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Resumo: O fendmeno de Gold-Plating na transposicdo de diretivas pelos
Estados-Membros € muito discutido na OCDE e na Unido Europeia. O
aproveitamento do momento de transposicao pelo legislador nacional para
“ir além da diretiva” (incluindo novas obrigacdes, estendendo os seus efeitos
ou nao aproveitando derrogagdes), pode ser considerado uma pratica
legislativa pouco transparente, que pode criar custos e entraves inesperados
ao funcionamento do mercado interno. No entanto, faltam ferramentas
proprias para a analise deste fendmeno e para compreender os seus efeitos
junto dos cidaddos e empresas. No ambito do projeto Leglmpact,
procuramos desenvolver uma metodologia para a identificacdo, analise e
classificacdo de ocorréncias da pratica de Gold-Plating, consoante varios
parametros (incidéncia, tipo de obrigacdo, tipo de impacto, prazo de
transposicao, producao de efeitos, etc.).

Palavras-chave: Gold-Plating; Diretiva; Transposicdo; Metodologia; Estudo
Empirico do Direito.
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Abstract: The phenomenon of Gold-Plating in the transposition of directives
by Member-States is a much-discussed topic in the OECD and the European
Union. The opportunistic use of the moment of transposition by the national
legislator to "go beyond the directive” (by including new obligations,
extending their effects or not taking advantage of derogations) can
sometimes be considered a non-transparent legislative practice, which can
create unexpected costs and obstacles to the functioning of the internal
market. However, thereis a lack of proper tools to analyze this phenomenon,
to understand its effects on citizens and businesses. As part of the
Leglmpact project, we sought to develop a methodology for the
identification, analysis, and classification of occurrences of Gold-Plating,
according to various parameters (incidence, type of obligation, type of
impact, transposition deadline, production of effects, etc.).

Keywords: Gold-Plating; Directive; Transposition; Methodology; Empirical
Legal Studies.
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1. Introducao

Nos textos da Comissdo Europeia a pratica de Gold-Plating é definida “como
um processo pelo qual um Estado-Membro que tem de transpor ou
implementar as Diretivas da UE para a sua legislacédo nacional, ou tem de
implementar a legislacdo da UE, aproveita o processo de transposicdo para
impor requisitos, obrigacdes ou normas adicionais aos que vao além os
requisitos previstos na legislacdo transposta”?4 Esta definicdo surgiu,
originalmente, de uma preocupacdo com a burocracia, com 0s custos
suportados pelas empresas e a competitividade da economia em diversos
Estados-Membros®.

N&o obstante a clareza da definicdo e a simplicidade do seu propdsito, o
debate académico (Magrani et al,, 2021: 44-68), institucional® e regulatoério,
as diferentes perspetivas juridico-politicas’ dos varios Estados-Membros
(Squintani, 2019: 13-17) e das instituicdes europeias®, nos varios campos de
acdo de politicas publicas (Pachl, 2015: 375-377) e ramos de direito
(Squintani, 2019), levantam questdes interessantes sobre o conceito
destacando a sua inevitavel complexidade, enquanto fendmeno que resulta
do processo de transposicao e implementacao de direito europeu, refletindo
objetivos politicos de Bruxelas, incorporando objetivos politicos nacionais.
Neste sentido, aceitando a origem do conceito e tomando-o como ponto de
partida, consideramos, neste exercicio de reflexdo que gold-plating é hoje -
embora para alguns possa ainda parecer ser ambiguo ou com uma textura
mais ou menos aberta, cuja definicdo pode variar substancialmente
consoante o interlocutor (possivelmente devido a motivacdes politicas
subjacentes) - na realidade um conceito com um nucleo duro claro, que
pode ser identificado e classificado de forma propria.

E precisamente esta teméatica que o presente texto pretende responder -
clarificar que a aplicacdo pratica deste é possivel e demonstrar a
metodologia que consideramos mais adequada para a sua identificacdo e
classificacdo com base nos elementos presentes.

Tendo presente que este € um conceito a ser utilizado num exercicio de
anadlise com consequéncias praticas (maior transparéncia do fendmeno com

4. EUROPEAN COMMISSION. Better Regulation Guidelines, SWD (2017) 350, Bruxelas,
2017(a); European Commission. Better Regulation Guidelines - Commission Staff
Working Document” SWD (2021) 305 final, novembro 2021, pp. 11 e 38.

5. Ver Tsipouri (2014), Squintani (2019: 13-71), Cabugueira, Figueiredo (2021: 32-43).
6. OECD, In OECD Regulatory Compliance Cost Assessment Guidance, Paris, 2014.

7. FRIEDRICH NAUMANN FOUNDATION FOR FREEDOM, Gold-Plating: How to Identify and
Avoid.

8. EUROPEAN COMMISSION. Communication From the Commission to the European
Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the
Committee of the Regions - Better regulation: Joining forces to make better laws.
COM(2021) 219 final, Bruxelas, 2021(a); Commission of the European Communities.
Commission Working Document: Measuring administrative costs and reducing
administrative burdens in the European Union. COM(2006) 691 final, published on 14
nov. 2006, p. 2. European Parliament, Motion for a European Parliament Resolution on
Better Regulation in the European Union. (2007/2095(INI), Committee on Legal
Affairs. Council of the European Union, 2836th meeting of the Council of the European
Union (Economic and Financial Affairs), 4 dec. 2007.
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possiveis repercussdes em matéria de politicas publicas), persiste sempre o
risco de que um certo grau de subjetividade em torno de um conceito pode
representar um problema para a sua aplicacdo - e adulterar os resultados
(propositadamente ou ndo). Se a “construcdo” de uma definicdo pode
levantar criticas e ndo ser consensual, entdo, a utilizacdo desta num método
para identificacdo, e posterior andlise e classificacdo, pode revelar-se
desastrosa.

Assumindo que a definicdo apresentada no inicio deste texto é passivel de
ser genericamente aceite (e tudo indica que sim), esta ndo basta por si para
os propdsitos do exercicio - é preciso complementa-la. Ademais, uma
definicdo completa e rigorosa pode ainda assim ser mal “manuseada”, caso
0 seu utilizador ndo tenha claras instrucdes em como a aplicar. O exercicio
de aplicacdo da definicdo ndo pode reduzir-se a um simples “/ know it when
/ see it’?, é necessdria uma metodologia de suporte.

A utilizacdo da definicdo num procedimento pratico de identificacdo deve
reger-se assim por um claro quadro metodoldgico, sisteméatico, coeso, de
forma que a variacdo dos resultados obtidos varie o minimo possivel entre
sujeitos que a utilizem. Desta forma, colmata-se a possibilidade de surgirem
incertezas sobre os dados recolhidos.

Neste artigo, exploramos assim o conceito de gold-plating, as suas
caracteristicas, a sua ocorréncia na transposicao e implementacao de direito
europeu, e propomos uma metodologia empirica qualitativa para a sua
identificacdo e tipificacdo nos diplomas nacionais portugueses, referindo
consideracdes a ter no tratamento dos dados resultantes da aplicacdo desta
metodologia.

Para tal, este texto encontra-se estruturado da seguinte forma:

Em primeiro lugar, analisamos a necessidade de desenvolver um quadro
metodoldgico claro, conciso, coerente e rigoroso, para responder as
exigéncias proprias da escolha e utilizacdo de métodos empiricos de estudo
do Direito.

Desta reflexdo, partimos num segundo momento para a exposicdo da
metodologia que propomos para a identificacdo e analise de gold-plating na
transposicao e implementacao de direito europeu em trés fases. Estas fases
sdo: i) a definicdo de gold-plating a ser utilizada; ii) a exposicdo dos
elementos (qual o conteldo, os documentos, os materiais) que serao
considerados e analisados (e a sua justificacdo), quanto as a) as diretivas
europeias, b) as leis da Assembleia da Republica Portuguesa, e ¢) os
decretos-lei do Governo; iii) qual o método adotado para o exercicio.

A exposicdo do método, que coloca “lado a lado” as normas das diretivas e
0s correspondentes preceitos nos diplomas nacionais, com a definicdo de
gold-plating como “métrica”’, € complementada com a tabela de tabela de
analise e classificacdo de gold-plating. Este instrumento, um elemento
deveras Uutil para a andlise de transposicdes isoladas, € completamente
imperativo para analises a escala proposta nesta metodologia.

9. Justice Potter Stewart (1964). Gewirtz (1996: 1023-1047).
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A utilizacdo desta tabela é crucial para a recolha e tratamento de dados, em
especial a tipificacdo do gold-plating, permitindo o estudo deste fendmeno
de forma completa e rigorosa.

Destaque-se que este texto constitui um dos resultados de um projecto de
investigacdo mais amplo, o Projeto Legimpact!’®© do Observatério de
Legislacdo Portuguesa do CEDIS I&D da NOVA School of Law, e do CIDP,
da Faculdade de Direito de Universidade de Lisboa. Neste projeto quanto a
tematica do gold-plating, pretendeu-se estudar este fendmeno a fundo,
aperfeicoar a metodologia de analise legislativa e desenvolver uma
metodologia propria para identificacéo e tipificacao.

Ao confrontar os varios métodos estudados com a realidade das diretivas
europeias e a sua transposicdo em Portugal, a equipa de investigadores do
Leglmpact foi detetando possiveis problemas que pudessem colocar em
causa a identificacdo, a categorizacdo e a quantificacdo dos casos de gold-
plating. Desta forma, foi possivel ir corrigindo estes problemas, melhorando-
as.

Em segundo lugar, pretendeu-se recolher, ainda no decorrer do projeto,
dados reais e concretos sobre gold-plating em Portugal, que pudessem
ilustrar, preliminarmente, a realidade deste fendmeno. Esta ultima fase, da
aplicacdo da metodologia num contexto pratico para extracdo qualitativa
de dados (Vibhute, Anynalem, 2009: 17-18), é aquela que indubitavelmente
apresentou 0os maiores riscos e requereu da parte da equipa de investigacao
maior tomada de decisdes e delimitacdo de conceitos utilizados.

O Projeto Leg/mpact foi concluido com sucesso. A metodologia descrita
neste texto foi apresentada e amplamente discutida na Conferéncia
Internacional “Multilevel Legislative Drafting and Legislative Impact
Assessment” !, tendo ainda sido testada nos meses anteriores e seguintes.
O procedimento e os resultados estdo no relatoério final do Projeto.

2. Como identificar e analisar um conceito indeterminado: uma
metodologia

2.1. Nota metodoldgica: a investigacdo empirica do Direito

Os métodos de investigacdo empirica do Direito, “empirical legal science” ou
“empirical legal studies”, sdo uma disciplina de investigacé&o juridica com um
vasto potencial para estudar a atuacdo dos varios agentes, instituicoes, os
seus comportamentos, o funcionamento dos procedimentos, dos sujeitos
processais (...) de forma a compreender os efeitos reais de politicas e normas
(Smits, 2012: 28). Estes métodos empiricos sdo vistos como sendo

10. Projeto financiado pela Fundac&o para a Ciéncia e Tecnologia FCT (PTDC/DIR-
OUT/32353/2017): https://novaresearch.unl.pt/en/activities/a-producao-legislativa-
enguanto-meio-de-realizacdo-de-pol%C3%ADticas-p

1. Este projeto foi discutido no ultimo painel da Conferéncia Internacional
“Multilevel Legislative Drafting and Legislative Impact Assessment”, que decorreu a 15
de julho de 2022, na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Mais informacao:
https://ial-online.org/international-conference-on-multilevel-legislative-drafting-and-
legislative-impact-assessment-programme-lisbon-15-july-22
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especialmente eficazes na identificacdo de fatores que afetam o processo
decisorio judicial na aplicacdo do Direito (Smits, 2012: 30).

A grande popularidade recente destes métodos, especialmente em areas
como o direito criminal, laboral e ambiental, no entanto, ndo pode conduzir
a que se espere que os resultados destes tenham a mesma robustez da
investigacdo cientifica das ciéncias naturais exatas (Smits, 2012: 31). De
facto, muitos estudos empiricos do direito sdo criticados por diversos
autores (Hoeke, 2013: 5-7), de forma similar ao que acontece noutras
ciéncias sociais (Zeiler, 2016: 78 ss.; Chynoweth, 2008: 35-36), por falhas na
metodologia (desde a construcdo das hipoteses a selecdo das amostras),
até a interpretacdo dos resultados (confundir causalidade com correlacéo)
(Zeiler, 2016: 85).

A legistica ou, ciéncia da legislacdo (legisprudence, legistics, legistique), é
primeiramente uma ciéncia tedrica, descritiva e normativa. No entanto,
também tem uma importante vertente pratica (Westerman, 2013: 385, 397-
398). Utilizando os métodos empiricos das ciéncias sociais, a recolha de
dados relativos a iniciativa, producdo, promulgacédo e revogacao de
diplomas legais, a legisprudence tem objetivos claros, sendo que a simples
acumulagéo de dados ndo é um fim em si mesmo. Os seus resultados podem
visar diversos objetivos, desde a transparéncia democratica a “better
regulation”. E por isso simultaneamente uma disciplina tedrica e pratica do
Direito (Karpen, Xanthaki, 2017: 3-4).

O desafio a que se pretende responder neste artigo passa pela utilizacéo
destas abordagens metodoldgicas a analise quantificado do fendmeno de
gold-plating?. Esta abordagem acarreta varios desafios distintos que
exigem respostas inovadoras.

A Ultima parte desta secdo ird tocar nestes pontos, demonstrando que
mesmo face as dificuldades na quantificacdo dos dados, € possivel retirar
valor qualitativo desta analise.

2.2. Identificar Gold-Plating no ato de transposicdo

Como referido, identificar gold-plating requer a definicdo de um conjunto de
passos gque sistematizem a andlise e a tornem transparente, objetiva (no que
pode ser) e replicavel, ganhando, assim, uma estrutura que a aproxima de
uma analise mais positiva (ou, pelo menos, com uma ambicédo de se tornar
menos normativa). Tal metodologia implica um conceito claro, a
enumeracado dos objetos a serem analisados, a selecdo de um conjunto de
meétodos, regras e materiais a selecionar e utilizar, que constituam um

12. O Observatorio da Legislacdo Portuguesa, Knowledge Center do CEDIS I&D da
NOVA School of Law, enguanto entidade que integra o projeto Leglmpact em
colaboracdo com o Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas-ICPJ, da Universidade de
Lisboa, tem j& bastante experiéncia na recolha de dados e andlise quantitativa de
diversos aspetos da legislacdo portuguesa, nomeadamente com a publicacdo anual,
desde 2007, do Boletim do Observatdrio da Legislacdo Portuguesa” (ver Observatoério
da Legislacao Portuguesa em https://olp.cedis.fd.unl.pt).
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procedimento de analise. Passaremos estdo a enumeracdo destes
pressupostos.

Em primeiro lugar, como referido exaustivamente ¢é necessaria uma
definicdo, isto é, estabelecer um conjunto de caracteristicas e, requisitos
que, caso sejam detetados, implicam a ocorréncia, a verificacdo do
fendmeno de gold-plating. Esta pode ja ter como referéncia a propria
categorizacdo que ird decorrer posteriormente.

Em segundo lugar, € necessario definir o que serd escrutinado, quais os
“objetos” em que se procurard “detetar” gold-plating. A definicdo dos
objetos, do subject matter, ndo se limitard a uma mera identificacdo dos
diplomas, terd de ser pormenorizada, de forma a delimitar quais os materiais
(letra da lei, trabalhos preparatdrios, doutrina, jurisprudéncia, etc.) que seréo
utilizados pelo agente, seguindo regras claramente enunciadas, de forma a
gue analise seja rigorosa.

Em terceiro, uma vez enquadrada a analise e identificados os objetos,
importa estabelecer um método de aplicacdo sistematica para a
categorizacao das ocorréncias do fendmeno de gold-plating.

2.2.1. Definicdo

Conscientes da necessidade de abarcar toda a complexidade do tema,
partimos da definicdo aceite de gold-plating para integrar diferentes
dimensdes que resultam da evidéncia e da necessidade de aplicagdo pratica.

Sem abandonar a preocupacdo origindria com a competitividade e o
impacto econdmico das decisdbes de transposicdo sobre empresas e
cidaddos’®, considera-se ainda o espectro dos efeitos que se analisam e
reconhece-se que estes impactos podem ter origem em diferentes
momentos, transmitindo-se de diferentes formas e abrangendo diferentes
dimensdes para além da econdmica.

Gold-plating corresponderd a imposicdo de “requisitos, obrigacdes ou
normas adicionais aos que vao além os requisitos previstos na legislacéo
transposta” por um Estado-Memlbro no processo em que “tem de transpor
ou implementar as Diretivas da UE para a sua legislagéo nacional, ou tem de
implementar a legislacédo da UE” 4.

Atendendo ao caracter de harmonizacado das diretivas, independentemente:
da natureza dos destinatarios da norma que seja transposta pelo legislador
nacional (particulares, entidades publicas); das relacdes entre estes que
sejam visadas (particulares com particulares, particulares com a
administracdo publica, entre entidades publicas, no funcionamento interno
das entidades publicas); da natureza dos custos criados e da sua motivacao,
justificacdo; todas as normas que sejam transpostas em que o legislador
nacional, aproveitando a margem de discricionariedade permitida na

13. EUROPEAN COMMISSION, “Better Regulation Guidelines - Commission Staff
Working Document” SWD (2021) 305 final, 2021, pp. 11.

14. EUROPEAN COMMISSION, “Better Regulation Guidelines - Commission Staff
Working Document”, SWD (2021) 305 final, 2021, pp. 11 e 38.
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diretiva, em que este vai “além do minimo” (Atthoff, Wallgren, 2012: 9-10),
incluindo na antecipacédo da sua aplicacdo, serdo, no ambito do presente
estudo, considerados casos de gold-plating.

Assim, o gold-plating identificado ird além da visdo mais conotada com o
liberalismo econdmico.”®, de considerar apenas este fendmeno pela dtica dos
operadores econdmicos privados, as empresas, guanto ao acesso a
mercados, consumidores, no cumprimento de requisitos de compliance e
obrigacdes administrativas, de natureza varias, de certificacdes,
licenciamentos, (..). Desta forma, consegue-se uma visdao completa do
fendmeno, nas suas varias dimensdes, sem estar preso a possiveis
conotacdes implicitas. O objetivo desta metodologia € identificar e
categorizar gold-plating - promover a sua transparéncia'® - ndo se pretende
tecer juizos valorativos sobre a sua ocorréncia.

2.2.2. Objetos de Analise

O gold-plating, na acessao da definicdo que adotamos, € um fendmeno que
ocorre na legislacdo dos Estados-Membros na execucdo das suas
obrigacdes no direito europeu primario (os Tratados e a Carta de Direitos
Fundamentais) (Mota de Campos et al, 2014: 295 e ss.; Gorjdo-Henriques,
2014: 267), em relacdo aos atos legislativos do direito europeu derivado, as
diretivas, regulamentos e decisées-quadro, de acordo com o artigo 288.2 do
Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (TFUE)."” (Gorjao-Henriques,
2014 285).

Gold-plating pode assim ocorrer nos diplomas nacionais que procedam a
execucao de normas de regulamentos e a transposi¢cao de diretivas (Gorjao-
Henriques, 2014: 295). No entanto, considerando a natureza, os objetivos e
propdsitos das diretivas, enquanto diplomas de harmonizacao do direito dos
Estados-Membros (Gorjdo-Henriques, 2014: 298-300; Mota de Campos et
al., 2014: 328-331), € na transposicdo destas que o fendmeno de gold-plating
ocorre com maior frequéncia, visibilidade e notoriedade (Duprat, Xanthaki,
2017:123-124).

Este entendimento torna-se evidente face a prépria distincdo entre diretivas
de harmonizacdo maxima e minima'® (Edward, Lane, 2013; 343), em que o

15. Gold-Plating: How to Identify and Avoid, Center for Liberal Studies Markos
Dragoumis (Greece), F.A. Hayek Foundation (Slovak Republic), Instituto Bruno Leoni
(Italy), Fundaciéon para el Avance de la Libertad (Spain), and Institute for Market
Economics (Bulgaria), dezembro 2021.

16. Em linha alids com os objetivos das instituicdes europeias nesta matéria, ver o
considerando 42 e seguintes do “Acordo Interinstitucional entre o Parlamento
Europeu, o Conselho da Unido Europeia e a Comissao Europeia sobre Legislar Melhor”
Acordo Interinstitucional de 13 de abril de 2016 sobre legislar melhor, OJ L 123,12.5.2016.

17. Na realidade, na ordem juridica europeia pds-Tratado de Lisboa € possivel
constatar a existéncia de 5 tipos diferentes de diplomas legais. Os trés atos legislativos
referidos acima, vinculativos para os Estados Membros, e as recomendacdes
(recommendations) e pareceres (opinions) da Comissao Europeia e outras instituicdes
e agéncias europeias. Ver Robinson (2017: 229-256).

18. “Diretivas da Unido Europeia Sintese de Artigo 2882 do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia”, Sinteses da Legislagdo da EU. Weather (2012).
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préprio legislador europeu abre as portas a uma menor ou maior margem
de discricionaridade nas opcdes legislativas dos Estados-Membros
(obrigatoriedade quanto ao resultado [Xanthaki, 2014: 152-153], mas
liberdade na escolha da forma e dos meios) (Turk, 2006: 111-112; Robinson,
2017: 229-256; Gorjdo-Henrigues, 2014: 300), permitindo assim que 0s casos
de gold-plating sejam mais ou menos frequentes (e com diferentes niveis de
impacto). Importante ndo confundir a maior frequéncia de gold-plating na
transposicao de diretivas com os casos de incumprimento na transposicéo
(Gorjao-Henriques, 2014: 302-308).

Os regulamentos, enquanto diplomas de uniformizacdo de normas (Mota de
Campos et al, 2014: 311 ss.), diretamente aplicaveis nos ordenamentos
juridicos dos Estados-Membros (Gorjao-Henriques, 2014: 296-298;
Robinson, 2017: 229-256), invocaveis por cidad&os, particulares, entidades
publicas (...) aguando da sua entrada em vigor (Gorjdo-Henriques, 2014:
297), tipicamente n&o necessitam de diplomas nacionais para a sua
execucao (Edward, Lane, 2013: 341), e, portanto, ndo estdo associados ao
fendmeno de gold-plating. Por vezes, os regulamentos incluem algumas
disposicdes que carecem de alguma execucdo nacional (Gorjado-Henrigues,
2014: 297), mas a margem de discricionariedade do legislador ¢
tendencialmente menor. Ao invés do gold-plating, a ocorréncia mais notdria
€ a propria incompatibilidade das disposicdes nacionais com as normas do
regulamento em questéo, em violacdo do Direito Europeu .

As decisbes sdo a Ultima categoria de ato tipico interno e vinculativo.
Segundo o artigo 288.2 do TFUE, “é obrigatdria em todos os seus elementos.
Quando designa destinatario, s6 €& obrigatoria para estes” (Gorjao-
Henriques, 2014: 312-313). Enquanto os regulamentos podem ser
comparados a leis gerais e abstratas, as decisdes sdo frequentemente
similares, analogas a atos executivos e administrativos (Edward, Lane, 2013:
341-342)2°. Podem ser destinatarios os Estados-Membros e particulares
(pessoas singulares, pessoas coletivas, empresas), sem caracter geral. A sua
vigéncia depende essencialmente da notificacéo.

As decisbes sdo atos que produzem efeitos imediatos na sua esfera,
podendo ainda criar direitos a terceiros, sendo assim suscetiveis de serem
invocados por estes interessados perante os o6rgaos jurisdicionais
nacionais.?’. Ao contrario dos particulares, as decisdes dirigias aos Estados-
Membros ndo sé podem nao produzir efeitos diretos, como é esta a norma
na generalidade dos casos. Nestes casos, a efetivacdo das decisdes fica
dependente da adocdo de atos internos de execucdo (Gorjado-Henrigues,
2014: 313; Robinson, 2017: 229-256).

Estas decisdes dirigidas aos Estados-Membros divergem também no seu
conteldo e objetivos: podem conceder ou revogar autorizacdes aos

19. Como exemplo recente mais notdrio na ordem juridica portuguesa, a Comissao
Nacional de Protec&o de Dados apontou, na sua Deliberacdo/2019/494, uma série de
incompatibilidades entre a Lei n.2 58/2019, de 8 de agosto, com o Regulamento Geral
de Protecéo de Dados Reg. (UE) 2016/679, determinando a ndo aplicacdo de varias
normas da lei que procedia a execucdo deste regulamento.

20. T-306/01 Yusuf e Al Barakaat International, ECLI:EU:T:2005:331.
21. C-9/70 Franz Grad v Finanzamt Traunstein, ECLI:EU:C:1970:78, para. 6 e 9.
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Estados (artigo 1052 n2 2 do TFUE), ou podem impor uma interdicdo,
modificacdo ou eliminacdo de uma medida nacional que seja contraria as
normas do Direito Europeu, (...). Estas decisdes prescrevem a adocdo de
medidas legislativas, regulamentares e administrativas pelos Estados-
Membros (Mota de Campos et al,, 2014: 337-338), na acessdo completa de
Estado no Direito Europeu (legislador.??, administrador.23, juiz.24).

Face a todo este enquadramento normativo, o ato legislativo da Uniao
Europeia que ¢é conhecido pelo seu cardcter problematico na
implementac&o é a diretiva. E na sua transposicdo que surgem as maiores
divergéncias entre as praticas legislativas da Unido, gracas a liberdade de
forma e de meios dada aos Estados.

Foi devido a estas consideracdes que esta metodologia foi desenhada,
afinada e preparada para a transposicdo de diretivas, e serd em relacéo a
essas que esta exposicdo se ird focar. No entanto, a mesma metodologia
ainda pode ser utilizada para a analise da execucdo de regulamentos,
seguindo 0s MesmMos principios.

Os objetos a serem analisados serdo assim as diretivas europeias e 0s
diplomas nacionais de transposicdo, que na ordem juridica portuguesa
correspondem a leis ou decretos-lei, consoante o 6érgdo legislativo tenha
sido, respetivamente, a Assembleia da Republica ou o Governo.

Quanto a cada um destes objetos, sejam as diretivas ou os diplomas
nacionais de transposi¢cdo, existe uma pletora de materiais que podem ser
escrutinados. A ciéncia de legislacdo geralmente dedica-se ao estudo
compreensivo de todo o ciclo de “vida” (regulation cycle) dos diplomas que
analisa, desde o impulso legislativo as alteracdes subsequentes e possivel
revogacdo (Karpen, Xanthaki, 2017: 3-4). No entanto, por razbes de
eficiéncia e foco procedimental, face ao grande volume de materiais que
podem surgir com uma analise exaustiva, uma metodologia de analise de
gold-plating deve focar-se apenas nos elementos essenciais.?® para o estudo
dos diplomas, nas versdes finais, promulgadas e publicadas nos jornais
oficiais (Irresberger, Jasiak, 2017: 165-184) (o Jornal Oficial da Unido
Europeia?® e o Didrio da Republica?’). A subsecdo seguinte descreve em
pormenor esta questao.

22.C-6/90 e C-9/90 Andrea Francovich e Danila Bonifaci contra Republica Italiana,
ECLI:EU:C:1991:428.

23. C-188/89 A. Foster e o. contra British Gas plc. ECLI:EU:C:1990:313.

24. C-224/01 Gerhard Kébler contra Republik Osterreich, ECLI:EU:C:2003:513. VVer
S. Oliveira Pais (2012: 124-152).

25. Serd, no entanto, de salientar a importancia crescente de instrumentos
adicionais ou complementares nao-vinculativa na transposicdo de normas europeias
natureza. Ver Senden (2005: 79-99).

26. Jornal Oficial da Unido Europeia, disponivel em https.//eur-
lex.europa.eu/oj/direct-access.html?locale=pt.

27. Didrio da Republica Eletrénico, disponivel em www.dre pt.
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2.2.3. Diretivas - elementos de analise

As diretivas europeias foram escolhidas como o principal objeto de analise
para o estudo do fendmeno de gold-plating. E a partir do texto destas que
se comeca a analise, antes de se passar a legislacdo nacional que procede a
correspondente transposicdo.

Desta forma, € necessario delimitar este primeiro objeto de analise,
escolhendo com cuidado quais os elementos a serem utilizados e
considerados. A escolha ou rejeicdo destes assentam nas respostas que
sejam dadas as seguintes matérias:

1. A diretiva enquanto parte do acquis de Direito Europeu, seja em relacdo
aos Tratados, seja enquanto /ex generali ou lex specialis de outro ato
legislativo europeu, diretiva e regulamento. Também neste ponto, que
consideracao deve ser dada aos atos legislativos que a diretiva revoga
(repeal and replace) e ou que altera.

2. O valor dos trabalhos preparatorios, desde:

a) Resolucdes do Parlamento Europeu (PE) e do Conselho a requerer
a Comissdo que a apresentacdo de uma proposta sobre determinada
matéria (artigos 2252 e 2412 do TFUE [Mota de Campos et al, 2014:
84-85 e 210-213]);

b) Green paper da Comissdo a delinear as problematicas e opcdes
legislativas e/ou um White Paper, com varios drafts de possiveis
propostas, ambos a convidar a submissdo de comentarios e criticas
(Karpen, Xanthaki, 2017: 239).

c) Proposta inicial da Comissd&o, normalmente acompanhada de uma
exposicdo de motivos (contexto, justificacdo e objetivos da proposta),
indicacdo da base juridica e do cumprimento dos principios de
subsidiariedade e proporcionalidade na escolha do instrumento
legislativo, avaliacbes de impacto (Meuwese, 2006).28, consulta das
partes interessadas, impacto nos direitos fundamentais, possivel
impacto orcamental, e outros elementos (desde planos de execucao a
mecanismos de acompanhamento da implementacdo).

d) Consultas do Comité de Controlo da Regulamentacédo (Regulatory
Scrutiny Board)22, Comité Econdmico e Social (artigo 304.2 do TFUE)
e Comité das Regides (artigo 307.2) sobre a proposta e avaliacdo de
impacto (Robinson, 2017: 239).

e) Modificagcdes subsequentes da Comissdo Europeia a sua proposta
inicial, artigo 2932 n.2 2.

f) Resultados das consultas publicas realizadas apds a publicacdo da
proposta da Comissao.

28. Commission Staff Working Document Better Regulation Guidelines SWD (2017)
350, Brussels, 7 July 2017, pp. 33 ss.

29. Comité de Controlo da Regulamentacédo, https://ec.europa.eu/info/law/law-
making-process/regulatory-scrutiny-board_pt
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g) Resolucdes e deliberacées do Conselho e do PE nas primeira e
segunda leituras, Comité de Conciliacdo e terceira leitura (Mota de
Campos et al, 2014: 207-220; Guerra Martins, 2017: 466-470; Gorjgo-
Henriques (2014: 245-260).

h) Estudos e pareceres pedidos a peritos, pela Comissdo, Conselho e
PE (EPRS).30, incluindo pareceres de instituicbes, direcbes-gerais e
agéncias europeias especializadas.

i) Resolucdes, consultas e comunicados de governos e parlamentos
nacionais e regionais dos Estados-Membros (Guerra Martins, 2017: 383-
384).

3. Diferentes versdes linguisticas da diretiva aprovada e publicada no
Jornal Oficial da Unido Europeia (questdo que também se aplica em
diversos dos materiais preparatorios, com destaque para a propria
proposta da Comissdo).

4. Valor dos considerandos da Diretiva.

5. Recomendacodes, Comunicacdes e Orientacdes da Comissdo Europeia,
agéncias e instituicbes europeias sobre a interpretacéo, aplicacdo e
transposicdo da diretiva (que por vezes resultamm de obrigacdes
estabelecidas nas normas das proprias diretivas).

6. Jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia sobre
conceitos utilizados na diretiva.

7. Doutrina.

Face ao grande volume de matérias e de elementos que podem ser
pertinentes e Uteis na interpretacdo das normas de uma diretiva, o exercicio
de identificacdo de gold-plating, limitado nos recursos disponiveis e,
nomeadamente, no tempo, implica realizar varias escolhas, descartando e
limitando o escopo de analise dos materiais.

Face a grande extensao de travaux préparatoire disponiveis para consulta,
estes sdo, no geral, colocados de parte. Esta decisédo ndo implica
necessariamente uma desvalorizacdo destes documentos, especialmente no
estudo aprofundado da legistica europeia, nos antecedentes dos atos
legislativos. O foco da andlise centra-se nas versdes finais das diretivas,
enguanto “produto” final, direcionado aos Estados-Membros, sobre os quais
existem obrigacdes de transposicdo. Os considerandos das diretivas,
especialmente nos ultimos dez anos, tém aumentado em extensdo e
conteudo, incluindo muitas das principais consideracdes levantadas durante
0 processo legislativo. Desta forma os considerandos permitem, em parte,
substituir a necessidade de recorrer aos principais trabalhos preparatorios.

Quanto a questdo linguistica, existem vaérias ponderacdes a realizar. O
multilinguismo ¢ um dos principios fundamentais da Unido Europeia (artigo
32 n2 3) (Robinson. 2017: 241-242; Albanesi, 2022). Os tratados foram

30. European Parliament Research Service (EPRS), disponivel em
https://www.europarl.europa.eu/at-your-service/en/stay-informed/research-and-

analysis
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redigidos e ou traduzidos para as linguas oficiais dos Estados-Membros, a
medida que as adesdes foram ocorrendo, sendo que podem ser ainda
traduzidos em qualguer outra lingua que os Estados determinem que no seu
ordenamento constitucional gozem de estatuto de lingua oficial em todo ou
parte do seu territério (artigo 55.2 TUE e 358.2 TFUE) (Guerra Martins, 2017:
484-485).

Este entendimento estende-se também as instituicdes, com o Conselho a
determinar desde a génese da CCE em 1958, este principio, através do
Regulamento do Conselho N.21/1958, de acordo com o artigo 342.2 do TFUE.
No Parlamento Europeu, o Regimento (Rules of Procedure) também reitera
este principio no artigo 167.2 (Baaij, 2012: 14-32).

Atualmente, existem na UE 24 linguas oficiais. Todas as versdes dos
Tratados, da Carta dos Direitos Fundamentais e dos atos de direito derivado
sdo traduzidos para todas estas linguas, e todas as versdes sdo igualmente
consideradas auténticas, ndo existindo hierarquias ou primado (Robinson,
2017: 242; Edward, Lane, 2013: 308) %",

Esta fragmentacdo linguistica representa um desafio Unico do direito
europeu, mesmo guando comparado com os principais tratados do direito
internacional publico, seja devido ao grande volume de atos legislativos de
direito derivado, seja pelo numero de versbes (24). Enquanto na
interpretacado e aplicacdo de direito internacional publico.32 se adotou varios
meétodos, desde os mais tradicionais de se utilizar a versao linguistica mais
acessivel ao intérprete, a cada Estado vinculado a versdo na sua lingua, até
ao método mais recente de procurar o significado que melhor reconcilia as
diferentes versdées em funcdo do objeto e objetivos do tratado ou
convencédo - o TJUE foi também assim confrontado a responder a esta
questdo, tendo de garantir a interpretacdo e aplicacdo uniforme,
respeitando igualmente cada uma das 24 versdes.

Quando esta questéo foi colocada num reenvio prejudicial, o TJUE, no caso
CILFIT de 198223, concluiu que quando um termo € ambiguo quanto ao seu
significado numa dada versao, este deve ser comparado com as restantes
versdes linguisticas, sendo que deve ser interpretado no contexto do
diploma em que se encontra como um todo, dos seus objetivos, e no acquis
do direito da Unido (Edward, Lane, 2013: 308-309). Esta tarefa de
comparacdo das versodes linguisticas veio a formar uma parte central da
doutrina do ato claro (Act Clair) (Turmo, 2019: 340-358; Broberg, Fenger,
2022: 711-738), em que 0s proprios tribunais nacionais devem proceder a
esta andlise antes de concluirem pela existéncia de uma duvida
interpretativa e subsequente obrigacédo de reenvio prejudicial para o TJUE
(artigo 2672 do TFUE). Este entendimento do TJUE tem sido reiterado

31. Art. 55 TUE e 358 TFUE.

32. Sobre a interpretacdo de tratados e convencdes internacionais, ver Cassese
(2005).

33. C-283/81 Srl CILFIT e Lanificio di Gavardo SpA contra Ministero della Sanita
ECLI:IEU:C:1982:335, para. 18-20.
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(Guerra Martins, 2017: 485) na sua jurisprudéncia ao longo das décadas 34 3>
36

No ambito do projeto Legimpact, face as limitacdes linguisticas dos
investigadores, a dificuldade e aumento de custos exponencial que resultaria
caso se procurasse incorporar esta analise poliglota na metodologia de
andlise e identificacdo de gold-plating, foi necessario desconsiderar esta
abordagem (que na realidade s& seria possivel para um numero
extraordinariamente limitado de entidades, nomeadamente a COREPER e o
CJEU) (Strandvik, 2020: 466-494). Assim, no projeto Leg/mpact, a analise
concentrou-se nas versdes portuguesas das diretivas, com consultas
pontuais das versdes inglesas.3’ (Pozzo, 2012: 183-202). A ratio decidendi do
TJUE em CILFIT ndo foi inteiramente descartada por este foco em duas
versdes linguisticas:

“C..) every provision of Community law must be placed in its context and
interpreted in the light of the provisions of Community law as a whole, regard
being had to the objectives thereof and to its state of evolution at the date
on which the provision in question is to be applied.” 38

Neste sentido, a metodologia centra-se essencialmente no texto das
diretivas, analisando as normas e os considerandos, de onde se retiram a
intencdo e os objetivos de cada diploma como determinado pelo legislador
europeu, privilegiando a ratio legis, isto é o elemento teleoldgico, e
observando cada diploma como parte do acquis de direito europeu, seja na
sua relacdo com os Tratados, com a CDFUE e outras diretivas e
regulamentos relacionados, isto €, o elemento sistematico.

A inclusdo dos considerandos revela-se assim fulcral para esta metodologia.
Ainda que estes ndo sejam vinculativos, a realidade demonstra o seu
contrario. Os considerandos expdem largamente os motivos do legislador
europeu, desde a sua intencdo aos objetivos; referem a relacdo do diploma
com o restante corpo de direito europeu; referem consideracdes fulcrais
para interpretacdo de conceitos, esclarecem potenciais duvidas e
desenvolvem questdes técnicas; oferecem orientacdes expressas aos
legisladores dos Estados-Membros para a transposicdo das normas,
indicando métodos, balizas, matérias que, ndo estando incluidas no escopo
das normas da diretiva, podem ser reguladas no direto nacional (...).

34. C-310/95 Road Air BV v Inspecteur der Invoerrechten en Accijnzen
ECLLEU:C1997:209.

35. C-152/01 Kyocera Electronics Europe GmbH v Hauptzollamt Krefeld
ECLLEU:C:2003:623

36. C-371/20 Peek & Cloppenburg KG, v Peek & Cloppenburg KG
ECLLEU:C:2021.:674.

37. Idealmente, utilizar-se-iam sempre as 24 versdes, no entanto, a utilizacéo de
pelo menos uma lingua complementar, com especial destague para o inglés (enquanto
a mais frequente lingua de trabalho entre os representantes dos Estados-Membros nas
instituicbes que participam no procedimento legislativo) é capaz de satisfazer a
problematica linguistica, atendendo ao exposto de seguida, sobre a ratio decidendi do
TJUE em CILFIT.

38. C-283/81 Srl CILFIT e Lanificio di Gavardo SpA contra Ministero della Sanita
ECLIIEU:C:1982:335, para. 20.
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Se as diretivas antigamente tinham corpos de considerandos reduzidos em
numero e em extensdo, atualmente o cenario ndo poderia ser mais dispar.
Além desta evolucdo em “dimensao”, é possivel observar que uma grande
parte das negociacdes intra e infra institucionais (Comissdo-Conselho-
Parlamento Europeu) no procedimento legislativo europeu se dedicam ao
enunciado destes elementos nos regulamentos e diretivas; além da
crescente énfase dada a estes nas decisdes do TJUE em casos de reenvio
prejudicial. O papel dos considerandos € especialmente notdrio na questdo
da interpretacdo conforme3? dos diplomas nacionais que efetuam a
transposicao de diretivas, e também na interpretacdo conforme de diplomas
nacionais nos casos de incumprimento da obrigacdo de efetuar a
transposicdo. De forma similar a interpretacdo conforme, também relevam
para o efeito Sperrwirkung (blocking effect) (Edward, Lane, 2013: 349;
Guerra Martins, 2017: 557-558), em que apods a entrada em vigor de uma
diretiva, porém antes do tramite do prazo de transposicdo, os Estados-
Membros devem evitar adotar medidas que ponham seriamente em causa
0s objetivos da diretiva 4°.

A metodologia aqui descrita, quanto as diretivas, com as limitacdes de
consulta de trabalhos preparatérios e versoes linguisticas, foi devida testada
no Projeto Leg/mpact, com sucesso, podendo ser assim reproduzida por
outros investigadores e juristas, para os fins indicados.

2.2.4. Leis - elementos de analise

A anadlise das leis portuguesas que procedem a transposicdo de diretivas
europeias ndo pode estar circunscrita ao texto destas. Cada lei (Gomes
Canotilho, 2003: 720-742) aprovada pela Assembleia da Republica,
promulgada pelo Presidente da Republica e publicada no jornal oficial da
Republica Portuguesa, o Didrio da Republica, ndo existe num vacuo, integra
um ordenamento juridico complexo (Baptista Machado, 2013: 183-184),
composto por normas e principios, de diferentes hierarquias e fontes
(Lamego, 2016: 11-25; 55-68), sendo que as disposicdes normativas
necessariamente “interagem” entre si (Lamego, 2016: 133-150).

Analisar e avaliar a transposicdo de normas europeias requer assim um
conhecimento basilar ndo s¢ de direito europeu, da diretiva a ser transposta,
mas também do ordenamento juridico nacional, da sua legislacdo (Xanthaki,
2014:152-153).

Esta noc&o torna-se particularmente evidente quando se verifica que as
préprias leis que realizam as transposicdes frequentemente alteram outros
diplomas ja existentes, em parte ou no todo, ndo permitindo uma leitura
isolada que seja compreensivel (Xanthaki, 2014: 153).

39. C-106/89 Marleasing SA contra La Comercial Internacional de Alimentacion SA
ECLLEU:C1990:395.

40. C-261/07 e C-299/07 VTB-VAB NV v Total Belgium NV, Galatea BVBA v
Sanoma Magazines Belgium NV ECLEEU:C:2009:244.
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E necessario, assim, verificar varios aspetos quando se analisa uma lei de
transposicdo. A transposicao € efetuada de que forma:

a) Novo regime e diploma, sem diploma nacional (lei ou decreto-lei) anterior;

b) Novo regime e diploma, com a revogacdo e substituicdo do diploma
anterior (repeal and replace);

c) Novo regime e diploma, com alteracdes efetuadas a diploma(s) ja
existente(s);

d) Novo regime inserido em diploma(s) existente(s), com a
republicacdo deste(s);

e) Novo regime inserido em diploma(s) existente(s), sem
republicacdo deste(s);

Todos 0s casos de c¢) a e) irdo implicar que se faca uma leitura das
implicacdes e impacto das normas transpostas face as normas dos diplomas
ja existentes. Quanto aos casos de a) e b), ainda assim €& necessario
considerar a forma como as normas do novo diploma serdo interpretadas e
aplicadas no ordenamento juridico portugués no seu todo, especialmente
quanto aos diplomas que possam ser aplicados subsidiariamente (Cdédigo
Civil, Codigo Penal, Cédigo do Procedimento Administrativo, Codigo Fiscal,
Codigo do Processo Civil, Cédigo do Processo Penal, Regime Geral das
Contraordenagdes Econdmicas, etc.).

Desta forma, o elemento sistematico na interpretacdo da lei nunca pode ser
descurado quando se analisa a transposicdo de normas europeias. O
contexto das novas normas deve ser sempre analisado no contexto do
diploma e na sua insercado no ordenamento juridico portugués.

Além das questdes sistematicas, € essencial considerar o elemento
teleoldgico das novas normas, isto €, a ratio legis do legislador na redacao
do diploma de transposicao.

A teleologia, isto é, os fins que se pretendiam alcancar, todo o contexto das
circunstancias (politicas, sociais, econdmicas, morais) em que a norma foi
elaborada (occasio legis), desde a “decisao de legislar” até a aprovacéao final,
constitui um importante elemento interpretativo, revelando a valoracéo e
ponderacao dos diversos interesses, direitos e valores que a norma pretende
regular. Compreender a racionalidade subjacente a um preceito normativo
(por vezes até inconsciente) permite ao intérprete ter um ponto de
referéncia sobre o alcance de conceitos.

A observacdo deste elemento é particularmente diferente quando o objeto
sdo leis (puramente) nacionais, ao invés do que ocorre em atos de
transposicdo. Na transposicdo, o legislador nacional encontra-se
parcialmente restringido, seja pelos objetivos da diretiva, os fins que esta
pretende alcancar (Xanthaki, 2011: 536; 2014: 152), seja pelo facto de certas
normas terem uma componente de harmonizacdo maxima.

O procedimento legislativo das leis (Miranda, 2011: 258 ss.), sejam propostas
do Governo, de deputados individualmente ou grupos parlamentares
(Ramos, 2005: 31-50, 55), mesmo nos processos de transposicdo de
diretivas europeias (ou execucado de regulamentos e decisdes), produz uma
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grande quantidade de documentos, que enquanto trabalhos preparatorios,
podem auxiliar o intérprete nacional a descodificar a teleologia de certas
normas. A publicacdo frequente desta documentacdo na pagina da
Assembleia da Republica#!, de acesso livre ao publico, permite o escrutinio
democratico dos diplomas desde a sua propositura, dos trabalhos nas
comissdes e debates no plenario.

E inegédvel que algum valor juridico pode ser encontrado na documentacao
parlamentar para contextualizar opcdes legislativas em matérias em que o
legislador nacional intervém na plenitude das suas competéncias. Porém, na
avaliagdo de transposi¢cdes, onde as escolhas do legislador nacional s&o
colocadas lado a lado com as “instrucdes” europeia, o elemento teleoldgico
nestas leis é identificavel, e a utilidade dos materiais preparatorios na AR é
assim reduzida, por estas razdes. Propde-se, neste sentido que ndo sejam
consideradas necessarias, essencias no ambito desta metodologia.

Privilegia-se assim o elemento literal (o texto dos preceitos na transposicdo),
o sistematico (na forma como as normas se inserem no ordenamento
juridico) e o elemento teleoldgico (identificavel nas escolhas realizadas face
as indicacdes nas diretivas, nos seus artigos e considerandos).

2.2.5. Decretos-Lei - elementos de analise

Aplicam-se, por analogia, nos decretos-leis aprovados pelo Governo em
Conselho de Ministros, a generalidade das consideracdes ja referidas na
seccdo acima, referente as leis da Assembleia da Republica.

A natureza dos trabalhos preparatorios do Governo diverge ligeiramente
dos materiais parlamentares.

Assim, o procedimento legislativo interno do Governo, desde a “decisdo de
legislar”, isto €, o impulso legislativo inicial até ao envio do decreto-lei para
a Assembleia da Republica para serem submetidos a apreciacdo
parlamentar (artigo 169.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa - CRP),
ou para promulgacao pelo Presidente da Republica e posterior publicacdo
no Didrio da Republica, pode ser mais ou menos opaco, consoante o grau
de transparéncia que seja prosseguido pelo Governo.

O procedimento legislativo interno do Governo pode ser particularmente
rapido e agil (com as possiveis implicacdes na qualidade material e formal
dos diplomas), como se verificou durante os estados de calamidade e
excecdo gue ocorreram durante 2020-2021 na pandemia provocada pela
doenca Covid-19. Nestes casos, é pouco frequente a publicacdo e acesso
pUblico aos documentos e materiais do procedimento legislativo, além de
declaracdes politicas que sejam feitas pelos membros do Governo, dos
ministros aos secretarios de Estado.

Na generalidade dos casos, o procedimento legislativo do Governo
prossegue um andamento “menos frenético”, caracterizado pela sua
confidencialidade. Os anteprojetos podem ser preparados por técnicos das
Direcboes-gerais e entidades reguladoras sectoriais, que circulam apenas

41. Website da Assembleia da Republica Portuguesa https://www.parlamento.pt
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internamente. Excecionalmente, podem ser disponibilizados ao publico.42.
Os projetos de decretos-lei podem circular entre diversos gabinetes
ministrais, passando pelos institutos de controlo de qualidade, validade e
mérito (o controlo endoprocedimental) (Blanco de Morais, 2007: 330-335),
sendo realizadas avaliacbes de impacto dos atos legislativos; entidades
reguladoras podem também elaborar pareceres sobre as opcodes legislativas
efetuadas?’;, o procedimento e o conteudo das opcdes pode ser
regulamente comunicado em publico, permitindo um debate alargado da
sociedade civil, incluindo possivelmente a realizacdo de consultas publicas
proprias;, pode ser necessaria a realizacdo de uma audicdo das regides
autonomas.#4; consoante a estrutura organica interna do governo, os
diferentes ministros e secretarios de estado podem elaborar propostas,
emendas e reparos, sendo 0 seu saneamento e instrucao efetuados pelo(s)
membro(s) do Governo com as competéncias correspondentes na
Presidéncia do Conselho de Ministros (Blanco de Morais, 2007: 336-338).

Assim, a disponibilizacdo ao publico de trabalhos preparatorios pode variar
substancialmente entre decretos-leis#°> (sendo que a regra € exatamente a
sua ndo publicacdo), o que compromete seriamente a sua utilizacdo
sistematizada numa metodologia. As mesmas consideracdes realizadas face
aos documentos parlamentares podem ser estendidas a estes, para efeitos
de identificacdo e avaliacdo de gold-plating,

Um elemento em que os decretos-leis divergem das leis € na existéncia de
um predmbulo. No entanto, a utilidade destes é particularmente irrisoria,
especialmente quando se tentam estabelecer paralelismos com a figura dos
considerandos europeus. Estes preambulos tém se mostrado notoriamente
indteis para o intérprete das normas constantes nos diplomas, por diversas
razdes. Nao sd nao sd&o vinculativos, como sdo pobres em conteudo
substantivo e material, limitando-se sumariamente a resumir o conteudo do
diploma. Os preambulos funcionalmente servem como meros sumarios, Nao
como ferramentas interpretativas. Quando contém alguma informacéo
guanto ao contexto dos diplomas, geralmente esta é limitada.

No entanto, na transposicdo de diretivas, o preambulo ndo so identifica o
cumprimento desta obrigacdo, como por vezes, pode sinalizar matérias
especificas em que o Governo, conscientemente, se demarcou das

42. Como exemplo desta excegdo, em 2020, a ANACOM simultaneamente enviou
para o Governo e disponibilizou ao publico em geral o seu anteprojeto de transposicao

do Codigo Europeu das Comunicagoes Eletronicas, ver
https://anacom.pt/render.jsp?contentld=1555071 e o anteprojeto encontra-se
disponivel em

https://anacom.pt/streaming/DiplomaTransposicaoConsolidado_31jul2020.pdf?conte
Nntld=1555006&field=ATTACHED_FILE

43. A disponibilizacdo destes pareceres ao publico varia substancialmente entre
entidades. Como exemplo da sua publicacdo, ver Parecer/2021/100 da CNPD,
disponivel em
https://www.cnpd.pt/umbraco/surface/cnpdDecision/download/121906

44, Artigo. 229.2 n? 2 da CRP. Cfr. Blanco de Morais (2007: 339).

45, Existem também casos, mais ou menos notoérios, de fugas de informagéo, de
projetos de decretos-leis, cuja ocorréncia pode ser acidental ou propositada. Ainda
assim, a utilidade destas “leaks” serd sempre limitada, dada a porventura falta de
veracidade, fiabilidade e legitimidade destes documentos.
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exigéncias europeias, seja no aproveitamento de derrogacdes ou, 0 caso
mais comum, em gue expandiu o alcance de direitos (e correspondentes
obrigacdes) resultantes das diretivas. O caracter politico destas afirmacodes
no predmbulo é claro, demonstrando de forma clara a ratio legis do
legislador.

Ora, isto parece indicar que, em sentido contrario ao previsivel, os
preambulos podem ser necessarios na tarefa de identificar go/d-plating. Na
realidade, o que se verifica n&o é a necessidade dos preambulos, mas
apenas que a sua analise pode ser util numa primeira leitura do diploma. As
indicacdes no preambulo ndo tém de identificar todas as divergéncias com
o texto europeu, podem ndo abordar a questdo ou referir apenas algumas.
Porém, ainda que o Governo até queira incluir uma lista exaustiva de
referéncias neste, a realidade € que pode falhar nesta tarefa.

Desta forma, os predmbulos nos decretos-leis limitam-se a ser
marginalmente Uteis, sendo preferivel uma leitura exaustiva do texto dos
seus preceitos normativos, em comparacdo com a diretiva. Isto é, a
aplicacdo de uma metodologia de comparacéao.

2.3. Método

Uma vez definidos os objetos, diretivas, leis da Assembleia da Republica e
decretos-leis do Governo, €& necessario identificar um método. Neste
sentido, o projeto do Leg/mpact desenvolveu um método proprio,
fortemente inspirado nos instrumentos do direito comparado, da
comparacéo de direitos (Rechtsvergleichung).

Esta inspiracdo afigura-se inevitavel. Comparacédo é “a atividade que
consiste em estabelecer sistematicamente semelhancas e diferencas, isto &,
pesquisar e relacionar diferencas semelhancas e diferengcas segundo um
método adequado a um objetivo” (Ferreira de Almeida, Morais Carvalho,
2017: 1.

O direito comparado oferece, enquanto disciplina juridica (Jansen, 2006), o
framework de um método proprio (com o qual por vezes se confunde)
(Glanert, 2012: 61-80) para a comparacdo de direitos, desde familias
juridicas, ordens juridicas, a institutos juridicos, conceitos. Este aparente
desdobrar em funcdo do “tamanho”, do grau de aproximacdo, de
especificidade do objeto de analise, é fulcral para adaptar corretamente o
meétodo.

Esta graduacdo é comumente classificada em macrocomparacdo (ou
sistemologia) (Ferreira de Almeida, Morais Carvalho, 2017: 12-13) gquando se
comparam sistemas, ordenamentos juridicos no seu todo, e
microcomparacao, quando a analise se foca em institutos juridicos, isto &,
conjuntos de normas, principios e instituicdes de natureza juridica “unitaria”,
ou capaz de ser considerada como uma unidade (Ferreira de Almeida,
Morais Carvalho, 2017: 13-14; Moura Vicente, 2012: 19).

Ora, considerando os objetos em apreco, € relativamente direto e
consensual gue se avance para uma anadlise do método empregue na
microcomparacao.
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A metodologia de comparacdo juridica suscita sempre duas ordens de
problemas: o que € objeto de comparacdo e o processo de comparacao
(Ferreira de Almeida, Morais Carvalho, 2017: 20). Em relacdo ao primeiro
surge, além das questdes de selecdo dos termos de comparacdo, ordens
juridicas, e uma finalidade adequada, a problematica da comparabilidade
dos objetos encontrados. A comparabilidade, por sua vez, desdobra-se em
comparabilidade em funcéo do tempo, em fun¢cdo do conteldo e natureza
(Ferreira de Almeida, Morais Carvalho, 2017: 20-21).

Na nossa metodologia, respeitdmos estes requisitos. A finalidade é clara e
adequada (detetar e classificar go/d-plating), os objetos de anélise estdo
definidos (diretivas europeias e correspondentes leis e decretos-lei que
procedem a transposicdo), sendo que estes sdo comparaveis (as normas
nacionais, mesmo atendendo a variabilidade de métodos de transposicao e
o proprio fendmeno de gold-plating, tém correspondéncia nas normas das
diretivas) (Xanthaki, 2014).

A existéncia de possiveis elementos internos (diferentes concecdes do
direito, fontes de Direito, etc.) ou externos, conhecidos também por
metajuridicos (relacdo do Direito com a moral e religido, sistemas
econdmicos, organizacdo economico-social, valores fundamentais), que
afetem a viabilidade do método de comparacao (Ferreira de Almeida, Morais
Carvalho, 2017: 24) também estdo devidamente contabilizadas. Ndo se esta
a proceder a uma comparacdo de figuras juridicas na ordem juridica
portuguesa com um sistema juridico de um Estado autoritario de indole
comunista, ou de um Estado islamico sem separacao entre religido e estado,
e/ou reconhecimento e respeito por direitos fundamentais. O ordenamento
juridico portugués e o direito europeu n&o estdo apenas intrinsecamente
interligados ha vérias décadas - o proprio direito europeu € também direito
interno portugués, integra-se diretamente nas ordens juridicas dos Estados-
Membros.#6.

Quanto ao método empregue nas microcomparacoes, ainda que em tempos
idos tenham surgido algumas criticas doutrindrias (Glanert, 2012: 62-64;
Gordley, 2012: NM2-113), este foca-se de forma generalizada, quase
consensual, na questdo da identificacdo de institutos comparaveis, na
comparacao funcional, também conhecido como método funcional,
aproximagao funcional, functional approach (Michaels, 2006: 340 ss);
Gordley, 2012: 107-120; Moura Vicente, 2012: 37-38).

Segundo a functional approach, a comparag¢ao deve focar-se em institutos
juridicos que, em diferentes sistemas e com solucdes diversas, dao resposta
a necessidades semelhantes, “reso/lvem o mesmo problema de vida (..) o
mesmo problema social, politico, economico ou criminoldégico” (Ferreira de
Almeida, Morais Carvalho, 2017: 27). Utiliza assim um critério de
comparabilidade baseado no concreto, no contexto funcional e social. Esta
quimera teodrico-pratica (Michaels, 2006: 340, 342-343), focada na interacéo
entre o Direito e a Sociedade, pode aparentar ser metodologicamente
difusa, porém € a melhor ferramenta ndo so para a microcomparacao entre
sistemas juridicos, mas também na analise de gol/d-plating.

46. C- 6/64 Flaminio Costa c. EN.E.L, ECLI:EU:C:1964:66.
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Como ja indicado diversas vezes, na transposicao de diretivas, o legislador
nacional é relativamente livre de escolher os melhores meios e forma (Mota
de Campos et al.,, 2014: 329-330) para alcancar os objetivos do instrumento
de harmonizacdo. Ora, nos casos em gue uma mesma diretiva é
parcialmente transposta em fases por varios diplomas legislativos, para ser
inserida em outros diplomas j& existentes de legislacdo dita avulsa, em que
os termos e os conceitos utilizados podem até divergir da traducéo
portuguesa realizada pela COREPER (Mota de Campos et al., 2014: 96-97),
podem surgir ddvidas sobre exatamente o que “é que transpds o qué”, por
ndo ser evidente a correspondéncia entre preceitos normativos.

Desta forma, a utilizacdo de um método baseado na funcionalidade, isto &,
nos objetivos e finalidades das normas, permite identificar claramente quais
as normas nacionais gue visam os mesmos fins, matérias que as normas
europeias, e, por sua vez, determinar quais as normas cujo conteudo é
classificavel como “indo além dos minimos da diretiva”, ou seja, gold-plating.

Esta ferramenta torna-se assim imprescindivel para todas as transposicdes
qgue nao sigam a pratica do copy-paste, em que podem surgir duvidas
quanto a correspondéncia de normas.

Nos casos em que o legislador nacional se limita, essencialmente, a
(re)publicar as normas da diretiva, a tarefa de identificar gold-plating é
substancialmente mais facil. Nestes, a dificuldade de empregar a
metodologia é até mesmo “comparavel” aos exercicios de “descubra as 7
diferencas entre as duas imagens”, atendendo 1) ao facto de os
considerandos apontarem as areas onde previsivelmente tais diferencas se
irdo manifestar e, 2) no caso dos decretos-lei, por vezes o proprio preambulo
indicar precisamente a sua “localizacdo”, isto ¢, as matérias e a forma em
gue conscientemente foi além do minimo requerido;

Deste modo, utilizando todos os elementos enunciados nas seccdes prévias,
desde a definicdo extensiva de gold-plating, a delimitacdo dos objetos de
comparacao (elementos de interpretacao, lingua e insercdo das diretivas,
leis e decretos-leis nos respetivos sistemas juridicos) ao modo como se
procede a comparacao, o interprete é capaz de claramente identificar os
casos de gold-plating.

2.3.1. A tabela de andlise e classificagdo de gold-plating

A classificacdo de go/d-plating fornece-nos dados importantes, indicadores
dos varios fatores que podem motivar o legislador nacional (até
inconscientemente) a ir além das prerrogativas minimas europeias. Neste
sentido, algumas sdo mais claras que outras quanto a ratio, enquanto outras,
nomeadamente o cumprimento dos prazos, demonstram outros sintomas
frequentemente apontados ao legislador portugués.

Para proceder a esta classificacdo desenvolveu-se uma metodologia que
propdem a construcdo de uma tabela comparativa que estrutura a
informacao de forma a, partindo em primeiro lugar das disposicdes
normativas de uma dada diretiva sob analise, coloca o texto destas, lado a
lado, com as correspondentes normas nacionais, ainda que a diretiva seja
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transposta em varios diplomas, e ou uma mesma norma seja desdobrada em
varios artigos e ou numeros num diploma nacional, ou vice-versa (Tabela 1).

Artigo
Diretiva

Transposicao

; Texto Comentario
artigo

Diretiva Texto | Diploma

Tabela 1 - tabela de analise de Gold-plating

2.4. Como analisar e classificar casos de Gold-Plating

Apds a identificacdo dos casos de gold-plating, progride-se para a fase
seguinte, a analise e classificacdo, destes casos. Desta forma, a tabela de
anadlise de gold-plating € complementada com um segmento adicional que
inclui categorias para a tipificacdo de casos.

Na analise de gold-plating foram consideradas oito categorias a ser incluidas
na tabela, que nesta metodologia que dizem respeito: (A) ao tipo possivel
de gold-plating e as suas variagcdes; (B) ao tipo de obrigacéo, alteracédo do
ambito ou do escopo de aplicagdo das normas; (C) tipo de obrigacdo
acrescentada, a sua funcéo; (D) se a norma cria encargos para as entidades
publicas, e se estas podem repercutir-se indiretamente nos privados; (E) se
a norma foi transposta de acordo com o prazo previsto na diretiva, e se esta
entrou em vigor, produzindo efeitos juridicos no ordenamento juridico antes
do momento previsto; (F) tipo de impacto causado (econdmico, social,
laboral, ambiental, tecnoldgico); (G) como é que a norma foi transposta pelo
legislador nacional; (H) motivacdo do legislador ao proceder as
alteracdes/escolhas discricionérias previstas no ato de transposicao.

Quanto a categoria (E), dos prazos de transposicdo e producéo de efeitos
no ordenamento juridico, esta foi divida em duas na tabela, que permite uma
recolha de dados mais completa e exata, assim como uma visualizacao
facilitada destes na tabela. Desta forma ¢é possivel detetar duas métricas
diferentes, com impactos diversos no direito nacional e nos operadores
econodomicos.

E ainda incluida uma categoria para identificar o legislador, o érgao que
procedeu a transposicdo (e possivel gold-plating), considerando a
possibilidade de outras entidades, além do Governo e a Assembleia da
Republica, terem um impacto substantivo na implementacao e execug¢do das
normas europeias, quando munidas com competéncias delegadas ou
regulamentares para tal.
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Cumpriment Prazos de
Tipo de Gold | Tipo de | Impacto na |o da -
, . - s . - produgdo de
Plating obrigacao Adm. Publica | obrigacdo de ;
o . efeitos
transposicao
Tabela 2 - Tabela de Classificacdo de Gold-plating (12 metade)
Legislador, fonte
) ) organica da .. ) "
Tipo de impacto Leafe e Transposicao Motivacodes
Nacional

Tabela 3 - Tabela de Classificacdo de Gold-plating (22 metade)

Cada categoria e as suas respetivas classificacdes s&o desenvolvidas de
seguida, pela ordem em que aparecem na tabela. Em cada parametro foi
incluida uma opcao pela ndo detecdo ou ndo aplicabilidade, assim com uma
classificacdo subsidiaria, onde se irdo os casos gque nNao se encaixam
necessariamente.

2.4.1. Tipo de Gold-Plating (Aplicabilidade de normas e regimes)

Neste paréametro € avaliado se o legislador nacional, no ato de transposicao,
decidiu expandir a aplicacdo do regime da Diretiva, seja aplicando a mais
destinatédrios, a mais matérias, a outras areas geograficas.

A expansdo do escopo de aplicabilidade das normas europeias € um claro
caso de gold-plating (Habersack, Mayer, 2017: 343-371; Attaholff, Wallgren,
2012), geralmente facilmente identificavel, seja devido a normas expressas
nesse sentido, inclusédo de matérias referidas em considerandos
“autorizadores”, e ou a alteracdo da definicdo de um conceito base, no
sentido de expandir o contelddo deste (e subsequentemente, das normas
que utilizem esse conceito).
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a) Incidéncia 4’

Quando o0 ambito subjetivo da norma é expandido além do previsto no texto
da Diretiva. Dentro de uma determinada tematica/area, o legislador optou
por expandir o niUmero de destinatérios da norma/regime legal.

Exemplo: Diretiva 2019/771 art. 2.2 n. 2 para Decreto-Lei n.2 84/2021 art. 2.2
alinea g) e 49. Conceito de Consumidor restrito na diretiva foi expandido
para incluir os casos mistos. A verificacdo do uso do bem/conteldo/servico
digital para finalidade comercial, desde que ndo seja predominante no
contexto global do contrato, ndo obsta a aplicacdo do regime previso no
decreto-lei.

b) Abrangéncia.#8

Quando o ambito de aplicacdo geografico da norma ¢ alterado na
transposicao, para incluir outras regides, locais, cidades, (...). Verifica-se nos
casos de transposicdo, em que o Legislador decide incluir no escopo de
aplicacdo de aplicacdo de um regime, regides que poderiam se encontrar
isentas de certas obrigacdes ou que beneficiassem de um regime transitorio.

Exemplo: extensdo de normas da UE com isen¢des para as chamadas
regides ultraperiféricas.

c) Aplicacdo a outras Matérias

O legislador decide expandir o ambito objetivo, material das normas
nacionais no ato de transposicéo. Isto €, decide estender a aplicabilidade de
um regime, das normas previstas na Diretiva para uma determinada
tematica/area, a outras matérias.4?, que podem ser mais ou menos conexas.

Ao incluir novas matérias na transposicdo que ndo se encontravam na
Diretiva (ou ndo aproveitar derrogacdes previstas na mesma), estas normas
nacionais frequentemente também afetar novos destinatarios.

Exemplo: Diretiva 2019/770 no seu considerando 25, refere que a diretiva
n&o é aplicavel aos servicos digitais em que o profissional se limita a recolher
metadados sobre os consumidores, permitindo, no entanto, que os Estados-
Membros estendam as normas da diretiva a estes casos se assim o
pretenderem.

47. O termo de incidéncia é retirado da nomenclatura da UTAIL/JurisAPP utilizada
nas AlIL da legislacdo portuguesa. Ver o Guia “CustaQuanto? Avaliacdo Prévia de
Impacto Legislativo - Guia de Apoio a estima¢do de encargos para cidadaos e
empresas, avaliacdo qualitativa de beneficios, teste PME e avaliacdo de impacto
concorrencial”, UTAIL/JurisAPP, junho de 2018, pp. 21-22, em
https://jurisapp.gov.pt/media/1108/quia_ail_06_2018_final.pdf

48. Sobre os impactos territoriais dos atos legislativos europeus e a sua avaliacdo
ver COMISSAO EUROPEIA, Better Regulation Toolbox, novembro 2021, p. 298 e segs.

49. Também conhecido como “broadened implementation”. Ver Habersack e
Mayer (2017: 351-352).
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d) N&o Aplicavel

O legislador ndo expandiu a aplicacdo das normas da Diretiva no ato de
transposicao.

2.4.2. Tipo de Obrigacdo

Neste parédmetro procura-se definir, em tracos gerais, o tipo de encargos, de
burden, de custo acrescido introduzido pelo Legislador que vai além dos
minimos previstos pelas normas da Diretiva. O objetivo é assim é
caracterizar a tipologia do custos, para compreender o que varia em relacdo
as normas europeias, e subseguentemente, dos restantes estados-membros
que se limitam ao minimo necessario.

a) Administrativa

As obriga¢cdes administrativas sdo o principal alvo das criticas ao fendmeno
de gold-plating. Os custos administrativos para as empresas sao
considerados como um dos maiores entraves ao funcionamento do
mercado interno Unico, estando mesmo na génese do debate sobre gold-
plating.

Desta forma, sempre que se verifigue a introducdo ou agravamento de
obrigacdes e requisitos de entidades privadas perante entidades publicas.
Relatdrios, autorizacdes, licenciamentos, (...), esta classificacdo € utilizada.

b) Taxas

Uma variacdo das obrigagdes de natureza, aplicavel quando se verifica a
introducdo de custos relacionados com pagamentos ao Estado, que ndo
sejam impostos.

c) Padrdes e Standards

Introducd&o ou agravamento de obrigacdes e regras técnicas nas relacdes
entre privados. Sejam estes deveres de informacgdo, de fornecimento de
materiais, (...). A tipica limitacdo da autonomia privada, com a extensdo da
protecdo de uma contraparte mais fraca, débil face a outra, em diferentes
tipos de relacbes, de arrendamento, de trabalho, de comissdo (obras
criativas ou empreitada classica), consumo, etc.

) Formacéao

Introducéo de requisitos de formacdo especializada em diversas éareas,
relacionados com a governanca interna de organizacdes, realizacdo de
tarefas e prestacdo de servicos especificos.

e) Contratacdo de Servicos Externos e outras certificacdes

Introducado de requisitos que exigem a participacdo/realizacédo de atos por
profissionais especializados/certificados de diversas areas, pertencentes a
ordens profissionais. Diferente dos custos de formacéo ao forcar a aquisicao
destes servicos fora das organizacdes ou contratacdo de um novo membro
especifico.
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f) Acesso ou Funcionamento do Mercado

Alteracdo das regras de acesso ou funcionamento do mercado (e.g. fixacdo
de precos, limites a negociacdo). Relacionado com os Padrdes e Standards
e as obrigacdes administrativas, mas nesta vertente especifica.

g) Outro tipo de obrigacdes de Compliance

Categoria residual subsidiaria, na qual podem ser colocados outros tipos de
obrigacdes identificadas que levantem duvidas quanto a sua tipologia.

h)  N&o sdo criadas novas obrigacdes

Utilizado quando né&o se verifica gold-plating e ou a sua ocorréncia nao esta
necessariamente associada a introducdo de novas obrigacdes além do
minimo na diretiva (que pode ocorrer em varios casos, seja na extensdo da
aplicabilidade das normas ou antecipacdo da sua entrada em vigor.

2.4.3. Impacto na Administracdo Publica

Neste parédmetro procura-se classificar o impacto de novas medidas que o
legislador nacional impode as proprias entidades publicas, que vao além das
obrigacdes minimas previstas na diretiva.

O conceito de entidades publicas foi interpretado de forma extensiva e lata,
comportando toda uma série de possiveis sujeitos, desde direcdes-gerais,
servicos, municipios, entidades reguladoras, etc.

Os tipos de impacto que se procuram identificar podem divergir em
impactos primarios e secundarios, que por sua vez podem desdobrar-se em
mais fungdes, tarefas a serem desempenhadas por estas entidades, além
daguelas consideradas necessarias na diretiva. O legislador desdobra ou
incluir custos extra que podem sobrecarregar a carga destas entidades,
criando entraves desnecessarios.

Por vezes, pode n&o ser necessariamente o legislador a criar estes entraves
em si, mas a permitir o seu surgimento a jusante, pela
delegacdo/autorizacdo do exercicio de poderes, com uma margem de
discricionariedade que permita a ocorréncia de gold-plating. Isto é
paradigmatico nos casos em que, ainda que o legislador ndo tenha
acrescentado obrigagcdes, permite que as normas do diploma sejam
concretizadas num regulamento administrativo, com uma ampla margem de
discricionariedade.

a) Primaria

Sao criadas obrigacdes e encargos especificos para entidades publicas, que
vao além do previsto na diretiva. Estas obrigacbes geram custos na
implementacdo e cumprimento internos para as entidades publicas que
podem repercutir-se no funcionamento destas organizacdes, afetando, de
forma indireta, todos aqueles que necessariamente se relacionam com as
entidades em questéo, e de forma indireta, todos os contribuintes.

Novos encargos que afetem a forma como entidades publicas se relacionam
entre si também se encaixam nesta categoria.
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b) Secundaria

Os encargos criados para a Administracdo Publica tém como consequéncia
a criacdo de obrigacdes que irdo afetar a forma como as entidades publicas
se irdo relacionar com os cidadaos e empresas.

c) N&o aplicavel

Selecionado nos casos em que a norma nao acrescenta quaisquer
obrigacdes, encargos, custos para as entidades publicas.

2.4.4. Cumprimento do Prazo de Transposicdo

Neste parametro analisa-se o cumprimento do prazo de transposicédo da
diretiva para o ordenamento juridico portugués pelo legislador nacional.
Embora em diversas diretivas europeias n&o se verifique uma distincdo entre
0 prazo de transposicdo e a producao de efeitos das normas transpostas, o
legislador europeu recentemente tem separado estes dois momentos,
desdobrando as obrigagdes dos Estados-Membros em dois momentos. Isto
indica assim, implicitamente, um periodo de vacacio legis, que devera
contribuir para a seguranca juridica dos destinatarios das normas europeias.

A analise do cumprimento do prazo de transposicdo é realizada norma a
norma, dada a possibilidade de as diretivas nado serem transpostas
integralmente, num sé diploma de transposicdo. E possivel que normas
distintas da mesma diretiva sejam transpostas em momentos bastante
distintos, antes ou depois do prazo de transposicdo e do prazo de producéo
de efeitos.

Exemplo: Diretiva (UE) 2019/2161, cujo prazo de transposicdo é 28 de
novembro 2021, sendo que as medidas devem produzir efeitos a partir de
28 de maio de 2022. Em Portugal, esta diretiva foi parcialmente transposta
pelo Decreto-Lei n.2 109-G/2021, de 10 de dezembro, que entra em vigor a
28 de maio de 2022.

a) Cumprimento do Prazo de Transposicao

As normas sob andlise foram transpostas dentro do prazo previsto na
Diretiva. Nao se verifica gol/d-plating, as obrigacdes dos Tratados sao
devidamente cumpridas e n&o se gera qualquer incerteza juridica junto dos
particulares e operadores econdmicos.

b) Incumprimento do Prazo de Transposicao

As normas sob analise foram transpostas apds o prazo previsto na Diretiva,
ou ainda nado foram transpostas, estando o Estado-Membro em
incumprimento da obrigacdo de transpor, de acordo com os Tratados
Europeus.

O cumprimento ou incumprimento desta obrigacdo pode ter efeitos
diversos nos interessados pelas normas europeias. O atraso no cumprimento
da obrigacao de transpor uma diretiva pode, teoricamente, aparentar um
beneficio para agqueles que seriam visados por novas obrigacdes, enquanto
agueles gue seriam protegidos por novos direitos, cujos direitos fossem
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aprofundados ou que seriam as contrapartes dos visados pelas novas
obrigacdes serdo assim prejudicados.

No entanto, uma vez gue o legislador nacional pode incumprir o prazo de
transposicdo e ainda assim assegurar que o diploma de transposicdo entra
em vigor no prazo previsto na diretiva para o inicio da producéao de efeitos,
na verdade, o incumprimento do prazo de transposicdo € assim prejudicial
para todos os visados (sejam particulares, cidadaos, operadores
econdmicos ou entidades publicas), ao contribuir para um clima de
inseguranca e incerteza juridica.

2.4.5. Prazos de Producéo de Efeitos

No seguimento da andlise anterior, neste pardmetro verifica-se o
cumprimento ou incumprimento do prazo de producdo de efeitos das
normas da Diretiva. Nesta categoria confirma-se se o legislador incumpriu
de forma categodrica as obrigacdes dos Tratados, ou, no tendo cumprido, se
antecipou os efeitos das normas, incorrendo assim em gold-plating.

a) Produz efeitos antes do prazo estabelecido na diretiva

As normas produzem efeitos no ordenamento juridico antes do momento
previsto na diretiva, constituindo assim um caso paradigmatico de gold-
plating. Esta antecipag¢do de efeitos é prejudicial para todos os visados pelas
obrigacdées do novo regime juridico aplicavel, sendo tecnicamente
desnecessaria a luz da diretiva.

b) Produz efeitos no prazo estabelecido na diretiva

As normas transpostas produzem efeitos no ordenamento juridico na data
prevista pela diretiva, correspondendo ao cumprimento adequado das
obrigacdes do direito europeu, sem a imposicdo de uma antecipacdo dos
custos aos destinatarios das normas.

c) Produz efeitos depois do prazo estabelecido na diretiva

As normas transpostas produzem efeitos apds a data prevista na diretiva,
em incumprimento das obrigagdes dos Tratados Europeus.

2.4.6. Tipo de Impacto

Esta categoria pretende avaliar o tipo de impacto causado pelas alteracdes
introduzidas pelo legislador. Qual o tipo especifico de impacto que as varias
formas de gold-plating, desde a expansao da aplicabilidade de uma norma,
introducdo de novas obrigacdes, a antecipacdo do regime antes do tempo
suposto, podem causar.

a) Econdmico - custos ou proveitos

A norma transposta introduz novos custos para os operadores econdmicos,
e ou direitos para estes e a sociedade civil.
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b) Econdmico - custos de acesso ao mercado

A norma transposta introduz novas obrigagcdes que representam entraves a
entrada de novos concorrentes num dado mercado. As exigéncias dificultam
o surgimento de operadores econdmicos de certos bens e servicos.

c) Ambiental

A norma introduz novas obrigagdes aos operadores econdmicos com intuito
de proteger o ambiente, combater a emissdo de gases poluentes, reduzir a
producdo de lixo e desperdicios, e assegurar a sustentabilidade.

d)  Social

A norma introduz novas obrigacdes para os operadores econdmicos com
cariz social, no combate as desigualdades (econdmicas, género, raciais,
deficiéncias, ...), protegendo assim os direitos fundamentais dos cidadaos e
especiais preocupacdes socias no Estado-Membro.

e) Inovacado Tecnoldgica

A norma introduz novas obrigacdes de due dilligence e ou técnicas para 0s
operadores econdmicos em areas tecnoldgicas, visando a mitigacédo de
riscos para os direitos fundamentais dos utilizadores.

f) Laboral

A norma introduz novas obrigacdes em matéria laboral, para os
empregadores nacionais, visando assim a protecdo dos trabalhadores de
determinadas atividades, sectores econédmicos.

g) Qutros custos

Categoria residual para colocar outros custos que ndo se enquadrem nas
classificacdes anteriores.

h) Nenhum custo novo

A norma nao inclui nenhum custo novo.

2.4.7 Legislador, fonte orgdnica da Legislacdo Nacional

Nesta categoria procede-se a identificacdo do drgdo que efetua a
transposicdo da diretiva para o ordenamento juridico nacional.

a) Central

Os orgaos legislativos do “Estado Central”, isto €, a Assembleia da Republica
e o Governo.

b) Regional/local

A transposicdo e execucgdo da norma é efetuada por érgéos regionais e ou
locais com competéncias para tal (seja x, isto €, o Governo Regional da
Madeira, o Governo Regional dos Acores, os Municipios, e as Comissdes de
Coordenacao e Desenvolvimento Regional (CCDR).
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c) Regulador Independente

Entidades Reguladoras independentes da Administracdo Central. Exemplos:
Autoridade da Concorréncia (AdC), Banco de Portugal (BdP), CMVM, ERSE,
ANACOM, CNPD, (...)

2.4.7.1. Transposicdo

Neste parametro procede-se a especificacdo do método legislativo pelo
qual o legislador procedeu a transposicdo das normas de uma diretiva para
o direito nacional. Desde uma transposicdo direta (“copy-paste”), a criacdo
de novas normas.

a) Direta

O legislador nacional limitou-se a reproduzir o texto da diretiva na versao
portuguesa, ou praticamente ndo alterou nada. E uma transposicdo simples,
o notdrio “copy-paste” legislativo.

As poucas alteragdes que ocorreram podem resumir-se unicamente a trocar
a nomenclatura de um conceito em portugués por outro, por discordancia
com a traducao oficial europeia.

Exemplo: No Direito do Consumo Europeu, é utilizado o conceito de direito
de rescisdo, como se pode verificar nas versdes portuguesas da antiga
diretiva 1999/44/CE, da diretiva (UE) 2019/770 e da 2019/771. Em Portugal,
este conceito corresponde a figura do direito de resolucdo, do Direito das
Obrigacoes, presente nos artigos 384.2 e seguintes do Cddigo Civil. Assim,
o conceito de rescisdo das diretivas foi sempre transposto para o
ordenamento nacional utilizando o conceito correspondente, direito de
resolucdo, como se pode verificar no antigo decreto-lei 67/2003, de 8 de
abril, no decreto-lei 24/2014, de 14 de fevereiro, e mais recentemente, no
decreto-lei 84/2021, de 18 de outubro (este Ultimo especialmente relevante
por efetuar a transposicdo recente de ambas as diretivas 2019/770 e
2019/771).

b) Extenséo

O legislador nacional alterou o ambito de aplicacdo da norma (ver o
parametro 1., da aplicabilidade dos regimes e normas), seja porque expandiu
o conteudo substantivo de um conceito juridico que determina a
aplicabilidade de certas normas, seja acrescentando expressamente a
extensdo a letra da norma da diretiva.

c) Nova Regra

O legislador acrescentou novas normas gque nao se encontravam na diretiva
a transpor, com novos artigos, niumeros e paragrafos, que incluem novas
obrigacodes e efeitos. Distingue-se da extensdo pela autonomizacao do texto
“acrescentado”.

d) Além do Minimo

A norma da diretiva a transpor confere liberdade ao legislador nacional para
realizar certas escolhas na redacao da norma nacional, estabelecendo um
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teto minimo (e por vezes um maximo) para uma determinada norma. O
legislador nacional decide ir além do minimo que se encontrava previsto na
diretiva.

Pode verificar-se com a simples alteracdo de um numero que determina o
prazo para o exercicio de um direito, inversdo de um oénus de prova,
submissdo de candidatura, proposta ou pedido de licenciamento, etc.

Exemplo: Diretiva 2019/771 artigo 102 - o vendedor é responsavel pelas
desconformidades nos bens de consumo que se manifestem num prazo de
dois anos a contar do momento de entrega. Estados-Membros podem
manter ou introduzir prazos mais longos. Minimo exigido: 2 anos. Portugal:
3 anos.

e) Nao aproveita uma derrogacao

A Diretiva prevé a possibilidade de os Estados-Membros ndo transporem
uma dada norma/efeito/regime para o seu ordenamento nacional. O
legislador nacional decide nao aproveitar a derrogacao, incluindo os
preceitos normativos opcionais no diploma.

2.4.8. Motivacdo

Neste parametro procura-se analisar e categorizar as motivacdes do
legislador quando se verifica o fendmeno de gold-plating no ato de
transposicao.

Este € um ponto em que o juizo de valor realizado pelo agente na analise e
classificacédo de gold-plating pode ser especialmente marcado por
subjetividade, colocando-se algumas duvidas quanto a possibilidade de
discernir de forma adequada alguma justificacdo clara para se ir além das
obrigagdes decorrentes no Direito Europeu.

a) N/A

N&o hd uma motivacado aplicavel, ndo houve qualquer alteracéo face ao texto
da diretiva. Esta classificacdo é utilizavel quando a transposi¢cao é direta, de
acordo com o parametro 8.

b) Opcéo do Legislador

E uma classificacdo bastante lata e vaga, referindo-se a todos os casos em
que as escolhas e alteracdes que ocorreram no processo de transposicao
resultaram uma op¢do do legislador necessaria para a aprovacao do
diploma. Por exemplo, as concecdes realizadas para obter o apoio
necessario para a aprovacao do diploma, ou em resposta a um debate aceso
na sociedade civil sobre o tema.

c) Questodes Culturais

As escolhas do legislador no ato de transposicéo refletem claramente
preocupacdes e interesses culturais do Estado-Membro, seja pela
manutencdo de normas anteriores que ultrapassam os minimos exigidos
pela diretiva.
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As questdes culturais de cada Estado-Membro ja sdo frequentemente
consideradas durante o procedimento legislativo europeu, seja pela escolha
da diretiva enquanto ato legislativo, seja na propria letra dos considerandos
e normas, que reconhecem qgue alguns Estados-Membros preferem ir mais
longe em certas matérias, face ao minimo acordado na diretiva.

d) Obrigacdes Internacionais

As escolhas do legislador nacional estdo condicionadas pelas obrigacoes
internacionais do Estado-Membro, que podem advir de tratados,
convencodes, concordatas ou até instrumentos de soft-law que orientem a
atuacédo internacional do Estado.

e) Outras Motivacodes

Esta € uma classificacdo residual, de natureza subsidiaria, escolhida quando
nao é possivel identificar uma clara motivacdo que justifique o gold-plating
que ocorreu.

2.5. Os desafios no tratamento de dados de Gold-Plating

Uma vez estruturada devidamente a metodologia, desde o conceito de go/d-
plating, dos objetos de analise aos métodos de identificacdo e classificacédo,
fica em falta uma consideracdo sobre como os dados sdo recolhidos e
tratados.

Para conseguir cumprir com o objetivo de adquirir uma imagem concreta da
pratica do gold-plating, € necessario delinear a forma como os dados serdo
devidamente contabilizados, uma vez aplicada a metodologia descrita nas
seccoes anteriores. Para tal deve ser utilizada a tabela completa, que resulta
da juncdo das tabelas da Fig. 1, 2 e 3, como ferramenta de contabilizacédo.
Partindo dos artigos de cada diretiva, importa procurar a sua
correspondéncia funcional nos artigos do(s) diploma(s) de transposi¢cdo. Ha
medida que se preenche as alineas da tabela, € possivel observar e enumerar
as circunstancias individuais em gue o legislador nacional incorreu em gol/d-
plating, e de que forma.

No entanto, algumas consideracdes devem ser necessariamente apontadas,
sob risco da sua ocultacdo comprometer a transparéncia e integridade da
investigacao.

Em primeiro lugar, é necessario referir que, o processo de quantificacdo
casos de gold-plating num diploma legislativo pode distorcer a extensao real
deste fendmeno, o que pode ocorrer em ambos o0s sentidos, seja por
diminuir o aparente impacto de um caso de gold-plating individual num
regime, seja por exacerbar a sua extensao.

A diminuicdo ocorre de forma clara quando o legislador nacional altera a
aplicabilidade de um regime, seja com uma extensdo do conteudo
substantivo de um conceito utilizado no nucleo essencial de um regime, seja
com uma nova norma gue expande a aplicabilidade a novas matérias e
sujeitos. Por exemplo, expandir a definicdo de consumidor para incluir os
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chamados contratos mistos.*°, pode ser contabilizado como apenas uma
Unica ocorréncia de gold-plating, mas na verdade vai determinar
simultaneamente a extensdo substantiva de todas as normas do regime.

O inverso, a possivel duplicacdo de casos de gold-plating é também passivel
de ocorrer, caso o agente desdobre excessivamente os numeros de um
artigo em multiplas alineas, de uma diretiva. Caso ndo se preste o devido
cuidado e transparéncia sobre a obten¢do dos dados, o numero de
circunstancias em que que o legislador foi além do necessario pode ser
inadvertidamente inflacionado.

Ambas estas problematicas sdo passiveis de ocorrer em metodologias que
procurem quantificar factos e ocorréncias que nao sejam facilmente
enumeraveis, que tenham um caracter difuso. Como é que se “conta” os
“acrescentos” do legislador nacional a uma norma europeia? Pelo numero
de palavras, frases, artigos, nimeros e alineas novas? Como demonstrado
durante todo este relatoério, tal método seria problematico.

Quanto a utilizacdo da definicdo, surge ainda uma outra problematica a que
se deve prestar a maxima atencdo nos momentos de recolha e tratamento
de dados: a contabilizacdo acidental de violacdes do Direito Europeu como
casos de gold-plating. Esta questdo coloca-se devido a possibilidade destas
violacdes do Direito Europeu n&o serem aparentes ou claras para o avaliador
de gold-plating.

Isto pode acontecer de forma distinta: o avaliador ndo tem conhecimento
da “possibilidade” de violacdo material por desconhecimento da sua parte;
tendo conhecimento da possibilidade de violag&o (incluindo de reenvios
prejudiciais em curso, por exemplo), existe margem de duvida e, por ndo se
considerar na posicao de fazer essa avaliacdo taxativa, em substituicdo ao
TJUE, o avaliador prefere apenas sinalizar como se tratando um caso de
gold-plating - ambas as situacdes sdo especialmente suscetiveis de ocorrer
quando as diretivas prescrevam a concretizacado de principios que recorram
a conceitos vagos e indeterminados, que afetem direitos fundamentais.

A solucdo nestes casos deve ser claramente transmitida como parte da
metodologia - que deve optar entre adotar a ndo contabilizacdo ou
contabilizar, mas assinalando as duvidas de validade. No projeto Leg/impact
optou-se pela segunda. Em casos de violacdo do direito europeu que sejam
obvios, self-evident, recomenda-se a ndo contabilizacdo como gold-plating,
que foi a solucado adotada no projeto Leglmpact.

E utilizando a definicdo, o conteido das normas e considerandos, e o
método funcional da microcomparacao, que se faz a correspondéncia entre
a oportunidade, a “janela” (expressa ou implicita) para o gold-plating no ato
legislativo europeu, para o diploma nacional. Um artigo da diretiva pode ser
transposto em dez artigos num decreto-lei e ndo se verificar uma uUnica
circunstancia de gold-plating, como dez artigos de uma diretiva serem

50. Contratos em que a finalidade de aquisicdo do bem e servico pode ndo ser
exclusivamente para uso proprio, ainda que os outros usos de cardcter profissional ou
comercial sejam proporcionalmente menores. Ver Howells et al. (2018: 26 ss.), Lutzi
(2018: 374-381).

130 e-Publica



e-Publica Vol. 10 No. 3, dezembro 2023 (097-138)

transpostos num uUnico artigo de uma lei e verificarem-se dez ocorréncias de
gold-plating.

Este ndo € um método facil de utilizar e de conceptualmente mapear, mas é
aquele gque permite a maior flexibilidade ao agente para se adaptar as
dificuldades inerentes da legistica.

Quanto a possibilidade de ser inerentemente dificil de contabilizar
circunstancias individuais de gold-plating que estendam os seus efeitos a
todo ou grande parte do diploma (como o caso acima descrito da extensao
da aplicabilidade do regime), esta € uma caracteristica intrinseca deste
fendmeno: o gold-plating ndo € todo igual, seja em tipologia, impacto,
motivacado, etc., e ha limites a sua quantificacdo. Por vezes € como tentar
medir uma nuvem de perto como régua e esquadro.

A principal resposta a esses casos € a transparéncia da metodologia. Ao
reconhecer a possibilidade de distorcdes ocorrerem, quando o agente se
debrucar sobre a tabela preenchida para o tratamento dos dados, devera
ter consciéncia destas e considera-las na sua analise antes de retirar
conclusées. Da mesma forma que o gold-plating nao deve ter
necessariamente uma conotacdo negativa, sendo até desejavel em matérias
ligadas ao ambiente e social (ten Brink, 2022), o que se pretende é obter
uma maior visibilidade deste fendmeno, transparéncia, sobre a sua
ocorréncia

3. Conclusdao

O presente texto serve assim o propodsito de apresentar a metodologia de
identificacdo e andlise do fendmeno de gold-plating, na transposicao de
direito europeu para os ordenamentos juridicos dos Estados-Membros
desenvolvida no Projeto Leg/mpact. Esta foi preparada (e testada) no
ordenamento juridico portugués, podendo ser adaptada aos restantes
ordenamentos juridicos.

Varias consideracdes sobre os resultados apresentados sdo necessarias.

Em primeiro lugar, é importante revisitar o conceito de gold-plating,
considerando toda a sua abrangéncia, propdsito e impactos. Este conceito,
em tempos desenvolvido por governos e grupos politicos de pendor liberal
motivados por “anti-tecnocracismo” europeu, € atualmente empregue pelas
proprias instituicdes europeias e a OCDE para finalidades diversas, com
motivacdes distintas.

Gold-plating é, antes de mais, um fendmeno que ocorre Nos processos de
implementacdo e transposicdo de Direito Europeu para o direito nacional,
no qual, um Estado-Membro insere requisitos, obrigacdées ou normas
adicionais, que vao além dos requisitos minimos previstos nos diplomas
europeus em concreto, e que podem ter impactos na economia, na
sociedade e no ambiente.
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A ocorréncia de gold-plating néo se trata assim de uma violacdo do Direito
Europeu por um Estado-Membro®!, mas o exercicio da discricionariedade
que os proprios Tratados Europeus lhe garantem. Seja na transposicédo de
uma Diretiva, ou na execucdo nacional de um regulamento, gol/d-plating é
expressamente permitido e, dependendo do caso em concreto, justificavel,
defensavel e preferivel. A sua ocorréncia pode estar intrinsecamente ligada
com a tradicdo e cultura juridica do Estado-Membro, ou pode visar a
protecdo de interesses, grupos e bens fragilizados que nele residam.

Noutros casos, a ocorréncia de gold-plating pode ser vista de forma
contraria: as medidas adicionais incluidas pelos drgaos legislativos podem
ter efeitos indesejaveis, podem limitar os objetivos do diploma europeu,
proteger interesses e grupos nacionais de forma controvérsia, e claro
contribuir para a fragmentacdo do mercado interno Unico.

Devido a estes possiveis efeitos, hd uma percecdo de negatividade
associada a gold-plating. Normas resultantes de gold-plating s&o
erroneamente atribuidas por agentes nos Estados-Membros aos proprios
orgaos da Unido Europeia (“mais obrigacdes absurdas dos tecnocratas de
Bruxelas”) contribuindo para discursos anti-UE.

A possivel contribuicdo para a fragmentacdo do mercado interno unico é
talvez o efeito causado por gold-plating mais estudado e debatido na
doutrina e nas instituicbes. Na génese do proprio conceito estd a
preocupacdo com a perda de competitividade econdmica dos agentes
nacionais do Estado-Membro, mas atualmente vai muito além disto. Para o
proprio cidaddo comum que atravessa varias fronteiras no Continente,
muitas das diferencas podem chocar, atrapalhar e ou mesmo prejudicar -
caso por exemplo viajasse de um Estado que praticou gold-plating numa
determinada area supostamente altamente harmonizada, para um Estado
que transpods o Direito Europeu de forma minimalista. Ou vice-versa. Nestes
casos, o problema frequentemente € de falta de transparéncia na ocorréncia
de gold-plating.

E nestes termos que a nossa metodologia € assim proposta, pretendendo
assim facilitar a tarefa de identificacdo, caracterizacédo e compreensao do
gold-plating.

Esta utiliza uma definicdo concisa, emprega um método proprio para a
identificacdo, incluindo um extenso leque de categorias para a tipificacao e
categorizacdo do fendmeno.

E uma metodologia que se pretende prética, que permite a visualizacdo e
analise dos dados recolhidos, seja para utilizacdo numa avaliagdo de impacto
ex-ante que acompanha o exercicio de avaliacdo de uma proposta
legislativa, ou numa avaliacdo ex-post em que se sustente a analise da
eficacia das normas transpostas.

51. Exceto no caso do incumprimento dos prazos de transposi¢éo e producdo dos
efeitos juridicos, que sendo violagcdes da obrigagdo dos Estados-Membros nos
Tratados Europeus de transpor no prazo correto, sdo excecionalmente incluidos no
conceito de gold-plating por: i) se tratarem de um incumprimento temporario, ii) os
seus efeitos e impactos socioecondmicos serem muito similares a antecipacdo do
prazo de producdo de efeitos, devendo assim também ser identificados e estudados.
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O desenvolvimento desta metodologia foi robustecido com o seu teste no
ordenamento juridico portugués. Pretendeu-se selecionar uma amostra de
diplomas portugueses de transposicdo de diretivas europeias, de forma a
compreender a adequacédo e eficacia da metodologia e, claro, estudar o
proprio fendmeno de gold-plating numa amostra representativa de
atividade legislativa nacional. Este exercicio foi iniciado no ambito do projeto
Leg/mpact, mas necessita ainda de ser estendido a um numero muito
superior de diplomas de transposicdo de diretivas, de forma que o volume
dos dados seja significativo para que o resultado possa ter robustez
estatistica que € necessaria a uma analise empirica rigorosa do Direito.
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