1. O contexto global do direito fiscal

Sendo o direito fiscal um direito eminentemente territorial
compreende-se facilmente a perturbagdo que o fendémeno da
globaliza¢iao econémicalheveio causar. O que tem multiplas expressoes.
Desde logo, o direito fiscal deixou de ser produgao monopolistica do
estado, porque respeitante a factos tributarios totalmente localizados
no seu territorio. De facto, nessa produgdo participam agora, de
forma mais ou menos intensa, diversos operadores supranacionais
e internacionais que produzem directamente direito fiscal como
acontece com a Uniao Europeia que vem, de resto, desenvolvendo
uma verdadeira europeiza¢ao do direito fiscal, ou limitam fortemente
o mundo dos impostos como sucede com o sistema GATT/OMC
que obsta a que os estados concedam auxilios fiscais as empresas que
exportam®. A que acresce o papel de diversas empresas transnacionais
que vém sendo o suporte de inumeras solugoes legais em sede do
direito fiscal das empresas, em que sobressaem as regras relativas
a contabilidade empresarial com destaque para as IAS e IFRS, que
os ordenamentos da Unido Europeia e dos estados tém vindo a

adoptar. O que proporciona um patamar de solu¢oes normativas

aproxima cada vez mais de uma mera construcio juridica, distanciando-se, assim, de uma
«certa ideia material de comunidade», em Staat als Argument, Beck, Minchen, 2000.

23 Para maiores desenvolvimentos, v. Suzana TAVARES DA SILVA, Novas Fronteiras
do Estado Fiscal, ob. cit.

# Nos termos do Acordo sobre as Subvengdes e as Medidas de Compensagio
adoptado pelo GATT / OMC.
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tendencialmente globais de diversa proveniéncia que, estabelecido
a montante dos estados, acaba constituindo o primeiro nivel de um
direito dos impostos efectivamente multinfvel. A que acresce tratar-
se de direito produzido, em larga medida, 2 margem dos 6rgaos
politicos legitimados para essa producio, e integrado crescentemente
por normas de soff /aw que coloca diversos problemas, novos,

designadamente em sede da sua aplicagao.

Um outro segmento decorrente da globalizagdo economica
tem a ver com a concorréncia entre os sistemas fiscais que se insta-
lou, a qual mais nao ¢ do que uma resposta individual dos estados
ao quadro alargado em que as empresas exercem a sua liberdade de
empresa, em que naturalmente se inclui a liberdade de gestao fiscal
traduzida em incorrer nos menores gastos possiveis. Uma resposta
que, sendo expressao de um direito tributario claramente a deriva,
esta longe de ultrapassar os magnos problemas que essa concorrén-
cia coloca. O que tem particular expressao nos limites dentro dos
quais a referida liberdade de gestao fiscal ha-de conter-se, uma vez
que esta liberdade, como qualquer direito ou liberdade fundamental,
nao pode ser exercida de forma abusiva, assumindo manifestacoes
ou concretizacOes que vao além do seu ambito ou contetdo préprio.
E que, enquanto a referida liberdade é exercida em ambiente global, a
resposta concretizada nos limites a essa liberdade continua a ser dada
fundamentalmente no quadro de cada estado, através da consagra-
¢ao de clausulas gerais antiabuso, com longa tradi¢ao jurisprudencial
nos EUA e no Reino Unido, e de outras disposi¢des legais dirigidas
ao combate a evasao e fraude fiscais. Daf que a concorréncia fiscal
tenha um significado totalmente diverso para as empresas e para os
estados, ja que, enquanto para as primeiras se trata, de facto, de obter
o preco fiscal mais baixo a pagar pela sua actividade, para os estados,
que antes tinham um prego fiscal de monopdlio, assente na sua sobe-
rania territorial, passam a ter de praticar um preco do mercado fiscal
cuja regulacdo nio dominam nem tem qualquer sucedaneo interna-

cional ou supranacional adequado para a mesma.
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Pelo que, em consequéncia disso, presentemente os estados
téem presentemente dois tipos de poder tributario: o exercido sobre
os contribuintes e situacdes deslocalizaveis e o exercido sobre os
contribuintes e situagoes resistentes a deslocalizagao. Assim, no pri-
meiro caso, em que o poder tributario tem por destinatarios sobre-
tudo o rendimento das empresas e dos trabalhadores com maiores
qualificagoes e rendimentos, os estados dispoem de um poder bas-
tante limitado, porquanto tém que o exercer no quadro dos fortes
constrangimentos decorrentes da concorréncia entre as jurisdicoes
fiscais, o que, de algum modo, desfigura o poder tributario tradicio-
nalmente ancorado na ideia de soberania fiscal e, por conseguinte,
da propria soberania fout conrs. Ja em relacao aos contribuintes e
situagoes nao deslocalizaveis, os trabalhadores pouco qualificados
e os bens imoveis, o poder tributario continua a poder ser exercido
segundo o figurino tradicional da soberania territorial. O que pode
conduzir a consequéncias bastante nefastas, uma vez que a perda
de receitas implicada na limitacao de tributa¢ao dos detentores das
manifestagoes de capacidade contributiva mais significativas tende
a ser compensada pela sobretributagao dos contribuintes que nao

podem beneficiar do fenémeno da globalizagao®.

Alias esta destrui¢ao do poder tributario dos estados tem
particular incidéncia no respeitante aos paises membros da Uniao
Europeia, em que, através da chamada harmonizacio fiscal negativa
protagonizada pelo Tribunal de Justica da Unidao Europeia (TJUE).
Pois, embora a Unido Europeia nao tenha logrado avancar no cami-
nho da harmonizagao positiva, através da aprovacao dos correspon-
dentes actos de natureza legislativa (directivas ou regulamentos), em

virtude sobretudo da regra da unanimidade que continua a vigorar

% Sobre o sentido e alcance com que ainda se pode falar em soberania estadual
e, naturalmente, soberania fiscal, v. o nosso livto O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit.,
p-290 e ss.

% Tevando assim a0 fenémeno do apartheid fiscal de que falaremos mais adiante
no ponto 5.1.
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para a matéria fiscal”, o certo é que os estados tém vindo a ver o
seu poder tributario, com destaque para a tributagdo das empresas,
fortemente limitado pela actuagao activista do TJUE, o qual vem
julgando incompativel com o direito europeu numerosas solucoes

dos sistemas fiscais nacionais.

O que nos leva a questionar se, face a jurisprudéncia fis-
cal deste Tribunal, ndo nos deparamos com uma verdadeira si-
tuacao de «esquizofrenia» de todo inaceitavel e de consequéncias
particularmente nefastas, uma vez que essa jurisprudéncia poe
em risco os sistemas fiscais nacionais, os quais, podem morrer,
assim, as maos de uma mais que discutivel extrafiscalidade euro-
peia®. Pois, de um lado, exige-se aos estados que tenham finangas
saudaveis, segundo as rigorosas binding rules do Pacto de Esta-
bilidade e Crescimento, traduzidas em o défice orcamental nio
poder ultrapassar os 3% do PIB e a divida publica nao poder ir
além dos 60% do PIB?, exigéncias que, obviamente, pressupoem
a autonomia de organizacao e funcionamento dos corresponden-
tes sistemas fiscais, mas, de outro lado, subvertem-se largamente
estes sistemas com o argumento ou o pretexto de os compatibili-
zar com a realizagao do mercado interno e o respeito pelas liber-
dades fundamentais europeias. Por conseguinte, boicota-se, por

esta via, o exercicio da soberania fiscal que, a face dos tratados

7 A qual, estranhamente, nio sofreu alteragio nem na malograda Constituigio
Europeia nem no mais recente Tratado de Lisboa que adoptou o TFUE. V., no respeitante
a Constituicao Buropeia os seus artigos 111 - 62° e III - 63°, e, no concernente ao TFUE,
o seu artigo. 113°. Sobre esta questdo, tendo em conta a Constituicao Europeia, v. 0 nosso
texto «Constitui¢do europeia e fiscalidader, em Por #m Estado Fiscal Suportavel — Estudos de
Direito Fiscal, Almedina, Coimbra, 2005, p. 174 e ss.

% Cf. A. Catlos pos SaNtos, I.'Union Européenne et la Régulation de la Concurrence
Fiscale, Buylant / LGD]J, Bruxelles / Paris, 2009, p. 120 ¢ ss.

2 Limitagoes que foram objecto de diversas criticas — v., por todos, RUI
HENRIQUE ALVES, Politicas Fiscais Nacionais e Uniao Econdmica e Monetdria na Enropa, 2*
ed., BVLP, Porto, 2000, 161 e ss., e P. Prrra E CunNHA, «A harmonizacdo da fiscalidade e
as exigéncias da unido monetaria na Comunidade Europeia», em A Fiscalidade dos Anos 90,
Coimbra, 1996, p. 53 e ss., ¢ De Maastricht a Amsterdao. Problemas da Unido Monetdria Europeia,
Almedina, Coimbra, 1999, p. 122 ¢ ss.
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e do direito derivado europeu, os estados continuam a manter™,
e subverte-se a relacdo de «cidadania fiscal» em que a mesma
assenta traduzida no dever fundamental de suportar financeira-
mente o estado, isto é, no dever fundamental de pagar impostos,
o qual, como dever fundamental que ¢, constitui naturalmente
um limite imanente também a realizacao do mercado interno e
as liberdades fundamentais europeias que o Tribunal de Justica,

todavia, nao ousa ter em consideracao’'.

3.2. A descaracterizagio dos tributos

Porém, a ruptura das fronteiras do actual estado fiscal vem
ocorrendo também em sede da figura dos tributos, a qual que se vem
descaracterizando nos dltimos tempos. Uma descaracterizagao que
¢ observavel em dois planos: no plano do universo e arrumagao das
diversas figuras tributarias e no plano dos impostos paradigmaticos

da actual estrutura dos sistemas fiscais.

Em sede do primeiro plano, ¢ de assinalar que, desde ha
alguns anos, vimos assistindo ao questionar da arrumacao tradicio-
nal dos tributos bem como a alteracio do ambito de cada uma das
suas espécies. Uma descaracterizagao que é observavel nas diversas
arrumagoes que os tributos tradicionalmente comportam, as quais, a
nosso vet, se reconduzem a trés critérios, a saber: o classico critétio

da estrutura da relacao tributaria® que os suporta, com base no qual

V. a este respeito, A. Carlos DOs Santos, I.'Union Européenne et la Régulation
de la Concurrence Fiscale, cit., p. 117 e ss.; e Pietro Boria, Diritto Tributario Enrgpeo, Giuffre,
Milano, 2010, p. 61 e ss. e 413 ¢ ss., autor que se refere ao TJUE, enquanto protagonista
da harmonizag¢io fiscal negativa, como «o antisoberano», ou seja, como um destruidor
da soberania fiscal dos estados. Sobre as relagdes estado / mercado, tendo em conta os
servicos econémicos de interesse geral, v. Jodo Nuno CALVAO DA SiLvA, Mercado e Estado.
Servicos Econdmicos de Interesse Geral, Almedina, Coimbra, 2008.

1 Sobre o caricter de limites imanentes aos direitos, liberdades e garantias
fundamentais dos deveres fundamentais, v. o nosso livto O Dever Fundamental de Pagar
Impostos, cit., p. 25 e ss., 76 e 5., 117 e ss., e 551 e s.

2 QOu, porventura melhor, das relagdes tributarias, porquanto a relagao tributaria
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temos impostos, taxas e contribui¢oes especiais; o critério do sujeito
titular activo da relacao tributaria, em que se ancora a distingao entre
tributos fiscais e tributos parafiscais; e o critério da finalidade dos
tributos quando esta seja definida em termos amplos, com base no

qual se contrapdem os tributos fiscais aos tributos extrafiscais.

Podemos dizer que esta descaracterizagao se revela antes de
mais e principalmente nos tipos de tributos segundo a estrutura da
correspondente relagao juridica, em que, atenta a importancia que
essa arrumagao tem tido e ao facto de se reportar ao universo da
generalidade dos tributos®, vem ganhando maior visibilidade. Uma
realidade que opera quer essa arrumacao assente numa divisao di-
cotémica ou binaria, segundo a qual os tributos ou sdo tributos uni-
laterais ou impostos ou tributos bilaterais ou taxas, quer na versao
tricotomica ou ternaria, nos termos da qual os tributos se dividem
entre tributos unilaterais ou impostos, tributos bilaterais ou taxas e
contribui¢des ou tributos especiais, sendo certo que estes Gltimos
eram tradicionalmente reconduzidos, consoante a sua efectiva estru-

tura, no todo ou em parte, ou a0s iIMpPoOstos ou as taxas™.

Trata-se de uma descaracterizagdo que tem expressao nao
s6 em sede do aparecimento de novas figuras intermédias entre o
imposto e a taxa, concretizada entre nds na autonomizacao de par-
te das contribui¢oes especiais, mas também na crescente dilui¢ao
da prépria figura das taxas. Assim e relativamente as contribuicoes
especiais, uma figura tradicionalmente conhecida da doutrina no

quadro da referida divisao tripartida dos tributos, mas que acabava

comporta simultaneamente uma relagio de direito constitucional, uma rela¢io de direito
administrativo e uma relacdo de direito obrigacional, como referimos no nosso Direito
Fiscal, 7* ed., Almedina, Coimbra, 2012, p. 227 ¢ ss.

3 Pois encontramos nela os diversos tipos de tributos que a douttina costuma
enumerar, ndo raro abarcando mesmo tributos que tém por base outros critérios que nao
apenas o da estrutura da correspondente relagio juridica.

* Consoante o universo dos seus destinatarios fosse recortado essencialmente
em fungdo de uma especial manifestacio da capacidade contributiva ou capacidade de
pagar ou em funcio de uma especial configuracio da contraprestaciao de que beneficiam -
V. 0 nosso Direito Fiscal, cit. p. 45 e ss.
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por nao dispor de verdadeira autonomia a0 menos em sede do seu
regime juridico-constitucional face aos impostos, podemos assina-
lar que conhecem presentemente duas modalidades: as contribuigoes
especiais classicas ou em sentido estrito®, que continuam a ser tidas
por impostos nos termos da Lei Geral Tributaria®, e as demais con-
tribuzgoes financeiras a favor de entidades publicas, uma categoria que,
introduzida na Constituicio na revisao Constitucional de 1997, si
situa claramente em termos do seu regime juridico, entre a figura

dos impostos ¢ a figura das taxas.

Relativamente a dilui¢ao da figura das taxas, ¢ de lembrar que
estas eram tradicionalmente cobradas com base em um dos trés fac-
tos tributarios, a saber: a prestacido concreta de um servigo publico,
a utilizagao de bens do dominio publico ou a remogao de um obs-
taculo juridico a actividade dos particulares (as chamadas licengas)".
Pois bem, quanto a estes tributos bilaterais assistimos presentemen-
te quer a amplia¢ao quer a restricao do seu ambito. Com feito, se no
respeitante as situagdes suportes de taxas devidas pela utilizagao de
bens do dominio publico e as situagdes base das taxas devidas pela
remo¢ao de um obstaculo juridico a actividade dos particulares, as-
sistimos a sua ampliagdo, ja nas relativas a prestagao concreta de um
servi¢o publico nos deparamos com uma certa restrigao.

Assim, nas devidas pela utilizagao do dominio publico, en-

contramos as devidas pela utilizagdo do dominio privado dos entes

» Que conhecem ainda dois subtipos: as contribuigies de melhoria, que tém lugar
naqueles casos em que ¢ devida uma prestagdo, em virtude de uma vantagem econémica
particular resultante do exercicio de uma actividade administrativa, por parte de todos
aqueles que tal actividade indistintamente beneficia; e as contribuigies por maior despesa,
que ocorrem naquelas situagdes em que é devida uma prestagio em virtude de as coisas
possuidas ou de a actividade exercida pelos particulares darem origem a uma maior despesa.

%6 Pois dispde no n°® 3 do seu artigo 4°: “[a]s contribuicdes especiais que assentam na
obtengio pelo sujeito passivo de beneficios ou aumento de valor dos seus bens em resultado de
obras publicas ou da criagio ou ampliagio de servigos publicos ou no especial desgaste de bens
publicos ocasionados pelo exercicio de uma actividade sdo considerados impostos”.

3 Ou, como estabelece o artigo 4.°, n.° 2, da Lei Geral Tributaria, «as taxas

>

assentam na prestacao concreta de um servigo publico, na utilizacdo de um bem do dominio
publico ou na remocio de um obstaculo juridico a0 comportamento dos particularesy.
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publicos, que nio passam de pregos, e nas devidas pela remogao de
um obstaculo juridico a actividade dos particulares, encontramos
algumas que, por se reportam a remog¢ao de obstaculos artificiais
permanentes ao exercicio de actividades, mais se assemelham a im-
postos porquanto siao devidos pela capacidade contributiva revelada
nessas actividades. Ja quanto as taxas devidas por servi¢os publicos,
dada a redu¢ao do campo destes, em virtude da deslocagao do esta-
do para o mercado da realizacdo dos direitos base do estado social,
concretizada na entrega ao mercado da satisfagao dos servicos de
interesse econémico geral ou até de alguns servigos de interesse ge-
ral, os quais nao surpreende que tendam a ser financiados mais por

precos do que por tributos bilaterais.

Porém, a descaracterizagdio em apreco nao releva apenas
face a arrumacgao dos tributos segundo a estrutura da corresponden-
te relagao juridica, manifestando-se também quando considerados
a partir do critério do sujeito activo dessa relacao ou da finalidade
dos tributos, o que, valendo relativamente aos trés tipos de tributos,
assume particular expressao no respeitante a0s impostos que, assim,
sao objecto de significativa expansao no quadro da presente recon-

figuracao do estado social.

Limitando-nos aqui apenas a figura dos impostos, ¢ de su-
blinhar que estes se expandiram tanto para os impostos parafiscais
como para os impostos extrafiscais. Quanto aos primeiros, os im-
postos parafiscais, que tém de especifico constituirem impostos es-
peciais com receitas consignadas a entes nao territoriais, devemos
assinalar que os mesmos se multiplicaram nos ultimos anos devido
sobretudo ao fenémeno da desorcamentaciao que foi uma das ba-
ses da derrapagem das contas publicas e do endividamento publi-
co excessivo. Tendo em conta, porém, que este fenémeno tende a
ser combatido pelo direito europeu, obrigando os estados a contas
consolidadas de todo o sector publico, sejam estas contas estaduais,
regionais, municipais ou parafiscais, nao é espectavel que tais impos-

tos possam continuar a prosperar como no passado. Um combate
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que se tem incentivado particularmente no contexto de actual crise
da divida soberana dos estados endividados® Uma limitagao que,
ainda assim, nao obstara a continuac¢ao da cria¢io dos mais imagina-
tivos tributos parafiscais normalmente designados por taxas, como

acontece, por exemplo, no dominio dos seguros®.

Por seu lado, no referente aos impostos extrafiscais é de re-
ferir que, como dissemos noutro lugar, nao é de esperar muito deles,
porquanto no dominio em que porventura teriam maior projecgao,
o dominio da protecgao do meio ambiente, a preocupacao ambien-
tal, apresenta-se af, por via de regra, mitigada, dominando como
principal objectivo desses impostos o da obten¢ao de receitas pu-
blicas. B que os tributos que, a partida, teriam maior aptidao nesse
dominio, ndo seriam os impostos, mas as taxas porquanto concre-
tizariam o principio do poluidor pagador, embora estas enfrentem
obstaculos operacionais que limitam muito o seu campo de acgdo. O
que resulta nao s6 da inadequagao a partida das taxas para se consti-
tuirem em tributos extrafiscais®, mas sobretudo pela dificuldade em
identificar o poluidor ou determinar o grau de poluigao provocada
para servir de base ao montante dos tributos. Por isso, os tributos
ambientais serdo na maior parte dos casos Impostos e imposto em
que o caracter extrafiscal ¢ limitado, constituindo a obtengao de re-
ceitas publicas o objectivo claramente dominante como acontece
em Portugal com os impostos sobre veiculos automoveis e sobre os

combustiveis*.

Passando agora ao mencionado segundo nivel de descarac-

terizacao dos tributos, ou seja, a descaracteriza¢ao dos impostos pa-

% V. 0 nosso estudo «Consideragdes sobre a figura dos tributos», Estudos de
Homenagem ao Prof. Doutor Anibal de Almeida, Coimbra, 2012, p. 753 ¢ ss.

¥ V. o que dizemos infra, no ponto 5.2.

# Nesse sentido, v. Suzana TAVARES DA S1tva, Novas Fronteiras do Estado Fiscal,
cit. p. 46.

“ Ou seja, o Imposto sobre Veiculos (ISV), o Imposto Unico de Circulacio
(IUC) e o Imposto sobre os Produtos Petroliferos e Energéticos (ISP).
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radigmaticos da actual estrutura dos sistemas fiscais, podemos dizer
que um tal nivel de descaracterizagdo se verifica em relagdo tanto
aos impostos sobre o rendimento - o IRS e o IRC, como face ao
imposto geral sobre o consumo — o IVA. O que tem expressio na
limitagdo do caracter pessoal do IRS, no progressivo afastamento
do IRC do rendimento real e na perda das caracteristicas do IVA em

segmentos cada vez mais significativos.

Assim e no respeitante ao IRS, a limitacao e, em alguns ca-
sos, a efectiva eliminagdao das dedugdes de natureza pessoal, sobre-
tudo das dedugbes a colecta das despesas dos contribuintes com a
realizacao dos seus direitos sociais, que tém vindo a ser criadas ou
ampliadas nos dltimos anos, principalmente através das leis do orga-
mento do Estado, desfiguram esse imposto tanto face ao paradigma
recortado no n° 1 do art. 104 © da Constituicao, como da sua concre-
tizagao legal no Codigo do IRS. O que leva a que este imposto seja
cada vez menos um imposto sobre o rendimento disponivel quando
nao se aproxima mesmo de um imposto sobre o rendimento bruto

dos contribuintes®.

Desfigurado tem vindo a ser também o IRC, pois cada vez
mais incide sobre um lucro tributavel que se afasta do rendimento
real, ou seja, do rendimento revelado pela contabilidade regular-
mente organizada segundo os sdos principios contabilisticos. Pois
que, muito embora o modelo de relagao entre a contabilidade e a
fiscalidade sempre tenha sido o da dependéncia parcial desta face
aquela, nos ultimos anos vem-se acentuado significativamente a nao
consideracdo fiscal de grandezas econémicas e contabilisticas, em
que sobressaem os gastos econémicos e contabilisticos nao consi-
derados gastos fiscais como os constantes dos arts. 23°,n° 2 a 5, 34°,
45°,51° e 67° do Codigo do IRC. A que acrescem as preocupantes

tributagoes avulsas que tém vindo a ser instituidas, entre as quais se

# Daf que nos interroguemos sobre se ainda fara sentido o art. 104 da
Constituigao — v. 0 nosso Direito Fiscal, cit., p. 441 e s.

41



42

Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

contam as tributagdes autbnomas, eufemisticamente designadas por
“taxas de tributacdo autbnoma”, a derrama estadual, a contribui¢ao

sobre o sector bancario, etc.”.

Um fenémeno que tem vindo a verificar-se inclusive em
sede do IVA, um imposto geral sobre o consumo que tanto suces-
so tem tido, o qual estda bem patente no facto de ter sido adopta-
do pela generalidade dos paises. Pois bem, também relativamente
a este imposto, se vem assistindo a dificuldades que tornam a sua
continuagao problematica em alguns sectores. O que tem expressio
eloquente no dominio das chamadas transac¢des intracomunitarias,
decorrentes da aboli¢ao das fronteiras fisicas imposta pela criacao
do mercado interno em 1992, em que tem proliferado uma verda-
deira “industria da fraude” cada vez mais complexa e sofisticada,
protagonizada sobretudo pela vem conhecida fraude em carrocel.
Mas nio s6, pois que em alguns sectores, mais expostos ao risco de
fraude ou de evasao fiscal, se teve de introduzir, contra a logica do
sistema de um imposto sobre o consumo tipo IVA, a inversio do
sujeito (reverse charge) que desfigura totalmente a tributacao geral do

consumo na Unido Europeia que tanto éxito havia alacado.

3.3. A diversificagdo da despesa fiscal

Um outro aspecto que caracteriza o actual estado fiscal é a
diversificagao da despesa fiscal. Trata-se de derrogagoes deliberadas
ao sistema normal de tributacdo, através do reconhecimento ou
concessao de beneficios fiscais, permitindo-se assim aos estados
actuarem sobre a economia privada de modo equivalente aquele em

que operam as despesas publicas directas (subvengdes ou subsidios).

BV, 0 nosso Direito Fiscal, cit., p. 521 e ss, e 543 e ss., € 0 Nosso estudo «investir
e tributar: uma relacio simbidtica?y, Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia, 141, 2011/12, p.
165 e ss.
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As despesas fiscais representam, por conseguinte, um paga-
mento passivo realizado pelos entes publicos detentores de poder
tributario a favor dos agentes econémicos e sociais mediante a re-
dugdo dos impostos a pagar por estes, ou seja, trata-se de despe-
sas publicas levadas a cabo pelo sistema fiscal. Justamente porque
constituem despesas, compreende-se que sejam objecto de controlo
sob os mesmos parametros das despesas publicas directas. O que
tem expressao, por exemplo, na exigéncia de a sua previsao constar
de um especifico anexo a proposta de Or¢amento do Estado, nos
termos da alinea g) do n® 2 do atrigo da 106° da Constitui¢ao Por-

tuguesa®.

Duas observagoes a respeito das despesas fiscais. Uma para
assinalar que embora todos os beneficios fiscais se configurem, ao
menos a primeira vista, como «despesas fiscais», ha que ter em conta
a distin¢ao entre os beneficios fiscais estaticos e os beneficios fiscais
dinAmicos, incentivos ou estimulos fiscais. E que, visando estes esti-
mular determinadas actividades, no quadro de uma relacdo entre as
vantagens fiscais atribuidas e as actividades estimuladas em termos
de causa-efeito, compreende-se que, porque incentivam actividades
que, de outro modo, nao chegariam a ter lugar, vao efectivamente
originar um aumento das receitas fiscais no futuro, as quais terao
port suporte o resultado econdémico dessas actividades. Por isso mes-
mo, numa tal situa¢do, estamos, em rigor, perante despesas fiscais
improprias ou despesas fiscais aparentes cujo significado econémi-
co-financeiro ¢ completamente diferente do das efectivas despesas
fiscais®. O que, de resto, deve ser tomado em conta na sua conside-
rag¢ao como auxilios de estado no quadro da Unido Europeia, ja que

tais beneficios fiscais apenas numa perspectiva estatica e totalmente

* O que tem concretizagio legal nomeadamente no n® 3 do artigo 2° do Estatuto
dos Beneficios Fiscais, em que se dispoe: “|o]s beneficios fiscais sio considerados despesas
fiscais, as quais podem ser previstas no Or¢amento do Estado ou em documento anexo e,
sendo caso disso, nos or¢amentos das Regides Auténomas e das autarquias locais”.

# V. neste sentido Guilherme Waldemar OLIVEIRA MARTINS, A Despesa Fiscal ¢ o
Orgamento do Estado no Ordenamento Juridico Portugués, Almedina, Coimbra, 2004, p. 93 e ss.
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desfasada da realidade podem ser tidos como suporte de distor¢oes

a concorréncia*.

Outra, para dar conta de que a atengdo dispensada a despesa
fiscal, decorrente da circunstancia de tal despesa se concretizar na
propria tributagio, nao pode continuar ausente em relagao a genera-
lidade da despesa publica, uma vez que esta é o segundo momento
da tributacio e a verdadeira razao das exigéncias da constituicao
fiscal, sobretudo do principio da legalidade fiscal. Impode-se, por
isso, uma consideragao (mais) unitaria do fenémeno financeiro, de
modo a que o poder tributario e o poder de gastar nao sejam olha-
dos como estranhos um ao outro, e evitar assim as consequéncias
nefastas que essa separagao provocou com abundante expressao
nas actuais dividas publicas dos estados. Uma visao que, repondo o
sentido genuino do principio da legalidade fiscal, que visava limitar
a despesa publica através da limitacao do poder tributario, reclama
uma recentragem do poder parlamentar em torno da despesa publi-
ca, dado que a limitagao desta, num quadro de finangas funcionais,
ha muito que deixou de ser adequadamente obtida através da disci-

plina constitucional limitada ao poder tributario.

Mas a consideragdo (mais) unitaria do fenémeno financeiro
nao se aplica apenas ao poder financeiro do estado, valendo a mes-
ma também face aos destinatarios do poder tributario, isto é, face
aos contribuintes, sobretudo as empresas, no quadro da sua capa-
cidade contributiva. Pois esta deve ser vista na sua globalidade, ou
seja, tendo em conta nao apenas a sua capacidade de pagar impostos
(revelada no rendimento ou no patriménio em si mesmos ou utiliza-
dos na aquisi¢ao de bens ou servicos), mas também a concretizada
na sua contribuicao para o interesse publico através da realizagao
de despesas de caracter comunitario, mormente de natureza social,

as quais, na medida em que nao sejam realizadas por esses con-

 No que nio é diferente da consideragio a ter em conta em sede do recurso a
empréstimos publicos.
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tribuintes, terdo de ser satisfeitas por despesas do estado, ou seja,
por impostos. Uma realidade que, estando presente na menor tri-
butagdo com que sio contempladas as entidades que integram o
terceiro sector, faz todo o sentido que possa ter expressao também
relativamente as micro, pequenas e médias empresas, na medida em
que estas, ao contrario do que em geral acontece com as grandes
empresas, contribuem para a comunidade nacional em termos bem
mais amplos e diversificados do que aquele que é concretizado pelo

pagamento dos impostos que as tém por destinatarias®.

O que nos da conta de como a despesa publica pode ter
diversas vias de realizacdo nem todas elas obedecendo ao figurino
de, numa primeira fase, obter as receitas tributarias e, numa segunda
fase, realizar a despesa, podendo esta ser realizada pelos contribuin-

tes e como tal considerada pelo estado.

ITI. A SUSTENTABILIDADE DO ESTADO FISCAL

Uma perspectiva pela qual pode ser encarada a crise do estado
fiscal, é a da sua sustentabilidade ou, talvez melhor, da sua insustenta-
bilidade. Um problema que, naturalmente transcende, ¢ em muito, o
problema da sustentabilidade financeira dos estado, que ¢é apenas uma
das suas dimensoes. O que nos impde algumas consideragoes sobre a

sustentabilidade em geral.

4. Ideia de sustentabilidade.

Pois bem, a sustentabilidade, no seu quadro mais amplo, re-

porta-se a ideia de homeostase como a capacidade bioldgica e insti-

7 Para maiores desenvolvimentos sobre esta consideracdo unitaria do fenémeno
financeiro das empresas, v. a nossa Introducao ao Direito Fiscal das Empresas, Almedina
Coimbra, 2013, p. 172ss.
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tucional de promover o equilibrio dinamico que propicie o bem-es-
tar sustentavel num quadro de longevidade e qualidade subjectiva de
vida. Tendo aqui em conta, naturalmente, a capacidade institucional
de promover o mencionado equilibrio, a sustentabilidade apresenta
diversas dimensoes entre as quais se conta a econémico-financeira,

a politico-juridica, a social e a ambiental®.

A primeira, a dimensao econémico-financeira da sustenta-
bilidade, reporta-se ao desenvolvimento econémico, que, para ser
sustentavel ndo pode pautar-se por um crescimento linear e perma-
nente, como chegou a ser paradigma no passado, e a uma sustenta-
¢ao financeira do estado e demais entes publicos minimamente ade-
quada a uma economia de mercado sem o crescimento conhecido
no passado. O que mais nao significa do que um desenvolvimento
sustentavel, em que a eficiéncia dos mercados nao ponha de lado
a equidade, assegurando a todos um rendimento minimo que seja
adequado ao respeito pela dignidade humana, nem abdique da con-
sideracao devida a complexidade do mundo natural. Nesta sede tem,
a nosso ver, particular importancia a redugao do nosso «conselho de
administraciao», pois impde-se, como escrevemos noutro lugar, «ter
presente que o problema magno do nosso pais ¢, em larga medida,
o dos custos avassaladores do que podemos designar por “conselho
de administra¢ao” do estado, constituido pelos 6rgaos de soberania,
das regides autonomas e das autarquias locais. Dai que seja de nos
interrogarmos sobre a efectiva necessidade da dimensao da maquina
que suporta a Presidéncia da Republica, do nimero de deputados
da Assembleia da Republica e das assembleias regionais, do nimero
dos membros do Governo da Republica e dos governos regionais,
do numero de tribunais, dos niveis e do nimero das autarquias lo-

cais, etc. De facto, nao nos podemos esquecer que somos 10 milhGes

# 'V, para os diversos aspectos da sustentabilidade, e por todas, as obras de
Wolfgang Kanr (Ed.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, Tibingen, 2008, p. 497 ¢ ss., ¢ de
Juarez FrErras, Sustentabilidade. Direito ao Futuro, Editora Férum, Belo Horizonte, 2011, p.
53 e ss.
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de habitantes e nao 80 milhdes como na Alemanha ou 60 milhdes
como em Franca». Pelo que se impoe um minimo de coeréncia en-
tre a dimensao do Pais e o correspondente PIB, de um lado, e a sua
maquina politica e administrativa, de outro, de modo a adaptarem-se

os seus custos a correspondente capacidade econémico-financeira.

Relativamente a sustentabilidade econdémico-financeira, ¢é
de assinalar ainda que a mesma pode ser encarada a partir de duas
perspectivas: uma que, tendo em conta uma visao macto, se reporta
a dimensao e custos globais do mencionado “conselho de admi-
nistracao”, procurando reduzir uma e outos; outra que, tendo em
consideraciao uma visao mais micro, se refere sobretudo a obtencao
de economia e eficiéncia na gestao dos servigos publicos através,
designadamente, do recuso as diversas potencialidades propotcio-
nadas pela “nova gestao publica” que vem penetrando a actividade

administrativa das trés ultimas décadas®.

Depois, a sustentabilidade social, tem por base a ideia de que
nao pode aderir-se a um modelo de natureza excludente que legiti-
me a sobrevivéncia condigna apenas de alguns, reduzindo os res-
tantes a situacao de miséria seja esta imposta ou consentida. O que
confere particular relevo a consagracao e efectividade dos direitos
sociais que, limando as arestas dos extremos da escala social, impe-
¢am a desumaniza¢ao tando dos mais ricos como dos mais pobres.
A que acresce a consideragao da perspectiva intergeracional, que
o equilibrio requerido pela sustentabilidade nao pode deixar de ter
presente, pois quer, como também ja o dissemos, se bem que a pro-
posito da preservagio, defesa e valorizagao do patrimoénio cultural,
que «parece-nos 6bvio que nem o passado pode tramar o presente
nem o presente pode tramar o futuro». Por conseguinte, os enormes
custos que a actual situagdo de emergéncia econémico-financeira

comporta hdo-de ser repartidos pela cadeia de geragoes — a geracao

V. sobre esta e por todos, Vital MOREIRA, «Nova gestdo publica e direito
administrativor, Revista de Legislacio e de Jurisprudéncia, 142, 2012/13, pp. 173 ¢ ss.
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passada, a geragao presente e a geracao futura — em conformidade

com um estrito principio de solidariedade intergeracional.

Por seu turno, a dimensao politico-juridica tem a ver com o
papel que as decisoes politicas e a sua correspondente roupagem ju-
ridica tém para a sustentabilidade, em que esta aparece, logo a parti-
da, como sendo objecto de um direito e de um dever fundamental, o
qual tem, depois, numerosas concretizagcdes nos especificos direitos
e deveres econémicos, sociais e culturais fundamentais que assegu-
rem um adequado nivel de bem-estar a todos os membros da comu-
nidade. Nesta dimensao da sustentabilidade, trata-se de saber o que
¢ que a politica e a sua veste juridica podem fazer pelo desenvolvi-
mento sustentavel que proporcione uma vida longa e de qualidade
subjectiva. Um dominio em que releva de sobremanecira a capacida-
de operacional do sistema politico para produzir normas que, nos
diversos niveis em que operam, proporcionem um sistema juridico
minimamente coerente ¢ competitivo no quadro da arena global em
que os sistemas juridicos hoje se movem. O que implica uma atura-
da e permanente preocupagao com aprova¢ao de normas juridicas
que sejam simples e estaveis de modo, a evitar, designadamente, os
preocupantes niveis de litigacao que, actualmente, enfrentamos. Ou
seja, que também em sede da modelagio e aplica¢ao do ordenamen-
to juridico estejam presentes as preocupagoes que referimos relati-
vamente a adequada dimensao do “conselho de administragao” do
estado, evitando assim o excesso insustentavel das estruturas e dos

correspondentes agentes juridicos e judiciarios.

Enfim, na sua dimensao ambiental, aquela que, por via de
regra, mais vezes ¢ tida em consideragao, tendo estado, de resto,
na base do actual protagonismo da tematica da sustentabilidade,
tem-se em vista a protec¢ao do meio ambiente de modo a que
este proporcione as pessoas, individual e colectivamente, uma
vida digna de ser vivida. O que pressupde viver em paz e har-
monia com os nossos mais diversos companheiros ambientais da

aventura humana. Num tal quadro, a assun¢ao de uma adequada
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responsabilidade ambiental pelas emissdes que produzimos e a
evitagdo de qualquer retrocesso no dominio da biodiversidade
constituem dois dos vectores mais importantes da preservagao
do meio ambiente. Uma exigéncia que, ao pautar-se sempre pela
conhecida trifade da sustentabilidade, concretizada em reduzir,
reutilizar e reciclar os bens, proporciona, desde logo, uma base
muito importante para a sustentabilidade econémico-financeira

dos estados e respectivas comunidades.

5. A sustentabilidade fiscal para os contribuintes

Centrando, porém, a nossa aten¢ao na sustentabilidade fiscal
do estado, devemos comegar por referir que falamos em sustentabi-
lidade fiscal e nao em sustentabilidade financeira e fiscal, como seria
malis rigoroso, porque entendemos que a sustentabilidade financeira
do estado nao passa, na pratica, da sua sustentabilidade fiscal. Pelo
que se torna imperioso concretizar o sentido e alcance da sustenta-
bilidade financeira do estado fiscal, a qual, assenta efectivamente na
capacidade de pagar impostos no presente e no futuro. Uma visio
das coisas que, tendo estado presente no pensamento durante sécu-
los, como vimos ao tratar da evolucao do estado fiscal, coloca espe-
ciais problemas num contexto como o actual estado de necessidade
econémico-financeiro em que vivem os estados periféricos do sul
da Europa como Portugal. Realidade que trouxe a sustentabilidade
fiscal para o centro das preocupagdes actuais como o demonstra
a aprovagao pela Unido Europeia, seguindo alids o mecanismo da
cooperagao reforcada, do Tratado sobre a Estabilidade, Coordena-
¢ao e Governagao na Unido Econémica e Monetaria que obriga os
Estados Membros que o subscreveram a introduzir, na respectiva
constituicio ou em lei de valor reforcado, limites estritos ao défice

orcamental e a divida publica®.

* Uma exigéncia que, em rigor, ndo é nova, pois ela, se bem que em termos
menos exigentes aos consagrados agora, integrava ja o Pacto de Estabilidade e Crescimento
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Todavia aqui vamos referir-nos a sustentabilidade do es-
tado vista a partir de quem suporta os multiplos e diversificados
encargos concretizados nos impostos ou, mais em geral, nos tribu-
tos, perspectiva que implica outro tipo de reflexdes ligadas seja a
maneira como esses encargos sao distribuidos pelos diversos gru-
pos de contribuintes ou sujeitos passivos, seja ao risco de duplica-
¢ao ou multiplicacao camuflada da carga fiscal consubstanciada no
conjunto dos tributos®. O que nos leva que te¢amos aqui algumas
considera¢des em torno, de um lado, do que vimos designando
pot «apartheid fiscal» e, de outro lado, do fenémeno que vimos re-

ferindo por «duplica¢ao do estado fiscal».

5.1. O apartheid fiscal

Pois bem, quanto a distribuicdo dos multiplos encargos
fiscais pelos diversos grupos de contribuintes ou sujeitos passivos, ¢
cada vez mais visivel um certo apartheid fiscal. O qual, é de assinalar,
se reporta nado apenas a cada vez mais pesada carga fiscal, mas
também aos numerosos e dispendiosos deveres que os contribuintes
ou outros sujeitos passivos, mais especificamente as empresas,
enquanto suportes da administracao ou gestao da generalidade dos

impostos®, tém de suportar.

Assim e no respeitante a distribuicao da carga fiscal, um tal

fenomeno ¢ visivel sobretudo em sede da tributacio do rendimento

adoptado na sequéncia do Tratado de Maastricht, de 1992.

1 Uma vertente em relacdo a qual, atenta a sua feicdo subjectiva, seria mais
adequado falar em suportabilidade do que em sustentabilidade, como, de resto, se encontra
subentendido na nossa série, «Estudos de Direito Fiscal», justamente subordinada ao titulo
«Por um Estado Fiscal Suportavel». Refira-se que a sustentabilidade fiscal para os Estados
que subscreveram o Tratado sobre a Estabilidade, Cooperacdo e Governanga na Unido
Econémica e Monetaria, aprovado com base no mecanismo da cooperagio reforcada,
constitui uma imposi¢ao de limites ao défice orcamental e a divida publica a introduzir na
constituicao ou em lei de valor reforcado de cada um dos Estados.

52 No quadro do que configura uma verdadeira «privatizagio» da fungio de
liquidagio e cobranga dos impostos — cf. o nosso Direito Fiscal, cit., p. 327 e ss.
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e resulta em larga medida da proliferacao de regimes fiscais de favor,
decorram estes das limitacGes reais de tributacdo de alguns grupos
de contribuintes, em virtude da possibilidade de deslocaliza¢ao dos

factos tributaveis, quer da atribuicao de beneficios fiscais.

Efectivamente, é cada vez mais visivel a existéncia, nesse do-
minio, de dois tipos de contribuintes: uns, sobretudo os trabalhado-
res dependentes, que pagam os impostos estabelecidos pelo patla-
mento nos termos constitucionais, designadamente com base numa
ideia de igualdade aferida pela capacidade contributiva; outros, os
quais integram uma parte significativa dos trabalhadores indepen-
dentes e das empresas que, em virtude de regimes fiscais de favor
que podem escolher ou, de algum modo, podem modelar através
grupos de pressao ou lobis em que se inserem, acabam pagando

bastante menos de imposto do que os demais contribuintes.

Uma realidade que pode ser ilustrado em Portugal com a
referéncia a alguns dados, os quais ndo podem deixar de conside-
rar preocupantes. Dados esses que se reportam quer ao Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Singulares (IRS), quer ao Impos-
to sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas (IRC). Assim e em
sede IRS, ¢ de sublinhar que as receitas deste imposto provenien-
tes dos rendimentos das categorias A (rendimentos do trabalho
dependente) e H (pensoes) ultrapassam os 80%. O que significa
que os rendimentos do trabalho dependente e das pensoes, que
o mesmo ¢ dizer rendimentos do trabalho dependente de hoje e,
basicamente, do trabalho dependente de ontem. De outro lado, o
rendimento anual médio declarado em IRS relativamente aos ren-
dimentos empresariais e profissionais, isto ¢, por empresas indivi-
duais em sentido amplo, tem sido bastante inferior ao rendimento

anual médio dos trabalhadores dependentes.

Por seu turno, em sede de IRC, é de sublinhar que mais de
80% das receitas provém de poucas centenas de empresas e que
perto de 50% das empresas sujeitas a IRC nao pagam imposto, pois

encontram-se inactivas ou apresentam prejuizos. Uma situagao que
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acaba por onerar drasticamente os outros contribuintes, porque lhes
impoe, para além do pagamento dos impostos que lhes cabem, uma
carga fiscal maior resultante do montante dos impostos que os «fa-
vorecidosy fiscais nao suportam e dos impostos que os «fugitivos»
fiscais, em virtude da capacidade de planeamento fiscal ou mesmo

de evasio fiscal eficaz, nao satisfazem.

Ora ¢ insustentavel a situagao a que uma parte significativa de
contribuintes se conseguiu alcandorar, desonerando-se com assinala-
vel éxito dos encargos implicados no pagamento dos impostos. In-
sustentavel pela receita perdida que origina e, consequentemente, pelo
apartheid fiscal que a mesma provoca, desonerando os favorecidos e
fugitivos fiscais e sobrecarregando os demais contribuintes que, nao
podendo obter leis fiscais de favor ou «fugim aos impostos, se tornam

verdadeiros «reféns» ou «cativos» do Fisco por impostos alheios.

E que a capacidade de influenciar a legislacio fiscal a seu fa-
vor, bem como a de fazer planeamento fiscal ou de fugir com éxito
aos impostos nio ¢ igual para todos. De facto de uma tal capacida-
de apenas alguns contribuintes dispoem, mais especificamente as
grandes empresas. O que, embora sendo particularmente visivel no
dominio da tributagao mais importante e sensivel do ponto de vista
do principio da justa reparticio dos encargos publicos, a tributacao
do rendimento, diz respeito a generalidade dos impostos ou, mais

amplamente, a generalidade dos tributos.

Mas o fenémeno do apartheid fiscal manifesta-se também,
porventura até em termos mais insuportaveis, em sede do complexo
e nao raro labirintico sistema de deveres de administracao ou gestio
dos impostos. De facto, na passagem do sistema de gestio publica
para o sistema de gestao privada de liquidagao e cobranca da genera-
lidade dos impostos nao se teve minimamente em conta a diversida-
de da capacidade de prestar dos diversos contribuintes ou sujeitos pas-
sivos. Capacidade que, enquanto reportada a encargos econdémicos
em que tém de incorrer para suportar os gastos de cumprimento e

de administragdao de impostos préprios ou alheios, ndo pode deixar
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de ser tida como critério de medida da zgualdade perante os encargos
priblicos. O que, a nosso ver, impoe o reconhecimento de um mninw
de subsisténcia traduzido num ou mais regimes simplificados de cum-

primento desses deveres para as micro e pequenas empresas®.

Um fenémeno que comporta ainda outras manifesta¢oes,
as quais, apesar de menos referidas, nao deixam de ser expressio
ou concretizacio da mencionada divisao entre contribuintes ou su-
jeitos passivos, como ¢ seguramente a que se verifica em sede dos
direitos fundamentais de acesso a justiga e a uma tutela jurisdicional
efectiva nas relagoes tributarias, nos termos em que esses direitos se
encontram assegurados nos artigos 20° e 168° da Constitui¢ao Por-
tuguesa e na correspondente legislagao ordinaria. Uma diferenca de
tratamento que ¢ visivel também no dominio de acesso a arbitragem
tributaria recentemente introduzida no ordenamento juridico portu-
gugés, pois o recurso a essa forma alternativa de resolugao de litigios
tributarios revela-se naturalmente mais acessivel aos contribuintes

com maiores disponibilidades econémicas™.

Uma realidade que coloca a questao de saber se, através desta
via, nao estamos de algum modo a regressar a situagao que com algu-
mas excepcoes se manteve até ao triunfo do estado constitucional™, em
que as classes supetiores, isto ¢, o clero e a nobreza, estavam excluidos
da tributagao que, assim, acabava por incidir apenas sobre os integran-
tes do povo ou do terceiro estado. O que, a verificar-se, mais nao seria
do que a reposi¢ao da velha distingao assente em classes, cuja existén-
cia, apesar de ndo ter por base, como no passado, vinculos de sangue,
nao poderia deixar de assumir idénticos sentido e alcance atento o seu

resultado pratico. Um regresso a Idade Média em que, atenta a realida-

V. nesse sentido, J. L. SALDANHA SANCHES, Justica Fiscal, cit., p. 59 e s.

3 V. sobre a arbitragem tributiria em Portugal, as nossas «Reflexdes sobre a
introducdo da arbitragem tributaria», Revista de 1egislacio ¢ de Jurisprudéncia, 140, 2010/11,
p-239 e ss.

 Fntre essas excepgdes conta-se a verificada em Portugal com a «décima
militar», de 1641, que tera constituido sendo a primeira uma das primeiras manifestagoes
da tributagio moderna — v, sobre esta, o nosso Direito Fiscal, cit., p. 429 e ss.
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de politica e social contemporanea, nio podem funcionar, todavia, os

correspondentes equilibrios medievais™.

Impde-se, por isso, um combate eficaz a proliferagao de re-
gimes de favor, ao planeamento fiscal abusivo e a evasao fiscal, de
um lado, e a excessiva onera¢ao das micro e pequenas empresas
concretizada nos multiplos e diversificados deveres acessorios, de
outro lado. O que envolve igualmente a rejeicio de um discurso
garantistico que, fazendo-se eco nio raro de um verdadeiro funda-
mentalismo jusfundamental, favorece, mesmo sem querer, o clima
daquela proliferacio e evasao. Um discurso que, convém acentua-
-lo, quase subliminarmente se vem impondo na chamada opiniao
publica (reduzida a opiniao publicada ou mesmo a opiniao publici-
tada), frequentemente dominada pelos interesses dos «favorecidos»
e «fugitivos» fiscais, os quais nao raro controlam, das mais variadas e
subtis formas, os proprios meios de comunicagao social. Até porque
o hipergarantismo formal, traduzido em multiplas e diversificadas
garantias, sendo de fraca ou nula utilidade para a generalidade dos
contribuintes, aproveita sobretudo aos poderosos ou economica-
mente mais fortes, os Gnicos que, dispondo do poder econémico e
de capacidade técnica adequados, as utilizam em toda a plenitude,

inclusive em termos abusivos.

5.2. A duplicagio do estado fiscal?

Tendo em conta a proliferagdo de tributos, sobretudo
na modalidade de taxas e de outros tributos comutativos em que
se inserem, como seus segmentos mais importantes, as taxas em
sede da regulacio econémica e os tributos ambientais, ¢ de nos

interrogarmos sobre se, em geral e sobretudo em Portugal, nao se

56 Cf. 0nosso estudo «Algumas reflexdes criticas sobre os direitos fundamentais»,
Por uma Liberdade com Responsabilidade — Estudos sobre Direitos e deveres Fundamentais, cit., p. 97 e
ss., ¢ Michel BOUVIER, Introduction an Droit Fiscal Général et la Théorie de I'Impdt, 10* ed., LGDJ;
2010, p. 295 e ss.
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esta a engendrar uma «duplica¢do do estado fiscal», em que embora
como cidadaos ou residentes® apenas beneficiemos de um estado,
financeiramente acabemos suportando dois estados: um, o estado
fiscal propriamente dito, expressao do contrato social suporte do
estado comunidade que ¢é financiado pela figura dos impostos e
se encontra sujeito ao escrutinio democratico consubstanciado no
funcionamento dos classicos principios da «constituicio fiscaly,
especialmente o principio da legalidade fiscal; outro, um estado
fiscal paralelo, mascarado de nao fiscal que ¢ financiado basicamente
por impostos especiais, mormente sobre consumos especificos, em
geral com receitas consignadas, muito embora designados por taxas
ou contribui¢des, 0s quais nao s6 escapam assim a constituicao
financeira e fiscal, como, do mesmo jeito, se furtam ao escrutinio
materializado na comparabilidade internacional da efectiva carga
fiscal ou nivel de fiscalidade que suportamos, uma vez que para essa
comparabilidade contam apenas os impostos e as contribui¢oes

para a seguranca social.

Uma realidade que tem expressao acentuada tanto em al-
guns importantes sectores da actuacao estadual como sobretudo em
relagdo aos municipios em que o recurso a novos tributos quase
sempre designados por taxas, muitos deles de dificil qualificacao,
constituindo nao raro verdadeiros impostos disfarcados, ou o cres-
cente aumento das taxas dos ja existentes, tem sido particularmente
visivel. Assim e no referente a proliferagao de taxas e outros tributos
normalmente referenciados como contribui¢cdes ou tributos para-

fiscais*® respeitante a actuagao da administragao estadual, podemos

57 Uma vez que o decisivo, em sede da ligagio dos contribuintes ao seu pafs,
¢ mais o vinculo de cariz econémico traduzido na residéncia do que o vinculo politico
expresso na cidadania ou nacionalidade ou, por outras palavras, ¢ mais uma cidadania de
natureza econémica do que uma cidadania politica — v. 0 nosso estudo «Alguns aspectos
da tributacdo das empresas», Por um Estado Fiscal Suportavel — Estudos de Direito Fiscal, vol.
I, cit., p. 358.

% Uma designacio que, ¢ de sublinhar, tem apenas a ver com a fitularidade activa
da relagio tributaria, e ndo com a estrutura dessa relagdo que decorre, naturalmente, da
configuragdo do correspondente facto gerador do tributo. Dai a nossa preferéncia pela
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apontar, a mero titulo de exemplo, o sector dos transportes bem

como o sector da actividade seguradora.

No dominio dos transportes, sao de referir as taxas nos
transportes terrestres (rodoviarios e ferroviarios), as taxas nos trans-
portes maritimos, as taxas nos transportes aéreos, as taxas de acesso
a actividade de transporte ferroviario e de utilizagao da infra-estru-
tura, a taxa de regulagdo das infra-estruturas rodoviarias, a contri-
buicio de servigo rodoviario (CSR), etc™.

Por seu lado, no concernente ao sector dos seguros, pode-
mos mencionar diversos tributos parafiscais que incidem sobre as
proprias seguradoras ou sobre estas e sobre os segurados ou apenas
sobre os segurados embora sempre cobradas por aquelas como as
«taxasy» para o Instituto de Seguros de Portugal, para o Instituto Na-
cional de Emergéncia Médica, para Fundo de Garantia Automovel,
para o Fundo de Acidentes de Trabalho, para a Autoridade Nacional
de Proteccgao Civil, a taxa favor do Instituto Financeiro de Apoio
ao Desenvolvimento da Agricultura e Pescas, a qual ¢ destinada ao
Sistema Integrado contra as Aleatoriedades Climaticas®, e a taxa de
seguranca alimentar mais com receita consignada ao Fundo Sanita-

rio e de Seguranca Alimentar®'.

Em sede mais estrita da figura das taxas podemos dizer que
se deve sobretudo aos municipios a crescente multiplicacio e au-
mento desses tributos bilaterais. Uma situacdo que, ao contrario do
que era de supor, nao foi travada pela adop¢ao do Regime Geral das

Taxas das Autarquias Locais?, cujo objectivo foi justamente o de

designacao de receitas parafiscais em vez de tributos parafiscais.

% V., sobre essas taxas, o nosso estudo «Apontamentos sobre a tributacao dos
transportesy, Revista de Legislagio e Jurisprudéncia, 142, 2012/13, pp. 57ss.

8 V. para uma resenha destes tributos, Rogério M. FERNANDES FERREIRA /
Jodo MEsquita, «Tributos parafiscais na actividade seguradoray, Informacio Fiscal, PLM],
Fevereiro de 2011.

6 Criada pelo Decreto-Lei n® 119/2012, de 15 de Junho, cuja regulamentagio
complementar consta da Portatia n® 215/2012, de 17 de Julho.

02 Aprovado pela Lei n° 53-E /2006, de 29 de Fevereiro.
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obstar ao arbitrio na criacdo das taxas e na fixacio do seu montante,
designadamente através da exigéncia do respeito pelo principio da
equivaléncia juridica e da imposi¢ao da fundamenta¢iao econémico-
-financeira do seu valor. Efectivamente, aproveitando o cumprimen-
to da obrigacdo de adaptagao dos regulamentos das taxas imposta
no artigo 17° do referido Regime, a quase totalidade dos municipios

acabou por proceder ao aumento generalizado das taxas municipais.

Por isso, para uma adequada analise da comunidade estadual
a que pertencemos, no quadro do correspondente contrato social
base do estado de direito democratico, avaliando e ponderando as
correspondentes prestacOes reciprocas, ou seja, de um lado, o que
pagamos ao estado e, de outro lado, o que recebemos dele, nao
podemos deixar de contabilizar, com base numa verdadeira «conta
corrente», tudo o que pagamos, tanto em sede de fiscalidade como
das multiplas parafiscalidades que vao germinando um pouco por
todo o lado neste estado que, em alguns sectores, parece movido
por um verdadeiro «dirigismo regulatérion. Pois nao podemos estar
dispostos a ser cidaddos face ao Estado e subditos dos multiplos
senhores que os desdobramentos verticais (a montante e a jusante) e
sobretudo horizontais desse mesmo estado vém engendrando, cujos
poderes e gastos nao votamos e cuja necessidade da correspondente
actividade nao se percebe. Sobretudo quando nio se controla nem
fiscaliza democraticamente a actividade reguladora®, pois o legisla-
dor portugués tarda em instituir instrumentos de responsividade admi-
nistrativa e financeira que proporcionem um efectivo controlo do

cumprimento das metas pré-estabelecidas®.

% Quanto a esses desdobramentos, no quadro do que é designado por
«salamizagdo do estado», v. 0 nosso estudo «Algumas reflexdes criticas sobre os direitos
fundamentais», Por uma Liberdade com Responsabilidade — Estudos sobre Direitos e Deveres
Fundamentais, cit., p. 95 e s.). V., também, Michel BOUVIER, Introduction an Droit Fiscal Général
et la Théorie de 'Impor, 10* ed., LGD], Paris, 2010, p. 200 e ss.

4 As férmulas de controlo segundo mecanismos de responsividade baseiam-
se no aprofundamento do stazus activus dos cidaddos — v. Hans-Detlef Horn, «Erosion
demokratischer Offentlichkeit?», I'T/DS/RL, 68, 2008, p. 437. A doutrina alema reporta-se
precisamente a descentralizagdo dos centros de obtencio de recursos como caracteristica
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Efectivamente compreende-se e aceita-se facilmente que,
atendendo a reforma do financiamento das despesas incorridas com
as novas realidades da protecgao ambiental e da regula¢ao econémi-
ca e social, se possa assistir a uma certa deslocagdo do estado fiscal
para o «estado taxador». Uma situaciao que até pode aceitar-se. O
que, porém, ja nao se afigura aceitavel ¢ que, fingindo essa desloca-
¢do, se esteja praticando uma verdadeira e inadmissivel acumulagao
do estado fiscal com um «estado taxador», duplicando, no fim de
contas, o estado fiscal. Em suma, condi¢ao para que seja admissivel
uma modifica¢do nesse sentido, uma modificacao no sentido de des-
locar parte da carga do estado fiscal para o «estado taxador, é que o

correspondente resultado final seja tendencialmente de soma zero.

Por isso mesmo se o estado fiscal, em alguma medida, for
forcado a enveredar por esse caminho de duplicagdo, entao que o
faca de maneira transparente de modo a que os tributos, que a ma-
terializam, tenham por base uma armadura juridico-constitucional
idéntica a que suporta o sistema fiscal. Designadamente, impd&e-
-se que os destinatarios, os contribuintes, de uma tal duplicacio se
possam pronunciat, apoiando-a ou questionando-a, em termos que
consubstanciem a velha maxima que suporta, hda muitos séculos, o

autoconsentimento dos impostos: 7o faxation without representation.

Mas, como ¢é reconhecido e ¢ visivel, ndo é isso o que tem
acontecido, uma vez que ao constante crescimento de tributos de
natureza tendencialmente comutativa, nao tem correspondido uma
menor tributagdo baseada nos tradicionais impostos, tendo esta, de

resto, vindo a aumentar em virtude do denunciado apartheid fiscal®.

do «novo modelo de direccio» que define a actividade administrativa actual, preocupando-
se em integrar este modelo de actuagdo com a criagdo de formas adequadas de controlo,
incluindo as de natureza financeira — v. S. KoriotH, «Finanzeny, 7z HOFFMANN-RIEM /
SCHMIDT-ASSMANN / VOSSKUHLE (Org.), Grundlagen des Verwaltungsrechts 111, Beck, Munchen,
2009, p. 83 e ss (130-132).

% Dai que a exigéncia de um imposto sobre o rendimento pessoal, como se
encontra recortado no n° 1 do art. 104° da Constituicdo, faga cada vez menos sentido, ja
que ele ndo mais pode ser tnico e incidente sobre o rendimento tendencialmente global. V.
o que dissemos s#pra, no ponto 11. 3.2.
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Sumadrio: 1. Introdugao; 2. Politicas Tributdrias e o Papel do Estado no
Desenvolvimento Economico e Social; 3. Fungao Fiscal e Finalidade ex-
trafiscal dos tributos no Contexto da Ordem Econdmica; 4. Aspectos rel-
evantes sobre as Medidas Fiscais como efetivacao de politicas publicas face

as crises economicas; 5. Consideragoes Finais; 6. Bibliografia.

Palavras-Chave: Politica fiscal. Desoneracdo. Crise Econdmica.

A maioria dos sistemas contemporaneos estabelecem me-
didas tributarias interventivas, por meio de politicas fiscais de de-
soneracao em tempos de crise economica. Tais medidas podem
representar uma diminui¢do da receita publica, demonstrando
também a possibilidade de restabelecer o equilibrio or¢amenta-
rio em periodos posteriores, com a recuperagao econdomica. No
entanto, essas iniciativas devem ser tratadas a luz da Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/2000), considerando

a renuncia da receita. Desta forma, o sistema tributario deve ter

! "Texto parcialmente exposto em obra coletiva coordenada pelo prof. Eduardo
Paz Ferreira.
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como objetivos o desenvolvimento econémico e social, sem que
comprometa a criacio de empregos, a eliminacio da pobreza, as
justicas fiscal e social, a diminuicao das desigualdades regionais,
citando estes como referéncias. Questiona-se entao, até que ponto
o sistema tributario brasileiro permite a alteragdo da politica fiscal
para intervencao no setor economicor Serdo feitas consideragoes
também sobre os efeitos fiscais produzidos pela crise economica
de 2008 e as principais a¢oes do governo federal como medidas
anticiclicas, bem como a necessidade da instituicao e controle de
politicas publicas preventivas em matéria tributaria, com destaque
para questoes essenciais previstas no PAC — Programa de Acele-
racio do Crescimento, considerando as peculiaridades do pacto

federativo brasileiro.

1. Introdugao

A analise passa pela discussao do papel do Estado contem-
poraneo no desenvolvimento economico, e, sua posi¢ao interven-
cionista, estimulando ou desestimulando determinadas condutas ou
atividades, com vistas ao equilibrio das atividades economicas e seus
reflexos. Vale destacar as licbes de Aliomar Baleeiro? quando afirma
que uma politica tributaria, para ser racional, ha de manter o equili-
brio 6timo entre o consumo, a produgao, a poupanga, o investimen-

to e o pleno emprego.

Diante a crise economica atual que assumiu dimensoes glo-
bais, os sistemas contemporaneos estao a exigir medidas tributarias
interventivas, fundamentando uma politica fiscal de desonera¢iao em
tempos de crise. Tais medidas, embora em um primeiro momento,
podem representar uma diminui¢io da receita publica, podem de-
monstrar também quando ha a possibilidade de restabelecer o equi-

librio or¢amentario em periodos posteriores, quando da recupera-

% Aliomar BALEEIRO, Uma Introducio a Ciéncia das Financas. 14%, ed., Rio de Janeiro,
Forense, 1984, pag. 171.
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¢do econdémica. No entanto, tais iniciativas devem ser tratadas a luz
da Lei de Responsabilidade Fiscal (I.ei Complementar 101/2000),

considerando a rendncia da receita.

Desta forma, o sistema tributario deve ter como objetivos o
desenvolvimento econoémico e social, sem que comprometa a cria-
¢ao de empregos, a reducdo da dependéncia de capitais externos, a
eliminacao da pobreza, as justicas fiscal e social, a diminui¢ao das
desigualdades regionais, citando estes como referéncias. Nesse sen-
tido, pode ser observado até que ponto o sistema tributario brasi-
leiro permite a alteragao da politica fiscal para intervencao no setor
econdémico. Em seguida, serdo tecidas consideracdes sobre os efei-
tos fiscais produzidos pela crise economica de 2008 e as principais
acoes do governo federal como medidas anticiclicas. Para tanto, fica
demonstrada a necessidade de constante criagio e de implemen-
tacdo de politicas puablicas preventivas em matéria tributaria, com
destaque para questoes essenciais previstas no PAC — Programa de

Aceleracao do Crescimento’.

As normas tributarias extrafiscais estabelecidas durante a
crise tiveram a importante fun¢ao de estimular o crescimento eco-
nomico, com énfase para a competitividade internacional, por meio
da reducao de impostos incidentes sobre o consumo, principalmen-
te o IPI (Imposto sobre Produtos Industrializados), impulsionando
a compra de automoveis e eletrodomésticos, por exemplo, com a
finalidade de incrementar a demanda doméstica. Tais medidas con-
tribuiram, para equilibrar as distor¢des provocadas no mercado em
virtude da crise de crédito e da retracio do consumo, embora outros
setores importantes da economia da industria e servicos também
poderiam ser objeto de atuagao de atuagao do Governo para mi-

nimizar a crise. As medidas ora postas pelo Governo central levam

? O Programa de Aceleracio do Crescimento — PAC foi langado em 28 de ja-
neiro de 2007, pelo governo brasileiro que engloba um conjunto de politicas econdmicas
planejadas para os quatro anos seguintes, ¢ que tem como objetivo acelerar o crescimento
economico do Brasil.
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a reflexdo sobre o atual modelo de federalismo fiscal cooperativo

quanto as competéncias tributarias e a reparti¢ao dessas receitas.

A consequente diminui¢ao da receita tributaria arrecadada
pelo governo central, considerando as isencOes tributarias como
medidas anticiclicas, colocou em risco o orgamento dos municipios,
que dependem constitucionalmente do repasse de parte dessa recei-

ta, comprometendo a efetivacio das politicas publicas.

As medidas fiscais estabelecidas a partir de 2008 no Brasil, no
tocante ao estimulo a economia e a preservacao de empregos, levam
as seguintes reflexdes: Tais medidas tiveram os efeitos desejados,
considerando a importante desoneracao de alguns setores da eco-
nomia? A escolha do setor automotivo seria o mais adequado para
tais medidas? O que ocorreu, porém, em relacdo a algumas dessas
empresas, que apesar do auxilio recebido do Governo, mantiveram
cortes significativos de mao de obra? Poderia reduzir a tributagao de
outros setores para fins de competitividade internacional? Referidos
incentivos fiscais concedidos pelo governo federal (face a crise de
2008) impulsionam a guerra fiscal entre os Estados, comprometen-
do o Pacto Federativo? Ha que se falar em efetiva aplica¢ao dos
principios da isonomia, igualdade e capacidade contributiva e da li-
vre concorréncia quando da concessao de incentivos fiscais em tem-
pos de crise economica? De um lado, normas tributarias isentivas de
tributos federais editadas com a finalidade de estimular a demanda
interna, de modo a garantir a manuten¢ao do nivel de empregos e
o desenvolvimento economico, garantidos pela Constitui¢ao Fede-
ral. De outro, os reflexos de tais normas no sistema de reparticao
de receitas tributarias, ocasionando a diminui¢ao brusca de repasses
de receitas aos municipios e o consequente comprometimento de
politicas publicas e o enfraquecimento da Federa¢io. Como con-
ciliar tais situacOes a luz da Constituicao Federal brasileiro, face as
necessidades de ajustes, considerando as tendéncias internacionais?
Até que ponto o sistema tributario brasileiro permite a alteragdao da

politica fiscal para interven¢ao no setor econémico?
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2. Politicas Tributarias e o Papel do Estado no Desen-

volvimento Social e Econdmico

Atualmente a maioria dos Estados utiliza-se do Direito Tri-
butario para alcancar a finalidade fiscal bem como a finalidade extra-
fiscal, para garantir o equilibrio econoémico, tutelar o meio ambien-
te, reduzir as desigualdades sociais, entre outros objetivos sociais
e economicos, impondo a tributa¢ao o desempenho de um papel
que vai além da mera arrecadagao de receita publica. Esse papel do
Estado demonstra sua atuacao direta com vistas as realidades social
e economica. Pode-se entao afirmar que além do sistema tributario
sujeitar-se aos limites constitucionais e legais ao poder de tributar,
ultrapassa as fronteiras dessas imposi¢oes, quando considera tais

realidades por meio da extrafiscalidade.

Durante muito tempo, a tributacdo foi vista apenas como um
instrumento de receita do Estado. Apesar desta missao, ser por si so,
relevante, na medida em que garante os recursos financeiros para que o
Poder Publico bem exerca suas fungdes, verifica-se que atualmente com
a predominancia do modelo do Estado Social, ndo se pode abrir mao
do uso dos tributos como eficazes instrumentos de politica e de atuagao

estatais, nas mais diversas areas, sobretudo na social e na econémica.

As necessidades publicas devem ser atendidas diretamen-
te pelo Estado. Esta sociedade, inserida no contexto econémico-
-social, deve ser relacionada também com o contexto internacional,
cujos reflexos podem gerar encadeamentos diretos que repercutem
nesta sociedade. Dentro dessas necessidades sociais, merece desta-
car os ditames da Constituicao Federal de 1988, que dispoe em seu
art. 1°, os principais fundamentos que motivaram a sua criag¢ao, des-
tacando-se a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores
sociais do trabalho e da livre iniciativa. Verifica-se que os principios
inseridos nesse dispositivo devem fundamentar toda a produgao de
normas no ordenamento juridico, uma vez que os fundamentos de
todo o Estado Democratico de Direito, necessariamente, precisam

ser respeitados por todas as normas do ordenamento juridico.
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Em conjunto com esses fundamentos, a Carta Constitucio-
nal ressalta em seu art. 3°, os seus principais objetivos, isto ¢, as suas
principais metas e finalidades de sua criagao. Traz como finalidades
primordiais do Estado a construcido de uma sociedade livre, justa
e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacdo
da pobreza e da marginalizagao, além de reduzir as desigualdades
sociais e regionais; promover o bem de todos entre outros. Para
tanto, elenca, em seu Capitulo VII (art. 170), uma série de normas

referentes 2 Ordem Economica.

O capitalismo sofreu mudancas ao longo de toda a sua
histéria e, no atual Estado Contemporaneo, sofreu mutag¢oes em
sua forma, uma vez que este nao esta livre para gerir as relagoes
economicas, mas sim, regulado por normas emanadas do ente es-
tatal no intuito de estabelecer limites a essas praticas comerciais.
Normas estas compreendidas, inclusive, na propria Carta Cons-
titucional, no Titulo referente a Ordem Econdémica (art. 170 e
segs.), como bem observa Afonso Insuela Pereira: o gue o mundo
moderno nos apresenta, hoje, ¢ o que se denomina de democracia econdmica,
diversa da tese de abstencao do sistema liberal, que nao punia excessos ou
abusos, mas sim um sistema que procura formar nova mentalidade nas elites
administrativas, instrumentando-as para que se sobreponham os ideais de nm

melhor rendimento em favor do homen.*

O art. 170 da Carta Constitucional, traz uma série de prin-
cipios referentes a Ordem Econdmica, mas que, na verdade, sio
instrumentos de persecucao dos objetivos e de cumprimento dos
fundamentos do Estado brasileiro, como bem observa Jodo Bosco
Leopoldino da Fonseca: para que os fundamentos sejam concretizados e
para que os fins sejam alcangados, necessdrio se faz adotar alguns principios

norteadores da atividade da agao do Estado.’ Desse modo, os principios

* Afonso Insuela PEREIRA, O direito econdmico na ordem juridica. 2. ed. Sdo Paulo:
José Bushatsky, 1980. pag. 200.

5 Jodo Bosco Leopoldino da FoNskca, Direito econdmico, 2. Ed, Forense, Rio de
Janeiro, 1998, pag, 87-88.
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norteadores da Ordem Econdmica determinam quais deverao ser
as condutas dos particulares em suas praticas comerciais, sempre no
intuito de se preservar os valores inseridos no Texto Constitucional

e que representam os anseios de toda a sociedade.

E preciso inicialmente, determinar o conceito de politica
tributaria, justificando-se a denominagao escolhida. A politica eco-
némica que compreende toda a atividade produtiva cedeu lugar a
politica financeira, que se ocupa do direito publico e esta, por sua
vez, ja deu origem a politica tributaria que passou a se ocupar exclu-
sivamente das atividades estatais relativas aos tributos.® O professor
Alfredo Augusto Becker ensina que a politica fiscal discrimina dife-
rentes espécies economicas de renda e de capital para sofrerem dife-
rentes incidéncias econdémicas de tributacio, no intuito de alcancar
seus objetivos economicos-sociais.” A politica fiscal deve ser enten-
dida ainda como o conjunto de medidas relativas ao regime tributa-
rio, gastos publicos que se desdobram em diversos seguimentos. Ou
seja, a politica fiscal pode utilizar-se dos tributos e dos gastos do go-
verno para regular a atividade econémica sem desconsiderar os di-

tames da politica monetaria, vez que sao politicas complementares.

A nova ordem economica mundial destaca-se pela valoriza-
¢ao do trabalho em relacdo ao desenvolvimento econémico. O Pro-
fessor Paz Ferreira ensina que a proclamagdo do direito ao desenvolvimento,
com a consequente definicao de obrigacoes para o Estado, fez a sua entrada em
alguns textos constitucionais no segundo pos-guerra, na sequéncia dos dolorosos
problemas econdmicos e sociais resultantes do conflito e de uma nova avaliacao
dos direitos do homem, que implicou a garantia da criacdo de condigoes para

0 pleno desenvolvimento da personalidade* Desenvolvimento econdmico

¢ Rafael Moreno RODRIGUES, Intributabilidade dos Géneros Alimenticios Bdsicos, Rese-
nha Tributaria, Sio Paulo, 1981, pag. 7.

7 Alfredo Augusto BECKER, Teoria Geraldo Direito Tributdrio. Saraiva, Sio Paulo,
1963, pag. 458.

8 Bduardo PAz FERREIRA, Valores ¢ interesses — Desenvolvimento econdmico e politica
comunitdria de cooperagao, Almedina, Coimbra, 2004, pag. 193.
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nao é apenas crescimento econdémico e nem tampouco distribui-
¢ao de riqueza. Pressupde a distribuicdo dessa riqueza em favor do
bem-estar social e a participacao da sociedade. A Constitui¢io Fe-
deral propde, a busca pelo desenvolvimento econémico, sendo este
uma efetiva mudanca na situacao atual da economia nacional. O
desenvolvimento deve ser entendido como um estado de equilibrio
na produgao, distribui¢io e consumo de riquezas. Nenhum Estado
pode ser considerado desenvolvido se mantiver uma estrutura so-
cial caracterizada por vertentes simultaneas de riqueza e pobreza.
O Estado desenvolvido é marcado pela estrutura harmonica entre
o padriao de modernizac¢do e a prote¢ao dos valores coletivos. As-
sim, busca-se 20 mesmo tempo o crescimento, com a liberdade das
atividades economicas, desde que tal conviva com a protegao do
consumidor e do meio ambiente. Um Estado que enfatiza apenas a
vertente da modernizacao, desprezando a sua harmonia com os demais elemen-
tos, ndo pode se configurar como desenvolvido; pode, no mdiximo, ser um Estado

modernizado’.

Uma politica tributaria orientada para o desenvolvimento
econdmico e justi¢a social, que nio tiver na sua esséncia o estimulo
ao trabalho e a producio, compensando a reducao de encargos pela tribu-
tagdo sobre acréscimos patrimoniais, termina por ndo provocar desenvolvimento
econdmico nem justica social e gera insatisfacoes de tal ordem que qualguer pro-

cesso de pleno excercicio dos direitos e garantias democraticas fica comprometido".

Gustavo Miguez de Mello' assevera que a politica tributaria
deve ser analisada pelos seus fins, pela sua causa ultima, pela sua es-

sencia, na medida em que o poder impositivo deve questionar: Por que

? André Erary, «Um Exame da Desigualdade da Tributacio em face dos Princi-
pios da Ordem Econdmica», pag. 4, <bttp:/ [ wwm.idtl.com.br/ artigos/ 242.pdf>.

10 Tyes Gandra da Silva MaRrTINS, Direito Econdmico ¢ Tributirio — Comentdrios e
Pareceres. Ed. Resenha Tributaria, Sio Paulo, 1992, pag. 6/7.

" Gustavo Miguez de MELLO, Uma visdo interdisciplinar dos problemas juridi-
cos, econdmicos, sociais, politicos e administrativos relacionados com uma reforma tri-
butaria zn Temas para nma nova estrutura tributdria no Brasil. Mapa Fiscal Editora, Sup. Esp. I
Congresso Bras. de Direito Financeiro, R], 1978, pag. 5.


http://www.idtl.com.br/artigos/242.pdf
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tributar? O que tributar? Qual o grau de tributagao? Atendendo as pers-

pectivas e finalidades do Estado, estara executando politica tributaria.

Deve ser ressaltado que a politica tributaria, embora con-
sista em instrumento de arrecadacdo tributaria, necessariamente
nao precisa resultar em imposigao. O governo pode fazer politica
tributaria utilizando-se de mecanismos fiscais através de incenti-
vos fiscais, de isenc¢Oes entre outros mecanismos que devem ser
considerados com o objetivo de conter o aumento ou estabilidade

da arrecadacao de tributos.

Assim, a politica tributaria podera ter carater fiscal e extrafis-
cal. Entende-se como politica fiscal a atividade de tributagao desen-
volvida com a finalidade de arrecadar, ou seja, transferir o dinheiro
do setor privado para os cofres publicos. O Estado quer apenas
obter recursos financeiros. A finalidade da tributagdo nao é apenas
a de proporcionar receita ao Estado, mas a de proporcionar receita para que o

Estado possa fazer frente as necessidades pitblicas”.

Por meio da politica extrafiscal, o legislador fiscal, podera
estimular ou desestimular comportamentos, de acordo com os inte-
resses da sociedade, por meio de uma tributagao regressiva ou pro-
gressiva, ou quanto a concessao de incentivos fiscais. Pode-se dizer
que através desta politica, a atividade de tributagao tem a finalidade
de interferir na economia, ou seja, nas relagoes de producao e de
circulagao de riquezas.” Assim, para Becker, a principal finalidade de
muitos tributos #do serd a de instrumento de arrecadagao de recursos para o
custeio das despesas priblicas, mas a de um instrumento de intervenco estatal no

meeto social e na economia privada®.

12 Bzio VANONL, Natureza e interpretagio das leis tributdrias, Trad. Rubens Gomes de
Souza, Financeiras, Rio de Janeiro, 1932, pag. 126.

13 Thiago Degelo VintA / Maria de Fatima RiBERO, «Efeitos socioecondmicos
dos tributos e sua utilizacio como instrumento de politicas governamentais», Tributacio,
Justica e Liberdade, Marcelo Magalhdes Peixoto, Editora Jurua, Curitiba, 2005, pag. 659.

* Alfredo Augusto BECKER, Teoria geral do direito tributdrio, Saraiva, Sio Paulo,
1963, pag. 536.
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A politica fiscal podera ser dirigida no sentido de propiciar a
evolucdo do pais para objetivos puramente econdomicos, como seu
desenvolvimento e industrializagao, ou também para alvos politicos
e sociais, como maior interven¢ao do Estado no setor privado. A
determinagdao do objeto da politica fiscal integra as politicas gover-
namentais. F ponto pacifico, que cabe 4 politica tributéria se ocupar
do planejamento e analise dos tributos que devem ser instituidos e
cobrados, e, determinar que eles devem ser instrumentos indicados
para alcancar a arrecadacio preconizada pela politica financeira, sem
contrariar os objetivos maiores da politica econoémica e social que

orientam o destino do pais.

De igual modo o Estado podera atender suas finalidades
através da distribuicao de riqueza, satisfacao das necessidades so-
ciais, de politicas de investimentos, entre outras, que podem ser al-
cangadas por meio de uma politica tributaria e nao necessariamente
pela imposicao tributaria.

Por isso, referida tributagdao deve privilegiar as necessidades
essenciais da populagao, destacando-se a alimentacdo, saude, ves-
tuario, moradia, educacio, acesso ao trabalho, livre iniciativa, livre
concorréncia entre outros pontos. Na pratica, tais posicdes devem

ser efetivadas através de leis isentivas ou com tributacdes simbolicas.

Neste diapasdao tem-se que o Poder tributante, ao elaborar
sua politica tributaria, deve levar em conta se o sistema tributario ¢é
justo, ou seja, se ele trata, de maneira igual todos os contribuintes
que se encontram em situacao idéntica, e também se esta adequado
a distribuicao de rendas e ao desenvolvimento economico. E mais,
se favorece a politica de estabilizacio da economia, combate do de-

semprego, a inflagdo entre outros aspectos.

O fator econdmico ¢é preponderante para a adequada politi-
ca tributaria, nao podendo o Estado, interferir através da tributacio,
com medidas que provoquem instabilidade na economia. A estabi-
lidade econoémica é mantida quando o Estado controla a inflagdo,

a politica de juros, possibilita a capacidade produtiva da sociedade,
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controla o or¢amento publico e os gastos publicos, garantindo a
propriedade, propiciando a livre iniciativa e a livre concorréncia. A
politica tributaria devera se adequar ao ordenamento juridico vigen-

te, sob pena de tornar-se ineficaz e nula.

A politica tributaria deve ser proposta como instrumento
para a corre¢ao de desequilibrios da diminui¢ao das desigualdades,
do crescimento e do desenvolvimento econdémico. Por isso, os tri-
butos devem ser avaliados com relacdo a sua eficiéncia econémica,
quanto de um ponto de vista mais amplo, a sua adequag¢ao aos ob-
jetivos da politica fiscal. Sob a otica de sua de sua eficiéncia, dois
principios norteiam a teoria da tributagao: neutralidade e equidade.
Num sentido mais amplo, ou seja, adequar os tributos aos principios
da Politica Fiscal, a teoria da tributacdo tenta aproximar-se de um
sistema tributario ideal através dos principios da equidade, progres-

sividade, neutralidade e simplicidade®.

De certa forma, para o desenvolvimento econdomico na-
cional neste contexto de globalizacio, deve salientar a redu¢ao dos
gastos publicos, com um processo de diminui¢ao da carga tributa-
ria, capaz de permitir uma maior disponibilidade de recursos para a
poupanca, investimento ou consumo. A justa reparti¢ao do total da
carga tributaria entre os cidadaos é imperativo ético para o Estado

Democratico de Direito.

A arrecadagao de tributos é importante para a economia na-
cional e internacional, nao apenas como fonte de riqueza para o Es-
tado, mas também como elemento regulador da atividade economi-
ca e social. Desenvolvimento econdmico significa mudanca de estrutura,
como o crescimento da participagao do produto industrializado no produto total,
¢ melhoria dos indicadores sociais e da distribuicao de renda’. Pode-se com

isso, afirmar que o desenvolvimento econémico deve corresponder

13 7. Matias-PEREIRA, «Gestido das Politicas Fiscal e Monetaria: Os Efeitos Cola-
terais da Crise Mundial no Crescimento da Economia Brasileira», Observatorio de la Economia
Latinoamericana, N° 148, 2010.

16 Nali de Jesus de Souza, Curso de Economia, Atlas, Sao Paulo, 2003, pag, 318.
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com a melhoria do padrio de vida da sociedade. Diferentemente
pode ser observado no Brasil, onde ocorre representativo cresci-
mento econdmico, industrializacio e modernizagao, mas a0 mesmo
tempo registra profundas desigualdades sociais e regionais, podendo
ocorrer NOVOs registros positivos com os investimentos do Progra-
ma de Aceleracio de Crescimento - PAC. Para que haja desenvol-
vimento, o sistema juridico deve ser capaz de assegurar liberdades
politicas aos seus cidadaos, uma vez que ¢ somente através delas que

metas sociais e econoémicas sao legitimamente estabelecidas.

Segundo Celso Furtado, o desenvolvimento se realiza sob a
acao conjunta de fatores responsaveis por transformacoes nas for-
mas de produgdo e de forgas sociais que condicionam o perfil da
procura.'” Por sua vez, Amartya Sen pondera que o desenvolvimen-
to pode ser visto como um processo de expansao das liberdades
reais que as pessoas desfrutam'®. Assim, o desenvolvimento seria fru-

to de transformacdes sociais.

Conforme destaca Gilberto Bercovici®, o desenvolvimento
¢ condi¢ao necessaria para o bem-estar social, sendo o Estado seu
principal condutor por meio de programas e agoes, o qual envolve
a ampliacio de oportunidades individuais e coletivas geradas pelo
crescimento economico, pela observancia de valores fundamentais
balizados constitucionalmente, como a justi¢a e a redu¢ao da pobre-

za e das desigualdades.

As normas juridicas tributarias, quando utilizadas como in-
centivos para determinados comportamentos economicos, revelam-
-se instrumentos potencialmente aptos para alcangar finalidades do

Estado, por meio de politicas fiscais.

17 Celso FurtapO, Teoria ¢ politica do desenvolvimento economico, Paz e Terra, Sio
Paulo, 2000, pag. 106.

1 Amartya SEN, Desenvolvimento como liberdade, Trad. Laura Teixeira Motta, Com-
panhia das Letras, Sio Paulo, 2000, pag. 17.

' Gilberto Bercovict, Desigualdades regionais, Estado e Constitnigio, Max Limonad,
Sio Paulo, 2003, pag. 58.



Trajectérias de Sustentabilidade
Tributag&o e Investimento

Enfim, no tocante as implicagoes da tributagdio com o de-
senvolvimento economico, é patente de que a questao essencial nao
reside, somente, na menor ou na maior carga tributaria, mas no
modo pelo qual a carga tributaria é distribuida. Todo tributo incide,
em ultima analise, sobre a riqueza. Dai os dizeres de Aliomar Baleei-
ro: Uma politica tributdria, para ser racional, hd de manter o equilibrio dtimo
entre o consumo, a produgdo, a poupanga, o investimento e o pleno emprego. Se
honver hipertrofia de qualquer desses aspectos em detrimento dos outros, vdrias

perturbagies podem suceder com penosas consequéncias para a coletividade®.

E neste patamar o Poder Publico devera verificar se ¢ pos-
sfvel aumentar ou diminuir a carga tributaria, e a possibilidade de
redistribuir a renda sem prejuizo do desenvolvimento econoémico.
Nesta feita, sustenta Hugo de Brito Machado? que o Estado deve
intervir no processo de desenvolvimento econémico, pela tributa-
¢d0, nao para conceder incentivos fiscais a formacao de riqueza in-
dividual, mas para ensejar a formacao de empresas cujo capital seja
dividido por numero significativo de pessoas, de sorte que a con-
centragao de capital se faca sem que necessariamente isto signifique

concentra¢ao individual de riqueza.

Ao lado das medidas de natureza tributaria, sio indispensa-
veis medidas no plano da despesa publica. Isto requer que o produto
da arrecadacio de tributos seja empregado preferentemente nos se-

tores sociais, de saude publica entre outros interesses da sociedade.

3. Fungao Fiscal e Finalidade extrafiscal dos tributos
no contexto da Ordem Econémica

O desenvolvimento economico esta aliado a atuacao do Es-

tado. Assim, o Estado podera atuar através da politica fiscal e extra-

2 Aliomar BALEEIRO, Usma Introdugio a Ciéncia das Financas. 14%, ed., Forense, Rio
de Janeiro, 1984, pag. 171.

! Hugo de Brito MacHADO, «A Fungio do Tributo nas Ordens Econdmica,
Social e Politica», Revista da Faculdade de Direito de Fortaleza, 28, (2) — julh-dez, 1987, pag. 28.
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fiscal, conforme ja apresentado anteriormente. José Casalta Nabais,
ao tratar sobre a extrafiscalidade, apresenta o direito econémico
fiscal, como sendo o conjunto de normas juridicas que regula a uti-
lizagao dos instrumentos fiscais com o principal objetivo de obter
resultados extrafiscais, em sede de politicas economicas e sociais, o#
por outras palavras, a disciplina juridica da extrafiscalidade®. Assim, o au-
tor sustenta dois grandes dominios ou setores do direito econdmico
fiscal: o setor dos impostos extrafiscais ou os agravamentos com

funcio extrafiscal e o setor dos beneficios fiscais®.

A extrafiscalidade caracteriza-se guando o legislador, en nome do
interesse coletivo, anmenta ou diminui as aliguotas e/ ou as bases de cdlenlo dos
tributos, com o objetivo principal de induzir contribuintes a fazger ou deixar de
Sfazer alguma coisa®. Por sua vez, destaca Geraldo Ataliba, que a extra-
fiscalidade configura-se pelo emprego deliberado do instrumento tributario
para finalidades nao financeiras, mas regulatdrias de comportamentos sociais, em
matéria econdmica, social e politica®.

Desse modo, Raimundo Bezerra Falcio aponta que a extrafis-
calidade ¢ a atividade financeira que o Estado exercita sem o fim preci-
puo de obter recursos para o seu erario, para o fisco, mas sim com vistas
a ordenar ou reordenar a economia e as relagoes sociais®. José Casalta
Nabais afirma que a extrafiscalidade pode ser traduzida como um con-
junto de normas que tem por finalidade dominante a consecugao de re-
sultados economicos ou sociais, por meio da utilizagio do instrumento

fiscal, e ndo a obtengao de receitas para fazer face as despesas publicas?.

22 José Casalta Nasats, Direito Fiscal, 6* ed., Almedina, Coimbra, 2010, pag. 425.
? José Casalta NaBais, Direito Fiscal, 6* ed., Almedina, Coimbra, 2010, pag. 426.

% Roque Antonio CARRAZZA, Curso de direito constitucional tributdrio. 21. ed., Ma-
lheiros, Sao Paulo 2005, pag. 106/7, nota G6G.

5 Geraldo ATALIBA, Sistema constitucional tributdrio brasileiro, Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, 19606, pag. 151.

2 Raimundo Bezerra FALCAO, Tributagio e mudanea social, Forense, Rio de Janeiro,
1981, pag. 196.

%7 José Casalta NaBAtS, O dever fundamental de pagar impostos: contributo para a compreen-
sao constitucional do Estado fiscal contemporineo, Reimpressao, Almedina, Coimbra 2009, pag. 629.
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O contribuinte brasileiro questiona constantemente o au-
mento da carga tributaria. Afinal, vem pagando a expansao do gasto
publico, sobretudo o custo do endividamento. Tem-se, entao, que a
carga tributaria é elevada e que a contraprestagao de servigos precisa
ser qualificada. A transferéncia de expressivos recursos da economia
para as contas publicas enfraquece o investimento e reduz o con-
sumo. Rogério Vidal Martins® ressalta que, a aplicagao do tributo
tdo somente na sua fung¢ao arrecadatoria, tem como consequéncias
a inibi¢ao da produgao de bens e servicos em razao da diminui¢ao
da capacidade econémica, advinda do aumento da tributagdo; a di-
minui¢ao dos niveis de emprego; a redugdao do poder aquisitivo do
cidadao-contribuinte; a reducao do consumo e, também, a diminui-
¢ao da competitividade do pafs em relagao ao mercado externo. Ou
seja, pode causar um enorme prejuizo econdémico e social para o
pais do que decorre a necessidade de, novamente, se promover um
aumento da carga tributaria. Ao adotar o tributo como instrumento
de interven¢ao na economia, o legislador atua através da extrafisca-

lidade com a aplica¢ao dos incentivos fiscais.

Com vistas ao desenvolvimento, no Brasil, a partir da
Constituicao Federal de 1988 o Estado investiu em setores consi-
derados estratégicos para o desenvolvimento industrial, com des-
taque para a infraestrutura especialmente nas estradas, na energia

e telecomunicacoes.

Tais medidas de intervencao estatal com vista ao desenvolvi-
mento nacional ndo podem resumir-se a aspectos econodmicos con-
junturais. Para sustentarem-se constitucionalmente, essas medidas
precisam guardar consonancia com o real significado da expressao
- desenvolvimento - o qual envolve tanto a ideia de crescimento
econdmico quanto a de melhorias no bem-estar social. A conjuntura

econdmica pode servir apenas de amparo para medidas interventi-

% Rogério Vidal Gandra da Silva MARTINS, A Politica Tributdria como Instrumento
de Defesa do Contribuinte. A Defesa do Contribuinte no Direito Brasileiro, 1OB, Sao Paulo, 2002,
pag. 33.
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vas de carater temporario, com objetivos de curto prazo bem deli-

mitados, conforme destaca Matheus Assuncao?.

Afirma Anténio Carlos dos Santos, com razao, que a inter-
vencao estatal na vida economica ¢, apesar dos tempos de neolibe-
ralismo, uma realidade incontornavel®. Assim, a intervencao do Es-
tado, com a finalidade extrafiscal, podera se dar com vistas as pers-
pectivas de crescimento da economia brasileira nos proximos anos
bem como, para situagdes atuais considerando a crise economica
mundial e da politica econémica proposta pelo Governo Federal
com o PAC. Nesse contexto ¢ importante considerar a necessidade
de conciliar crescimento econémico com juros altos que pode com-

prometer o desempenho da economia.

4. Aspectos relevantes sobre as Medidas Fiscais
como efetivagiao de politicas publicas face as crises

econdmicas

As crises economicas e financeiras podem ocorrer frequen-
temente no mundo atual e sao de dificil previsao. Seu custo repercu-
te com perda de empregos, queda no investimento ¢ na producio,
considerando também os custos sociais. A crise financeira iniciada
em 2008 continua a preocupar os paises e blocos econoémicos, prin-
cipalmente com os reflexos que podem ser observados nos Estados
Unidos e atualmente na Unido Europeia. Isso demonstra a necessi-
dade de uma maior regulagao governamental no sistema financeiro
e fiscal e seus desdobramentos na busca da estabilidade econdémica,

tributaria e financeira.

Apesar de, no Século XX, ter ocorrido representativo cresci-

mento econoémico com inovagoes tecnologicas e de produtividade,

2 Matheus Carneiro AsSUNCAO, Politica Fiscal ¢ a Crise Econdmica Internacional, Fi-
nancas Publicas — XV Prémio Tesouro Nacional — 2010, pag. 13.

3 Anténio Carlos dos SANTOS, Auxilios de Estado e Fiscalidade, Almedina, Coim-
bra, 2003, pag. 27.
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permitindo uma representativa melhora na diminui¢ao da pobreza,
existem ainda muitas regioes em situacao critica. Kemal Dervis e Ce-
ren Ozer defendem a importancia da criagao de mecanismos globais

de governanga para evitar crises de ordem politica e economica’.

No entanto, esse desenvolvimento é bem vindo quando alia-
do com a qualidade vida da populagio envolvida, tais como satide,
educacio, infraestrutura basica entre outros pontos importantes.
Embora os governos locais ou regionais tenham que atuar como
gestores de medidas para reduzir a pobreza e dispor de condicoes
para atender as demandas sociais e econdémicas internas, podera
destacar o fortalecimento das institui¢des internacionais como o

Fundo Monetario Internacional e o Banco Mundial.

Os sistemas tributarios estio em profunda mudanga, vez
que ndo vivem fechados em si mesmos, alheios a vontade soberana
dos demais Estados e agentes econdmicos no cenario internacional.
A globaliza¢ao econémica e a consequente abertura dos mecanis-
mos de troca de informacao, pessoas e bens ditaram uma exposi¢ao

inusitada do poder de tributar®.

Nos ultimos anos com a crise econdmica mundial, os siste-
mas tributarios de diversos paises precisaram ser reajustados para
retomar ou estimular o crescimento econdémico, desestimulando
uns ou estimulando outros seguimentos importantes da economia.
Pode-se afirmar que a tributacdo moderna nao esta mais vinculada
ao orgamento, com o objetivo exclusivamente de angariar recursos
para o Poder Publico. Constitui atualmente um dos principais ins-
trumentos caracterizados do desenvolvimento econémico com a

distribuicao da riqueza.

1 Os autores fazem tal destaque na obra A better globalization — lefitimacy, gogernance
and reform, citados por Pedro C. de Mello & Humberto Spolador em Crises Financeiras — do
séenlo X V1L a erise do subprime da 3ona do enro, Sio Paulo: Editora Saint Paul, 2010, pag, 250.

2 Jodo Ricardo CATARINO, «Os novos contextos das finangas publicas — Parte
1T Desafios da Tributacdo no impeto de uma maior codificagio fiscal mundialy, Revista de
Finangas Piiblicas e Direito Fiscal n° 4, ano 111, 2011, pag, 10
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No caso da Europa, desde 2009, as politicas de arrocho
fiscal tém sido privilegiadas, mesmo em um quadro de desempe-
nho muito diferenciado entre os paises do bloco. Embora tivessem
relativa liberdade para gerir suas politicas fiscais, os paises ficaram
limitados as politicas cambiais e monetarias impostas pelo Banco

Central Europeu.

Um dos tragos da dificuldade de a Uniao Europeia encarar a
atual crise ¢ a auséncia de reflexdo teorica consistente sobre o tema.
O Professor Antonio Carlos dos Santos da Universidade Autbnoma
de Lisboa dedica um estudo sobre a crise financeira e a questao da
fiscalidade na Unido Europeia, demonstrando que @ ¢rise, cujo princi-
pal desafia no plano financeiro é hoje o cerceamento do crédito e, no plano econd-
miico, 0 anmento do desemprego decorrente da redugdo da atividade econdmica,
¢ quase sempre vista como resultante da crescente falta de confianca dos agentes

econdmicos dos mercados financeiros®.

Com a crise economica global em 2008, teve como principal
referéncia o abalo do crédito, com a negociagao de subprimes, em-
préstimos de alto risco a pessoas que nao ofereciam tanta garantia
de adimplemento aos bancos. A constante elevagao da taxa de juros,
e a recessao no mercado como um todo, levaram ao nio pagamento

de inumeros empréstimos dessa natureza*. Depois dessa crise, o

3 Anténio Carlos dos SANTOS, «A crise financeira e a resposta da Unido Euro-
peia: que papel para a fiscalidade?», A Fiscalidade como Instrumento de Recuperacao Econdmica,
Sonia Monteiro / Suzana Costa / Liliana Pereira (coord.), Vida Econémica, Porto, 2010,
pag. 23. O autor faz analise retroativa das crises anteriores e da atual com estudo paralelo
da situagdo econémica na Unido Europeia e outros paises. Clotilde PALMA por sua vez
apresenta estudo sobre a Crise Econdmica e o Regime Fiscal do Centro Internacional de Negdcios da
Madeira que integra a mesma coletdnea supra citada.

¥ Podem ser destacados dois importantes fatores que contribufram para tal situagio:
a) a falta de um disciplinamento mais severo quanto a negociaciao do crédito por instituicoes
financeiras, b) uma politica fiscal irresponsavel por parte do governo americano, em periodo
de elevados custos com guerras desencadeadas a partir de 11 de setembro. O cenario, apesar de
semelhante ao pés-quebra da bolsa de 1929, ¢é diferente, pois o perfil do Estado e da sociedade
agora sao outros. Importa, a essa altura, observar, de toda forma, que a nova intervengao nao
tem diretamente natureza social, mas econoémica. A interferéncia deveria ocorrer apenas para a
preservacio global do equilibrio econdmico, ressalta Raquel Cavalcanti — 2 Raquel Cavalcanti
Ramos MACHADO, Tributagio apds a crise econdmica de 2008: Lipites ligados a legitimagdo e a finalidade da
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que se viu em varios paises foi a interferéncia do Governo na eco-
nomia, com a inje¢ao de dinheiro e concessiao de beneficios fiscais,

na tentativa de restabelecer o crédito.

Pode-se afirmar que a tributagao é um fendémeno econd-
mico, no sentido de que produz efeitos no mercado. Tais efeitos
econdmicos repercutem para além das fronteiras dos entes publicos
tributantes. Nesse sentido, a #ributacao nao pode ser compreendida sem
que sejam consideradas as questoes de mercado.”® As situagdes economicas
e financeiras nos Estados Unidos e na Europa mostram como esta
e como sera economia internacional e os seus reflexos fiscais nos

Estados nacionais na atualidade e no futuro.

No auge da crise econdémica (2008), o Governo brasileiro re-
duziu as aliquotas de alguns tributos, sobretudo impostos flexiveis,
para tentar diminuir custos e garantir alguma lucratividade a setores
importantes da economia. Evidentemente, que a finalidade dessa me-
dida era manter equilibrio economico, ante a esperanga de prospeti-
dade. O que ocorreu, porém, em relacao a algumas dessas empresas?
Apesar do auxilio recebido do Governo, mantiveram cortes significa-
tivos de mao de obra, afirma Raquel Ramos Machado*. Dando segui-
mento a0 estudo a autora destaca que a prosperidade econdmica nao deve
privilegiar wm grupo especifico, mas atingir o maximo de pessoas possivel. Para
evitar a frustragio de condutas extrafiscais dessa natureza, o Governo deveria
condicionar a concessao de algumas redugoes e isengoes d manutengdo de enipregos.
Nesse caso, nao se trata da aplicagao de uma teoria do bem-estar so-

cial, mas subsididrio contemporaneo, pois o Estado nao presta diretamente direitos

intervengao estatal, Trabalho publicado nos Anais do XVIII Congresso Nacional do CONPEDI,
SP. De 04 a 07/11/2009 (<http:/ [ wwm.conpedi.org.br>, pag. 5153. Acesso em 20.01.2012).

% Gustavo do Amaral MARTINS, «Mercado e Tributacio: Os Tributos, suas rela-
¢bes com a Ordem Econdmica ...», Direito Tributdrio e Politicas Priblicas, José Marcos Domin-
gues (coord.), MP editora, Sio Paulo, 2008, pag. 144.

3 Raquel Cavalcanti Ramos MACHADO, Tributagio apés a crise econdmica de 2008:
Limites ligados a legitimagao e a finalidade da intervengo estatal, Trabalho publicado nos Anais do
XVIII Congtesso Nacional do CONPEDI, SP. De 04 a 07/11/2009. (<h#p:/ / wwmw.conped.
org.br>, pag. 5153. Acesso em 20.01.2012).
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Sociats, mas intervém na economia, reduzindo a carga tributaria, possibilitando o

desenvolvimento econdniico, mas com preocupagoes sociais®.

Em tempo de crise economica, a politica fiscal tende inevita-
velmente a ter objetivos de curto prazo, respondendo a necessidades
inadiaveis de assegurar o emprego e ajudas sociais bem como deba-

ter questoes relacionadas com a tributagao e seus modelos.

Devido a incerteza global no momento atual, os governos
(principalmente o Brasil) devem ser prudentes na condugio de suas
politicas publicas e reconhecer que, embora se vislumbre um perio-
do favoravel a frente, tal cenario esta também sujeito a riscos con-
sideraveis na politica econémica. Por outro lado, gera substanciais

oportunidades para o crescimento econémico da regiao e do pais.

A repercussao da crise no Brasil foi esperada com a exaustao
dos créditos para o comércio exterior, seguida da retracao dos
mercados externos e dos investimentos estrangeiros, paralelamente
a queda brusca nos precos dos principais produtos de exportacio,
o que gerou desemprego setorial no Brasil e revisao completa dos
planos de investimentos na base produtiva nacional, opina Paulo
Roberto de Almeida®.

Ja, o Ministro da Fazenda Guido Mantega responde ao
questionamento: Por que o Brasil esta em melhores condi¢oes para
resolver a crise? Porque o Pais se preparou e criou as condic¢oes

de enfrenta-la.” Segundo o Ministro, o Brasil constituiu um merca-

%7 1b. Idem, pag 5153.

% Um dos momentos mais dramaticos foi a queda brutal da producio indus-
trial no dltimo trimestre de 2008, com o aumento concomitante do desemprego no setor,
fazendo com que as estimativas dos analistas quanto aos indicadores de crescimento pas-
sassem do pessimismo ao catastréfico. As respostas do governo, mais especificamente do
Banco Central, foram adequadas a0 momento, embora o lado monetario e financeiro tenha
sido bem mais coerente do que o lado fiscal. No plano das autoridades monetarias, o que se
fez foi classicamente keynesiano: injecdo de liquidez na veia do sistema, com redug¢io dos
depésitos compulsérios; extensio dos créditos ao setor bancatio; atuagio na frente cam-
bial e de comércio exterior, com a reducdo concomitante dos juros de referéncia, assegura
Paulo Roberto de Almeida (<Ahtp:/ | www.viapolitica.com.br>).

¥ Guido MANTEGA, «O Brasil se preparou para enfrentar a crise mundialy, Revista


http://www.viapolitica.com.br
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do interno que estimula o investimento e da um horizonte de lon-
go prazo aos empresarios, menos dependente das turbuléncias do
mercado internacional, afirmando que a solidez fiscal marca a atual
politica econémica. Em 2007, antes de a crise, o governo brasileiro
lancou um plano de desenvolvimento, denominado Programa de
Aceleracao do Crescimento (PAC), com investimentos de R$ 503,9
bilhdes até 2010, na melhoria e ampliagdo da infraestrutura. No
inicio de 2009, referido Plano foi reforcado em R§ 1421 bilhoes.
Ressaltou também outro fator que contribuiu para o pafs enfrentar
a crise que ¢ a solidez do seu setor bancario. Em func¢ao de sua so-
lidez, o Brasil pode adotar desde 2008 diversas medidas anticiclicas.
O Pais reduziu seus juros basicos, flexibilizou a politica monetaria e
adotou medidas fiscais de desoneracao e ampliagao do investimento
publico. Destaca ainda, gue 0 Brasil, portanto, tem um modelo de desenvolvi-
mento que diminuiu as designaldades e fortaleceu sen mercado interno e enfrenta
a atual crise internacional de forma soberana, com crescente contribuigao e parti-
cipagdo nos foruns internacionais, como o do G-20, adoton medidas anticiclicas e
continnara adotando as que forem necessarias para manter o ciclo de crescimento

sustentado que atingin®.

Na oportunidade, o Banco Central, quanto ao aspecto mo-
netario e financeiro atuou com a reducao dos depodsitos compul-
sorios, extensdo dos créditos ao setor bancario, atuacao na frente
cambial e de comércio exterior, com a reducao concomitante dos
juros de referéncia. No tocante as medidas fiscais, o governo brasi-
leiro promoveu a reducao de impostos indiretos em alguns setores,
aumento de gastos publicos, remuneracao de servidores publicos
entre outras despesas e pouco acréscimo nos investimentos de in-

fraestrutura*’.

Brasil Economia Sustentavel, Ministério da Fazenda — abril de 2009 — n® 4, pag. 2. Destaca o
Ministro que O Pais estev em 2008 entre os que mais aumentaram suas exportacoes, che-
gando a US$ 197,9 bilhGes, e, neste ano o Pafs atingiu o grau de investimento, e o equilibrio
das contas publicas nio se alterou com o impacto da crise internacional.

0 1d. Thidem, pag. 7.

# Sobre a industria brasileira foi registrado no més de dezembro de 2008, foi
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Segundo Paulo Roberto de Almeida, o mérito do governo
atual no plano econémico foi, justamente, o de ter preservado o
nsicleo essencial das politicas adotadas antes do seu inicio, quais sejanm: flutnagao
cambial, metas de inflacao e responsabilidade fiscal, tanto pelo lado da preserva-

¢do do superdvit primdrio como da vigéncia da I ei de Responsabilidade Fiscal®.

Observa-se que o processo de retomada do crescimento
econdémico no mundo continuara lento nos préximos anos, com
efeitos representativos sobre o emprego e a renda das populacoes
mundiais. No Brasil, no entanto, o governo devera avaliar sua po-
litica fiscal, para permitir que o setor privado possa investir e criar

riquezas, emprego e renda.

Nesse sentido, ha que se verificar a capacidade de recupe-
ra¢ao dos pafses mais desenvolvidos, em particular, aos EUA e a
Uniao Europeia. As crises sao fendmenos inerentes ao sistema capi-
talista, decorrentes de suas reconhecidas imperfei¢des, o que reforca
a necessidade do Estado atuar de maneira consistente como ente
regulador. Num contexto de provavel retomada do crescimento
mundial, o Brasil estd entre os emergentes, por isso é importante
salientar a necessidade de revisio do Sistema Tributario, com vistas

aos ajustes das condigoes dos mercados internacionais.

Diante desse cenario, o Brasil adotou pacote de medidas
fiscais, com finalidades extrafiscais para manter ou recuperar o de-
senvolvimento econémico. Na oportunidade, o governo federal
procedeu alguns ajustes na legislacio do Imposto de Importagao
(II), do Imposto de Exportagao (IE), do Imposto sobre Produtos
Industrializados e do IOF (Imposto sobre Operagoes Financeiras),
principalmente sobre o setor automobilistico, o financeiro, a cons-

trucio civil e o moveleiro.

registrada desaceleragio de 12,4% ante o més anterior, de acordo com dados do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), sendo o pior resultado da série historica,
iniciada em 1991, influenciado principalmente pelo setor automobilistico, cuja producao
caiu 39,7%.

42 Paulo Roberto de AIMEIDA (<http:/ | www.viapolitica.com.br>).
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Uma das recomendacdes do Fundo Monetario Internacional
(FMI) no tocante ao contorno da crise deflagrada em 2008, foi a promo-
¢ao de medidas de estimulo fiscal até determinada data (como a reducio
de impostos sobre o consumo durante um certo periodo). Instrumentos
fiscais anticiclicos devem, a principio, ter impacto transitorio, sendo re-
vistos tao logo a economia apresente os sinais de recuperacao esperados.
Foi esse o principal caminho adotado pelo Brasil por meio da redugao
das aliquotas de tributos com acento extrafiscal, notadamente o IPI e o
IOE* Tais impostos apresentam caracteristicas especiais, onde o Poder
Executivo federal pode alterar as aliquotas, atendendo situagbes excep-

cionais, conforme dispoe o artigo 153 no {1° da Constituigao Federal.

Para aumentar a demanda interna, aumentar os investimentos, e
evitar maiores prejuizos na producio industrial, as quais afetam o nivel
de emprego e o crescimento do pais, foi promovida redugao por tempo
determinado do IPI sobre veiculos, elettodomésticos da linha branca,
matetiais de construcao e bens de capital. Em termos fiscais, uma das
primeiras medidas implementadas foi a diminui¢ao da aliquota do IPI —
Imposto sobre Produtos Industrializados para o setor automobilistico
para os automoveis de passageiros e veiculos, com motor a alcool e
gasolina, com redugao em até 8%, bem como de eletrodomésticos da
linha branca (Decretos n° 6.687, 6.825 e 6.890/2009). O setor dos auto-
moveis de transporte de mercadorias teve a reducdo da aliquota do IPI
(Decreto n° 7.016/2009). Com a Lei n°. 12.096, de 24 de novembro de
2009, o governo federal introduziu a redugao a zero da aliquota da CO-
FINS sobre determinadas motocicletas, reduzindo a aliquota do IOF
(Decreto n° 6.707/2008). Outro setor beneficiado foi o de alimentos,
contemplado com a redugao a zero, até final de 2011, das aliquotas da
COFINS e da Contribui¢ao ao PIS sobre a importacao e o faturamento
decorrente da comercializagao de farinha de trigo, trigo e pré-misturas

proprias para fabricagao de pao comum. Do mesmo modo, o setor

 Matheus Carneiro AssUNCAO, «Politica Fiscal e a Crise Econdmica Interna-
cionaly, Finan¢as Piiblicas — XV Prémio Tesouro Nacional — 2010, pag. 6 a 41 <hztp:/ /wwm.
tesouro.fagenda.gov.br/ premio_TN/ XV Premio/ politica) MHpfee XV PTN/ Tema_3_MH.pdf>.
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moveleiro, bem como o de eletrodomésticos tiveram reducio do IPI,
o que ocorreu a pattir do Decreto n°. 7.016/2009, especialmente sobre
painéis de particulas e de madeira, aglomeradas com resinas ou com
outros aglutinantes organicos, dentre outras mercadorias. Outra agao
fiscal para enfrentar a crise foi desonerar o IPI para o setor da cons-
trucdo civil, com aliquotas reduzidas para cimentos, tintas e vernizes,
massa de vidraceiro, indutos utilizados em pintura, dentre outros, tive-
ram a aliquota reduzida nos percentuais 4% para 5%. Além disso, foi
modificado o regime de tributacao para a construcao civil, que conjuga
o IR, CSLI, PIS e COFINS, inerentes as construtoras, com reducio de
7% para 6% e, caso a construtora esteja no programa de habitacao do

governo, seria reduzida a 1%0*.

As medidas fiscais estabelecidas em 2008 no Brasil, conforme
apresentado, considerando o IPI no tocante ao estimulo a economia
e a preservagao de empregos, levam as seguintes reflexdes: obteve os

efeitos desejados? A escolha do setor automotivo setia 0 mais adequado

# No mercado financeiro, o pacote de medidas governamentais adotadas para
o setor incluiu a redugdo do IOF nos empréstimos, bem como reduziu o prazo para apro-
priagdo de créditos de PIS/COFINS, na aquisi¢ao de bens de capital, de 24 para 12 me-
ses. Do mesmo modo, houve a redugio a zero do IOF de 0,38% sobre as operagdes de
crédito do BNDES e FINEP. Com relagio ao comércio exterior, ¢ importante mencionar
a abrangéncia do Regime Tributario para Incentivo a Modernizacio e Ampliacio da Hs-
trutura Portuaria para o segmento ferroviario, com a suspensio do PIS, da COFINS, do
IT e do IPL Paralelamente, o Regime Especial de Incentivos para o Desenvolvimento da
Infraestrutura abarcou os setores hidroviario e dutoviario com o pacote de redugio dos
mesmos tributos, o que ocorreu a partir do Decreto n® 6.416, de 26 de margo de 2008. Ou-
tra medida levada a efeito para o comércio exterior diz respeito a reducdo da contribuicao
patronal sobre a folha de pagamento, bem como da contribui¢io para o Sistema S para
até zero, a depender da participagdo das exportagdes no faturamento total da empresa. No
entanto, com a edi¢io da Lei Complementar 128/2008 houve aumento da carga tributaria
sobre empresas optantes pelo Simples Nacional com numero reduzido de funcionarios.
De igual modo, a Medida Provisoria 449/2008 (art.29), impossibilita a compensagio de
créditos acumulados de PIS, COFINS e IPI, provenientes da aquisicdo de matérias-primas
e insumos utilizados na elaboragdo de bens para o exterior, regra esta usada por pequenos
exportadores, na medida em que arcam com o recolhimento de maior quantidade de IRP]
e CSL. Confira no trabalho sobre A Politica Fiscal no Brasil para enfrentamento da crise econdmica
global no biénio 2008-2009 de Ariane Costa Guimaraes. Publicado nos Anais do II Congres-
so Brasileiro de Carreiras Juridicas de Estado — 2010, <h#p:/ / wwm.carreiragjuridicas.com.br/
downloads/ dia08oficina01texcto2.pdf> acessado em 22.01.2012.
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para tais medidas? Os resultados da forte desoneracao deste setor be-
neficiaram a toda sociedade? E sobre os produtos da Linha Branca? E
ainda: se o objetivo era estimular o emprego, poderia também reduzir a
carga incidente sobre o trabalho (folha e salarios), para todos os setores
que utilizam representativa mao de obra? Poderia reduzir a tributagao
de outros setores (alimenticio, coureiro/calcadista ou téxtil, entre ou-
tros)? Sdo questoes cujas respostas dependem e dependerao da atuagao
do Governo federal, que elegeu diversos setores da economia, o que o
pode ensejar uma discussao em torno do atendimento dos principios
da capacidade contributiva e da igualdade da tributagao, itens estes que

nao sao objetos do presente estudo.

Paralelamente, o Programa de Acelerag¢ao do Crescimento alte-
rou a tabela do IRPE criando-se novas aliquotas, o que pragmaticamen-
te implicou diminui¢oes no valor final pago a titulo do imposto. Ade-
mais, reduziu-se a aliquota do IOF sobre crédito direto a pessoa fisica
no escopo de estimular sua concessao. Se, por um lado, a reducao de
aliquotas do IPI apresenta funcio tipica contra a crise economica, por
exemplo, vez que foi concedida por tempo determinado e com gradual
retorno apods a vetificacao das condigbes econdémicas que objetivavam
promover, 0 mesmo nao se pode afirmar com relagdo a alteracao das
faixas de incidéncia e novas aliquotas do IRPE, que configura medida
totalmente atipica devido os efeitos permanentes da respectiva altera-
¢do. No quesito da rendncia de receitas, a prorrogagao por seis meses
do IPI reduzido para construgdo civil e a prorrogacao por trés meses
do IPI reduzido de veiculos com recomposicao gradual em trés meses,
teve uma estimativa de renuncia de receitas tributarias decorrente de
agoes desonerativas durante a crise, para o ano de 2009, foi inicialmente

avaliado pelo governo em 3,342 bilhoes®.

O Professor Celso Ribeiro Bastos, ao dispor sobre a atuagao

do Estado, afirma que nos momentos de grande demanda, e nos momentos de

* Dados do Ministério da Fazenda (<Aftp:/ /wwm.fazenda.gov.br/ poringnes/
documentos/ 2009/ p290609. pdf>).
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crise, atua incentivando, instigando o mercado. E, por isso que se tem, no nosso
sistema, bem como na maior parte do mundo, o Estado como agente normativo

e regulador da ordem econdmica®.

Com isso, as desoneracoes fiscais concedidas, destinadas a seto-
res produtivos especificos e a faixas de renda com capacidade de consu-
mo, prorrogadas em 2009, embora tenham gerado elevadas rentincias
de receitas tributarias, contribuiram decisivamente para a frenagem dos
efeitos negativos da crise no Brasil. A reducio do preco final ao con-
sumidor, em decorréncia da aplicagao de aliquotas menores do IPI (até
zetro), ocasionou um incremento nas vendas e, por conseguinte, na pro-

ducao, evitando quedas acentuadas no nivel de emprego?.

Conforme estudos do DIEESE em 2011 existem condi¢coes
melhores para uma reagao do Brasil, dado o volume de reservas maior
e certa desaceleragdao do ritmo da atividade econoémica do pais, que
poderia abrir espago para sua expansao. Segundo o estudo, para via-
bilizar essa reagao, o atual governo precisaria fazer uma forte inflexao no dis-
curso do ajuste fiscal que tem expressado desde o inicio desse ano, em linha com
as politicas que, aplicadas na Europa e EUA, tém empurrado o mundo para o
acirramento da crise. Ou seja, seria necessdrio retomar as politicas de ampliagio
do crédito e do gasto priblico para impulsionar os investimentos®. E deveria,
principalmente, executar uma politica industrial fortemente articulada
com a gestao macroeconomica e entre os varios elos da cadeia de
producio, a fim de reduzir a elevada dependéncia do setor primario e

evitar a queda da produciao, da renda e do emprego no pais®.

% Celso Ribeiro Bastos, Curso de Direito Econdmico, Celso Bastos, Sio Paulo, 2003, pag; 258.

4T Matheus Carneiro AsSUNCAO, «Politica Fiscal e a Crise Econémica Internacio-
naly, Finangas Piiblicas — XV Prémio Tesouro Nacional — 2010, pag. 6 a 41. (<http:/ /www.
tesonro.fazenda.gov.br/ premio_ TN/ XV Premio/ politica) MHpfeeX T PTN/ Tema_3_MH.pdf>).

# DIEESE — Departamento Intersindical de Estudos e Estatfsticas Socioecon6-
micas. NOTA TECNICA 104 — Agosto 2011, pag, 11.

“ E importante destacar que em agosto de 2011 foi criado o Conselho de Eco-
nomia e Financas da Unido de Nagoes Sul-Americanas (UNASUL), como um importante
espago autonomo de articulagdo de politicas regionais de enfrentamento da crise sendo um
instrumento no sentido de reagir a crise aprofundando a integracio regional sul-americana.


http://www.tesouro.fazenda.gov.br/premio_TN/XVPremio/politica/MHpfceXVPTN/Tema_3_MH.pdf
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Caberia, portanto diferenciar a politica fiscal em dois momen-
tos distintos quer seja, o papel do Estado é prevenir, bem como elevar
gastos para tentar atenuar os efeitos ciclicos. Assim, em meio a crise, ca-
beria langar mao da politica fiscal mais como um paliativo, para segurar

as expectativas do que como solugio para reerguer a economia™.

5. Consideragdes Finais

O Estado deve incentivar o desenvolvimento, em conformi-
dade com o artigo 3° e 170 da Constituicao Federal. Deve ser obser-
vado que o conceito de desenvolvimento adotado pelo constituinte é
um conceito moderno (art. 225). Referido conceito apresenta o desen-
volvimento como crescimento econdmico, o desenvolvimento como
desregulamenta¢ao e a redugao do papel do Estado e o desenvolvi-
mento com a globaliza¢do e o desenvolvimento como direito humano

inalienavel, e o meio ambiente equilibrado como ressalta o artigo 170.

O Brasil apresenta desequilibrios regionais expressivos, sen-
do, portanto, necessarios instrumentos que viabilizem a correc¢ao
desse cenario, estabelecendo mecanismos que promovam um novo
equacionamento das vantagens comparativas para a realizacao de
investimentos produtivos. O Estado é um ente criado para o aten-
dimento do bem comum em prol de toda a sociedade que o cons-
tituiu. Dentre os principais valores pretendidos pela sociedade bra-
sileira, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, a valoriza¢ao do
trabalho e a livre iniciativa encontram-se no topo da hierarquia dos

valores preconizados pelo Estado.

Uma legitima politica tributaria deve ser fundada em diversos fa-
tores e nao apenas baseada na sua arrecada¢ao procedida pelo Estado. Re-
ferida politica deve atender os ditames constitucionais, visando o desen-

volvimento economico e social, garantindo os direitos do contribuinte.

0José Roberto AFONSO, Keynes, investimento e politica fiscal na crise, Trabalho apre-
sentado no I1I Encontro da Associagio Keynesiana Brasileira de 11 a 13.08.2010 (<h#p://
www.ppge.ufrgs.br/ akb/ encontros/ 2010/ 54.pdf>).

85



86

Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Na busca do bem comum, os principios constitucionais fun-
cionam como fundamentos de todo o sistema normativo e sao de
fundamental importancia para a estruturagio do Estado brasileiro,
na medida em que traduzem quais sao os fundamentos e principais
objetivos do Estado, e, consequentemente, orientam toda a politica

socioeconoémica desenvolvida pelo Poder Executivo.

A intervencdo do Estado na economia é reflexo do novo
processo pelo qual passa o capitalismo mundial, na medida em que
este sofre uma série de limitagdes em sua atuacao, inserindo novos
conceitos sociais, como forma de se alcangar os valores sociais pre-
vistos no texto constitucional. Os principios que regulam tanto a or-
dem econdmica, quanto a ordem social sdo instrumentos previstos
no texto constitucional visando a preserva¢ao dos direitos sociais do
cidadao, como forma de se alcangar a justi¢a social. De igual modo
o Estado podera atender suas finalidades através da distribuicao de
riqueza, satisfacao das necessidades sociais, de politicas de investi-
mentos, entre outras, que podem ser alcangadas por meio de uma

politica tributaria e ndo necessariamente pela imposicao tributaria.

De certa forma, para impulsionar o desenvolvimento eco-
nomico nacional neste contexto de globalizagao, deve ser salientado
a necessidade da reducao dos gastos publicos, com um processo de
diminuicdo da carga tributaria, capaz de permitir uma maior dispo-
nibilidade de recursos para a poupanga, investimento ou consumo.

As normas tributarias extrafiscais estabelecidas durante a
crise tiveram a importante funcao de estimular o crescimento eco-
némico por meio da redugao de impostos incidentes sobre o con-
sumo, impulsionando a compra de bens de capital, automoveis e
eletrodomésticos, com a finalidade de incrementar a demanda do-
méstica. Contribuiram, assim, para equilibrar as distor¢oes provoca-
das no mercado em virtude da crise de crédito e da retracio do con-
sumo, embora outros setores importantes da economia da industria
e servicos também poderiam ser objeto de atua¢dao de atuagdao do

Governo para minimizar a crise.
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Percebe-se que, além de constituitem meios adequados para
promover a promogao das finalidades constitucionais, que sustentam
a intervencao do Estado sobre o dominio econémico, verifica-se se
as normas isentivas pelo governo federal para conter a crise, alcan-
caram os objetivos. Nesse patamar, é¢ também considerado se houve
afronta ao principio constitucional da igualdade com a finalidade da
promogao do desenvolvimento nacional, principalmente em se tra-
tando das medidas fiscais em tempos de crise. A condugao da politica
economica no Brasil se apresenta bastante complexa, pois vai além
da preocupagio com a maximiza¢ao do emprego e da estabilidade
do valor da moeda. Foram eleitas metas no Programa de Aceleragao
do Crescimento — PAC para a retomada do crescimento e dos inves-
timentos das empresas provocando o crescimento da demanda do-
méstica relacionada a inddstria e o estimulo ao crédito ao curto prazo.
Deve ser considerada também a prote¢ao social, a diminui¢ao do nivel
da pobreza, a redugao das desigualdades de renda pessoatis, a redugao

dos desequilibrios regionais, entre outros.

O poder do Estado de desonerar é amplo, mas nao ilimitado,
sujeitando-se as diretrizes normativas ¢ aos valores contidos no texto
constitucional, que ddo os contornos das normas tributarias que dis-
poem de medidas extrafiscais a luz da proporcionalidade, da igualdade e
dos objetivos propostos. Diante do atual contexto mundial e nacional, é
essencial que o governo brasileiro procure ajustar a politica econémica
em vigor, utilizando com maior intensidade a politica fiscal. Devem ser
considerados os cortes nos gastos publicos, priotizando os investimen-
tos em setores estratégicos, redugio dos impostos indiretos entre outros
tributos, em se tratando de politica tributaria, sem desconsiderar a di-
minui¢ao da divida, controle da taxa de juros, da inflagiao entre outras
medidas. Tais medidas e a¢des devem ser consistentes na condugao da
politica economica, que sdo essenciais para permitir que o Brasil en-
frente de maneira adequada os complexos problemas socioeconomicos,
politicos e ambientais decorrentes dos efeitos que ainda persistem da

crise financeira e econoémica mundial. E preciso estimular a produgio e
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o consumo com agoes coordenadas de politicas publicas de desenvolvi-
mento para os setores industriais e agroindustriais. De igual modo, me-
rece destaque 0 emprego como um elemento fundamental no equilibrio
das relagoes economicas, devendo o Estado, por sua vez criar politicas
publicas adequadas para que o mercado absorva o maximo possivel do
trabalho disponivel. E essas politicas devem atender os principios cons-

titucionais para garantir a competitividade com igualdade de condigdes.

Com tudo isso, ha necessidade de repensar o modelo de fe-
deralismo fiscal cooperativo adotado no Brasil. Com a concessio
de incentivos fiscais de tributos federais, principalmente em tempos
de crise, ¢ necessario um planejamento que contemple a sustenta-
bilidade financeira dos demais entes federados, principalmente dos
municipios, que nao podem depender da mera liberalidade de recur-
sos pelo Poder Executivo central, com vistas ao desenvolvimento
econdmico. A politica tributaria ndo pode ser compreendida sem
que sejam consideradas as questdes de mercado nacional e inter-
nacional, a livre concorréncia e a efetivagao dos direitos e garantias

fundamentais, mesmo em tempos de crise economica.
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Sumdrio: 1. Introducao; 2. Objetivos e desafios da Politica Industrial Bra-
sileira; 3. Perspectivas do Setor Privado; 3.1 Breves consideragoes sobre o
Contexto Brasileiro: carga tributdria e custo de producao; 4. Desafios do

sistema tributdrio: consideragdes finais

Palavras-chave: Sistema tributario. Carga tributdria. Politica tributdria

1. Introdugao

Ap6s as aberturas comerciais que ocorreram na década de
90, o Estado tem enfrentado uma pressiao cada vez maior para se
tornar competitivo. No contexto da globalizagio dos mercados, os
paises passaram a participar efetivamente dos 6rgaos multilaterais,
especialmente da Organizacio Mundial do Comércio (OMC), que

trata das regras que regulam o comércio internacional.

A competitividade passou a ter mais importancia, para todos
os atores internacionais, especialmente diante dos resultados das crises
mundiais que atingiram fortemente as economias capitalistas consideradas

como mais solidas (i.e. Estados Unidos da América e Unido Europeia).
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Ao mesmo tempo, a busca de competitividade associada
ao bem-estar social passou a ser um dos objetivos dos Paises em
Desenvolvimento (PEDs) que cada vez mais estao ganhando espaco
no mundo globalizado. Contudo, ser competitivo € 20 mesmo tempo
adequar-se uma carga tributaria elevada e complexa passou a ser um

grande desafio para as industrias brasileiras.

Assim, a economia dos paises emergentes busca
sustentar o crescimento econémico inclusivo, justamente em um
contexto econdomico adverso ja que as economias ainda sofrem
as consequéncias da crise internacional. Nesse sentido, o Brasil
langou Planos que “desenham” uma reforma estrutural e buscam o

fortalecimento institucional.

O lancamento da Politica de Desenvolvimento Produtivo
(PDP) em 2008, apesar de, na pratica, ser considerada como limitada
em instrumentos, foi importante para a industria uma vez que o
governo reconheceu que “a estabilidade macroeconomica nao é condicio
suficiente para a retomada do processo de desenvolvimento industrial e econonrico

351

como um todo”'. Ou seja, houve o reconhecimento de que outras
medidas de Politicas Industriais eram necessarias para o crescimento

economico e competitividade da industria nacional.

Portanto esse estudo pretende apresentar alguns elementos
trazidos pelos novos Planos da Politica Industrial Brasileira, assim como
buscard expor a perspectiva da iniciativa privada (e especialmente das
industrias do Estado de Sio Paulo), que enfrenta um grande desafio
para se tornar mais competitiva, mesmo diante de uma das cargas

tributarias mais complexas e altas que existem no mundo.

2. Obijetivos e desafios da Politica Industrial Brasileira

A politica industrial brasileira, diante de todo contexto

04 ! BRASIL. FIESP. DECOMTEC, Area de Competitividade. Plano Brasil Maior
2011/2014. Analise dos instrumentos, Sio Paulo, agosto de 2011, p. 5.
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internacional, tem passado por um periodo de desoneracdo dos
investimentos e das exportagdes. Esse movimento tornou-se
necessario para a sobrevivéncia da industria nacional e marca o
inicio do enfrentamento da aprecia¢ao cambial, que passou a ser um

dos grandes temas do momento.

Contudo, considerando o objetivo buscado (de maior
desenvolvimento atrelado ao crescimento econémico) entende-se
que ainda ha espago para outras medidas no sentido de se buscar
um avango do crédito e do aperfeicoamento do marco regulatorio

da inovacao.

A teoria economica, especialmente a partir da década de
90, vem produzindo muitos estudos que demonstram que para o
desenvolvimento é necessario o estabelecimento de instituicoes
fortes que garantam, entre outras coisas, previsibilidade. De acordo
com Douglass North (1993):

As instituicdes sao as regras do jogo numa sociedade, ou,
mais formalmente, sio as limita¢des criadas pelo ser humano que
dao forma a interacao humana (...) reduzem a incerteza pelo fato de
que proporcionam uma estrutura a vida diatia, definindo e limitando

o conjunto de escolhas dos individuos.

O Brasil esta passando por um periodo de fortalecimento
institucional, mas trata-se de um processo lento e que depende
de uma série de variaveis. Recentemente observou-se também
um movimento do Governo Federal para o fortalecimento da
industria. Ao mesmo tempo o pals passou a se preocupar com O
fortalecimento dos instrumentos contra a concorréncia desleal
internacional. Isso esta refletido no Plano Brasil Maior do Governo
Federal (Plano 2011/2014) que determina que o pais mobilize suas

forcas produtivas para inovar, competir e crescer:

Focando no estimulo a inovagao e a produg¢ao nacional para
alavancar a competitividade da industria nos mercados interno e
externo, o pafs se organiza para dar passos mais ousados em dire¢ao

a0 desenvolvimento economico e social.
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Ao mobilizar as forcas produtivas para inovar, competir e
crescer, o Plano busca aproveitar competéncias presentes nas empresas,
na academia e na sociedade, construindo um pais mais prospero e

inclusivo.

O Plano Brasil Maior integra instrumentos de varios ministérios
e 6rgios do Governo Federal cujas iniciativas e programas se somam
num esforc¢o integrado e abrangente de geragao de emprego e renda em

beneficio do povo brasileiro. (Plano Brasil Maior, p.07).

A industria nacional ¢ unissona no que diz respeito
a necessidade de criacio de incentivos para a facilitagio de
financiamentos para agregacao de valor nacional e competitividade
das cadeias produtivas. Nesse sentido, o Plano Brasil Maior
estabelece um pacote de medidas que deveriam ser implementadas
entre 2011-2014, tais como: 1) desoneracao dos investimentos e
das exportagdes; i) ampliacao e simplificagao do financiamento
ao investimento e as exportagoes; iii) aumento de recursos para
inovagao; iv) aperfeicoamento do marco regulatério da inovagao;
v) estimulos ao crescimento de pequenos e micronegdcios; vi)
fortalecimento da defesa comercial; vii) criagao de regimes especiais
para agregacao de valor e de tecnologia nas cadeias produtivas; e viii)
regulamentacao da lei de compras governamentais para estimular a
produgio e a inovag¢ao no pafs.

Os objetivos buscados pelo Plano Brasil Maior também
encontram respaldo na Constitui¢ao Federal de 1988, especialmente
no artigo. 3° que estabelece os objetivos fundamentais da Republica,
dentre os quais podemos destacar: i) construir uma sociedade livre,
justa e solidaria; ii) garantir o desenvolvimento nacional; iif) erradicar
a pobreza e a marginalizacao; e iv) reduzir as desigualdades sociais
e regionais.

Além do Plano Brasil Maior merece destaque o Plano
Compete Brasil que destaca a sustentabilidade, em consonancia com
as melhores praticas internacionais. Portanto, por meio deste plano, o

Brasil tem como objetivo se fixar no cenario externo como poténcia
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econdémica com equilibrio social e respeito a0 meio ambiente. As
agoes previstas estao relacionadas com as estratégias do Plano Brasil
Maior, aliando a politica industrial do pafs o fortalecimento da
industria nacional por meio da promogao da inovagao e do aumento

da competitividade de forma sustentavel.

Todos os esforcos nesse sentido sdo muito elogiados, mas,
na pratica, a industria tem se mostrado insatisfeita e teme que as
medidas sejam insuficientes para tornar o parque industrial brasileiro
mais competitivo. Nesse sentido vale citar estudo da Federagdo das
Industrias do Estado de Sao Paulo (FIESP):

O Plano Brasil Maior é um importante conjunto de medidas
de politica que se torna condi¢do necessaria, mas nao suficiente,

para a manuten¢ao do parque industrial brasileiro.

Seus instrumentos, porém, se apresentam ainda timidos diante
das condigoes macroeconomicas hostis que a industria se defronta. Por
exemplo, a desoneragao prevista para os dois primeiros anos do Plano
podera chegar a R$ 24,5 bilhoes; ou seja, R$ 12,3 bilhdes/ano. Este
valor ¢ bastante inferior aos R$ 86 bilhoes anuais que é o diferencial de
custos com juros que temos com a divida publica, com relacao a alguns

de nossos concorrentes internacionais?.

Diante de algumas criticas e de muita expectativa da inddstria
o governo tem buscado adotar outras medidas que possibilitem
motivar a industria nacional. Nesse contexto vale mencionar que, no
inicio de abril de 2013, a secretaria de Desenvolvimento da Producio,
do Ministério do Desenvolvimento, Induistria e Comércio Extetior
(MDIC) e o presidente da Agéncia Brasileira de Desenvolvimento
Industrial (ABDI), apresentaram as Agendas Estratégicas Setoriais
para 19 segmentos da industria do pais, de acordo com o Plano
Brasil Maiot”.

2 BRASIL. FIESP. DECOMTEC, Area de Competitividade. Plano Brasil Maior
2011/2014. Analise dos instrumentos, Sio Paulo, agosto de 2011, p. 5.

? “Dentre as medidas estio a elaboragio de plano de saneamento fiscal das mi-
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A expectativa é que cerca de 200 medidas sejam desenvolvidas
até o final de 2014. A prioridade estratégica tem sido dada a alguns
segmentos que investem em conhecimento e escala, tais como
Petréleo, Gas, Naval, Automotivo, Indudstria Aeronautica e Espacial,

Bens de Capital, Energias Renovaveis, entre outros.

Cada setor possui um Conselho de Competitividade, que
reine membros do governo, do setor privado e dos trabalhadores.
Assim, todas as medidas serdo executadas por cada area, com o apoio
governamental. A responsabilidade da execugdo é principalmente
do MDIC com o apoio do Banco Nacional de Desenvolvimento
Econémico e Social (BNDES), da ABDI, do Instituto Nacional de
Metrologia, Qualidade e Tecnologia (Inmetro), e da Agéncia Brasileira

de Promogao de Exportacoes e Investimentos (Apex-Brasil)*.

Na pratica ainda ¢ cedo para se chegar a uma conclusiao
sobre os resultados do Plano Brasil maior. De todo modo, observa-
se um esfor¢o do governo para motivar a competi¢ao da industria

nacional e promover a inovagao e o desenvolvimento.

3. Perspectivas do Setor Privado

A industria brasileira ainda considera as medidas do Plano
Brasil Maior como “timidas” em meio 2 concorréncia internacional.
Alguns dados indicam que, mesmo diante de dificuldades, houve
um aumento da competitividade do Pafs (segundo IC-FIESP), o que

denota o potencial competitivo do Brasil.

Vale observar, no grafico abaixo, que o contexto internacional

mudou a configuragdo da concorréncia internacional, uma vez que

cro, pequenas e médias empresas da cadeia de autopegas, a desoneragio dos investimentos
e isonomia entre fornecedores nacionais e estrangeiros do setor de Petréleo e Gés e a im-
plementacio de programa de estimulo a competitividade do etanol.”” BRASIL. Plano Brasil
Maiot. Disponivel em: <j#p:/ [ www.brasilmaior.gov.br/ noticia/ index/ institucional/ id/ 2118>.

* BRASIL. Plano Brasil Maior. Assessoria de Comunicagio Social da ABDI.
Disponivel em: <hsp:/ /www.brasilmaior.gov.br/ noticia/ index/ institucional/ id/ 2118> Acesso
em: 06 abr. 2013.
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paises tradicionalmente competitivos em razao de investimento em

tecnologia (tais como Suécia, Finlandia e Japao) estao entre aqueles

que mais perderam competitividade.

RANKING IC-FIESP 2011
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No entanto, embora o Brasil tenha sido capaz, supostamente,

de transformar competitividade em desenvolvimento, o IDH do

Pais ¢ menor do que o dos paises indicados no Q1.

Na pratica, destacam-se fatores

que colaboram para o

aumento da competitividade, como o aumento da produtividade

Em relagio aos retomos soclals, ao nosso nivel de IDH

corresponderia uma canga tributiria de 21,86% do PIB, Por outro lado,

nossa canga atual, cormesponderia a um 1D

semelhante ao da

Polénia, de Israel, do Reino Unido e da Nova Zeldndia.
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da industria, os gastos em P&D, os investimentos em educagao e
as patentes. Nesse sentido, o plano Brasil Maior incluiu objetivos
de curto, médio e longo prazo, que assim foram indicados

CXPICSSQantCZ

e melhoria nos instrumentos financeiros e tributarios de

estimulo as exportagoes;

e defesa comercial, consolidacio e harmonizacio de
regras tarifarias;

* facilitagdo do comércio;

e estimulo a internacionalizagdo de empresas nacionais

visando a ampliagdo de mercados e o acesso a novas

tecnologias; e

* atracao de centros de pesquisa e desenvolvimento de

empresas estrangeiras para o pafs’.

No Plano Brasil Maior, o fortalecimento das cadeias
produtivas faz parte da diretriz estruturante dos programas
acordados entre o governo e o setor privado e tem como pilares o
enfrentamento do processo de substituicdo da produgao nacional
em setores industriais intensamente atingidos pela concorréncia das
importagoes. Em adicdo, objetiva-se aumentar a eficiéncia produtiva
das empresas nacionais, aumentar a agregacao de valor no proprio
pais e coibir praticas desleais®.

Em que pese a tentativa valida ainda existem muitos desafios

para a industria nacional, especialmente no que se refere a carga

tributaria e ao custo de produgao, conforme se vera a seguir.

5 BRASIL. MDIC. Brasil Maior. 2010, p. 13. Disponivel em: <h#p:/ / www.brasil-
maior.mdic.gov.br/ wp-content/ uploads/ cartilha_brasilmaior.pdf> Acesso em: 03 abr. 2013.

¢ BRASIL.. MDIC. Brasil Maior. 2010, p. 11. Disponivel em: <h#p:/ / www.brasil-
maior.mdic.gov.br/ wp-content/ uploads/ cartilha_brasilmaior.pdf> Acesso em: 03 abr. 2013.
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3.1 Breves consideragdes sobre o Contexto Brasileiro:

carga tributaria e custo de produgio

A realidade brasileira apresenta grandes desafios para os
empresarios e iniciativa privada como um todo devido a alta carga
tributaria. A Federacdo das Industrias do Estado de Sio Paulo
(FIESP) tem produzidos levantamentos que reiteram os elevados
custos para as industriais que buscam seguir a legislagao tributaria.
Nesse sentido, um estudo de 2011 da FIESP indicou que o custo
para uma empresa é de cerca de 1,16% de seu faturamento (R$ 19,7
bilhdes por ano), o que equivale a pelo menos 10% de gastos com

folha de pagamento e supera 58% do investimento em P&D’.

Os elevados custos totais da carga tributaria também se
refletem nos pregos aplicados ao consumidor, uma vez que, de acordo
com o mesmo estudo os tributos correspondem 42,9% do prego dos
produtos. No que se refere ao custo com funcionarios e gestores o
valor chega a R§ 13,1 bilhdes /ano e representa a maior parcela de

custo do sistema tributario (66,5%)°.

Em estudo sobre os instrumentos do Plano Brasil maior a
FIESP destacou que:

[...] anecessidade de coeréncia da politicamacroeconémica com a
politicaindustrial ¢ um ponto fundamental a ser perseguido pelo governo.
O propalado “vigor” do mercado interno pode ter atenuado, por algum
tempo, os efeitos que a deterioragao das condigoes competitivas devidas
a valorizagdo cambial, aumento dos juros, etc. (portanto totalmente
alheias ao setor produtivo) impuseram a produgao doméstica. Todavia,
isso nao se sustenta no longo prazo, conforme tem se observado nos
dados referentes a producao agregada da industria e particularmente em
certos segmentos, geralmente os que mais empregam e possuem maior

conteudo tecnolégico e efeitos de encadeamento na economia.

" BRASIL. FIESP. Carga Extra na Industria Brasileira. Sdo Paulo: 2011.
8 BRASIL. FIESP. Carga Extra na Industria Brasileira. Sio Paulo: 2011.
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Isso implica que, por melhores que sejam as politicas de
incentivo ao investimento e exportacdes, inovagdo tecnoldgica,
dentre outras, seus resultados certamente serdo frustrados na
presenca do elevado nivel da taxa Selic e spread bancario, taxa
de cambio valorizada e carga tributaria desproporcionalmente

concentrada no setor industrial encontrados no Brasil.

As politicas industriais nao sdo um diferencial competitivo,
e sim uma condicdo comum considerando-se os principais
competidores do Brasil no mercado externo e doméstico de
bens e servigos. Ocorre que os mesmos possuem politicas
macroeconomicas alinhadas as suas estratégias de desenvolvimento

industrial — portanto muito mais favoraveis a atividade produtiva.

Alguns aspectos do ambiente de negdcios brasileiro ilustram

bem esse disparate’.

A taxa de cambio brasileira ainda é considerada como uma
das mais valorizadas do mundo por varias institui¢cGes internacionais
(como, por exemplo, “indice Big Mac” da revista The Economist') e a
industria nacional tem se queixado no sentido de que a valorizagao
cambial no atual contexto macroeconémico tem gerado aimportacao
de produtos para consumo, em detrimento da produ¢ao doméstica.
Ao mesmo tempo isso seria um fato de desestimulo ao investimento,

uma vez que nossa induastria nao teria condi¢des de competir.

Em adigdo, vale observar os dados abaixo que indicam os fatores

considerados como mais problematicos para a competitiva no Brasil:

? BRASIL. FIESP. DECOMTEC. Area de Competitividade. Plano Brasil Maior
2011/2014. Analise dos instrumentos. Sio Paulo, agosto de 2011, p. 4.

19 De acordo com o indice Big Mac de julho/2012, o real encontrava-se valo-
rizado em 14% em relagdo ao dodlar, que foi o percentual utilizado para ajuste do cambio
no estudo. O estudo do Observatério do Cambio da FGV EAESP mostrava um “desa-
linhamento cambial” de 15% em julho de 2012. O indice Big Mac divulgado em janeiro
de 2013 indica uma valorizacao de 29% no real ante o ddlar (ou seja, se for considerado
esse valor, o diferencial de pregos seria ainda mais significativo). Veja-se: BRASIL. FIESP.
DECOMTEC. Departamento de Competitividade e Tecnologia. Custo Brasil” e Taxa de
Cambio na Competitividade da Industria de Transformagao Brasileira. Sao Paulo, margo
de 2013, p. 15.
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Grafico 33. Fatores mais problematicos para
competitividade no Brasil em % de respostas.
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Ou seja, existem outras questdes que dificultam muito a
competitividade da inddstria nacional: uma empresa de médio porte
no Brasil precisa atender a mais de 3000 (trés mil) normas tributarias.
O Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario aponta que, em
média 46 normas tributarias sdo editadas por dia util no Brasil e que
2600 horas por ano sio necessarias para uma empresa pagar tributos
no Brasil, enquanto a média dos paises da OCDE ¢ de 207 horas

por ano (Banco Mundial)"".

O chamado “Custo Brasil” — termo recorrente nos estudos
industriais — refere-se ao custo decorrente de deficiéncias em
diversos fatores relevantes para a competitividade e que independe
de estratégia empresarial, uma vez que ¢é resultado de deficiéncias
em fatores sistémicos que apenas poderiam ser dirimidas por meio
de politicas de Estado'?.,

Os dados indicados acima apenas ilustram a situagao complexa
que tem sido vivenciada pelas industrias brasileira e os grandes

desafios para o governo, na implementacgao de seus planos, para que,

"' FIESP. Carga Extra na Industria Brasileira, 2011.

12 Nesse sentido, veja-se: BRASIL. FIESP, DECOMTEC. Departamento de
Competitividade e Tecnologia. Custo Brasil” e Taxa de Cambio na Competitividade da
Industria de Transformacio Brasileira, Sao Paulo, marco de 2013, p. 29.
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de fato, exista maior competitividade da industria nacional frente
a0s concorrentes internacionais que enfrentam menos burocracia
tributaria. O Brasil ainda possui outros agravantes que enfraquecem
suas institui¢oes mais importantes, como um poder judiciario lento
e imprevisivel (jurisprudéncia cambiante) que pode influenciar

negativamente a competitividade, a concorréncia e a inovagao.

4. Desafios do sistema tributario: consideragdes finais

Para que a industria brasileira se torne mais competitiva é
necessario que ocorra um fortalecimento institucional. Em adigao,
medidas mais arrojadas precisam ser pensadas para tornar o pafs nao
apenas mais competitivo, mas também apto a investir em inovac¢ao

e tecnologia.

Entretanto, ainda existem muitos desafios para a industria
nacional: os encargos trabalhistas no Brasil sio os mais elevados do
mundo, a burocracia para pagar tributos representa 2,6% do valor
dos produtos industriais e a taxa basica de juros é a 4* mais elevada

do mundo.

Outros dados reforcam ainda mais a situacao da industria
brasileira, uma vez que, em 2011, o spread bancario foi 12,7 vezes
maior do que em outros paises (tais como Chile, Malasia, Italia, Japao)
e o coeficiente de consumo de produtos importados aumentou de
10,5% em 2003 para 21,9% em 2011".

Nesse plano, o desafio dos PEDs nao é desprezivel: sustentar
o0 crescimento economico inclusivo num contexto econdmico
adverso e sair da crise internacional, o que muitas vezes demanda
profunda mudanga estrutural, como é o caso do Brasil. Diante da
crescente pressao por parte das economias desenvolvidas, como
EUA e UE, bem como da grande variedade de oferta mundial

para segmentos ‘“commoditizados” de mercado, a estratégia para o

13 Veja-se: FIESP. Carga Extra na Industria Brasileira. 2011.
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desenvolvimento nacional deve inevitavelmente focar a inovacio ¢ o
adensamento produtivo do parque industrial brasileiro, objetivando

ganhos sustentados da produtividade do trabalho.

No caso especifico do Brasil e de acordo com a Constituicao
Federal de 1988, o papel do Direito é fundamental para o
desenvolvimento econémico inclusivo. Nesse plano, o Estado passa
por uma necessaria mudanga em sua concepgao (i.e., em seu papel). O
inchago estatal em burocracias complexas, lentas e custosas contrapoe-
se as sugestoes por 6rgaos estatals enxutos, eficientes e menos custosos
a sociedade (i.e. que demandam menos tributos) objetivando-se que
mecanismos de livre concorréncia e de regulagao da economia gerem

eficiéncias economicas e aumento do bem-estar social.
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Sumadrio: 1. Introducdo; 2. Notas contextuais; 3. A perda de relevancia

das decisoes de outorga de beneficios fiscais perante o actual contexto; 4.

2

O Direito dos contratos de investimento estrangeiro — da “razdo de Estado
ao principio da razoabilidade; 5. Da razoabilidade a emergéncia de um

interesse publico global e de um rule (y[]aw global.

Palavras-chave: Principio da razoabilidade. Investimento estrangeiro.

Principio da proporcionalidade

1. Introdugio

O contexto de crise econdmico-financeira constitui, em regra, um
momento em que inevitavelmente as Sociedades se confrontam com
a necessidade de discutir aspectos fundamentais da sua organizac¢ao
enquanto comunidade-Estado. Um debate que envolve aspectos estru-
turais — o que privatizar e o que estadualizar ou manter sob a forma
de servico publico — aspectos funcionais — que tarefas hao-de ser par-
tilhadas com os restantes actores sociais (privados e terceiro sector)
e em que termos e condi¢des — 7z0dos de gestao — quais as medidas de
racionaliza¢io que devem ser adoptadas para aumentar a eficiéncia
do servigo publico — e, derradeiramente, aspectos financeiros — como

aumentar receitas e como alcancar novas formas de financiamento.
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E deste dltimo ponto que trataremos, mais concretamente, de duas
cambiantes juridicas do financiamento através do incentivo ao in-
vestimento estrangeiro, as quais se podem revelar perversas sem um
tratamento juridico adequado: o excesso na fase de incentivo e a captura

constitucional do Estado perante a frustracao de expectativas legitimas.

O Estado que procura financiamento de investidores estran-
geiros concede, em troca, relevantes beneficios fiscais — instrumentos
econémicos de incentivo —, mas: devem estes beneficios subordi-
nar-se a um controlo de proporcionalidade? E de razoabilidade?
A outorga de beneficios fiscais ao investimento estrangeiro ¢ hoje
apenas limitada pelo direito europeu? A outorga de beneficios fis-
cais ¢ materialmente uma decisao legislativa, politico-legislativa, de
governo ou administrativa? Quem concede beneficios fiscais, actua
ao abrigo de uma margem de livre conformagao ou no exercicio de
poderes proprios de valoragao? Quem controla, fiscaliza ou reavalia

os actos de outorga de beneficios fiscais?

Ao contratualizar a sua soberania, seja através de instrumentos
contratuais ou legais (a forma nao ¢ determinante para o direito do in-
vestimento estrangeiro), o Estado “‘compromete-se” a niao invocar no
futuro a “razao de Estado” para, arbitrariamente, frustrar as expectativas le-
itimas dos investidores, mas sabe a Sociedade o que isso significa? Quais as
regras aplicaveis em caso de alteracao superveniente das circunstancias?
E perante uma modificagio de opg¢oes politicas que consubstancie uma
frustracao, ainda que nao deliberada, das expectativas dos investidores
directamente fundadas no contrato ou em lei? Que Direito (ordenamen-
to normativo) protege os investidores? Que Direito protege os contti-
buintes das futuras geragdes, cujo esforco econémico as geragdes ac-
tuais ddo como garantia? Existe neste sistema normativo fragmentario

da ordem juridica internacional uma salvaguarda para a “corrupgao”?

As perguntas que provocatoriamente fazemos, e as quais
procuramos dar resposta no workshop, visam sobretudo alertar para
o contexto do direito do investimento estrangeiro, seus beneficios e

riscos. No fundo, o punctum saliens desta abordagem é procurar, em
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um contexto de sustentabilidade financeira, respostas normativas
capazes de garantir que a fadiga fiscal das geragdes actuais nao sera

substituida pela asfixia fiscal das geragOes futuras.

2. Notas contextuais

O objecto deste breve estudo incide sobre algumas refracgoes
normativas do novo Direito Piblico', mais concretamente, sobre o siste-
ma normativo de protecgao dos investidores estrangeiros construi-
do ja sobre um “produto” dos pressupostos dogmaticos deste novo

modelo: o direito transnacional do investimento estrangeiro.

O direito do investimento estrangeiro identifica-se com o estu-
do dos novos instrumentos juridicos de protec¢ao dos investidores
estrangeiros. A necessidade de proteger estes investidores perante
os abusos dos Estados que acolhem os respectivos investimentos ¢
uma questido que ganhou especial relevancia no contexto econémi-
co emergente apos a Segunda Guerra Mundial e os movimentos de
descolonizagao dos pafses Africanos e da América Latina, também

designado como a “nova ordem econdmica mundial 72,

Inicialmente assentes em mecanismos de soff law — como o
Codigo de Conduta da Comissio das Nagoes Unidas para as Empresas Mul-

! Entre os trabalhos recentes dedicados ao estudo dos pressupostos tebricos e
dogmaticos do novo direito priblico, o texto de Dieter GRiMM ¢, em nosso entender, dos mais
bem conseguidos. O autor apresenta uma visao linear do problema, comegando por expli-
citar o surgimento do direito piiblico na era moderna e as suas principais fungdes na defesa
do individuo perante o Estado e na “construcio” de um modelo de bem-estar assente no
conceito de servico priblico, para depois se concentrar nas mudangas politicas e econdémicas
que ocorreram no ultimo quartel do século XX — com especial énfase para a dissemina¢ao
do modelo liberal econémico pelas organizacoes internacionais que promovem a globali-
zagdo e para as transformagoes na esfera politica decorrentes da znternacionalizacao — e dai
retirar a conclusdo principal: ndo ¢ possivel hoje continuar a tratar o direito ptblico como
uma realidade unitaria e seguindo os pressupostos do método juridico — Das Offentliche
Recht. Vor der Frage nach seiner Identitat, Mohr Siebeck, Ttbingen, 2012.

% Para uma perspectiva global do tema 2 SORNARAJAH, The International Iaw on
Foreign Investment, 3.* ed., Cambridge University Press, 2010, pp. 8ss ¢ Surya SUBEDI, Infer-
national Investment Law. Reconciling Policy and Principle, 2.* ed., Hart Publishing, Oxford, 2012.
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tinacionais’ ou o Cddigo do Investimento Estrangeiro aprovado pelo Ban-
co Mundial —, a estabilizagdo de regras de proteccdo deste tipo em
instrumentos juridicos vinculativos nao se revelou tarefa facil — o
que pode ser atestado, também, pela tentativa falhada, em 1995, de a
OCDE aprovar um acordo multilateral sobre investimento* —, mas
acabaria por ser bem sucedida, em grande medida fruto da prolife-
racao dos Tratados Bilaterais de Investimentos (os Bilateral Investment Trea-

ties, ou simplesmente BIT), inspirados no “wodelo de tratado alemao”.

Actualmente, o sistema de proteccio dos investidores estrangeiros é
composto pelos instrumentos normativos especiais — que incluem,
para além dos BIT, também os Tratados Multilaterais de Investi-
mento (os Multilateral Investement Treatis, ou simplesmente MIT),
categoria onde se podem igualmente inserir os acordos regionais
como o NAFTA e, em certa medida, também os acordos incluidos
no sistema da Organizacio Mundial de Comércio® — e pelos instru-

mentos atbitrais de composicio de litigios®, entre os quais ganha

% The United Nations Code of Conduct on Transnational Corporations, Current Studies,
Series A, United Nations publication, New York, Annex I, pp.28-45. Um instrumento en-
tretanto “actualizado” por outros do mesmo género, que visam assegurar objectivos rela-
cionados com a responsabilidade social das empresas, com especial destaque para as Norus on the
Responsibilities of Transnational Corporations and Other Business Enterprises with regard to Human
Rights — . Carolin F. HiLLEmMANNS, «UN Norms on the Responsibilities of Transnational
Corporations and Other Business Enterprises with regard to Human Rightsy», German Law
Journal, (recurso on-line).

* Cf. Peter BEHRENS, «Towards the Constitutionalization of International Invest-
ment Protectiony, Archiv des Offentliches Recht, vol. 45, 2007, pp. 157.

3 Para maiores desenvolvimentos 2, por todos, SORNARAJAH, The International Law
on Foreign Investment..., 2010, pp. 236 ¢ ss.

% Era essencial que estes litigios pudessem ser resolvidos numa instancia jurisdi-
cional adequada. Nio sendo possivel submete-los ao T7ibunal Internacional de Justica — uma
vez que nio se trata de litigios entre Estados, mas sim entre estes (ou entidades publicas

econémicas que actuam em sua representacio) e investidores privados —, nio sendo os

>
tribunais dos Estados que acolhem os investimentos considerados instancias adequadas —
em alguns sistemas juridicos o julgamento de actos praticados por poderes publicos nao
era sequer subordinado ao controlo de verdadeiros tribunais — e néo existindo tribunais
internacionais em matéria econémica, o “sisteria encontrade”, baseado na arbitragem inter-
nacional voluntaria no ambito de procedimentos institucionalizados em instrumentos de
direito internacional, apresenta-se como a melbor solucio possivel — v. Phillipe KAnN, «The

Law Applicable to Foreign Investments: The Contribution of the World Bank Convention
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especial destaque o International Centre for Settlement of Investment Dis-
putes (ICSID)'.

Todavia, a especialidade deste regime normativo gera conse-
quéncias relevantes para os Estados, que assim se véem confron-
tados com mais um aspecto da perda de soberania econdémica®.
Aspecto do qual ndo podem deixar de ser extraidas algumas con-
clusoes relevantes: z) este sistema deve estar pressuposto logo no
momento em que o Estado “convida” os investidores’ e deve con-
tinuar subjacente a decisdo priblica quando se “acorda” ou “contrata”
o investimento; 7) as decisoes de promogao e captagao do inves-
timento estrangeiro directo em grandes infra-estruturas, assentes
sobre projectos de capital intensivo que requerem longos periodos
de tempo (mais de uma década) para a sua amortizagao, sao uma
“questdo intergeracional” e, nessa medida, requerem especiais me-
didas de controlo da respectiva sustentabilidade (a sustentabilidade é

um principio-garantia das geragoes futuras e, portanto, uma dimen-

on the Settlement of Investment Disputesy, lndiana Iaw Journal, Vol. 44, 1968, disponivel
em <hitp:/ | wwmw.repository.law.indiana.edu/ ilj/ vold4 ) iss1/ 1>.

7O ICSID foi instituido pela Convengio de Washington de 1965 (uma Conven-
¢do sobre Acordos de Disputas de Investimentos entre Estados e Nacionais de Outros Es-
tados, que conta actualmente com 157 paises signatarios) e integra o sistema de incentivo e
proteccio do investimento estrangeiro directo regulado sob as directrizes do Banco Mun-
dial. Apesar de instituido em 1965, o ICSID esteve quase sem actividade até 1990, data em
que os litigios em matéria de investimento estrangeiro directo se multiplicaram e fizeram
emergir o direito do investimento estrangeiro directo como um ramo de direito especial
dentro do direito global ou transnacional — v. DOLZER / SCHREUER, Principles of International
Investment Law, Oxford University Press, 2008, pp. 2; ¢ Tiago DUARTE, «Arbitragem ICSID
e desenvolvimento econémico dos Estadosy, Estudos ens Homenagenr ao Prof. Doutor José Joa-
guim Gomes Canotilho, vol. 1, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pp. 269-295.

8 Sobre a formagio de um poder pablico na esfera internacional que nio corres-
ponde a um modelo de legitimacao a partir dos Estados, poder que ¢ também uma expres-
sao do novo direito piiblico — v. Dieter GRM, Das dffentliche Recht..., pp. 40 e ss.

9 Para efeitos de direito do investimento as expectativas legitimas constituem-se mes-
mo na auséncia de um instrumento contratual especifico, pois a sua protecgio funda-se,
tradicionalmente, no direito costumeiro (pacta sunt servanda), nos principios fundamentais
do direito internacional (st favoured nation — MEN Clanse) e hoje, de forma especial, nas
clausulas constantes dos tratados de investimento (Fair and Equitable Treatment — standard
FET) — » Martins PapARINSKIS, The International Minimum Standard and Fair And Equitable
Treatment, Oxford University Press, 2013, pp. 252.
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sdo concretizadora do principio da justica intergeracional'); 7ii) a “partilha
do risco politico” deve ser ajustada ao contexto da nova ordem
econoémica mundial, o que implica uma realizacao do standard FET
(parametro de protecgdao da confianga no direito do investimento
estrangeiro'’) em conformidade com as circunstincias concretas
do litigio, o mesmo ¢ dizer uma analise da razoabilidade da conduta
do Estado perante o caso concreto e no contexto dos principios e

regras gerais do respectivo sistema juridico'.

Antes, porém, de iniciarmos a analise de cada um destes t6-
picos, ¢ fundamental deixar uma nota de enquadramento das ques-
toes no contexto das transformagoes que o sistema juridico vem so-
frendo e que pdem em crise a compreensao fundada na “autonomia
do diteito”". Com efeito, a visdo sistémica Lubmanniana permitiu-nos
ultrapassar as compreensoes simplistas da modernidade — baseadas

no poder (Foucault) ou na luta de classes (Marx) — e perceber que a

0 Para maiores desenvolvimentos sobre o conceito de sustentabilidade #ide texto inicial.

"' Sobre o standard FET, por todos, Roland KLAGER, Fair and Equitable Treatment’
in International Investment Law, Cambridge University Press, 2011 (sobre a aproximagido ao
conceito de expectativas legitimas 2 pp. 117 embora se assuma este como um conceito que
varia muito de ordenamento juridico nacional para ordenamento juridico nacional, sendo
mais correcto falar-se neste caso em “conceitos comparaveis” 2 pp. 165).

12 A abordagem necessariamente casufstica dos problemas — seguindo uma me-
tédica anglo-saxénica — ¢ aqui considerada mais ajustada do que a tradicional hermencéutica
juridica da lei e do contrato, porquanto a justiga sera sempre um parametro medido perante
o circunstancialismo do caso concreto segundo os principios juridicos fundamentais. Na
verdade, a perspectiva duradoura das relagdes juridicas faz desde logo antever que as mes-
mas serdo objecto de litigios quase certos, perante as inevitaveis alteracoes supervenientes
das circunstancias (rebus sic stantibus), as quais estario muito para além dos cendrios que as
partes tomaram como base no momento contratual.

13 Jodo LOUREIRO refere-se, precisamente, as dificuldades que a “autonomia do
direito” (na conceptualizacdo de Castanheira Neves) hoje enfrenta perante os desafios da
internormatividade, concluindo pelo “(in)disponivel constituinte do direito” para expressar a
existéncia de uma linha que separa os dominio da validade normativa, ancorada eticamente
na necessidade, e aqueles onde a forca juridicizadora decorre apenas da nossa “heranca
Judaico-crista” — ¢f. «/A Autonomia do direito, futuro e responsabilidade intergeracional: para
uma teoria do Fernrecht e da Fernverfassung em dialogo com Castanheira Neves», Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2010, pp. 44. Uma heranga que, acrescentamos
nos, tende cada vez mais a matizar-se perante o imparavel momento de anglosaxonizagao
juridica, intrinsecamente associado a expansdo da globalizagdo econémica.
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organiza¢ao social é complexa e que a “ordem” nao tem um ponto
de comando central, resultando antes de um equilibrio, de uma arti-
culagdo entre subsistemas, os quais funcionam (na sua parte interna)
de acordo com as suas logicas internas proprias, o que significa que
o poder publico nao pode “comandar a economia”, como a “econo-

mia também nio pode regular as relagoes sociais™'.

Todavia, a feoria dos sistemas de Luhmann nao consegue
abranger a fragmentariedade tipica das constelagOes sistémicas pos-
modernas, pois a racionalidade sistémica é unitaria na complexidade,
a0 passo que Os sistemas pos-nacionais apresentam-se numa rela-
¢ao de colisao e nao de articulagio — isto esclarece a tentativa de
Teubner em criar uma “yacionalidade conflitual” capaz de explicar a
nova organizacao social, mas o autor acaba por concluir que to-
das as racionalidades sao afinal parciais, o que justifica o papel do
“novo direito internacional” enquanto instrumento de coordenagio
e de activagao da cooperagao. Uma cooperacio dificil de promover,
pois, como destaca Bockentorde, “fodo o direito estadual se apresenta
nesta fase como um instrumento que procura reestabelecer o primado da politica
na governagio’™. Um desiderato que dificilmente pode ser alcancado
se nao partirmos do pressuposto basico de que o #étodo juridico, tal
como foi concebido, . ¢., intimamente associado a uma ideia de sisze-
ma, ja nao é operativo'® — este ¢, porém, um postulado inicial que en-

frenta resisténcias sérias por parte de um alargado leque de juristas.

M Cf. Niklas LUMMANN, Introducio a Teoria dos Sistemas (tradugio de Ana Cristina
Nasser), Editora Vozes, Petrépolis, 2009.

> Andreas FicHer-Lescano / Gunther TEUBNER, Regime-kollisionen. Zur Fragmen-
tiernng des globalen Rechts, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 20006, pp. 25-33.

16 Grimm explica consistentemente as razdes pelas quais o wétodo juridico deixou
de ser operativo perante o novo direito priblico, que evoluiu de um sistema normativo — sis-
tema fundado em principios hierarquizadores das normas, em regras para a solucio de
conflitos normativos (lex superior, lex posterior, lex specialis), em regras interpretativas ¢ em
instancias judiciais de controlo que garantem a conformidade das decisdées com o sistema
através dos regimes de nulidade, anulabilidade e inexisténcia das decisGes — para um poder
priblico de regulagido de um modelo social liberal assente em instrumentos de colaboragio,
de cooperagio e de governance — v. Dieter GRinM, Das dffentliche Recht..., pp. 21ss.
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Nao obstante algumas resisténcias, a doutrina juridica con-
temporanea vem apresentando novas abordagens — varias perspec-
tivas para a recomposi¢ao do método, centrando as suas preocupa-
¢bOes na promogao da justica, da seguranca e da racionalidade possivel

perante a fragmentariedade'’.

Encontramos um primeiro exemplo em Schuppert, que parte da
producao normativa compreendida como tarefa “compartilhada” entre
Estado e Sociedade - uma compreensio onde se encaixam na perfei¢ao
os instrumentos de soff law;, regulacao técnica, regulagio econdmica, producao de
standards, metaregnlacao (normas sobre a produ¢ao normativa em areas de
regulacdo, como a dos mercados financeiros) e lex mercatoria | lex contrac-

tus em articulagio com as tradicionais normas legais ou administrativas'®.

Em outra perspectiva, Kahl propée como metddica para o
mesmo problema a diversificagio das formas de controlo das actuagoes dos
poderes administrativos — o que implica a complementacao dos tra-
dicionais poderes de hierarquia, superintendéncia e tutela, com novos
instrumentos ajustados a “recente complexidade” em que hoje assenta
a prossecu¢ao do interesse publico a partir da metddica da wéncia de
direceao” (incluindo nesta abordagem o contexto multinivel e puablico-
-privado), como a direccio, inspeccao, avaliacao, supervisao, controlling,

guidance®. Uma abordagem que pode ser complementada com o estudo

'7 Para uma perspectiva geral do problema da frugmentacio do direito internacional
e respectivas consequéncias 2 Martti KOSKENNIEMI, «Fragmentation of international law:
difficulties arising from the diversification and expansion of international law», UN — In-
ternational LawCommission, 2006, disponivel em <h#p:/ [ untreaty.un.org/ ile/ documentation/
english/ a_cnd_I682.pdf>.

% Cf. Gunnar Polke Scruprpkrt, Governance nnd Rechtsetzung. Grundfragen einer mod-
ernen Regelungswissenschaft, Nomos, Baden-Baden, 2011.

Y'Sobre o direito administrativo como ciéncia de direcio 1., por todos, Eberhardt Scu-
MIDT-ASSMANN, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungsidee: Grundlagen und Aunfgaben der
verwaltungsrechtlichen Systembildung, 2.* ed., Springer, Heidelberg, 20006; e, entre nds, o nosso,
O sector electrico perante o Estado incentivador, orientador e garantidor, dissertagao de doutoramento
na Faculdade de Direito de Coimbra, inédita, 2008 e Maria da Gloria Dias GARcia, Direito
das Politicas Piiblicas, Almedina, Coimbra, 2009.

20 Cf. Wolfgang Kamr, «Begriff, Funktionen und Konzepte von Kontrolley, in
Hoffmann-Riem / Schmidt-Assmann / Vosskuhle (Hrsg.), Grandlagen des Verwaltungsrechts
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dos novos instrumentos operacionais em matéria de responsabilidade
politica, designadamente com os esquemas de political acconntability e de
reponsividade pelas escolhas no campo das politicas priblicas®.

Mas entre as muitas propostas que neste momento sao apre-
sentadas como hipéteses de trabalho para ajudar a desenvolver um
novo método para a ciéncia juridica, mais adequado ao actual caracter frag-
mentario do direito, seleccionamos, neste caso, a que ¢ desenvolvida
por Kirchner, e que combina a perspectiva econdmica e a perspectiva nor-
mativa no contexto da promocao de uma abordagen consequencialista,
enaltecendo, no aspecto econémico, o método da “wew institutional
economics”, que rejeita uma racionalidade rigida (enquanto canon me-
todoldgico), salientando que as decisdes humanas no actual contexto
sao bem mais complexas do que os pressupostos em que se baseava
a teoria do homo economicus, desde logo porque a analise custos benefi-

cios nao se reconduz apenas a um problema de dinheiro®.

Partindo desta compreensio, o autor destaca que a resolu-
¢ao de litigios nao pode deixar de tomar em consideragao as expecta-
tivas legitimas fundadas em uma analise normativa, o0 mesmo ¢é dizer
que as expectativas nao sao idénticas perante um litigio entre um
investidor e o Estado no contexto de um contrato de investimento
transnacional. Mais, neste ultimo caso, havera também diferencas
entre as situagdes em que esse contrato corresponde a uma relagao
juridica tradicional de colabora¢iao privada na prossecucio de tare-

fas publicas, daquelas em que estamos perante a aquisi¢ao de bens e

111, Beck, Munchen, 2009, pp. 427 e ss; Marta VICENTE, A guebra da legalidade material na
actividade normativa de regulaciao econdmica, Coimbra Editora, 2012.

2l V. Maria Benedita URBANO, Representagio Politica ¢ Parlamento - Contributo para
uma Teoria Politico-Constitucional dos Principais Mecanismos de Proteccao do Mandato Parlamentar,
Almedina, Coimbra, 2009.

22 Cf. Christian KIRCHNER, «Zur konsequentialistischen Interpretationsmethode:
Drei Beitrag des Rechtswissenschaft zur reziproken methodischen Anniherung von Oko-
nomik und Rechtswissenschaft», in Inzernationalisiernng des Rechts und seine 6konomische Analyse
Festschrift fiir Hans-Bernd Schafer zum 65. Geburtstag, Springer, 2008, pp. 37-49; e «T'he Power
of Rational Choice Methodology in Guiding the Analysis and the Design of Public Inter-
national Law Institutions», disponivel em <h#p:/ / ssrn.com/ abstract=1002913>.
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servicos em regime de mercado, sob as directrizes de harmonizacao

europeia em matéria de protec¢ao da concorréncia.

Uma diferenca que resulta, desde logo, acrescentamos nos, da
circunstancia de o primeiro litigio se inscrever, a semelhanga do que
acontece com o comércio internacional em geral, num inequivoco qua-
dro de privatizacio da constitnicao economica («outside the ‘shadow of law'», na
expressao de Calliess™), mesmo que amparado pela nova ordem econd-
mica institucional (designadamente, a arbitragem internacional do in-
vestimento) e normativa (nomeadamente, no que os autores apelidam
como refracgdes concretizadoras dos novos principios do constituciona-
lismo global*, um movimento que alguns denominam de constitucionali-
zagdo pela “porta das traseiras’™), ao passo que o segundo se teconduz ao
quadro normativo resultante da exrgpeizagao, € encontra o seu contexto de
Jformagdo de exipectativas nos standards firmados nao sé pela jurisprudéncia
nacional, mas também pela jurisprudéncia europeia, muitas vezes mais
ajustada aos parametros da correcta interpretacao e aplicagao do direito

administrativo “enropeizado”™.

# Cf. Gralf-Peter CaLLEss / Jens MERTENS / Moritz RENNER, «Privatizing
the Economic Constitution — Can the World Market Reproduce its own Institutional
Prerequisitesty, Osgoode CLPE Research Paper Series, disponivel em <bitp:/ [ ssrn.com/ ab-
stract=2056625>.

# Por todos, SCHNEIDERMAN, Constitutionalizing Economic Globalization. Investment
Ratles and Democracy’s Promise, Cambridge University Press, 2008.

# Sobre o tema 2. Ari AFiLALO, «Constitutionalization through the back door: A Eu-
ropean perspective on NAFTA’s investment chapter», New York University Journal of Interna-
tional Law and Politics, 2001, pp. 1-55.

2O direito administrativo enropeizado corresponde a designacio adoptada por uma
parte da doutrina alemd para descrever as transformacSes operadas nos ordenamentos
juridico-administrativos dos diversos Estado-membros, ndo sé em decorréncia da trans-
posicio das Directivas Europeias (em especial nos dominios da contratacao publica e da
liberalizagdo dos servicos no mercado interno), mas também no que concerne a mudangas
de indole material, procedimental e processual, que ocorrem como resultado da adaptacao
do direito nacional aos principios europeus em matéria econdémica, com especial destaque
para a promogdo da concorréncia, no contexto da liberalizacdo dos sectores — para uma
visio geral do tema u Thorsten SIEGEL, Europdisierung des Offentlichen Rechts, Mohr Siebeck,
Tibingen, 2012.

" F ainda importante destacar que para uma completa e correcta compreensio
do direito dos contratos administrativos concorrem também os subsidios doutrinarios sobre a
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Alids, a imbricagao metodologica entre a exropeizacio, a in-
ternacionalizacao e a transnacionalidade do direito administrativo tera
tendéncia a intensificar-se nesta matéria apos o Tratado de Lisboa,
que “chama” ao nivel europen a politica de comércio internacional e

investimento estrangeiro®.

Isto significa, portanto, que a contratualizacdo levada a cabo
pelo Estado, no contexto da captagao de investimento estrangei-
ro, pela qual o mesmo se vincunla a determinadas obrigacoes tipicas,

como ¢ o caso das cldusulas de estabilizacio™, nao deve “confundir-se”,

propria natureza juridica do direito europeu. Com efeito, ndo deixa de ser curioso destacar
que enquanto alguns autores tentam reconstruir o méfodo juridico por acreditarem que os
seus postulados nio se ajustam ao direito publico actual, menos autoritario, menos estadual
e menos territorializado, outros autores procuram identificar no direito enrgpen (ou pelo me-
nos no direito de integracdo europeia) um tipo de direito administrativo, sublinhando as suas
semelhancas com: 7) o direito exorbitante da puissance publigue que derroga o direito comum;
7) a teoria do fisco ¢ os limites funcionais do controlo judicial das decisbes administrativas;
7i7) a existéncia de uma burocracia anténoma e subordinada a um controlo especial, préoximo do
modelo do Conseil d’Fitat; iv) a criacio de instituicdes de ensino especializadas que ajudam
a promover a autonomia da ciéncia juridica do direito europeu, reportando-se ao College
d’Europe, ao Instituto Universitario de Florenca ou mesmo ao financiamento europeu de
projectos de investigacio. A tese defendida pelos autores radica no pressuposto de que o
direito enropen foi construido sobre as bases do direito administrativo francés tradicional,
no intuito de consubstanciar uma ciéncia auténoma, apta a conseguir implementar pela
via juridica o que ndo era possivel realizar pela via politica, socorrendo-se para o efeito de
muitos instrumentos semelhantes aos que haviam sido adoptados por Napoledo e aqueles
que se generalizaram durante a fase de consolidagiao do império prussiano — neste sentido
2 Armin von BoGpanDy, “El Derecho Administrativo en el Espacio Juridico Europeo:
perspectivas de una disciplina”, E/ Derecho Administrativo en el Espacio Juridico Europeo, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 294ss.

28 Sobre o tema, entre n6s, Vital MOREIRA, «“Unido mais estreita”: A politica de
comércio externo da UE depois do Tratado de Lisboay, Estudos de Homenagem ao Prof. Jorge
Miranda, Vol. V, FDUL, 2012, pp. 575ss.

2 As cliusnlas de estabilizagio (Stabilization Clauses) sio cliusulas contratuais not-
malmente constantes dos contratos de investimento estrangeiro pelas quais se procura
regular os efeitos que as modificagdes legislativas hao-de produzir no ambito do contrato.
O tema ¢ analisado em profundidade e com muito interesse pratico no estudo de Andrea
SHEMBERG, Stabilization Clanses and Human Rights, IFC — World Bank, 2008 (recurso online).
O autor distingue entre trés tipos caracteristicos de clausulas: as clausulas de congelamento
de regime juridico (freezing clanses), as clausulas de reposicao do equilibrio financeiro (ecorno-
mic equilibrinm clanses) e as clausulas hibridas (bybrid clauses), que apresentam caracteristicas
das duas modalidades anteriores. Entre as diversas conclusdes a que o autor chega depois
de analisar muitos contratos, destacamos sobretudo a actual tendéncia dos sistemas juridi-
cos integrados na OCDE em flexibilizar o regime da estabilizagdo perante as modificagdes
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nem com um contrato administrativo tipico, em que as NOrmMas se preo-
cupam, sobretudo, em garantir o respeito pelos direitos e interesses
legitimos dos contraentes privados perante o exercicio dos poderes
publicos no ambito da relagao contratual ou fora dela (wzdxinme, o di-
reito ao reequilibrio econémico e financeiro ou a justa compensagao
em caso de extingao antecipada ou de alteracdo superveniente das
circunstancias), nem com o0s contratos piblico (contratos de aquisi¢ao
de bens e servicos), onde a teleologia legal assenta em uma preo-
cupagao de garantir a igualdade de condi¢bes econdmicas entre os
operadores privados, de modo a evitar que a “intervenc¢ao do Esta-
do” consubstancie uma “falha de regulacio” e/ou uma “distor¢ao
da concorréncia”, seja quando adquire bens e servicos (mdxime 0s
procedimentos de escolha do contraente privado segundo as regras
da contratacdo publica), seja quando prossegue actividades inseridas
no denominado modelo social europeu, que visam garantir o bem-
-estar dos cidadaos (mdxime as regras em matéria de subvengoes e
financiamento de obriga¢oes de servico publico), nem mesmo com
s contratos administrativos sobre o exercicio dos poderes priblicos™, cuja te-
leologia essencial é ajustar os processos de decisio administrativa a

nova complexidade das exigéncias impostas pela consensualizagao,

decorrentes de novos standards de proteccido, quer em matéria de direitos humanos, quer
em matéria de elevacdo do nivel de proteccio ambiental.

% Os contratos sobre o exercicio de poderes publicos visam abrir 4 consen-
sualizagdo areas que até aqui estavam reservadas ao exercicio de poderes de autoridade
pela Administra¢io no dominio dos seus poderes de valoragio proépria, conferidos pelo
legislador, ou seja, em area de discricionariedade administrativa em que a Administracdo
reconhece que precisa da cooperagdo e da colabora¢io dos privados para a realizagiao do
interesse publico (em especial no urbanismo e no ambiente) — 2 Filipa UrBANO CALVAO,
«Contratos sobre o exercicio de poderes publicos», Estudos de Contratagio Piiblica, Vol. 1,
Coimbra Editora, 2008, pp. 327ss (341). Todavia, o que se verifica nos contratos de inves-
timento estrangeiro nao ¢ uma negociagdo promovida pela Administragdo no ambito dos
seus poderes discricionarios, mas antes uma negociagao conduzida e firmada pelo Estado,
no ambito dos seus poderes de /ivre conformagao normativa, dentro do quadro normativo
constitucional e internacional, com entidades privadas de outros Estados, sob a égide de
um especial quadro regulador (o sistema do investimento estrangeiro), em que a finalidade das
partes consiste, no caso das entidades privadas, na mitigacao do risco politico, e, no caso
do Estado, na obtenc¢ao de ganhos econémicos para o pafs — ». Ivar ALvik, Contracting with
Sovereignty. State contracts and international arbitration, Hart Publishing, Porland, 2011.
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democratizagao e racionalizagao dos procedimentos. Distin¢bes que

retomaremos mais a frente no texto.

3. A perda de relevancia das decises de outorga de be-
neficios fiscais perante o actual contexto

Um dos pontos fundamentais da actual discussiao sobre a
competitividade e a captacao de investimento estrangeiro directo prende-se, es-
sencialmente, na avaliacio do papel dos beneficios fiscais’' e na sua de-

crescente importancia perante o actual contexto econémico global.

E que os beneficios fiscais, apresentando-se como verdadeiros
instrumentos extraordinarios da natureza fiscal que podem ser
utilizados pelo Estado na implementagao de politicas econdémicas,
financeiras e or¢amentais, devem ter caracter temporario (0 que
nao tem acontecido na realidade!). Mas esta conformagao juridica
revela as fragilidades que lhe estio inerentes: sao instrumentos que
utilizados desta forma (precaria) afectam o guadro de estabilidade e con-
Jianga necessario a captagao do investimento privado — veja-se o que
tradicionalmente se afirmava a proposito do principio da proibi-

¢do da livre revogabilidade dos beneficios fiscais™* (art. 14.°/1 da

I De acordo com o artigo 2.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais, estes cons-
tituem “medidas de caricter excepcional e natureza conjuntural, instituidas para tutela de
interesses publicos extrafiscais relevantes que sejam superiores aos da propria tributaco
que impedem” (art. 2.° EBF). Sobre o conceito de beneficios fiscais entre nos, 2, por todos,
Manuel FREITAS PEREIRA, Fiscalidade, 4.* edicdo, Almedina, Coimbra, 2011, pp. 381ss.

32 Sobre o tema, entre nos, por todos, José Casarra Nasais, O Dever Fundamental
de Pagar Impostos, Almedina, Coimbra, 1998, pp. 321ss.

33 Cumpre sublinhar, todavia, que no direito do investimento estrangeiro, os pro-
blemas da tributagio dificilmente conseguem fundamentar um pedido de expropriagio indirecta,
veja-se o caso Link-Trading Joint Stock Company v. Department for Customs Control of the Republic of
Moldova, UNCITRAL, 18.04.2002, em que o tribunal considerou que a mudanca do regime fiscal
(reducio do valor dos beneficios e de parte das isen¢des concedidas para os consumidores na
Firee Economic Zone of Chisinan) nao consubstanciava razio suficiente para fundamentar uma expro-
priagao indirecta da actividade econémica desenvolvida pela empresa recorrente; ou ainda o caso
EnCana Corporation v. Republic of Ecuador, UNCITRAL, 3.02.2006, em que o tribunal afirma ex-
pressamente que as modificagdes da legislacao fiscal ndo consubstanciam violagdes contratuais,
e que a conclusdo nio se alteraria ainda que existisse uma clausula de estabilizagio fiscal (§173).
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LGT) — e, por outro lado, se adoptarem um caracter de relativa per-
maneéncia ou estabilidade, correm o risco de se tornar instrumentos
distorcedotes da economia de mercado e, mais ainda, de a sua mo-
delagdo corresponder a esquemas de captura do Estado pelos lobbies,

transmutando-se em privilégios fiscais™.

Para além deste elemento estrutural que desaconselha o seu
uso como estimulos ao investimento, os beneficios fiscais tém hoje
obrigatoriamente de se articular com o direito europen — onde sao tra-
tados como auxilios de Estado no contexto das categorias do direito
da concorréncia — e com as directrizes do direito econdmico internacio-
nal, mormente, com as regras fixadas pela OMC — veja-se o Cddi-
g0 Anti-Subvengies aprovado apds as negociagoes do “Tokyo Round”
(sexta sessao das negociacoes multilaterais, que tiveram lugar em
1973) — e pela OCDE — vejam-se o Code of Liberalisation of Capital
Movements e o Code of Current Invisible Operations.

A OCDE, nos estudos que promove com o proposito de
sinalizar aos Estados os aspectos que podem ajudar a promover a
sua competitividade internacional no quadro regulador das nagoes
mais desenvolvidas, destaca o papel menos eficiente dos beneficios
fiscais, que, muitas vezes, ajudam mesmo a constituir verdadeiras
distor¢Oes fiscais perniciosas em sistemas que nao integram as ca-
racteristicas dos “paraisos fiscais” ou das “zonas com regimes fiscais
claramente mais favoraveis””. Por essa razio, e porque a competi-
tividade deve ser alcancada a partir de factores que nao envolvam
uma distor¢ao directa da fiscalidade, aquela Organizagao Interna-
cional aponta a importancia que os Estados devem dar a promogao
de outros factores no incremento da sua atractividade econémica

no contexto concorrencial, como a simplificacio administrativa, a

¥ Sobre a necessidade de substituicio dos beneficios fiscais por incentivos fi-
nanceiros no contexto de um regular funcionamento da economia liberal 2 SALDANHA
SANCHES, Justica Fiscal, FFMS, 2010, pp. 49.

3 Conclusio que pode let-se no denominado relatério BEPS — OCDE, Addressing
Base Erosion and Profit Shifting, 2013, pp. 42.
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boa regulaciao publica®™, a qualidade das normas fiscais em matéria
de obriga¢Ges acessorias ou ainda a eficicia do sistema de justica’,

na captacao do investimento estrangeiro.

Em Portugal, a lista de beneficios fiscais nao para de aumentar
apesar da “promessa do legislador” em garantir a sua racionaliza¢ao
aquando da aprovacao do Estatuto dos Beneficios Fiscais®. Actualmen-
te, e no que tange especificamente ao investimento, cumpre destacar
o regime SIFIDE I ¢ o regime REAI", que sio dois beneficios fiscais

36 O nivel de cumprimento fiscal das empresas (fax complicance) é também determinado
a partir da relagio de eficiéncia que seja possivel estabelecer entre os austos de cunprimento (compliance
costs), os custos de fiscalizacao (andict costs), a eficacia do sistema de regulagio sectorial (que em alguns
sectores obedece a padronizagio contabilistica, como a banca no caso das regras de basileia e
as sociedades de investimento no caso da DMIF), o regime societdrio de corporate governance e, claro,
a matyig cultural do pais, ou seja, a ética fiscal enraizada na consciéncia social — 2 Marco LAMANDI-
NI, «Presidi organizzativi dell'impresa e “compliance” fiscale: nuove fronteire per il tutoraggio
fiscale e per il rappotto virtuoso tra grandi imprese e fisco», Gentile / Giannini, Evasione fiscale e
«tax: compliances, il Mulino, Bologna, 2012, pp. 227ss.

7 Segundo o estudo de 2013, 2 OCDE conclui que o sistema judicial ¢ uma pega
fundamental para a competitividade, em razao da capacidade de resposta que o mesmo re-
vele em promover a garantia dos direitos de propriedade e do cumprimento dos contratos
em tempo adequado. Sublinhe-se que a eficiencia do sistema pode ser melhorada através
da informatiza¢io dos processos ou da reducio da litigiosidade (melhores leis, melhores
decisGes judiciais, racionalizacao dos recursos judiciais) — OCDE, Judicial performance and its
determinants: a cross-country perspective, 2013.

* Cf. Nuno SA Gowmes, Teoria Geral dos Beneficios Fiscais, Cadernos CTF, n.° 165, 1990.

3 Trata-se do sistema de incentivos fiscais em investigacio e desenvolvimento empresarial 11
a vigorar nos perfodos de tributagio de 2011 a 2015 - SIFIDE II — que foi aprovado pelo
artigo 133.° da Lei n.° 55-A /2010, de 31 de Dezembro (Lei OE/2011) ¢ da continuidade
ao SIFIDE (I), um programa semelhante que havia sido aprovado pelo Decreto-Lei n.°
292/97, de 22 de Outubro. Consiste numa dedu¢io especial enr sede de IRC (deducio a matéria
colectavel) das despesas com investigagao e desenvolvimento que nao tenham beneficiado de com-
participacao financeira do Estado a fundo perdido, realizadas nos periodos de tributagao
de 1 de Janeiro de 2011 a 31 de Dezembro de 2015.

“°O Regime Fiscal de Apoio ao Investimento foi criado pela Lei n.° 10/2009, de 10 de
Marco, que aprovou um programa orcamental designado por Iniciativa para o Investimento ¢ o
Emprego e, no seu ambito, criou o denominado RFAI 2009. Um regime que foi sucessivamente
prorrogado pelos Or¢amentos de Estado seguintes, a saber: art. 116.° da Lei n.° 3-B/2010, de
28 de Abril, (LOE/2010); art. 134.° da Lei n.° 55-A/2010, de 31 de Dezembro (LOE/2011),
art. 162.° da Lei n.° 64-B/2011 (LOE/2012) e art. 232.° da Lei n.° 66-B/2012 (LOE/2013).

O RFAI constitui um sistema especifico de incentivos fiscais ao investimento
em determinados sectores de actividade (de acordo com o disposto no art. 2.°/1 do RFAI,
estes incentivos fiscais aplicam-se aos sujeitos passivos de IRC que exercam, a titulo prin-
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legais e automaticos, e os contratos fiscais*', que consubstanciam uma
forma de reconhecimento dos beneficios fiscais s#ricto sensu, estan-
do, em regra, incluidos (hospedados) em contratos de investimento so-
bre grandes projectos (figura juridica que analisaremos em seguida),

funcionando assim como beneficios fiscais dinimicos*.

Em termos globais, podemos concluir que os beneficios fiscais
como instrumento de incentivo ao investimento devem ser substan-
cialmente reduzidos ou mesmo eliminados, quer porque se trata de um
instrumento pozuco eficiente em termos fiscais, quer porque juridicamente
essa ineficiéncia pode mesmo agravar-se, como veremos em seguida,
sempre que a sua revogac¢ao pelo Governo, seja por opgao politica, seja
em cumprimento de decisoes judiciais ou determinagées de entidades
supranacionais responsaveis pela governance na nova ordem econémica

mundial®, dé lugar ao pagamento de compensacoes baseadas no sacti-

cipal, uma actividade nos sectores agricola, florestal, agro-industrial, energético e turistico
e ainda da industria extractiva ou transformadora, com excepgio dos sectores siderirgico,
da construcio naval e das fibras sintéticas, tal como definidos no artigo 2.° do Regulamento
CE n.° 800/2008, da Comissdo, de 6 de Agosto). Na qualificagdo curopeia, este regime juri-
dico integra a categoria de auxilios estatais com finalidade regional, o que justifica a fixagdo
de limites maximos em conformidade com as regides elegiveis.

' Sobre o tema dos contratos fiscais entre nds 2. CASALTA NABAS, Contratos fiscais.
Consideragies acerca da sua admissibilidade, Coimbra Editora, 1994.

# Segundo a alteracio legislativa de 2009, os contratos de outorga de beneficios fiscais encontram-
-se previstos no art. 9.° do Codigo Fiscal do Investimento, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 249,/2009,
de 23 de Setembro. Um diploma que procura harmonizar as regras nacionais em matéria de incen-
tivos fiscais contratuais a investimentos de natureza produtiva, previstos no art. 41.° do EBF, com
as regras europeias em matéria de auxilios de Estado (mais concretamente com o regime europeu
dos auxilios regionais, integrados na primeira categoria dos auxilios consagrados no Regulamento
CE n.° 800/2008, o qual neste ponto substituiu ¢ revogou o Regulamento CE n.° 1628/2006). Em
complemento destas normas, foi aprovado o Decreto-Lei n.° 250/2009, de 23 de Setembro, que
procede a regulamentacio dos beneficios fiscais contratuais, condicionados e temporarios, suscepti-
veis de concessdo ao abrigo do disposto no n.” 4 do artigo 41.° do Estatuto dos Beneficios Fiscais,
desenvolvendo o disposto no n.” 2 do artigo 22.° do Cédigo Fiscal do Investimento.

# Veja-se o caso British Aggregates Association (1-359/04), de 9 de Setembro de
2010, em que a isen¢do do eco-tributo («Aggregates Levy») sobre a comercializagio (ex-
traccdo e importagio) de granulados, concedida a Irlanda do Norte mediante a celebragao
de acordos de natureza ambiental, foi considerada compativel com o mercado europeu
pela Comissdo, mas essa decisio viria a ser anulada pelo Tribunal Geral, com fundamento
na viola¢do de normas do direito europeu sobre auxilios de estado, na medida em que
afectava as trocas entre os Estados-membros.
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icio especial e ano e direitos de expressao patrimonial ou a obti-
fici ial e anormal de direitos d f trimonial bri
gac¢ao de reposi¢ao do equilibrio econdémico e financeiro em resultado

da revogacio de actos administrativos*.

4. O Direito dos contratos de investimento estrangeiro
—da “razdo de Estado” ao principio da razoabilidade

E hoje bastante controvertida na doutrina a questio da
qualificacdo juridica dos contratos de investimento estrangeiro pelo fac-
to de estarmos perante contratos que envolvem um Estado e uma
entidade privada de um outro Estado, nos quais se transaccionam,
ainda, em regra, “poderes publicos” ou “condi¢oes relativas ao res-
pectivo exercicio”, e onde o quadro normativo regulador dos litigios
¢ definido, também ele, por um instrumento especial de direito in-
ternacional - um #ratado bilateral ou multilateral de proteccao do inves-
timento —, pelo qual nao se aprova um regime juridico material, mas
sim um misto de regras materiais, normas de conflito e disposi¢oes
de metaregulacao, sendo estas orienta¢oes depois concretizadas no
ambito de um sistema internacional de proteccao dos investidores, que
se traduz em arbitragens internacionais conformadas por um espe-

cial contexto institucional® e processual®.

# De acordo com o direito britanico, a revogacio de actos validos, mesmo os consti-
tutivos de direitos, nao da lugar, em regra, ao pagamento de compensagdes, nem mesmo as actua-
¢oes administrativas validas; ja no direito francés, boa parte destas situagdes pode set reconduzida a
figura do sacrificio de direitos e dar lugar ao pagamento de compensagoes por danos especiais e anot-
mais, fundamentadas no principio da igualdade perante os encargos publicos — 2 Seren SCHON-
BERG, Legitimate Expectations in Administrative Lan, Oxford University Press, 2000, pp. 173-178.

# Para além do que se afirmou antes sobte o papel do ICSID (um protagonista es-
pecializado nesta matétia), cumpre destacar que o especial contexto institucional em que se resolvem
os conflitos do direito do investimento estrangeiro entre os Estados e os investidores conta
ainda com outras entidades responsaveis por assegurar a arbitragem internacional destes litigios
— International Chamber of Commerce (ICC); Stockholm Chamber of Commerce (SCC); The London Conrt
of International Arbitration (LCLA); Permanent Conrt of Arbitratiomn (PCA). Sobre este sistema 2
DoLzER / SCHEUER, Principles of International Investment Ian, Oxford University Press, 2008, pp.
222ss; ¢, entre nos, por todos, VIEIRA DE ANDRADE / FIGUEIREDO Marcos (Org,), Direito do
Petrdles, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2012, pp. 403ss.

% As arbitragens internacionais aplicam-se diversas normas de natureza proces-
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Nao tendo oportunidade de desenvolver aqui a tematica em
todas as suas vertentes®’, limitamo-nos a enunciar as que em nos-
so entender sdao hoje as principais teses apresentadas pela doutrina
para a qualifica¢ao destes contratos: 7) a de que se trata de contratos
administratives; 17) aquela que os reconduz a contratos internacionais; iii) a
que considera que estamos perante contratos de Estado; e iv) a que os

qualifica como contratos transnacionais.

Independentemente do problema da sua qualificagao, os
contratos de investimento estrangeiro directo constituem, em regra, inves-
timentos de capital intensivo, ou seja, contratos que envolvem di-
versos e elevados riscos para o investidor, sem que isso signifique,
porém, que aqueles riscos devam, por essa razao, ser “segurados”

pelo Estado que acolhe o investimento.

Ora, entre as areas econdmicas especialmente propensas ao
investimento estrangeiro, destaca-se, particularmente, o investimen-
to em infra-estruturas essenciais e ##lities*, algo que adquire dimen-
sao muito relevante no contexto da privatizacao e da liberalizacao
dos tradicionais servigos publicos, qualificados, a luz do direito eu-

ropeu, como servigos de interesse econdmico geral”. Na verdade, é também

sual e substantiva — regras da UNCITRAL, NAFTA, Tratado da Carta da Energia — de-
pendendo do “sistema escolhido” e da existéncia ou nao do instrumento normativo tipico
do sistema de proteccio do investimento directo estrangeiro, que sao os Bilateral Investment Treaties
— sobre a evolugo destes instrumentos 2 Surya SUBEDL, International Investment Law..., 2012.

Todavia, mais uma vez, o sistema mais comum hoje na protecgao juridica do
investimento directo estrangeiro resulta da aplicacao das regras do ICSID — para uma visio
desenvolvida » Zachary DouGLas, The International Iaw of Investment Claims, 4* ed., Cam-
bridge University Press, 2012.

0O estudo desta figura e das diversas teses apresentadas para a qualificagio
destes contratos sera desenvolvido em Suzana TAVARES DA Stiva / Marta VICENTE, Direito
¢ Contencioso do Investimento Estrangeiro (em publicacio). Sobre o tema 2, também, VIEIRA DE
ANDRADE / FIGUEIREDO MARcos (Org.), Direito do Petrileo, ob. cit., pp. 151ss.

# Neste caso, a maior parte dos sistemas normativos “obriga” a adopcio de
“contratos de concessao”, seja porque se trata de explorar recursos naturais, seja porque se
trata de construir e explorar grandes infra-estruturas que depois de amortizados os inves-
timentos hio-de ingressar na titularidade do Estado — 2 Matthias HERDEGEN, Principles of
International Economic Law, Oxford University Press, 2013, pp. 375ss.

¥ De acordo com o principio da neutralidade, os servicos de interesse econémico
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comum assistirmos a uma associagao, quase natural, entre investi-
mento estrangeiro e esquemas contratuais de parcerias priblico-privadas

ou de concesses de obra priblica ou de servigo priblico.

Com efeito, um dos problemas que os Estados, seja os que
estao em vias de desenvolvimento (aqui com maior intensidade),
seja os desenvolvidos, actualmente enfrentam, é o da captagao de re-
cursos financeiros para a producao deste tipo de servigos e de bens
a eles inerentes, com especial énfase para as infra-estruturas de rede.
Uma dificuldade que esta assim associada a promogao da captagao
de capitais estrangeiros para o investimento directo nesses bens e
servicos, factor que nao ¢ dissociavel igualmente da diferente con-
cepgao do papel do Estado nesta area, onde o mesmo deve também
abrir a sua economia, o que nao significa no actual contexto apenas
a organizacao de esquemas de cooperacio em regime de mercado
com a Sociedade, mas antes a “devolu¢ao” destas tarefas para o do-
minio exclusivamente privado, deixando a fun¢ao de produgao, para
se ater na mera promogao, incentivagao ou activagao da respectiva

prestacio, construcao ou producio”, através, por exemplo, da apro-

geral (servicos que adquirem especial relevancia na garantia do bem-estar dos individuos)
hao-de ser prestados as populagdes com base em uma de quatro modalidades organico-
-funcionais escolhidas pelos Estados, segundo juizos de eficiéncia: 7) através de servigos
publicos; 7) através de esquemas de cooperacdo publico-privado; /) através de entidades
de economia mista; 7) ou através de entidades privadas sob regimes de financiamento de
obrigacoes de servico publico — 2 Markus KRAJEWSKL, Grundstrukturen des Rechts dffentlicher
Dienstleistungen, Springer, Heidelberg, 2011, pp. 321ss; e Jodo Nuno CALVAO DA SILVA, Mer-
cado ¢ Estado. Servicos Econdmicos de Interesse Geral, Almedina, Coimbra, 2008.

50 Bsta ¢, fundamentalmente, a actual concepgio de Fstado que, em nosso en-
tender, estd pressuposta na mais recente evolugido do conceito de Estado de Garantia ou
Estado Garantidor, razao pela qual ndo acompanhamos os autores — ¢f. GOMES CANOTILHO,
«O Estado Garantidot. Claros-Escuros de um conceitor, O Direito ¢ o Futuro. O Futuro do
Direito, Edigbes Almedina, Coimbra, 2008, 571-576 — que vém nesta figura um especial
esquema de responsabilidade priblica pela garantia da efectiva prestacio de um servigo publi-
co, ou seja, de um servico que se integra ainda no universo da publicatio. E bem certo que
o direito europeu, fruto do ja mencionado principio da neutralidade, ndo responde a nossa
davida, admitindo que essas tarefas possam ser ainda publicas, apesar de exercidas por
privados, ou ja privadas e apenas reguladas pelo Estado, mas esta diferenciagio é funda-
mental para assegurar a ¢ficiéncia dos sectores. Significa isto que ndo acompanhamos aqueles
que entendem superada a necessidade de transparéncia e seguranga quanto a questio dos
property rights a britanica, vendo no modelo de regulacdo um zertium genus que secundariza
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vagao de regimes juridicos adequados aos mais recentes e eficientes

meios de financiamento da inovagao.

Entre nos, é no contexto dos servigos priblicos e das obras pibli-
cas que surgem os esquemas tipicos da Private Finance Iniciative, hoje
especialmente associados ao dominio das infra-estruturas rodovia-
rias, ou do também denominado BOT-S#/’'. Esquemas que entre-
tanto tendem a ser superados por outros mais sofisticados no que
respeita a construcao de infra-estruturas de rede ou de projectos

transnacionais®.

aquela questdo. Alids, entre os muitos contributos positivos que podemos retirar da crise
financeira global de 2008, esse ¢, em nosso entender, um dos mais relevantes, pois a resporn-
sabilidade piiblica de nltima ratio que alguns associam ao papel inerente ao Estado regulador,
trasmutou-se na pratica em gigantescos bailonts a empresas privadas, com sérios prejuizos
para os contribuintes. Um sistema capitalista saudavel vive, também, de grandes faléncias,
que o capitalismo regulatdrio ndo deve mascarar nem evitar — John BRAITHWAITE, Regulatory
Capitalism. How it works, ideias for making it work better, Edward Elgar, 2008.

5! Referimo-nos aos modelos contratuais que acolhem os diversos esquemas de
colaboracio publico-privada em areas de investimento publico infra-estrutural, especial-
mente no dominio rodoviatio — Build, Operate and Transfer (BOT); Build, Own, Operate and
Transfer BOOT); Build, Own and Operate (BOO); Design, Finance, Build, Own, Operate and Trans-
[fer (DBOT); Retrofit, Own Operate and Transfer (ROOT). Sdo esquemas originarios do modelo
anglo-saxo6nico, que surgiram no Governo de John Major e que se caracterizam por recot-
rer ao endividamento privado para produzir bens de capital publico, o que significa que
o Estado paga (pela sua disponibilizagdo ao publico) periodicamente as empresas que 0s
concebem, constroem, financiam e detém durante um longo periodo de tempo (tempo da
amortiza¢io e rentabilizacdo do investimento), periodo findo o qual aqueles bens ingres-
sam na propriedade publica. Inicialmente elogiados pelas vantagens que proporcionavam a
luz dos novos critérios da gestio publica (new public management), estes esquemas acabatiam
por se revelar, no inicio do XXI, ndo sé ineficientes e desadequados a realizacdo do princi-
pio do utente pagador — sobre o tema, por todos, 2 Susanne SCHMITT, Baw, Erbaltung, Betrieb
und Finangiernng von Bundesfenstrassen durch Private nach dem FStrPrivFinG, Duncker & Hum-
blot Berlin, 1999 e Patricia VALCARCEL FERNANDEZ, Ejecucidn y Financiacion de Obras Priblicas,
Thomson-Civitas, Madrid, 2006 - como ainda permedveis a problemas de corrupcio e até
ineficientes por exigirem um acompanhamento através de complexos e intensos esquemas
de regulacio — sobre os tipos de goverment guidance utilizados no Reino Unido 2 Davies, The
Public Law of Government Contracts, Oxford University Press, 2008, pp. 37ss.

52 A maior parte dos investimentos transnacionais (de que o “tanel da Mancha” pode
bem considerar-se um dos exemplos mais marcantes no plano europeu) siao hoje suporta-
dos por complexos esquemas juridico, que envolvem contratos relacionais e intergoverna-
mentais sustentados por tratados internacionais englobadores e muitas normas de sof law
em matéria de protecc¢io do investimento — ¢ isso que acontece, por exemplo, com o Baku-
-Thilisi-Ceyban pipeline (n. DULANEY / MERRICK, «Legal Issues in Cross-border Oil & Gas
Pipelinesy, Journal Energy Natural Resources Law, 2005, pp. 247ss) e com o Nord Stream pipeline
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A este proposito é importante fazer um pequeno paréntesis
para sublinhar as nossas reservas quanto a predominancia da utili-
zagao entre nos da figura da concessao de obra ou de servigo para enqua-
drar/acomodar estes novos e complexos esquemas de producao de
bens e servicos. A concessdo de obra e de servico sio tipos de contratos
administrativos — modelos tipificados na lei e analisados com
profundidade pela doutrina administrativa ao longo destes anos —
cuja teleologia reside na regulacio da relagao juridica de colaboragio
entre entidades publicas e privadas na prossecucao de tarefas de
interesse publico que, por lei, se incluem no ambito funcional do
Estado, ou seja, quando essas tarefas se inserem, aznda, no contexto

de tarefas ou funcoes publicas de prestagao priblica.

Em nosso entender, a utilizacado deste instituto para “re-
gular” as relagoes juridicas entre os Estados e os investidores es-
trangeiros em dominios que actualmente se inscrevem em areas de
mercado (ainda que em mercados sob regula¢ao publica), mas ja
nao de prestagao de servigos publicos ou produgao de obras publi-
cas, ou seja, servicos e obras que no actual modelo econémico sio
prestados e produzidos ew contexto de mercado, ainda que se trate de
servicos subordinados a intensa regulagao econémica publica, tende

a revelar-se muito “ineficiente’.

(v GEELHOED, «The Nord Stream Pipeline Project — A brief overview of its legal and
Huropean relevance for supply security», Enrgpean Energy Law, 2009) — e econdémico finan-
ceiros que podem envolver esquemas de financiamento z#ragrupo, com recurso a produtos
financeiros derivados (ex. o esquema adoptado em Itdlia para o financiamento da rede
eléctrica de ligagdo da Sicilia a Calabria — 2 STELLA RICHTER JR, «Incentivi e finanziamenti
per lo sviluppo delle infrastrutture dell’energia», Annuario di Diritto dell’Energia, il Mulino,
2012, pp. 109-110) ou de financiamento antinomo, baseado no principio do utente pagador
(caso em que terd de impor-se um controlo de “necessidade de mercado” para a aprovacio
do projecto), na articulagdo entre a remuneracio tarifaria e as remuneragdes contratuais
(veja-se o interessante esquema de pagamento pelo uso de rodovias pensado para os EUA
a partir de um controlo de uso por satélite — o Mileage-based user fee initiatives) ou mesmo em
financiamento publico (¢ o caso do Highway Trust Fund dos EUA fiscalizado e regulado pelo
United States Government Acconntability Office) — 1. ROGGENKAMP ef alii (ed.), Energy Networks
and the Law. Innovative Solutions in Changing Markets, Oxford University Press, 2012.

3 E que apesar do contexto de economia liberal em que hoje muitas destas
actividades sdo desenvolvidas, a jurisprudéncia mantém os quadros juridico-dogmaticos
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Mais, a mobilizacdo do regime juridico da concessao torna-se
perniciosa se quisermos imprimir maior eficiéncia neste sector da
producio de bens e servicos™, mesmo que, como alguns autores
pretendem, se promova o aperfeicoamento destas tipologias con-
tratuais e se estabelegam novas regras em matéria de reparticio dos

riscos econdémicos>.

E que a ineficiéncia neste caso é resultante, sobretudo, do pro-
blema de gestao do risco politico, que num contrato de concessao é, por
natureza, e tal como se consagra nos artigos 312.°, 314.° e 335.°/2
do Cédigo dos Contratos Publicos e nas orientagdes europeias em

matéria de concessoes™, um risco que cotre por conta do Estado

tradicionais, concebendo boa parte da actividade dos operadores econémicos privados
que actuam em dreas de regulagio econémica como o desenvolvimento de uma wissio de
servigo priblico, mesmo quando a intervengio do Fstado é apenas um instrumento de regulacao e,
por isso, de alocagio eficiente de direitos e liberdades econémicas — 2. WOLLENSCHLAGER,
Verteilungsverfahren, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2010 —, motivando assim situagbes de
violagio dos quadros normativos europeus sobre a admissibilidade do pagamento das
importancias devidas a titulo de obrigacoes de servico publico — a “ma compreensao”
que em Portugal se tem desta mudanga de paradigma estd bem patente nos acérdaos do
TJUE que vém condenando o Estado portugués como acontece nas telecomunicagbes
Proc. C-334/03 (caso PT servigo universal) e nos transportes Proc. C-504/07 (caso Car-
tis/STCP) —, com claro prejuizo para os utentes e agentes econémicos, que supotrtam as
ineficiéncias regulatérias, e também para os contribuintes, que acabam por sustentar estas
penalizagGes através dos impostos.

** Razdo pela qual contestamos veementemente a manutencio deste regime juri-
dico no que respeita as redes energéticas de electricidade e gas natural em Portugal.

55 Referimo-nos as mais recentes propostas no que toca a ontratagio pitblica (esco-
lha dos parceiros) e respectiva articulagio com os denominados project finance models, assen-
tes na cria¢do de uma entidade auténoma para a gestio e prossecucdo do projecto (special
purpose vebicle), na aprovagao de um caso base como parametro de eficiéncia da exploragao
e de eficiente partilha do risco ou ainda naquele que em nosso entender consubstancia o
instrumento fundamental para assegurar a ¢ficiéncia destes investimentos, o estudo de compa-
rador piiblico (ou Valne for money-tesi) — v. Martin KMeNT, “Die Einbindung Privater bei der
Verwirklichung von Infrastrukturprojekten”, VernArch 2012, pp. 63ss (76-79).

% Na Comunicagio Interpretativa da Comissdo sobte as aoncessies no direito comu-
nitdrio pode ler-se que o elemento fundamental para uma boa gestio (em ambiente de con-
corréncia) deste instituto juridico de regulagio de uma relagdo contratual entre o Estado e
um privado ¢ a repartigio do risco, devendo o concessionario assumir o 7isco da exploracao, sem
prejuizo de poder assistir-se a uma “partilha do risco econémico”, pois o interesse publico
na producio do bem ou na prossecucio da actividade pode justificar a “garantia” de con-
digdes para a amortizagdo do investimento e a obtencio de uma taxa de retorno razoavel.
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concedente. Ora, o que o actual contexto econémico global reco-
menda é precisamente uma partilha do risco politico (ou pelo menos da
parte em que este risco emerge do contexto da soberania partilhada
ou co-dividida e nao da “ragdo de Estado”), como, de resto, se vem
sublinhando a propoésito da analise destes esquemas em contexto de
“rescaldo da crise financeira de 20087

A partilha do risco politico ¢ algo que na relagao juridica de
investimento estrangeiro se apresenta, tendencialmente, mais bem
regulado, pela circunstancia de assentar sobre um modelo de risco
gerido pelas disposicoes contratuais e em conformidade com os standards
internacionais em matéria de riscos normais da governance politica na econo-

mia globalizada®.

O documento acrescenta ainda que a concessio de servicos incide normalmente sobre
“actividades que, pela sua natureza, pelo seu objecto ¢ pelas regras a que estio sujeitas, sao susceptiveis de
decorrer da competéncia do Estado e para as quais poderio existir direitos exclusivos on especiais” — cf.

(2000/C 121/02).

5T Cf. OCDE, Public-Private Partnerships: In Pursuit of Risk Sharing and Value for
Money, 2008; e Recommendation of the Conncil on Principles for Public Governance of Public-Private
Parmerships, 2012. Sobre uma visdo critica das PPP e dos resultados desastrosos, mesmo
em paises como o Reino Unido — necessidade de “resgate publico” a diversos projectos
financiados inclusivamente pelo Banco Europeu de Investimento como o Greater Manches-
ter Waste Disposal ou o Merseyside West and Building Schoold for the Future — v. Carsten GREVE /
Graeme HoDGE «Public-Private Partnerships: Observations on Changing Forms of Trans-
parency», paper for Transatlantic Conference on Transparency Research, Utrecht University, the Neth-
erlands, 7-9 June 2012 (recurso on-line).

38 Veja-se, por todos, o caso Nykomb Synergetics Technology Holding AB v. The Re-
public of Latvia, decidido pela Szockbolm Chamber of Commerce, de 16.12.2003, que opos a
empresa sueca Nykomb a Lituania, a propoésito do investimento da primeira na Windan,
uma empresa resultante da privatizacio do sector eléctrico lituano. A Windan celebrara,
entre 1996 ¢ 1997, diversos contratos com a Latvenergo, empresa publica que detém o mo-
nopolio ao nivel da distribuicio de electricidade, pelos quais se obrigava a construir varias
instalagdes de cogeracdo. A Larenergo comprometia-se, por seu turno, nos termos do ar-
tigo 27.°, paragrafos 9 e 10 da Lei sobre a Regulacio das actividades energéticas, de 6 de
Setembro de 1995, a comprar a energia excedente do processo produtivo da Windan com
base numa remuneracao de “dupla tarifa”, um modelo incentivador semelhante a outros que
vinham sendo introduzidos na Europa. Em 1998, por forca da transposicdo do direito eu-
ropeu, a Lituania aprovou uma nova Lei da Energia, a qual aboliu a remuneragao de dupla
tarifa, comprometendo, desta forma, a possibilidade de a Windan amortizar o investimento
realizado na instalacido da cogeragdo. O tribunal condenou a Lifudnia a “repor” o regime
de “dupla tarifa” pelo periodo ainda em falta (oito anos), tomando em linha de conta que
o referido mecanismo nio era incompativel com o direito europeu e que nao acarretava
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O que pretendemos sublinhar é a circunstancia de o novo
direito piiblico, que radica sobretudo num fortalecimento da activi-
dade econémica privada e numa mudanga substancial do papel do
Estado nestas areas, dever basear-se em esquemas eficientes e racionais
da actuagdo do poder publico, o que significa, necessariamente, uma
alteragdo substancial dos termos em que sao garantidos os investi-
mentos privados em areas onde a dimensao do Estado de Garantia se
encontra especialmente presente: protec¢io dos investidores sem
subversao do modelo de economia capitalista, ou seja, sem securi-
tizagao do capital investido perante os riscos proprios da governance

econémica global.

Importa, assim, verificar os mais recentes ensinamentos da
arbitragem internacional em matéria de standard FE'T, no que respei-

ta a protec¢ao das legitimas expectativas dos investidores.

Retomando a distingao que fizemos no inicio entre os con-
tratos administratives, 0s contratos de aquisicao de bens e servigos e a contra-
tualizacdo do investimento estrangeiro cabe-nos, agora, distinguir entre o
que deve entender-se por /legitimas expectativas relativamente a cada
um destes tipos de co-contratantes de um Estado segundo uma
perspectiva holistica das relagoes juridicas que, neste particular, nao

pode deixar de ater-se a dimensao multinivel do sistema normativo.

No caso dos contratos administrativos, tratando-se de uma
relagao juridica territorializada (e estes serdo, hoje, os casos mais
raros) e de uma relacdo contratual em que o privado aparece a coad-
juvar o Estado (ou mesmo a substituir-se a este) em tarefas que
integram o seu nucleo de atribuigdes e em areas que nao consubs-
tanciam uma “procura de mercado” (ex. contratos de associa¢ao no

ensino®), percebe-se que a expectativa que o co-contratante tem

prejuizo para as “contas publicas” - Thomas WALDE, «In the Arbitration under Art. 26.°
Energy Charter Treaty, Nykomb v. Lituania — Legal Opinion», Transnational Dispute Manage-
ment, vol. 2, issue 5, 2005.

% Estaremos neste caso no dominio dos contratos de colaboragio nio subordinada, ou
seja, de contratos pelos quais “se confere uma posi¢iao nio precaria ou nio subordinada,
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sobre o cumprimento do contrato por parte do Estado seja intensa, e que
as modificacoes impostas pela alteracio superveniente das circunstancias
ou pela actnalizacao do interesse priblico — decorrente de uma normal ac-
tualizacao de opgdes politicas — tenham de ater-se aos compromis-
sos assumidos e, quando tal nao se revele proporcional, a necessidade
de uma compensacao pelos danos especiais e anormais causados,
compensa¢ao no ambito da qual se ha-de sopesar igualmente a frus-

tracao dos direitos em formacao.

Ja no caso da aquisi¢ao de bens ou servigos (mesmo que
ancorada em esquemas sofisticados que incluam o financiamen-
to privado, como veremos mais adiante) ou do financiamento das
obrigacoes de servico publico, percebe-se que as expectativas dos
co-contratantes nao possam deixar de ter-se por dependentes da
matriz regulatoria europeia, e que hoje, como sabemos, se encontra
altamente dependente da garantia de niveis elevados de proteccao a
bens juridicos colectivos que se vém afirmando como deveres de todos,
entre os quais ganham especial destaque o ambiente, a seguranca
alimentar, a seguran¢a no abastecimento energético, mas também a
sustentabilidade financeira do Estado, que impede elevados niveis de en-
dividamento publico, sobretudo se esse endividamento se destinar a

satisfazer despesas correntes.

Daqui resulta, portanto, que os contratos celebrados com as
entidades publicas, sobretudo os de longa duracdo, em que tenham
lugar modificag¢oes decorrentes da alteragao do contexto regulatorio
europeu, terao de ser interpretados e analisados segundo as regras
e os principios europeus. Quer isto dizer que as expectativas legitimas
dos co-contratantes serao reguladas a partir deste parametro, se-
gundo o qual, muitas modifica¢bes, que se traduzem em sacrificios

de direitos de expressio patrimonial, decorrentes de uma modifica-

desenvolvendo o co-contratante particular, muitas vezes, no exercicio de uma liberdade ou
autonomia constitucionalmente consagrada, uma actividade prépria que interessa ao con-
traente publico” — 2 VIEIRA DE ANDRADE, Ligdes de Direito Administrative, 2.* ed, Coimbra,
2011, pp. 212.
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¢do do parametro normativo, nao consubstanciam uma frustracao de
expectativas legitimas, quer essa modificacao decorra directamente de
normas europeias®, quer decorra de normas nacionais que visem
implementar as directivas europeias, o que significa que a legitimidade
da actnagio ha-de fundamentar-se na deferéncia do direito europeu® ou
na deferéncia do direito administrativo nacional que concretize as me-
didas europeias®, a que se pode igualmente somar a proporcionalidade
da decisdo de internalizacio dos custos delas decorrentes como critério

de uma racional socializacio de riscos®.

% Um entendimento que ficou consagrado na decisdo Fedesa (Caso C-331/88) e
que se mantém na jurisprudéncia européia, podendo ler-se na recente decisio Schaible (Caso
C-101/12): ”As escolhas politicas implicam inevitavelmente a ponderagio ¢ o equilibtio
de diferentes objectivos de politicas publicas que nao podem ser todos prosseguidos ao
mesmo tempo e na mesma medida. Apenas o legislador da Unido tem o mandato para
levar a cabo este exercicio e também para tomar decisdes que podem afectar sectores so-
ciais e econdmicos da sociedade de maneira desigual, mas que em determinado momento
sao consideradas como sendo no melhor interesse da sociedade como um todo. Por este
motivo, o Tribunal de Justi¢a declarou que a importancia dos objectivos prosseguidos pelo
legislador pode justificar restricoes que tém consequéncias negativas — mesmo consequén-
cias negativas consideraveis — para alguns operadores”.

61 Recorde-se que o direito enrgpen assenta, essencialmente, numa preocupagio
de garantir a concorréncia entre os operadores econdémicos no mercado interno e, por
essa razdo, sempre que as medidas adoptadas imponham limites as liberdades econémicas
fundados na necessidade de proteger bens ou interesses publicos prevalentes, as mesmas
hao-de ser escrutinadas nao s6 no dominio do principio da proporcionalidade (para verificar
se 0 mesmo fim nao poderia ser alcangado a através do uso de um meio menos restritivo)
— o recorte dogmatico do principio no direito europeu esta associado a decisao proferida
no caso Fromangais (Proc. 66/82) v. N. Emiviou, The Principle of Proportionality in European
Lan, Kluwer, London, 1996, pp. 134ss — mas também do principio da igualdade, pois estas
restri¢des acabam sempre por interferir com a fun¢ao de regulagdo econémica do direito,
aqui mobilizado como instrumento nivelador — 2 N. EmiLiou, The Principle of Proportionality
in Enropean Law..., pp. 151.

62 Neste caso a deferéncia nio é avaliada apenas pela remissio para a transposicio
do direito europeu, impondo-se que o Estado demonstre, perante as instancias europeias,
que a medida adoptada no plano nacional cumpre as exigéncias do principio da
proporcionalidade — 2. caso Comissio v. Anstria (C-320/03).

% Veja-se, com especial interesse o caso Dorsch Consult Ingenienrgesellschaft (Proc.
'T-184/95), em que o TJCE afirma um critério bastante tigoroso na aferi¢io do conceito
de prejuszos especiais e anormais: “na bipdtese de o principio da responsabilidade da Communidade por
Jacto licito ser reconbecido em direito comunitdrio, essa responsabilidade 5o se verifica se o prejuizo invocado,
partindo do principio que é «efectivo e actualy, afectar uma categoria especifica de operadores econdmicos de
modo desproporcionado em relagdo aos restantes operadores (prejuizo anormal) e ultrapassar os limites dos
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Mas onde se compreendem bem as especificidades da 7e-
partigao do risco politico nos contratos de investimento que envolvem
projectos de capital intensivo ¢ precisamente no dominio do znves-
timento estrangeiro, do qual, sublinhamos desde ja, se podem retirar
importantes licdes, também para o regime juridico dos contratos de
investimento nacional em sectores que nos nossos dias se hao-de
ter por privatizados e subordinados a0 mercado, mesmo quando se
trate de actividades como a gestdo das infra-estruturas de rede nos

mercados de servicos, como os energéticos ou dos transportes®.

O risco politico é interpretado no direito continental como
uma expressao do factum principis e, nessa medida, como um pro-
blema em regra associado a dois principios fundamentais: @ proteccio
das expectativas legitimas dos co-contrantes do Estado e a garantia de nma
Justa indemnizacao, que pode traduzir-se na reposigao do equilibrio finan-
cezro, sempre que o contrato seja preservavel, ou, sempre que tal
nao aconteca, na outorga de uma reparacao pecuniaria, a qual ha-de
compreender danos emergentes e lucros cessantes (devendo quanto a es-
tes ser deduzido o beneficio que resulte da antecipagao dos ganhos
previstos). Este quadro normativo corresponde, segundo a doutrina

constitucional e administrativa moderna, a uma conquista do Estado

7is¢05 econdmicos inerentes as actividades do sector em cansa (prejuizo especial), sem que o acto legislativo
que estd na origem do prejuizo invocado seja justificado por um interesse econdmico geral”. Sobre a ne-
cessidade de racionalizar as compensagies por danos especiais e anormais, em linha com os
subsidios do principio da sustentabilidade, da justica e do novo contexto regulatério euro-
peu 2 VIEIRA DE ANDRADE, “A responsabilidade indemnizatéria dos poderes publicos em
3D: Estado de Direito, Estado Fiscal e Estado Social”, Revista de Legislagio e de Jurisprudéncia,
Ano 140.°, n. 3969 (Jul-Ago 2011), pp. 345ss.

6 Mais problematica ¢ a questio dos servigos e das infra-estruturas de rede que
o legislador continua a reservar para o Estado, apenas permitindo o acesso de privados
a estas actividades econémicas através da concessdo, como acontece com a captagio, tra-
tamento e distribuicdo de agua para consumo publico, recolha, tratamento e rejeicio de
aguas residuais urbanas, em ambos os casos através de redes fixas, e recolha e tratamento
de residuos solidos urbanos, no caso dos sistemas multimunicipais e municipais, com os
transportes ferroviarios explorados em regime de servigo publico e a explora¢io de portos
maritimos, ex v o disposto no artigo 1.° da Lei n.° 88-A/97, de 25 de Julho, na versio
actualizada ¢ republicada pela Lei n.° 35/2013 de 11 de Junho. Uma solucio politico-
-legislativa que, em nosso entender, deveria hoje ser sustentada (legitimada) por um estudo
de eficiéncia econémica.
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de Direito Democratico sobre as arbitrariedades do poder totalitario

e da “razao de Estado™.

Todavia, esta compreensio e disciplina normativa daquele
instituto juridico ¢ disfuncional. Basta pensar no actual estado de re-
particao do poder publico, ze. do poder de decisao politica, perante
os ja mencionados fenémenos da exroperzagiao e da internacionalizacio
do poder e do direito para pér em evidéncia a referida disfuncio-
nalidade. Mas poderfamos acrescentar também, como sublinhdmos
no inicio deste texto, a mudan¢a metodoldgica subjacente a propria
decisio juridica, no contexto da denominada nova ciéncia do direito ad-
ministrative, que presentemente se vé confrontada com a necessidade
de se ajustar aos zputs das outras ciéncias, nao s das restantes cién-
cias sociais, com especial destaque para a economia, mas também
dos contributos cientificos em areas como a tecnologia, o ambiente
ou a medicina, de modo a garantir o desenvolvimento econdémico

65

baseado na inovacao e no conhecimento®.

Por todos estes motivos, é necessario e urgente actualizar a
compreensao da ‘razao de Estado”, num modelo de Estado de Di-
reito Democratico assente num modelo de economia de mercado,
onde a autoridade da lugar a boa gestio priblica e, por isso, o parametro
de controlo deve evoluir para a incorporagao de subsidios do princi-

pio da razoabilidade.

Assim, em primeiro lugar, a “ragdo de Estado” nao pode con-
tinuar a ser interpretada como uma categoria abrangente, “locali-
zada” no dominio do politico e, por essa razao, “a salvo” de qual-
quer controlo de base judicial ou jurisdicional baseada em critérios
de mérito, e apenas sancionavel a partir de violagdes de normas de
proteccao de direitos fundamentais. Com efeito, esta ideia de im-
permeabilidade da margem de decisdao politica pelo poder judicial

de controlo, que ¢ tipica dos sisternas administrativos da civil law, susci-

% No sentido de que a “nova divisio de poderes” se encontra hoje entre a
ciéncia e o direito 2 o interessante estudo de José ESTEVE PRADO, Ciencia y Derecho: la nneva
dvision de poderes, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2013.
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ta diversas dificuldades metodolégicas na implementacao de novos
controlos, como a responsividade®, a accountability”’, a compliance®, ou
mesmo a ¢ficiéncia, a0 passo que nos sistemas de common law, onde
prevalece o eritério da deferéncia®, tornou-se mais simples o estabele-
cimento de um escrutinio de “longo alcance” quanto a ragoabilidade
das decisoes, seja com base nos instrumentos de controlo da respec-
tiva implementagao, seja em decorréncia da integracao em sistema

regionais de proteccao de direitos humanos™.

A responsividade ou o principio da responsividade consubstancia um dominio de

andlise e avaliagio do comportamento e dos resultados da acgdo de entidades que operam
conformativa e decisivamente em areas sensiveis a0 bem-estar social. Trata-se, como os
autores bem destacam, de um dominio nio estritamente juridico, mas também ndo estra-
nho ao juridico, que absorve o ethos da filosofia pritica e, transmutando-o em principio
adaptavel ao juridico, se apresenta como um esteio importante para a perscrutagio das
acgoes funcionalmente publicas num contexto pés-moderno, caracterizado, essencialmen-
te, pela fluidez das categorias modernas com que se apetrecharam os juristas. Para uma
compreensio global do fenémeno e a importancia do respectivo contributo, por todos,
Luis MENESES DO VALE, Responsividade no Estado de Direito Democritico e Social: um novo principio
informador da Administracio Prestacional?, texto policopiado (versio gentilmente cedida pelo
Autor), Coimbra, 2011.

57 Veja-se que, por exemplo, no Reino Unido os mecanismos de acconntability ins-
tituidos para a contratagao publica e para o recurso a esquemas de PFI envolvem diversas
fases de consulta publica obrigatdria, seja aos interessados directos com as medidas, seja a
representantes de grupos sociais como sindicatos, ou associagdes empresariais — 22 DAVIES,
The Public Iaw of Government Contracts. .., pp. 114-115.

8 A compliance é mais um mecanismo de soff control, baseado na auto-regulagio,
que abrange os trés sectores econémicos (publico, privado e social), e que apresenta diver-
sas virtuosidades no combate a corrupcao e na optimizacio da concorréncia, uma vez que
a ado¢io de procedimentos e praticas padronizadas e estandardizadas (ex. ISO 26000 em
matéria de responsabilidade social e sustentabilidade) facilita o controlo por indicadores, a
generalizacido de padrdes éticos e o benchmark — v. Rolf STOBER, “Compliance in der 6ffen-
tlichen Verwaltung — Eine Anforderung zwischen moderner Governance und klassischem
Verwaltungsethos”, DI/B/, 2012, pp. 391ss.

9 Sublinhe-se que o witério da deferéncia é ja em si um elemento de “perturba-
¢a0” no contexto do sistema anglosaxénico, por um controlo (da proporcionalidade) das
decisdes publicas mais “apertado” do que tradicional Wednesbury test — 1. BEATSON efa /i,
Administrative Lan, 4" ed., Oxford University Press, 2011, pp. 2606ss.

" Neste sentido » Martins PAPARINSKIS, The International Minimum Standard and
Fair And Equitable Treatment. .., 2013, pp. 240. Na obra, o autor recolhe diversa jurisprudén-
cia onde a decisao de escrutinio do poder publico ¢ baseada no principio da razoabilidade,
cabendo aos tribunais avaliar se as escolbas politicas se apresentam ou nao como “unreasonable
and prima facie indefensible”.
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Em segundo lugar, a “ragdo de Estado” também nio deve
continuar a ser entendida como uma manifestacao de autoridade
(poder exorbitante) legitima, mas da qual resulta imediata e indis-
cutivelmente um dever de indemnizar por parte do Estado relativa-
mente a todos os interesses que possam considerar-se lesados por
essa pronuncia’’, por dela decorrer uma restricio de direitos, a
necessidade de adop¢ao de “melhores técnicas disponiveis”, o en-
cerramento de uma determinada actividade econdémica, ou mesmo
uma nova orientacio de planeamento’™. E antes necessario, no ac-
tual quadro de partilha de responsabilidades entre o Estado, os agentes
econémicos privados e os individuos, encontrar critérios aptos a
“repartir efectivamente os custos” — trata-se, em boa verdade, de
uma repatticio eguitativa dos encargos das medidas™ — decorrentes
das solugbes necessarias a prossecucao do interesse publico defini-

do neste especial contexto.

Veja-se, contudo, que a circunstancia de a propria determi-
nac¢ao daquele interesse publico ser neste enquadramento uma farefa

partilhada, na qual todos participam, consubstancia igualmente uma

7! Para uma sintese mais actualizada da problemitica entre nés e ja com alguns
matizes na modera¢io do impeto indemnizatério 2 Claudia SAAVEDRA PiNTO, O Facto do
Principe e os Contratos Administrativos - Reflexdo sobre o Instituto do Facto do Principe ¢ a Tutela
do Cocontratante da Administracio em caso de extingio do Contrato Administrative, Almedina,
Coimbra, 2012.

72 Os autores sublinham, por exemplo, que um sistema justo perante as modi-
ficagies do planeamento nrbano é o britanico, onde o titular de licengas nido ¢ indemnizado
por se considerar que ¢ titular de uma posicdo patrimonial — como acontece entre nds 2
ALVES CORREIA, Manual de Direito do Urbanismo, Vol. 1, 2.* ed., Almedina, Coimbra, 2004, pp.
567 — mas ¢ antes compensado, através de instrumentos variados, que devem permitir, na
medida de cada caso, a reabilitagiao do seu direito, ou seja, a prossecucdo da finalidade que
o mesmo se propunha levar a efeito com a licenga de construcdo — 2 Seren SCHONBERG,
Legitimate Expectations in Administrative Law. .., pp.181. Trata-se, em nosso entender, de um
modelo bem mais eficiente e justo, por levar a efeito um melhor balanceamento da posi-
¢io do titular da licenca e dos restantes interesses comunitarios, neutralizando os ganhos
especulativos.

> Também neste dominio os sistemas de common law se revelam mais eficientes ao
assumirem a eguidade como fonte de direito, também nas relagdes que envolvem os poderes
publicos — 2. Fulvio PALOMBINO, 1/ tratamento “ginsto ed équo” degli investimenti stanieri, il Mulino,
Bologna, 2012.
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modificacio relativamente ao esquema tradicional que atenua forte-
mente o efeito “surpresa” em que muitas vezes se traduz a violagao

das “expectativas legitimas™.

Uma conformagao normativa que é essencial para alcangar
solugoes justas em contextos de ¢rises econdmicas e financeiras, sendo
esta uma modificacao estrutural essencial no actual contexto, face a
permanente incerteza econémica e financeira com que os Estados
se vém confrontados na condugao das suas politicas publicas. A
solu¢do nao esta na neutralizacao da incerteza — algo que nao parece
sequer possivel perante o permanente risco de contagio — e sim na

partilha deste risco de uma forma mais justa e equitativa.

5. Da razoabilidade a emergéncia de um interesse pu-

blico global e de um rule of law global

Por ultimo, queremos igualmente destacar que o problema
nio fica, a nosso vet, solucionado com a mera reconducao das deci-
soes a um escrutinio judicial de ragoabilidade, nem mesmo a partilha
de riscos de forma mais justa e equitativa, é necessario ainda trabalhar
na densificacao das novas solugdes propostas em sede de realizagao
dos designios do interesse piiblico global, pois s6 assim sera possivel
orientar as politicas publicas, agora promovidas num contexto mode-

lo social liberal, para a tao deseja sustentabilidade.

Os autores tém vindo a densificar trés areas principais

que constituem, ja hoje, o que podemos denominar como o con-

™ Embora, é importante destacar que em muitos casos de arbitragem interna-
cional de investimento assistimos a decisdes em que aos investidores sdo reconhecidas
pretensodes indemnizatérias baseadas nio apenas numa valorizacio dos danos emergentes,
mas ainda dos /Jucros cessantes, descontados eventuais ganhos especulativos, cuja finalidade
se reconduz a necessidade de afirmar a posigao patrimonial do investidor no ordenamento
normativo transnacional como um bem juridico fundamental, ou seja, como instrumento
de proteccio global ao investimento — v Ivar ALVIK, Contracting with Sovereignty. State con-
tracts and international arbitration. .., 2011, pp. 231-237. Todavia, este bem juridico nao podera
deixar de ser ponderado (daf o 7este da razoabilidade) com os restantes bens e interesses em
presenca, de modo a alcangar-se uma so/ucio indemnizatiria justa.
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ceito embriondrio de interesse piiblico global, a saber: direitos humanos,

ambiente e corrupcao”.

Os direitos humanos sao, sem davida, o dominio onde esta
compreensao se encontra mais enraizada. Apesar de os argumentos
apresentados pela Argentina durante o “periodo de crise”, fundados
na ideia de “estado de necessidade” e na prioridade em alocar os
escassos recursos financeiros existentes a satisfacado dos direitos
fundamentais da populagio constitucionalmente consagrados nao
terem tido acolhimento nas diversas decisdes arbitrais’™®, o argumen-
to que suportou as decisoes arbitrais foi sempre o do caracter vago
e inespecifico das alegacoes apresentadas pela Argentina e nao o
da subalternizacao dos direitos humanos aos interesses dos inves-
tidores, ou, no denominado “pacote dos casos da agua”, o da im-
possibilidade de alegar um direito fundamental para simplesmente

incumprir um contrato de investimento estrangeiro”’. A protec¢ao

> Cf. Andreas KuLick, Global Public Interest in International Investment Law, Cam-
bridge University Press, 2012.

7% Veja-se os casos Siemens v. Argentina e Sempra v. Argentina e respectiva anlise
em Andreas KuLicK, Global Public Interest in International Investment Lan..., 2012, pp. 2706ss.

7T Referimo-nos ao caso S ez v. Argentina, ICSID ARB/03/19, em que o tribunal
concluiu que a modificagdo unilateral do contrato de concessio da distribuiciao de agua a
populagio (recorde-se que a Argentina tinha decidido impor limites ao valor das tarifas,
0 que comprometia a amortizagdo dos investimentos, com fundamento na circunstancia
de estarmos perante um direito fundamental — o acesso universal a agua) s6 se poderia
considerar valida se estivessem preenchidas as seguintes condi¢des: 7) a medida ser a inica
forma de assegurar um interesse essencial perante uma ameaca grave e iminente; 7) ndo
consubstanciar uma violagdo da igualdade de tratamento perante outros investidores;
7i7) estarmos perante um caso de defesa em estado de necessidade, admissivel a luz dos
standards de protecio do investimento; e 7z) a crise nao ser devida a razdes enddgenas. Ao
considerar que factores como o excesso de endividamento do pais ou a deficiéncia cobran-
¢a de impostos tinham contribuido para a situagao de crise, o Tribunal acabou por afastar o
argumento do estado de necessidade, condenar a Argentina, e, acessoriamente, considerar
ilegitima a medida de reducio das tarifas de fornecimento de agua as populagdes como
medida de garantia de um direito fundamental. Também no caso Compaiiia de Agnas de
Aconquija v. Argentina, ICSID ARB/97/3, o tribunal considerou que nio era legitimo o
Hstado camuflar o seu incumprimento (no caso tratava-se igualmente da “impossibilidade”
de impor aos cidaddos o pagamento do valor da tarifa de 4gua e saneamento que havia sido
acordada com a empresa espanhola que efectuara os investimentos), recorrendo a invoca-
¢ao dos direitos fundamentais da populagao.
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dos direitos humanos no contexto do investimento ha-de resultar
nao apenas de uma abordagem tradicional — da “constitucionali-
zacido de valores” a partir dos tratados™ — mas igualmente de uma
nova metodica para a governance assente na responsabilidade social
desses novos actores globais — onde assume papel de destaque a co-
dificagao e publicacdo de codigos de protecciao de direitos humanos

pelas empresas multinacionais™.

O ambiente, por seu turno, ¢ hoje, como sublinhdmos na
apresentacao desta obra, uma area onde nido s6 a regulagdo inter-
nacional tem permitido colher os melhores frutos na moderacao

1*°, como ainda tem

dos impetos de um investimento irresponsave
possibilitado erigir novos instrumentos regulatoérios, que servem de
base a dinamizacao dos contratos de investimento estrangeiro, para

uma mais justa reparticdo de 6nus e beneficios no plano global®'.

Por ultimo, a corrupeao, que inicialmente nao era tida em

considera¢ao nas decisdes da arbitragem internacional, apresenta-

78 Para uma visio completa desta perspectiva 2 Pierre-Matie DUPUY ef alii (ed.),
Human Rights in International Investment aw and Arbitration, Oxford University Press, 2009.

™ Esta foi, pelo menos, uma das linhas de actuagio estratégica da ONU com a
publicacao do ja mencionado UN Guiding Principles on Business and Human Rights, 2011 — so-
bre o tema 2 Bartolomé Cravero, «Naciones Unidas y Poderes Globales entre Organiza-
ci6én del Comercio y Ciudadania Corporativan, Del poder legal a los poderes globales. 1egitimidad
9 medida en politica, Fundacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2013, pp. 175ss.

80'A necessidade, porém, de “trabalhar” adequadamente a fundamentacio das
medidas que impdem limites ou sacrificios a posi¢des econdémicas em razio de novos
standards de proteccao ambiental legitimamente reconhecidos no ordenamento juridico in-
ternacional e vinculativos para os Estados ¢ um ponto fundamental para a socializacio dos
custos, como resulta evidente na arbitragem do caso Myers v. Canada. E que a socializacio dos
custos ambientais tem de resultar da prova de que a medida estadual respeita os limites
impostos pelo principio da proporcionalidade, designadamente, de que estamos perante o meio
menos restritivo — . Andreas KULicK, Global Public Interest in Infernational Investment Law. ..,
2012, pp. 244.

81 Refereimo-nos, essencialmente, a projectos de investimento estrangeiro direc-
to em bens ambientais, como os contratos de conservaciao da natureza, os contratos de
partilha de beneficios ambientais ou mesmo os “dept-for-nature swaps” — . Natasha Arrol-
DER, «Beyond law as tools: foreign projects and the contratualisation of environmental
protectionw, Harnessing Foreign Investment to Promote Environmental Protection, Cambridge Uni-
versity Press, 2013, pp. 355ss.
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-se hoje, fruto, é certo, do papel das Organizacoes Internacionais
no combate a este fenémeno®, como uma dimensao do ius cogens
internacional que condiciona as solugoes a adoptar quando se trata de

“condenar” um pais a indemnizar uma empresa de outro Estado®.

E igualmente neste contexto de globalizagio dos institutos ju-
ridicos que se inscreve a “reconstru¢ao’” normativa do principio da
proteccao da confianga legitima, o qual encontra um especial campo de
aplicacao no ambito do denominado standard FET do direito do

investimento estrangeiro.

Neste particular, subscrevemos a tese defendida por Palom-
bino, para quem o standard FET no dominio do direito do investi-
mento estrangeiro corresponde, fundamentalmente, a expressao de
um principio de rule of law global, cujo contetdo material se identifica,
na esséncia, com o resultado da conjugaciao dos principios da pro-

teccdo da confianca legitima e da proporcionalidade®.

Segundo o Autor, as razdes que presidiram até aqui a dife-
renga entre o principio do Estado de Direito — de matriz germanica, in-
timamente associado a reserva parlamentar do poder politico-legis-
lativo, a quem cabe a densificagao dos direitos subjectivos publicos
e a determinacdo por via legislativa dos parametros de actua¢ao do

Governo e do poder judicial — e o rule of law — que assenta igual-

82 Entre os diversos documentos permitimo-nos destacar a OECD Convention on
Combating Bribery of Foreign Public Officials in International Business Transactions. E neste contex-
to nao podemos deixar de lamentar o relatério ndo muito satisfatério que aquela organi-
zagdo apresentou recentemente sobre Portugal — “Portugal needs proactive enforcement to tackle
severe foreign bribery risks”, de 20.06.2013 — e que merece uma especial reflexio no momento
em que o pals se encontra muito vulneravel e dependente do investimento estrangeiro.

8 Veja-se o caso Inceysa Vallisoletana v. El Salvador 1CSID ARB/03/26) onde ficou
provado que a empresa espanhola, adjudicataria no concurso puablico para a atribuicdo de
uma concessdo de servico de inspec¢io de veiculos, tinha cometido diversas fraudes no
concurso, as quais eram do conhecimento do Estado. Perante o incumprimento do contra-
to, a empresa accionou o Estado no sistema de arbitragem do ICSID, tendo o tribunal con-
siderado que nio tinha competéncia para conhecer do litigio, uma vez que o investimento
ndo tinha sido realizado em conformidade com a legislacio de El Salvador e, nessa medida,
ndo poderia considerar-se um investimento protegido pelo BIT Espanha/El Salvador.

8 Cf. Fulvio PALOMBINO, I/ tratamento “ginsto ed équo” degli investimenti stanieri, ob. cit., pp. 43.



Trajectérias de Sustentabilidade
Tributag&o e Investimento

mente numa reserva soberana do poder normativo do parlamento, a
quem cabe a densificacdo, por via legislativa, do poder executivo do
Governo, mas que deixa aos tribunais a tarefa de tutela dos direitos
subjectivos, sem uma previa e inexoravel limita¢ao da respectiva es-

fera de acgao por via legislativa — tende hoje a esbater-se.

O atenuar das diferencas é o resultado, quer da crise da auto-
nomia do direito, que poe em causa um dos esteios da compreensao
tradicional do Estado de Direito como ¢ o principio da separac¢ao
de poderes — as decisies justas ndo podem legitimar-se apenas a partir
da participacao democratica, pois tém hoje que ser também eficientes
e sustentdveis ¢ essas qualidades apenas podem ser ajuizadas a par-
tir de contributos interdisciplinares e nao exclusivamente juridico-
-normativo, o que pressupoe que o Parlamento (legislador) perca
o “monopolio da primeira palavra” —, quer como resultado de um
alargamento do principio democratico — as decisies justas nao sio
apenas as ditadas por uma maioria sufragada, mas antes o resultado
de propostas discutidas abertamente e que incorporam os #puts das

novas formas de participagao democratica.

Assim, o rule of law global consiste num principio material
que apresenta trés subprincipios densificadores. A saber: 7) o due
processo | law, caracterizado pela necessidade de reformular os pro-
cedimentos para que eles acomodem de modo efectivo (traduzindo
em znputs concretos) as novas formas de participagdo democratica;
1) a proteccao da confianca legitima, traduzida na criacao de instrumen-
tos operativos para a garantia de um minimo de calculabilidade em
contexto de incertezas (economica, cientifica, demografica, sociolo-
gica) e de uma fair change of politics; e 7ii) a proporcionalidade, interpreta-
da como um procedimento justo e adequado no balanceamento de

conflitos entre direitos ou entre direitos e o interesse geral®.

8 Sobre as novas dimensdes do principio da proporcionalidade v. Suzana TAVARES DA
S1VA, “O tetralemma do controlo judicial da proporcionalidade no contexto da universaliza-
¢ao do principio: adequagio, necessidade, ponderacgio e razoabilidade”, Boletins da Faculdade
de Direito da Universidade de Coinrbra (em publicagdo).

141



142

Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

A grande dificuldade, porém, como sublinha a doutrina, nao
esta tanto em densificar este principio como um principio de direito
global operativo nas relagdes transnacionais — algo que também se
nos afigura facil —, mas sim em “desenhar” a sua efectiva realizagao
metodologica. A arbitragem internacional do direito do investimen-
to estrangeiro vem perpetrando um esfor¢o no sentido de permitir
que este principio possa ser erigido ao estatuto kelseniano de Grund-
norm do direito do investimento estrangeiro, “trabalhando” a sua
realizacao a partir dos subsidios do direito internacional em matéria
de operatividade normativa dos “principios gerais de direito reco-

nhecidos pelas nacoes civilizadas™*

. Todavia, o nosso proposito é
procurar uma abordagem auténoma, radicada em uma compreensao
cosmopolita do poder judicial contemporineo, que, fechando o circulo deste
escrito, ndo podera igualmente deixar de atentar na metddica consequen-

cialista em matéria de proteccao de expectativas legitimas.

Algo que exigira, porém, para que este nao continue a ser
um dominio reservado a arbitragem internacional institucionaliza-
da, algumas alteragdes profundas, também na forma como o poder
judicial se encontra organizado nos paises da ¢/ law e especialmen-
te em Portugal. Depositamos por isso muitas expectativas (talvez
excessivas) nos subsidios que a jurisprudéncia podera colher do
principio da razoabilidade como critério de decisdo em substituicao da
tradicional abordagem a partir da protec¢ao de posi¢oes juridico-

-substantivas perante a “ragdo de Estado”.

“

8 Cf. Fulvio PALOMBINO, I/ tratamento “ginsto ed équo” degli investimenti stanieri, ob.
cit., pp. 47ss.
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1. O principio da protecgao da confianga e o direito do
investimento estrangeiro

A fisionomia actual do direito do investimento estrangeiro,
isto é, os instrumentos juridicos de que se serve e o nivel de protec¢ao
efectivamente conferido aos estrangeiros, supera indubitavelmente
aquela que era proporcionada pelas figuras do International Mininum
Standard (IMS) e da proteccao contra o ‘taking of alien property.
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E nio restam davidas de que os BIT (Bilateral Investment Treaties)
ou os tratados investimento em geral representaram neste NOvo
enquadramento uma revolugao coperniciana, correspondendo a sua
proliferacio a um momento de viragem econémica e politica, dado
quer pela ortodoxia neoliberal que se vem impondo desde finais
do século passado, quer pelo epilogo (o futuro dira se em jeito de
pazg, podre romana ou de um verdadeiro foedus pacificurr kantiano) das
clivagens desencadeadas pela Nova Ordem Economica Internacional,
que haviam oposto os paises desenvolvidos aos paises em vias de

desenvolvimento durante toda a década de sessenta.

Os BIT sao, pois, instrumentos de prozecsao do investimento
estrangeiro, que se pretende que contribuam para o crescimento
e desenvolvimento econémico dos Estados receptores' através da
atraccao desse investimento?. A assun¢dao deste duplo desiderato
esta longe de ser despicienda, sobretudo quando na resolugao das
disputas entre investidor e Estado-anfitriao se tenta calibrar o peso dos
interesses em presenga em fun¢ao de uma actividade hermenéutica
delimitada pela Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados
(CVDT)’. Cumpre nao esquecer, com efeito, que os tratados de
investimento sao convengies internacionais celebradas por Estados
soberanos, que contém obrigacbes materiais (sfandards) quanto ao
tratamento dos investidores estrangeiros € que criam mecanismos
procedimentais que lhes permitem demandar directamente o Estado-
anfitriao (bost state).

Destarte, as caracteristicas distintivas dos tratados de

investimento sao fundamentalmente trés: a previsao de um conjunto

! Sobre o relevo do desenvolvimento econémico dos Estados para o conceito de
investimento, a luz da jurisprudéncia do International Centre for Settlement of Investment Disputes
(ICSID), v. o texto de Tiago DUARTE, «Arbitragem ICSID e desenvolvimento econémico
dos Estados», Estudos ens Homenagen ao Prof. Dontor José Joaguim Gomes Canotilho, vol. 1, Co-
imbra Editora, Coimbra, 2012, pp. 269-295.

2 Neste sentido, v. Peter BEHRENS, «Towards the Constitutionalization of Inter-
national Investment Protection», Archiv des Vlksrrechts, n.° 45, 2007, p. 155.

3V, infra, a nota de rodapé n.? 6.
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de standards (vg., proibicao da expropriagao sem indemnizagao, fair
and equitable treatment, principios do tratamento nacional e da nagio
mais favorecida) que visam moldar e controlar a actividade dos
Estados com repercussGes no investimento (z), a subtracgao das
disputas emergentes aos tribunais domésticos, através do recurso a
arbitragem do investimento (i), e finalmente, a individualizagao do
direito de ac¢ao, com a consagracao da faculdade de os investidores
demandarem directamente os FEstados-anfitrides em caso de

violagao dos standards de tratamento consagrados no tratado* (7).

Este pequeno enquadramento alerta desde logo para aquele
que quer dogmatica quer pratico-normativamente se afigura como
uma das questdes mais relevantes do direito do investimento
estrangeiro. Falamos, concretamente, da natureza - internacional,
publica, privada, hibrida, transnacional - deste direito e dos varios
paradigmas de compreensao que assim se erguem, condicionando
— inevitavelmente, diga-se — quando nao o sentido, pelo menos
os fundamentos das solugoes juridicas outorgadas as disputas
entre investidor e Estado-anfitrido, e orientando o preenchimento
dos indmeros “vazios” abertos pelas formulacbes empregues nos

tratados de investimento®. A questio objecto do presente trabalho,

* A jurisprudéncia arbitral a que doravante se fara referéncia pode ser consultada
no sitio <hstp:/ [ www.italaw.conr>.

3 No trataremos nesta sede esta questio. Cumpre, ainda assim, dar conta de que
a doutrina vem distinguindo trés paradigmas quanto a natureza juridica do direito do in-
vestimento estrangeiro: o paradigma que o aproxima do direito privado, mediante analogia
com a arbitragem comercial (a), o paradigma que o aproxima do direito internacional pitblico (b),
e o paradigma que o aproxima do direito priblico (c). Sobre o tema, v., entre muitos outros,
Anthea ROBERTS, «Clash of paradigms: Actors and analogies shaping the investment treaty
systemw, American Journal of International Law, vol. 107, n.° 1, 2013, pp. 45-94, Alex MiLLs,
«The public-private dualities of international investment law and arbitrationy, Evolution in
Investment Treaty Law Arbitration, org. Chester Brown/Kate Miles, Cambridge, 2011, pp.
97-116, Gus Van HARTEN, Investment Treaty Arbitration and Public Law, Oxford, 2007, p.
121 e ss., Zachary DoucLas, «The hybrid foundations of investment treaty arbitration»,
British Yearbook of International Law, vol. 74, n.° 1, 2003, pp. 151-289, Daniel KALDERIMIS,
«Investment treaty arbitration as global administrative law», Evolution in Investment Treaty
Law Arbitration, org. Chester Brown/Kate Miles, Cambridge, 2011, pp. 145-159, Stephan
SchiLL, «Fair and Equitable Treatment as an embodiment of the rule of laws, International
Law and Justice Working Papers, 2006/ 6, disponivel em <htp:/ / www.iifj.org/ publications>, ¢ do
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por ex., pode ser lida a luz do principio de estoppel, seguindo um
paradigma de direito internacional publico, a luz do principio da
boa-f¢, optando por um paradigma de direito privado, ou a luz do
principio da protec¢ao da confianca, seguindo um paradigma de
direito publico.

O titulo que escolhemos outorgar a presente apresentacao ¢
porventura revelador da znclinacao com que encaramos a questao da
natureza juridica do direito do investimento estrangeiro. No entanto,
visto que essa intui¢do tem ainda de ser trabalhada, propomos aqui
uma abordagem mais “realista”; assente na pressuposicao de que a
proteccao das legitimas expectativas dos investidores estrangeiros
¢ tema recorrente na arbitragem do investimento e que, nesse
tratamento, sio convocados esquemas e conteddos semelhantes
aqueles de que se reveste o principio da protec¢ao da confianga na

generalidade dos ordenamentos juridicos de cunho ocidental.

2. O standard FET e a protecgdo da confianga do
investidor

Ja tivemos oportunidade de avancar que os tratados de
investimento tém um conteudo tipico, onde se destacam varios

Standards de tratamento, entre os quals o fair and equitable treatment

mesmo Autor, «System-building in investment treaty arbitration and lawmakingy, German
Law Jonrnal, vol. 12, n.° 5, 2011, pp. 1083-1110.

0 principio da boa-fé assume, no quadro do direito internacional publico, diversas
concretizagoes: uma delas é a chamada doutrina da aquiescéncia, nos termos da qual o Estado
que, tomando conhecimento de um facto, se mantém em siléncio, ¢ tratado como tendo
aceitado tal facto (qui tacet consentire videtur, si logui potuisset ac debuisser); outra é o principio de
estoppel, de acordo com o qual um Estado nio deve entrar em contradigdo com a sua conduta
ou declara¢bes anteriores quando estas revelem inequivoca e consistentemente a sua
posicido sobre uma determinada matéria; finalmente, o principio da boa-fé preclude ainda
o abuso do direito ou de autoridade no direito internacional, impedindo que um Estado
exerca o0s seus poderes funcionais para atingir objectivos estranhos aos fins que lhes estao
subjacentes. Para maiores desenvolvimentos, v., entre outros, Robert Kors, «Principles as
sources of international law (with special reference to good faith)», Netherlands International
Law Review, vol. 53, n.° 1, 20006, pp. 17 e ss.
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standard.” Atente-se, por exemplo, no artigo 3.° do tratado bilateral
de investimento celebrado entre Portugal e o Brasil, de acordo com
o qual “cada parte contratante garantira, em seu territorio, tratamento nao
discriminatdrio, justo e equitativo aos investimentos realizados por investidores
da outra parte Contratante’. Neste sentido, tudo esta em saber o que
vem a ser isso do tratamento justo e equitativo, uma formula¢ao

vaga e indeterminada que carece de concretizacao.

Percebe-se, neste contexto, que sejam incontaveis as questdes
que se erguem em torno do standard FET, os quais desaguam
undamentalmente no problema do seu contesido normative, tendo como
fund talment robl d terld tivo, tend m

pressuposto diferentes respostas a proposito da respectiva natureza juridica®

7 A primeira referéncia ao standard ou 2 uma formulacio préxima ou equivalente
do mesmo pode ser encontrada na Carta de Havana (1948), que previa que ao investimento
estrangeiro fosse conferido um tratamento “justo e equitativo”; formulacdo semelhante
descobre-se igualmente na Abs-Shaweross Draft Convention on Investments abroad (1959), na
Draft Convention on the Protection of Foreign Property, proposta pela OCDE (1967), no United
Nations Code of Conduct on Transnational Corporations (1983), nas Guidelines on Treatment of
Foreign Direct Investment, gizadas pelo Banco Mundial (1992), no Protocolo de Colonia para
a promocio e protec¢do reciprocas de investimentos no Mercosul, e, finalmente, no Tra-
tado que institui o mercado comum da Africa Oriental e Austral. Depois de reconhecido
em muitos Tratados de amizade, comércio e navegacdo — os antecedentes dos BITs - o
standard FET também teve consagracio no Acordo Multilateral de Investimento, que nao
chegou a ser aprovado, constando hoje de todos os tratados multilaterais de investimento
efectivamente em vigor, de entre os quais se destacam o NAFTA (artigo 1105.°) e o Tra-
tado da Carta da Energia (artigo 10.°), e o Tratado da ASEAN (artigo IV). Para maiores
desenvolvimentos quanto a origem do standard, 2 Stephen VASCIANNIE, «The fair and eq-
uitable treatment standard in international investment law and practice», British Yearbook of
International Law, 1999, vol. 70, n.° 1, p. 99, e Fulvio Matia PALOMBINO, I/ #rattamento “ginsto
ed equo” degli investimenti stranieri, 11 Mulino, 2012, p. 18.

8 Em jeito sumario, podemos avancar que as discussdes em torno da natureza
do standard FET andam em torno de duas posi¢cdes (v. Suzanne A. SPEARS, «Making a
way for the public interest in international investment agreements», Evolution in Investment
Treaty Law Arbitration, org. Chester Brown/Kate Miles, Cambridge, 2011, p. 274, ¢ Roland
KLAGER, gp. cit., p. 48). A primeira é o equating approach, que postula que o contéudo do FET
nao se distingue do conteudo do international mininmum standard of the treatment of aliens (IMS),
o qual, por seu turno, se assume como uma norma costumeira de direito internacional,
que disciplina o tratamento de estrangeiros prevendo um conjunto minimo de regras e
principios que todos os Estados, independentemente do seu direito doméstico, devem
respeitar. Ja a segunda parte daqueles Autores atribuem ao FET um conteudo auténomo,
independente do IMS, por forca da convic¢do — que também partilhamos — de que este
se encontra desactualizado e de foi entretanto superado pela realidade internacional (neste
sentido, v. Marcela Klein BRONFMAN, «Fair and Equitable Treatment: an evolving stan-
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e metodologia de apuramento’. Atenta a perspectiva que subjaz ao presente
texto, que enuncidmos supra, nao desenvolveremos presentemente
estas questOes, até porque a respectiva relevancia tem de ser lida
no quadro dos desenvolvimentos ditados pela arbitragem do

investimento e das solu¢oes juridicas nela propostas.

dard», Max Planck Yearbook of United Nations Law, vol. 10, 2006, p. 675, Rudolf Dorzer/
Christoph SCHREUER, Principles of International Investment Law, Oxford, 2008, p. 128, Stephen
VASCIANNIE, 0p. ¢it., p. 144, e Roland KLAGER, gp. ¢iz., p. 265). Sucede que na doutrina enqua-
drada nesta segunda perspectiva subsistem ainda diversas inclina¢oes, entre as quais se des-
tacam a daqueles que véem o standard FET como direito internacional publico, seja como
uma norma costumeira (sobtre o tema, v. Stephen VASCIANNIE, op. ¢z, p. 154, ¢ Alexander
ORAKHELASHVILI, «The normative basis of “Fair and Equitable”: General International
Law on Foreign Investment?y, Archiv des 1Volksrrechts, n.° 46, 2008, p. 77), seja como um
principio geral de direito internacional especifico do direito do investimento estrangeiro
(assim, Fulvio Maria PALOMBINO, gp. ¢z, p. 59); a daqueles que, atenta a formulacio zaga
em que se materializa o FET, se socorrem das regras hermencéuticas constantes da CVDT,
e principalmente do elemento teleolégico, para densificar o seu contetido, associando tal
standard, nessa medida, ao desiderato de promover ¢ proteger o investimento estrangeiro — o
que acaba por redundar na prevaléncia sistemdtica do interesse do investidor (v. Marcela Klein
BRONFMAN, gp. cit., p. 675, Daniel KALDERIMIS, 0p. cit., p. 152, Roland KLAGER, gp. cit., p. 44,
Thomas WALDE, «In the arbitration under art. 26 Energy Charter Treaty (ECT) Nykomb
v. The Republic of Latviaw, Transnational Dispute Management, vol. 2, n.° 5, 2005, disponivel
em <hitp:/ | wwm.transnational-dispute-management.conr>, e ainda Stephan OLYNYK, «A balanced
approach to distinsguishing between legitimate regulation and indirect expropriation in
investor-state arbitration, lnternational Trade and Investment Law Review, vol. 15, 2012, p. 271);
e, finalmente, a daqueles que o entendem como um corolatio do rule of law e dos principios
e exigéncias que dele se desintegram, apurados a partir de um wétodo de direito piiblico compa-
rado (neste sentido, STEPHAN SCHILL, gp. ¢/t., p. 35).

? Aqui, ha que distinguir: (a) As compreensdes que promovem o controlo da
actividade estadual através de um parametro #do contingente, o qual dota o FET de um con-
teudo minimo, apurado a partir de um conjunto de principios garantes de uma regulagao de
gualidade. A situagdo concreta (2g., fim publico subjacente as medidas adoptadas, degrada-
¢ao da situagio econémica e financeira do Estado-anfitrido) repercute-se na analise daque-
les principios, mas nio condiciona directamente o #ivel de exigéncia vertido no standard e o
correspondente pardmetro de controlo — v. Stephan SCHILL, gp. ¢it., p. 35, ¢ também a opinido
dissidente de Thomas WALDE, no caso Thunderbird v. México; (b) aquelas que fazem depen-
der esse nivel de exigéncia de um conjunto de condicionantes, zaxime, do estadio de desen-
volvimento politico e econémico do Estado-anfitrido, ou que defendem que a intensidade
do controlo efectuado pelos tribunais arbitrais ndo ¢ fixa nem tampouco especifica do direito
do investimento estrangeiro, assimilando antes aquela de que lancam mao os tribunais do
Hstado-anfitrido, quando estes respeitem o IMS — v. Iona TUDOR apud Roland KLAGER, gp.
at., p. 122, Nick GarLus, «The “fair and equitable treatment” standard and the circums-
tances of the host statew, Evolution in Investment Treaty Law Arbitration, org. Chester Brown/
Kate Miles, Cambridge, 2011, pp. 223-245, ¢ SANTIAGO MONTT, 0p. ¢it., p. 330.
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Ora, a jurisprudéncia arbitral vem assumindo — em decisoes
nao isentas de polémica — que o standard FET requer que a actividade
estadual obedeca aos imperativos associados ao due process of law/
fair procedure®(i), que cumpra indices de #ansparéncia e consisténcia, nao
frustrando as /legitimas expectativas do investidor estrangeiro (7), e que
respeite o principio da proporcionalidade ou pelo menos o standard of

reasonableness' (iiz).

Legitimas expectativas, boa-fé (em sentido subjectivo e em
sentido objectivo), estoppele regulatory fairness' sio conceitos que surgem
nao raras vezes na fundamentacao das decisoes atbitrais relativas ao
investimento estrangeiro. Esta alternancia conceitual é fruto nao sé
das caracteristicas da arbitragem do investimento estrangeiro — onde
nao vale um sistema de precedente e os arbitros sao seleccionados
pelas partes em disputa — como também da diversidade matricial
que perpassa esta matéria, truncando a descoberta de um minimo

denominador comum a generalidade dos ordenamentos juridicos.

Consistente ¢ pelo menos o consenso formado em torno
da ideia de que a violagao do FET ndo pressupoe md-f¢ do Estado-
anfitrido, isto é, nao requer uma “walicions inten?’ da parte deste®.

Depois, nio sem excep¢oes', boa-fé e legitimas expectativas

10 Este elemento esta ligado a proibicio de denegagio de justica, tanto no seu aspecto
processual, como na sua dimensao material, como demonstram, entre outros, os casos Azznian
. Mexcico, Mondev v. Estados-Unidos, Rumeli v. Casaquistio, Iowen v. Estados-Unidos, e National Grid v.
Argentina, e ainda ao cumprimento das garantias fundamentais do procedimento administrativo
(v. o caso Metalclad v. Mexico, maxime, os pars. 76, 91 e 92 da decisao final).

"'V, os casos Total 1. Argentina (pars. 123 e 309 da decisio final), Spyridon Roussalis
v. Roménia (pars. 394 e 358), Merrill v. Canadd (pars. 210 e 213) e EDF ». Roménia (pats. 286
e 293).

12V, por ex., o caso Total v. Argentina (pars. 122, 131 e 309 da decisdo final), e
Dutke Energy v. Peru (par. 231 da decisio final).

13V, entre outros, os casos Siemens 1. Argentina (par. 299 da decisdo final), e Duke
Energy v. Equador (par. 341 da decisio final). No sentido de que a violacdo do FET reclama
a ma-fé do Estado-anfitridao, v. o caso Genin v. Estinia.

. X. st ) énia . isa . Aqui ibu

V., por ex., o caso EDF 1. Roménia (par. 104 da decisao final). Aqui, o tribunal,
a0 elencar as exigéncias associadas ao FET, menciona separadamente a “transparéncia,
consisténcia e protec¢ao das legitimas expectativas”, por um lado, e a “boa-fé”, por outro.
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surgem as mais das vezes abordadas em conjunto®, resultando
desse tratamento uma dupla exigéncia. Por um lado, reclama-se
a transparéncia, previsibilidade e consisténcia da legislagdo do
Estado-anfitrido, isto é, a manuten¢ao de uma “stable and predictable
legal framewor”"°, que permita aos investidores planear e recuperar
(amortizar) os seus investimentos'. Por outro, sdo incontaveis as
asser¢Oes relativamente a necessidade de #ao frustrar as expectativas
que os investidores legitimamente hajam formado no momento em que
decidiram investir'®. Sem prejuizo do que diremos infra, os tribunais
arbitrais, a semelhanc¢a do que fazem os tribunais domésticos, nao
ignoram que “the assessment of reasonableness or legitimacy
must take into account a// circumstances, including not only the facts
surrounding the investment, but also the political, socioeconomic,

cultural and historical conditions prevailing in the host State”".

Para além de legitimas, tais expectativas devem revelar-
se merecedoras de tutela a luz dos interesses subjacentes a alteracdo
regulatoria, juizo moderado pelo standard of reasonableness ou pelo
principio da proporcionalidade®. Como veremos, porém, esta é uma

etapa nem sempre presente na tramitacao seguida pelos tribunais

15V, entre outros, o caso Saluka v. Repriblica Checa (pats. 305 e 306).

16V, os casos LG ». Argentina (par. 131 da decisdo final), e Teomed v. Mexico (pat.
154 da decisdo final).

"'V. o caso Total v. Argentina (par. 122 da decisio final).

18V, entre outros, Saluka v. Repiiblica Checa (pars. 305 e 306 da decisio final),
Total v. Argentina (par. 128 da decisao final), Spyridon Roussalis v. Roménia (par. 314 da decisio
final), Siemens v. Argentina (par. 299 da decisio final), e Alpha v. Uerdnia (par. 420 da decisao
arbitral). Contra a inclusio da doutrina das legitimas expectativas no FET, v. Alexander
ORAKHELASHVILI, 0p. ¢it., p. 75.

1 A mesma conclusio chegaram nos arbitros no caso Tofal . Argentina (par. 302
da decisao final), ao afirmarem que “an evaluation of fairness must take into account the
evolution of the host economy, the reasonableness of the normative changes challenged
and their appropriateness in the light of a standard of reasonableness and proportional-
ity”’, e no caso Parkerings v. Litndnia (par. 331 da decisio final).

2 F isso que resulta, entre outros, dos casos Saluka v. Repiiblica Checa, Total v. Ar-
gentina e Continental Casnalty v. Argentina. Neste sentido, v. também Andreas Kurick, Global
Public Interest in International Investment Law, Cambridge, 2012, p. 184.
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arbitrais, que, as mais das vezes, ou concluem pela irrazoabilidade
das expectativas dos investidores, ou retiram daquela legitimidade a
antomaticaviolagao do FET, preenchidos que estejam os pressupostos

de funcionamento da doutrina da confianca por indugio.?

Em todo o caso, a realidade arbitral vem mostrando que o principio
da protec¢ao da confianga é amitide chamado, por intermédio do standard
FET, a moderar uma tensao dssica mas simultaneamente especifica no
ambito do investimento estrangeiro: a tensao exntre estabilidade e mmdanga, ou,
noutros termos, entre o investidor, que pretende nao ver ilegitimamente
gorada a confian¢a que depositava num determinado quadro legislativo e
administrativo; e o Estado, que, motivado por consideragdes de interesse
publico nacional ou global — por vezes ligadas a sustentabilidade ambiental e

financeira? — ¢ instado precisamente a alterar aquele quadro.

1 V. infra os pontos 4.1 e 4.2.

20O conflito #piec é aquele que opde o principio da protecgio da confianga dos in-
vestidores (e o standard FET) ao principio da sustentabilidade. De facto, este tende a incorporar
o polo da mudanga, isto ¢, surge como uma forga normativa que pugna, em nome do interesse
biental, o problema revela-

publico, pela alteracdo do stazus gino. No dominio da sustentabilidad
-se particularmente complexo, sobretudo atento o facto de, com os movimentos de liberaliza-
¢do e privatizacio, a regulacao econdmica (em sentido estrito) se ter tornado a principal ferramenta
de intervencdo do Estado nos sectores ligados aos servicos de interesse econémico geral (v.
Thomas WirLpE/Abba Koro, «Environmental Regulation, investment protection and regula-
tory taking in International Law, Inernational and Comparative Law Quartely, vol. 50, 2001, p. 813).
Visto que essa ferramenta passa essencialmente por uma actividade normativa de acomodagao dos
imperativos de eficiéncia do mercado aos imperativos de interesse geral, deflui facilmente que a
sustentabilidade ambiental pode reclamar alteracdes normativas ou administrativas zzzprevisiveis e
com impacto sgnificativo no investimento estrangeiro. E o caso, por exemplo, da introdugio de
uma proibigio do uso de metanol na produgio de gasolina, da revogagio de uma licenga de ges-
tio de um aterro, da revogacio de uma licenca de gestio de residuos industriais, da introdugao
de limites a exportagdo de madeira, da classificacio de um determinado conjunto ou sitio como
patrimoénio mundial, ou da alteragio das condicoes da licenca de emissdes para as aguas de um
rio. Mas também as medidas adoptadas em prol da sustentabilidade financeira podem revelar-se
lesivas da legitima confianga dos investidores, designadamente medidas de emergéncia para
assegurar a manutencio da ordem publica (v. Jirgen Kurrz, «Adjudging the exceptional at
international investment law: security, public order and financial crisisy, International and Compa-
rative Law Quartely, vol. 59, 2010, pp. 325-371), restruturacdes da divida soberana de um Estado
(v Kevin P. GALLAGHER, «Ampliacién de la misién: Acuerdos internacionales sobre inversiones
y la reestruturacion de la Deuda soberanay, Investment Treaty News, n.° 2, tomo 2, 2011/2012, p.
3 e ss.)) ou mesmo a nacionalizacio de bancos (N Jansen CALAMITA, «The british bank natio-
nalizations: an international law perspectivey, lnzernational and Comparative Law Quartely, vol. 58,
2009, pp. 119-149).
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3. O principio da protecgao da confianga

3.1. Enquadramento dogmatico: quatro modelos

O principio da protec¢ao da confianca verte as suas
exigéncias quer no controlo da actividade legislativa, quer
no controlo da actividade administrativa. Nao obstante as
dissemelhancas detectadas nesses “controlos”, é possivel reunir
quatro modelos ou perspectivas quanto ao principio em causa: o
modelo procedimental anglo-saxénico, o modelo flexivel alemao,
em que também se filia o direito europeu, o modelo objectivo
francés e o modelo fundado na boa-fé, vigente em Espanha e
Italia. Antes de avangarmos perfunctoriamente algumas notas sobre

esses modelos, cumpre sublinhar dois aspectos.

O primeiro ¢ o de que se em alguns dominios (z.g, revoga¢ao
e anulacdo oficiosa de actos administrativos), tais perspectivas sio
efectivamente relevantes, conduzindo a solugoes juridicas diversas,
noutros (zg., actividade legislativa, maxime, retroactividade de leis
fiscais), o cimento agregador trazido pelo direito europeu acabou
por mitigar aquela diversidade, tornando-a porventura meramente
simbdlica. Para isso contribuiram nao s6 o principio do primado, mas

também de um “continuo processo de osmose” entre os principios

No entanto, casos ha em que o principio da proteccio da confianca (e o szan-
dard FET) se apresenta como garante da sustentabilidade, sobretudo ambiental, obstando a que
em nome de outros interesses publicos se frustre a confianca legitima dos investidores,
mediante a promocio de mudancas contrarias aos imperativos da sustentabilidade ecoldgica.
Destacam-se, neste contexto, casos em que no quadro do Tratado da Carta da Energia e
do seu protocolo para a promogido da eficiéncia energética, os Estados-anfitrides ofere-
cem aos investidores estrangeiros certas condi¢cdes e garantias no sentido da captagio de
investimento para o sector das energias renovdaveis. A alteragao imprevisivel dessas condi¢oes
ou garantias ¢ susceptivel de lesar a confianca legitima dos investidores, inviabilizando a
amortizacao dos investimentos ¢ comprometendo a realizacdo dos objectivos do Tratado, no
quadro dos quais se integra a sustentabilidade ambiental ¢ o incentivo a fontes de energia /Jimpa.
Isto ¢ relevante, sublinhe-se, porque altera os termos da ponderacio a realizar a propdsito
do principio da protecgdao da confianga, fazendo com que, do lado da estabilidade, pese
tanto o interesse do investidor afectado, como znteresse pitblico nacional e global na preservacio de
um ambiente sadio.
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aplicaveis pelo juiz comuitario e aqueles extraiveis dos ordenamentos

dos Estados-membros®.

O segundo prende-se com a relevancia da captagao destes
modelos para o presente estudo. Desde logo, sio abundantes
as referéncias de direito comparado presentes na arbitragem do
investimento a proposito do principio da protecgao da confianga®,
algumas delas convocando em simultaneo conceitos inerentes
a mais do que um modelo. Depois, é deles que sairda o standard
de controlo da conduta do Estado-anfitriao, independentemente
da posicio adoptada quanto a contingéncia do FET. Em nosso
parecer, a semelhanca do que vem argumentando alguma doutrina®
e jurisprudéncia® nesta matéria, as concretizagoes do principio da
boa-fé no direito internacional pablico — a que ja fizemos referéncia
supra — revestem-se aqui de escassa importancia. Assim se justifica a

sua exclusiao da taxonomia que de seguida gizamos.

3.1.1. O modelo procedimental anglo-saxénico

A referéncia a um  modelo  procedimental anglo-saxonico é,

porventura, apressada, uma vez que a densidade da protecgao das

A expressio é retirada da decisio do Consiglio di Stato n.° 2755/2011, de 10 de Maio.

2V, por exemplo, o caso Total v. Argentina, concretamente, os pars. 128 a 130
da decisio.

% V., neste sentido, Santiago MONTT, gp. ¢it., p. 343, e Fulvio Maria PALOMBINO,
op. cit., p. 124, este ultimo criticando abertamente qualquer possivel importagdo, para o
direito do investimento estrangeiro, da dogmatica em torno da promessa em diteito inter-
nacional.

% V. o caso E/ Paso 1. Argentina (par. 392 da decisdo final), e as opinides dissi-
dentes dos arbitros Thomas WALDE, no caso International Thunderbird v. México, e Pedro Ni-
KKEN, N0 caso Suez e 1 ivendi v. Argentina. Vale a pena transcrever o paragrafo 23 da opinido
dissidente deste dltimo: «(...) I find that the doctrine of so-called “legitimate expectations”
is inconsistent or incorrect with respect to estoppel. If those expectations came from
acts that reach the threshold required by international law to compel the State because of
estoppel, the concept of legitimate expectations is irrelevant, but if they do not reach that
threshold, there would be no basis in international law to assert a State obligation, because
arbitral tribunals have no power to create a kind of sgff estoppel, nor to assume that the
representation of the Common Law is a general principle of international law».
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legitimas expectativas nos dois ordenamentos anglo-saxénicos de
referéncia — o inglés e o norte-americano — nao é exactamente
a mesma®. Em todo o caso, o modelo procedimental ¢, como o
nome indicia, caracterizado por uma “procedural protection of legitimate
expectations”, o que significa que, mediante a protec¢ao de uma
expectativa legitima, nao se pretende verdadeiramente travar o
impacto de certos actos estaduais na esfera juridica do cidadao,
mas apenas garantir-lhe o direito a ser ouvido pela autoridade

administrativa causadora de tal impacto®-%.

" Sem entrar em grandes desenvolvimentos, resulta da leitura da jurisprudéncia
que os Hstados-Unidos admitem um escrutinio mais intenso da actividade administrativa,
aplicando o principio de estoppel (estgppel by representation ou promissory estgppel) no ambito
das informagbes prestadas pela administracio (ug., administrative advise ou advisory ruling),
e controlando mais activamente a alternancia do rulemaking das agéncias. Assim, Federico
CastILLO BLANCO, Profeccion de confianza en el Derecho Administrative, Marcial Pons, 1998, p.
154, e Fulvio Maria PALOMBINO, op. ¢it., p. 109 e ss.

% V. Soren SCHONBERG, I .egitimate Fxpectations in Administrative Taw, Oxford,
2001, p. 49, Robert TaomAs, Legitimate Expectations in Administrative Law, Hart Publishing,
2000, p. 46, e Paul CRrAIG, «Substantive legitimate expectations in domestic and community
law», Cambridge Law Jonrnal, vol. 55, n.° 2, 1996, p. 289.

PV, por ex., os casos Schwidt v. Secretary of State for Home Affairs (1969) e R. ».
Secretary of State Transport, ex parte Richmond upon Thames London Borough Council (1994). Neste
ultimo, em que estava em causa a regulacdo do barulho nocturno causado pelo trafego
aéreo em Londres, a protec¢do material das legitimas expectativas foi recusada. Como da
conta Robert THOMAS (gp. cit., p. 59), clarificou-se ali que as “/egitimate expectations conld require
a public anthority not to change its existing policy without giving those affected a right to be heard. How-
ever, it could not be extended so as to afford a substantive expectation that a policy would not be changed
even though those affected had been consulted’. Note-se, no entanto, que apesar de sufragada em
inumeros arestos, tal entendimento vem recebendo criticas da doutrina (v. Paul CraIG, gp.
at., p. 289), destacando-se outras quantas decisoes judiciais em que a protec¢ao material ou
substantiva das expectativas legitimas dos administrados foi tutelada. Foi o que aconteceu
no caso R. v Ministry of Agriculture, Fisheries and Food, ex parte Hamble Fisheries (1995). Al
discutiu-se se a empresa Hamble Fisheries, que havia investido somas consideraveis na pres-
suposicio de que o Ministro da Agricultura e das Pescas manteria a sua politica em matéria
de licencas de pesca (capacity aggregation) - nos termos da qual seria possivel a transferéncia
de licengas de navios de menor capacidade para navios com maior capacidade desde que a
capacidade total prevista nas licencas nio fosse ultrapassada — poderia invocar a violagao
das suas legitimas expectativas, no sentido de evitar que lhe fosse aplicada a nova politica
decretada pelo Ministro. O tribunal respondeu positivamente, considerando que a alte-
ragdo de politica ndo deveria afectar a empresa, caso as suas expectativas se mostrassem
legitimas (reasonable) e o seu peso excedesse (ourtop) o peso do interesse publico na aplicagao
imediata daquela alteracio (v. Paul CRrAIG, gp. cit., p. 292). Com efeito, a anélise de outros
casos - R o Secretary of State for the Home Department ex parte Kahn (1985), R. v. Liverpool
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A razio de ser de um tal entendimento pode ser perscrutada,
desde logo, na importancia que o direito inglés confere ao
procedimento, como meio de promover a participacio democratica
dos cidaddos nas decisoes da administragio®, e ao principio da
“procedural fairness™. Igualmente determinante afigura-se o principio
da soberania parlamentar e a chamada non-fettering doctrine. Ou seja, os
tribunais devem respeitar a margem de livre apreciacio conferida pela
lei a administracdo, de onde resulta que as autoridades publicas nao
devem ser perturbadas (feszered) quanto ao modo como desenvolvem
as suas politicas®. A isto acresce que, na auséncia de uma Constituigao
rigida e escrita, o problema da protecgio da confianca na actividade

legislativa ¢ praticamente ignorado pela doutrina e pela jurisprudéncia.

O modelo procedimental anglo-saxénico desvela ainda
outras duas caracterfsticas distintivas. Uma assenta na recusa em
proteger a confian¢a dos administrados quando o acto gerador
dessa confianca ¢ ilegal, ou seja, na recusa em proteger as #ltra
vires legitimate expectations®, o que implica, no fundo, a lvre (ilinitada)
anulacao oficiosa de actos administrativos de vantagem. A segunda
prende-se com o facto de que, mesmo admitindo uma protecgao
material das expectativas legitimas dos administrados, o standard de
controlo (standard of reasonbleness) da conduta administrativa — que
se apurou no caso Wednesbury — é pouco intenso, para nao dizer

insuficiente*. Daquele caso retira-se, com efeito, que os tribunais s6

Corporation, ex parte Liverpool Taxi Fleet Operators’ Association (1972) — inclusivamente de ca-
sos mais recentes — Matrixc Securities 1.td v. Inland Revenne Commissioners (1994) e R. v. Inland
Revenne Commissioners, ex parte Unilever (1996) — leva alguma doutrina a concluir que esta de-
finitivamente “instalado” no direito inglés um principio de protec¢ao material das legitimas
expectativas dos administrados — 2 Soren SCHONBERG, 0p. cit., p. 110.

30 V. Soren SCHONBERG, op. cif., p. 33.
31V, Paul CRAIG, gp. oit., p. 297.
32 V. Paul CRAIG, op. cit., p. 299.

33 V. Yaaser VANDERMAN, «Ultra vires legitimate expectations: an argument for
compensationw, Public Law, 2012, p. 85.

¥ Neste sentido, v. Soren SCHONBERG, ap. ¢it., p. 150.
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devem interferir na forma como as autoridades exerceram o seu
poder discricionario quando estas hajam chegado a uma conclusao
“so unreasonable that no reasonable authority conld ever have come to if’.
Recentemente, porém, no caso Coughlan®, o tribunal admitiu que
a proteccao das legitimas expectativas reclamava um standard de

controlo mais intenso, distinto do firmado no caso Wednesbury.

3.1.2. O modelo flexivel alemao

O modelo alemao, respaldado na jurisprudéncia europeia,
¢ um modelo flexivel. Apesar dos extensos desenvolvimentos da
doutrina alema em matéria de “Iren und Glanber’, inclusivamente
no direito publico”, o fundamento do principio da proteccao da

confian¢a no ordenamento alemao nao é o principio da boa-fé,

antes o principio do Estado de Direito e, concretamente, a ideia

V. o caso Associated Provincial Picture Honses 1.td v. Wednesbury Corporation (1948).

3V, o caso R. &2 Devon Health Authority, ex parte Coughlan (1999). Em causa estava
uma decisdo da Health Autorithy de encerrar um centro hospitalar para doentes crénicos,
depois de haver prometido aos respectivos utentes que estes poderiam af residir “as long as
they chose”. O tribunal sintetizou a sua posi¢do nos seguintes termos: “There are at least
three possible outcomes. (a) The court may decide that the public authority is only required
to bear in mind its previous policy or other representation, giving it the weight it thinks
right, but no more, before deciding whether to change course. Here the court is confined
to reviewing the decision on Wednesbury grounds. This has been held to be the effect of
changes of policy in cases involving the eatly release of prisoners (...); (b) On the other
hand the court may decide that the promise or practice induces a legitimate expectation of,
for example, being consulted before a particular decision is taken. Here it is uncontentious
that the court itself will require the opportunity for consultation to be given unless there
is an overriding reason to resile from it (...) in which case the court will itself judge the ad-
equacy of the reason advanced for the change of policy, taking into account what fairness
requires. (c) Where the court considers that a lawful promise or practice has induced a legitimate
expectation of a benefit which is substantive, not simply procedural, authority now establishes
that here too the court will in a proper case decide whether to frustrate the expectation is
so unfair that to take a new and different course will amount to an abuse of power. Here,
once the legitimacy of the expectation is established, the court will have the task of weigh-
ing the requirements of fairness against any overriding interest relied upon for the change
of policy” (o italico é nosso).

3TV, Sylvia CALMES, D principe de protection de la confiance lgitime en droits allemand,
autaire et frangais, Dalloz, 2001, p. 227.




Trajectérias de Sustentabilidade
Tributag&o e Investimento

de seguranca juridica (Rechtssicherbeid)®. Um dos esteios daquela
flexibilidade evidencia-se precisamente no facto de a seguranca
juridica ndo se verter tanto numa exigéncia de previsibilidade da
lei ou de certeza do direito, mas num imperativo de seguranca e de
tutela da posigao juridica subjectiva. Para o cidadao, portanto, a seguranca

juridica confunde-se com a tutela da confianca legitima.

No que concerne a actividade do legislador, a par da
proibi¢ao constitucional de leis penais retroactivas que se descobre
no artigo 103.°, par. 2.° da Constitui¢ao alema, cumpre destacar
o labor da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao
(Bundesverfassungsgerich?) na distingao entre retroactividade propria
e retroactividade imprépria e nos critérios de apuramento de
uma violagio da confian¢a legitima dos cidadaos. Tais critérios
pressupdem, em primeiro lugar, a identificacio de uma situagao
subjectiva de confianga legitima a partir de certos indicios objectivos
— tais como o tipo de lei em causa (2g., leis de incentivagao, planos
econémicos consagrados legislativamente) ou a mutabilidade
inerente a matéria objecto de normagao. Identificada a situagdo de
confianca e avaliada a respectiva legitimidade, o modelo construido
pela jurisprudéncia alema culmina numa actividade de ponderagao
entre os interesses em presenga, entenda-se, entre a confianga do

cidadao e o interesse da Gemeinwohl.

3 Sobre o tema, v. Gianluca Grasso, «Sul rilievo del principio del legittimo affi-
damento nei rapporti con la Pubblica Amministrazione», 2011, disponivel em <bzzp:/ / wwmw.
sspa.it>, Fabio MERUSL, Buena Fede ¢ affidamento nel diritto pubblico, Giuffre, 2001, p. 35, Sylvia
CALMES, 0p. ¢it., p. 111, e Miriam PARMENTIER, «Das Vertrauen in die 6ffentliche Hand — ein
Konzernvertrauenw, Dentsches Verwaltungsblatt, n.° 20, 2002, p. 1378.

39 Sylvia CALMES (gp. cit., p. 301) descreve o esquema técnico vigente no direito ale-
mao para o apuramento de uma viola¢io do principio da confianga legitima, discernindo
nele cinco fases cronologicamente encadeadas: a) A existéncia de uma base de confianca (1er-
tranensgrundlage), isto ¢, de um comportamento activo ou omissivo por parte de entidades
publicas susceptivel de gerar a confianca dos particulares. Trata-se de um critério pouco
exigente, ja que, em abstracto, qualquer forma de actuagio legislativa, administrativa (2.g.,
regulamentos, actos e contratos administrativos, actuagdes informais, actuagdes materiais)
ou jurisdicional se mostra apta a gerar aquela confianga, desde que a sua invalidade nao
seja ostensiva ou evidente; b) A demonstragao da confianca na base, traduzida no conhecimento,
pelos particulares-destinatarios, do comportamento gerador da confianca, e que pressupoe
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A flexibilidade do modelo germanico tem a sua expressao
mais pungente no dominio da actividade administrativa, onde
certas regras de origem jurisprudencial acabaram por ser
codificadas®. Essa flexibilidade denota-se na distin¢ao entre actos
administrativos de vantagem e de desvantagem (beginstigende und
belastende Verwaltungsakte), na previsio de solucbes de tutela da
confianga diferenciadas, e no facto de quer a revogagao de actos
administrativos invalidos ou anulagao oficiosa (Rucknahme), quer a
revogacao de actos administrativos validos pressupor, as mais das

vezes, uma decisao administrativa discriciondria®.

Sem pretensoes de exaustividade, basta recordar que o artigo
48.%, par. 2.° e 3. da Lei de Procedimento Administrativo alema
(Verwaltungsverfahrensgeserz) distingue, dentro dos actos administrativos
invdlidos de vantagem, entre aqueles que se traduzem no pagamento

de uma prestagao pecuniaria (eine einmalige oder laufende Geldleistung

a boa-f¢ destes, isto ¢, o desconhecimento dos vicios que de que eventualmente esteja ferido
esse comportamento (Geltungsvertranen); c) A natureza legitima (berechtigl) e digna de protec-
cao (schutzwiirdig) da confianca dos particulares, que se apura a partir da iprevisibilidade (i)
da alteracio produzida e da infensidade por esta assumida (7). Vale por dizer que a confianca
dos particulares ¢ legitima quando estes — enquanto operadores zodelo ou de referéncia, isto
¢, prudentes e diligentes — no pudessem razoavelmente contar com a alteracdo da situagao,
alteracao essa que deve poder ser classificada como significativa; d) Materializagio (ou tradu-
¢Ao em actos) da confianga psicologica dos particulares (I ertrauensbetitignng), requisito que,
mesmo quando nio autonomizado, permite apurar o nivel concreto de interferéncia que a modi-
ficacio da situagdo implica para o privado, algo que sera certamente relevante aquando da
ponderacio entre interesses publicos e privados em que desagua o principio da protec¢io
da confianca; ¢) Finalmente, a inexisténcia de um interesse priblico imperativo (iiberwiegend) na
mudanga que, na equagdo a empreender nos termos do principio da proporcionalidade, supere
o peso concreto do interesse dos particulares na protec¢ao da sua confianca legitima bem
como dos outros interesses publicos em presenga.

40V, Sylvia CALMES, ap. dit., p. 274.

# Neste sentido, v. Fabio MERusI, ap. dit., p. 98. Explica Sylvia CALMES (p. cit.,
p. 289) que a revogacio, ao contrario da anulacdo oficiosa, ndo estd dependente de uma
apreciacao, pela administracdo (e depois pelo juiz, em caso de recurso a via contenciosa),
do peso dos interesses em presenca, visto que essa ponderacio ja foi empreendida pelo
legislador mediante critérios abstractos. No entanto, se considerarmos que o emprego des-
tes conceitos imprecisos ainda é reconduzivel a atribuicio de poder discricionario (assim,
VIEIRA DE ANDRADE, Ligdes de Direito Administrative, Imprensa da Universidade de Coimbra,
2010, p. 49) chegamos legitimamente a conclusio de que quer a decisio de revogagdo, quer
a anulagdo oficiosa, sdo decisoes discriciondrias (em sentido amplo).
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oder teilbare Sachleistung), tais como bolsas, pensdes ou subvengoes,
e os demais actos administrativos. Os primeiros, se a confianga do
administrado for merecedora de tutela e prevalecer sobre o interesse
publico, nao podem ser revogados pela administracio — tutela
de “tudo on nada’*?; ja os segundos podem ser sempre revogados,
mesmo que a confian¢a do administrado seja merecedora de tutela
e prevaleca sobre o interesse publico, havendo neste caso lugar ao
pagamento de uma indemnizacdo (Iermaigensnachtei! auszugleichen)
— tutela compensatiria. Acresce ainda que a administracio pode

determinar se a revogac¢ao produzira efeitos ex unc ou ex nunc.

Ja a revogacao de actos validos so6 ¢ possivel em cinco casos,

delimitados no artigo 49.°, par. 2.°, e sempre com efeitos ex nunc®.

Vale por dizer que o modelo alemio, em virtude da sua
[flexibilidade, ¢ aquele que melhor responde a pressuposi¢do e a
necessidade de o procedimento administrativo efectuar uma
“ponderacao entre os interesses publicos e os interesses dos
administrados para obter uma solugio de equilibrio”. Essa
flexibilidade resulta em boa medida da subyectividade do modelo, ja que

este passa necessariamente pela analise do comportamento daquele

2 Assim, Sylvia CALMES, gp. cit., p. 283.

# Que casos sio esses? Quando a revogacio seja admitida por lei ou o acto con-
tenha uma reserva de revogacao (wenn der Widerruf durch Rechtsvorschrift zugelassen oder im 1 er-
waltungsakt vorbehalten ist); quando o acto esteja sujeito a modo ou encargo incumprido pelo
beneficiario daquele (wenn mit dem Verwaltnngsakt eine Anflage verbunden ist und der Begiinstigte
diese nicht oder nicht innerbalb einer ihm gesetzten Frist erfiillt hat); quando o acto ndo devesse ter
sido adoptado pelas autoridades administrativas em face de circunstancias supervenientes
e quando a ndo revogagio comprometa a realizacdo do interesse publico (wenn die Behirde
anf Grund nachtraglich eingetretener Latsachen berechtigt wire, den 1 erwaltungsakt nicht u erlassen,
und wenn obne den Widerrnf das dffentliche Interesse gefibrdet wiirde); para evitar consequéncias
ou infrac¢Ges perniciosas para o interesse publico (unz schwere Nachteile fiir das Gemeinwobl zun
verhiiten oder 3u beseitige).

* VIEIRA DE ANDRADE, «Revogacio do acto administrativow, Direito ¢ Justica, vol.
6, 1992, p. 58, e, do mesmo Autor, “Anotagio ao Acérdio do STA de 20 de Outubro de
20047, Revista de Legislacao e de Jurisprudéncia, n.° 3934, 2005, pp. 58-62. Sobre os tragos desta
problematica no ordenamento juridico portugués, v. ainda o texto recente de Carla Amado
Gowmes, «Tempo e Revogacao no direito administrativo: /es jeux sont faits?», V" Encontro de
Professores de Direito Priblico, Lisboa, Janeiro de 2012, pp. 1-16.

159



160

Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

que suscita a confianga bem como do comportamento daquele que
confiou, cabendo em ultima instancia ao juiz avaliar, caso a caso, a
legitimidade da confianca e o merecimento de tutela juridica a luz do

interesse publico que suporta a alteragao®.

3.1.3. O modelo objectivo francés

O modelo francés ¢ dotado de maior rigidez e objectividade. Verifica-
se, com efeito, que no cerne das solugoes juridicas nele previstas nao
esta, ao contrario do que vimos suceder no modelo alemao, a protecgao
da posicao juridica individual, mas antes um imperativo de certeza do
direito. A protec¢ao da confianga do particular é quase como que um
¢feito colateral do sistema, ja que aquele pode ver a sua posicao protegida
independentemente da legitimidade das suas expectativas®. Depois,
prevalecem as solugdes de “tudo ou nada”, que nio deixam espago
para a ponderacao dos interesses em presenca, operando por mero
decurso do tempo. Portanto, numa apreciagio genérica, nao obstante
certas solugoes normativas e jurisprudenciais serem influenciadas por
um imperativo de seguranca juridica, dir-se-ia que os franceses nao
conhecem — verdadeiramente — o principio da proteccao da confianga,
muito embora o apliquem, por forca do principio do primado, quando

esteja em causa o direito europeu”-*. Vejamos.

V. Sylvia CALMES, ap. cit., p. 296.
V. Soren SCHONBERG, 0p. cit., p. 132.

7 V. Louis DuBours, «Le principe de la confiance légitime (2 propos d’aspects
financiers de la politique agricole commune)», Revue francaise de droit administratif, 2002, p. 44.

* Assim sucedeu, com efeito, no acérdio FNSEA, de 11 de Julho de 2001, em
que o Conseil d’Eiat foi chamado a apreciar a validade de um décrer emanado pelo governo
20 abrigo de um regulamento comunitario, pelo qual se reduziam, com efeitos para o pas-
sado, os montantes de ajudas directas a conceder aos agricultores. Ao invés de aplicar o
receituario tradicional nesta matéria, o Conseil d’Fitat aplicou o principio da confianga legiti-
ma, talqualmente estruturado no direito europeu, tendo concluido o seguinte: “Considérant
(-..) que le gonvernment a annoncé publiquement dés de mois de mai 1999 son intention de mettre en place
la modnlation des aides permise par le réglement susmentionné et, comme il a été dit ci dessus, a consulté
sur son projet de modulation le Conseil supérienr d’orientation et de coordination de ['économie agricole et
alimentaire, ou sont représentées les organisations syndicales d'agricultenrs; que dans ces conditions, les pro-
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No campo da actividade legislativa, teve ja o Conserl
Constitutionel ensejo de afirmar, por diversas vezes”, que o legislador
pode livremente revogar ou alterar qualquer lei. Obviamente que, a
par da proibicao de leis penais retroactivas®, vém-se reconhecendo
algumas moderacoes aquela ideia, mediante a exigéncia de que no
exercicio do seu podet, o legislador “ne prive de garanties légales des
exigences de caractére constitutionel'. Em matéria fiscal, a proteccao
conferida  pela  jurisprudéncia  constitucional — aproxima-se
visivelmente daquela que vale na generalidade dos ordenamentos
juridicos, fazendo depender a validade de uma lei fiscal retroactiva

da subsisténcia® de uma justificagao de znteresse geral.

No dominio da actividade administrativa, destacam-
se algumas distingdes originais, como aquela que medeia entre
actos criadores de direitos € actos nao criadores de direitos, grupo onde

se descobrem as autorizagoes de policia (autorisations de police) e

dunctenrs prudents et avisés ont été mis en mesure dés avant le début de 'année 2000 de prévoir ['adoption
de la mesure litigiense; que, par suite, les moyens tirés de la méconnaissance des principes de confiance légi-
time et de non-rétroactivité doivent éfre écartés”. Sobre o caso, v. Louis DuBous, op. ¢z, p. 43. No
ordenamento juridico portugués, que até muito recentemente seguia de perto o modelo
francés em matéria de revogacio e anulagio de actos administrativos, também se detectam
problemas semelhantes, por ex., no dominio da reposi¢ao das ajudas estaduais concedidas
20 abrigo de programas comunitarios. V., a este proposito, VIEIRA DE ANDRADE, «Anotagao
a0 Acérdao do STA..», cit., p. 60.

¥V, as decisdes do Conseil Constitutionel n.°s 82-142, de 29 de Julho de 1989, 86-
220, de 22 de Dezembro de 1986, e 86-217, de 18 de Setembro de 1986.

30 Cfr. o artigo 8.° da Declaracio Universal dos Direitos do Homem e do Cidadio.
1V decisdo do Conseil Constitutionel n.° 84-185, de 18 de Janeiro de 1985.

52O emprego deste termo — subsisténcia — ndo é, com efeito, despiciendo, visto que
uma das criticas dirigidas por alguma douttina francesa (v.g,, FROMONT, CALMES) a0 20dus gperan-
di do principio da proporcionalidade em Franga tem que ver, precisamente, com o facto de a
jurisprudéncia se bastar com a existéncia de um interesse publico, renunciando a realizacio do
teste da justa medida, de onde deflui que «& contrile de proportionnalité a tendence a desservir de la sorte
les personnes privées confiantes en ne les protégeant pas on en les protégeant mal, au terme de Inne ou antre des
balances des valenrs, dans lesquelles prévant un “interét imperienx’». Assim, Sylvia CALMES, gp. cit., p. 247.

3 V. Anne-Laure VALEMBOIS, «Le constitutionnalisation de I’éxigence de sécurité
juridique en droit francais», Cahiers du Conseil Constitutionnel, n.° 17, 2005, p. 5, Francois
LucHAIRE, «La securité juridique en droit constitutionnel frangais», 2001, disponfvel em
<btip:/ | www.conseil-constitutionnel.fr>, e, entre outras, a decisio do Conseil Constitutionnel n.°
94-404, de 18 de Dezembro de 1998.
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os actos meramente declarativos de direitos (actos vinculados),
como, por ex., 0s actos que se traduzem no reconhecimento do
direito a uma quantia pecuniaria, e ainda os actos regulamentares™.
O direito administrativo francés distingue ainda entre abrogation e
retrait. com fundamento em znvalidade ou oportunidade (mérito), ambas
pressupoem a eliminacao de um acto do ordenamento juridico,

produzindo a primeira efeitos ex nunc e a segunda efeitos ex tunc®.

Ora, a maior rigidez do modelo francés resulta ainda
do regime juridico associado a estas duas figuras. Com efeito, a
eliminacio com efeitos ex func (retraif) de um acto administrativo
vdlido e criador de direitos nao é possivel a luz deste modelo, por forca
do impacto da teoria dos direitos adquiridos®. Estando em causa
um acto administrativo znwdlido e criador de direitos, a posicao assente,
de fonte jurisprudencial (cfr. o arrét Cachet, proferido pelo Conseil
d’Ftat, em 1922), pugnava no sentido de que a eliminag¢ao s6 poderia
ocorrer enquanto o acto fosse impugnavel, o que redundava numa
coincidéncia entre o prazo de elimina¢io e o prazo de impugnacio
contenciosa”. Recentemente, esta jurisprudéncia foi substituida
pelo arrét Ternon (2001), que cindiu aqueles dois prazos, viabilizando
a eliminagao ex #unc dos actos em causa num prazo de quatro meses
contados a partir da sua assinatura® Os actos administrativos nao
criadores de direitos, sejam validos ou invalidos, poden, por seu

turno, ser eliminados com efeitos para o futuro ou para o passado®.

3 V. Bertrand SEILLER, Droit Administratif — 1. action administratif, 3.* ed., Flam-
marion, 2010, p. 165.

55 Cumpre sublinhar que tais prazos sé valem para os actos decis6tios expressos
e ndo para os actos silentes, cuja eliminacio esta disciplinada na Lo/ 7.” 2000-321 du 12 avril
relative anx droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations.

% V. Fabio MERusL, ap. cit., p. 147. Alids, tampouco o ¢ a eliminacdo com efeitos
ex nunc (abrogation).

7V, Soren SCHONBERG, gp. it., p. 92.

8 V. Bertrand SEILLER, gp. cit., p. 175, e Pierre DELVOLVE, «l.e découplage du
retrait et du recours», Revue francaise de droit administratif, 2002, p. 88.

% Os regulamentos administrativos podem ser alterados ou revogados sem

-

reservas, talqualmente evidenciam os casos Howuilléres du bassin du Nord et du Pas-de-Calais
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Tratando-se de actuacbes informais — sobretudo de
circulares, mas também de recomendagoes, observagoes, pareceres
ou informagoes — verifica-se que a jurisprudéncia administrativa
(ctr. o arrét Compagnie franco-algérienne, de 1899) tende a negar que as
mesmas possam constituir base da confianca do administrado®, o que
nao deixa de constituir uma opgao conservadora no quadro do direito

administrativo europeu®’.

3.1.4. O modelo fundado no principio da boa-fé

O dltimo modelo, que encontra respaldo nos ordenamentos

juridicos italiano e espanhol®, vé o principio da boa-fé como

(1952) e Revillod (1980), circunstancia que torna praticamente dispensavel a emanacio de
disposicoes transitorias (v. Sophie Boissarb, «Comment garantir la stabilité des situations
juridiques  individuelles sans priver I'autorité administrative de tous moyens d’action et
sans transiger sur le respect du principe de légalité? Le difficile dilémme du juge admi-
nistratify, Cabiers Constitutionnels, n.° 11, 2001, p. 9). Nio existe, portanto, um direito a
manutencdo em vigor de um regulamento (v. Mireille HEERS, «la securité juridique en
droit administratif francais», Revue francaise de droit administratif, 1995, p. 965), cujos efeitos,
de acordo com o arrét Kabn, podem ser eliminados com efeitos ex nune mesmo antes do
termo final eventualmente neles previsto (v. Bertrand SEILLER, gp. ¢it., p. 168). Este en-
tendimento advém sobretudo do principio da mutabilidade (mutabilité), que prescreve em
termos ilimitados o poder de a administragaio mudar as suas politicas (v. Sophie Boissarp,
op. cit., p. 8). Ja os regulamentos administrativos invalidos podem ser eliminados a todo o
tempo. Alids, convém, precisar que ndo se trata de uma faculdade, mas antes de um dever:
de acordo com a jurisprudéncia estabelecida pelo Conseil d’Ftat no caso Syndicat national de
la meunerie a seigle (1954), a obrigagdo de a administracdao de abroger — leia-se, eliminar com
efeitos para o futuro — os regulamentos ilegais constitui um principio geral de direito — v.
Mireille HEERS, gp. cit., 964.

8 Soren SCHONBERG, gp. ¢it., p. 140. V., no entanto, o caso Bouveret, em que o
tribunal reconheceu a ilicitude da actuagiao administrativa — que havia, por carta, garantido
a um administrado a colocag¢do num determinado cargo, para posteriormente a retirar,
quando aquele que jd havia recusado outras ofertas de emprego — mas ndo a obrigou a
efectivar a nomeagdo, limitando-se a condenar a administracdo no pagamento de uma
indemnizacio.

1 Onde se perscruta um entendimento bastante abrangente no que toca a rele-
vancia juridica das actuagdes informais e praxes administrativas enquanto base de confiana.
Sobre o tema, v. Soren SCHONBERG, op. ¢it., 120.

2 Em Portugal, esta dualidade — entre proteccio da confianga e boa-fé — esta
igualmente presente, talqualmente sublinha Pedro MACHETE, «O principio da boa-féy, II]
Encontro de Professores de Direito Pitblico, Porto, 2010, p. 4.
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fundamento da protec¢ao da confianca dos cidadaos. Neste sentido,
a boa-fé assume-se como um principio geral de direito, que enforma
todo o ordenamento juridico - quer o direito privado, quer o direito
publico - e que desempenha uma fungdo integrativa, dispensado,
portanto, qualquer consagracio legal ou constitucional®. Vale por
dizer que nestes ordenamentos se encontram substancialmente
ultrapassados argumentos esgrimidos a proposito daincompatibilidade
e imprestabilidade do principio da boa fé no direito publico. Tais
argumentos sao fundamentalmente trés®.

Avanga-se, em primeiro lugar, que o principio da boa fé
s6 seria prestavel no dominio das relacOes paritirias, sobretudo
contratnais®, sendo de recusar a sua convocagao no direito publico,
onde, nas palavras de FORSTHOFF, faltaria a “/ntimidade’ que justifica
a sua aplicagao®. Este argumento ¢, para alguma doutrina italiana e
espanhola, facilmente refutavel. Desde logo porque verdadeiramente
decisivo para a utilidade da boa-fé ¢ a existéncia de “contacto
social”, que tampouco falta nas relagoes entre a administragao e os
administrados. Acresce ainda que a exigéncia de um comportamento
correcto e leal é transversal a todo o ordenamento juridico, nio

sog¢obrando boas razoes para dele excluir os poderes publicos.

Em segundo lugar, Sylvia CALMES assevera que o “angulo de
ataque” dos dois principios — proteccao da confianga e boa-fé — nao
¢ o mesmo, visto que o segundo “sutéresse non pas a la psychologie de
la personne dégue mais a celle de la personne que dégoir™®. Esta ambiguidade

detecta-se na jurisprudéncia espanhola, que ora coloca a tonica no facto

63 Trata-se, no entender de Fabio MERUSI (gp. ¢it., p. 48) de um principio consti-
tucional ndo escrito.

64 Esta querela, sublinhe-se, também ndo passa desapercebida no direito do in-
vestimento estrangeiro, como déa conta Fulvio Maria PALOMBINO, op. cit., p. 104.

%5 V. Fabio MERUSL, gp. cit., p. 115.

6 V. Federico CasTiLLO BLANCO, 0p. cit., p. 271.

7'V, Fabio MERUSI, op. cit., p. 140, e Federico CastiLLO BLANCO, 0p. ¢it., p. 258.
68 V. Sylvia CALMES, gp. cit., p. 233.
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de a administracao #ao se poder valer dos seus proprios equivocos, ora real¢a a

circunstancia de os administrados #ao poderen: ignorar certos factos®.

Finalmente, argumenta-se que os imperativos de
honestidade e lealdade nao fazem sentido no direito publico,
onde sao substituidos pela vincula¢ao funcional da administracao
a prossecucao do interesse publico™. Por outras palavras, a boa-
té desvela as suas potencialidades quando protege a confianca do
administrado (affidamento) numa situacio de aparéncia (nao real)
criada pela administragdo (apparenza), exigindo que esta actue
com correccao (correttezza)’. Casos ha, porém, em que a actuagao
dos poderes publicos, apesar de contraditiria e apta a defraudar a
aparéncia gerada, deve ser tida como valida a luz dos interesses

publicos prementes que motivam a contradi¢ao™.

Dos escombros desta querela resultou, porém, uma
posicdo intermédia, que se nao oblitera a relevancia de alguns
dos argumentos expendidos, pelo menos mitiga a pertinéncia
de outros. Tal posicao sustenta que ¢é possivel descortinar no
principio da boa-fé uma dupla concretizagao: por um lado, a boa-
fé emerge como obrigacao de ndo contradi¢do entre o acto e o
seu precedente, nos termos do brocardo non venire contra factum
propriunz, por outro, a boa-fé pode ser concebida como obrigacio

de correccdo (correttezza), entendida esta como um dever de

©y L. feréncias furi .. daob
Ha este pl‘OpOSItO, as extensas referencias ]urlsprudenclals constantes da obra
de Federico CAsTILLO BLANCO, gp. ¢it., p. 251 € ss.

"0V, Fabio MERusL, gp. ¢it., p. 115, e Gianluca Grasso, gp. ¢it., p. 9. Sylvia CALMES
(0p. cit., p. 242 — o italico é nosso) explica este argumento do seguinte modo: «.’exigence
de bonne foi est régulicrement caracterisée comme étant una référence a la “loyauté”, a
la «morale» ou a “I’étique”. Ces dénominateurs communs globaux sont certes adaptés aux
rélations des personnes privées entre elles, mais n'ont pas de sens se 'Etat agit, pour des motifs
d'intérét public, a l'encontre de la confiance du citoyen: ce sont sur des parametres concrets qu’une
transposition du principe en droit public doit se concentrer, et ce sans recours aucun a
'idée de morale; par exemple, Iinterdiction du comportement contradictoire perd sa con-
notation morale en droit public car, par principe, elle ne renferme pas la critique en vertu
de laquelle PEtat agirait par des motifs condamnables (...)».

"1 Sobre estes conceitos, v. Gianluca GRASSO, op. cit., p. 2.

2 V. Sylvia CAIMES, op. cit., p. 233.
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ponderagao dos interesses em presenca, isto ¢, entre o interesse
do cidaddo em ver protegida a sua confiancga legitima, e o interesse
publico que esta subjacente a alteragao. Admitindo que apenas
a segunda concretizagao se adequa as caracteristicas do direito
publico”, aquela posi¢ao intermédia advoga que “/a buena fede se
traduce nell'obbligo di prendere in considerazione la situazione di affidamento
precedentemente determinata dallo stesso legislatore e di non violarla se non
per motivi comparativamente prevalenti su quelli che giustificano la tutela
delle sitnazione giuridica di vantaggio del cittadino’-". Algo que, diga-se,
nao difere muito do entendimento sufragado por quem ancora a

proteccdo da confian¢a em fundamentos de outra ordem.

No direito administrativo italiano, a jurisprudéncia do

Consiglio di Stato vem instituindo, ao abrigo do disposto na lei de

V. Fabio MERUSL, gp. cit., p. 44.

7 F isso que vém fazendo os tribunais italianos ¢ espanhdis. V., por ex., a sen-
tenca da Corte Costituzionale n.° 92/2013, de 20 de Maio, onde, a propdsito de normas
retroactivas emanadas (decreto-legge 30 settembre 2003, n.° 269 — Disposizioni urgenti per
Javorire lo sviluppo e per la corregione dell’andamento dei conti pubblici) no sector dos depositarios
de veiculos confiscados, e que previam uma diminui¢io das tarifas que lhes eram devidas
pelos servicos prestados, conclui o tribunal o seguinte: “E noto come la giurisprudenza di
questa corte si sia piu volte soffermata sulla legitimita delle norme retroacttive in genere, ¢
di quelle destinate ad incidere sui rapporti di durata, in specie; affermando, in sintesi, che
non puo ritenersi interdetto al legislatore di emanare disposizioni modificative in senso
sfavorevole, anche se 'oggetto dei rapporti di durata sia costituito da diritti soggettivi “pet-
fetti: cio, peraltro, alla condizione che tali disposizioni non trasmodino in un regolamento irragionevole,
[frustrando, con rignardo a situazioni sostanziali fondate su disposizioni di leggi precedents, I'affidamento
dei cittadini nella, da intendersi quale elemento fondamentale dello Stato di diritto (ex multis, senten-
za n. 166 del 2012).” Em Espanha, cuja Constituicio apenas proibe a retroactividade de
normas penais e de normas restritivas de direitos individuais (cfr. os artigos 9.3 e 25.1), o
entendimento supramencionado ¢ reiteradamente avangado a propdsito de normas fiscais
retroactivas e retrospectivas (v., entre outras, as sentencas do T7ibunal Constitucional n.°s
116/2009, 146/2009, 136/2011 ¢ 176/2011). Alias, esta é apenas uma das concretizagdes
do principio da seguranca juridica no direito constitucional espanhol, onde se afirma tam-
bém “la certeza sobre el ordenamiento juridico aplicable y los intetesses juridicamente tutelados” (v., por
ex., sentenca n.° 15/1986, de 31 de Janeiro) ¢ a “claridad del legislador” (v., por exemplo, a
sentenca n.° 46/1990, de 15 de Marco).

75 Fabio MERUSI (gp. cit., p. 288) explica que a boa-fé tem ainda outra virtualida-
de — sobretudo procedimental — ao reclamar que a maioria no poder, quando toma decisdes
politicas que possam ter repercussoes na legislatura subsequente, consulte a oposi¢io e
obter a sua concordancia.
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procedimento administrativo™, um regime juridico bastante flexivel
no que concerne a revogac¢ao e anulacao de actos administrativos.
De facto, ambas pressupdem o exercicio de poder discricionario por
parte da administra¢ao, cumprindo apurar, caso a caso, da prevaléncia
da “situazione di vantaggio consolidatasi a favore del destinatario” sobre o
interesse publico subjacente a elimina¢ao do acto, sendo aquela tanto
mais provavel quanto mais tempo tiver decorrido desde a emanagao

do acto administrativo em que se alicer¢a tal posicao”.

Ja o modelo espanhol contém alguma solugdes normativas
originais, tals como a declaracion de lesividad®, um procedimento
administrativo tendente a anulacio de actos administrativos de
vantagem e que carece de ratificagao judicial®. Depois, quer a anulagao
mediante prévia declaracion de lesividad, quer a revocacion de oficio de
actos administrativos validos e vantajosos estao dependentes dos
limites adicionais constantes dos artigos 3.°, n.° 1% e 106.° do RJPAC*,

76 V. os artigos 21-guinquies (revogagio), acties (anulagio) e monies (anulagio oficio-
sa) da Legge n.° 241/1990, de 7 de Agosto (na versio actualmente em vigor).

7'V Fabio MERUSL, op. cit., p. 81. A referéncia ao factor fempo como critério orien-
tador da ponderacio consta expressamente do artigo 21-nonies, relativo a anulagio oficiosa.
A doutrina italiana admite que a administracio possa conformar os efeitos da anulacio (ex
tune ou ex nunc), possibilidade que também assiste a jurisdi¢io administrativa, como teste-
munha a decisio do Consiglio di Stato n.° 2755/2011, de 10 de Maio — v. Catlo Emanuele
GaLLO, I poteri del giudice amministrativo in ordine agli effetti delle proprie sentenze di
annullamento, Diritto processuale amministrativo, n.° 1, 2012, pp. 280-292, e Rugiero DipPACE,
«’annullamento tra tradizione e innovazione; la problematica flessibilita dei poteri del giu-
dice amministrativox, Diritto processuale amministrativo, n.° 4, 2012, pp. 1273-1396.

78 Cftr. o artigo 105.° da Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Regimén Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (doravante,
RJPAC).

7 V. GAMERO CAsADO/FERNANDEZ RaMos, Mannal bisico de derecho administrativo,
9.% ed., Tecnos, 2012, p. 529, ¢ ANTONIO FONTES MARTIN, “Estudio sobre la revocacién de
los actos administrativos”, Revista de Derecho, vol. XIX, n.° 1, 2006, p. 155.

80 Estatui o preceito que “las Administraciones publicas (...) deberan respetar en
su actuacion los principios de buena fe y de confianza legitima”.

81 Af pode ler-se o seguinte: “Las facultades de revisién no podran ser ejercitadas
cuando por prescripcién de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias,
su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a
las leyes.”
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o que confere a0 modelo alguma flexibilidade. O desenvolvimento
destes limites esta a cargo do Tribunal Superior (Sa/a de lo Contencioso),
cuja jurisprudéncia mais recente vem claramente abrindo mao
das referéncias a boa-fé (buena fe) em beneficio do entendimento

mainstream do principio da confianca legitima, sufragado pelo TJUE®

Percorridas estas matrizes constitutivas, cumpre apurar
de que forma vieram elas desagnar no direito europeu, porventura
o ordenamento juridico que, pelo seu fema predominantemente
econémico, mais se aproxima daqueles que sio os problemas
que a protecgao da confianca levanta no direito do investimento

estrangeiro.

3.1.5. Lugares paralelos: a protecgio da confianga no

direito europeu

O principio da seguranca juridica e o principio da protecgao
da confianga sdo principios que enformam a ordem juridica
europeia, constituindo — portanto — parametro de controlo da
actividade normativa e administrativa das instituigdes europeias ou
das institui¢bes nacionais, quando chamadas a transpor ou aplicar o
direito europeu. Obedecendo o TJUE aum esquerna técnico de controlo

muito préximo do delineado su#pra a propésito do modelo alemao®,

82V, entre outras, as sentencas n.°s 7406/2012, de 21 de Novembro, 2346,/2013,
de 17 de Maio, e 2765/2013, de 29 de Maio.

8 Como veremos, a protecgio da confianca no direito europeu partilha de al-
guma da flexibilidade que vimos enformar o modelo alemio, embora também tenha re-
cebido algumas influéncias do modelo francés. Assim, apesar de valer um principio geral
de irretroactividade de normas, o TJUE admite excepgdes, desde que o interesse publico
assim o justifique e as legitimas expectativas dos afectados sejam protegidas (v. o caso
Racke, C-162/96). Por outra banda, adoptou-se a distin¢do entre actos administrativos de
vantagem e desvantagem proveniente do direito alemio, em detrimento daquela que me-
deia entre actos criadores de direitos e nio criadores de direitos em que assenta o direito
administrativo francés, muito embora surjam referéncias a teoria dos direitos adquiridos (v.
o caso Algera, processos 7/56, 3/57 ¢ 7/57), o que aponta para solu¢des mais rigidas do
que aquelas que estio consagradas no direito alemao a propdsito da revogagio de actos
administrativos validos e de vantagem. No que concerne os actos administrativos invali-
dos e vantajosos, a jurisprudéncia europeia aceitou o principio de que estes poderiam ser
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esta seccao serve sobretudo para concretizar, atentos os Critérios
enunciados, algumas especificidades de que a protecgao da confianca
se reveste no direito europeu, tentando sublinhar os aspectos de
malior interesse para o direito do investimento estrangeiro. Em
nosso entender, essas particularidades afectam fundamentalmente

dois aspectos.

Em primeiro lugar, a jurisprudéncia europeia assume um
critério particularmente exigente no que concerne a /legitinzidade
das expectativas ou da confianga depositada pelos operadores
econémicos na estabilidade da ordem juridica. Essa exigéncia revela-
se quer no conceito de garantias especificas, quer na densificacio do

critério do gperador prudente e avisado.

Com efeito, a legitimidade das expectativas depende da
circunstancia de os operadores econdmicos terem recebido —
geralmente da parte da administragao — garantias especificas quanto a
manutenc¢ao de um dado stazus™. Sucede, porém, que na apreciagao
deste requisito a jurisprudéncia europeia vem erguendo um #hreshold
substancialmente elevado, como demonstra, entre outros, 0 caso
Alpharma (T-70/99). Af estava em causa a introdu¢ao de um novo
regime juridico no dominio dos aditivos utilizados no fabrico de
alimentos para animais, pelo qual se submeteu a comercializacio

de tais produtos a um sistema de autoriza¢ao comunitaria através

anulados oficiosamente, num periodo razoavel de tempo, e tendo em conta a ponderagao
adequada dos interesses em presenca (v. casos Alpha Steel, C-14/81, Cargill, C-248/89, ¢
De Compte, C-90/95). Tal anulagio produzira efeitos ex #unc ou efeitos ex nune, modelagio
ou conformacdo de que o juiz europeu também pode lancar mao em caso de anulagio
jurisdicional, ao abrigo do artigo 264.° do TFUE (v. os casos Comissao v. Conselho, C-81/72,
Parlamento v. Conselho, C-164/97 e 165/97). Sobre o tema, v. Paul CrA1G, EU Administrative
Law, 2.* ed., Oxford, 2012, p. 549 e ss., ¢ Annalisa Giustl, «lLa “nuova” sentenza di annula-
mento nella recente giurisprudenza del Consiglio di Statow, Diritto processuale amministrativo,
n.% 1, 2012, pp. 317 e ss.

8 Fxigéncia varias vezes reiterada pelo TJUE, designadamente no caso Innova
Privat-Akademie (T-273/01), onde o Tribunal sublinhou que “o direito de exigir a protec-
¢ao da confianga legitima, que constitui um dos principios fundamentais da comunidade,
estende-se a qualquer particular que se encontre numa situacio da qual resulta que a admi-
nistragdo comunitaria, ao fornecer-lhe garantias precisas, criou na sua esfera juridica expectativas
fundadas” (o italico ¢ nosso).
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de regulamento a emanar pela Comissao. A Alpharm, que vinha
utilizando um aditivo cuja comercializagao foi vedada pelo novo
regime, invocou a violagiao do principio da protecgao da confianca
com fundamento no facto de que existiria uma garantia especifica
de que o regime juridico dos aditivos nao seria alterado até a
conclusao de um programa de vigilancia, garantia essa reiterada
numa Carta elaborada pelos servicos da Comissao e em declaracoes
prestadas pelo membro da Comissio responsavel pela pasta da
agricultura. Instado a pronunciar-se, o Tribunal esclareceu que: «(...)
Nem a Directiva 97/6, nem o programa de vigilancia lancado pelos
servicos da Comissdo fornecem qualquer indicacio de que uma
tomada de decisao sobre a retirada ou a manuten¢io da autorizacio
dos antibidticos, entre os quais a bacitracina-zinco, como factores
de crescimento seria sujeita a condi¢do da conclusio prévia das

investigagcoes em causa (...)».

A jurisprudéncia europeia vem desenvolvendo raciocinio
semelhante no que toca a conduta do operador econdémico. Na
verdade, fica precludida a invoca¢ao do principio da protec¢ao da
confianca “quando wum operador econdmico prudente ¢ sensato estiver em
condigoes de prever a adopeao de numa medida comunitdria susceptivel de afectar
os seus interesses”™. No caso Agricola Tabbachi Bonavicina (C-402/98), o
TJUE teve de apreciar a validade de um regulamento europeu sobre
a organiza¢ao comum no mercado do tabaco em rama, que previa
alteragdes ao nivel do sistema de quotas. Os agricultores invocaram
o principio da proteccdao da confianga, porquanto tal regulamento
nio previa um regime transitorio para o ano em curso, isto ¢, para
0 ano em que as opgoes de produgao ja tinham sido tomadas. Face
a este arrazoado, o TJUE argumentaria o seguinte: «(...) Ha que
recordar que, através de um aviso publicado em 4 de Abril de 1995,
a Comissao tinha chamado a atencdo dos produtores de tabaco

para a passagem do sistema das quotas de transformagao ao das

85V, entre outros, os casos Exportenrs (T-481/93), Frico (424 ¢ 425/85) e Van
den Bergh (C-265/85).
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quotas de produgao e para o facto de as culturas da colheita de 1995
serem afectadas por esta alteracdo. O referido aviso continha fambém
um guadro mencionando a reparticao, entre os Estados-Membros, das
quantidades disponiveis por grupo de variedades que a Comissio
propunha ao Conselho para a colheita de 1995 e indicando, para as
variedades cultivadas em Italia, quantidades idénticas as indicadas
no Regulamento n.° 1550/95 (...). Resulta do que precede que os
operadores econémicos interessados tinham conhecimento da
aplicacao do sistema das quotas de produgao a colheita de 1995, bem
como das quantidades disponiveis no que diz respeito as variedades
cultivadas em Italia para a referida colheita antes da plantagao das
plantas jovens, que ¢ efectuada em Italia por volta do final do més
de Abril. Ora, é esta operagao que acarreta as maiores despesas na
cultura do tabaco e ¢, pois, no momento em que é efectuada que os

produtores devem decidir a dimensao das superficies a cultivar (...)».

Na verdade, decorre ainda da jurisprudéncia europeia que
o operador econémico nao pode imputar as autoridades europeias
uma deterioragao da sua situa¢ao econémica que haja resultado dos
“riscos econémicos inerentes a0 modelo de economia de mercado”.
No caso SOPAD, o Tribunal analisou a validade de um regulamento
europeu que alterava o sistema de reembolso a exportacao de agtcar
e produtos similares, deixando tal reembolso de set automitico em
caso de aumento do preco do agucar. A SOPAD, empresa francesa
exportadora de agucar e que requerera sem sucesso a duas autoridades
francesas o reajuste automatico do reembolso, pretendia que lhe fosse
aplicado o regulamento anterior, sob pena de viola¢ao do principio da
protec¢ao da confianga. O Tribunal recusou tal pretensao, recordando
que “it was the enterprises concerned that had placed themselves in
this situation and they could not under any circumstances obtain
therefrom the right to an increase in the refund; o #he contrary they ought

themselves to bear the entire commercial risk of such an operation’™:.

8 V. caso SOPAD (C-143/73).
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Paralelamente a este filtro objectivo, que pretende desprender
a proteccao acordada pelo principio em causa da mera convicedo
psicoldgica do operador, avaliando-a a luz de critérios de normalidade
ou razgoabilidade, o direito europeu vem também dando alguma énfase
a um filtro normative. Este passa por nao reconhecer legitimidade
as expectativas dos operadores econémicos quando estas nao se
revelem justas ou fundadas em boas razies, limitando-se a alteragao
promovida pelo legislador europeu, nestes casos, a por cobro a
uma omissao perturbadora dos principios enformadores do direito

europeu®,

A par da exigéncia reforcada no apuramento do
preenchimento destes dois critérios —leia-se, dos critérios da outorga
de garantias especificas e do operador prudente e avisado - ha que alertar
para as hipéteses em que o TJUE afasta prontamente a legitimidade de
qualquer base de confianca. Isto é assim, como evidencia extensissima
jurisprudéncia, nas matérias em que, a luz do Tratado, as instituicOes
europeias dispdem de amplo poder de apreciagao (v.g., agricultura, pescas,
transportes) e necessitam de alterar permanentemente as regras do
sector no sentido de o adaptar as variagdes da situagdo econémica®.
Aqui, na certeira formulagao de PAuL CRAIG, “# zs the very nature of
the constant adjustment to meet changes in economic situation that precludes a

legitimate expectation claim based on the earlier regulation”.

No entanto, o TJUE revela-se mais flexivel nos casos em

que fique demonstrado que as instituicdes europeias zcentivaram

87 Socorremo-nos aqui do critério avancado pela jurisprudéncia constitucional
portuguesa em matéria de protec¢ao da confianga. V., entre muitos outros, os Acordaos
n.% 287/90, 303/90, 399/10 ¢ 176/12, todos disponiveis em <h#p:/ / www.tribunalconstitn-
cional.pr>.

% Poi o que sucedeu, por ex., nos casos CNTA (C-74/74) e EVFG (2/75).
Soren SCHONBERG, gp. cit., p. 126) aconselha alguma cautela na mobilizagao deste segundo
“filtro”, na medida em que “protection should not be denied simply because the anthority, or the conrt,
disapproves of a person’s business tactics or personal morality”.

8 V., entre outros, o caso Declacre (C-350/88), Cordis (1-18/99), Edeka (C-
254/81).

% Paul CrAIG, “EU administrative Law...”, ¢z, p. 573.


http://www.tribunalconstitucional.pt
http://www.tribunalconstitucional.pt
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determinado comportamento por parte dos investidores, critério
que — como veremos #fra — nao anda longe das investment-backed
expectations por diversas vezes mobilizadas no ambito da arbitragem
do investimento estrangeiro. Ou seja, a semelhanca do que vem
fazendo a doutrina alema, a jurisprudéncia europeia admite que
de uma situacio de “incitacio” ou “incentivacio” de um dado
comportamento emerja uma confianca de valor “reforgads”, cujo
peso concreto se faz sentir aquando da ponderagcao com o interesse
publico”. Exemplar neste contexto é o caso Mulder (C-120/86)”, em
que a um agricultor holandés, que renunciara a produgao de leite
durante cinco anos em troca de um prémio de ndo comercializagao,
foi vedada pelas autoridades holandesas a retoma da producio
apos esse perfodo. O TJUE decidiria que: «(...) Um operador que
decidiu livremente interromper a sua producdo durante um certo
tempo nao pode legitimamente esperar poder retomar a producao
nas mesmas condi¢des que vigoravam anteriormente, e que nao lhe
sejam aplicadas regras que possam ter sido entretanto adoptadas
no ambito da politica de mercado ou da politica de estruturas. (...)
Apesar disso, guando, como sucede no caso sub judice, esse operador tenba sido
incitado por um acto da Comunidade a suspender a comercializagao por um
periodo limitade, no interesse geral e mediante pagamento de um prémio, pode

legitimamente esperar nao ficar sujeito, no fim do sen compromisso, a restricoes

1V, Sylvia CALMES, ap. cit., p. 420.

2V, também os casos Spag/ (C-189/89) e Embassy Limousines (T-203/96). Neste
ultimo, estava em causa um concurso publico de prestagiao de servicos de transporte de
automével, em virtude do qual a sociedade Embassy Limousines, antes da adjudicagdo formal
mas depois de lhe ter sido comunicado por entidades europeias o sentido de um parecer
favoravel a sua contratacio, realizou diversos investimentos e celebrou diversos contratos.
Tendo sido o contrato adjudicado a outra empresa, o Tribunal de Primeira Instancia real-
cou que “se ¢ verdade, a este respeito, que os operadores econdémicos devem suportar os
riscos econbémicos inerentes as suas actividades e que, no quadro de um processo de ad-
judicacdo de um concurso publico, esses riscos compreendem, designadamente, os custos
ligados a preparacdo da oferta, pode haver af violagdo do principio da confianga legitima
susceptivel de «fundamentar a responsabilidade» da Comunidade quando, antes da adjudi-
cagio do contrato em causa, # candidato é incitado pela instituicao adjudicante a efectuar, por ante-
cipacao, investimentos irreversiveis e, portanto, a exceder os riscos inerentes as actividades.” Destacam-se,
neste contexto, as criticas de Soren SCHONBERG, op. cit., p. 128.
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que o afectam de forma especifica precisamente devido ao facto de ter utilizado as

possibilidades oferecidas pela regulamentacio comunitaria (...)»”.

Em segundo lugar, provado o caracter legitimo da confianga
dos operadores econémicos, a jurisprudéncia europeia tende, na
ponderacao entre interesses publicos e privados que se segue, a
reconhecer sistematicamente a prevaléncia ez abstracto e em concreto™
dointeresse da Unido e dos imperativos de integracao econémica®-*.
Na verdade, esta prevaléncia sistematica alerta para o facto de que
o principio da protec¢io da confianga tem um recorte especifico no
direito europeu: para além de tal proteccao nio poder conduzir a
uma paralisagio da actividade administrativa e normativa da Unido,
nem poder traduzir-se na subtraccao dos operadores econdémicos
20s riscos econdmicos e comercias inerentes as suas iniciativas,
vale ainda um eritério econdmico de ponderagio, de acordo com o qual
a confianga dos operadores s6 deve ser protegida se tal proteccao
tiver um custo proporcional, isto é, um custo economicamente aceitivel

no quadro da Gemeinwoh! europeia”.

% Os italicos sio n0ssos.

9 Sobre este ponto, v. o estudo sobre o principio da proporcionalidade de Ma-
thias Krart/Motitz MEISTER, The constitutional structure of proportionality, Oxford, 2012, p. 45.

% V. Alberto Massera, «I principi generalis, Trattato di Diritto Amministrativo Eu-
ropeo, dir. Mario Chiti/Guido Greco, tomo I, 2.* ed., 2007, p. 327, e Sylvia CALMES, gp. ¢it.,
p. 416.

%V, por ex., o caso Affish (C-183/95). Uma referéncia exaustiva a outros casos
pode ser encontrada em Sylvia CALMES, op. cit., p. 433. Note-se, ainda, que a preméncia do
interesse publico subjacente a medida pode justificar, inclusivamente, a ndo previsio de
um regime transitorio. Foi o que sucedeu, por ex., no caso Dieckmann (1-155/99), en que o
tribunal confirmon a validade da ndo previsio de medidas transitérias aquando da introducio de
uma proibicao de importacdo de peixe proveniente do Cazaquistdo. Ja no caso Sofrimport
(C-152/88), o TJUE, chamado a apreciar a validade de um regulamento comunitirio que
suspendia durante algum tempo a emissio certificados de importagdao de magis provenien-
tes do Chile, concluiria em sentido contririo, em virtude de a Comissao nao ter invocado
qualquer “znteresse pitblico superior que justificasse a aplicacao das medidas de suspensao relativamente
as mercadorias em encaminhamento jd em cnrso”.

97 V. Sylvia CALMES, p. cit., p. 434. Vale a pena atentar nas palavras da autora:
«lLa Cour de Justice, par une méthode finaliste qui vise au respect des objectifs du Traité,
limite la portée du principe de protection de la confiance pour sauvegarder la construction
communautaire. Il s’agit surtout de ne pas paralyser I'action des autorités communautaires
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4. A protecgao da confianga no direito do investimento

estrangeiro

Enquanto elemento integrante do standard FET, o principio
da proteccao da confianca é objecto de litigancia constante na
arbitragem do investimento. A analise da jurisprudéncia arbitral e
dos contributos doutrinais permitem-nos apurar que, a semelhanca
do que vimos suceder no direito europeu, as principais dificuldades
na analise do principio da proteccio da confianca no campo do
investimento estrangeiro prendem-se, por um lado, com a legitimidade
das excpectativas dos investidores, € pot outro, com a ponderacao dos interesses

ent presenca com que tal andlise termina ou deveria terminar.

Na verdade, a jurisprudéncia arbitral vem demonstrando
que, em certo tipo de investimentos®, a influéncia da pre-investment
legal order” para apreciagdo do standard FET ¢ determinante.
Segundo Rudolf Dorzer'™, a moldura normativa pré-investimento
desempenha uma dupla fun¢ao pois, a0 mesmo tempo que desvela
os fundamentos da decisiao de investir, constitui um limite ao nivel
de protec¢ao que o investidor pode esperar obter em caso de disputa.
Espelho inelutavel disso mesmo foram os casos da crise argentina junto
do ICSID e com eles o reconhecimento jurisprudencial da doutrina
da investment-backed expectations, na formulagao proposta por THOMAS

WALDE. No entanto, outros arestos evidenciam o peso conferido

lorsqu’elles interviennent sur le marché, et de ne pas protéger les opérateurs des risques
commerciaux de leurs initiaves. Ce principe de “moralité juridique” est avant tout, en droit commu-
nantaire, un principe de “moralité économique”. (...) La moralisation de I’économie de marché
commande donc de ne pas protéger la confiances des opérateurs économiques dans la
stabilité de la réglementation gu’a un cont proportionné, Cest a dire économiquement accépta-
ble» - os itdlicos sao nossos.

% A importancia da pre-investment legal order televa sobretudo, segundo Rudolf
DOLZER (gp. cit., p. 104), em investimentos de longo-termo, tais como concessées de ##ilities,
que sdo muito intensivas em termos de capital ¢ onde a amortizagio do investimento nao
¢ imediata.

% Assim, Rudolf DorLzER, «Fair and Equitable Treatment: A key standard in
investment treaties», The International Lawyer, vol. 39, 2005, p. 103.

10V, Rudolf Dorzer, gp. cit., p. 103.
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pelos tribunais arbitrais ao critério do operador econdmico prudente e
diligente, sobretudo quando o investimento tem lugar em Estados

em processos de transicio econdémica e/ou politica.

4.1. Os casos da crise argentina e a doutrina da confianga
por indugao

Noinicio dadécada de noventa do século passado,a Argentina
encetou uma reforma de modernizac¢ao do Estado, reforma essa que,
em cumprimento de exigéncias de institui¢des internacionais (FMI/
Banco Mundial), deveria passar por um programa de liberalizacao e
privatizagao nos sectores das ##lities (servigos de interesse econémico
geral), de modo a captar o investimento estrangeiro. Essa estratégia
passou quer pela celebracao de tratados bilaterais de investimento,
quer pela conclusio de contratos de concessdao de longa duragao,
e ainda pela emanacdo de uma lei, a Ley de la Convertibilidad", que
previa a introdugao de uma taxa de cambio fixa, indexando a moeda
argentina ao doélar norte-americano. Deste quadro resultava para as
empresas estrangeiras que quisessem participar nos processos de
privatizac¢ao dos sectores das telecomunicacdes, agua, electricidade
e gas um conjunto de garantias legais e contratuais no sentido de
remuneracio do investimento e da obtencdao de uma taxa de retorno
razoavel. No entanto, a partir do ano 2000, a Argentina viu-se forcada
a adoptar um conjunto de wedidas de emergéncia, entre elas a proibicao
da saida de capital do pais (Corralito) e o fim da indexagao do peso
argentino ao dolar americano (pesificacion)'™, que, associadas a uma
reducio brutal do consumo interno, provocaram o fim de inimeras
concessoes, despoletando o recurso a arbitragem do investimento

por parte dos investidores prejudicados.

101V, 3 Lei n.° 23.928, de 1991.

192 A evolugio da situagio argentina encontra-se descrita em praticamente todos
os casos levados a arbitragem internacional. Cfr., por exemplo, os casos CMS v. Argentina,
para o sector do gas, i/ Paso v. Argentina, para o sector da electricidade, e E/ Paso v. Argentina,
para o sector da 4gua e esgotos.
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Mesmo tendo a Argentina invocado uma situagao de estado de
necessidade, argumentando que as medidas tomadas eram necessarias
a salvaguarda da ordem priblica, os tribunais arbitrais constituidos
apuraram, na maioria dos casos'®, uma violagao do standard FET, por
violagdo das legitimas expectativas do investidor, desconsiderando a
argumentac¢ao expendida por nao estarem preenchidos os rigorosos
pressupostos de que depende a defesa por necessidade no direito
internacional. No caso Sempra v. Argentina, os arbitros fundamentaram
a sua decisao no facto de que o standard FET - «(...) requires the host
state to refrain from affecting the basic expectations that were taken
into account by the foreign investor in making the investment, that is,
evisceration of the arrangements in reliance upon which the foreign
investor was induced to invest depends on the factual context of the

host state’s actions (...)».

Nisto consiste, fundamentalmente, a doutrina da confianca por
inducao ou das investment-backed expectations: as mudancas introduzidas
pelo Estado-anfitriao - e que se revelam prejudiciais para o investidor -
implicam uma violagao do standard FET, por frustracao das legitimas
expectativas, quando seja patente que a decisao de investir se ficou
em boa medida a dever aos compromissos incorporados no quadro
regulatorio por aquele elaborado com o especifico proposito de atrair
o investimento (pre-investient legal order)™. Dir-se-a, porventura, que esta
doutrina nao traduz nenhuma idiossincrasia do direito do investimento
estrangeiro, e que se limita a demonstrar que as expectativas dos
investidores sao tanto mais legitimas quanto mais especificos houverem

sido os compromissos assumidos pelo Estado-anfitriao™ ou quanto

103 17 entre outros, os casos CMS v Argentina, Sempra v. Argentina, Enron v. Ar-
gentina, EDF International v. Argentina, Impregilo v. Argentina, Total v. Argentina, Azurix v. Ar-
gentina, e Siemens v. Argentina.

1% V. Thomas WALDE, ap. ¢it., p. 16, e ainda Fulvio Maria PALOMBINO, ap. ci., p.
142, que apelida este modelo de “affidamento per induzione”, isto &, confianca por indugdo.

195 Este ¢, alids, outro ponto que é possivel extrair da jurisprudéncia das deci-
soes arbitrais - v. os casos Occidental v. Equador, El Paso v. Argentina, ¢ Azurix v. Argentina.
Cumpre destacar, ainda, que apesar de relevante (v. o caso Total v. Argentina, par. 122 da
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mais este haja sncentivado os operadores econémicos a adoptar um

determinado comportamento.

Visto desta perspectiva, o direito do investimento estrangeiro
nao se afasta decisivamente dos critérios que pautam o esquema
técnico de andlise do principio da protec¢iao da confianga vigente
noutros ordenamentos juridicos. Ai, como vimos, a constataciao de
que a conduta estadual induziu os operadores a certas escolhas ou
opeoes reforca o peso do interesse destes na equagao (ponderagao)
subsequente. A doutrina das znvestment-backed expectations tem, porém,
no quadro da arbitragem do investimento, um outro alcance, porquanto
assenta num esquema em que se torna desnecessaria a fase ou etapa

da ponderagio dos interesses pitblicos e privados.

Sem surpresa, alguma doutrina considera esta concepgao
“alarmante”', vendo nela um absolute stability approach, nos termos
do qual “stability and consistency are absolute requirements from which there

22107

can be no departure regardless of the circumstances”™”. Dir-se-ia, com efeito,
numa formulacao de direito publico, que a confianca legitima dos
investidores ascende a qualidade de um “strong trump”, isto é, de um
direito ou bem que prevalece antecipadamente sobre qualquer outro

direito ou interesse constitucionalmente protegido'®.

decisio final), o nivel da actuagao estadual (primdria ou secundaria) ndo é determinante no
apuramento da legitimidade das expectativas do investidor. Segundo a jurisprudéncia arbi-
tral, “un objectivo se puede considerar especifico si su objeto preciso fue de otorgar una
garantia efectiva de estabilidad al inversor. Por lo general, los textos generales no pueden
contener compromisos de este tipo, ya que no existen garantias de que no se modifiquen
con el tiempo. Sin perjuicio di ello, nna reiteracion del mismo tipo de compromiso en distintos tipos de
declaraciones generales podria, segiin las circunstancias, constituir um comportamiento especifico por parte
del Estado, cuyo objeto y fin es el de otorgar al inversor una garantfa en la que puede confiar
justificadamente” (cfr. par. 377 da decisio final do caso E/ Paso v. Argentina). No sentido de
que certo tipo de leis — v.g., /eis de incentivagio — sio aptas a gerar compromissos especificos,
v. Fabio MERUSL, op. cit., p. 34.

106 Neste sentido, Trevor ZEvL, «Charting the wrong course: the doctrine of
legitimate expectations in investment treaty laww, Alberta Law Review, vol. 49, n.° 1, 2011,
p. 223.

107 A observagio pertence a Caroline HENCKELS, gp. cit., p. 4.

198 V. Mathias Kratr/Moritz MEISTER, op. cit., p. 17.
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As razbes pelas quais alguma jurisprudéncia escolheu
enveredar por este trilho prendem-se, assim o pensamos, com as
caracteristicas da arbitragem do investimento e com a natureza ambigna
do proéprio direito do investimento. Por um lado, aquela, enquanto
expediente de resolugdo de um determinado litigio de acordo com o
direito escolhido pelas partes, é estruturalmente avessa a convocag¢ao
de normas ou principios pertencentes a outros subramos do direito
internacional publico, questido intimamente ligada ao problema da
[fragmentariedade do direito internacional e das chamadas non-investment law
obligations'”. Por outro lado, verifica-se que a ambiguidade quanto a
natureza juridica do direito do investimento estrangeiro enfraquece,
ndo sem boas razdes, a importagao plena das estruturas, esquemas e

modos de raciocinar tipicos do direito interno dos Estados.

Dai acaba por advir uma miscigenagao perniciosa, como aquela
a que se assistiu nos casos da crise argentina, em que, depois de
apurada a razoabilidade das expectativas dos investidores, o tribunal
considerou a conjuntura econémico-financeira do Estado-anfitrido,

nao a luz do principio da proporcionalidade ou de qualquer outro

199 Sobre os problemas que tém vindo a detectar-se neste ambito, v. Andreas Ku-
LICK, 0p. cit., p. 225, Stephan ScHiLL, «International investment law and comparative public
law», 2011, disponivel em <p#p:/ [ wwm.iilj.org>; Clara REINER/Chtistoph SCHREUER, «Hu-
man rights and international investment arbitration», Human Rights in International Investment
Law, otg. Pierre-Marie Dupuy/Francesco Francioni/Ernst-Ulrich Petersmann, Oxford,
2009, pp. 82-96, Moshe HirscH, «Investment Tribunals and Human Rights: Divergent
paths», Human Rights in International Investment Law, org Pierre-Marie Dupuy/Francesco
Francioni/Ernst-Ulrich Petersmann, Oxford, 2009, pp. 97-114, Todd WEILER, «Balancing
Human rights and investor protection: a new approach for a different legal order», Boston
College International and Comparative Law Review, vol. 27, 2004, pp. 429-452, Annika WyTHES,
«Investor-State Arbitrations: Can the fair and equitable clause consider international hu-
man rights obligations?y, Lezden Journal of International Law, n.° 23, 2010, pp. 241- 256,
Bruno Smima/Ditk Purkowski, «Of planets and the universe: self-contained regimes in
international law», The Eurgpean Journal of International Law, vol. 17, n.° 3, 2006, pp. 483-
529, Anne VAN AAKEN, «Fragmentation of International Law: the case of international
investment protection», University of Saint Gallen Law School, Law and Economics Research
Paper Series, 2007, disponivel em <h#p:/ / wwm.ssrn.con>. V. ainda o relatétio elaborado pela
International Law Commission, intitulado Fragmentation of International Law: difficulties aris-
ing from the diversification and expansion of international law, de 2006, disponivel em <hsp://
untreaty.un.org/ >.
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suceddneo, mas mediante a convoca¢ao dos exigentes critérios da
defesa por necessidade, previstos no artigo 25.° dos Draft Articles on
Responsability of States for International Wrongful Acts (2001)°.

4.2. O caracter legitimo das expectativas do investidor

Os casos mencionados s#pra podem considerar-se
“extremos”, na medida em que os defeitos que se apontam as
solucbes outorgadas pela arbitragem internacional nao se prendem
tanto com a legitimidade das expectativas do investidor, mas antes
com o facto de tal legitimidade ser suficiente para apurar uma lesio
do standard FET, mesmo em situagdes de excepedo ou necessidade.
Ora, nos casos em que a situa¢ao econdémico-financeira do Estado-
anfitridio nao ascende a niveis semelhantes de emergéncia, o
problema que mais vezes se levanta reside, precisamente, no cardcter

legitimo das expectativas do investidor estrangeiro.

Verifica-se, com efeito, que os tribunais arbitrais vém
recusando legitimidade a tais expectativas através de uma versao
particularmente exigente daquilo que no direito europeu se vem
afirmando como o witério do operador diligente. Nos caso Bayindir v.
Pagquistao, dirimiu-se o litigio emergente de um contrato celebrado,
em 1993, entre uma empresa turca e a National Highway Authority — a
empresa publica encarregue do planeamento e gestao das estradas
do Paquistao. Tendo a segunda resolvido o contrato em 2001, o
tribunal concluiu que as expectativas do investidor na conservagao
do quadro legal que afectava o seu investimento nao se afiguravam

legitimas, dado que o demandante “could not reasonable have ignored the

OV, por ex., o caso CMS . Argentina, sobretudo os pardgrafos 315 e 5s. da decisio arbi-
tral. Sobre o tema, v. William BURKE-WHITE, «The argentine crisis: state liability under BITS
and the legitimacy of the ICSID systemw, Asian Journal of WI'O and International Health Law
and Policy, vol. 3, n.° 1, 2008, pp. 199-234, ¢ William BUrkE-WHITE/ Andreas VON STADEN,
«Private litigation in public law sphere: The standard of review in investor-state arbitra-
tionsy, Yale Journal of International Law, vol. 35, 2010, pp. 283-346.
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volatility of the political conditions prevailing in Pakistan at the time™". Ja
no caso Generation Ukraine v. Ucrania, de forma porventura ainda
mais peremptoria, o colectivo concluiria que a determinagao da
razoabilidade das expectativas do investidor nao poderia desligar-se
das vicissitudes da economia do Estado-anfitrido, visto que: «(...)
The claimant was attracted to the Ukraine because of the possibility
of earning a rate of return on its capital in significant excess to
the other investment opportunities in more developed economies.
The claimant thus invested in the Ukraine on notice of both the
prospects and the potential pitfalls. Its investment was speculative (...).
The claimant had managed to secure a 49-year leasehold over
prime commercial property in the centre of Kyiv without having
participated in a competitive tender and without having made any

substantial payment to the Ukranian authorities (...)»"2.

Num outro grupo de casos, envolvendo Estados em transi¢ao
para economias de mercado, a instabilidade e mutabilidade do
quadro regulatério dos principais sectores econémicos foi tida em

consideragdo pelos arbitros no sentido de recusar a razoabilidade das

" Cfr. par. 93 da decisio arbitral. V., ainda, o caso Duke Energy r. Equador, onde
o tribunal segue um entendimento semelhante, afirmando que “as pointed out by the Re-
spondent’s expert, i is clear that Duke Energy knew that Ecuador’s payments were regularly delayed
when it made the investment (...). Duke Energy was thus aware of the risk that Electroquil
could be fined for non-performance and it assumed the related business risk. It appears,
however, to have expected that no fines were yet to be imposed on account of facts that
predated the investment. The Tribunal does not believe that this expectation can be viewed as reason-
able when one bears in mind the manner in which payments were bandled and the opacity that prevailed
in the administration of the contract prior to Duke Energy’s investment. In view of the contract
history, the expectation could only have been deemed reasonable if it had been based on
clear assurances from the Government” (cft. par. 350 e 351 da decisdo arbitral — os italicos
sdo nossos). Consideracoes deste tipo tém igualmente respaldo noutros estudos, como o
da UNCTAD («Fair and Equitable Treatment», UNCTAD Series on Issues in Interna-
tional Investment Agreements 11, 2012, pp. 71-72, disponivel em <A#p:/ / www.unctad.org>)
a proposito do standard FET, onde se pode ler: “Investors should also be aware and take
into account the level of the country’s development and administrative practices. Indeed,
investors are often attracted to developing countries by the possibility of earning a higher
rate of return on their capital compared to investment opportunities in more developed
economies. It is normal that the prospects of greater profits are accompanied by greater
risks, including in the regulatory sphere”.

12 Cfy. par. 20.37 da decisao arbitral — o italico é nosso.
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expectativas do investidor. Foi isso que sucedeu nos casos Parkerings
v. Lituania, Electrabel v. Hungria e Nykombs v. Lituania. No primeiro, o
tribunal afirmou expressamente que, numa situacao de transicao deste
tipo, “legislative changes, far from being unpredictable, were in fact to be regarded
as likely”, de tal forma que “as any businessman would, the claimant was
aware of the risk that changes of law wonld probably affect the conclusion of the
Agreement’. Embora envolvendo circunstancias diversas, foi também
essa a conclusio a que se chegou no caso International Thunderbird .
Meéxico'. Aqui, uma empresa norte-americana, que investiu no sector
do jogo mediante a importagao e instalagio de um conjunto de
maquinas “de destreza e habilidade”, demandou o México em virtude
de as autoridades administrativas deste Estado terem alterado a sua
posicao relativamente a validade do investimento realizado, a luz da
lei mexicana. Apreciando a questdo, o tribunal arbitral decidiu nos
seguintes termos:
«(...)
It cannot be disputed that Thunderbird knew when it
chose to invest in gaming activities in Mexico that gam-
bling was an illegal activity under Mexican activity. By
Thunderbird’s own admission, it also knew that opera-
tors of similar machines had encountered legal resistance
from Secretaria de Governacién. Hence, Thunderbird
must be deemed to have been aware of the potential risk

of closure of its own gaming facilities and it should have

exercised particular caution in pursuing its business ven-

ture in Mexico!!.

(o)

Finalmente, ha que destacar um terceiro grupo de casos,
nos quais o tribunal concluiu que nao havia violagao do principio
da proteccao das legitimas expectativas por o investidor nao ter
adoptado uma conduta comercialmente prudente, ou nio ter
avaliado correctamente a viabilidade econémica do investimento

efectuado. O caso MTD ». Chile opoés uma empresa da Malasia ao

13 V. a opiniio dissidente do arbitro Thomas WALDE.

4 Cfr. par. 164 da decisio final.
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Chile. A primeira pretendia construir uma cidade ex 7ovo perto de
Santiago, numa zona destinada a uso agricola nos termos dos planos
urbanisticos vigentes. Nao obstante, o projecto de investimento
foi aprovado pela Comissao de Investimento Estrangeiro, a qual é
constituida por diversos 6rgaos do governo chileno. Posteriormente,
porém, o Ministro do Planeamento recusou-se a alterar o plano
urbanistico que viabilizaria o empreendimento, invocando que
o projecto era inoportuno no quadro da politica urbanistica que
o governo pretendia implementar. O tribunal arbitral considerou
que houve violagio do FET por parte das autoridades chilenas,

sublinhando no entanto que:

«(...)

The BITs are not an insurance against business risk and
the Tribunal considers that the Claimants should bear
the consequences of their own actions as experienced
businessmen. Their choice of partner, the acceptance

of aland valuation based on future assumptions without
protecting themselves contractually in case the assump-
tions would not materialize, including the issuance of the
required development permits, are risks that the Claim-
ants took irrespective of Chile’s actions.

(o

Ja no caso Waste Management v. Mexico, a disputa emergiu de um
contrato de concessao para recolha de lixo e limpeza das ruas celebrado
entre o municipio de Acapulco, cidade mexicana, e uma empresa norte-
americana, em 1995. A concessdo atravessou desde o inicio diversas

dificuldades — resisténcia dos habitantes locais'®, nimero de clientes

"5 Vale a pena explicar a que tipo de resisténcia nos referimos. Segundo a de-
cisao arbitral, «<many of those who had previously picked up and/or dumped waste in the
concession area on an informal basis were resistant to the new arrangements. The cast of
resisters included the pig-farmers (porcicultores) who took waste food from restaurants as
food for their animals; the “pirates” (piratas) who ran unauthorized pick-up trucks looking
for (and also dumping) waste, and the hawkers or barrow-men (carretilleros) who would
do small jobs, including waste disposal, for a tip. Acaverde eventually reached an agreement
with pig-farmers association, but the piratas and the carrilleros were a continuing source
of difficulty. In particular, Acaverde complained that permits issued to the “pirates” al-
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abaixo do esperado, contratagio de mais trabalhadores do que o
previsto, € até a ocorréncia de um furacao, em 1997 — circunstancias
que motivaram a suspensao da execu¢dao do contrato ¢ o infcio da
arbitragem internacional. O tribunal arbitral, constituido ao abrigo do
NAFTA, concluiria ndo ter ocorrido qualquer violagio do standard
FET, até porque era por demais evidente que o contrato de concessao
celebrado ndo era “commmercially viable, taking into account both the lower than

expected proportion of customers serviced and the additional cost incurred’.

5. Protecgdo da confianga: que common core ?

Julgamos que o tratamento que o principio da confianca
legitima vem recebendo na generalidade dos ordenamentos juridicos
assenta, nao sem alguns desvios, naquele que pode ser delimitado
como o “common core content” do principio's. Este minino
denominador comum, que se vislumbra no controlo da actividade
legislativa e, em menor medida, no controlo da actividade administrativa,
traduz-se num esquema técnico composto fundamentalmente por duas
etapas: a analise da legitimidade da confianca dos investidores e,
sindicada esta, a ponderagao entre o interesse particular e o interesse
publico subjacente a actuagdao estadual. Esta ¢ uma moldura cujo
preenchimento pode ser empreendido a luz de diversos critérios e
orientagdes e cujo escrutinio observa diversos niveis de intensidade
(standards of review). No entanto, iss0 nao obsta a que se possa
concluir que o principio da protecgao da confianca tende a ser
um elemento dador de flexibilidade e com uma tendéncia para a
prioritizacdao de elementos subjectivos, por um lado; e que, por outro,
vem recentemente denotando uma crescente normativizagio de um

dos seus componentes estruturantes: as CXpCCtﬁtiVﬁS.

lowing them to collect waste in the concession area were not revoked and even continued
to be issued. Acaverde also complained that City drivers were picking up waste within the
concession area in turn for tips» (cfr. par. 54 da decisdo arbitral).

116 Contra a existéncia de um “common core content’, v. Trevor ZEYL, op. cit., p. 225.
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5.1. Protecgao da confianga e flexibilidade

Essa flexibilidade advém do facto de aquelas duas etapas
pressuporem uma apreciagao casuistica, tendo em conta certo tipo de
circunstancias (zg, retroactividade auténtica ou inauténtica, prestagao
de garantias especificas ou incentivagio de comportamentos pelo
Estado, periodo de tempo decorrido desde a emanagao da base da
confianca, contexto econémico-financeiro vigente), dificilmente
enquadraveis ou antecipaveis pelo legislador ordinario ou constituinte!"".
Ja a predominancia de elmentos subjectivos resulta sobretudo da atencao
conferida a “psicologia” do operador econdmico, que desvia a atengao
da conduta estadual centrando-a naguele que confion. Esta incidéncia faz
com que, por exemplo, a constante proliferacio de novas politicas ou
alteracoes as ja existentes jogue em desfavor do particular cuja confianga,
em tais circunstancias, nunca sera tida como /lgitima'®. Neste sentido, o
principio da protec¢ao da confianga acaba por nao funcionar como um
incentivo a certeza ou previsibilidade do direito, e, por conseguinte, nao ¢

apto a evitar “/u précipitation dans ['élaboration de nouvelles politiques™®.

Esta “ambiguidade” tem forte expressao na arbitragem do

investimento estrangeiro.

17 Neste sentido, v. Sylvia CALMES, ap. cit., p. 428.

18V, a este propdsito, o Acordio n.° 399/2010, que apreciou a constitucionalidade

das alteracoes aos escalSes de IRS promovidas pelo legislador aquando do Orcamento de Estado
de 2011. No sentido de afastar o principio da protec¢io da confianga diz-se af que “ndo ¢é possivel
afirmar que esta medida fosse algo com que os contribuintes por ela afectados nio pudessem
razoavel e objectivamente esperar, tendo em conta que um dos modos de fazer face a situagio
econdémico-financeira do Pafs e, nomeadamente, ao desequilibrio orcamental, é pela via do au-
mento da receita fiscal. A& disso, 0 andincio reiterads, no debate politico e no espago priblico, da necessidade de
didas conjuntas de combate ao défice orcamental e aos custos da divida priblica acummiada apontava no mesmo
sentido” A conclusdo semelhante chegou o TJUE no caso Di Lenardo (C-37/02 ¢ C-38/02), a
proposito das regras europeias vigentes em matéria de importacio da bananas: «In this case, it is

enough to point out that the business concerned could not have any reasonable expectation pro-
moted by the Commission that the rules applicable to banana imports from third countries would
be maintained. Since the adoption of regulation no 404/93 #hose rules have not only been amended many
times, in particular on account of international commitments given by the Community within the
framework of the World Trade Organisation, but require constant adjustment to reflect changes on econontic
situation, leaving scope for broad discretion on the part of the Community Institutions» (pat. 71).

"9V, Mireille HEERS, p. cit., p. 966.
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Af, a par daqueles casos em que o investidor surge protegido
(para além do BIT) por um contrato de investimento contendo
uma clansula de intangibilidade ou de estabilizacao™, destacam-se na

jurisprudéncia arbitral do investimento dois grupos de casos.

O primeiro tem em mente aqueles casos em que é possivel
aplicar a doutrina da confianca por indugio ou, na sua formulagao anglo-
saxonica, das imvestment backed expectations. Recorde-se, com efeito,
que se trata de uma doutrina que tem dois reflexos normativos
evidentes no que concerne o funcionamento do principio da
proteccao da confianga e, por conseguinte, do FET. O primeiro ¢é
o de que, verificados os seus pressupostos operativos'?, a confianga
depositada pelos investidores na estabilidade de um determinado

acto juridico publico adquire, em principio'?, legitimidade. O segundo

120 Fstas sdo clausulas que, respectivamente, congelam o contetido contratual e as-
seguram a estabilidade do equilibrio econémico-financeiro deste - sobre o tema, v. VIEIRA DE
ANDRADE/Rui de Figueiredo Marcos (coord.), Direito do Petréleo, Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra (Instituto Juridico), 2013, p. 161. Como ¢ bom de ver, a proteccio outor-
gada por estas clausulas (pelo menos pela primeira delas) supera, em principio, aquela que - por
intermédio do FET - pode ser oferecida pelo principio da proteccao da confianga, pelo que a
valéncia de um tal principio fica af inelutavelmente mitigada. V., neste sentido, os casos Tozal v.
Argentina (par. 309 da decisao arbitral), e AES v Hungria (pat. 9.3.25).

121 Tais pressupostos, recorde-se, sio fundamentalmente trés: que a base da con-
fianca tenha sido emanada com o especifico propésito de atrair o investimento (z), que o
investimento tenha sido realizado por cansa dessa base (iz), e, finalmente, que essa base tenha
sofrido posteriormente modificagGes lesivas para o investimento (7). Neste sentido, Fulvio
Maria PALOMBINO, op. ¢it., p. 142.

122 Como vimos, os ordenamentos juridicos analisados ndo desconhecem a doutrina
da confianca por indngio. Contudo, como evidenciou a sentenca do Tribunal Supremo n.° 7406/12,
de 21 de Novembro, e toda a confianca “induzida” serd considerada legitina. Nesse aresto, o tribunal
foi chamado a apreciar a validade, a luz do principio da proteccio da confianga, do Real Decreto
1565/2010, pelo qual se modificavam aspectos ligados a produgio de energia eléctrica em regime
especial. Apds depurada a natureza meramente retrospectiva da norma em causa, o tribunal,
pugnando pela respectiva validade, retirou trés conclusdes importantes: 1) Os titulares de instala-
¢oes de produgio de energia eléctrica em regime especial ndo tém um direito a imodificabilidade do
regime juridico que disciplina a remuneragio das suas actividades, quando eles mesmos optaram
pelo modelo de subvencgdes publicas em detrimento do mercado; 2) A eliminagio do risco em-
presarial através da opcao pela tarifa regulada é uma vantagem para os operadores, cujo reverso
reside precisamente na possibilidade de alteragio do regime juridico em virtude de circunstancias
ulteriores; 3) I casu, os operadores econdmicos, ainda que incentivados por nma retribuicio generosa,
sabiam ou deveriam saber — até pelas alteracdes ja produzidas noutros sectores produtivos - que
o esquema regulatorio vigente deixara de ser adequado as circunstancias de facto, em resultado da
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¢ um evidente aumento do peso relativo dos interesses dos investidores
aquando da actividade de ponderacio em que necessariamente
culmina a apreciacado do principio da proteccao da confianga. O
mesmo ¢é dizer que uma confianca induzida nio é uma confianga
qualquer, pelo que s6 em situagoes de exvepedo poderdao evitar que

com base nela se conclua por uma violagao do standard FET.

O segundo conjunto é necessatiamente residnal, englobando
uma série de casos em que surgiram duvidas relativamente a lgitinidade
ou razoabilidade da confianga dos investidores, e em que, portanto, a
definicdo do conteido normativo do principio da protecgao da
confianca se afigura mais relevante. Alguns desses casos comprovam a
ambiguidade de que demos conta na primeira nota conclusiva, porquanto
segregarm o critério do operador diligente da actividade estadual geradora

da confianga, dando prevaléncia ao primeiro sobre a segunda.

Assim, no caso International Thunderbird 1. México, nio
obstante a informagao prestada pela administragdo mexicana,
os arbitros preferiram acentuar a circunstancia de a Thunderbird,
enquanto investidor sensato e prudente, dever conhecer o estatuto
juridico das actividades ligadas ao “jogo” no México.

Na argumenta¢io expendida em opinido dissidente, WALDE,
criticando adecisio, chamaaatenc¢ao para o facto de que “the government
can not rely on its own ambiguous communications which the foreign
investor could and did justifiably rely on, in order to later retract and
reverse them — in particular in change of government situations (...). The
FET can not be derived from subjective personal or cultural sentiments. It must be
anchored in objective rules and principles reflecting, in an authoritative
and universal or at least widespread way, the contemporary attitude of

modern national and international economic law.”

Sem cuidar da bondade de tal proposi¢ao, certo é que o autor

crise econ6mica e do crescente deficit tarifario da electricidade. Noutros termos, a alta instancia
espanhola admitiu cabalmente que a confian¢a dos operadores de instalagdes fotovoltaicas havia
sido induzida, mas que essa indugdo nio a torna legftima, atentos os demais elementos objectivos
de que um operador prudente e razoavel deveria ter conhecimento.
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toca num ponto fulcral. Parece, de facto, resultar de algumajurisprudéncia
arbitral® a convic¢ao de que os defeitos de governacao dos Estados
receptores minam a /lgitimidade das expectativas dos investidores,
mesmo quando aqueles hajam impulsionado a confianca destes. Subjaz
a este entendimento uma visao algo paternalista da soberania estadual,

relativamente a qual assumimos algumas reservas.

E certo, por um lado, que o investidor estrangeiro investe em
certos Estados com a expectativa de obter um retorno do seu investimento
que ndo seria possivel noutras economias, sendo razoavel, por isso, que
a esse retorno esteja associado um 7isco econdmico mais elevado, em boa
medida gerado por aqueles defeitos de governagio™. Mas, por outro lado,
se um investidor estrangeiro, precisamente porque prudente e sensato,
tenta mitigar esse risco obtendo do Estado-anfittiao um compromisso
ou declaragio quanto a oportunidade ou validade do investimento, e por
7550 decide investir, sustentar que esta decisao nao é prudente nem sensata
— e que, nessa medida, a expectativa gerada por aquele compromisso nao
deve ser protegida — ¢ o mesmo que afirmar que certos investimentos,
pela simples circunstancia de se realizarem em certos Estados, sao por

ineréncia imprudentes e insensatos e nao devem ser empreendidos.

5.2. Proteccao da confianga e normativizagdo das

expectativas

Arestos recentes de varias jurisdi¢des'” demonstram ainda
que no requisito da legitimidade das expectativas dos investidores esta
implicita a sua juridicidade. O mesmo ¢ dizer que nao basta que as
expectativas do operador se revelem /iitas a luz do ordenamento

125 Refetimo-nos aos casos MTD v. Chile e International Thunderbird v. Mexico.
124 A expressio é de Fulvio Maria PALOMBINO, ap. cit., p. 84

123V, a este proposito, para além dos arestos do TJUE ja mencionados, a sentenca
do Tribunal Supremo n.° 1633, de 1 de Fevereiro de 1999, e, mais recentemente, o Acérdao do
Tribunal Constitucional n.° 355/2013, disponivel em <Az#p:/ [ www.tribunalconstitncional pr>.
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juridico gerador da base da confianga, é preciso que elas se revelem
Justas atentos os principios constitucionais e internacionais vigentes
no momento da respectiva constitui¢ao.

Note-se que esta qualificacio adicional implica um juizo
normativo que nao se sobrepoe integralmente ao juizo objectivo — e
nao meramente psicoldgico — patente no critério do operador médio. Aqui
procura-se sindicar da imprevisibilidade da alteragiao (legislativa ou
administrativa) tomando como padrio a capacidade de leitura do
operador diligente e prudente. Ali, por seu turno, tem-se em mente um
filtro que permita excluir a razoabilidade das expectativas mesmo
quando estas possam ter sido induzidas, incentivadas ou de alguma
forma garantidas pela conduta estadual, dai defluindo a respectiva
imprevisibilidade na perspectiva do operador médio. Os perzgos associados
a esta tendéncia sao evidentes'®, sobretudo pelo impulso, dificilmente
controlavel, de avaliar a juridicidade das expectativas constituidas no
passado a luz de consideragdes normativas sustentadas no presente.

Contudo, o direito do investimento estrangeiro, talqualmente
demonstrou o caso Generation Ukraine v. Ucrdnia, € um mictrocosmos
de exceléncia para esta normativizagao, por nao raras vezes nele
estarem em causa investimentos especulativos, manifestamente #do
sustentdveis a médio prazo, excessivamente vantajosos para a contraparte
privada, e que nao contribuem para o desenvolvimento econdmico do

Estado-anfitriao'?’.

126 A doutrina, como vimos, nio os ignora — v. Soren SCHONBERG, gp. cit., p. 120.

127 Nio nos referimos a negécios fraudulentos ou corruptos. Por exemplo, de
acordo com o Africa Progress Panel, no seu relatério de 2013 intitulado, precisamente, “Equi-
ty in extractives — Stewarding Africa’s natural resources for all” (disponivel em <bszp://
africaprogresspanel.org/ >), nos Estados africanos pululam as mas-praticas comerciais tipicas
de qualquer pais rico em recursos naturais. Uma delas ¢, precisamente, a subvaloriza¢do
destes recursos. Revendo cinco contratos de concessiao de recursos minerais celebrados
pela Republica Democratica do Congo com investidores estrangeiros, o painel estima que
dos mesmos tenham resultado perdas para o Estado na ordem dos 1.36 bilides de ddlares
em virtude daquela subvalorizagdo (p. 55 e ss.). Neste caso, se os lucros do investidor es-
trangeiro niao foram alcancados a custa de corrupeao nem tampouco de violagao da lei vigente,
certo ¢ que tais lucros foram superiores aquilo que deveriam ter sido, e isso nao pode deixar
de ter reflexos na legitimidade das expectativas, independentemente do grau de especificidade
ou /ncentivacdo do compromisso estadual assumido.
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Atlas Farnese
(Mdrmore, Sec 11 d.C).
Musen Argueoldgico de Nipoles

Evocando, a titulo de simples mote, a concep¢ao de Stuart
Mill acerca do estado estaciondrio da economia, (enquanto horigonte entd-
pico das sociedades humanas), pretexta-se uma breve reconsidera-
¢ao das relagdes que o direito (sobretudo publico) mantém com a
realidade social, e, mais em particular, uma reflexdo critica sobre o
papel que lhe cabe no tocante a0 mercado e a economia — exercicios
tornados candentes a partir do momento em que o vemos a assu-
mir uma tarefa de promogio da sustentabilidade e construcao de solugies
sustentaveis, (nao s6 mas também) no quadro de referéncia do Estado

Fiscal de Direito, Democratico e Social.

Com efeito, perante o debate que hoje parece dominar a
esfera publica euro-atlantica, opondo, algo simplisticamente, os
partidarios da austeridade aos adeptos do cresciments, a recuperagao
exemplificativa do complexo pensamento do autor inglés, a proposi-

to das exigencias-desafios de sustentabilidade (na sua triplice vertente
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ambiental, econémica e social), permite-nos desocultar os actuais
confrontos entre correntes e escolas econémicas e os profundos
conflitos axioldgicos, ideoldgicos e epistemologicos que lhes estio
subjacentes, abrindo a discussdo a concepg¢oes algo heterodoxas
(economia ecoldgica, economia do decrescimento, humanismo econdmico, etc.),
bem como a orientagdes econdémicas ha muito marginais (warxismo,

institucionalismo, escolha social).

Destarte, tematizando a actual situagao econdmica simulta-
neamente como uma ¢ise da economia, do proprio pensamento que a
intenciona e do discurso que a estrutura, somos levados a denunciar a
insustentabilidade do triplo reducionismo -economicista, mercantil
e monetarista/financeiro - que estd na sua origem. Todavia, uma
benquista reconducao da economia ao quadro mais amplo da filoso-
fia pratica - tangendo, pois, as respectivas dimensoes social, moral,
politica e juridica - ndo pode deixar de concitar uma rapida analise
da dialéctica que ela entabula com o direito e do modo como, sendo
nao so6 pressuposto e factor co-determinante, mas também objecto
e instrumento deste, nele encontra fundamentos, condicoes, limites

e regulacao, /nter alia, para as suas facetas ou componentes mercantis.

Assim, o segundo sintagma que compoe o titulo, a0 mesmo
tempo que denuncia a proliferacao e multiplicagdo dos mercados
e o elevado grau de reflexividade (quase metafisica) que adquirem,
visa também denotar a respectiva heterogeneidade e indiciar a 7ag-
na quaestio dos seus limites técnicos, politicos e éticos (actualmente
reposta), interrogando-se, de uma perspectiva juridica, sobre o que
esta para além, acima ou depois deles, sobre os fundamentos em que re-

pousam e as finalidades on metas que colimam.
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1. Apresentagio

1.1. Afinidades

Um encontro com colegas vindos do Brasil, no espaco fraternal
da Academia, ¢ sempre uma feliz oportunidade para redescobrir e
reforcar a complexa trama de relagdes com que se urdem as comu-
nidades humanas, para 1a da mera integracao econémica e da cultura-

-mundo de hiperconsumo (G. Lipovetsky) que a sustenta.

Nesta ocasiao, uma simples cozncidéncia de nomes esconde afi-
nidades pessoais e institucionais insuspeitadas, que me permito des-

vendar, logo a principio, cruzando para isso duas pequenas estorias.

A primeira tem cerca de 80 anos e fala-nos de uma meni-
na descobrindo, fascinada, a ascendéncia e ressoo poético do seu

nome, gracas a um culto professor de Matematica.

Quanto a segunda, mais antiga, presumo que seja bem conhe-
cida de muitos dos nossos visitantes. Narra-se muito simplesmente. A
medida que a Companbia Panlista das Estradas de Ferro avancava pelo Bra-
sil, desbravando terreno no seu impeto civilizador, ia denominando as
vias, gradualmente inauguradas no ramal, segundo uma ordem alfabéti-
ca. A certa altura, um loteamento de terras concitou mais um baptismo.
Consciente da responsabilidade, o deputado Bento de Abreu Sampaio
Vidal, encarregado da tarefa, hesitou. Saberia decerto do significado se-
minal do gesto a que o convocavam, ainda que ignorasse as profundas
ligacGes que a repartigio do solo € a nomeagio mantém com o normos juridico
(H. Arendt, C. Schmitt). De todo o modo, varias hipoteses se susci-
taram, houve discussao. Finalmente, influido por um poema que lera
durante a sua ultima viagem a Europa, o deputado escolheu um nome
de musa campestre: Marilia. A terra evocaria, assim, a pastora de Dircen. B

els que, l4 nos longes, nos achamos perto.

Afinal de contas, sob 0 nome arcadico do amante bucélico ocul-
ta-se Tomas Antonio de Gonzaga, jurista, poeta e activista luso-brasileiro,
filho de mae portuguesa e brasileiro nordestino (também ele magistrado)

e antigo estudante de Coimbra. Com efeito, Tomas comungou nos se-
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gredos do Mondego e escreveu mesmo um Tratado de Direito Natural para
se candidatar a docéncia na nossa Universidade. No entanto, acabou por
seguir as pisadas do pai, tendo sido juz de fora em Beja, antes de rumar
ao Brasil. Af, envolveu-se na conjuracao mineira e foi preso, sendo afasta-
do para Mocambique apds uma comutacio de pena. Exercendo fungoes
como procurador da coroa da fazenda € juiz da alfandega, havia de ficar para a
histéria pelos dois volumes do seu poema maiot, Marilia de Dircen. E as-
sim, tendo-se sentado, em tempos, nos bancos desta casa, ¢ hoje o patrono

de uma das cadeiras da insigne Academia das Letras Brasileiras.

Quanto ao texto que nos legou, inflitrou-se na lingua e fi-
xou-se na cultura, mais no Brasil do que em Portugal. Ainda assim,
era nele que, muitos anos depois, um professor de colégio — no Por-
to ou em Viana, ndo sei precisar - se inspirava, quando se dirigia a
uma aluna usando como vocativo o diptico final da Lyra I1": Marilia

— dizia sempre, antes de a chamar ao quadro - escuta um triste pastor.

Esta menina, Marilia das Dores Carteado Malheiro Meira
Dias de Sousa Menezes, é a minha avo, a quem dedico esta inter-
ven¢ao, quanto mais nao seja pela discreta curiosidade que a homo-

nimia nela despertou.

1.2. Oficina

As antigas lojas de producio e venda integrada, em que be-
neficiarios e contribuintes, no cenario o nome de workshops. Que
nos reunamos numa oficina, nao pode deixar de ditar certas opcoes
metodologicas quanto ao teor e ao estilo da minha breve comuni-

cacao'. Na verdade, ciente dos meus parcos dotes artesanais, talhei

! Com efeito, ndo s6 se dara preferéncia as visdes panoramicas e as men-
¢Oes epitomaticas dos principais assuntos versados - prescindindo de um extenso
rol de aturadas notas de rodapé (das quais, acrescente-se, constarao sobretudo
referéncias bibliograficas passiveis de uma consulta em linha) - como se optara,
em consonancia, por uma linguagem mais proxima da coloquialidade (abdicando
inclusive do pesado plural majestatico).

199



200

Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

toscamente uma pequena peg¢a que aqui vos trago, juntamente com
algumas das ferramentas utilizadas (textos, imagens e graficos, so-
bretudo). Espero que a possamos acabar em conjunto, no desbaste

argumentativo que devera seguir-se.

1.3. Trabalhos de Atlas

a). Congrega-nos hoje a discussao d’os problemas juridicos da

promogao da sustentabilidade no quadro do Estado Fiscal.

Na verdade, comecamos por eleger o Estado Fiscal como
moldura de referéncia, centrando-nos sobretudo na questao da res-
pectiva sustentabilidade financeira*. Todavia, confrontados com a crise
que o assola, nomeadamente no tocante a esta ultima vertente, re-
conhecemos a necessidade de mudar de escala, abrindo-nos ao con-
texto transnacional, e de alargar aos planos econémicos, sociais e
politicos a demanda de sustento e sustentacio (Painel I) que nos anima.
Sem perdermos de vista o referente da fiscalidade estadual, busca-
mos, portanto, novos equilibrios entre beneficiarios e contribuintes,
no cenario de uma novel articulaciao entre o direito interno e o direi-
to internacional, sob o pano de fundo de uma estadualidade aberta
(Painel II). Agora, antes de descermos novamente ao concreto, para
nos concentrarmos nos mecanismos de governanga caracteristicos
da intervencao juridica sobre a realidade levada a cabo pelo coevo
Gewabrleistungstaat regulador — que radicalmente interpelam o direito
no seu sentido, modo-de-ser e metodologia tradicionais — impoe-
-se, senao uma z'm‘ermpgdo, pelo menos, uma §uspensao, parentética,
do curso das nossas reflexdes, a fim de questionar o significado das
indagacoes feitas e das principais proposi¢oes aventadas e de tema-
tizar a construgao de solugoes sustentaveis (Painel I111), que especificamente

nos ocupara.

2 V. José Casalta NaBa1s/ Suzana Tavares Da Siva (Coord.), Sustentabi-
lidade Fiscal em Tempos de Crise, Almedina, Coimbra, 2011.
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b). Desde logo, a juridicizagio (no duplo plano constitucional e transna-
cional”) desta nova zdeia-forca de sustentabilidade, suscita graves problemas
jusfilosoficos e tedrico-juridicos, v.g, no que respeita ao direito publico
geral, porque contende com os fundamentos, pressupostos, conteudo,
fungoes, vigéncia e realizacdo deste. Na verdade, entre outras coisas,
importa saber se, porgué, como e para qué deve o direito assimilar e reali-
zar 0 novo eidos. Estas interrogagoes capitais nao deixam de ecoar no
titulo e subtitulo que nos servem de enquadramento, em cujos termos
despontam varios nucleos problematicos de reflexao: quais, afinal, os
problemas juridicos resultantes da promogao da sustentabilidade? A
quem cabe, e como se cumpre, a referida fungao promocional? O que
deve entender-se por sustentabilidade, neste ensejo? Questoes tornadas
essenciais, assim que nos empenhamos em construir solugdes susten-
taveis, também em termos juridicos, e em responder aos problemas de
e dp direito, gerados pela sobredita promogao da sustentabilidade, com
fundamento, nos limites, segundo a regulagio directiva e mediante os
meios da propria juridicidade.

Naturalmente que o cerne deste questionamento se prende
com a prépria sustentabilidade (agora alegadamente juridificada),
visto que o lastro histérico e a generalizada divulgacao de que be-
neficia nao dispensam investigagoes mais aturadas a seu respeito. A
comegar pela instituicio de uma gramatica basica, em cujo ambito
se apurem o0s sujeitos e complementos da praxis de sustentagao, de-
terminando o gué, ou quem, sustenta o qué, ou quem, e como, e ajudando,
desta feita, a descodificar o guid da sustentabilidade nos diferentes

jogos linguisticos em que tenha curso.

Fixados neste ltimo aspecto — sem qualquer pretensao de
reconstituirmos, por ora, a genealogia da nova figura — apercebemo-
-nos de que a sustentabilidade tem feito um caminho de gradual
afirmacao, expansao e inculca¢ao, desde as suas modernas origens

na Conferéncia do Rio, passando pelo célebre Relatirio Brundtland, até a

? Talqualmente assumida na apresentagao do nosso caderno de trabalhos.
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Declaragao Milleninm sobre os objectivos do desenvolvimento — evo-
luindo das mais genéricas preocupagdes com a sobrevivéncia sus-
tentada da Terra, da Vida e da Humanidade, para o cuidado com
a sustentacdo das comunidades humanas e das suas mais diversas
praticas, institui¢oes e discursos em diversos contextos espacio-
-temporais. Na verdade, a despeito das criticas que tenha merecido
(em razao da latitude e plasticidade que exibe®), a sustentabilidade
tornou-se num elemento estrutural tipico do Estado (P. Hébetle) e
numa dimensao auto-compreensiva da constitui¢ao, enquanto prin-

cipio de um novo paradigma secular (Gomes Canotilho?).

Na impossibilidade de explorar as plarimas significagdes
contidas neste Verbundsbegriff (W. Kahl), atrevo-me a destacar dois
dos seus precipuos caracteres ou predicados (com maior relevo ou
implica¢ao de uma 6ptica juridico-politica).

Assim, aventarfa que, nao obstante as suas maltiplas nervuras e
irradiagdes, a sustentabilidade se distingue especialmente pela introdugao
de uma dimensao temporal de durabilidade e perseveranca na equagao
dos problemas da existéncia humana em sociedades politicamente orga-
nizadas. Abre, portanto, uma perspectiva de continuidade e de possivel
evolugdo, 20 mesmo tempo que concerne ao sustento e sustentaculo

desse projecto-garantia de persisténcia ou subsisténcia no tempo.

Dai decorre, alids, a sua reconhecida fransversalidade, ja que
esta componente temporal atravessa, intersecta e entretece varios
aspectos da vida humana em comum. Razio pela qual se surpreen-
dem, na sustentabilidade, diferentes vertentes, das quais é costume

salientar a ecolégica ou ambiental, a social e a econémica.

Ora, a pandplia de exigéncias que derivam desta polivaléncia

langa um desafio duplice ao direito, qual seja o de as arbitrar, pon-

* Vendo-se, por isso, frequentemente apodada de firmula vazia, buzzmword
ou Modewort.

® V. José Joaquim Gomes CANOTILHO, “Sustentabilidade: um romance
de cultura e de ciéncia para reforcar a sustentabilidade democratica”, in Boletim da
Faculdade de Direito, Vol. LXXXVIII, tomo I, Coimbra, 2012, pp. 1-11.
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derar e compor equilibradamente e o de, quanto possivel, a todas
realizar, evitando que qualquer uma delas sobrepuje as demais, ou
que se acrisolem e cristalizem, de modo empobrecedor, esgotando

o potencial normativo da ideia de sustentabilidade.

Quanto a este ultimo aspecto, cumpre ter presente, antes do
mais, que, a par dos trés momentos assinalados, se torna cada vez
mais avisado incluir neste amplexo, autonomizadamente, os requisi-

tos da sustentabilidade politica e da sustentabilidade cultural.

Por outro lado, no que respeita aos conflitos entre as mencio-
nadas valéncias e aos esfor¢os de negociagao, compromisso e, eventual-
mente, consensualizacio e sintese que requerem, importa ter em conta
o peculio reflexivo ja acumulado, do qual constam alguns esquemas
combinatérios, normalmente objecto de representagoes ideograficas.
Desta sorte, recorrendo a um diagrama de Venn, é costume ilustrar as
zonas de sobreposi¢do (e necessatia transac¢ao) entre as trés compo-
nentes, definido uma area de viabilidade econdnrico-ecoldgica, uma faixa de
suportabilidade ecoldgico-social e uma estera de equidade socio-econdmica, corres-
pondentes as zonas de intersecgao dos diferentes circulos. As exigéncias
assim feitas sao, todas elas, bidimensionais, requerendo, respectivamen-
te, a viabilidade econdémica do ecoldgico e ecologica do econémico, a
suportabilidade ecoldgica do social e social do ecoldgico e a equidade
simultaneamente social e econémica. Na regiao em que os trés circulos
se justapoem, achar-se-ia, enfim, a area por exceléncia da sustentabilida-

de econdmica, ecoldgica e social.

Legenda 1: Sustentabilidad=

Suportabilidade
LN Equidade

A\ Y
4
Ambiental

Econémiico

Sustentabilidade
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Contudo, os problemas niao se ficam pela compatibilizagao
destas diferentes demandas, uma vez que a clara tendéncia para a
hipertrofia de uma delas - a economia — levanta dificuldades especi-
ficas; na verdade, essa pulsao hegemonica faz-se sentir com especial
intensidade no sobredito plano temporal, radicalmente constitutivo
da ideia de sustentabilidade.

Com efeito, a economia de mercado, com especial prota-
gonismo para a sua vanguarda financeira, pressupoe e promove a
soberania de um tempo instantaneo que conflitua com o tempo de-
mocratico da politica e do Estado, com o tempo estratégico das em-

presas® e com o tempo psicologico dos individuos (D. Innerarity)’.

Ao mesmo tempo que presenciamos o deslacamento social,
a degradagao ambiental, a pauperizagao (superficializagio e homoge-
neizagao) cultural e a descredibilizacio da politica, experimentamos
também o hodierno capitalismo total (). Peyrelevade) como meta-matri
andnima’, oscilando temporalmente entre a volatilidade do instantaneo
desamano, no qual primam as maquinas de algoritmos das bolsas, e o
ajustamento social automatico de longo prazo, que nos remete para o
horizonte #ransumano de uma prometida subida da maré, proveitosa para
todos, mau grado as vitimas sacrificadas durante a vazante. Razao pela
qual se reivindica, a partir do proprio mundo-da-vida, a necessidade de
uma recuperacao da pluralidade de escalas e tempos da ac¢ao e do pen-
samento humanos, contrariando os hipercédigos imperantes (velocida-

de/ lentidio, aceleragio/ abrandamento, mobilidade/ guietismo, imediato/ mediato)’

¢ Para uma diferenciacio da petspectiva das ezpresas e da 6ptica do mercado, v.
a conferéncia proferida por Colin CROUCH na Universidade de Warwick, acerca do
seu livro The strange non-death of neoliberalism (disponivel em <htps:/ [ wwmyoutube.com/
watch?v=R30ZaDFXelc>). O autor concentra-se sobretudo na empresa (a big corpora-
tion), enquanto especifica forma de governance, face ao Estado e ao mercado.

7'V. Daniel INNERARITY, O Futuro e os seus Ininigos, Teorema, Lisboa, 2011, p. 101.
8 A expressio acusa a influéncia da terminologia teubnetiana.

? A que nos refetimos em A Administragao e o Direito interpelados pelas
categorias da velocidade e do Movimento (Notas para um didlogo juridico com Peter Sloterdjjk
¢ Panl Virilio a partir de Ernst Jiinger) - texto de apresentacao da segunda tertulia in-


https://www.youtube.com/watch?v=R3oZaDFXeIc
https://www.youtube.com/watch?v=R3oZaDFXeIc
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e restaurando as mediagoes culturais, posto que sistemicamente estru-
turadas, da autonomia individual e colectiva. Uma tarefa que compete
também ao direito, do qual se espera que ordene os espagos humano-
-sociais e naturais e que /Jgue e desligne passado e futuro®, ao servico
da justica horizontal e vertical, na preservacao juridica da Zukunftsmiogh-
chkeit e da Zukunfisfibigkeit''.

Sem embargo dos fascinantes milagres e prodigios da auto-
-regulagao ecossistémica, estamos perante uma indeclinavel respon-
sabilidade humana. Ja ndo podemos confiar nos bragos titanicos de
Atlas para impedir que a terra ¢ o mar se fundam, que a abobada
celeste mergulhe nas aguas e que, metaforicamente, as varias facetas
do homem desparecam por detras de uma unica mascara robinso-
niana. Temos, pois, de evitar o destino dos atlantes, porque, como
a histéria nos ensinou, nenhuma civiliagao estd imune ao colapso™.
Falta-nos decerto um arquimédico ponto de sustentagao e alavanca-
gem do mundo, mas ja nao podemos invocar os alibis da ignorancia

e da impoténcia para nos desculparmos pelas nossas omissoes.

A esta instancia pratica nao deve o direito permanecer alheio,
cabendo-lhe incorporar e realizar importantes dimensoes do pro-
jecto da sustentabilidade, enquanto concerne também ao problema
humano do acesso mediado ao mundo, numa busca do equilibrio
fugidio entre a singularidade e a comunidade, fundada na (e regulada

pela) ideia de dignidade pessoal.

tegrada na XI Semana Cultural da Universidade de Coimbra, 2009 (ainda inédito).

' Como memdria e perddo, promessa e questionamento, respectivamente — v.
Francois OST, O fempo do Direito, Piaget, Lisboa, 2001.

"' Sobte a futuridade do diteito, v. as brevissimas referéncias feitas em Luis
Meneses do VALE, “Etica do Discurso e Informacio Societéria”, in Rui Pinto
Duarte/ Pedro Pais de Vasconcelos/ J. Coutinho de Abreu (Cootd.), I Congresso
Direito das Sociedades em Revista, Almedina, Coimbra, 2011, pp. 470 e 471. Para uma
visao mais completa, cf. Antonio José Avelas NUNEs/Jacinto Nelson de Miranda
CoutiNHO (org.), O Direito e o Futuro. O Futuro do Direito, Almedina, Coimbra, 2008.

12V, Jated D1AMOND, Colapso. Ascensio e queda das sociedades humanas, Gra-
diva, Lisboa, 2008.
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Para o efeito, urge enfrentar o predominio (M. Walzer) do eco-
némico, reflectindo-o critico-normativamente, no intuito de o re-
-situarmos no contexto mais amplo da filosofia pratica. S6 assim
lograremos divisar o sentido do direito e os moldes da sua realiza-
¢ao com respeito a sustentabilidade - seja como exigéncia ética, seja
como propdsito politico ou como necessidade/interesse econdémi-
co -, aferindo da relagdo que mantém com os pertinentes conteudos

materiais e as estruturas institucionais da sociedade.

Nesse sentido, nada melhor, para comego, do que recorrer a
licao de um cléassico, provocando o auditério a uma reflexao proble-

matizante do status quo.

2. Stuart Mill e o Estado Estacionario: A Sustentabilida-
de nas Encruzilhadas da Crise

2.1. A Economia Politica de Mill

A riqueza do pensamento e da obra de Stuart Mill”® ndo se
compadece com os constrangimentos de tempo a que estamos su-
jeitos neste breve bosquejo. Trata-se de um autor complexo, herdei-
ro de varias tradi¢oes — as quais procurou conciliar num esfor¢o de
formagcao incessante, iniciada logo aos trés anos, sob o impulso me-
todico do pai. Estudioso do grego e do latim desde a infancia, Mill
leu os classicos da antiguidade antes de atingir a adolescéncia e de-
dicou-se a légica e a matematica (bem como a filosofia geral) desde
muito cedo. Dobrados os 20 anos, uma depressao nervosa levou-o a
procurar na poesia uma educagao dos sentimentos que complemen-
tasse o arido treino intelectual a que fora submetido. A experiéncia
do amor, por sua vez, acentuou-lhe a feicao romantica, a0 mesmo

tempo que o acordou para a condi¢ao da mulher, aprendida com a

3 Fred WiLsoN, “John Stuart Mill”, in Stanford Encyclopedia of Philosophy,
First published Thu. Jan. 3, 2002; substantive revision Tue. Jul. 10, 2007 (<hstp://
plato.stanford. edu/ entries/ mill/ >).
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sua companheira de uma vida. Ademais disto, desempenhou cargos
publicos de relevo e associou a pratica politica (tendo chegado a ser
eleito deputado pelos whigs) ao interesse cientifico que por ela nutria.
Na verdade, se quiséssemos sintetizar os Leitmotiven fundamentais
da sua reflexdo juspoliticamente mais relevante, realcariamos decer-

to a democracia, a liberdade, a utilidade e a igualdade de género™.

Normalmente associado ao utilitarismo e ao liberalismo in-
dividualista, Mill primou pela moderagao com que procurou caldear
as muitas influéncias recebidas ao longo da vida, na busca de vias
intermédias. Individualista, de um prisma filosofico e epistémico-
-metodologico, manteve-se sempre atento a influéncia das relacoes
sociais na compreensio do homem e da colectividade. Reformista
convicto, na linha dos utilitaristas, reconheceu o valor das tradi¢coes
(provado pela respectiva resiliéncia e longevidade), advogando uma
conciliacao criteriosa de estabilidade e mudanca. Fervoroso raciona-
lista, cultivou-se na poesia de Wordsworth, valorizando as emoc¢des
humanas. Defensor intransigente da liberdade, compreendida como
auséncia de coer¢ao (que nao de toda e qualquer causagao), nunca
descurou o bem-estar social, numa perspectiva que tinha por socza-
lista. Teorizador da inferéncia indutiva, a partir da aturada analise
empirica da realidade, dedicou-se também aos estudos logico-dedu-
tivos, que muito apreciava. Focado sobretudo nos problemas politi-
cos da democracia representativa € nos perigos associados as maio-
rias, sobressaiu igualmente como um feminista avant la lettre, para o

que muito contribuiu o exemplo da sua mulher Harriet Taylor.

Mesmo a filosofia moral utilitarista de Stuart Mill se mostra
sofisticada. Com efeito, fez sempre questao de conferir a categoria
da utilidade um uso positivo e construtivo, dissentindo dos seus pre-
cursores. Colocou sempre o bem-estar social ao servigo da livre rea-

liza¢ao pessoal. Distinguiu qualitativamente os prazeres, superando

" Temos aqui em mente quatro das suas obras: Considerations on Repre-
sentative Government (1851), On Liberty (1859), Utilitarianism (1861) e The subjection
of women (1868).
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as usuais considera¢Oes quantitativas acerca da satisfagao dos dese-
jos, e reconheceu a continuidade e fusdo entre meios e sentimentos

de prazer, que tende a gerar-se na vida real.

Do ponto de vista econémico, seguindo na esteira de Ri-
cardo, ao defender o /Jaissez-faire em nome do livre florescimento
pessoal, acabou por entender que este requer igualmente a liberda-
de politica. Acreditava, por sobre isso, que o interesse pessoal e o
desejo de obter lucros nao sao as unicas motivagoes da conduta in-
dividual, sendo de relevar os enquadramentos culturais e o proprio
habito. Recusava-se, por exemplo, a acreditar que salarios, lucro e
rendas obedecessem a leis férreas, asseverando antes que depen-
diam do ambiente institucional, podendo por isso ser modificados.
Tal resultava sobremaneira evidente no tocante as regras de distri-
buicido, que entendia deverem ser encaradas como instituicdes hu-

manas, por contraste com as naturais leis da produgao.

Por outro lado, tendo esbogado o modelo metodolégico de
individualista racionalidade que haveria de se tornar paradigmatico
na economia - a ponto de o arvorar em /ocus classicus do pensamento
econémico ortodoxo do ultimo quarto do século XIX -, reconhecia
o importante papel das empresas, propugnando inclusive a extingao
dos salarios e a formagao de associagoes de produtores. Nao admira
que, na sua autobiografia, assumisse expressamente ter por objec-
tivo maior o de apurar (1873): “how to unite the greatest individual liberty
of action, with a common ownership in the raw material of the globe, and an
equal participation of all in the benefits of combined labonr.”’

2.2. A concepgio do estado estacionario

a). A percepcao da existéncia de ciclos econémicos e de con-
junturas e periodos estruturais de expansdo ou de depressao econo-
mica nao constitui propriamente uma novidade. No entanto, duran-
te séculos, a dependéncia humana da natureza tornava plausivel o

fatalismo e as interpreta¢oes cosmoldgicas e teoldgicas da evolugao
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social e da sorte individual. S6 com a autonomizac¢io filosofica da
reflexdo sobre a producio e distribuicao dos recursos necessarios a
provisao das necessidades e satisfagao dos interesses dos individuos
(a medida que estes ultimos se emancipavam do contexto comunita-
rio e do holismo pratico-cultural que o caracterizava), por um lado,
e com o desenvolvimento da metodologia cientifica de observacao
empirica da realidade e das técnicas de dominio e controlo dos re-
cursos produtivos, por outro lado, ficaram estabelecidas as condi-
¢Oes basilares para a difusio de um discurso progressista no campo
econémico. Com efeito, o incremento da capacidade de controlo e
manipulacao do meio ambiente e a crescente consciencializacao do
seu significado alimentaram verdadeiras utopias de bem-estar, legiti-
mando as expectativas de um crescimento econémico permanente,
nao obstante os inevitaveis reveses esporadicos - de origem humana

(guerras) ou natural (terramotos, cheias, secas).

Contra o optimismo caracteristico do racionalismo e do vo-
luntarismo modernos, sempre se ergueram, porém, vozes dissonan-
tes, sob a forma de adverténcias moralistas, a partir de romanticas
resisténcias as unidimensionais compreensdes do mundo e, mais

especificamente, no seio da propria ciéncia econdmica emergente.

Neste altimo caso, algumas das ddavidas mais inquietantes fo-
ram langadas, logo em 1798, por Thomas Malthus, no seu An Essay on
the Principle of Population, uma obra repleta de negros cenarios e terriveis
perspectivas evolutivas, para cuja prevencao ou minoragao se preconi-

zavam aberrantes solugdes eugénicas, por vezes eivadas de racismo.

No entanto, o espectro da estagnagao e da auséncia de cres-
cimento continuou a rondar o pensamento econémico, sendo fre-
quentes as reflexdes dos economistas classicos acerca de um possi-

vel estado estacionario da economia.

De acordo com Adam Smith, por exemplo, no longo prazo,
o aumento da popula¢iao, em consequéncia da melhoria das condi-
¢oes humanas, seria inevitavelmente responsavel por uma diminui-

¢ao dos salarios e por uma crescente deplecao dos recursos, a0 mes-
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mo tempo que a efectividade da divisdo do trabalho se aproximaria,
cada vez mais, dos seus limites. Para o filésofo escocés - tal como,
mais tarde, segundo Ricardo - as profecias de um estado estaciondrio
estariam fadadas a cumprir-se, antes mesmo que a sociedade atingis-
se um nivel de vida generalizadamente elevado, do qual beneficiasse
toda a populagao®.

b). A concepcao de Mill a este respeito revela-se um pouco
diferente. Em seu entender, o estado estacionario ocorreria com a
maximizagao do nivel de bem-estar do conjunto da sociedade, re-
presentando um horizonte risonho, posto que longiquo. Com efei-
to, nao obstante a continua diversificacdo e progresso tecnologicos
(que reduzem a quantidade de trabalho necessario a producio),
assistir-se-ia, com o tempo, a uma cessa¢ao do acumulo de capital,
primeiro nos paises desenvolvidos e, depois, nos subdesenvolvidos.
Todavia, a tendéncia para o crescimento gero levaria também a uma
diminuicao da populagao, permitindo que o rendimento per capita se
mantivesse estavel, enquanto a libertagao do trabalho pesado geraria
mais tempo livre. Assim, a medida que os mais elevados padroes
de vida fossem atingidos e o crescimento do produto cessasse, as
preocupagdes deslocar-se-iam para a distribui¢io do rendimento e
da riqueza'® e a sociedade devotar-se-ia - como devia - a cultura, ao

lazer, a evolucdo espiritual e a preservagao do meio ambiente!”.

Vale a pena recuperar a elegante prosa de Stuart Mill.

I cannot (...) regard the stationary state of capital and weal-
th with the unaffected aversion so generally manifested towards it by

5 V. Nali de Souza, “Desenvolvimento segundo Stuart Mill e Alfred
Marshall”, in Desenvolvimento Econdmico, 5* ed., Sio Paulo, Atlas, 2005.

16 1t is only in the backward countries of the world that increased production is still
an important object: in those most advanced, what is economically needed is a better distribution
(...) —v. John Stuart MiLL, Principles of Political Economy with some of their Applications
to Social Philosophy, 1848, Book IV, Chapter VI («of the Stationary State»), IV 6.6.
(acedido on-line em <http:/ | www.econlib.org/ library | Mill | mIP61.htmHBE>).

7 V. Nali de Souza, “Desenvolvimento segundo Stuart Mill e Alfred
Marshall”, gp. cit.
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political economists of the old school. I am inclined to believe that it
would be, on the whole, a very considerable improvement on onr present
condition. 1 confess I am not charmed with the ideal of life held ont by
those who think that the normal state of human beings is that of stru-
ggling to get on; that the trampling, crushing, elbowing, and treading on
each other’ heels, which form the existing type of social life, are the most
desirable lot of human kind, or anything but the disagreeable symptoms
of one of the phases of industrial progress'.

Mais enfaticamente ainda do que em Adam Smith - cuja
metafora da mao invisivel, por muito divulgada, tende a obliterar as
criticas que o autor dirigiu a uma sociedade puramente egoista e o
apelo que fez aos sentimentos morais complementares do interesse
pessoal — censura-se a omnicompreensividade da competicao tipica do
mercado e a legitimagao irrestrita do interesse priprio e da inveja, que

estao na sua base.

Por outro lado, estabelece-se uma clara distin¢io entre o
mero crescimento econémico e a prosperidade ou aperfeicoamento
e melhoria das sociedades humanas:

[A] stationary condition of capital and population implies
no stationary state of human improvement. There would be as much
scope as ever for all kinds of mental culture, and moral and social pro-
gress; as much room for improving the Art of Living, and much more
likelihood of its being improved, when minds ceased to be engrossed by
the art of getting on. Even the industrial arts might be as earnestly
and as successfully cultivated, with this sole difference, that instead of
serving no purpose but the increase of wealth, industrial improvements
wonld produce their legitimate effect, that of abridging labour. »

Desta 6ptica, o estado estacionario corresponderia, ndo a uma
situacdo ideal sem tempo nem lugar (#-fgpia), mas a um verdadeiro e
viavel paradigma de boa sociedade (en-topia), pos-crescimento e muito mais
do que simplesmente mercantil, para o qual a humanidade deveria enca-

minhar-se, através de um conjunto de transformacoes graduais nos seus

'8 V. John Stuatt MiLL, Principles of Political Economy with some of their Ap-
plications to Social Philosophy, op. cit. 6.5, §2.

Y V. IBIDEM, 1V 6.9.
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modos de organizagio, relacionamento e actuagao. O caminho, ainda

que amplo, estaria relativamente bem tragado:

Only when, in addition to just institutions, the increase of
mankind shall be under the deliberate gnidance of judicious foresight,
can the conquests made from the powers of nature by the intellect and
energy of scientific discoverers become the common property of the spe-
cies, and the means of improving and elevating the universal lof.

). Nio se pense que as inquietagées (mas também as aspi-
ragoes) que rescendem desta lucubragao em torno do estado esta-
cionario foram varridas para um canto da historia. Certamente que
a cientificizacdo da economia, mormente através da sua formalizacdo
matematica e assimilacdo a fisica mecanica, pretenderam expurga-la
de todos os vestigios ideoldgico-politicos e normativos, a0 mesmo
tempo que codificaram a utopia alternativa de uma ordem econo-
mico-social automaticamente equilibrada através do funcionamento
natural e espontaneo do mercado. No entanto, os embates com a
realidade puseram em crise a crenga na regular estabilidade da eco-
nomia e mantiveram a ciéncia econémica aberta a diferentes pers-
pectivagoes tedricas bem como a diversas reflexdes valorativas e po-
liticas, ainda que marginais.

Por isso, quem, como Keynes, afincadamente estudou a cré-
nica instabilidade da economia (e os modos de a minorar e corrigir),
nao deixou igualmente de projectar um futuro, nio muito longin-
quo, no qual a sociedade pudesse focar-se mais nos fins (felicidade
e bem-estar) do que nos meios (crescimento econémico e prosse-
cucao individual do lucro), preferindo o bom ao 1til, vencendo o
detestavel vicio do amor ao dinheiro, e remetendo os problemas
econémicos para o seu devido lugar no coragao e cabe¢a do ho-
mem: atrds das questOes concernentes a vida, das ac¢Oes e relacoes

humanas, da arte e da religiao®.

2 V. IBIDEM, IV.6.9.

' V. John Maynard KryNEs, “Economic Possibilities for our Grand-

children” (1930), Scanned from John Maynard Keynes, Essays in Persuasion, New
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Também nos nossos dias ha ainda alguns herdeiros - inclu-
sive mais explicitos - da classica teorizagao acerca do estado estacio-
nario. Pelo menos trés grupos merecem uma mencao: os defensores
de uma economia do estado estaciondrio, os advogados de um desenvolvi-

mento sustentdvel e os adeptos de uma economia do decrescimento.

1. Entre os primeiros sobressai Herman Daly, professor da Uni-
versidade de Maryland e ex-funcionario do Banco Mundial, considera-
do um dos fundadores - juntamente com Robert Costanza, Ann Marie
Jansson e Joan Martinez-Alier, /nter alia - do novo campo da economia
ecologica (ecological economics), configurado a partir da sociedade interna-
cional com o mesmo nome e das respectivas publica¢oes. Discipulo de
um dos pioneiros da bio- ou termoeconomia, N. Georgesco-Roegen, H.
Daly tem levado a cabo um notavel trabalho de combinacao da teoria
dos limites do crescimento do seu mentor com os dados da economia
do bem-estar, os principios ecolégicos e a filosofia do desenvolvimento
sustentavel. Assumindo que a economia humana se encontra embebida
na natureza e que OS Processos econémicos correspondem a transfor-
magoes bioldgicas, fisicas e quimicas que reclamam analises transdisci-
plinares, Daly preconiza uma economia deliberadamente estacionaria
(com todas as consequéncias que tal acarreta para o modo de vida nas
sociedades desenvolvidas)®, em contraste com o crescimento anémico

ou‘“‘negativo” (sic), que actualmente atormenta o “primeiro mundo”?.

York: W.W.Norton & Co., 1963, pp. 358-373 (acedido on-line em <http:/ [ wwm.econ.
yale.edu/ smith/ econl16a/ keynes1.pdf=>).

2 Nio surpreende, pot isso, que o autor se debruce sobre questoes de-
mograficas, financeiras, comerciais, fiscais, atinentes ao emprego ou até a propria
felicidade humana, adiantando uma enorme gama de medidas nesses diferentes
dominios (criagdo de sistemas de «cap-auction-tradey, reformas fiscais ecologicas,
diminui¢ao da duracdo do trabalho por ano, més e dia, re-regulacio do comércio
internacional, redu¢do da importancia do Banco Mundial e da OMC, estabilizacio
populacional, alteracio do regime de reservas bancarias, etc.).

2 V. Pot exemplo, Herman DAry, A Steady-State Econony, Sustainable Development
Commission, UK, April 24, 2008 (acessivel no endeteco: <hutp:/ / wwm.sd-commission.org.uk/ publi-
cationsphp?id=775>) e IDEM, “Economics in a Full World”, Seentific American, September 2005,
Vol. 293, Issue 3 (disponivel on-fine etm: <hitp:/ | sef-umd.edu] files/ ScientificAmerican_Daly_05.pdf>).


http://www.sd-commission.org.uk/publications.php?id=775
http://www.sd-commission.org.uk/publications.php?id=775
http://sef.umd.edu/files/ScientificAmerican_Daly_05.pdf
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. Quanto aos apelos a um desenvolvimento sustentavel,
converteram-se num lugar comum, pelo menos desde que autores
como Gunnar Myrdal chamaram a atengao para as peti¢oes de prin-
cipio e as nefastas consequéncias das visdes meramente PIB 7stas da
economia. Hoje, a diferenciagdo entre crescimento e desenvolvi-
mento tem tamanho acolhimento no seio das Nagoes Unidas (ins-
pirando os diferentes niveis da governance global), que nos dispensa
de aprofundamentos complementares. Emblematica da nova cons-
ciéncia ecoldgica, social e ambiental ¢ a distingao estabelecida por
Amartya Sen (que associou expressamente o desenvolvimento a li-
berdade e ao frutescimento pessoal)* entre as nogoes de prosperidade
como simples opuléncia ou abundincia, como utilidade (que possui ja

uma componente qualititativa) e como capabilitacao®.

iii. A economia do decrescimento cabe um especial destaque,

dada a mais declarada originalidade das suas propostas. Partilhando

V. Amartya SEN, O desenvolvimento como Liberdade, Gradiva, Lisboa, 2003.

» Sobte esta ultima, v., pot ultimo, Amartya SEN, The Idea of Justice, Allen
Lane, London, 2009 e Martha NusssauM, Creating Capabilities. The Human Develop-
ment Approach, The Belknap Press of Harvard University Press, Cambridge, Mas-
sachussets, and London, 2011. V. também Tim Jackson, um autor cujo pensam-
ento nos permite estabelecer uma ponte entre os varios grupos assinalados, ao
reconhecer que o crescimento continuado ¢ insustentavel, por um lado, mas que
um puro e simples decrescimento se afigura dificil e muito arriscado, por outro.
Considerando que a crise de 2006 veio confirmar a insustentabilidade econémica
e financeira de um sistema ha muito ecologicamente incomportavel e que o cres-
cimento material, a partir de certo ponto, nem sequer acarreta uma melhoria do
bem-estar das pessoas, Jackson propoe uma redefinicio da prosperidade como
capacidade (naturalmente limitada) para o florescimento, que vai ao encontro das
nossas expectativas e esperangas (pro-speres). Na sequéncia, concebe um programa
para a promover, mediante a constru¢do de uma macro-economia sustentavel que
respeite os limites ecologicos e proteja as capabilidades. Acerca destes objectivos
e dos passos em que se desmultiplicam e concretizam, v. Tim JACKSON, Pros-
perity without growth. The Transition to a Sustainable Economy, Sustainable Development
Commission, March, 2009. (Inicialmente lancada como um relatério da Comissao
de Desenvolvimento Sustentavel, esta obra foi depois revista e aprofundada, para
dar origem ao livro Prosperity without Growth. Economics for a Finite World, Earthscan,
London/NewYork, 2009).
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terrenos com as correntes anteriores, esta perspectiva increpa, toda-
via, 0 crescimento sustentavel, cuja designa¢ao considera oximorica,
e propoe-se ir mais longe do que a teoria do estado estacionario,

apesar das influéncias comuns.

Com efeito, trata-se de um movimento politico, social e econo-
mico anti-produtivista e anti-consumerista, que propugna uma verda-
deira reordenacao dos valores sociais. As suas raizes mais remotas mer-
gulham no anti-industrialismo do século XIX, mas foi gragas a ac¢ao do
Clube de Roma e as obras de autores como Georgesco-Roegen, André
Gorz ou Ivan Illich que atingiu a ribalta. Com efeito, logo em 1971,
o primeiro destes trés autores demonstrou que o modelo econémico
neo-classico nio leva em conta a segunda lei da termodinamica [porque
descura a degradacao da energia e da matéria (entropia)], carecendo, por

isso, de uma radical revisao e substituicao®.

Mais recentemente, Serge Latouche retomou o projecto, apro-
fundando-o através de uma série de ensaios, monografias e conferén-
cias, nas quais O apresenta como uma utopia concreta escorada num
conjunto de objectivos interdependentes, constitutivos de um circulo
virtuoso de decrescimento sereno, convivial e sustentivel: reavaliar, reconceptualr-

zar, restruturar, redistribuir, relocalizar, reduzir, rentilizar e reciclar”.

Apesar da razoavel consisténcia das proposi¢oes aventadas,
a teoria do decrescimento nao se furtou a varias criticas, provindas
dos mais variados quadrantes: de uma perspectiva liberal, vé-se acu-
sada de infundada descrenc¢a na auto-regulacio dos mercados e na
destrui¢ao criativa; de uma certa Optica marxista, exprobra-se-lhe
a condenacao indiscriminada do crescimento, quaisquer que sejam

os seus efeitos em termos de justica e de bem-estar; os represen-

V. Nicholas GEORGESCU-ROEGEN, O Decresciments, Instituto Piaget, Lisboa,
2012. A traducdo portuguesa corresponde a 3.* edicio gaulesa, revista e aumentada.
A primeira edicio francesa data de 1979, tendo sido lancada sob o titulo Dewzain de la
decroissance; na segunda, de 1995, o livro foi publicado como La decrdissance.

?"'V. Setge LATOUCHE, Petit traité de la décroissance sereine, Mille et une nuits,
Paris, 2007.
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tantes dos pafses em desenvolvimento censuram-na por pretender
vedar-lhes possibilidades de crescimento de que o primeiro mundo
beneficiou no passado; outros apontam-lhe ainda a subestima¢ao do
efeito do decoupling® e das consequéncias do progresso tecnologico

na superac¢ao dos limites naturais ao crescimento.

No entanto, estas impugnagdes sio contestadas com a
demonstracio das falhas e limites do mercado, a recusa de todo e
qualquer produtivismo e o apelo a uma nova atitude civilizacional
- que envolva pafses em diferentes patamares de desenvolvimento
no reconhecimento conjunto dos naturais constrangimentos que
nem a crescente imaterializacio da economia, nem os ganhos de
produtividade propiciados pelas conquistas da tecnociéncia alguma

vez se mostrardao suficientes para ultrapassar®.

* A nogao de desacoplamento (ou dissociagio) refere-se a possibilidade de
aumento dos niveis de o#/put econémico apesar da diminuicao do zput de energia
e recursos, um fenémeno que supostamente estaria a aumentar no actual periodo
de transicdo para sociedades informacionais.

# Com efeito, a investigacio empitica ao longo da histétia revela que os
ganhos de eficiéncia no uso de recursos, obtidos através do progresso tecnologico,
sao normalmente seguidos por um aumento da taxa de consumo do recurso em
causa. F o chamado Paradoxo de Jevons ou efeito de ressalto (rebound). V. o ja famoso
livro de Richard WiLkiNsON e Kate PickETT, The Spirit Level. Why Equality is Better for
Evweryone, Penguin Books, London, 2010, maxime, o Capitulo I (The end of an era) da
Part One (Material Success, Social Failure) e o capitulo 15 (equality and sustainability), em
particular, as paginas 224 e 225 (sobre a steady-state economy) e 226 a 233 (Inequality
and consumerisn). Para os autores, o crescimento econbémico parece ter terminado
o seu trabalho enquanto motor de progresso, porque nao s os incrementos no
crescimento deixaram de provocar uma melhoria correspondente do bem-estar
como, pelo contrario vém causando crescente angustia, ansiedade e mal-estar (pp.
6 e 7). Satisfeitas as necessidades basicas, o que interessa, do ponto de vista do
bem-estar (da auto-estima), sdo as posi¢oes relativas das pessoas. Dal a necessi-
dade de criar sociedades wais iguais, aptas a satisfazer as nossas reais necessidades sociais,
substituindo o erescimento por mais sociabilidade (p. 231). Como exemplo, invoca-se o
caso do racionamento do carbono, que também ja tive ocasiao de mobilizar (recor-
rendo as propostas de David Milliband), em conjuga¢iao com o apelo as teorias de
racionamento do trabalho (de Andre Gorz), quando arrisquei desenhar uma politica
juridico-constitucionalmente fundada e regulada de justa distribuicao das prestacoes
e produtos de satdde. Ora, também para Wilkinson e Pickett, as politicas destinadas



Trajectérias de Sustentabilidade
Tributag&o e Investimento

Naturalmente, muitas das ideias-for¢a que se desprendem
destes movimentos (e das orientagdes, com eles conexas, a que se
fez referéncia) sdo hoje sufragadas por outras perspectivas acerca
da economia, designadamente aquelas que, como o humanismo
economico de Francois Perroux®, insistem na subordinacio da
actividade de producio e distribuicao de recursos para a provisio
das necessidades sociais a valores fundados na dignidade da pessoa
humana e as exigéncias de justica social dela decorrentes. Exemplo
desta concep¢ao (e do inerente cuidado pela sustentabilidade da
economia), temo-lo nas posi¢des institucionalmente assumidas por
entidades internacionais como a ONU ou a UNESCO?, das quais
ressalta um veemente apelo ao respeito pelos direitos humanos na

governacao global®.

Em contraste, segundo uma perspectiva de cunho marxista,
mais céptica (senao completamente contraria) ao alegado potencial
ctitico e transformador dos direitos humanos™, o importante setia
descontruir e subverter os proprios pressupostos econémicos do
crescimento forcade, que se encontram profundamente enraizados no

modo de producio capitalista™.

a reduzir as emissoes de carbono dependem justamente de um mais amplo sexzido de
responsabilidade social, de cogperacao e de espirito-priblico (pp. 232).

0 V. sobte este, as multiplas referéncias contidas em Jean-Paul Ma-
RECHAL, Etica e Economia — Uma Oposicao Artificial, Instituto Piaget, Lisboa, 2000.

! Pensamos aqui, especialmente, no Programa Interdisciplinar Etica da
Economia, dirigido por Ninou Garabaghi, sob o lema Humanizar a Mundializagio.

2V, por exemplo, Patrice MEYER-BiscH, L éthique économique: une contrainte
miéthodologique et une condition d'effectivité des droits humains, in Economie Ethigune, N°5,
SHS-2003/WS/36, 2003; Monique CHEMILLIER-GENDREAU, Pour une éthique de
Léconomie: le droit, élément de frein on de progres?, in Economie Ethigue, N°1, SHS-2003/
WS/21, 2003.

3 V. Robert Kurz, “Die Paradoxien der Menschenrechte” in FExit
(<http:/] | www.exit-online.org™>) - publicado em portugués na Folha de Sao Panlo de
16.03.2003, com o titulo Paradoxos dos direitos humanos (e traducao de Luiz Repa).

* As duas petrspectivas nio se nos afiguram totalmente incompativeis,
contanto que sejam devidamente inteligidos os direitos humanos fundamentais.
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Efectivamente, se bem que alguns ainda confiem na
capacidade de auto-sustentag¢ao das forcas de mercado, a evolugio
na continuidade mostra-se cada vez mais remota, saltando a vista a

inviabilidade de um crescimento ilimitado duradouro™.

Simplesmente, para autores como Robert Kurz, nem os
conselhos neokeynesianos,nemassugestdes no sentidode umaeconomia
sem crescimento ou de um desenvolvimento sustentivel, oferecem
uma alternativa efectiva, seja porque partilham com o capitalismo
algumas pré-compreensoes fundamentais, seja porque incompreendem
a radicalidade da crise que atravessamos. Assim, nas actuais condicoes,
mesmo as politicas publicas de investimento e despesa redistributiva
estio dependentes da produgio em crescendo de mais-valia, assente
nas categorias capitalistas do trabalho, da mercadoria e, sobretudo, do
respectivo valor. Visto que, no modo-de-produgao vigente, a satisfacao
das necessidades constitui um mero subproduto da Wertung der Wert, a
finalidade da producao ¢ cada vez menos a obtencao de uma quantidade
suficiente de bens de uso e, crescentemente, a transformacio de
dinheiro (trabalho abstracto) em mais dinheiro (riqueza abstracta)®.
Assim se explica que o aumento incessante de produtividade, seja
obtido a custa de danos por que ninguém responde e beneficie um
nimero cada vez menor de empresas (eliminando entes e actividades
perfeitamente lucrativas), a0 mesmo tempo que falha a promessa de
nos permitir trabalhar menos e viver melhor (a consequéncia inevitavel
¢ mesmo a concentracao do trabalho num nucleo cada vez mais restrito
de trabalhadores, segundo a légica da concorréncia pela rentabilidade

crescente)”’. Deste prisma, ndo se vislumbra, portanto, um caminho de

> Robert Kurz, “Kapitalismus ohne Mehrwert?”, in Freitag, 24.07.2009.

% V. Isibem e Ipem, “O Desenvolvimento insustentivel da Natureza”

(2002)

37 Claus Peter Orruirs, “Die verlorene Unschuld der Produktivitit” in
Denknetz Scuwerz (Hg.): Jabrbuch Denknetz, 2010. Zu gut fiir den Kapitalismus. Blo-
ckierte Potenziale in einer iiberforderten Wirtschaft, Seite 12 - 19, Edition 8, Ziirich 2010;
(versdo portuguesa - “A inocéncia perdida da produtividade” - em: <h#p:/ / o-beco.
planetaclix.pt/ claus_ortlieb8.hinr>); Robert Kurz, “Det Mythos der Produktivitat”


http://o-beco.planetaclix.pt/claus_ortlieb8.htm
http://o-beco.planetaclix.pt/claus_ortlieb8.htm
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evolugio tranquila para um qualquer futuro estado de estagnagao. Pelo
contrario, perspectiva-se a possibilidade de uma corrida desenfreada

rumo ao abismo, na prossecuc¢ao das tltimas hipéteses de lucro.

De feito, nao obstante a aparente marcha triunfal do
capitalismo desde o final do século XX, as enfraxias com que se
deparou nos ultimos 80 anos culminam agora numa crise gravissima
das suas préprias possibilidades de desenvolvimento. Abaladas as vias
do consumo e da especulagio, resta ainda a apropriacao das tltimas
infra-estruturas publicas e dos recursos gratuitos da natureza™.
No entanto, sob as condicdes da terceira revolucao industrial
(micro-electrénica), a tradicional regeneracao schumpeteriana e a
consequente expansio econdmica nao parecem verificar-se. Aos
constrangimentos internos postos pela concorréncia predadora e o

desemprego estrutural juntam-se, além disso, os limites ecolégicos™.

Talvez, pois, que seja a altura de pensar o impensavel; «ox
seja, tornar tematizavel um modo de vida e de producao nao mais como um
“modo de produgio baseado no valor” (Marx), como aquele que hoje marca o
nosso dia a dia e foi interiorizado com as suas categorias (trabalho abstracto,
valor, mercadoria, dinheiro, mercado, estado, etc.) pela consciéncia normaly™.
Para tal, faz-se necessaria uma organizagao planeada (racional) da
natureza e da sociedade, operando uma transformagao pela qual os
homens possam «pdr em movimento instituigoes comuns de todos os géneros,
total on parcialmente independentes da relagio dinbeiro-mercadorian*'. De

sorte que, para autores como Kurz, sobre as ruinas do monetarismo

in Exit, Janeiro de 1995 (<bhitp:/ | wwm.exit-online.org>) - publicado na Folba de Sao
Paulo, de 11.02.1996, com o titulo O Torpor do Capitalismo e tradugao de José Mar-
cos Macedo.

% Robert Kurz, “Die Privatisierung der Welt”, in <A#p:/ / wwm.exit-online.
org> - publicado na Folba de S. Paulo, 14.07.2002, sob o titulo Modernidade Autode-
voradora (tradugio de Luiz Repa).

¥ V. Claus Peter Orrries, “A inocéncia perdida da produtividade, op. cit.”

“ Robert Kurz, “Die Okonomie des Bodens”, in Newes Deutschland,
06.02.2004 — versao portuguesa: “A Economia da terra” (Traducao de Ana Moura).

“ IBIDEM.
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e do keynesianismo*, para 14 do Estado e do Mercado, o futuro
talvez «(...) esteja nas mdos de uma “economia natural microelectrinica’”,

Jfundada em vinculos cooperativosy®.

2.3. Os termos da actual crise econdomica

Toda esta panoplia de referéncias relativamente hetero-
doxas ajuda a ilustrar a complexidade e pluralidade interna da
ciéncia economica, permitindo alargar o debate que, nos ultimos
tempos, se cristalizou na esfera publica, em torno de dois polos
simplisticamente contrapostos: o primeiro, ocupado pelos par-
tidarios da austeridade, e o segundo, pelos apologistas do cres-
cimento. Na verdade, por detras das posi¢Oes assim grosseira-
mente enunciadas e do redutor binémio em que se encerrou a
discussao, condicionado-a erradamente, encontram-se concep-
¢oes ontoldgicas, epistemologicas, axiologicas e ideoldgicas mui-
to diferentes, que importa desobliterar.

Por isso se pode dizer que a actual crise econémica é uma
crise do préprio pensamento e da ciéncia econémica, que se reflecte

no seu jogo de lingnagem especifico.

Basta desdobrarmos diante de nés o mapa genealogico da
Economia, desde Stuart Mill até aos dias de hoje, para tomarmos
vivida consciéncia do exiguo territério a que nos vimos confinan-
do nos ultimos anos, com esquecimento das vastas regides sociais,
politicas e morais pelas quais se espraiam os autores mais relevantes
para o nosso estudo, e com o desconhecimento das complexas e

enredadas linhagens em que os mesmos se filiam.

2 Robert Kurz, “Die neue Krise des Geldes”, in Exit (<hitp:/ / wnm.exit-
-online.org>) - publicado na Folba de Sao Paulo, em 08.11.1998, com o titulo A
implosao da moeda e traducao de José Marcos Macedo.

“ Robert Kurz, “Jenseits von Matkt und Staat”, in Exit (<http:/ [ wwmw.

exit-online.org>) - publicado na Folba de S. Panlo, em 03, 12, 1885, sob o titulo Para
além de Estado e mercado, 03.12.1995 (traducio de José Marcos Macedo).
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Curiosamente, numa altura em que a ciéncia econémica, agi-
tada por uma sorte de crise identitaria, se debruca sobre si mesma
e da mostras de querer derrubar os muros* que a insularizam, dis-
pondo-se a comunicagio interdisciplinar®, os juristas, pressurosos,
parecem empenhar-se, a escala global, em agir como fieis e acriticos
serventuarios de uma visao econémica estreita e distorcida, cuja in-
sustentabilidade se afigura por demais mais evidente: a que nasce
da simbiose das ferramentas analiticas neoclassicas com a filosofia
moral e politica austriaca, tendo como aliadas ideoldgicas a #eoria da

escolha pitblica e o constitucionalismo econdniico.

Ora, dos cultores do direito espera-se, no minimo, uma ou-
tra atitude face a economia. Para isso — e sob pena de insustentabili-
dade social, ambiental, politica e cultural - faz-se necessario situa-la
e enquadra-la, detractando o triplo reducionismo sobre o qual se
tem escorado o seu sucesso espe(cta)cular (Guy Debord): a economici-
zacao do mundo, a mercantilizacao ou mercadorizacao da economia e a

Jinanceirizagao dos mercados.

3. A Insustentavel Comodificagao do Ser

3.1. Ponto de ordem

Ha quase 70 anos, Karl Polanyi* tentou explicar a grande
transformagao que, em seu entender, se teria operado, em todo o mun-
do desenvolvido, a partir da Primeira Guerra Mundial. Até entio
e por mais de um século, vigorara um equilibrio global assente no

concerto das nagoes, no Estado Liberal, no padrao de ouro e, acima de tudo,

“ José Castro CaLpAs/ Vitor NEVES (Org.), A Economia Sem Muros, Alme-
dina, Coimbra, 2010.

# Vitor Neves/Celia Lessa KersTENETZKY (Otg), FEconomia e

Interdisciplinariedade(s), Almedina, Coimbra, 2012.

6 Kartl Poranyt, The Great Transformation. The political and economic origins of
our time, Beacon Press, Boston, 1957 (a primeira edicao ¢ de 1944).
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no mercado (cada vez mais internacionalizado e tido por automatica-
mente equilibrado). Uma certa nogao de rigor orcamental, aliada a
estabilidade monetaria e a uma unidade transnacional garantida pela
alta financa, teriam substituido, ao longo do século XIX, os velhos
equilibrios internacionais assegurados pelo poder transnacional da

igreja e as relagoes familiares das casas reais e da alta aristocracia.

No entanto, a ordem instituida escondia os germes da sua
visceral corrupgao, mormente os que lhe minavam a base mercantil.
E que esta, bem vistas as coisas, passava cada vez mais por uma
comodificacao ficticia de trés bens nao-mercantis - a ferra, o trabalho ¢ a
moeda — que se revela altamente prejudicial para a sustentabilidade
ecoldgica, social e econémica, respectivamente. De um ponto de
vista ecolégico, a mercadorizagao da terra punha em causa as con-
di¢des naturais da producio e os pressupostos da vida humana. Em
termos sociais, 0 mercado de trabalho perturbava profundamente as
condicdes de reproducio social, porque dissolvia as redes de solida-
riedade, as disposi¢Oes afectivas comuns e os valores partilhados de
que depende a cooperagao. De um prisma econdémico e financeiro,
a especulacio feria a seguranca de depositantes, empreendedores e
investidores nao profissionais, dificultando a prépria acumulacao de

capital por parte da generalidade das pessoas.

Dai que se tenham gestado movimentos reactivos, me-
diante os quais a sociedade pretendia proteger-se da comodifi-
cacdo geral, evitando sucumbir totalmente as forgas mercantis.
Tratava-se, em suma, de obviar a implantagdo progressiva de

uma sociedade de mercado.

Confrontado com esta situagao e ciente da impossibilidade
de um regresso ao passado, Polanyi considerava necessarios novos
arranjos institucionais que permitissem uma democratiza¢ao da go-
vernanga, a proteccao social dos cidadaos e a curatela ecolégica do
ambiente. A resposta estaria, a seu ver, num regime internacional
global de regulacao dos mercados e provisio social, através dos Es-

tados Democraticos de Bem-Estar.
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Hoje, contudo, na sequéncia da ultima vaga globalizadora (con-
sequente a revisao do sistema de Bretton Woods nos termos do Consenso de
Washington), a economia de mercado, especialmente conveniente a uma
nova elite financeira, ameaga novamente colonizar todos os recantos da
vida. Com o precioso auxilio dos Estados nacionais, os mercados alcan-
¢aram um nivel dnico de imunizagao e insulatizagao relativamente ao
controlo democratico e a regulagao ético-juridica, bem como aos seus

substractos antropologico-culturais e sociais.

Justifica-se, por isso, que a categoria da comodificagao seja

recuperada como #gpos fundamental da reflexao social.

Na realidade, comodificacio é um termo muito abusado,
que importa manejar com cautela. Convém, antes de tudo, que nos
precatemos contra o zzoralismo inconsequente ou a ideologite irresponsavel
que normalmente estio associados a sua invoca¢ao. Em contrapar-
tida, ndo ha porque verberar o potencial critico que contém, en-
quanto conota uma corruptora transfiguracio do mundo, por forca
da qual se podem hipotecar fundamentais dimensdes humanas de
sentido, as quais também o direito se encontra vinculado, e por cuja

realizagao efectiva deve responder?.

¥ De otigem marxista, o termo foi cunhado, como se petcebe, para desig-
nar a transformagiao em comodidades de bens (produtos e servicos) sociais cujas
caracteristicas a partida os eximem (ou, pelo menos, os nao destinam, reportam ou
submetem) ao mercado, as intencionalidades que o animam, a racionalidade que lhe
preside e as sub-institui¢oes em que se estrutura. O diagnostico da crescente co-
modificagao do mundo e os alertas e adverténcias politicas, juridicas e ético-morais
que suscita retomam, pois, um discurso mais largo acerca dos perigos de resficagdo,
nutrido, por sua vez, pelas diatribes contra a racionalizacdo puramente instrumental
e a fetichizagdo das mercadorias - em que pontificaram varios autores desde G.
Lukacs a A. Honneth. Sobre a racionalizacio social, v. Luis A. M. Meneses do VALE,
Racionamento e Racionalizagio no acesso a saside: contributo para uma perspectiva juridico-cons-
titucional, polic., Coimbra, 2007, Volume I, pp. 147 e ss e, especialmente acerca da
reificacdo segundo A. Honneth, pp. 156 e ss). Na sua faceta especificamente econo-
mico-mercantil, a comodificacdo remete, hoje, para a ideia de consumerizacio, na me-
dida em que o cerne do modo-de-producio capitalista se teria deslocado entretanto
da produgao para o consumo. Dai que muitos dos criticos sociais elejam sobretudo esta
vertente como objecto dos seus investimentos reflexivos — v. Jean BAUDRILLARD,
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Neste ensejo, sem querermos aprofundar o conceito, mobi-
lizamo-lo genericamente para significar a submissiao ao econémico
(maxime ao mercantil) das varias dimensoes - possibilidade, actualidade,
efectividade - e camadas - geoldgica, bioldgica, psicoldgica e nooldgica - do ser.

Trata-se, em suma, de um reducionismo semidtico, sociolo-
gico e epistemologico - mas também ontoldgico e axiolégico - pelo
qual tudo se resume, explica ou confunde com a economia. Mas
o movimento ou processo tem um duplo sentido: por um lado, a
economia invade e modela as demais dimensdes reflexivas da prati-
ca humana e as suas sedimentagoes sociais-institucionais; por outro

lado, autonomiza-se delas.

3.2. Economicizagdo e imperialismo econémico

3.2.1. O economicismo

Nos dias que correm, o econémico parece ter ganho foros
de liquido amnidtico da realidade, a laia de matéria negra que explica
a fisica do universo social. A ciéncia econdémica, por seu turno, qual
mistica pitagorica, arroga-se a capacidade de inteligir na matema-
tica invisivel do mundo humano a respectiva esséncia numénica,
decifrando-lhe os seus segredos mais inescrutaveis. Naturalmente
que a producio e distribuicao de bens necessarios a provisao das
necessidades humanas assume um caracter central na vida colectiva
e individual e que a reflexdo que a toma por objecto — moldando-
-a e reconstituindo-se no proprio processo hermenéutico - tende

a autonomizar-se ¢ a desenvolver com tal rigor os seus proprios

A Sociedade de Consumo, Edicoes 70, Lisboa, 1995; Gilles LiroveTsKy, A Felicidade
Paradoxal - Ensaio sobre a Sociedade do Hiperconsumo, Ediges 70, Lisboa, 2007; Bernard
STIEGLER, Réenchanter de monde. Ia valenr esprit contre le populisme industriel, Flammation,
Paris, 2008. Em contrapartida, a comodificacio distingue-se (ndo obstante alguns
divisaveis pontos de contacto) da mera comodicizagio, uma nogao forjada no mundo
econémico-empresarial, para referir o processo de indiferenciagdo de bens e produ-
tos que antes possuiam elementos distintivos.
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coédigos, programas e métodos, que acaba por granjear generalizada
aceitagao, enorme divulgaciao e ampla aplicagiao. No entanto, a im-
portancia de uma e de outra nao cauciona a imparavel dinamica da
economicizagao geral, nem justifica que se capitule ao (inerente) econo-

micismo na explicacio e estrutura(c)eao® do real®.

Na pratica, estamos perante um impressionante caso de sucesso
performativo da teoria, em que uma determinada representacao do mundo,
abstractamente construida por extrapola¢do a partir de uma particular
esfera das comunicagoes humanas, se impoe gragas as suas sedutoras
simplicidade e ductilidade, bem como a blindagem e coeréncia interna
do discurso que a veicula e inculca, sustentado que ¢é pelas praticas de

uma comunidade de intérpretes com muito poder simbolico e factico.

Afinal de contas, o mundo ja ‘fol’, em tempos, ‘dos’ filésofos
e dos juristas, depois, dos politicos e dos cientistas, e, finalmente,
dos artistas. Os “magos sociais” contemporaneos sao, porém, os

economistas € os gCStOICS.

Como ¢ 6bvio, a Economia que assim impera possui uma de-
terminada ideia de si propria como ciéncia, do seu objecto e do seu
método. A capacidade de expansao do modo-de-ver econémico, detec-
tada por Luhmann®, revela-o a saciedade. Na verdade, tal como reduz
o direito a legalidade positiva, meramente formal, a zeoria dos sistemas

assume a economia numa determinada concepgao, vendo no mercado

# Para usarmos o denso conceito de Anthony Giddens.

“ A economicizacio (Okonomisierung) vai consagrado o n.° 2 da revista
Polar (Politik, Theorie, Alltag), publicado em Frankfurt, pela editora Campus, em
2007. V., em particular, Axel HONNETH/ Rainer Forst/ Rahel JAEGGI, “Gesprich
zwischen Axel Honneth/ Rainer Forst/ Rahel Jaeggi: Kolonien der Okonomie”
(pp- 151 e ss), Stefan HUSTER/Stefan GosepaTH, “Kontroverse: Markt” (pp. 50 ¢
ss) e Rahel JAEGGI, “Die Zeit der universellen Kauflichkeit. Vermarktlichung als
Problem” (pp. 145 e ss).

% V. Niklas Lurvany, “Die Wirtschaft der Gesellschaft als autopoie-
tisches System”, in Zeitschrift fiir Soziologie, Jg 13, Heft 4, Oktober 1984, S. 308-
327 (disponivel no endeteco: <hip:/ /wwm.gfs-online.org/ index.php/ s/ article/
view/2528>).
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o seu znnere Upnyelt e no dinheiro o medium fundamental das comunica-
¢oes societais’. Deste modo, impde-nos subtilmente uma compreensao
ontolégica do ser, uma certa forma epistemologica de o conhecer e

representar e uma axiologia que lhe esta — queira-se ou nao - subjacente.

No dizer de Joao Rodrigues, “(...) o5 economistas convencionais
interpretam e transformam o mundo e as relagoes sociais, pensando-as e mol-
dando-as universalmente como se fossem transagies mercantis entre seres egoistas
(...); (€] o chamado imperialismo econdmico de primeira geracao”. De tal
modo se expande esta particular concepgao da economia, claramen-
te mercadocéntrica, que a propria limitagao dos mercados e a re-
gulacdo das suas falhas - com o apelo a elementos, nomeadamente
valorativos (confianga, reciprocidade, probidade, etc.), que lhe sao
exbgenos (ou, em todo o caso, nao originariamente mercantis) - pas-
sam a ser perspectivados numa optica instrumental, como fung¢oes
daquele, ou melhor, da sua garantia. Trata—se entdo, segundo Fine e

lonakis®, da seounda vaga de imperialismo econdniico.
Milonakis®, d d d /

Para a naturalizacao do econdmico, assim compreendido,
concorre sobremaneira a apresentacao do mercado como uma insti-
tuicdo neutra em termos ideoldgicos, simplificando o efhos que, para
o bem e para o mal (e ademais das respectivas funcionalidades), a
sua imagem abstracta necessariamente incorpora: “O mercado seria
(...) a expressao institucional da liberal coexisténcia de diferentes e incomensu-
rdveis concecoes do bem, subjacentes ds preferéncias de consumidores soberanos
e eficientemente servidos por produtores motivados por incentivos e guiados pela

imformagdo que s os pregos fornecerians”’>.

! Esta ndo é certamente a economia do dom, da ostentacio ou da des-
pesa nao funcional, pressuposta por Bataille — v. Georges BATAILLE, A Parte Mald:-
ta (precedido de A Nogio de Despesa), Fim de Século, Lisboa, 2005.

52 Jodo RODRIGUES/ Ana Cordeiro SanTos, “Onde para o mercado?”, in
Revista Critica de Ciéncias Sociais |[Online], 95, 2011 (posto online no dia 01 de De-
zembro de 2012, consultado a 30 de Janeiro de 2013 no site <http:/ [ rees.revues.
org/4352>) p. 3.

% Apud IBIDEM, p. 3.
5 IBIDEM, p. 4.


http://rccs.revues.org/4352
http://rccs.revues.org/4352
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Claro que este mercado idealizado — e, dada a sua pretensa Wer-
treihert, ético-juridicamente justificado — ndo tem exacta correspondén-
cia no mundo real, nem os pressupostos que conleva podem ser aceites
acriticamente como correctos de um ponto de vista antropolégico-
-cultural. Afinal de contas, a economia aqui presente, ecoando Jevons,
concerne apenas aos comportamentos tomados como relagdes instru-

mentais entre fins e meios escassos passiveis de usos alternativos.

Ora, contra a alegada perfeicao da racionalidade calculatoria
instrumental no interesse proprio, exibem-se hoje abundantes exem-
plos empiricos de que nem a racionalidade humana ¢ sempre perfeita,
nem o homem ¢ sempre racional, nem a racionalidade humana é unfvo-
ca e puramente funcional. Dito de outra forma: a racionalizagao huma-
na ¢ imperfeita, 0 homem tem sentimentos e emogdes que também lhe
definem a identidade e condicionam a acgao, e existem varios tipos de

racionalidade e de racionalizacio da realidade humano-social e natural®.

Por outro lado, a liberdade de escolha entre alternativas nio
exaure, de todo, a autonomia humana*, a menos que se identifique a pes-

soa com o honzo oeconomicus, e, em particular, com um soberano consumidor.

Finalmente, a escassez nao corresponde a um mero facto bruto
da natureza, constituindo uma categoria complexa, com variados matizes
ou cambiantes, porquanto depende também das relagoes dos homens

entre si e com os bens materiais e imateriais do mundo.

3.2.2. Critica

Uma qualquer analise histérica ou comparatistica, filos6fica

ou sociologica® deixa exposta a pluralidade interna (i) e os limites

> Luis A. M. Meneses do VALE, Racionamento ¢ Racionalizacao no acesso a
sadide. ..., op. cit. pp. 134 ¢ ss.

6 V. Zygmunt BAUMAN, A Liberdade, Editotial Estampa, Lisboa, 1989;
Axel HONNETH, Das Recht der Freibeit, Suhrkamp Verlog, Berlin, 2011.

7 V., pot exemplo, os esctitos reunidos em Lufsa VELOSO/Renato Mi-
guel do CARMO, A constituigao social da economia, Mundos Sociais, Lisboa, 2012,
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(ii) e limitagoes (iii) da Economia. A economia e a sua ciéncia® nao
foram sempre compreendidas nos mesmos moldes, em termos dia-
crénicos, e conhecem enormes variacoes sincronicas; além disso, o
econémico nao esgota ou ocupa todo o espago social, nem mono-

poliza o dominio da acgao reflexiva do homem.

1) Por conseguinte, devemos usar do plural quando nos re-
ferimos as realidades tipicamente abarcadas pela Economia, bem
como as suas correntes cientificas e até as respectivas orientacoes
metddicas, por muito que ela constitua um caso de tremendo éxito
— como vimos — em termos de autonomizacao sistémico-funcional

no plano societal e reflexivo.

Com efeito, a Economia é uma ciéncia social, com todas
as consequéncias epistémico-metodoldgicas que dai derivam. Ha,
desde logo, pluralismo tedrico e doutrinal no seio da disciplina®,
que ¢, além disso, influenciada por outras ciéncias, das quais importa
material empirico, perspectivas complementares, ferramentas muito
uteis e conceitos e termos de referéncia. Por outro lado, os aspec-
tos que estuda sao comuns a outras ciéncias ¢ muito diversificados,
indo desde a produgio ao consumo, do trabalho ao investimento, da inflagio
ao desemprego. Soma-se a isto o facto de a economia que toma por
objecto ter varias vertentes ou facetas: privada, publica, solidaria,
mercantil, nio mercantil, monetaria.

i) Porém, acima de tudo, cabe reconhecer os limites da econo-
mia e da ciéncia que a estuda. A vida individual e colectiva nao se re-

duz a economia, desenrolando-se num complexo ecosisstema, do qual

bem como Pierre BOURDIEU, As Estruturas Sociais da Economia, Campo das Letras,
Porto, 2006, John Bryan Davis/Alain MarciaNO/Jochen RunpE (Eds.), The Elgar
Companion to Economics and Philosophy, Edward Elgar Publishers, 2004, Henri DE-
Nis, Histdria do Pensamento Econdmico, 2 vols., Circulo de Leitores, 1978; Anibal de
ALMEIDA, Prelidio a uma Reconstrucio da Economia Politica, Caminho, Lisboa, 1989.

*# E costume distingui-las, grafando a segunda com maitscula no inicio.

¥ Porque hi varias Economias, v. A. D. Carrani/J.-L. Laviie/L. L.
GaiGer/P. Heseanua (Cootd.), Diciondrio Internacional da Outra Economia, Almedi-
na, Coimbra, 2009.
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fazem parte componentes e momentos politicos, éticos, estéticos ou
juridicos. A economia respeita a obtencao e afectacao de recursos para
prover a subsisténcia da comunidade. Desta feita, contende com princi-
pios e regras de relacionamento entre as pessoas, as suas organizagoes
e as colectividades, a propédsito do acesso mediado ao mundo; com a
ordenacao, reparticao e exercicio de poderes no seio da polis; com os
imperativos de conduta e o cultivo de disposi¢oes virtnosas segundo uma
ideia de bem (ou com a responsabilidade absoluta perante o infinito da al-
teridade); e até, por vezes, com a poiética transfiguracdo do mundo na

prossecucao do belo e do sublime.

iif) Acresce, por outro lado, que o saber econémico softre a
concorréncia de outras formas de conhecimento e nao dispoe de ca-
pacidades descritivas nem preditivas ilimitadas. A tentativa de Gary
Becker, no sentido de alargar o raciocinio e a praxis econémicas a
todas as dimensoes da realidade, além de frustre — maugrado a so-

fisticacdo do autor — arrisca consequéncias desastrosas.

Pelo contrario, o ensinamento dos classicos da antiguida-
de conserva uma provocante actualidade, nesta matéria, mormente
quando nos adverte (assim Aristoteles) para as diferengas entre a

economia e a mera crematistica® - °',

% Apud Francisco Louci/José Castro CALDAS, Economia(s), 2.* edigio,
Edicoes Afrontamento, Porto, 2009, pp. 359-361 (de onde se importa a represen-
tacdo grafica apresentada na sequéncia).

' V. ARiSTOTELES, Politica (Edigao Bilingue), Vega, Lisboa, 1998, sobretudo
os capitulos 8 a 11 do Livro I (a partir de 1256 a), pp. 71 e ss e, em particular, as notas,
4,17 e 28 dos tradutores (Anténio Campelo Amaral e Catlos de Carvalho Gomes), a
paginas 594 e ss. As fungées gimica (ou marital), paternal e despética (ou dominial) —
pressupostas pela regulacao da casa (vikos nomos) - Aristételes associa ainda uma quarta
funcao, que designa por crematistica (v. IBIDEM, Nota 4, pp. 594). S6 que, como bem
sublinham os tradutores portugueses, a palavra crematistica (Krematistike), respeitando
a arte ou ciéncia da aquisi¢ao de recursos, tem um emprego variavel na politica, ocor-
rendo sobretudo em trés contextos: numa acepg¢ao genérica, designa as formas boas e
mas de aquisicao de bens ou £fesis (assim em 1256 b 27,1257a17,b2e 36 ¢ 1258 a6 ¢
37); num sentido algo desviante, traduz uma aquisicao por troca (be metabletike krematis-
tike), com vista a uma acumulaco ilimitada (be apezre auxesis) de lucro (ferdos) — cf., por
exemplo, IBIDEM, 1, 8, 1256 a 10 ¢ 9, 1257 a 29; por fim, mais raramente, a crematis-
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Legenda 2; Ecenomia e Crematistica

Uso da riqueza com
vista a realizagéo da
vida boa.

Econemmiz

Riqueza como
mele Crematfstica
(mercantil)

Aquisi¢io de
riqueza

Riqueza como fim

tica ¢ entendida como forma saudavel de aquisicio natural de riqueza (Rhrematistike
kata physin), ligada a administracio doméstica e da cidade (IBIDEM, I, 9, 1257 b 20;
11, 1258 b 20. Entre a aquisi¢dao natural de bens e o extremo oposto da acumula¢io
ilimitada da riqueza desenrola-se um processo de degenerescéncia ou degradacao, que
compreende 6 momentos: Troca directa (allage); Moeda (nomisma); Comércio (kape-
like); Lucro (kerdos); Juro (kotos) e Usura (obolostatike). Com efeito, como se encontra
muito bem representado no esquema sinoptico da Nota 28 (p. 597), a crematistica
economica (familiar ou doméstica) ¢ natural e consiste numa forma adequada de
aquisicao dos recursos (khoregiae), propriedade (&tema) e riqueza (ousia) requeridos pela
vida doméstica e necessarios ao viver bem (ex zen). No entanto, pode dar azo a uma
crematistica meramente pecuniaria, anti-natural, que se centra no entesouramento e
encara a riqueza como acumula¢io de moeda, numa utilizacao em vista de rendimen-
tos que acaba por induzir necessidades supérfluas. Assim como a crematistica familiar
pode degenerar numa crematistica numismatica (mercantil ou comercial), baseada na
troca directa (natural) ou indirecta (convencional) e na moeda (como factor virtual
de mediag¢do, de acordo com o seu valor real ou facial), a crematistica pecuniaria é
susceptivel de decair numa crematistica fiduciaria, assente na pratica de operagoes
financeiras em que avultam o empréstimo a juros e as praticas usurarias. Em suma,
«[pJara Aristdteles, apenas a crematistica natural (que abrange ainda a crematistica comercial e
monetdria) € parte integrante da economia, on seja, da arte de adguirir recursos indispensdveis a vida
domiésticay a cremalistica virtual ou financeira, que se serve da moeda para obter mais moeda, ¢ anti-
natural, pois, quando desvirtuada até a usura, a espiral de lucro para quem empresta, corresponde na
proporgdo inversa a espiral de endividamento para quen recorre ao empréstimo» (p. 596). Note-se
que as ideias econémicas de Aristételes se encontram também desenvolvidas na Ftica
a Nicémaco e nos Econdmicos (bem como na Refdrica e na Retdrica a Alexandre). Sobre a
ptimeira, v. L. Th. HOUMANIDIS, Aristotle’s Economic 1deas, acessivel em <htp:/ | digilib.
lib.unipigr/ spondaibitstream/ spondai/ 636/ 1/ 132_n1_511076.pdf>. e acerca dos Econdmicos,
leiam-se as interessantissimas consideracoes sobre o pensamento econémico anterior
a 1700, tecidas por Pedro CARDIM em “Uma tradugao portuguesa dos Econémicos
- Notas de Leitura”, in Philosophica, 26, Lisboa, 2005, pp. 305-328.


http://digilib.lib.unipi.gr/spoudaibitstream/%20spoudai/
http://digilib.lib.unipi.gr/spoudaibitstream/%20spoudai/
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Desde a autonomizacio moderna da economia, detecta-se
uma persistente preocupag¢ao, nao em anular-lhe a especificidade, mas
em combater a sua pauperizante sobre-simplificagdo e isolacionismo,
restaurando as ligagdes que deve manter com a realidade, como um
todo, e reflexamente, (enquanto disciplina) com a filosofia social e
até politica e moral. Relagoes, essas, cujos termos estio longe de ser
inequivocos, como se depreende de uma leitura atenta da bibliografia

sobre a ética e a economia (infelizmente muito vulgarizada)®.

Efectivamente, constata-se que o envolvimento da ética na eco-
nomia pode dar-se por trés vias bastante diferentes: como uma simples
correc¢ao da economia, caso em que traduz uma aplicacao da ética ge-
ral a economia, assumida esta numa sua pretensa natureza intrinseca
(¢tica correctiva); como um mero instrumento ao servico da economia,
nao passando nessa hipdtese de uma economia aplicada (¢fica funcional);
e, enfim, como uma genuina éfa integrada, apta a refundar a propria
auto-representacao da ciéncia econémica e o modo como trabalha o
material social com que lida®. O que acontece, entao, quando reina,

(cada vez mais) solitaria, a ética liberal-individualista do mercado?

3.3. Mercadorizagao: a extensdao do dominio da luta

3.3.1. Tragos gerais

a). J. Rentes de Carvalho ¢ um escritor portugués ha muito
estabelecido na Holanda. Numa das obras de maior sucesso edito-
rial no pafs - o delicioso Coz os Holandeses*-, o autor traga-nos um

retrato implacavelmente fiel do espirito e modo-de-ser da populagao

2 No que sé se compreende como um claro mecanismo psicolégico-

-social de compensacio, activado pela # consciéncia face a omnipoténcia e omni-
presenca do econémico.

%3 Para esta tipologia, essencialmente fotjada por Peter Ultich, v. Luis Mene-
ses do VaLE, “Btica do Discurso e Informacio Societaria”, gp. cit., pp. 492-494.

6 J. Rentes de CARVALHO, Com o5 Holandeses, Quetzal, 2009.
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autoctone. A paginas tantas, da-nos conta da existéncia na lingua
neerlandesa, de “uma expressao que constantemente se ouve: de zakelijke
aanpak, a gual tem o significado literal de «a maneira do coméreio»”. E acres-
centa, elucidativamente: “A/%w de ser corrente e aceitdavel nas relacoes entre
pessoas, a frase justifica também que se tire o mdiximo proveito de tudo e de

todos, mesmo, e sobretudo, de quenr nao tem forca on ocasidao para se defender”.

Nio por acaso, a Republica dos Paises Baixos foi simultanea-
mente a campea (orangista) da reforma protestante e a sede da primeira
bolsa de valores (mercado de acgoes), propiciada pelo Banco de Amester-
dio e apoiada na actividade da Companhia das Indias Orientais. Mesmo
desconsiderando as simplificagoes e até equivocos inerentes a conhecida
tese de Max Weber, nao ha como negar o profundo imbricamento entre
a revolugio religiosa operada a partir de Lutero e o desenvolvimento do
sistema economico capitalista. Especialmente relevante, a luz do ponto
anterior, se afigura o ezbos burgués a que esse casamento deu origem,
sobre a base de uma nova compreensio do homem e da sua relagio
com Deus, com os outros homens (a colectividade) e com a natureza.
Dele nos oferece ainda um vivido testemunho a cultura holandesa, nao

obstante o cosmopolitismo, a tolerancia e a sofisticacao que a timbram.

Bastaria reparar nas reformas sociais recentemente propos-
tas (mormente no sector da saude), para topar com a tltima emersao
de um extremado individualismo larvar, que facilmente se insinua e
sobrepoe a uma também caracteristica solidariedade, desencadeada
pelo combate aos elementos naturais ¢ cimentada pela agremiagao

em torno de valores religiosos e interesses econémicos.

De resto, as ambiguas (e conexas) significagdes da liberdade e da
socialidade nunca deixaram de estar em jogo ao longo da modernidade,
designadamente a prop6sito da organizacao econdémica e social. Assim,
como vimos, em meados do século passado, a mentalidade mercantil do

século XIX aparecia obsoleta” e até caduca, porque desconforme com

% V. Katl POLANYI, A nossa obsoleta mentalidade mercantil (publicada em
portugués na RTHI-Revista Trimestral de Historias e Ideias, n.°1, Edi¢des Afronta-
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a realidade e os valores da sociedade. Hoje, porém, a crenga na #enica
(mas também na é#ica) do mercado ressurge vigorosa, nomeadamente
no continente europeu. Resta saber se, nesta sua ultima revivescéncia,
ela actualiza a velha mitologia moral dos Budenbrook de Thomas Mann,
ou surge associada as sombrias imagens do dzreito do mais forte a liberdade,

de Rainer Werner Fassbender®.

b). Uma coisa parece certa: o nucleo da comodificagao geral
dos bens, das relagoes e das pessoas reside, como facilmente se in-
tui, no processo generalizado de mercadoriza¢ao ou mercantilizagao
da economia e da realidade social. Ou seja, ndo sé esta ultima se vé
reduzida a sua dimensao econémica, como a economia, por sua vez,
tende a ser identificada com o mercado, concebido sobretudo como
um modelo abstracto de rela¢cdes humanas, contendo propriedades
descritivas, mas também (mais ou menos implicitamente) prescriti-
vas. Com efeito, os padrées de comportamento relativamente co-
muns que se institucionalizam nos diferentes mercados assimilam
um conjunto de valores culturais de que o homem ¢ criador e pelos
quais é constituido. Nao surpreende, portanto, que a sua sobre-ins-
titucionalizacdo juridica tenha impacto nas rela¢gdes humanas e, me-
diatamente, na construcao da identidade pessoal, transformando-as
significativamente. O reconhecimento, pelo direito, através da cons-
tituicao e regulacao das actividades mercantis, de que o homem ¢,
acima de tudo, um individuo que se relaciona com o mundo como
detentor de apetites/necessidades a satisfazer, cumpriu uma funcio
determinante no desmantelamento da ordem ético-politica e social
medieva, emancipando o sujeito racional livre dos contextos de per-
tenca e dos constrangimentos normativos comunitarios. No entan-
to, e em contrapartida, o esquecimento do reconbecimento (A. Honneth)
da pessoa, nas suas caleidoscopicas faces, constitui precisamente

o principio da resficagio, donde a legitimidade de continuamente

mento, Porto, 1978 e acessivel online em <http:/ /| wwm.adelinotorres.com/ economia/
Karl%20Polanyi_A%20n0s5a%200bsoleta% 20mentalidade% 20mercantil pdf>).

% Ainda que transpostas pata os cenatios Matrix do mercado financeiro global.
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questionarmos as possibilidades, o sentido e os limites do merca-
do como instituicao humana, juridicamente alicercada, estruturada

e cimentada.®”

Actualmente, nao sobram dividas quanto a enorme propaga-
¢do do paradigma mercantil e ao papel configurador da realidade que
o mesmo tem desempenhado, impulsionando a criagao e multiplicagao
de novos mercados, a sua sobreposicao e a crescente recursividade e
reflexividade que usualmente ostentam. Mervados e mercados sobre mercados

(de segundo, terceiro e quarto niveis), Zudo ¢ mercado)

No entanto, a categoria carece de uma desambiguacio e
obriga a clarificagoes capazes de desfazer os equivocos do processo
de disseminacido a que tem estado sujeita, no quadro do devir-mercadoria
do mundo (Guy Debord) preconizado por Marx (ao teotizar o fetichismo
da mercadoria)® e que hoje tende a ocupar sobretudo os ctiticos
marxistas da teoria do valor abstracto capitalista (nomeadamente os

que se agruparam em torno das revistas Krisis e Excif)®.

3.3.2. Elementos para uma recompreensio do mercado

Vale a pena alinhavar alguns apontamentos breves sobre as

banais questoes da eszimologia e significado do mercado, das modalidades

7'V, por exemplo, Wolfgang KERSTING, Wie gerecht ist der Markt? Ethische
Perspektiven der Sozialen Marktwirtschft, Murmann Verlog, Hamburg, 2012.

V. Katl MArX, O Capital, Vol 1, Centelha, Coimbra, 1974, Cap. 1 -4 Mercadoria.

% A revista Exit — ctiada ‘ex secessionis’ da revista Krisis, - organiza-se
(como teza o seu subtitulo-lema) em torno da erise e critica da sociedade de mercadorias.
Vale a pena atender ao contributo do seu principal mentor, Robert Kurz (do qual
se acham disponiveis vatias obras, em versao portuguesa, no site <bttp:/ [ obeco.pla-
netaclix.pt] RobertKurz. htm>, notavelmente mantido por José Neves). Diga-se que
as ideias deste filésofo alemio tém sido difundidas, entre nos, gragas sobretudo
aos escritos de Anselm JAPPE — cf., Conferéncias de Lisboa, Antigona, Lisboa, 2013
e IDEM, As Aventuras da Mercadoria. Para uma Nova Critica do VValor, Antigona,
Lisboa, 2013. V., em linha, IDEM, Las sutilezas metafisicas de la mercancia, (<http://
grupokrisis2003.blogspot.pt/ 2009/ 08 | anselm-jappe-las-sutilezas-metafisicas.himl>).



Trajectérias de Sustentabilidade
Tributag&o e Investimento

que compreende, da sua natureza e historia, das caracteristicas que pos-

sui e dos /Zmites que conhece.

1. Como se sabe, a expressio provém do latim mercari (trocar,
comerciar, comprar) que, por sua vez, procede de merx (cujo geni-
tivo é smercis) — 1.e., mercadoria®. O étimo original (supostamente
etrusco) - merk - parece sobreviver em varias linguas europeias: o
inglés market evoluiu a partir do velho francés do norte market, que
precedeu também o actual zarché; em italiano temos mercato, em es-

panhol mercado, em holandés markt e em alemao Markz.

Faz-se referéncia ao mercado seja como um /Jugar fisico ou um
sitio, seja enquanto principio de organizagao social, seja como modelo mais
on menos ideal. Outras vezes, o termo reporta-se aos diferenciados

contexctos soctais de interaccdo e intercambio comercial (0s mercados reats).

De facto, o substantivo genérico mercado é normalmente
empregue de modo abstracto para recobrir abstracgdes interme-
diarias: os mercados. Ora, o estudo dos mercados reais, atentas as
respectivas especificidades geograficas, sociais, historicas, culturais,
juridicas, etc, ¢ o melhor antidoto contra as concep¢oes unidimen-
sionais do mercado.

ii. Nao ha, pois, um mercado apenas, mas varios e agrupa-
veis segundo variados critérios como, por exemplo, o das regras de
formacao de pregos: fala-se, neste caso, de mercados monopoliza-
dos ou oligopolizados (gasolina), mercados de precos administrados
(selo) e mercados de pregos socialmente escolhidos (comércio jus-
to). Mas também ¢ possivel aludir (quanto ao objecto) a mercados:
de bens e de factores; de acgbes; de obrigacoes; de derivativos; de
divisas; de seguros; de imobiliario, etc.

iii. No fundo, os mercados sao sistemas sociais complexos
e heterogéneos, nos quais se discernem trés segmentos principais:
o das znteraccies individnais que se encontram na sua base, o das estru-

turas que delas emergem (desde as redes de negdcios e empresas as en-

"0 Otigem de mercearia, mas também de mercés.
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tidades associativas ou reguladoras) e o das normas institucionais (que
abrangem, latamente, o direito, suas leis, regulamentos e regras in-
formais, bem como outros padrdes normativo-culturais, funcionais
ou nao)”. Constituem, portanto, um resultado da evolu¢ao social,
da qual ndo estdo ausentes, no entanto, momentos destacados de
construtivismo racional-voluntario (intervencdes politicas ou deter-

minadas modelagbes juridicas, por exemplo).

iv. Em todo o caso, os mercados nao existiram sempre ¢ em
toda a parte. Sdo fruto da histéria. Ao contrario do que por vezes s6i
dizet-se, no principio nao eram os mercados. Mesmo descontado o enlevo
idealizante das anacronicas narrativas de entono anarquista ou comu-
nista, as sociedades primitivas, mormente as baseadas na caga e recolec-
¢ao, eram, de facto, essencialmente comunitarias, conhecendo a troca
apenas no quadro de aliangas duradouras ou combinadas com o estabe-

lecimento de ligagGes sociais e de esquemas de reciprocidade.

Note-se que, na Mesopotamia, a actividade mercantil per-
manecia ainda, em boa medida, politicamente administrada e que,
na Grécia, o mercado ocupava uma esfera muito precisa, nao neces-
sariamente coincidente com a da economia. Foi na Fenicia que pri-
meiramente se desenvolveram mercados mais sofisticados e fluidos,
conquanto as institui¢oes juridicas sobre que assenta a economia
mercantil e a financa (regulagdo de créditos e dividas) os precedes-
sem. Entretanto, durante toda a idade média, a experiéncia mercan-
til circunscreveu-se aos pequenos espagos locais, que funcionavam

normalmente sob a tutela de um senhot. Foi o comércio externo,

"' Usamos as formulagdes de Jorge BATEIRA, “A relacdo Estado-met-
cados na perspetiva do Institucionalismo Original”, in Revista Critica de Ciéncias
Sociais [Online], 95, 2011, posto online no dia 01 de Dezembro de 2012, consulta-
do o 30 Janeiro 2013 (URL: <hstp:// recs.revues.org/4365>). Para uma petspectiva
institucionalista do mercado, v., também, Jost. Reis, “Estado e mercado: Uma
perspetiva institucionalista e relacional”, in Revista Critica de Ciéncias Sociais [On-
line], 95, 2011, posto online no dia 01 de Dezembro de 2012, consultado a 30 de
Janeiro de 2013 (URL: <htip:/ / recs.revues.org/ 4355>) e IDEM, Ensaios de Econonia
Impura, Almedina, 2007.


http://rccs.revues.org/4365
http://rccs.revues.org/4355
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levando a multiplicagao e florescimento de feiras e portos, que abriu
o caminho para o surgimento dos mercados modernos e estimulou
as actividades financeiras de cambio, depédsito e empréstimo, poste-
riormente responsaveis pela catalisagdo do crescimento econémico
e do progresso social, primeiro nas Republicas italianas e, depois, no

Norte da Europa.

De todo o modo, a complexa teia de regulagoes ético-juridi-
cas com que se coseram os mercados nao surgiu espontaneamente,
tendo sido cuidadosamente tecida por diversos agentes, cerzindo
interesses e valores muito diferentes. Para a criacio dos mercados
nacionais, por exemplo, foi preciso levantar barreiras alfandegarias,
regular pesos e medidas, uniformizar moedas e pagamentos, enfra-
quecer ou desmantelar corporagdes, etc. (além de sancionar valores
de responsabilidade, liberdade, seguranca e confianga, e virtudes de

prudéncia e ousadia).

Em suma, os mercados “ndo se auto-criam, anto-regulam, auto-
-estabilizam ou auto-legitimam” (Rodrik)™. Ao mesmo tempo, s6 “/p/ode
haver um mercado para qualquer coisa desde que nao haja um mercado para
tudo” (Rothstein)™.

vi. Tendo uma histéria diversificada, a que se associam im-
portantes anelos humanos, quer no plano ético, quer a nivel técnico,
o mercado oscila entre o estatuto de mero meio ¢ a qualidade de fim
antepenultimo - expressao da liberdade humana e meio de instancia-
¢ao da uma determinada compreensao do homem. Dai o programa
libertario de, pela sua expansao, se alargar a todas as esferas da vida
social a intencionalidade constitutiva e a racionalidade implicitas na
tmago hominis que pressupoe e visa projectar.

Contudo, apesar das propriedades analiticas e normativas que

possua, a “plasticidade do mercado nao ¢ total”, uma vez que “ndo pode aco-

™ Apud Joao RopRIGUES/Ana Cordeiro SanTos, “Onde para o merca-
do?”, op. cit., p. 4.
7 IBIDEM, p. 4.
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modar todos os valores e padries de interagao”, nao sendo, pois, “infinitamente
reconfigurdvel’™. Na verdade, o mercado contém um “conjunto de proprie-
dades essenciais, passiveis de caracterizacao e que permitem que o distingamos de

2975

outras instituicoes com logicas de funcionamento distintas (O’Neill)

Elisabeth Anderson resume a cinco os tragos que conferem
as relagdes mercantis o seu especifico desenho, a saber: a impessoali-
dade (o mercado liberta-nos de lacos e obrigagoes sociais), 0 egoismo,
a exclusividade e rivalidade no consumo dos bens, o subjectivismo
do valor (questao de gosto) e a possibilidade de saida (exz/) - e nao de

expressao (voice) -, como meio de manifestar insatisfacao™.

Percebe-se, diante deste quadro, a violéncia que uma merca-
dorizacao total impde a riqueza da realidade humana (em particular,
aos mais frageis ecossistemas do Lebenswelf), bem como a miope
manipulagio tedrica da disciplina econémica a que concomitante-

mente obriga.

vil. Assim se explica e justifica uma demarca¢ao do mercado,
por referéncia a limites técnicos, politicos e éticos, que ao direito

cumpre efectivar validamente.

Entre os /lmites técnicos releva a existéncia de bens priblicos, de
externalidades e de assimetrias de informagao”, isto é, daquilo que, se-
gundo uma optica centrada no mercado e crente no seu equilibrio
automatico, normalmente se designam por fa/bas, i.e., anomalias. Sa-
bemos hoje que se trata de caracteristicas intrinsecamente constitu-

tivas dos mercados, tomados como instituicbes complexas que sao.
Sob o capitulo dos lmites politicos incluem-se todos quantos
derivam da organizacio e funcionamento do poder de governagao e

conducio da vida colectiva.

" IBIDEM, p. 5.
5 IBIDEM, p. 5.

7 Apud Francisco Louca/ José Castro CALDAS, Economia(s), op. cit., pp.
138-140

7 Sobre estes, v., pot exemplo, IBIDEM, pp. 127 e ss.



Trajectérias de Sustentabilidade
Tributag&o e Investimento

Os limites éticos, por sua banda, requerem uma atengao
mais demorada. Afinal de contas, os mercados nao poder nem devern

tudo (quer técnica, quer eticamente).

Desde logo, segundo Elisabeth Anderson, os mercados #ao
conseguen distinguir entre dadiva e contradadiva, nao permitem rea-
lizar importantes valores da esfera das relagoes interpessoais, nem
logram distinguir entre objectos de necessidade e de desejo™. Ver-
dadeiramente, a liberdade que o mercado tipico promove cinge-se
ao uso privado dos bens, e, como tal, comporta o perigo de nos
privar dos bens partilhados, cujo valor lhes advém de poderem ser
gozados por todos”. Razdo pela qual a classificagao puramente eco-
némico-técnica dos bens como priblicos ou privados nao capta todo o
alcance da dicotomia (na sua complexa referéncia a valores e fins, a

necessidades colectivas e individuais)®.

Para Debra Satz, consideradas que sejam as circunstancias
e consequéncias das transacgOes mercantis, subsistem boas razoes
para limitar os mercados, banindo-os ou regulando-os, pelo menos
em quatro situagodes: quando seja patente a vulnerabilidade das partes
(ao ponto de lhes diminuir o poder negocial); nos casos de agéncia
fraca (i.e., de incapacidade para avaliar perfeitamente os termos da
transacgao, por falta de informacao ou de autonomia para a compu-
tar); se os resultados forem tao nefastos para os individnos, que os tolham
nas suas capacidades de satisfazer necessidades e de participar na
vida activa da comunidade; na hipétese de as transac¢des mercan-
tis importarem resultados nocivos para tercezros (que nelas nao estejam

directamente envolvidos) ou para a pripria sociedade no seu conjunto

® Dai a pertinéncia da interrogacio que a filésofa americana nos deixa:
como asseverar, por principio, a maior eficiéncia da provisao mercantil se a expan-
sao do mercado modifica a qualidade dos bens? (assim, Ibidem).

V. IBIDEM, p. 137.
8 Além de menoscabar o tertium genns dos bens comuns — sobre es-

tes, v., por todos, Hugo MATTEL, Beni comuni. Un manifesto, Editoriale Laterza,
Roma, 2011.
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(em termos, por exemplo, da igualdade, autonomia e dignidade a

que colectivamente se pode aspirar)®.

Também o filésofo Michael Sandel se tem debrucado sobre
os limites morais dos mercados, ao longo de uma série de ensaios

que culminaram recentemente numa obra de maior folego®.

Os escritos arrancam da constatacio de que a economia ¢
o mercado, tal como os apresentamos, tém vindo a penetrar todos
os escaninhos da existéncia humana, desde o nivel macro até ao
nano e da esfera puablica aos recantos tradicionalmente mais inti-
mos. Exemplificando abundante e impressivamente este fenéme-
no, Sandel narra-nos algumas estorias reais que o péoem em causa.

Fiquemo-nos com duas delas.

A primeira ocorreu num pafs que constantemente
aparece aliderar as classificagbes de competitividade e se mantém
pelo topo nas listas relativas ao bem-estar da populagio: a Suica.
Perante a necessidade de dar destino a um lote de residuos
nucleares, o governo promoveu a realizacdo de um conjunto
de estudos que concluiram pela melhor localizacdo para o
respectivo dep6sito: as proximidades de uma pequena aldeia
alpina. A situacio fol exposta aos habitantes que, por maioria
esmagadora, assentiram no sactificio que lhes era imposto. No
entanto, quando razdes ulteriores ditaram que se avangassem
propostas de compensacdo financeira, muitos recuaram,
recusando-se a oferecer o seu consentimento. Poupando nos
pormenores, tornou-se claro que a infliltracio do raciocinio
econémico e monetario num debate travado até entio em
nome de valores republicanos de coesio social, produzia efeitos
perversos, mostrando-se inclusive contraproducente, do ponto
de vista (pragmatico) da obten¢ao de uma solugio eficaz.

81 Assim exactamente, Ana Cordeiro SanTOS, “Debta Satz, Why Some
Things Shounld Not Be for Sale? The Moral Limits of Markets”, in Revista Critica de
Ciéncias Sociais [Online], 95,2011, posto online no dia 01 de Dezembro de 2012,
consultado a 30 de Janeiro de 2013. (URL : <h#tp:/ / recs.revues.org/4438>.)

8 V. Michael SANDEL, What Money Can’t Buy: The Moral Linits of Markets,
Farrar, Straus and Giroux; 1 edition, 2012. Cf, ainda, a conferéncia proferida pelo
autor na Catedral de Sao Paulo, em Londtes, ¢ que pode set visionada em <h#p://
wwmw.yontube.com/ watch?v= Zafl . 7_CaMbg>.


http://rccs.revues.org/4438
http://www.youtube.com/watch?v= ZafL 7_CaMbg
http://www.youtube.com/watch?v= ZafL 7_CaMbg
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A segunda estoria passou-se em Israel e foi estudada
por dois economistas. Uma creche lidava com o problema dos
atrasos de alguns pais na hora de recolherem os filhos — o que
obrigava ao pagamento de horas extraordinarias aos funcionarios
incumbidos da guarda das criancas. A fim de desincentivar um tal
comportamento, a creche instituiu uma multa para os retardatarios.
Contudo, algo surpreendentemente, a consequéncia foi um
aumento e quase generalizagio das condutas relapsas. Afinal de
contas, 0s atrasos até entdo vetificados com contrita consciéncia
da transgressao viam-se assim legitimados e convertidos numa
conduta praticada contra o pagamento de um preco. O favor
prodigalizado pela creche volveu-se em servico pago, preterindo
a anterior regulacio e controlo ético-sociais.

Narrativas desta indole permitem a Sandel trazer a baila dois
grandes argumentos contra a expansao ilimitada dos mercados: o argu-
mento dito da coergao, que remete para um ideal moral de consentimento; e o ar-

gumento da corrupedo, que apela a importincia moral de certos bens civicos e morais.

De acordo com o primeiro, um dos limites do mercado tem que
ver com a justica (fazrness) das condi¢oes de fundo sobre que repousa. Na
verdade, a legitimidade da transac¢ao mercantil depende da liberdade de
negociacao das partes, ou seja, da auséncia de coercao, nao so juridica,
como também factica. Claro que a existéncia desta coer¢ao nao consti-
tui uma objec¢ao contra os mercados enquanto tais, mas apenas contra
aqueles, de entre eles, que operam numa base de desigualdade, gerado-
ra de condigoes coercivas para alguns agentes. Como tal, o argumento
do consentimento nao impede a comodificagiao de bens em sociedades

cujas condi¢oes de relacionamento interpessoal no mercado sao justas®.

Nos termos do segundo, alerta-se para o facto de que certos
bens civicos e morais sofrem uma degradacao quando se tornam ob-
jecto de avaliagdo e troca mercantil com recurso ao dinheiro. Esta cir-
cunstancia suscita dois problemas nao despiciendos. Por um lado, um

argumento com um tal teor precisa de ser modelado casuisticamente,

8 Michael SANDEL, What Money Can’t Buy: The Moral Limits of Markets -
The Tanner Lectures on Human Values Delivered at Brasenose College, Oxford,
May 11 and 12, 1998, p. 94.
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afeicoando-se aos contextos de referéncia. Por outro lado, e de modo
relacionado, ha que saber como se determinam ou apuram os bens cuja

comodificacio se desaconselha®.

Sandel fornece trés exemplos de cidadania republicana, relati-
vamente aos quais se justifica que o papel do mercado seja limitado:
O servigo militar, a votagdo € a distribuicao de rendimentos e riguezas®. No que
toca a esta ultima, a limitagao justifica-se pela razao crucial de que a de-
sigualdade pde em causa a justeza dos acordos (cerao) e atenta contra
a liberdade republicana ao corromper o caracter dos ricos e dos pobres
mediante a destruicao da comunalidade necessaria ao auto-governo (de-
gradagao). Com efeito, nao s6 afasta os pobres da partilha dos frutos do
consumo e da escolha dos seus fins para si, como leva ricos e pobres
a viver vidas cada vez mais separadas, originando uma verdadeira seces-
sao dos ricos. Desta forma, as institui¢oes publicas ja ndo congregam as
pessoas e ficam apenas para os pobres. Todavia, o publico nao é s6 um
lugar de provisaio comum, mas também de educacao civica; o caracter

publico nao advém apenas do tipo de financiamento®.

No entanto, se quisermos ser mais consequentes com este jui-
zo ctitico, ndo devemos bastar-nos com uma regulagio correctiva do
mercado, havendo antes de explorar as radicais contradi¢des internas
da sociedade capitalista ¢ a necessidade de a transformar (e aos seus
pressupostos basicos) numa plena assun¢ao da nossa tarefa pratica de
reconstituicao social, intencionalmente referida a um sentido de reczidio
e justica, de que o direito publico participa e que também pretende in-
fundir na prépria realidade econémico-mercantil.

Ora, ¢ sobretudo no dominio financeiro que a economiciza-
¢ao e mercadorizacao tendem a exceler, a refinar-se e a sublimar-se,
nos dias de hoje. A maldicao mercantil de Midas ja nao ¢ a de tudo

converter em Ouro, mas antes a de tudo titularizar e submeter ao

%V, IBIDEM.,, p. 94.
% V. IBIDEM, pp. 107 e ss.
%V, IBIDEM, pp. 118 e ss.
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mundo crescentemente virtual dos mercados financeiros.

Instaurado um mercado da vida, nada escapa ao continuum
econémico-libidinal de um liberalismo infrene, e o pobre animal
humano vé-se, enfim, sujeito a um regime darwinista de selecgao
em todos os aspectos da sua existéncia. Eis, pois, o universo cru e
desesperado das hierarquias de facto, da monetarizacao integral e da

concorréncia infinta e total: a extensdo do dominio da Inta® .

3.4. Financeirizagao da economia: o capitalismo metafisico

Ha, no Museu MET de Nova lorque, uma pequena gravura,
muito curiosa, de Peter van der Heyden - realizada a partir de um dese-
nho original de P. Bruegel, o Velho - na qual se representa uma trucu-
lenta procela de icones financeiros, em turbamulta, desde cofres e mea-
lheiros a peteiros, passando por arcas e bolsas de moedas. A enigmatica
obra chama-se A batalha pelo dinbeiro e contém uma legenda do artista
na qual se pode ler que “¢ tudo pelo dinheiro e pelos bens, esta luta e
discussao”. Uma pequena inscrigao em latim esclarece que o estandarte
com um gancho por emblema, no canto supetrior direito, simboliza a

cobica, o vicio que origina todo o conflito.

8 Michel HOUELLEBECK, Extensao do dominio da luta, Quasi editores, 2006.

243



244

Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Hoje nao se tercam armas do mesmo modo. E, todavia, no
frenesim e estrépito das bolsas divisa-se ainda o mesmo frémito
competititvo de cobigosa avidez, por muito que crescentemente me-
diado pelo algido universo algoritmico da electronica. Na verdade,
o sector financeiro em expansao tornou-se o ultimo (last e ultimate)
paraiso do capitalismo, a arena de uma competi¢ao sem quartel na

busca do lucro, em que se glorifica o egoismo e a inveja ilimitadas.

Ao processo de aumento da importancia dos agentes, mer-
cados e motivos financeiros nas economias e nas sociedades vem

sendo dado o nome de financeirizacao (Epstein)®.

Niao ¢ este o local apropriado para discretear sobre o
sentido das finangas, publicas e privadas, nem para dar conta do
relevo que sempre assumiram. Descansemos, portanto, sobre
a imensa literatura produzida a este respeito e contentemo-nos

com trés notas apenas.

A primeira serve para recordar que as financas se acham
intimamente ligadas com o problema do zempo e do seu efeito sobre
as relacoes e os vinculos humanos. O étimo nuclear das financas
¢ a palavra fim, com o significado duplice de Zermo e objective. Em
concreto, alude a finalidade de cumprir uma obrigacao na data es-
tipulada — o prazo de maturidade ou vencimento. Vale isto como
testemunho eloquente do entrosamento das finangas com as pro-
messas que fazemos uns aos outros (vinculando-nos prospectiva-
mente, numa simultinea pressuposi¢ao e promog¢ao da confianga
reciproca) e com o calculo dos riscos, ligados as contingéncias pes-

soais e socials, perpassadas pelo tempo®.

A segunda acorre a relembrar muito brevemente a impor-

tancia econémica, politica e social de que se revestiu o longo pro-

% Jodao Ferreira do AMARAL/Gerald EpsTEIN/Jan ToPOROWSKI/Ben
FINE, Financeirizagdo da Economia, Gatafunho, 2010.

¥ O que explica, alids, o imbricamento entre os sectotes dos seguros
e da finanga (pense-se na titularizacdo de fundos e na securitizacdo de titulos).
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cesso de evolucio histérica das financas™. A invencio do dinheiro e
dos bancos, a criacio do mercado obrigacional, das sociedades por
acgdes e da respectiva bolsa, a instituicao do mercado imobiliario e
o desenvolvimento dos seguros e da securitizagdo trouxeram con-
sigo inimeras vantagens, proporcionando um enorme crescimento
econémico. No entanto, produziram também efeitos nefastos e -
justamente pela sua centralidade - requerem uma vigilancia atenta,
seja para os preservar de intromissdes e manipulacdes prejudiciais,

seja para os conter, moderar e corrigir efectivamente, se necessario.

A terceira nota, enfim, visa apenas salientar a tremenda so-
bredeterminacdo das outras intencionalidades do humano (bem
como das restantes instituicGes sociais), por parte da finanga - fe-
némeno especialmente visivel nos ultimos 20 anos. O mesmo ¢
sublinhar que uma componente desde sempre essencial ao desen-
volvimento econémico-social adquiriu um peso tal que se arrisca a
provocar involugdes sociais, senao mesmo verdadeiras tragédias ci-
vilizacionais. Qual magnete, a actividade financeira atraiu e concen-
trou poder econémico, social, intelectual e politico em niveis nunca
antes vistos. Com efeito, a especulagdo passou a ser encarada como
o sector de ponta da economia e os mercados financeiros como o

exemplo por antonomasia da eficiéncia e equilibrio mercantis.

Ora, tao insensata é a demonizagao pura e simples da finan-
¢a, nascida do medo ignaro, como a eufdrica glorificacdo das suas

propriedades e conquistas, motivada pelo interesse proprio.

Sem duavida que os avangos técnicos do sector e o desenvol-
vimento de novos produtos financeiros responderam a legitimas so-
licitagbes em matéria de distribuicao do risco, garantia de estabilidade,
manutenc¢ao de liquidez e incentivo ao crescimento. Contudo, a terra
devastada que deixaram atras de si apos a crise de 2007 expOs clara-

mente a estranha combinacao de ingenuidade e malevoléncia dos seus

% Niall FERGUSON, The Ascent of Money. A Financial History of the World,
Penguin Books, London, 2009.
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criadores e promotores, a complacéncia politica e juridica (aliada a ig-
norancia e impoténcia geral) das populagdes e, sobretudo, as perversas
praticas que as inovagdes tendiam a estimular e sedimentar, bem como

os efeitos devastadores que tendiam a desencadear.

Repare-se que os mercados de investimento foram institui-
dos no pressuposto de que iriam agilizar o funcionamento mira-
culoso da mao invisivel, afectando o capital aos usos socialmente
mais vantajosos. A realidade desmentiu esta expectativa, o que nao
espanta se tivermos o cuidado de desmontar a falacia que encerra
e em que se enreda. A actual idolatria financeira tem por base uma
crenga irreticente na eficiéncia dos mercados financeiros, ou seja, e
antes do mais, na ideia de que os precos dos titulos reflectem cor-
rectamente o seu risco e retorno. Partindo daqui, postulam-se de-
pois os pressupostos de que uma tal eficiéncia se encontra depen-
dente: a perfeicao da liquidez, a inexisténcia de incumprimento, a
imunidade do grau de aversao ao risco relativamente as ocorréncias
no mercado, o conhecimento suficiente por parte dos investidores,
a estabilidade permanente, etc. Em consequéncia, recomenda-se o
aligeiramento da regulagao bancaria (de modo a obviar a distor¢ao
dos prec¢os), a minimizagao da regulagao do investimento e a ausén-

cia de regulacdo do sisterna bancdirio sombra’.

A verdade é que os progressos financeiros ndo cumpriram
as suas promessas, tendo acentuado as desigualdades, alimentado
bolhas especulativas e instaurado um regime de governanga global
(benéfico para o capital em claro detrimento do #rabalho), cujo nivel
de virtualizacao” o desenraiza por completo dos contextos sociais
e submete 2 um tempo nao humano, criando um descompasso en-
tre o poder que gere e as possibilidades de regulagao e controlo de

que ¢ passivel.

' O raciocinio ¢ de Francisco Louci/José Castro CALDAS, Economia(s),
op. cit., p. 358.

2 V. Robert Kurz, “Die Virtualisierung der «Okonomie»”, in
<bitp:/ | wwm.exit-online.org>.
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Nos mercados de investimento nao se trata de antecipar
quais os titulos que se vao valorizar, nem quais os titulos que os
outros pensam que se vao valorizar; mas sinm, num terceiro gran de
recursividade, o que € que a opinido média dos peritos antecipa como
opiniao média. Deste terceiro nivel pode evoluir-se para o quarto, o
quinto, on até mais elevados graus de recursividade. A esta activi-
dade de antecipacao de segundo, terceiro ou de grau ainda mais ele-
vado chamava Keynes especulagao, opondo-a ao empreendedorismo
que € a actividade de prever os rendimentos esperados dos activos ao
longo de todo o ciclo de vida™.

A experiéncia traumatica da crise® espoletou um sem nu-
mero de reflexdes, nao faltando, por isso, os receituarios (mais ou
menos ortodoxos)”, para alterar o status quo. Infelizmente, as prin-
cipais instituicbes com responsabilidades politicas e financeiras
do mundo ocidental, sobretudo na Europa, assemelham-se cada
vez mais aos membros da casa de Bourbén: nada do que deviam

aprendem ou esquecem.

Em especial, sob as proclamadas boas inten¢des e algumas
reformas assaz fragmentarias, continuam por adoptar medidas con-
sonantes com a constatagao de que a economia subordinada a finanga
¢ insustentavel. Assim sucede com a construcao de barreiras entre o
sistema de crédito e os mercados de capitais (de modo a evitar a dis-
seminag¢ao do risco), com a diminui¢ao da dependéncia das empresas
relativamente aos mercados de capitais e aos accionistas méveis, com
a instituicao de novas regras de governacao empresarial (que equili-
brem os poderes dos varios circulos de stakeholders), com o refor¢o da

regulacao e supervisao bancarias e da presenca dos poderes publicos

% IBIDEM, p. 245.

% Fernando ALEXANDRE/Ives Gandra MARTINS/Jodo Sousa ANDRADE/
Paulo Rabello de Castro/ Pedro Bacio, A Crise Financeira Internacional, Imprensa
da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2009.

% V., por exemplo, a lista das aquisicdes mais recentes da nossa Bibliote-
ca, no dominio da economia e das financas publicas, da qual constam obras sobre
financas comportamentais, racionalidade limitada, neokeynesianismo, anticapita-
lismo, etc.
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no sector, com a tributacao das transaccOes financeiras e cambiais (de
molde a refrear a actividade especulativa) e com a aboli¢do progres-
siva e concertada dos gff-shores. Acgdes que reclamam a presenca do

direito, conquanto num quadro mais amplo.

4. Sustinet ITus

4.1. Interpelagdes a filosofia pratica

Muito recentemente, Nancy Fraser veio retomar o diagnos-
tico de Polanyi acerca da comodificagdo do mundo, propondo-nos
uma re-leitura critica do magnum gpus polanyiano, sob o lema suges-

tivo de uma Great Transformation Redux.

Para Fraser, a analise de Polanyi, centrada que estava na zer-
cadorizagao e na proteccao social, incorreu numa certa romanticizagao da
sociedade ao tentar combater o redutivismo econémico. Segundo a
autora, a estes dois Zeloi deveria acrescentar-se um terceiro, consti-
tuido pela emancipagao, que nos ajudasse a iluminar o potencial ambi-
valente de todos trés e as complexas relagdes que estabelecem entre
si. Para o efeito, sugeriu que a relagao entre cada dois termos desta
triade fosse sempre mediada pelo terceiro. F que a mercadoriza-
¢ao, para dar um exemplo, tanto pode servir para diluir estruturas
de dominio, num sentido positivamente emancipador e libertador,
como para desmantelar as relagoes de solidariedade social existen-
tes, expondo a vulnerabilidade do homem. A protecgao social, por
sua vez, tanto pode resistir a reificagao do homem, como concorrer
para a salvaguarda de regimes patriarcais ou coloniais existentes, que

os mercados decerto ajudariam a desestabilizar.

Por esta via, alcangar-se ia uma perspectiva da comodifica-
¢do nao apenas sensivel a dominacdo, mas também convenientemente

historicizada e de cariz nao defensivo. Na verdade, frabalho, dinbeiro e terra

% Francisco Louci/José Castro CALDAS, Economia(s), op. cit., p. 377.
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nao sio entes ontologicamente refractarios ao mercado; acham-se,
isso sim, imbuidos de significados culturais e normativos que os po-
dem furtar, em maior ou menor medida, a comodificagio. Por outro
lado, a afirmacio das dimensdes nao-mercantis deve deixar de ser
vista de uma perspectiva apenas negativa (e reactiva), a coberto da
qual - como se disse - foi amfude legitimada a defesa de privilégios e

de exclusdes, socialmente enquistadas”,

Tendo-me ja afoitado a verter algumas das reflexdes desta
autora no plano juridico-politico - particularmente juridico-publico
e constitucional — estou em crer que também aqui podemos apro-
veitar com ganho as suas sugestoes, comegando por reconhecer que
a constante busca da chave combinatéria dos trés projectos mencio-
nados, a propédsito de uma polivalente e polimorfica sustentabilida-

de, constitui um repto fundamental, também para nds, juristas.

b). Na verdade, do exposto se conclui pela necessidade
de aprendermos com a realidade e rediscutirmos os nossos valo-
res fundamentais, mediante a consideragdo dos problemas praticos
que emergem das tensOes dialécticas entre aquela primeira e estes
segundos. Questdes que obrigam, por isso, a uma reconsidera¢ao
do proprio pensamento com que sao tematizadas e instam a ex-
cogitacao e actualizacio de novos projectos de ac¢do destinados a
responder-lhes. A indaga¢ao do sentido de valor das praticas huma-
nas e o empenho na sua realizagao primaria ou secundaria, dirigindo
condutas, moldando instituicdes ou resolvendo conflitos, convoca
necessariamente o direito, no contexto mais amplo da filosofia (ou
razao) pratica. Ainda assim, pertence-lhe uma resposta especifica,
na qual se joga o seu significado e a sua relagao com a realidade social.

Porgué e para qué o direito, num mundo que, de uso, tende a convoca-

7V. a conferéncia proferida por Nancy Fraser na Universidade de Wat-
wick, sob o titulo ‘Crisis of Capitalism, Crisis of Governance: Re-reading of Karl
Polanyi in the 21st Century’, disponivel no youtube, bem como Nancy FRASER,
Can society be commodities all the way down? Polanyian relections on capitalist crisis, FM-
SHWP-2012-18, august 2012.
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-lo apenas funcionalmente, como meio/instrumento de obtencio
de fins contingentes ou de legitimacao do real? E gze direito, enfim?
Nao ambicionando cuidar expressamente de questdes tao radicais
neste breve escorc¢o, teremos de as levar pressupostas, bem como
aos principios que tomamos por referentes, na consideracao das in-
teraccOes mutuamente constitutivas que ele mantém com a realida-
de econémica, com os mercados (como instituigoes especificas), e,

em particular, com o mercado financeiro.

4.2. A resposta do direito

4.2.1. O direito e a realidade social

Ha uma ligagao metonimica ou de comunicacao circular entre
a indole axiologico-normativamente pratica do direito e o pensa-
mento critico-reconstrutivo que se lhe dirige. O jurista empenha-se
numa pratica reflexiva de realizagao da justica, que pressupde uma
postura normativa relativamente a realidade. Se sao muito diferen-
tes e permanentemente negociados os diferentes planos e niveis de
estabilizacdo dogmatica dos compromissos ou equilibrios entre o
direito e a realidade, entre a facticidade e a contrafactualidade, entao
ha-que determinar continuamente os agentes, os fundamentos, os
critérios, os fins/efeitos pretendidos desencadear e os seus ambitos
de incidéncia e eficacia, assim como os processos adoptandos num

tal exercicio de composigao.

De uma maneira muito resumida, dirfamos que as relagdes
direito/sociedade podem set concebidas em termos funcionais (de
dependéncia e instrumentalidade), em termos oszdticos” (de fusao e
fluidez), em termos autopoéticos (de independéncia) e em termos dia-
lécticos (de interac¢ao). Na realidade, todas estas perspectivas trans-

portam fragmentos de verdade.

% Otganicistas ou hermenéuticos.
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Em certos casos, imagina-se (ainda) uma global perspectiva-
¢do juridica da sociedade, funcionalizando as suas dimensoes a reali-
zag¢ao dos valores juridicos. Noutros, pressupoe-se uma circular rela-

¢ao de reconstitui¢ao reciproca, pela mediagao dos sujeitos humanos.

Mesmo segundo uma Optica sistémica, tal como a defen-
dida pelas teorias autopoiéticas, muito embora a relagao relevante
ocorra tipicamente entre o sistema e o seu ambiente, admite-se a
possibilidade de observagies reciprocas, de articulagies por interferéncia e de
comunicagdo pela organizacao.

De uma optica fenomenoldgica e dialéctica, a sociedade
emerge, intencionalmente, como um caldo de conteudos materiais,
que o direito se propoe sintetizar selectivamente num exercicio de
autotranscensao, e institucionalmente, como uma complexa estru-
tura de estatutos societais, que, em moldes paralelos, o direito arqui-

tectonicamente refor¢a ou corrige.

Assim, as exigéncias de sustentabilidade suscitam os com-
plexos problemas associados ao fenémeno de juridificagao e repre-
sentadas pelo #rilema regulatirio, designadamente os que se prendem
com os modos de assimila¢do e reconversao juridica de materiais
socials e com os inerentes riscos de sobrejuridificacdo da realidade, de

sobressocializacdo do direito e de indiferenca do real face a accao juridica”.

Daqui deflui a necessidade de uma regula¢ao normativa mais
reflexiva, que salvaguarde as autonomias societais e certos processos
de auto-regulagao social', embora — a nosso ver - se ¢ apenas na ne-

dida em gue actualizem também valores fundamentais.

% Gunther TEUBNER, “Juridificagio — Nogoes, Caractetisticas, Limites,
Solu¢oes”, in Revista de Direito e Economia, RDE, Coimbra, Ano XIV, 1988, pp.
17-100; IDEM, O Direito como Sistenma Autopoiético, Lisboa, Fundacio Calouste Gul-
benkian, 1989.

WIBIDEM e IDEM, “Droit et réflexivité — L'anto-référence en droit et dans
Lorganisation”, LGDJ] — BRUYLANT, Belgique, 1998, pp.3-291. Para um ensaio de
leitura critica de Teubner, a partir de uma perspectiva constitucional, v. Lufs A. M.
Meneses do VALE, Racionamento e Racionalizagio no acesso a saside. . .op. cit., Volume I1
(Da sazide como esfera social de justica), Cap 111 (Tentativa de sintese: a constituigao da saiide).
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4.2.2. O direito e a economia

a). Diante da caracterizagdo da economia que esbo¢amos
mais acima, saltam a vista os multiplos pontos de contacto que man-
tém com o direito - ao nivel dos pressupostos, dos fundamentos e

dos contetdos',

Para David Hume, na orzgerz das questoes de justica encontra-
-se o problema da natural e humana avareza, traduzido na escassez de
bens e de altruismo. Assim se explica e justifica a necessidade de uma
normatividade sancionavel que institua uma ordem de reparticio do
acesso a0 mundo, regulando as relagoes a esse respeito estabelecidas
por pessoas individuais e colectivas. Ora, nesta matéria, o direito guia-se
sobretudo pela justiga, segundo uma racionalidade axiol6gico-funcio-
nal. No entanto, propde-se agora também realizar de modo ponderado

outros valores (médios), como € o caso da eficiéncia'”

, € aprende com
as perspectivas, discursos e metodologias que a esta estao normalmente
associadas. A economia, por seu turno, respeita também a produgao e
distribuicao de bens e, concentrando-se embora na respectiva eficiéncia
(de acordo com uma racionalidade eminentemente instrumental), nao
pode desconsiderar as questoes de justica'”, de seguranca, de confian-
¢a, ou de paz. Tao-pouco deve elidir os problemas relativos a disputa,
reparti¢do, exercicio e funcionalizacao dos poderes sobre os outros (en-

quanto cidadaos), de que cura sobretudo a politica.

A autonomia de cada uma destas esferas nao ¢é senao mera-

mente relativa, apesar do sucesso com que as respectivas comunida-

YLV, por exemplo, Giorgio del ViccHio, “Diteito e Economia”, in Bo-
letim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, Coimbra,
pp. 67-114; Bruno OppetT, “Droit et Economie”, in Archives de Philosophie du
Droit, Tome 37, pp. 17-26; René SEVE, “Droit et Economie. Quatre Paradigmes”,
in IBIDEM, pp. 63-68; Christophe JamiN, “Economie et Droit”, in Dictionnaire de
la Culture Juridique, PUF, Paris, pp. 578 -582.

12 Host EIDENMULLER, Effiziens als Rechtsprinzip, Mohr Siebeck, Tibin-
gen, 3. Auflage, 2005.

1% Matrc FLEURBAEW, “Economics and Economic Justice”, in Stanford

Encyclopedia of Philosophy, 28 May 2004.
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des de intérpretes logram forjar um discurso especifico e a despeito
da prépria dinamica evolutiva da sociedade e da diferenciagao sub-
sistémica a que conduz (na tentativa de reduzir a complexidade das
comunicagoes sociais). Mais: em bom rigor, o direito e a economia
nao sao sequer meros discursos (como pretendem certas orienta-
¢oes pendor semibdtico) nem podem ser integralmente configurados

como simples sisterzas fechados, a maneira luhmanniana.

b). Assente a existéncia de vasos comunicantes entre estas
esferas sociais, o principal perigo a esconjurar reside, entio, na
total cedéncia do direito ao econémico, seja na feicao de um deter-
minismo ontolégico, como sucedeu com o marxismo originario,
seja por via de um determinismo eminentemente epistemoldgico
e axiolégico, como acontece com certas correntes do movimento

da Law and Econonics'™.

O primeiro reduziu o direito a super-estrutura economica-
mente determinada e tem sido recuperado mesmo nos pélos opos-
tos do espectro ideoldgico, por todos quantos veém na economia
o principio da realidade, mas também, e por isso, o substracto ¢ o

motor da histoéria.

O segundo, assente ou nao num ontologismo paralelo ao
primeiro, funcionaliza o direito ao econémico, num plano sobretu-
do epistemoldgico, mas também axiologico, porque exal¢a a cientifi-
cidade da economia e o sobrepujante peso social do valor da eficién-

cia, mormente enquanto maximizac¢ao da riqueza'®.

1 H3 outras familias do pensamento econdémico que também tém ex-
plorado as relacoes entre o direito e a economia, como ¢é o caso da Teoria da Es-
colha Piiblica, da Constitutional Economics, ou do Institucionalismo. Por outro lado, ha
também quem, no seio da Law and Economics, se oponha as versoes mais zainstream
da Escola (pense-se na distancia que separa as visoes de G. Calabresi e R. Posner).

15 Sobte a historia, as principais teses (comportamental, normativa, des-
critiva e evolucionista), as geracoes (formalista, pragmatica e eclética), os cam-
pos de aplicacdo e as controvérsias internas desta escola, bem como sobre a sua
caracteristica analise do direito, v. Luis A. M. Meneses do VALE, Racionamento e
Racionalizagdo no acesso a saiide. . ., op. cit., Vol. 11, pp. 337-360.

253



254

Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

c). O que se espera do direito é a introdu¢ao de momentos de
transcensao, a partir dos quais se consigam discernir fundamentos e
critérios normativos para a economia. Esta transcendéncia - cogni-
tiva e normativa - precisa de ser cultivada, desde logo em contexto
académico, a fim de evitar o poder atractivo do econdémico nos pla-
nos do ser, do conhecer e do valer ou avaliar. Com vista a esse fim,
cabe descortinar os sentidos de valor que devem presidir e inspirar
padrdes de acgdo, condutas e juizos nos diferentes contextos sociais
— tarefa s6 possivel, mediante inspec¢ao e perscrutacao atenta des-

tes dltimos — e os meios e metodologias da respectiva efectivagao.

O estudo do ordenamento juridico do investimento interna-
cional, das regras transnacionais de direito empresarial e societario,
da fiscalidade e contabilidade internacionais, do direito econémico
e financeiro global, requer, pois, uma analise interna dessas areas
do direito, mas também uma sua religacao a mundos-da-vida legitima-
dores (e, assim, a tentativa de integra-las numa rede mais ampla de

regulagao com sentido).

Um exemplo paradigmatico acha-se na construcao e regu-
lagao juridica dos mercados reais. As caracteristicas concretas que
estes assumam deverdo ser tidas em conta pelos juristas, ndo como
dados acriticos mas como pressupostos e conteudos a assimilar e
filtrar criticamente, para os metabolizar normativamente e projectar,
de modo transformador, na realidade. Porém, independentemente
delas, convém compreender o que significa declarar que o direito
fundamenta, limita, ordena e regula os mercados, através da sua

complexa disciplina.

4.2.3. O direito e o mercado

«Markets are made possible only by government regulation, in
the form of the law of tort, contract and property. Such law is, among
other things, coercive, in the sense that it stops people from doing what
they want to do. For example, the law of property stops people from
getting food or shelter; the law of contract prevents some people from
keeping their jobs. It is perfectly possible to think that markets are a
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desirable system of human ordering. But it is not possible to think that
markets are not a product of law or that they represent something called
“laissez-faire».

Cass R. Sunstein, The Partial Constitution, Harvard University Press,
Cambridge (Massachussetts) and London, 1993, pp. 5 ¢ 6'.

A existéncia e o funcionamento dos mercados dependem de
um regime ordenado de principios e regras sobre os sujeitos nele ad-
mitidos, os objectos do commercium, e os termos e garantias das vin-
culagoes intersubjectivas, nomeadamente no que toca a aquisi¢ao,
fruicdo e disposicao/transmissio da propriedade e as caracteristicas

que esta apresenta.

A legitimidade das transac¢oes humanas voluntarias que
ocorrem no mercado, decorre do reconhecimento juridico da au-
tonomia humana na prossecuc¢ao do interesse proprio e da proprie-
dade dos bens e servicos comutados'”. Aquela constitui um valor
em si, merecedor de respeito (juridicamente garantido) por parte da
colectividade como um todo e dos seus membros. No entanto, o
resultado do exercicio da autonormagao em contexto relacional (Ze,
de vinculagdo reciproca), sé justifica a sangdo juridica, uma vez ve-
rificados certos pressupostos (normativo-juridicamente co-confor-
mados): a liberdade relativa e a igualdade como paridade. Sao estes
os valores que ao direito incumbe realizar, com o fito de promover a
autonomia. Liberdade relativa, porque a autonomia de todos e cada
um requer a demarcagao juridica dos espacos de arbitrio, relativizan-
do assim os absolutos. Paridade, uma vez que, aos olhos do direito,
s6 a equidade horizontal dos sujeitos que se relacionam pode asse-

gurar a auséncia de coer¢des ou constrangimentos no momento da

106V, também, no mesmo sentido, Cass SUNSTEIN, Free Markets and Social
Justice, Oxford University Press, New York — LLondon, 1999.

17 Nas linhas que se seguem, inspiramo-nos na estruturagio da ordem juri-
dica proposta pelo Doutor A. Castanheira Neves e desenvolvida pelo Doutor E.
Pinto Bronze, nas suas Ligdes de Introducao ao Direito (2* edicao), Coimbra Editora,

Coimbra, 2006.
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vinculagao reciproca. Somente quando reunidos estes pressupostos
se podera dizer que a livre manifestacdo das vontades (que se obri-
gam umas perante as outras) constitui expressao de uma justica da
comutatividade ou da troca, ou seja, da correspectividade das pres-
tacoes que se compensam ou equivalem aos olhos dos envolvidos.
A falta de capacidade de discernimento, em geral, os déficits de infor-
magao na representacdao da realidade (nao imputaveis ao proprio),
os vicios da vontade que lhe ndo sejam assacados, bem como os
desequilibrios facticos ou faltas de paridade entre as partes pdem

em crise a realizacao de um tal modelo de justica.

Por outro lado, nos mercados reais tradicionais as relacoes
entre sujeitos de direito privado ocorrem num ambiente comunitario

que sobre elas pode exercer influéncia ou condicionamento juridico.

As partes acham-se também envolvidas em permanentes re-
lagbes com a sociedade no seu todo e esta, devidamente subjectivada
pelo direito, interage com elas, no ambito dos projectos de desenvol-
vimento e organiza¢ao que desenvolve, por via juridico-politica. No
ambito daquela primeira relagao emergem valores, bens e interesses
comunitarios, cujo respeito ¢é exigido aos membros da comunida-
de enquanto tal, e que assim constrangem a liberdade individual,
nomeadamente no plano das relacdes mercantis'®. Nem todos os
comportamentos sao permitidos, nao apenas em nome da liberdade
alheia, mas também por responsabilidade para com a comunidade a
que se pertence. A justi¢a geral - correspondente ao que, em nome
de todos, se pode exigir a cada um e que cada um pode exigir ao
todo - verte efeitos sobre a esfera da justica meramente comutativa,
impedindo que certas relagoes, agentes e bens fiquem submetidos
a esta ultima (e ao jogo das liberdades individuais de que resulta).

Actua, pois, antes, depois e como pano de fundo desta'”. Por outro

1% Assim sucede com a confianga, que ¢ objectivamente tutelada pela im-
portancia que assume para a vinculatividade juridica atribuida as declaracées negociais.
1 Vale dizer que condiciona necessatiamente o proptio ponto de par-
tida do mercado ao determinar o lugar das pessoas no seio da comunidade, de-
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lado, a justica distributiva, respeitando a participagao de todos nos
proventos da vida em comum, ajuda a corrigir as situagoes de facto
criadas pelo livre exercicio das autonomias, designadamente no met-

cado, através de uma acgao pautada pela equidade vertical.

Justica geral e justica distributiva influem, portanto, na defi-
ni¢ao juridica de riqueza, rendimento e propriedade, fazendo acres-
cer a noc¢ao de liberdade — como independéncia e arbitrio - a de

liberdade como capacidade real e (efectiva) autonomia normativa.

O funcionamento do mercado depende, pois, do reconheci-
mento juridico dos valores da confianca e da liberdade relativa e pari-
taria. Deles decorre a justeza de uma vinculagdo nascida da livre pros-
secucao do interesse proprio. No entanto, aqueles primeiros tém de ser
assegurados, nao se dando por si s6 (tal como os termos da transacgao
tém de estar enquadrados desde logo pelo regime dos bens e dos servi-

cos transaccionados, dependente também de ordenagoes comunitarias).

Dai o risco de se desincrustar o mercado de todo e qualquer
contexto comunitario — como tende a acaecer na actual economia
global e altamente instigado pelo discurso econémico-mercantil que
a legitima. A consideragao das relagdes horizontais entre contratan-
tes, prescindido da justica geral e distributiva, emancipa-se das so-
bredeterminagoes a que estava sujeita e institui um tipo de vincula-
¢ao juridica de aparente potencial universalizante — aquele que torna
individuos adstritos uns aos outros enquanto meros permutadores
de bens e de servigos - presumindo-se a verificagiao de pressupostos
que deviam ser aferidos e efectivamente assegurados e dispensan-
do-se o enquadramento e a regulagdo comunitarias que balizam e

sobre-ordenam estas relacoes.

Na auséncia de um contexto comunitario global, com as suas
referéncias de justiga geral e os seus projectos partilhados de justi-

ca distributiva, compreende-se que a integracao juridica global seja

signhadamente os niveis da sua responsabilidade (também econémica e financeira)
perante esta.
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cada vez mais a mercantil, submetida ao império da justica comutati-
va e a uma garantia muito minimal das respectivas condi¢des pressu-
ponendas — assuncao da propriedade dos contratantes, garantia da
sua transmissibilidade, presun¢ao de uma informagao suficiente, etc.
E claro, em vez de um todo envolvente (que ¢ sempre uma mentira,
como dizia Adorno)radicado (posto que remotamente) no mundo-
-da-vida e polarizado num sujeito politico colectivo, resta apenas um
grande sistema funcional acéntrico e sem limites visiveis, que se vai

desenvolvendo ao sabor das proprias interacgdes mercantis.

O desafio consiste, entdo, em recorrer ao tecido da ordem
juridica transnacional, fragmentario que seja, para nele descobrir ja
nao densas referéncias comunitarias e sujeitos projectantes espessos,
mas, pelo menos, orientagdes normativo-principiais de efectiva jus-
tica geral e distributiva que sejam sopesadas com a justica comutati-
va. O escopo deve ser o de assegurar a mediagdo entre subsistemas
e entre estes e 0 mundo-da-vida bem como, maugrado a diferenca
qualitativa entre estas ultimas categorias, o de comunitarizar o sis-
tema e sistematizar as comunidades, aproximando-as. De contrario,
o direito global nao passara de uma legitimacao juridica do merca-
do, que, alienada de outras das suas cardiais polaridades, se propoe
apenas assegurar o respectivo funcionamento, acabando por reduzir
as relacoes humanas ao comércio e os homens aos vendedores e
consumidores, nao s6 no dominio especifico das transacgdes mer-
cantis — como ¢ mister - mas também em muitas outras dimensoes
do humano que importa salvaguardar. Terfamos entao uma juridica
constitui¢ao/conformacio de sentido meramente funcional, impri-
mida pelas caracteristicas internas dos mercados em causa, mas sem

referéncias transcendentes a outros valores juridicos.

O problema - assim muito genericamente colocado - conhece
hoje muitas instancia¢des concretas, por exemplo, nos debates em torno
da actuagao da OMC e do ordenamento juridico que deve ter por pres-
suposto: podera esta instituicao integrar-se numa ordem juridica global
das Nagoes Unidas, em vez de a tudo impor o modelo de regulagao

juridica do comércio e que tudo ameaga transformar em mercadoria?
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Num outro plano - menos ambicioso porque mais restrito - sera
possivel conceber uma integracio europeia nao prioritariamente mer-
cantil, antes assente em modalidades de descomodificacao forte, que

nao reivindiquem apenas a capacitagao para o acesso a0 mercador'"

Podera aspirar-se a uma regulagio juridica de relagoes transna-
cionais nao funcionalizada ao mercado, que nos considere sobretudo
como pessoas ¢ cidadaos, embora em contextos que extravasam das
comunidades socio-culturais geograficamente delimitadas e da organi-

zagao politica que tradicionalmente nos serviam de referentes?!"!

4.2.4. O direito e os mercados financeiros

O problema recoloca-se, com particular acuidade, no tocan-
te aos mercados financeiros, cuja insularizacao atingiu o expoente
maximo nos dltimos anos, e cujo direito parece totalmente desliga-
do de preocupagbes que nao sejam as da responsividade as necessi-
dades funcionais do sistema regulado, no pressuposto de que estas,
por defini¢ao, cumprem as ocorrentes exigéncias de interesse geral e

correspondem ao interesse de bem-estar dos individuos.

10 Sobre esta terminologia, v. Alexander SOMEK, De-Commodification Re-
visited: On the Absence of Emancipation in Europe, University of Iowa Legal Studies
Research Paper, Number 06-04, August, 2006.

"' Com efeito, boa patte da tegulagio dos mercados tem um catiz ‘puramen-
te econémico’, uma vez que visa somente, v.g, a redugio de custos de transacgdo ou de
assimetrias informativas, necessaria a catalisacdo e agilizacao das proprias relacbes mer-
cantis. No entanto, a regulacio social - destinada a reimbutir o mercado em contextos
mais amplos e a corrigi-lo, se necessario - esta longe de ter desaparecido, mesmo nos
dominios sujeitos a processos de standardizacao. A diversidade dos standards, indicadores
e guidelines hoje disponiveis ficara, de resto, bem patente na intervengao que se segue.
Note-se, entretanto, que a reimplantacao social do mercado, preconizada por Polanyi,
tem hoje advogados em varios sectores do pensamento ctitico, nomeadamente no
meio juridico. Para uma perspectiva juspublicista, ligeiramente mais moderada, v. sobre
o assunto, Markus Krajewsk, “Commodifying and Embedding Services of General
Interests in Transnational Contexts - The Example of Healthcare Liberalisation in the
EU and the WTO”, in Christian JorrGEs/ Josef Farke (Eds.), Kar/ Polanyi, Globalisa-
tion and the Potential of 1aw in Transnational Markets, Hart Publishing, 2011, Chapter 10.
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Uma rapida consulta das monografias e manuais de direito fi-
nanceiro revela-nos, como preocupagoes centrais dos cultores da disci-
plina, o estudo do sistema bancario e do sector dos seguros, da activida-
de de intermediacio financeira, das falhas de mercado e de intervencio,
dos tipos de mercado e de instrumentos financeiros, da regulacao e

supervisao, do contencioso e do regime sancionatorio.

Conseguir-se-4, todavia, ir um pouco mais longe do que o
tradicional direito financeiro, sem a0 mesmo tempo violentar a es-
pecificidade dos sectores que rege e as nogoes de justica contextual
que neles se gestam? Claro que em cada ‘submundo’ se engendram
critérios internos de justiga relativa, mas o relevo externo destes uni-
versos autocentrados obriga a que os enquadremos em contextos
de regulacdo mais amplos que se nao quedem pela monitoriza¢ao
da auto-regulagao, tratando de estabelecer os termos da autonomia
permitida e promovida, de modo a que nela se respeitem ao mes-
mo tempo exigéncias nao necessariamente observadas por mor das
meras dinamicas internas. Perspectivas internas e externas, autono-
mia e heteronomia requerem uma dificil coordenagao e conjungao
juridicas. Isto porque, como “transcender situado”, o direito tem
caracteristicas, nomeadamente do ponto de vista metodologico, que

muito habilitam os seus cultores a lidar com este tipo de problemas.

Como tal, ndo parece descabido levantar algumas questoes
concretas, sobre as possibilidades e limites da intervencao juridica

no futuro mais imediato.

Sera possivel, por exemplo, ir mais longe do que o simples
pacote Basileia 1] na regulacao das institui¢oes bancarias?

De que modo se ha-de compatilizar a obediéncia as normas
do direito internacional do investimento com o respeito pelos direi-

tos humanos, nomeadamente sociais?''?

Nao deverifamos, no plano interno (mas também interna-

"2 0u com a preservagio dos servicos publicos nacionais, para dar um
outro exemplo.
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cional), aceitar muitas das propostas avangadas por Joseph Stiglitz,
a fim de diminuir o peso da divida e do deficit. . .de igualdade (1) que

estamos a acumular?!

Quais as probabilidades de se instituir uma taxa Tobin'*, a
escala global, e de se regularem efectivamente os paraisos fiscais, em

nome de principios basicos de justica entre os Estados?

Langando ancora na perspectiva das finangas publicas na-
cionais - que outros, com muito mais competéncia, aqui trouxeram
— pergunta-se: faz algum sentido submeter questdes publicas de jus-
tica geral e comutativa a concorréncia, promovendo uma verdadeira
race to the bottom social? Qual afinal o significado e os limites deste
principio dos principios da nossa era?

Por fim, aticando a fogueira dos debates que se seguirao,
pode ainda questionar-se: como encarat a apatente constitucionalizacio
do monetarismo austeritirio, constante do artigo 3.° do Tratado Orga-
mental da UE.?'" Serd vilida e eficaz?

4.3. Que direito?

Temos por 6bvio que s6 um direito de animo renovado pode
sustentar estas posi¢oes perante o império do econémico mercantil e

financeiro. Mas como podera um tal direito sustentar-se a si mesmo?

Para ordenar as constitui¢Oes parciais globais (G. Teubner) e
outros nucleos regulativos que vém surgindo nos dltimos anos, faz-se
necessario um direito publico transnacional, apoiado em plarimas sub-
jectividades instituintes, numa pléiade de comunidades entrelacadas e

em referentes valorativos topicamente manifestados, como canones

'3 Joseph SticLrrz, The Price of Inequality, Allen Lane, London, 2012.

14V, por exemplo, Francois CHESNAIS, Tobin or not Tobin? — Uma taxa interna-
cional sobre o capital para apoio aos cidaddos, Campo da Comunicacio, Porto, 2000.

15 Repare-se que o Diploma se refere a sustentabilidade financeira (no

artigo 9°) e alude a necessidade de apoiar a realizaciao dos objectivos da U.E., no-
meadamente no que respeita ao “crescimento sustentavel” (art. 1°).
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para a argumentacao e a pratica dos agentes nos varios plateaux da so-
ciedade global. Desenvolvido em grande medida pela jurisprudéncia
dos tribunais e das universidades, a partir de diversos textos, culturas
e praticas nacionais e internacionais, este direito deve apresentar as
caracteristicas de uma jusconstitucionalidade multinivel e multisectorial
institucionalmente polimorfica, para além dos Estados'™.

Dispomos ja de um Bi// of Rights subjectivo, a partir do qual
se vem difundido uma sorte de zus gentinm civil, politico, social e eco-

légico - judicial e doutrinalmente construido.

Para além dele, o ordenamento em causa deve integrar também
os principios basicos da rule of law (em sentido objectivo) - quer mate-
riais, quer procedimentais e organico-funcionais - disciplinando, assim,
O design e a performance das instituigbes administrativas. Espera-se igual-
mente que incorpore exigéncias de legitimidade democratica, tanto de
input, como de output (F. Scharf) e que implique formas mais complexas

de separacao de poderes em sentido vertical e horizontal; paralelamente

% Esta perspectiva respalda-se (entre outras) nas teses de Mireille
Delmas-Marty (a nivel jusfiloséfico e tedrico-juridico), de Matthias Kumm (em
termos constitucionais) e de Anne Peters (num plano eminentemente jusinter-
nacional) - v. o ponto I, da Primeira Parte de Lufs Meneses do VALE, “Breves
apontamentos sobre o direito constitucional da Republica da Turquia. Contributo
para uma recompreensio inter- e trans-cultural da jusconstitucionalidade contem-
poranear” (a publicar no Boletin: da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra).
Da ultima autora citada, cf. também Anne PETERS, “Reconstruction constitution-
naliste du droit international: arguments pour et contre”, in: Emmanuelle Jouan-
net/ Hélene Ruiz Fabri/Vincent Tomkiewicz, (Hrsg.), Select Proceedings of the Enro-
pean Society of International Law, Vol. 1 (2006), Oxford 2008, pp. 361-375; IDEM,
“Global Constitutionalism Revisted”, in International 1.egal Theory, 11, 2005, 39-67;
IDEM, “The Merits of Global Constitutionalism”, in Indiana Journal of Global
Legal Studies, 16, 2009, 397-411; IDEM, “Are we Moving towards Constitutional-
ization of the World Community?”, in Antonio Cassese (Hrsg,), Realizing Utopia,
Oxford 2012, pp. 118-135. Cfr. ainda Gacomo MARRAMAO, “De Weltgeschichte
a Modernidade-Mundo. O problema de uma esfera publica global”, in Critica do
contemporineo - Conferéncias Internacionais de Serralyes 2007 - Politica, Fundacio Ser-
ralves, Porto, 2008, pp. 47-74. O autor propugna uma cultura de constitucionalisno
global, baseada no experimentum real de traducio, conducente a sintese disjuntiva de
um universalismo da diferenga.
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ha-de instituir diferentes planos e contextos de instanciagao juridica - (
numa sorte de universalismo reiterativo a maneira de M. Walzer) — consi-
derados que sejam a diferenciacao funcional, o politeismo axiolégico e
social, e o pluralismo geografico-espacial.

A um tal direito cabe necessariamente um papel de reducao
da complexidade e dirimi¢ao de conflitos subsistémicos e discursi-
vos, pelo qual se preserve a biodiversidade epistémica e social (bem
como juridica). Compete-lhe ainda - a partir de uma compreensio
‘ecolégica’ e de uma atitude pedagogica - a criagao de ambientes fa-
voraveis ao direito, a correcgao e a justica, que transcendam aqueles
contextos de imanéncia e neles influam através de novos modos
de intervengao sobre a realidade!” (nos quais vao implicitos novos
agentes/intérpretes, uma nova relacao com o direito e modos mais

reflexivos, multiformes e subtis de o repensar e instanciar).

S6 assim o direito pode ambicionar garantir a0 mesmo tem-
po e em diferentes escalas a justi¢a social, o cuidado ambiental e a
eficiéncia econémico-financeira sem as quais jamais ficara assegura-

da a sustentabilidade de que hoje cuidamos.

5. Conclusao

Na medida em que depende da acgdo humana, a sustentabi-
lidade do planeta, da vida e das comunidades humanas, nomeada-
mente das que se acham politicamente organizadas, constitui uma
responsabilidade individual e colectiva, intra- e intergeracional que
nao podemos alijar. Pela sua transversalidade, dela irradia um feixe
de exigéncias no plano econémico, politico, social, ambiental e cul-
tural que carecem de compatibilizagao na pratica humana, a luz de

principios fundamentais de justica.

7 Temos em mente, por exemplo, um sistema de critétios de soff law
(eminentemente sizalizadores e orientadores), regimes de sangdes positivas, redes de
normas secundarias e tercidrias, multiplos controlos institucionais (verticais e ho-

rizontais), etc.
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Entre os direitos e deveres de todos e cada um de nos, pe-
rante os outros e face as mais diversas organizagoes e institui¢oes de
pertenca, insinuam-se demandas de sustentabilidade ora convergentes,

ora divergentes, que nos comprometem de variadas formas.

Ao direito pertence asseverar a validade de tais exigéncias e ga-
rantir a sua realizacdo ponderada, no respeito pelos direitos humanos

e pela ideia basica de bem comum ou interesse geral que transportam.

Assim sucede com a sustentabilidade financeira dos Estados,
inicialmente abordada neste nosso encontro, que precisa de ser assegu-
rada no respeito pela (e em cumprimento da) justiga, geral e distributiva,
modeladora das relagdes entre as comunidades politicas estaduais e os

seus membros g#a cidadaos contribuintes e beneficiarios da vida social.

Contudo, factor de perigo para a sustentagao desta forma de
organiza¢ao comunitaria (e da regulacio juridica que a estrutura) é o
fenémeno da globaliza¢ao, sobretudo econémica, que se acentuou
no dltimo quarto de século. O desmantelamento dos pressupostos
nao s6 da organizagao e funcionamento do Estado, enquanto tal,
mas também das préprias responsabilidades comunitarias em que
assentam as sobreditas exigéncias de justi¢a e, sobretudo, as possi-
bilidades de as efectivar em diferentes contextos espacio-temporais,
erguem sérios desafios a manutenc¢ao do quadro juridico-politico

que nos habituamos a ter por referéncia.

Nao surpreende, por isso, a reivindicagao de respostas juri-
dicas compensatirias, que possam estar a altura dos novos problemas
transnacionais, transferindo para um plano trans-estadual o pensa-

mento de e sobre o direito e a acgdo juridica consequente.

A bracos com a ingente dificuldade, os juristas devem pro-
curar compreender a fundo a nova realidade que se lhes depara, mas
também ser capazes de a transcender, cognitiva e eticamente, a fim

de a poderem normativamente criticar e regular de modo eficaz.
Ponto ¢, portanto, que se libertem do jugo econémico que

se faz sentir, relativizando o discurso, as razdes e¢ os fenémenos

econémicos, contrariando a tendéncia, por vezes subrepticia, para
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a mercadorizacio das relacbes e dos bens, e contendo o funciona-

mento em roda livre do sector financeiro global.

Naturalmente que seria no minimo insensato negar a impor-
tancia da economia na determinacao das nossas vidas, renunciar as
inimeras vantagens do mercado e exprobrar a finanga global com
desatencdo as suas propriedades benéficas. Do que se trata antes, e
em contrapartida, ¢ de contrariar o fatalismo economicista, a cum-
plice resignacao ao império absoluto da justica comutativa e a cinica

aceitaciao dos desmandos dos casinos financeiros.

Foi o que, neste curto espaco de tempo se tentou fazer, de
modo mais alusivo e impressionista do que elaboradamente argu-
mentativo. Por isso se trouxeram a colacio testemunhos varios,
como o de Stuart Mill - um improvavel utopista radical, segundo o
qual, ha e deve haver mais mundo para além da competi¢do econo-

mica mercantil, na prossecuc¢ao do lucro, mormente financeiro.

Todavia, se 0 convocamos foi também para com ele ilustrarmos
a insuficiéncia de uma espera ingénua na “natural” evolucio e auto-

regeneracao do modo-de-produ¢ao dominante''®

e a correspondente
necessidade de nos empenharmos na sua transformagao de acordo
com um (novel) Projecto Social Global (Otlando de Carvalho), que honre
as pessoas concretas, procurando instaurar as condi¢oes essenciais para
uma sociedade decente, que compreenda as diferencas entre Zere ndo fer,

para afirmar a primazia do ser'"’.

Esta alegacdo revela-se em toda a sua acuidade pratica mal se
acena com a perspectiva de uma estagnacao do crescimento econdémico

e das dinamicas e engrenagens sociais que desencadeia e pressupoe — o

18 Para um cutioso confronto com Marx, v. o encontro imaginario ocot-

rido entre os dois, num fim de tarde chuvoso da Primavera de 1873, em Albert
Mansion, na Victoria Street (a casa de Mill), com que Paul Ginssore abre o seu
livto A Democracia que nao hd (Teorema, Lisboa, 2008).

"9V, Branco Muanov, Ter ou nao ter — Uma breve histdria da designaldade?,
Bertrand Editora, Lisboa, 2012; Erich Fromm, Ter ou Ser?, Editorial Presenca, Lis-
boa, 1999.
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que nos obriga a rever o nosso paradigma civilizacional profundamen-
te produtivista e consumista e a operar uma radical transformacao da
nossa organizagao social, que é impensavel sem recurso ao direito e a
politica. Cenario que ganha pertinéncia nos dias de hoje, tio mas sio as
perspectivas economicas, por um lado, e tdo contrario ao desenvolvi-
mento humano-social e a preservacao ambiental, parece ser, em muitos
aspectos, o rumo evolutivo que se pretende seguir, em nome do aumen-

to do PIB a escala global, por outro.

O papel do direito, considerada aqui a sua vocagao mais
funcionalmente reguladora e directora e estruturalmente organiza-
dora, passara por sancionar, positiva e negativamente, 0s cCompot-
tamentos (econémica, politica, social e financeiramente) relevantes
(desincentivando formas perversas de concorréncia e de rentabi-
lidade exploradora e inutil e promovendo praticas e instituicoes
solidarias, por exemplo), ajudando a estruturar espacos comuns de
capabilitagdo e realizagiao pessoalis.

Essa a razdo por que nos atrevemos, perante ouvintes tao
qualificados - a realcar algumas simples evidéncias acerca da econo-
mia, do mercado e da finanga privada, concluindo pela necessidade
de, enquanto juristas, cultivarmos uma dialéctica que nos permita re-
descobrir as relagoes que ela mantém com o direito e enquadra-las,
baliza-las, e regula-las efectivamente e com algum sentido. Algo que
devemos comegar por fazer, tentando esbocar a trama de uma rede
quasi-constitucional global, ainda parcialmente por-vir, que interconec-
te os varios nodulos regulativos ja existentes, num grande e complexo

ecossistema “neuronal”.

No entanto, dos pormenores das varias proposicoes, generi-
camente aventadas nestes ultimos minutos, diremos mais no debate.
Nele se usara da reflexdo feita como de um recinto amplo, apenas
demarcado, cujo terreno — espera-se — convide a uma mais aturada

exploragao.
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indicadores de sustentabilidade financeira: um “padrao” ou “componente
apropriado”para orientar a decisdo de tributar?; 3.2.2. Papel dos indica-
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(neutral); 4. Novos paradigmas para o controlo do sistema fiscal; 4.1.

Government e Governance um didlogo premente.
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1. Introdugao

O tema que escolhemos para esta reflexdo prende-se com a
necessidade de trazer a discussao aquilo que entendemos constituir
hoje uma das vias para o reajustamento estrutural do Estado Fiscal'
no contexto do novo modelo econémico vigente: o controlo da eficién-
cia da decisao fiscal.

! Este reajustamento esta directamente insetido numa proposta mais
ampla de reformulacio do direito publico.
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)

A “queda livre™ da economia norte-americana arrastou
consigo a economia mundial® (Stiglitz: 2010, pp. 69 e ss) e impOs aos
Estados, quer a aceleracio da mudanga de alguns dos postulados
malis significativos dos sistemas fiscais ocidentais, quer uma neces-

sidade crescente de engendrar novas formas de arrecadar receitas.

Contudo, em muitos paises, nomeadamente em Portugal, o
combate 2 crise nao se tem feito através da reducgao da despesa pu-
blica como seria de esperar, mas sim mediante o aumento da carga
tributaria‘, que maioritariamente incide sobre os rendimentos do
trabalho e do consumo e que levou ja o FMI a considerar que o pais

esta em “fadiga fiscal™.

Na verdade, o estudo da sustentabilidade do Estado Fiscal (Ca-
salta Nabais: 2011a, pp. 11-59 e 2007, pp. 89-116) e a discussao de
novas solugdes que permitam melhorar a sua eficzéncia encontraram o

laboratério perfeito no actual estado de necessidade econdmico-financeire.

E bastante provavel que a economia, a sociedade e o mundo
nao regressem ao estado anterior a crise e, tal implica, entre outras

coisas, que olhemos para o passado recente e compreendamos que

*Hsta expressio ¢ utilizada por Joseph Stiglitz numa obra que demonstra
de forma muito clara até onde nos conduziu a fé cega nos mecanismos de merca-
do, assinalando os erros cometidos e apresentando solucoes para a sustentabilida-
de econémico-financeira (Stiglitz: 2010).

? Stiglitz chama a atengdo para o facto de, desde a Grande Depressio,
fnunca 20 mesmo tempo se ter verificado, como se verificou em 2008, os colapsos
da bolsa de valores, contrac¢oes de crédito, debilidades no mercado habitacional
¢ ajustes de stocks.

* Diversos estudos do FMI tém apontado para um ¢feito multiplicador reces-
sivo mais agravado no caso de os ajustamentos serem baseados principalmente na
obtencio de receitas por via da carga fiscal.

5 Esta conclusao do FMI encontra-se na actualizacio semestral do rela-
torio “Fiscal Monitot”, publicada a 16 de Julho de 2012 - <hsp:/ [ wwm.imf.org>.

¢ Para uma melhor compreensio do que se entende pot estado de necessidade
econdmico-financeiro v. S. TAVARES DA SILVA, (2011, pp. 61-91). Também dentro desta te-
maética e presente na mesma obra, v. Leal (77 Casalta NaBats/TAVARES Da Siva: 2011,
pp. 93-128) ¢ ainda Casarra Nasats/ S. TAVARES DA SiLva (2010, pp. 84 ¢ 85).


http://www.imf.org
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o sistema fiscal s6 pode cumprir a missao que lhe foi constitucional-

mente reservada se as “escolhas fiscais” forem sujeitas a escrutinio.

Tendo como objectivo questionar qual o caminho a seguir
na melhoria da racionalidade e da eficiéncia do sistema fiscal, deba-
ter-nos-emos, ao longo da exposi¢dao, com quatro questdes estru-
turantes: z) um conceito de eficiéncia do sistema fiscal, que assenta na
analise dos impactos socioeconémicos do imposto (ou do respecti-
vo agravamento) atentando nos “efeitos distorcedores” decorrentes
das ac¢oes que os sujeitos passivos desenvolvem para tentar “evitar”
o imposto; #) um conceito de e¢ficdcia da tributacao baseada na analise
dos resultados da arrecadacio, incluindo custos de arrecadacio e de
oportunidade; /) o papel das ciéncias auxiliares e, em especial, dos
indicadores como elementos d