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DIALOGOS SOBRE “PENSAR A JUSTICA ENTRE AS GERACOES" DE AXEL GOSSERIES

NOTA PREVIA

Os “dialogos” que agora se publicam recolhem as reflexdes sobre a
obra de Axel Gosseries, Pensar a Justica entre as Geragdes, expressas
durante uma parte do Forum Temaitico, da 2.2 edicao do Programa de Dou-
toramento em Direito Publico — Estado Social, Constituicdo e Pobreza, no
ano lectivo de 2015/2016.

Apds a leitura da monografia, os doutorandos séo “provocados” a
discorrer e a reflectir sobre as diferentes tematicas ai tratadas: desde os
problemas do significado juridico das “herancas genéticas” aos legados
juridicos para as geracodes futuras (em particular as clausulas de imuta-
bilidade das constituicdes); desde as constru¢des normativas dos direitos
sem sujeitos as teorias dos deveres de proteccao, passando por diversas
questdes que extravasam, em muito, o didlogo exclusivamente juridico e
gue convocam, recorrentemente, a filosofia, a ética, a economia, as cién-
cias da saude e até a inovacgao tecnoldgica.

As “respostas” aos desafios lancados pelos docentes — em alguns
casos acompanhados de propostas de trabalho para a reflexao — assumem
um tom intertextual, que enriquece o “dialogo sobre a obra’ e revela novas
dimensoes, diferentes perspectivas e até interpretacées antagodnicas de
uma mesma realidade.

Nesta breve compilacao — que intencionalmente nao perde o registo
de “oralidade escrita” — podemos encontrar mais do que um resumo das
ideias contidas na obra em discussao; aqui se congregam também outras
pistas de leitura, outros casos de estudo e, claro, opinides diferentes, que
corporizam este projecto académico.

Coimbra, Julho de 2016
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’E'I “PENSAR A JUSTICA ENTRE AS GERACOES”: BREVISSI-
MAS NOTAS PARA UM DEBATE ()

por Joao Carlos Loureiro - Monday, 5 October 2015, 23:43

1. Palavras introdutdrias

Ao iniciarmos a discussao da obra de Axel Gosseries (Pensar a justica
entre geragoées, Coimbra, 2015), um belga apaixonado por Portugal, importa co-
mecar por sublinhar que a obra, tocando em questées com traducao juridica, se
situa mais no campo da filosofia, cruzando-se com a teoria da justica que, desde
o importante livro de John Rawls (A theory of justice, Cambridge, Mass., 1971),
conheceu uma importante difusdo no mundo anglo-saxdnico, durante muito tem-
po marcado por um utilitarismo que, no limite, podia ser sacrificial no que toca
aos direitos. E verdade que, deste lado do Atlantico, no quadro da chamada filo-
sofia continental, persistiu um especial interesse pelas questées da justica, des-
de o tradicional filao ontolégico-normativo da boa sociedade, em dialogo com os
classicos (por exemplo, Aristoteles e S. Tomas) até ao marxismo critico da Escola
de Frankfurt (recordem-se, por exemplo, trabalhos de Jurgen Habermas). Mas o
impacto do livro, num mundo crescentemente marcado pelo inglés como lingua
franca, refletiu-se, em tempos diferentes, também nos paises da Europa e, com
interesse especial em funcdo da composicao deste curso de doutoramento, na
América latina (primeiro com uma edi¢éo do Fondo de Cultura Econdmica, que
circulou em Portugal; a edigao publicada em Franca, entdo a nossa grande ma-
triz cultural, é sensivelmente mais tardia; em lingua portuguesa, comegou por ser
editada com a chancela da Universidade de Brasilia).

A opcao por uma obra nao juridica insere-se numa tradicao com fundadas
raizes na Faculdade: assume-se que “quem so sabe direito, nem direito sabe”.
Compreender o mundo da juridicidade pressupde um dialogo constante com
os classicos, mas também com os grandes autores da nossa circunstancia,
nomeadamente, no que ora nos importa, 0s que marcam campos como, inter alia,
a filosofia, a sociologia, a politica e a historia. Assim, nao é de admirar que, até
pelo facto de o aleméao ser lingua acessivel no original na Faculdade de Direito, a
recepgao consistente e primeira da obra de Ulrich Beck (Risikogesellschaft. auf
dem Wegq in eine andere Moderne, Frankfurt am Main, 1986) tenha sido feita
em Coimbra, antes das traducbes em idiomas mais correntes provocarem um
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alargamento do circulo de leitores. Ja nos anos sessenta, numa magnifica obra,
um dos melhores ensaios de reflexdo do direito publico num tempo de abandes
historicos e sociais (desde logo, o Maio de 68), Rogério Soares (Direito publico e
sociedade técnica, Coimbra, 1969) dialogava entdao com Habermas e Luhmann.

Ha, pois, um primeiro perigo ou tentagcdo que importa evitar: o barricar-
se no direito como se este fosse alfa e 6mega da reflexao. Acrescente-se que
nao se trata, alias, de degradar os outros saberes ao mero estatuto de “ciéncias
auxiliares” (Hilfwissenschaften), mas antes de constituir uma rede de interagdes
ou, numa linguagem mais sistémica, de “irritacoes’

Mas encontramos, nao raro, nomeadamente nalguns estudantes
brasileiros, uma outra (segunda) tentagdo: a de mergulhar de tal forma em do-
minios como a sociologia ou a filosofia que se afogam conceitualmente antes
de chegarem ao dominio juridico. Com efeito, e falando, por exemplo de gera-
cOes e de justica, nao basta discutir obra essencial de Hans Jonas (Das Prinzip
Verantwortung: Versuch ein Ethik fir die technologische Zivilisation, Frankfurt
am Main 1979; trad.: O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a
civilizag&o tecnologica, Rio de Janeiro, 2006) ou agora o livro proposto, mas, ten-
do-os presentes e ainda outros, saber como se traduzem, em termos juridicos,
as questbes debatidas, quer no plano teorético quer no plano dogmatico. Para
evitar ambiguidades, em face da pluralidade de usos das expressoes, diriamos
que uma abordagem teorética (v.g., constitucional) privilegia a analise de uma
rede de operadores e de estruturas de um certo ramo do direito, independente-
mente da vinculagdo a uma ordem juridica concreta. Em termos luhmannianos,
falar-se-ia do nivel da reflexividade do sistema (“abstracao das abstracoes”).

Ja a dogmatica juridica centra-se numa certa ordem juridica concreta:
numa formulagéo de Josef Esser [“M&glichkeiten und Grenzen des dogmatischen
Denkens im modernen Zivilrecht”, Archiv fir die civilistische Praxis 172 (1972),
97-130, 97], “considera-se como dogmatico qualquer método de trabalho (...)
que é determinado pela autoridade de textos, leis e sentengas vinculativos, e dos
critérios relevantes’

2. Justica intergeracional: perspetiva(s) e conceitualizacao

Embora a obra tenha refracdes juridicas, logo a primeira linha da Introdu-
cdo da o tom da abordagem. Pergunta-se:

“sera moralmente aceitavel transmitir as geragdes vindouras residuos radioativos
ou uma biodiversidade em vias de desaparecimento?” (italico nosso, p. 9).

E, algumas linhas depois, localiza-se expressamente o texto no campo da
filosofia moral e politica (p. 9). O desafio que propomos € dar traducgéao juridica
a muitas das questdes. Por exemplo, em termos de pensdes (cf. p. 197-219) im-
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portaria, num plano teorético, ver como é que a discussao travada se expressa
em principios juridicos — desde logo, o principio da justica intergeracional, mas
articulando-o, inter alia, com a sustentabilidade e a protecao de confian¢a. Numa
abordagem que privilegie a dimensao dogmatica, € importante ver como locali-
za-los na Constituicdo Portuguesa de 1976. Por exemplo: a referéncia em sede
jus-ambiental (art. 66.° CRP) ao principio da solidariedade entre geracoes deve
ser lida como afloramento de um principio constitucional mais geral?

Assinale-se a diferenciagéo proposta por Axel Gosseries entre justica inter-
geracional e justica transgeracional. Na segunda, o que se pergunta € se e de que
modo desigualdades intrageracionais se projetam nas geragdes seguintes. Ou, na
formulacéo proposta na obra em apreco, em relagéo a justica transgeracional

“(...) trata-se de saber sob que condi¢des as injusticas intrageracionais podem
gerar dividas transmissiveis a certos membros da geracao seguinte” (p. 31).

3. Algumas questoes para o debate

Avancamos agora com algumas questbes para o debate, a saber:
destinatarios da tutela (3.1.), modo(s) de tutela juridica (3.2.) e mortos, memdria
e respeito (3.3.).

3.1. Destinatarios da tutela

A primeira questdo gira em torno dos beneficiarios. Tratando-se de gera-
¢cOes futuras ou vindouras, por defini¢édo, trata-se de nao existentes. Mas impor-
tara esclarecer se € uma geracao vindoura e as suas condi¢cdes de possibilidade
que sao o objeto de garantia, ou as pessoas singularmente consideradas. Pode
defender-se que o nivel geracional néo se deve confundir com a dimensé&o pes-
soal. Dito de outra forma: uma geracdo compreende um conjunto de pessoas
(geragcado x= a, b, ¢, n...), no caso das geracdes futuras trata-se de “pessoas
futuras contingentes” [FOTION, Nick / HELLER, Jan C. (ed.), Contingent future
persons: on the ethics of deciding who will live, or not, in the future, 1997; nao
introduzimos aqui uma distingcao entre pessoas futuras (entre pessoas que exis-
tirao num certo momento historico) e pessoas contingentes (pessoas que pode-
rao existir, isto €, “meramente possiveis”): cf., para uma discusséo sobre estas
nogdes, ROBERTS, Melinda A., Child versus childmaker: future persons and
present duties in ethics and the law, Lanham/ Boulder/ New York/ Oxford, 1998,
p. 12]. Convocando um exemplo do dominio da esfera da genética: admitindo a
tutela do genoma humano enquanto patriménio comum da humanidade e consi-
derando que a diversidade humana é essencial para a sobrevivéncia da espécie,
dai ndo resulta, a ndo ser que se prossigam programas macicos de clonagem, a
proibicao desta.
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Ou seja, pode reconhecer-se um conjunto de deveres para com as gera-
¢oes futuras (discutiremos, no préximo ponto, se tem sentido falar de direitos das
futuras geracdes) sem que se tenha de falar de “direitos das pessoas futuras”
(férmula utilizada por Axel Gosseries em diferentes passos) singularmente
consideradas ou, pelo menos, este problema reveste autonomia. Alias, em termos
rigorosos, os casos que servem de mote ao capitulo | (Nicolas, Lionel e as ge-
racgoées futuras) referem-se a seres humanos ja existentes (podendo discutir-se a
pessoalidade ou ndo, quer no plano filoséfico — o que nos obrigaria a testar os
diferentes conceitos de pessoa quer no plano juridico, em que o espetro oscila
entre uma tutela meramente objetiva, mais ou menos intensa, e o reconhecimento
de uma auténtica personalidade juridica do embrido e/ou do feto). Ou seja, esta-
riamos perante nascituros, mas a questao poe-se em relagdo aos concepturos.

3.2. Modo(s) de tutela juridica: entre a protecao subjetiva e a garantia
meramente objetiva

Admitindo que as futuras geragdes sao juridicamente tuteladas, pode per-
guntar-se como opera essa tutela: em termos meramente objetivos, ou havera
lugar a uma protegcdo em termos de direitos subjetivos? Optando-se por um
caminho de subjetivacao, poderemos considerar as futuras geragdes como en-
tidades coletivas que merecem protecao, independentemente das pessoas que
as venham a integrar?

Axel Gosseries formula a questao nos seguintes termos (p. 69): “(...) por-
que é que alguém que né&o existe teria direitos? Sera adequada a teoria dos
“direitos futuros condicionais”?

Nas hipdteses de justica intergeracional pode perguntar-se se uma coisa
nao seria uma referéncia intergeracional das relagdes pessoais (a e b pertencem a
diferentes geragdes) e outra uma referéncia de uma geragéo P para uma geragéao
F, ambas globalmente ou parcialmente (mas ndo numa otica micro, individual)
consideradas (por exemplo, em termos globais, manter a biodiversidade; em
termos parciais, mas com um referente sistémico, pensdes de velhice no quadro
de um modelo de reparti¢cao: hipoteses consideradas no capitulo quinto, 179-219).

Acresce que a categoria direitos se afigura supérflua: ndo seria adequado
partir da existéncia de deveres nao correlativos de direitos e retirar dai as devidas
consequéncias?

3.3. Mortos, memoria e respeito

No capitulo segundo — E se tivéssemos obrigagbes para com 0S mor-
tos? —, Axel Gosseries pergunta-se pelos deveres relativos aos mortos. Nao im-
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portara também aqui distinguir entre dois registos: deveres relativos as geragoes
anteriores e deveres relativos a pessoas certas e determinadas que nos antece-
deram (cf., também aqui, a distin¢cdo entre obrigacées em relacdo e obrigagoes
para com os mortos: cf. p. 84)? Na ultima hipotese, podemos pensar na vontade
do de cujus vazada sob a forma de testamento (o respeito da sua autonomia,
com projecao post mortem). Nao esta aqui em causa uma titularidade subjetiva
de direitos — um reconhecimento de personalidade juridica aos mortos (ainda
que parcial, como chegou a ser defendido pela doutrina civilistica), mas uma
protecao objetiva, desde logo, assente na dignidade da pessoa humana. Assim,
por exemplo, seriam proibidos certos atos no que toca ao cadaver (em matéria
de transplantacoes, pense-se num conjunto de obrigacoes relativas ao modo de
realizagéo das colheitas).

De um ponto de vista geracional, a questao agora € a de saber se certas
geracdes passadas (por exemplo, a geracao constituinte) podem, e a que titulo,
vincular as geracdes futuras. E conhecido o debate constitucional do século XVIII
(v.g., Thomas Jefferson e Thomas Paine). Conversando com Burke, recorde-se a
sua concec¢ao de comunidade que integrava os mortos e que partia da ideia de
uma constituicdo que se vai tecendo ao longo dos tempos. No caso da lei fun-
damental, nao estara em causa um quadro valorativo que, a0 menos em parte,
continua a ser conformador do sentido dessa comunidade? Ou seja, nao se trata
de obrigacbes em relacao a (e muito menos para com a) geragao anterior, mas
de um quadro cultural que, sendo reescrito, é assumido pelas geragdes viventes
sem que isso signifique reconhecer uma vinculagao para com 0s mortos.

4. Terminando abrindo

Neste breve texto, comegcamos por avangar um quadro de sentido(s) das
chamadas “leituras estruturantes” num Programa de Doutoramento em Direito.
N&o se pretendendo fazer uma sintese da obra, mas levantar algumas questdes
em sede de traducéo juridica, especialmente juridico-constitucional, centramo-
-nos nalguns elementos dos dois primeiros capitulos, convidando e confrontando
os doutorandos com alguns (poucos) topicos. Uma visao global e um revisitar
podera ser feito percorridas as outras etapas expressas em registo de capitu-
los. Deixamos aqui uma provocacgéao geral: o problema das gerag¢des vindouras
enquanto geracdes nao tem diferencas em relagéo as pessoas futuras contin-
gentes (consideradas individualmente), sem prejuizo da existéncia de pontes?
Pegando em exemplos de Axel Gosseries mencionados na Conclusao (p. 222):
o chamado bebé-medicamento (que é uma hipotese significativamente limitada,
que atinge destinatarios concretos, sendo que, em bom rigor, quando se opera
a selecao embrionaria ja estamos perante nascituros), tendo embora um carater
intergeracional, ndo pde problemas diferentes daqueles que, em direito constitu-
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cional, por exemplo no campo da previdéncia, mobilizamos quando convocamos
o principio da justi¢a intergeracional? A usar uma telha comum, ndo teremos de
distinguir entre as hipoteses de uma intergeracionalidade posicional — pertenca
de pessoas a geragoes diferentes — e uma intergeracionalidade coletiva, que
se centra nas relagdes de uma geragéao com outra(s), podendo discutir-se como
conceitualizar juridicamente as geracgdes futuras, quer no direito interno quer in-
ternacional?

1. Primeiras Impressoes

A questao referente aos direitos das geragcdes vindouras € complexa e
merece ser discutida levando-se em conta alguns questionamentos relevantes.
Em primeiro lugar, € necessario aferir se as geracgdes futuras podem ser titulares
de direito, haja vista que ainda ndo existem, havendo quem afirme que diante de
sua inexisténcia, nao poderiam ser titulares de direito.

Pois bem.

Quanto a essa questédo, observa-se que a resposta apresentada passa
pela analise dos chamados direitos futuros ou condicionais, na medida em que
se sabe que no futuro havera pelo menos um certo numero de pessoas no pla-
neta, as quais deverdao gozar de uma qualidade de vida digna, com um meio
ambiente ecologicamente equilibrado, independentemente da ja existéncia ou
nao dessas pessoas, ficando, pois, 0 exercicio e a existéncia desses direitos
condicionados a existéncia do titular.

Desse modo, havendo elementos concretos, como ha, de que no futuro
havera pessoas titulares de direitos, que, por conta de atos atuais, possam vir,
futuramente, a ser violados, admitir-se-a renunciar a exigéncia pela qual uma
obrigacao atual deva corresponder a um direito atual, na medida em que a obri-
gacao atual tem o lastro de repercutir no exercicio de direito futuro.

Contudo, ha questionamento sério no tocante a situacdo de auséncia de
sobreposicao entre as geragoes, ou seja, quando a obrigagao presente diga res-
peito a membros de uma geracao futura com a qual o titular da obrigacao atual
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nao venha a conviver do ponto de vista temporal.

Nesse aspecto, deve ser observado o que se chama de estratégia indire-
ta ou transitiva, a qual autoriza que sejam reconhecidas obrigagdes ao agente,
como a de nao cometer atos nocivos as geracoes futuras, por conta da existéncia
de violagao indireta a direitos de geracdes que lhe sucedem diretamente e com a
qual coexista por algum periodo de sua vida. E esse o caso apresentado por Axel
Gosseries quando trata da situagao de Gilles, do pai de Gilles e de Carla, filha do
primeiro e neta do segundo, pois, diante da pratica, pelo avd, de um ato que vai
causar dano a Carla, que nasceu apés a morte do genitor de seu pai, encontra-
mo-nos diante de um exemplo em que ha um dano indireto a Gilles, o qual tera
mais custos para transferir um ambiente ndo degradado a Carla, pelo que, par-
tindo-se desse entendimento, ha como se justificar a obrigacdo do agente (Avd)
de ndo cometer atos que venham a causar prejuizos as geracoes futuras, pois,
indiretamente, estara causando prejuizos a geracéo que o segue diretamente e
com a qual conviveu temporalmente (Gilles).

Permite, pois, a transitividade que os direitos da geracao subsequente a
nossa tenha o lastro de justificar nossa obrigacdo ndo para com as geracoes
mais afastadas, mas sim para com a geragao que se segue a nossa em relagao
as geragdes afastadas, o que autoriza a serem estabelecidas obriga¢cdes em
relacdo a pessoas futuras infinitamente, situagdo que pode ter importancia fun-
damental, por exemplo, na necessidade de protecao do meio ambiente.

Portanto, as primeiras impressoes obtidas sao no sentido de ser possivel re-
conhecer a existéncia de obrigacdes atuais de agentes para com geragdes futuras,
por mais que temporalmente ndo haja convivéncia entre eles, na medida em que
esses danos tém o lastro de causar gravames, pelo menos indiretos, as geragdes
imediatamente subsequentes e com quem tenham convivido temporalmente, sen-
do possivel a recuperagdo em face da sobreposicao das geragdes, caso neces-
sario, figurando a transitividade como fundamento para justificar essa obrigagao.

1. Justica entre as geracoes - abordagem coletiva x abordagem indivi-
dual

Embora a obra de Axel Gosseries situe-se mais no campo da filosofia e
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da teoria da justica, como destacou o professor Jodo Carlos Loureiro, sua lei-
tura conduz a repensar uma série de debates atuais, mormente em tempos de
ajustes fiscais em andamento em diversos paises do mundo. O suporte tedrico
da obra conduz a reflexdo mais esclarecida sobre escolhas tragicas que os go-
vernos tém que assumir, com repercussdes para a justica intra e intergeracional.

A relevancia da obra para o tema da justica entre as geragdes é anunciada
pela adverténcia proposta pelo autor: “é muitas vezes comodo invocar as gera-
coOes futuras para justificar ou reforcar a legitimidade de posicdes dificeis de legi-
timar de outra forma aos olhos de nossos contemporaneos. Hitler assim apelava
em 1933 a ‘elevar os melhores no interesse da posteridade, no contexto de sua
doutrina do Estado racista” (p. 10). Essa adverténcia mostra que o assunto deve
ser discutido com a necessaria profundidade.

A provocacao feita pelo professor Joao Carlos Loureiro leva a refletir sobre
a aplicacéao coletiva e individual da justica entre as geracoes.

Assiste razao ao colega de doutoramento André Luiz Filo-Credo Garcia da
Fonseca no sentido de que é possivel reconhecer a existéncia de obrigacoes atuais
com as geracoes futuras, valendo-se da transitividade proposta por Axel Gosseries
como fundamento para os casos em que nao ha convivéncia entre as geragoes.

Por outro lado, acreditamos que o debate sobre a justica entre as gera-
cbes situa-se no plano coletivo. Com isso, os problemas fundamentais no plano
conceitual e de sua aplicacado nos parecem diversos daqueles que surgem quan-
do se trata de pessoas singularmente conceituadas.

Nesse sentido, Axel Gosseries opta, desde o inicio, por tratar o tema da
justica entre as geracgdes a partir da nogao de coorte, que se refere a um “con-
junto de individuos” (p. 24).

A esse ponto de partida soma-se a nocao de propriedade coletiva das
riquezas terrestres, na perspectiva intergeracional, o que se conclui a partir da
exposicao das teorias constantes do capitulo terceiro (vide, por exemplo, o pro-
vérbio indio, p. 136).

Além disso, uma analise enfocada em individuos singularmente conside-
rados pode conduzir a dificuldade de justificagcdo da existéncia de obrigacdes
atuais em face de direitos condicionais, na medida em que a condi¢ao (existéncia
do futuro titular) pode concretamente nao se realizar. Por outro lado, tratando a
questao do ponto de vista coletivo, essa dificuldade parece de menor dimensao,
haja vista a menor probabilidade de verificagdo em concreto da hipétese do sui-
cidio da humanidade (p. 14-17).

A necessidade de analise coletiva da justica entre as geragdes parece
mais clara ao se verificar o caminho adotado por Axel Gosseries a partir do ca-
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pitulo quarto, valendo-se do modelo de John Rawls de justica distributiva e do
maximin para reflexao intergeracional. Axel Gosseries vale-se desse substrato
teorico para refletir sobre a justica entre as geragdes e debater problemas como
a conservacao da biodiversidade e reformas (capitulo quinto). Dessa forma, o
recurso ao longo da obra a individuos singularmente considerados surge mais
como uma op¢ao didatica para apontar os fundamentos e possiveis objecdes ao
debate sobre a justi¢ca entre as geragdes e menos como um campo de aplicagao
da teoria em si.

1. Deveres sem direitos correlativos

O ponto sobre o qual gostaria de contribuir com uma pequena reflexao
prende-se com a interrogacdo, colocada pelo Professor Jodo Carlos Loureiro,
sobre se “n&o seria adequado partir da existéncia de deveres ndo correlativos
de direitos e retirar dai as devidas consequéncias?’ Sera, questiona, a catego-
ria dos “direitos” supérflua neste contexto? Axel Gosseries parece aceitar esse
“renunciar a exigéncia segundo a qual uma obrigacgdo actual deveria ter neces-
sariamente por correlato um direito actual” (p.71) ainda que, de forma repetida,
continue a recorrer ao conceito de direitos ao longo da obra (v.g., p.75).

Proponho que nos debrucemos sobre o pensamento de Partridge, profes-
sor de filosofia moral da Universidade da Califérnia ao qual Axel Gosseries foi be-
ber. Num ensaio que tem origem no terceiro capitulo da sua tese de doutoramen-
to (datada de 1976 e intitulada, precisamente, Rawls and the duty to posterity),
Partridge aborda a existéncia de elos morais (“moral bonds”) entre geracoes e
o desafio de explicar por que razdo as nossas ac¢oes sobre “o futuro remoto” es-
tardo “eticamente constrangidas pela reivindicacdo dos direitos da posteridade
sobre nos” (aqui e adiante, traducao nossa). Segundo este filésofo, a dificuldade
em articular a teoria ética por detras desse constrangimento prende-se com “a
aparente néo reciprocidade ao longo das gerac¢des” o que leva muitos filésofos
a ancora-la no conceito de “deveres néo reciprocados (imperfeitos) para com
o futuro” (PARTRIDGE, Ernest, “On the rights of future generations’, Upstream/




DIALOGOS SOBRE “PENSAR A JUSTICA ENTRE AS GERACOES" DE AXEL GOSSERIES

Downstream: Issues on Environmental Ethics, ed. D. Scherer, Temple University
Press, 1990, acessivel em www.igc.org/gadfly). Mas esta € ancora com a qual
Partridge se recusa a navegar.

Pedindo emprestadas as noc¢des kantianas, imperfeitos serédo os deveres
gue nao envolvem direitos correspondentes (Kant identificou os deveres de be-
neficéncia e caridade). Deveres perfeitos serdo os que tém como contraponto
direitos detidos por alguém (como o dever positivo de pagar uma divida ou o
dever negativo de nao interferir com a liberdade de expressao de outra pessoa).
Ora, Partridge insiste que os deveres para com as geragdes futuras nao podem
ser considerados imperfeitos, sem correlativos direitos, porque optar entre uma
ou outra categoria “faz uma enorme diferenga moral’: o dever de respeitar um
direito “acarreta um peso e uma prioridade que 0s deveres imperfeitos ndo pos-
suem’ Os direitos “convocam a nossa ateng¢do e exigem a nossa resposta;; sao a
“mais dtil mobilia moral, diz, citando Joel Feinberg (FEINBERG, Joel, The nature
and value of rights, “The Journal of Value Inquiry’ 4, Winter 1970, p. 252).

Uma das questdes que se podera colocar é a de saber se a recusa em
qualificar tais deveres como imperfeitos podera ser ancorada apenas numa po-
sicao pragmatica, da insuficiéncia dessa categoria para os fins que se quer de-
fender. Nao valera a pena aprofundar a possibilidade tedrica de deveres sem
direitos ou, num contexto em que vao ganhando “musculo” os chamados direitos
humanos de terceira geragao, aceitar uma expansao do conceito de direitos?

Se parece certo que dificilmente existirdo direitos sem deveres, ja os deve-
res podem subsistir em isolamento sem grandes perplexidades logicas, apenas
por se fundarem numa justificagao moral superior, seja de justica, seja instintiva.
Segundo Axel Gosseries, a concluir o capitulo primeiro do seu Pensar a justica
entre geracées, “a nossa preocupacdo com o futuro pode claramente ser inter-
pretada — apesar do problema da n&o-identidade — como uma preocupac¢éo de
justica’ Em contraposicao, Gosseries cita Dworkin, para quem essa preocupacao
“n&o é de modo algum uma questéao de justica, mas de sentimento instintivo que
o desenvolvimento e a sobrevivéncia da humanidade revestem uma importéncia
sagrada” (p. 79).

Uma sociedade justa constrdi-se mais com base em deveres do que em
direitos. Tratando-se de deveres para com geracdes futuras, importante é que
existam (ou, na sua auséncia, se instituam) mecanismos para que tais obriga-
cbes sejam sindicaveis no presente.
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1. Premissas e pontos iniciais

Em suas precisas e instigadoras notas para um debate, o professor Joao
Carlos Loureiro nos deixa, sem prejuizo de outras questdes, uma provocacao
geral referente a necessidade de distingéo entre os problemas intergeracionais:
0s que envolvem propriamente o que deve ser transferido de uma geragcao em
seu conjunto a outra e os relacionados as pessoas futuras contingentes. A partir
dessa colocacao inicial, os colegas André Luiz Filo-Credo Garcia da Fonseca e
Luciano Moreira de Oliveira, nomeadamente este ultimo, discorreram com agu-
cada propriedade acerca da Optica coletiva a marcar a analise da questao inter-
geracional. Seguindo outra trilha deixada pelo professor Jodo Carlos Loureiro, a
colega Rita Mayer Godinho da Camara Jardim discorre acerca da existéncia de
deveres sem direitos correlatos.

A narrativa do debate ora empreendida justifica-se na medida em que ha
de ser verificada certa imbricac&o entre as questdes postas. A perspectiva coleti-
va de uma justica intergeracional encontra-se ligada a natureza da relagédo entre
as geracoes, seus direitos e obrigagdes. Esta questao que se passa a analisar a
luz das reflexdes de Gosseries.

O ponto inicial refere-se, ao que me parece, a determinagéo do que cons-
titui, efetivamente, um problema de justica entre geracdes, que nos propomos a
debater e aprofundar, e o que se coloca como um potencial conflito de interesses
individuais. Neste ultimo caso, a relagdo intersubjetiva prolonga-se ao longo do
tempo e passa a tocar elementos conectados a diferentes geragdes. Sem ignorar
possiveis imbricagdes contingentes, creio que esta segunda ordem de questoes
tem encontrado resposta nos institutos juridicos tradicionais, ao usualmente co-
locar-se como um problema de direito intertemporal, nao atraindo, imediata ou
diretamente, o direcionamento por principios relacionados a justica ou a solida-
riedade entre geragoes.

Nesse sentido, o nivel geracional nao se deve confundir com a dimenséao
pessoal, como advertido pelo professor Jodo Carlos Loureiro. No ponto, Gosse-
ries delimita o alcance da justica intergeracional a ser desenvolvida na sua obra:
‘o que tem de ser transferido de uma geracao a outra, para além da simples
transferéncia afectiva ou da troca de visdes de mundo.” (p. 30).
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Posta essa premissa, ha de se assentar que a abordagem do tema inter-
geracional deve seguir uma Optica transindividual (difusa ou coletiva), com todas
as consequéncias advindas desta assertiva.

Ao se cogitar uma justica entre geracdes, estamos a discutir direitos e
interesses afetos a toda a coletividade, a reclamar uma analise e, oportunamen-
te, uma tutela juridica notadamente coletiva. Nesta dimenséo é que se coloca
a justica intergeracional como objeto de reflexdao de Gosseries. Nao se trata de
afirmar a inexisténcia de questdes individuais e sua relevancia, vejam-se os ca-
sos de Nicolas e Lionel colocados como ponto de partida pelo filésofo (p. 33-35).
Cuida-se de identifica-la com temas e direitos que transbordem o interesse me-
ramente individual e que possuam estrutura coletiva tal que a andlise adequada
nao permita uma mera decomposi¢cao de seu objeto em um somatdrio de rela-
¢Oes individuais. Evidentemente, uma mudanca no arcabougo normativo previ-
denciario repercutira concretamente — e individualmente — na vida de milhares
de pessoas, mas a politica social previdenciaria e suas implicacdes extrapolam
uma compreensao individual.

Trata-se, assim, de compreender a problematica da justi¢a intergeracional
fora do paradigma da individualidade e da patrimonialidade, base sobre a qual se
erigiu o arcabougo normativo de institutos juridicos tradicionais como a proprie-
dade, a titularidade pessoal dos direitos, entre outros.

Em suas reflexdes, Gosseries liga a existéncia da pessoa a aptidao para
sofrer danos, associa a relacao intergeracional a ideia de poupanca e de uma
propriedade coletiva que passa de geracao a geracao (proverbio dos indigenas
norte-americanos, teorias de Locke), conforme p. 135, 137 e 223, bem como
guestiona se alguém que nao existe teria direitos. Ha, a meu sentir, a proposta
de uma verdadeira relagdo de débito-crédito intergeracional.

A reflexdo que proponho diz respeito a analise dessas premissas a luz da
natureza coletiva da relacao entre geracoes.

Ao cogitarmos de um direito ao meio-ambiente equilibrado ou a preserva-
céo do patrimdnio histérico-cultural, todos de interesse no a&mbito de uma justica
intergeracional, estamos a nos referir a direitos que tém como titular toda a cole-
tividade, como reconhecido em diversas ordens juridicas. Esta, embora integrada
por um conjunto de individuos, ndo possui personalidade juridica. Ha, portanto,
direito sem referéncia direta a uma pessoa, seja natural ou juridica. Ademais, o
somatorio dos direitos de cada individuo que integra essa coletividade nao tem
como resultado o direito difuso ou coletivo tutelado. Tais considera¢des podem
atenuar questdes envolvendo a inexisténcia atual das pessoas futuras e contin-
gentes e seus direitos (condicionais?).
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Seria, entdo, compativel com a optica coletiva proposta o0 emprego de um
conceito como o de propriedade — ainda que coletiva - para justificar a natureza
dos direitos e deveres (relagdes) intergeracionais, um instituto ligado, desde suas
origens, ao individualismo (titularidade pessoal) e ao patrimonialismo? A mes-
ma ratio poderia ser empregue em relagéo a ideia de poupanca intergeracional
(p. 199 e seguintes), ligada a de emprestimo entre geracoes. Nao seria mais ade-
quada a sua substituicao pela ideia de bem, tal qual a trabalhada por Habermas?

A questao mostra-se, ademais, relacionada a natureza da relagéo existente
entre as geracdes. Coloca-se, entdo, a indagagcéo proposta pelo professor Joao
Carlos Loureiro, que mereceu perspicaz e qualificada reflexdo pela colega Rita
Mayer Godinho da Camara Jardim: seria adequado partir da existéncia de deveres
né&o correlativos de direitos e retirar dai as devidas consequéncias? A Teoria do
Direito indica como paradigma das relagdes juridicas intersubjetivas o de direitos
e deveres. O modelo, contudo, ndo esgota a respectiva diversidade. Ha direitos
sem deveres, como, v.g., 0 de divércio ou o de anular um contrato celebrado por
relativamente incapaz. Assim como ha direitos desprovidos de exigibilidade.

Ao tratar do tema intergeracional, a figura familiar que nos vem a mente é
a da relacao entre pais e filhos. Nas diversas ordens juridicas nacionais, os pais
possuem um poder familiar (patrio poder) em relacao aos seus descendentes
diretos. Nao se cuida de uma relacéo de direitos e deveres, nem apenas de deve-
res, mas de um verdadeiro poder-dever normativamente delineado. Ha também o
poder-dever daqueles que exercem uma fatia do poder do Estado de acordo com
o0 mandamento constitucional.

Ao que me parece, a figura — do poder-dever — pode ser aplicada, mutatis
mutandis, ao relacionamento entre geragées. Um poder-dever em relagéo as ge-
racdes vindouras estruturado a partir de um compromisso constitucional em torno
de objetivos fundamentais compartilhados, como aqueles previstos no art. 2.° da
CRP e no art. 3.°da CRFB. Nesse sentido, conceitos como o de patriotismo cons-
titucional (HABERMAS, Jurgen, Between facts and norms, Massachusetts, MTI,
1996; SANTOS, Boaventura de Sousa (org.) (2004), Reconhecer para libertar. Os
caminhos do cosmopolitismo cultural, Porto, Afrontamento), constituicao como pro-
cedimento politico justo (RAWLS, John, Liberalismo Politico, México, Fondo de Cul-
tura Economica, 1995) e de comunidade de principios (DWORKIN, Ronald, Laws
Empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986) podem ser desenvolvidos.

Como bem pontuado pela colega Rita Mayer Godinho da Camara Jardim,
havendo deveres em relagcao as gerac¢des vindouras, ha a necessidade de me-
canismos para garantir que tais deveres sejam sindicaveis no presente, o que a
ideia do poder-dever assegura.
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1. As questoes para debate

As questbes suscitadas sobre os «destinatarios da tutela», «modos de
tutela juridica» e reflectidamente — ou, antes, por reflexo — «os mortos, memaoria
e respeito» na ideia de justica entre as geragoes reclamam, em nossa modesta
opiniao, um enquadramento conceptual prévio direccionado para o sistema de
normas juridicas e principios de um Estado (primeiro, e no plano internacional,
também).

a) No fundo, o desafio colocado (parece-nos, numa perspectiva subjectivis-
ta) € o seguinte: como conceitualizar juridicamente as geragdes futuras?

b) A par desta questdo, formulariamos ainda uma outra, queremos nos,
numa perspectiva objectivista: como conceitualizar juridicamente o que
é transferido de uma geragéo para outra?

2. Estado, comunidade e vida injusta

Na obra em discussado, Axel Gosseries levanta no primeiro capitulo a
problematica da possibilidade de obrigagbes para com as geracgdes futuras em
torno da seguinte premissa: “um impacto negativo sobre o destino das pessoas
futuras ndo constitui necessariamente um dano para estas pessoas”. (Cfr. Axel
Gosseries, Pensar a Justica entre as Geragoes, Coimbra, Almedina, p. 33). Mas
obrigac¢des por parte de quem? — parece-nos ser aqui a questao central de todo
o desafio langado. No caso-tipo de Lionel, chega-se a conclusao de que a sua
situacéo de vida injusta é todavia uma condicdo necessaria a sua existéncia: a
deficiéncia de Lionel tem origem logo na sua concepg¢éao. E quem culpar? A quem
atribuir responsabilidade? Ha aqui obrigacdes por parte de quem? Tal como a
deficiéncia de Lionel deriva de uma causa natural ndo pode ser considerada um
dano - segundo o conceito standard — para o proprio Lionel: a sua existéncia
pressuporia sempre uma deficiéncia; e o estado anterior a deficiéncia/concepc¢ao
€ um estado de ndo-identidade. O que os juristas qualificam como «vida injusta»
corresponde aquilo que os filésofos designam como «o0 problema da néo-
identidade». E para estes casos, defende Axel Grossiers uma abordagem em
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termos de solidariedade e o argumento da dignidade minima: a opgao mais
justa sera a atribuicdo de subsidios para deficientes financiados pelo conjunto
da colectividade. (Axel Gosseries, Pensar..., cit., pp. 49 e 51). Ha obrigacdes por
parte da colectividade nestes casos de nao-identidade; ha obrigacdes por parte
do Estado. E assim que a Constituicio da Republica Portuguesa (CRP) define
que o sistema de seguranca social protege os cidadaos na doenca, velhice, in-
validez, viuvez e orfandade, bem como no desemprego e em todas as outras si-
tuacdes de falta ou diminuicdo de meios de subsisténcia ou de capacidade para
o trabalho, e que é dever do Estado organizar, coordenar e subsidiar um sistema
de seguranca social unificado e descentralizado (vide artigo 63.°, n.°2 e n.°3, da
CRP in Titulo Ill — Direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais).

As situagdes de vida injusta geram entdo obrigagdes para o Estado (e,
pensemos, numa primeira fase, nas geracdes actuais). O Estado de direito
democratico tem como objectivo a realizagdo da democracia econémica, social
e cultural (art. 1.°da CRA). A garantia de certas prestacoes e subsidios, o aces-
so a rendimentos minimos, insercdo e coesao social, 0 acesso a servigos, como
“saude” e “educacao; assentam numa tarefa de socialidade do Estado, que en-
volve assim a responsabilidade estatal pela prossecucao do interesse publico e
abrange o conjunto de tarefas conformadoras que assegurem uma «dignidade
social» ao cidadao. A atribuicao de subsidios nos casos de vida injusta (recorde-
se Lionel) concretiza a ideia de socialidade.

O principio da socialidade ou principio da democracia economica e
social constitui, nas palavras do Professor J. J. Gomes Canotilho, uma autori-
zagao constitucional no sentido de o legislador democratico e outros org&os
encarregados da concretizagdo politico-constitucional adoptarem as medidas
necessadrias para a evolugdo da ordem constitucional sob a dptica de uma
«justica constitucional» nas vestes de uma «justi¢a social». O principio da socia-
lidade impde tarefas ao Estado, como a de promover o bem-estar e a qualidade
de vida do povo e a igualdade real entre os portugueses, bem como a promocéao
dos direitos econdmicos, sociais e culturais, mediante a transformacao e moder-
nizagéo das estruturas econdémicas e sociais e no quadro de uma estratégia de
desenvolvimento sustentavel (artigo 9,.¢ al. d), e artigo 81.°¢, alinea a), ambos
da CRP. Neste sentido o direito é entdo instrumento de conformagao social (J.
J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 Edicao,
Coimbra, Almedina, 2003, pp. 338, 349 e 354). Sao as escolhas feitas pelo
legislador democratico e outros érgaos encarregados da concretizagéo politico-
constitucional que determinarao a realizacao da democracia econdémica social
e cultural, num determinado contexto de escolha, num meio, com os inerentes
reflexos no plano intrageracional e intergeracional. A tarefa de socialidade do
Estado é decorrente destas escolhas e tem de pressupor a abertura para o
«social concreto», utilizando a expressao de Gomes Canotilho. Que, no fundo, é
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a ideia subjacente ao provérbio indio trazido na obra de Axel Gosseries (p. 136):

«Tratai bem da terra: ndo vos foi dada pelos vossos pais, foi-vos emprestada
pelos vossos filhos. Nao herdamos a Terra dos nossos antepassados, é-nos em-
prestada pelos nossos filhos».

Tratar bem da terra é um dever do cidadao, da comunidade e do Estado.
E uma obrigacdo moral, por um lado. Serd uma obrigacéo individual, colectiva
e publica. Para o Estado traduzira os deveres e tarefas na realizacao da justica
econdmica, social e cultural. E as escolhas concretas terao de ser pensadas ine-
vitavelmente numa Idgica de sustentabilidade financeira. As politicas econdmica
e social devem assentar assim numa sustentavel politica financeira. (Para uma
nogao de politica financeira vide Antonio L. de Sousa Franco, Finangas Publicas
e Direito Financeiro, Vol. Il, 4.2 Edi¢do, Coimbra, Almedina, 2008, p. 288).

E, nesta sequéncia, como alerta José Casalta Nabais, “num Estado fiscal
social, como o sdo os Estados desenvolvidos, a realizagdo dos direitos econo-
micos, sociais e culturais passa pelas receitas e despesas estaduais. (...) [O]
gue nao dispensa a reconstrucao da socialidade (...). Por conseguinte, os enor-
mes custos que a actual situagdo de emergéncia economico-financeira comporta
h&ao-de ser repartidos pela cadeia de geragdes — a geragcao passada, a geracao
presente e a geracéao futura - em conformidade com um estrito principio de soli-
dariedade fiscal” (V. José Casalta Nabais, Da sustentabilidade do Estado Fiscal
in “Sustentabilidade Fiscal em Tempos de Crise”, coord.: José Casalta Nabais e
Suzana Tavares da Silva, Coimbra, Almedina, 2011, pp. 26, 55 e 56). Incumbe
ao Estado «promover a justica social, assegurar a igualdade de oportunidades e
operar as necessarias correc¢oes das desigualdades na distribuicao da riqueza
e do rendimento, nomeadamente através da politica fiscal» (artigo 81.° alinea
b), da CRP). Na ideia de extrafiscalidade a relacao «Estado — colectividade —
vida injusta» parece tornar-se ainda mais viva. (Sofia Galvao Teles, A Extrafiscali-
dade na Constituicdo da Rep ublica Portuguesa de 1976 in “Da Extrafiscalidade”,
coord.: Manuel Pires, Lisboa, Colec¢ao Ensaios, Universidade Lusiada Editora,
2011, pp. 199-214).

3. O individuo, a comunidade e os deveres fundamentais ao
servico da socialidade

Jorge Miranda define deveres fundamentais como “as situagdes juridicas
de necessidade ou de adstricao constitucionalmente estabelecidas, impostas as
pessoas frente ao poder politico ou, por inferéncia de direitos ou interesses di-
fusos, a certas pessoas perante outras” (V. Jorge Miranda, Manual de Direito
Constitucional (Direitos Fundamentais), Tomo IV, 5.2 Edi¢cdo, Coimbra, Coimbra
Editora, 2014, pp. 92-93). Os deveres fundamentais pressupbem a separacao
entre o poder e a comunidade, por um lado, e a relacao entre cada individuo com

o
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o poder politico. Podem ser deveres de natureza politica (dominios tributario,
eleitoral ou militar) ou de natureza econdmica, social e cultural (deveres de
escolaridade basica ou de defesa do ambiente). [Jorge Miranda, Manual de Di-
reito Constitucional..., cit., pp. 92-93].

O que significam deveres fundamentais num Estado de direito democrati-
co? O Professor J. J. Gomes Canotilho enquadra a questao:

1.° Traduzem, tal como os direitos fundamentais, problemas de articulagéo
e de relacao do individuo com a colectividade;

2.° Nao traduzem uma simetria de direitos-e-deveres fundamentais
(principio da assinalagmaticidade ou da assimetria entre direitos e deveres
fundamentais).

Para situar o fundamento dos deveres fundamentais da seguinte forma (v.
J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional..., cit., p. 532):

“O fundamento constitucional, tal como ele se recorta na Constituicao de
1976, nao é, em primeira linha, a necessidade de defender ideias morais ou
entes metafisicos (virtude, fraternidade, povo, estado, republica), mas sim a de
radicar posicoes de direitos fundamentais ancorados na liberdade, na dignidade
da pessoa humana, na igualdade no direito e através do direito”

A matéria dos deveres fundamentais materializa-se nas escolhas feitas
pelo legislador democratico e outros 6rgdos encarregados da concretizagao
politico-constitucional que determinarao a realizagcao da democracia economica
social e cultural, em que assenta a tarefa de socialidade «concreta» do Esta-
do. As normas consagradoras de deveres fundamentais sdo normas desprovi-
das de determinabilidade juridico-constitucional e carecem assim de mediagao
legislativa (v. J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional..., cit., p. 535). E esta
actividade de concretizacao legislativa dos deveres fundamentais € assim um
meio de realizacdo da democracia econdmica e social e de direitos e interesses
difusos, nesse concreto contexto de escolha e decisédo, numa colectividade e
num meio com os inerentes reflexos no plano intrageracional e transgeracional.

4. Voltando a questao: Mas obrigacoes por parte de quem?

E que Axel Gosseries levanta no primeiro capitulo a problematica da
possibilidade de obrigacdes para com as geracoes futuras. Mas o que entender
pelo termo “obrigagdes”? Axel Gosseries traz o conceito no contexto da filosofia
moral e, parece-nos, no sentido de responsabilidade (de responsabilidade
por danos causados). Ora, no contexto juridico-constitucional estas obrigacées
correspondem as tarefas fundamentais a cargo do Estado e aos deveres decor-
rentes da realizacdo da democracia economica, social e cultural, pela garantia
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dos «Direitos Fundamentais Sociais». O principio da socialidade é um principio
estruturante da Republica Portuguesa.

5. Em debate:

5.1. Destinatarios da tutela

O sistema constitucional é integrado sobretudo por principios e tem
um caracter aberto, o que preserva a Constituicdo no tempo — mas nao na
perspectiva de uma “tirania dos mortos que nos ditaram as suas regras’ (Axel
Gosseries, Pensar..., cit., pp. 101 e 102). O ponto de partida sera antes o das obri-
gacoes das geracoes presentes e nao o dos direitos das geracdes futuras; até
porque nao defendemos a légica da sinalagmaticidade ou bilateralidade como
se de uma relacéo juridica obrigacional se tratasse. A justica econdmico-social
caminhou no sentido da maior abertura para o «social concreto» (V. J. J. Gomes
Canotilho, Direito Constitucional..., cit., p. 337). Mesmo entre direitos e deveres
fundamentais nao ha, por principio, uma simetria, como vimos. Em linhas largas:
a tutela das geracoes futuras faz-se na geracao presente.

5.1.1. Como conceitualizar juridicamente as geracoes futuras?

Em nossa perspectiva, ndo ha que conceitualizar juridicamente as gera-
cOes futuras, assim como nao conceitualizamos como tal as geracdes presentes
—temos, no fim, o Estado, a comunidade, temos as pessoas. Na geracao actual:
€ aqui que se encontram certas pessoas e a Constituicao “intergeracional”/aspi-
rando a intemporalidade.

5.1.2. E quanto aos destinatarios da tutela?

Sao as pessoas enquanto tais. Seguindo Jorge Miranda, por direitos fundamen-
tais entendemos “os direitos ou as posicoes juridicas ativas das pessoas enquanto
tais, individual ou institucionalmente consideradas, assentes na Constituicao, seja
na Constituicao formal, seja na Constituicdo material — donde, direitos fundamentais
em sentido formal e direitos fundamentais em sentido material’ [sublinhado nos-
so] (Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional..., cit., p. 9).

5.1.3. Como conceitualizar juridicamente o que é transferido de uma
geracao para outra?

O que passa de uma geracao para outra € em primeiro lugar a Constitui-
cdo. A Constituicao vai impor tarefas ao Estado, deveres ao cidadao. E o que é
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que deve ser transferido para as geracdes futuras? E uma Constituicdo norma-
tiva, aquela cujas normas efectivamente dominam o processo politico, aquela
lealmente observada por todos os interessados, aquela reconhecida como le-
gitima, boa e justa pela colectividade; ndo uma Constituicdo nominal, seman-
tica, apdcrifa, de fachada, a medida dos detentores facticos do poder. (Sobre a
distincéo entre Constituicdo normativa e Constituicdo nominal vide Alessandra
Silveira, Fazendo as pazes com o Direito Constitucional, Associagao de Estu-
dantes de Direito da Universidade do Minho, p. 4).

Sim: Axel Gosseries traz a formula “direitos condicionais” (Axel Gosse-
ries, Pensatr..., cit., p. 69):

“(...) Ora, porque é que alguém que nao existe teria direitos? Esta até nas nossas
maos nao fazer surgir novas geragdes. Porqué, entdo, atribuir-lhes hoje direitos,
ja que elas podem nunca chegar a existir? A nosso ver, a maneira mais plausivel
de responder a esta pergunta consiste em mobilizar uma nog¢do de direitos
condicionais (ou futuros)”.

Ha direitos que revestem uma natureza de intemporalidade e a natureza
juridica de fundamentais. Reconhecimento das posi¢oes juridicas das pessoas
em face do poder do Estado: s&o os direitos fundamentais a traducao do senti-
mento juridico colectivo e de um minimo de respeito pela dignidade do homem
concreto (Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional..., cit., pp. 11-13). In-
terrogava Axel Gosseries: Porqué, enté&o, atribuir-lhes hoje direitos, ja que elas
podem nunca chegar a existir? E perguntamos entdo: Podera trazer-se para o
dominio dos direitos fundamentais a distin¢édo, vinda do direito civilistico, entre
direitos relativos e direitos absolutos? Jorge Miranda (Manual de Direito Constitu-
cional..., cit., p. 134) entende nao aplicar-se esta distingcdo no campo dos direitos
fundamentais porque:

“Eles sdao sempre direitos relativos, ainda que em termos diversos dos que se
verificam em Direito privado, porquanto por virtude do principio da universalidade
nao pressupdem uma certa e determinada relagéo entre dois sujeitos: sdo todas
as pessoas dentro da comunidade juridico-politica, cada um por si, que esta em
relagdo com o Estado”

Assim defendemos pela nossa perspectiva: ndo ha direitos condicionais;
ha direitos fundamentais. As gerag¢des passam, a Constituicdo permanece pela
proteccdo de um minimo de respeito pela dignidade do homem concreto; Pe-
ter Haberle liga a dignidade da pessoa humana a solidariedade entre as ge-
racdes (Peter Haberle, L'Etat Constitutionnel, trad., Paris, 2004, pags. 143 e
144 apud Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional..., cit., p. 46). As ge-
racOes sao actuais, passadas e futuras, a Constituicdo é sempre presente.
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5.2. Modos de tutela juridica

A tutela juridica dos direitos fundamentais realiza-se através de todos os
ramos do direito, encontrando proteccao especifica na Constituicdo. Mas elen-
cariamos, por agora e nesta discussdo, dois mecanismos de garantia dos direi-
tos econémicos, sociais e culturais: i) a vinculagdo da actividade administrativa
ao principio da legalidade (e, na dimensao de justica administrativa, ao principio
da juridicidade) e ii) o direito de acg¢do popular (artigo 52.9 n.° 3, da CRP e Lei
n.° 83/95 de 31 de Agosto) quando estejam em causa interesses difusos, bens
comunitarios ou publicos, para proteccao dos chamados direitos fundamentais de
solidariedade (José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Cons-
tituicdo Portuguesa de 1976, 4.2 Edicao, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 389-390).

José Carlos Vieira de Andrade (p. 315) bem diz que “[a] garantia principal
dos direitos fundamentais resulta deles préprios, do seu enraizamento na cons-
ciéncia historico-cultural da humanidade e da sua tradigcdo estrutural em cada
sociedade concreta’

Pelo que pensar a justica entre as geracdes é pensar hoje uma concreta
questao: direitos fundamentais e geracdes futuras.

O pensar sobre as geracgdes vindouras traz uma preocupac¢ao eminente-
mente filosoéfica na obra de Axel Gosseries, que nos leva necessariamente a preo-
cupacoes de cunho juridico por consequéncia, no sentido de buscar visualizar o
contexto em que as eventuais relagbes entre as gerag¢des se vinculam em termos
obrigacionais — se é que ha um vinculo propriamente dito entre elas préprias.

Cada geracgéao, portanto, teria 0 compromisso em garantir e possibilitar
a existéncia de futuras geragdes. No entanto, esse compromisso vinculativo da
geracao atual para com aquela ainda por vir, que sera composta por quem ain-
da nao pode ser titular de um direito, somente existira, em verdade, quando for
devidamente reconhecida nos ordenamentos internos e internacionais a sua re-
levancia axiolégica, quando passar a se expressar em torno de principios nor-
teadores. A partir desse momento é que se tém contornos normativos para uma
teoria intergeracional da justica, com todas as repercussdes advindas, como a
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imputacao de responsabilidades e suas respectivas medidas.

A problematica dos beneficiarios deste compromisso que as atuais gera-
cbes deteriam com as geracoes futuras, compostas de pessoas ainda inexisten-
tes e, com isto, ndo passiveis de serem conceituadas como sujeitos de direitos,
algo que nao as deixariam aptas a compor naturalmente uma relagao juridica
correspondente, ndo pode ensejar a negacao em si da existéncia de um dever/
compromisso das atuais geragoes.

A despeito da “nao existéncia” das geracgdes futuras, deve ser entendida
como perfeitamente factivel a aceitacao de deveres fundamentais das geragdes
atuais, ainda que sem direitos correlatos das geragdes futuras. Nao é este o
pensamento de Wilfred Beckerman (The impossibility of a theory of intergener-
ational justice. In: TREMMEL, Joerg Chet (ed.). Handbook of intergenerational
justice. Cheltenham, UK/Northampton, MA, USA: Edwad Elgar, 2006, p. 53-71),
para quem qualquer teoria da justica deve abarcar pessoas vivas, de modo que
as geragoes futuras nao teriam direitos em si, mas apenas uma obrigacao moral
de garantia na preservacao dos direitos humanos basicos.

Adiante, no que tange ao modo de tutela juridica as futuras geracgodes, pa-
rece-me que, a depender da tipologia do direito em pauta, haveria sim uma prote-
cao em termos de direitos subjetivos. Os direitos considerados fundamentais, em
face de sua caracteristica insita de imutabilidade e atemporalidade, justamente
por carregarem pressupostos axioldgicos de uma sociedade, seriam componen-
tes manifestos de uma dimensao intergeracional.

A protecao a ser conferida néao partiria dos direitos fundamentais das ge-
racOes futuras, posto que diante da impossibilidade de legitimacao, mas sim da
obrigacao-dever das geracdes atuais com aspectos fundamentais para a sobre-
vivéncia do ser humano e de uma dita sociedade, a partir dos valores por ela
assim incorporados como tal. As futuras geragdes seriam, ndo propriamente enti-
dades coletivas merecedoras de protecao, mas detentoras de interesses que me-
recem ser juridicamente protegidos, cuja exigibilidade parte de um dever imposto
a geracao atual, dever este que repercute num direito fundamental que servira
as geracoes futuras.

Nao entenderia como adequada uma teoria dos “direitos futuros condi-
cionais’ mas sim uma teoria intergeracional que crie compromissos atuais, com
quem é possivel exigir a tutela respectiva, quanto ao estabelecimento de deveres
fundamentais para com as geracgodes futuras, a partir da instituicao de uma ética
e uma moral focada no futuro também, através de uma perspectiva constitucional
que vincule o Estado nesse sentido.
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Desse modo, a fruicao dos direitos pelas geracdes atuais encontra limites
na observancia de deveres fundamentais das mesmas com as geragdes futuras,
0s quais s&o normatizados constitucionalmente para a protecao daquilo que sera
essencial para as futuras geracdes, como a garantia da preservagao das liber-
dades, do ndo endividamento publico desarrazoado, dos direitos sociais e da
biodiversidade, por exemplo.

No &mbito de uma teoria da justica intergeracional, esses preceitos cons-
titucionais criam um ambiente normativo em favor daqueles que ainda nao pos-
suem sujeicao juridica, acarretando naturalmente deveres correlativos as ge-
racOes atuais. Destaque-se que ndo apenas constitucionalmente (nos Estados
internamente), mas também internacionalmente, em convencgdes e textos norma-
tivos internacionais, encontram-se presentes disposi¢des atinentes a solidarie-
dade intergeracional como dever/compromisso, notadamente no a&mbito ambien-
tal, de regulacao da protecéo a biodiversidade.

No caso da Constituicao Portuguesa (art. 66), bem como da Constituicao
brasileira (art. 225), tornou-se justiciavel a protecdo do futuro, ndo apenas dis-
pensando tutela especifica que se torna exigivel perante o poder publico e a co-
letividade, mas qualificando-a como fundamento discursivo das garantias cons-
titucionais. O principio da solidariedade é a base normativa fundamental deste e
doutros dispositivos constitucionais que sao expressoes de uma teoria da justica
intergeracional, visto que a protecao dos interesses das futuras geracoes se alia
ao discurso da protecao integral da vida, com aquilo que ha de mais fundamental
para que ela se desenvolva.

Enfim, as colocagdes e indagacoes feitas quanto as geragbes passadas,
sob a dtica intergeracional, a partir da visao de Edmund Burke, para quem o Es-
tado, organizacao de uma sociedade, € uma associa¢dao nao apenas entre aque-
les que estao vivendo naquele momento, mas entre aqueles que estao vivendo,
aqueles que estao mortos e aqueles que irao nascer.

Sendo assim, o fato de uma Constituicédo ter sido concebida em determi-
nada geracao e que enumera direitos fundamentais, inclusive em uma formata-
cao intergeracional, revelando uma ética e uma solidariedade com o futuro, ndo
implica dizer que exista uma vinculacao das geracdes futuras com as anteriores
(os mortos), sendo o enfoque juridico a ser dado sempre de cunho progressivo,
para as geracoes futuras; jamais o contrario, salvo no que diz respeito a respon-
sabilizacao pela pratica de atos especificos e determinados correspondentes a
transgressdes normativas, o que é plenamente individualizado e ndo se configu-
ra como um vinculo/ponte de geracoes.

Por ultimo, no tocante a provocagao geral e final, em se tratando de ana-
lise dos deveres fundamentais das geracdes atuais com as futuras, justamente
devido a nao ser exigida uma correlagao natural entre direitos e deveres, propria
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do direito privado, € que responsabilidade de uma visa a proteger o interesse
futuro de outra. Entretanto, a depender da possibilidade de personificacao e in-
dividualizacédo do dever fundamental em pauta, os prejuizos em ambito espacial
serdao sentidos mais proximamente por um individuo, nao permitindo uma dis-
cussao coletiva e abstrata. As geracdes futuras sairiam do espectro intocavel e
de dificil identificagdo, conceitualmente, para um parametro diferenciado, mas
ainda assim intergeracional. O formato de responsabilidade, em um contexto de
descumprimento, certamente devera ser diferenciado, sem que diferente seja a
forma de encetar/fundamentar as premissas dos deveres fundamentais em si.

1. Uma consideracao avulsa a respeito dos direitos das geracoes futuras

Se ndao me engano, e admito com grande probabilidade estar enganado,
a questao dos direitos das geracdes futuras inscreve-se no fenomeno mais ge-
ral da crescente hipertrofia do direito e da lei com expressao visivel na expan-
sao da jurisdicionalizagdo da vida de todos nds, em que, ao lado das mdiltiplas
e diversificadas jurisdi¢ées estaduais e para-estaduais, temos cada vez mais
jurisdigées privadas que, em vez de procurarem substituir aquelas, acabam por
cumular com elas, duplicando-as ou multiplicando-as|[1].

Assim, tendo por pano de fundo um tal quadro, tenho a sensacao de que a
utilizacédo do termo e do conceito de direito (subjectivo), em que naturalmente se
incluem e sobressaem os direitos fundamentais (ou direitos humanos), relevam
mais do abuso do que de um adequado e equilibrado uso dessa figura juridica[2].
Pois, por detras dessa alargada atribuicao (no caso, de uma verdadeira conces-
sao0) de direitos, cuja expressdao mais patente se encontra nos direitos dos ani-
mais e nos direitos das geracoes futuras, revela-se uma certa cultura de dominio
do presente, da geragcao presente (ou geracdes presentes), sobre o passado,
sobre as geracgdes passadas, e sobre o futuro, sobre as geracdes futuras[3].

Curiosamente esse dominio é-nos apresentado na forma de atribuicéo de
direitos as geracdes futuras. Eis como, a pretexto de “reconhecer” direitos aos
outros, a quem de todo os n&o pode titular e, naturalmente, menos ainda exercer,
se consegue, afinal de conta e de uma maneira sub-repticia, duplicar ou multipli-
car os nossos direitos. Por isso, parece-me mais adequado falar de deveres para
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com as geracOes futuras, sendo, de resto, nesta formulacdo que se apresenta
na Constituicao portuguesa a nossa solidariedade relativamente ao respeito que
nos merecem as geragoes passadas em sede da tutela do patriménio cultural.
O que, a meu ver, também se adequa mais a ideia de que, como escrevi noutro
local[4], importa sobretudo que nem o passado trame o presente nem o presente
trame o futuro. Ou seja, 0 que a geragao presente, enquanto elo da cadeia histo-
rica entre as geracOes passadas e as geragoes vindouras, tem sao deveres in-
declinaveis que materializem um tratamento adequado ao respeito da dignidade
humana dos demais elos dessa cadeia de geragdes. Cadeia cuja extensao esta
justamente dependente do comportamento que seja adoptado por nés para que
o maior numero de geragdes vindouras tenha uma vida, e uma vida digna de ser
vivida. Dai que, no meu modesto entender, me pareca mais amigo da ideia dos
direitos fundamentais falar, a respeito dos direitos das geracgdes futuras, mais em
deveres do que propriamente em direitos.

[1] Fendmeno que, por sua vez, suporta e potencia cada vez mais uma
verdadeira industria - a “industria do direito”, de resto cada vez mais integrada
horizontal e verticalmente.

[2] Sobre aquilo a que chamamos panjusfundamentalizagéo, v. 0 nosso
estudo «Algumas reflexdes criticas sobre 0s direitos fundamentais», publicado
em 1998, recolhido em Por uma Liberdade com Responsabilidade — Estudos
sobre Direitos e Deveres Fundamentais, Coimbra Editora, 2007, p. 103 e ss.

[3] Muito embora em relagéo as gerag¢oes passadas, ainda néo tenhamos
chegado ao ponto de lhe reconhecermos direitos, bastando-nos com um certo
fundamentalismo na defesa e preservacdo do patrimonio cultural. Mas, néo
percamos a esperanca, se a vida durar, la havemos de chegar... Sobre o referi-
do fundamentalismo, v. a nossa Introdugéo ao Direito do Patrimdnio Cultural, 22
ed., Almedina, Coimbra, 2010, p. 22 e s.

[4] Introducgéo ao Direito do Patrimonio Cultural, 22 ed., Almedina, Coim-
bra, 2010, p. 24 e s.
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1. Reflexoes preliminares

De forma didactica o professor Jodo Carlos Loureiro estimula o nosso
intelecto, levantando algumas questdes aliadas a justica entre geracoes, parti-
cularmente das gerag¢des vindouras. Dito isso, cabe indagar inicialmente sobre
os destinatarios da tutela e 0 modo de tutela juridica. Em busca de respostas
cumpre apelar ao método cartesiano, interrogando: que direito podem ter as ge-
racOes futuras se nao os deveres das geracoes presentes?

Pois bem, essa questéo ilustra a ideia de que a humanidade continuara a
existir, embora haja quem entenda que ndo podemos subestimar uma reflexao
profunda sobre a decisdao de deixar de procriar (cf. Axel Gosseries, “L éthique
environnementale aujourdhui”, Revue Philosophique de Louvain, vol. 96 (3),
1998, pp. 401-405.), mas parece seguro até ao momento sustentar a ideia de
continuidade da humanidade.om esta afeicao as geragdes presentes ficam ini-
bidas de exagerar na exploracdo de recursos naturais disponiveis de modo a
permitir que outras geragdes usufruam deles. Além do mais, Axel Gosseries de-
senha fundamentos de obrigacoes para com as geragdes futuras (cf. Axel Gosse-
ries, Pensar a Justica entre as Geragdes, Coimbra, Almedina, pp. 32 ss.).

Um outro ponto que possa nutrir esta ideia resulta do direito consuetudi-
ndrio do povo bantu que diz que a terra € o elo de ligagdo entre as geracgdes,
de tal modo que os descendentes adquirem automaticamente o direito de
propriedade das terras onde viveram os seus ascendentes. Igualmente impor-
tante neste dominio € a posicao da Constituicdo da Republica de Angola (CRA),
que faz um apelo a utilizagcéo racional dos recursos naturais em respeito pelos
direitos das geracdes futuras (vide 39.° n.°2).

Feito este mergulho, espero nao ter me afogado, mas se for o caso, tenho
a certeza que terei a vossa mao para me salvar. Assim cabe imergir na questao
do destinatario da tutela, e nesse aspecto, observar-se um campo vasto de ficgao
juridica. Basta lembrar que a tutela esta proxima da titularidade que tem como
identidade a existéncia fisica, 0 que ndo ocorre com as geracoes futuras. Mas
também podemos pensar certamente por analogia com os actos administrativos
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de eficacia diferida que os seus efeitos dependem da verificagdo de requisitos
que, ao nosso ver, parecem semelhantes a férmula dos direitos condicionais su-
gerida por Axel Gosseries (Cf. Axel Gosseries, Pensar.., cit, pp. 69ss). Portanto,
ao nosso ver, o destinatario da tutela é a geracao a que o homem actual da ori-
gem por meio do processo natural de procriagao.

No que toca ao modo de tutela juridica, é importante percebermos qual é
o instrumento adequado numa relacdo de dimensao intergeracional. Pois bem,
o art. 29.° da CRA garante o acesso aos tribunais para tutela de direitos fun-
damentais e de interesses legalmente protegidos dos particulares. A par deste
dispositivo normativo, pensamos também no direito de ac¢ao popular, previsto no
art. 74.° da CRA.

Portanto, a vida € um circulo que recebemos dos nossos ascendentes e
que devemos transmitir aos nossos descendentes.

Pegando na afirmagé&o, com a qual concordo, do Prof. Casalta Nabais de
que parece “mais adequado falar de deveres para com as geracgdes futuras” e
no seu alerta sobre a “crescente hipertrofia do direito e da lei, é talvez util salien-
tar que semelhante “patologia” tem sido identificada por diversos tedricos do di-
reito internacional dos direitos humanos. A expansao continua da lista de direitos
e a apropriacao da terminologia dos direitos para todas as aspiragdes humanas
estariam a minar a propria base conceptual da construgao dos direitos humanos
saida do p6s-Segunda Guerra. Estaremos a fazer o mesmo com a justica entre
geracgdes, dilatando a esfera da juridicidade em todas as dire¢des, para o futuro
e 0 passado?

A primeira questao que se podera colocar € saber se esta inflagdo do con-
ceito sera assim tdo negativa; ndo sera ela fruto de uma evolugao civilizacional
positiva?

Ora, em sede de direitos humanos, verifica-se que o fendmeno pode ter
efeitos contraproducentes e, para alguns, intengdes menos benévolas. Atente-se,
por exemplo, nos argumentos dos co-fundadores do Freedom Project e professo-
res no King’s College of London, Jacob Mchangama e Guglielmo Verdirame. Se-
gundo estes, a “nog¢do expandida e diluida dos direitos humanos permite aos
Estados néo liberais mudarem o foco das atencdes das liberdades fundamen-
tais para direitos vagos, que ndo sao conceptualmente claros nem colocam
quaisquer obrigacgbes concretas aos Estados” (“The danger of human rights pro-
liferation - When defending liberty, less is more, Foreign Affairs, Julho 24, 2013,
disponivel em https://www.foreignaffairs.com/articles/europe/2013-07-24/danger-
-human-rights-proliferation). Como testemunho desta hiperatividade, identifica-
ram 64 convengdes celebradas sob os auspicios das NU e do Conselho da Eu-
ropa, o que, em conjunto com os instrumentos aprovados pela Assembleia Geral
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das NU e pelo Comité dos Direitos Humanos, da um total de 1.377 disposi¢oes
as quais um estado membro de ambas as organizagdes esta adstrito. “O corpus
agregado do direito internacional dos direitos humanos é atualmente tao aces-
sivel quanto um cddigo tributario’} concluem.

Tal inflagao teria por detras uma agenda: a intencao de diluir a importancia
daquilo que é (em sua opinido) fundamental. Segundo o ranking Fredom’s House
index, os Estados designados de “livres” adotam uma postura robusta na defe-
sa dos direitos ditos de primeira geragao (tais como a liberdade de expressao
e a protecdo contra a tortura), nao se opdem aos direitos de segunda geragéo
(como o direito a qualidade de vida, a saude e a habitacdo) mas demonstram
cepticismo em relacao aos direitos de terceira geracao, nos quais se incluem
direitos coletivos como o direito a ajuda ao desenvolvimento ou o direito a paz.
Em contraste, os Estados classificados como “parcialmente livres” ou “néo livres”
surgem como os defensores desses direitos de terceira geracdo em varias ins-
tancias internacionais. Segundo aqueles autores, Estados onde os direitos civis e
politicos de primeira geragao mais atropelos sofrem tornaram-se os arautos dos
de terceira geracao porque estes direitos “na pratica, querem dizer muito pouco,
uma vez que paises que ndo séo Estados de direito em casa, dificilmente levam
a sério as suas obrigacgdes internacionais’ Ao liderar a proliferacao de direitos hu-
manos desta natureza, derrubam os restantes Estados do seu “pedestal moral”’
e reforcam a sua propria legitimidade politica, segundo os mesmos académicos.

Concorde-se ou nao com esta interpretacéo sobre o comportamento dos
Estados no debate internacional sobre direitos humanos, parece razoavel aceitar
que a inflagdo dos direitos relativiza as violagées daqueles direitos que, como
refere a Colega Carla Dantas de Magalhéaes, “revestem uma natureza de intem-
poralidade e a natureza juridica de fundamentais” ou o Colega Diogo Pignataro
de Oliveira, possuem uma “caracteristica insita de imutabilidade e atemporali-
dade” Como lembra Amartya Sen, deve procurar-se indagar se uma determinada
liberdade atinge um determinado “patamar” de “relevéancia social para ser in-
cluida entre os direitos humanos de certa pessoa e, correspondentemente, para
gerar obrigages para os outros poderem perceber como podem ajudar aquela
pessoa a realizar tais liberdades” (AMARTYA Sen, The Idea of Justice, Penguin
Books, 2010, p. 367). Como é sabido, Sen privilegia a “ideia de justica” em re-
lacdo a uma Rawlsiana “teoria de justica’ convidando-nos a um debate publico
sobre a justica ndo por referéncia a uma teoria e obcecados por procedimentos e
regras formais, mas tendo em atencao questdes praticas, comparando o impacto
de politicas concretas. E a fazé-lo em termos globais dada a nossa interdepen-
déncia a todos os niveis.

Uma ideia de justica entre as geracdes devera dispensar o recurso a ter-
minologia jussubjetivistica dos direitos e concentrar-se na andlise das “questdes
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praticas” a que se refere Amartya Sen, ou das “problematicas concretas’ como
Ihes chama Gosseries (p. 178) e as quais o autor belga se dedica no quinto e ul-
timo capitulo de Pensar a justica entre geragdes. Tal como Amartya Sen aconse-
Iha, referindo-se aos direitos humanos mas, julgo, com aplicacdo na tematica que
nos ocupa, a realizacao da justica entre as geracoes “pode tornar-se mais eficaz
através de uma variedade de instrumentos interrelacionados e de uma versati-
lidade de percursos e meios’; ao invés de “encerrar prematuramente o conceito
(...) dentro dos limites confinados da caixa da legislagdo — real ou ideal” (p. 366).

1. Reflex6es sobre o fundamento dos direitos das geracoes futuras

A obra filoséfica que nos é trazida a reflexdo é verdadeira e inevita-
velmente importante para pensar o Direito na busca (incessante) pela Jus-
tica (porque, como se diz, 0s juristas sdo sacerdotes da Justica). Com Axel
Gosseries, o Professor Jodo Carlos Loureiro faz-nos de facto pensar a Justiga.
Uma pratica fundamental: Paulo Ferreira da Cunha defende que até seria “um
empobrecimento precisamente da ciéncia juridica acreditar-se, com Kant, que
os juristas devem curar apenas do quid juris, deixando a faculdade de filosofia o
encargo do quid jus” [1].

Sabendo como certo que pensar o Direito é essencial, é tao-certamente
notdrio que so6 isso ndo basta. Uma vez mais peco emprestadas as palavras de
Paulo Ferreira da Cunha: “[pJorque a investigacao fundamental tem destes pro-
blemas, quica mais agudos ainda na Ciéncia Juridica: é que ndo basta saber. E
preciso concretizar. Mas isso ja ndo é investigacdo fundamental’[2].
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1. Falar ou nao falar em direitos das geracoes futuras?

O Professor José Casalta Nabais conduz a nossa reflexdo ao centro da
questao: podemos nds, hoje, geracéo presente, atribuir direitos as geragoes fu-
turas? Sera (por direito) nosso esse poder? A ser assim (no caso de uma ver-
dadeira concessao de direitos), 0 que queremos construir € uma “certa cultura
de dominio do presente, da geracéo presente (ou geragdes presentes), sobre o
passado, sobre as geracdes passadas, e sobre o futuro, sobre as geragoes futu-
ras’, com a (in)consequente hipertrofia do direito e da lei.

A Colega Rita Mayer Godinho da Camara Jardim pondera este alerta e
interroga-se se de facto uma inflagdo do conceito de direito sera assim tao
negativa ou se n&o serd ela fruto de uma evolucgéo civilizacional positiva.

E se perguntarmos: é a questao dos “direitos das geracdes futuras” uma
preocupacao meramente terminoldgica? Corremos aqui o perigo de definir os di-
reitos das geracoes futuras como “produto” da “industria do direito” sem qualquer
garantia de concretizagéao?

Com a reflexao filosofica trazida, Axel Gosseries levanta no primeiro ca-
pitulo a problematica da possibilidade de obrigacbes para com as geragdes
futuras. E assim que o Colega André Luiz Filo-Credo Garcia da Fonseca reafirma
“ser possivel reconhecer a existéncia de obrigagbes atuais de agentes para
com geracgoes futuras”. O contributo do Colega Luciano Moreira de Oliveira co-
loca a necessidade de centrar o debate sobre a justica entre as geragdes no
“plano colectivo’

e E s&o contributos que enriquecem 0 nossSo pensar a justica entre
as geracées. Pelos dois Colegas destacaria agora duas palavras-
chave: obrigacdes e colectividade.

Mas pode falar-se em deveres da geracao presente independentemen-
te de direitos das geracgdes futuras? A Colega Rita Mayer Godinho da Camara
Jardim salientou na primeira intervencgéo a existéncia de “deveres sem direitos
correlativos” como exigem as preocupacdes de Justica (“Se parece certo que
dificilmente existirdo direitos sem deveres, ja 0s deveres podem subsistir em
isolamento sem grandes perplexidades I6gicas, apenas por se fundarem numa
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justificagdo moral superior, seja de justica, seja instintiva. (...) Uma sociedade
justa constrdi-se mais com base em deveres do que em direitos”). E que, no
plano dos direitos fundamentais, como alertou o Professor José Casalta Nabais,
mais do que em direitos a respeito das geragdes futuras, mais amigo é falar em
deveres das geracdes actuais. E a respeito dos deveres fundamentais num Es-
tado de direito democratico havia trazido de J. J. Gomes Canotilho duas ideias
estruturantes: i) tal como os direitos fundamentais, os deveres fundamentais
traduzem problemas de articulacéo e de relagdo do individuo com a colectivi-
dade, ii) mas n&o traduzem necessariamente uma simetria de direitos-e-deveres
fundamentais — principio da assinalagmaticidade ou da assimetria entre direitos
e deveres fundamentais|3].

e Talvez possamos redefinir agora o conjunto das nossas palavras-
chave em: deveres fundamentais, individuo e colectividade.

Mas permanece a questao: podemos ou nao falar de “direitos das gera-
¢Oes futuras”? Ou, para evitar a confusdo terminoldgica, seria melhor, como che-
ga a fazer o Professor José Casalta Nabais, falar apenas de “direitos a respeito
das geracgoes futuras”? Na sua obra filosdfica, Axel Gosseries, a exprimir esta
lIogica, chega a distinguir obrigagbées morais para com 0s nossos descendentes
directos e obrigacbes em relagédo as geragées que nos seguirdo (pp. 75-76).

De facto, num modesto entender, a expresséao “direitos das geracoes futu-
ras” n&o quer necessariamente traduzir uma categoria juridica autbnoma, como
acontece ja, por exemplo, com os direitos dos animais. Quando se fala em “direi-
tos das geracgodes futuras” € numa abordagem intergeracional do estatuto consti-
tucional da pessoa humana e nao de uma categoria especifica de direitos a atri-
buir e/ou a extinguir, a bel-prazer da geragao presente. E sim numa perspectiva
da justica entre as geracdes, com o seu reflexo na Constituicdo portuguesa, na
Constituicao angolana, como salienta o Colega Pedro Kinanga dos Santos, e na
Constitui¢éo brasileira, como argumenta o Colega André Luiz Filo-Credo Garcia
da Fonseca. Curioso serd observar a redacg¢do do n.°2 do artigo 39.°da Cons-
tituicao da Republica de Angola, sob a epigrafe “Direito ao ambiente”:

“O Estado adopta as medidas necessarias a proteccado do ambiente e
das espécies da flora e da fauna em todo o territdrio nacional, a manutengéo
do equilibrio ecoldgico, a correcta localizacdo das actividades economicas e a
exploragao e utilizagao racional de todos os recursos naturais, no quadro de um
desenvolvimento sustentavel e do respeito pelos direitos das geragdes futuras e
da preservacgdo das diferentes espécies”. (sublinhado nosso)

Que direitos das geracgdes futuras? Pelo principio da justica ou equidade
intergeracional, serao como os direitos das geragcdes actuais assentes na digni-
dade da pessoa humana. No plano constitucional ou jusfundamental correspon-
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derao aos direitos fundamentais enquanto tais. No fundo, a partida e a chegada,
com o Professor José Casalta Nabais «parece-nos ébvio que nem o passado
pode tramar o presente nem o presente pode tramar o futuro»[4]. A necessidade
de tutela é sobre a pessoa, a dignidade da pessoa humana, que tem o seu valor
intrinseco no presente, teve no passado e tera no futuro.

e Temos agora o harmonioso quarteto de palavras-chave que podemos
considerar centrais na nossa discussdo: deveres fundamentais, indi-
viduo, colectividade e dignidade da pessoa humana.

Nao me parece abusivo falar em “direitos das geracdes futuras” no qua-
dro do estatuto constitucional da pessoa. Desde Ulpiano, jurisconsulto romano,
encontramos a principal preocupacao do direito no “atribuir a cada um aquilo
que é seu” (constans et perpetua voluntas suum cuique tribuere). Mas a logica
dos direitos das geracdes futuras ndo é a sinalagmaticidade direitos-e-deveres.
Porque, reafirmo, ha direitos que revestem uma natureza de intemporalidade e a
natureza juridica de fundamentais. E é-nos obrigatorio trazer aqui, ent&o, a outra
dimenséao dos direitos fundamentais, a sua dimensdo motora no respeito pelo
valor de uma vida humana digna e esta € a dimens&o dos deveres fundamentais
do individuo e das tarefas fundamentais do Estado. A esta outra dimenséao
dos direitos fundamentais chama o Professor José Casalta Nabais de face
oculta dos direitos fundamentais ou “face oculta do estatuto constitucional
do individuo”, que “como a face oculta da lua, ndo obstante ndo se ver, é
absolutamente necessadria para a compreens&o correcta do lugar do individuo
e, por conseguinte, da pessoa humana em sede dos direitos fundamentais ou
dos direitos do homem”[5].

Se no plano juridico-constitucional falar em direitos das geragodes futuras é fa-
lar em direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana, com os indissociaveis
deveres fundamentais da pessoa e tarefas fundamentais da colectividade/Estado,
nao podemos entao, no contexto do presente debate, falar em “atribuir ou conceder
direitos” as geracoes futuras mas devemos tao-sé entendé-los como referéncia aos
nossos direitos constitucionalmente reconhecidos/direitos fundamentais.

Portanto, seguindo toda esta construcao Iégica, sou apenas a concordar
em parte com a concluséo avangada pela Colega Rita Mayer Godinho da Céama-
ra Jardim para quem “[u]ma ideia de justica entre as gera¢des devera dispensar
0 recurso a terminologia jus-subjectivistica dos direitos e concentrar-se na ana-
lise das “questoées praticas”a que se refere Amartya Sen, ou das “problematicas
concretas como lhe chama Gosseries’

E como ha pouco se disse com Paulo Ferreira da Cunha, ndo basta saber,
€ preciso concretizar. E ao debate sobre o conceito ou mesmo a terminologia de
“direitos das geracdes futuras” nas nossas Constituicbes nao podemos fugir.
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2. Nao ha direitos fundamentais de borla

E, portanto, sdo os direitos fundamentais razao-de-ser dos deveres fun-
damentais, e ambos tém o mesmo fundamento na Constituicdo. Ndo ha direitos
fundamentais de borla[6], ensina o Professor José Casalta Nabais. Quer o nos-
so Professor dizer que todos os direitos, sejam direitos, liberdades e garantias,
sejam direitos sociais, tém custos financeiros publicos/custos comunitarios. No
fundo, e num Estado de liberdade, todos os direitos fundamentais se apresentam
como bens publicos em sentido estrito[7]. E é assim que se concretizam reco-
nhecidos nas nossas Constituicdes os direitos, os deveres fundamentais. Subja-
cente e transcendente permanece a ideia ou o valor de Justica.

Para concluir esta parte, os deveres fundamentais, enquanto componen-
te passiva do conjunto dos direitos fundamentais, integram a matéria dos di-
reitos fundamentais[8] (partindo agora da analogia do Professor José Casalta
Nabais, compreendo-os como faces da mesma lua, do estatuto constitucional
do individuo uno e indivisivel, natural e intemporal).

Logo: a Constituicao, os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa
humana s&o o fundamento légico e juridico dos deveres fundamentais ou custos
dos direitos em sentido amplo.

3. Os deveres fundamentais como “direitos fundamentais em ac¢ao”

O Professor José Casalta Nabais apresenta os deveres fundamentais
como uma categoria autbnoma ou uma categoria juridica constitucional prépria,
mas que “apesar disso, integra 0 dominio ou a matéria dos direitos fundamen-
tais”[9]. Pergunto, entéo: seria descabido falar em deveres fundamentais como
“direitos fundamentais em accao”? Poderia esbocar alguns argumentos a favor
de tal resgate dos deveres fundamentais da face oculta dos direitos fundamen-
tais, sem qualquer pretensao de uma construgao tedrica, mas apenas para aden-
sar a nossa discussao:

1.° Partiriamos da premissa trazida pelo Professor José Casalta Nabais,
tendo que os deveres fundamentais integram a matéria dos direitos
fundamentais;

2.° E beberiamos da sua sabia licdo de que ndo ha liberdade sem
responsabilidade, de que todos os direitos tém custos[10];

3.° E os custos dos direitos fundamentais/bens publicos em sentido es-
trito serdo, na maioria dos Estados sociais modernos, financiados por
impostos;

4.° Que sdo um instrumento para a satisfagdo das necessidades colectivas
e a realizacéo da dignidade da pessoa humana;
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5.°0que coloca a prdpria realizacéo dos direitos fundamentais no fundamento
teleologico dos impostos: as finalidades fiscais e extrafiscais;

6.° Que, num Estado de direito democratico, os direitos que “reconhece-
mos” se realizam nos deveres que “escolhemos”;

7.° Porque a realizagéo dos direitos fundamentais n&o é de borla;
8.° Somos responsaveis pelas “escolhas” que fazemos;

9.° “Desde logo porque os deveres fundamentais, por via de regra, néao
tém o seu conteudo concretizado na constitui¢cdo, sendo, pois, deveres
de concretizacgéao legal”;

10.° A Assembleia da Republica é a Assembleia representativa de todos
0S portugueses (artigo 147.° da Constituicdo da Republica Portugue-
sa); a Assembleia Nacional € um 6rgao unicameral, representativo de
todos os angolanos, que exprime a vontade soberana do povo e exerce
o poder legislativo do Estado (artigo 141.° n.° 2, da Constituicéo da
Republica de Angola);

11.° «[A] previsdo constitucional dos deveres, ao contrdrio da previséo
constitucional dos direitos sociais, é sobretudo uma habilitagdo ao
legislador e ndo uma imposicdo de legislagdo. O que nos permite
concluir que o primeiro destinatdrio das normas constitucionais
relativas aos deveres fundamentais é o legislador ordinario”[11];

12.° Os impostos tém na sua origem o entendimento de que ao serem
cobrados tém na base o consentimento dos contribuintes, dado através
dos seus representantes.

As normas constitucionais tipificam taxativamente os deveres fundamen-
tais sem necessariamente os concretizar, e a inaplicabilidade directa destes pre-
ceitos aos seus destinatarios subjectivos, como refere ainda o Professor José
Casalta Nabais, remete para o legislador ordinario a tarefa de os concretizar
legalmente[12]. E aqui que comeca a escolha como um instrumento também im-
portante da garantia de uma vida digna a(s) pessoa(s), como foi dito, sem tramar
as geracoes passadas ou as geracoes futuras.

O fundamento dos deveres fundamentais esta na Constituicdo, mas es-
tes tornar-se-ao verdadeiros “direitos fundamentais em ac¢éao” pela escolha ou
concretizagao legal. E aqui, o principio da legalidade em matéria de impostos
adquire, além da sua dimensé&o formal, uma dimensé&o material na Constitui¢do
como um meio de realizagao da dignidade da pessoa humana, no fim de contas.
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4. O fundamento juridico dos direitos das gera¢oes futuras

Para concluir que o fundamento juridico dos direitos fundamentais, dos
deveres fundamentais inerentes e dos custos comunitarios concretizadores é a
propria Constituicao.

Pensar a justica entre as geragdes € importante; até porque os deveres
fundamentais carecem sempre desta deciséo/concretizagdo legal.

O Colega Luciano Moreira de Oliveira, respondendo “a provocagao” lan-
cada pelo Professor Joao Carlos Loureiro, coloca o enfoque numa abordagem
colectiva da Justica entre as geragdes. Como trazer esta ideia de fundamento
I6gico (-filosdfico) agora para o plano de uma “teoria dos direitos fundamentais
(e sua face oculta); seguindo a doutrina do Professor José Casalta Nabais?

Esta abordagem colectiva dos direitos das geracoes futuras situa num
primeiro plano o Estado-legislador na concretizagdo dos direitos fundamentais
e dos custos comunitarios ou custos financeiros publicos (com compromissos
anuais e plurianuais). E o fundamento das tarefas do Estado e dos custos dos
direitos em sentido amplo € a prdpria Lei Fundamental.

Por um lado, os direitos reconhecidos nas Constituicbes presentes, que
nao tém um “prazo de validade] mas antes, como também defendeu também
o Colega Diogo Pignataro de Oliveira, um caracter de atemporalidade, aplicam-
-se deste modo “sem prazo de validade] e garantem-se sobretudo pelas esco-
lhas que o Estado-legislador faz no presente e pelos deveres que cada individuo
honra individualmente no presente.

Pense-se ainda no dever de pagar impostos que cabe a cada contribuinte:
resulta para o Estado o poder de tributar (na relagéo constitucional “Estado —
contribuintes”) e, também da Constituicao resultam os principios da eficiéncia e
da eficacia. Pode falar-se, portanto, num “poder-dever’ de cobrar os impostos, e
seria esse 0 sentido do “poder-dever” do Estado, como pressuposto da concreti-
zacgao do estatuto constitucional do cidadao, que o Colega Sérgio Paulo de Abreu
Martins Teixeira quis trazer ao debate?

No seu artigo 88.° sob a epigrafe “Dever de contribuicdo” consagra a
Constituicao da Republica de Angola o que poderiamos entender por princ ipio
da solidariedade fiscal:

«Todos tém o dever de contribuir para as despesas publicas e da sociedade, em
funcdo da sua capacidade economica e dos beneficios que aufiram, atraves de
impostos e taxas, com base num sistema tributario justo e nos termos da lei».

E um dever de solidariedade que une Estado-colectividade-pessoa pelo
principio de uma vida digna para todos e para cada um, tanto hoje, como ontem
e tal como amanha.

2
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O fundamento dos direitos e dos deveres fundamentais é a Constitui¢éo:
os direitos sao reconhecidos, os deveres, esses sim, sao “escolhidos” e “atri-
buidos’ por concretizacao legal. A razdo de ser e fundamento ultimo € sempre
a dignidade da pessoa humana.

e Acresceriamos ao nosso quarteto de palavras-chave nesta discussao
dos deveres fundamentais, individuo, colectividade e dignidade da
pessoa humana também os principios da liberdade e da solidarieda-
de, em que aqui a maestrina é a Constituicao.

Da face oculta dos direitos fundamentais partiriamos com o Professor
José Casalta Nabais “de uma liberdade com responsabilidade” para uma digni-
dade com solidariedade.

Para reflexdo, permitam-me o Professor Jodo Carlos Loureiro e o Profes-
sor José Casalta Nabais, e demais ilustres Professores, e os estimados Colegas
do curso de doutoramento, trazer estas questoes levantadas por Ronald Dworkin
em Justica para Ourigos, sua ultima obra publicada em vida:

«Se pensarmos que a forma como vivemos é objectivamente importante, temos
de considerar esta questao importante. Sera que vejo a minha vida como objec-
tivamente importante em virtude de alguma coisa especial em relagdo a minha
vida, de maneira que, para mim, seria perfeitamente consistente n&o tratar as
outras vidas humanas como tendo o mesmo tipo de importancia? Ou considero
assim a minha vida porque penso que toda a vida humana € objectivamente
importante?[13]»

[1] V. Paulo Ferreira da Cunha, Das Ciéncias Juridicas Humanisticas.
Retomando dois textos fundadores sobre investigagdo fundamental em Di-
reito, in «Persona y Derecho: Revista de fundamentacién de las Instituciones
Juridicas y de Derechos Humanos», ISSN 0211-4526,N. °. 30, 1994, p. 137, consul-
tado em 17/10/2015, disponivel em file:///C:/Users/hp/Downloads/PD_30 05%20
(1).pdf Nas palavras de Miguel Reale, “[a] missdo da Filosofia do Direito €,
portanto, de critica da experiéncia juridica, no sentido de determinar as suas
condi¢des transcendentais, ou seja, aquelas condigcdes que servem de funda-
mento a experiéncia, tornando-a possivel” V. Filosofia do Direito, 19.2 Edigao,
Sao Paulo, Saraiva, 1999, p. 10.

[2] V. Paulo Ferreira da Cunha, Das Ciéncias Juridicas Humanisticas...,
cit., p. 152.

[3] J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do,
7.2 Edicao, Coimbra, Almedina, 2003, p. 532.

[4] V. José Casalta Nabais, Introducgéo ao Direito do Patrimonio Cultural,
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2.2 Edicao, Coimbra, Almedina, 2010, p. 24.

[5] V. José Casalta Nabais, A face oculta dos direitos fundamentais: os
deveres e 0s custos dos direitos, consultado em 14/10/2015, disponivel em:
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/15184-15185-1-PB.pdf

[6] Ibidem, p. 23.

[7] Cf. Stephen Holmes/Cass R. Sunstein, The Cost of Rights, cit., p. 20 e
s. apud José Casalta Nabais, A face oculta dos direitos fundamentais, cit., p. 12.

[8] V. José Casalta Nabais, A face oculta dos direitos fundamentais, cit.,
p. 23.

[9] Ibidem, p. 5.

[10] V. José Casalta Nabais, Por uma Liberdade com Responsabilidade:
estudo sobre Direitos e Deveres fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora, 2007.

[11] V. José Casalta Nabais, A face oculta dos direitos fundamentais, cit.,
p. 10.

[12] V. José Casalta Nabais, O Dever Fundamental de Pagar Impostos:
contributo para a compreensdo constitucional do estado fiscal contempora-
neo (Teses de doutoramento), Coimbra, Almedina, 2012, pp. 148-174.

[13] V. Ronald Dworkin, Justica para Ourigos, trad. de Pedro El6i Duarte,
Coimbra, Almedina, 2012, p. 203.

Intento clarificar e analisar, nestas segundas notas referentes as provo-
cacdes do Professor Doutor Jodo Carlos Loureiro, ainda que um pouco repe-
tidamente, ja que em parte entendo té-lo feito inicialmente, aspectos que com
o desenrolar das opinides e comentarios dos colegas ficaram mais aparentes,
além de outros surgidos com as consideracdes carreadas pelo Professor Doutor
José Casalta Nabais.

A perspectiva de uma teoria intergeracional partiria de uma necessidade
de criacdo de mecanismos de protecao das geracdes futuras a partir de uma
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conceituacao de deveres fundamentais das geracdes atuais para com aquelas.
A colega Carla Sofia Dantas Magalhdes muito bem tratou acerca deste ponto ao
abordar os “deveres fundamentais ao servigo da socialidade’} apontando em se-
guida que “no contexto juridico constitucional estas obrigagcées correspondem
as tarefas fundamentais a cargo do Estado” O Professor Doutor José Casalta
Nabais, em percuciente analise, ponderou que “a gera¢do presente, enquanto
elo da cadeia historica entre as geragcbes passadas e as geragdes vindouras,
tem s&o deveres indeclindaveis que materializem um tratamento adequado ao
respeito da dignidade humana dos demais’.

Reforcando este espirito de insercdo constitucional de disposi¢cdes que
objetivem uma justica intergeracional, ainda que nao tenham expressamente se
manifestado neste sentido, os colegas Luciano Moreira de Oliveira e Sérgio Pau-
lo de Abreu Martins Teixeira enfocam o debate sob o prisma coletivo ou tran-
sindividual, como realmente deve sé-lo, surgindo os debates frente a pessoas
individuais ao longo da obra de Axel Gosseries, ao que me parece, “como uma
opcéo diddtica para apontar os fundamentos e possiveis obje¢bes” (do colega
Luciano Moreira de Oliveira). As “telhas” nao seriam comuns.

E, entdo, de que maneira e forma haveria um modo adequado de tutela
juridica com vistas a proteger e a garantir as futuras geragdes? Ademais, que
deveres fundamentais seriam esses?

A protecao a ser conferida adviria especialmente das Cartas magnas e
dos documentos internacionais, insculpida como obrigagao-dever das geragoes
atuais com aspectos fundamentais para a sobrevivéncia do ser humano e de
uma dita sociedade (interna e internacional) para as geracoes futuras, a partir
dos valores por ela assim incorporados como tal, a partir da instituicao de uma
ética e uma moral focada para o futuro também, com a consagragao do principio
da solidariedade entre as geracgdes, através de uma perspectiva constitucional
que vincule o Estado neste sentido. Esta visdao de uma “tarefa fundamental a
cargo do Estado” foi suficiente e eficientemente exposta pela colega Carla Sofia
Dantas Magalhaes.

A institucionalizagé@o da justica intergeracional tem como invariavel forma-
to, portanto, o constitucional, de maneira que € papel das Cartas Magnas elencar
deveres fundamentais e basicos de uma vida digna atual, com o estabelecimento
de responsabilidades correlatas da geracéo atual com as vindouras quanto a uti-
lizagdo da biodiversidade, ao gerenciamento das financas publicas, ao consumo
dos recursos naturais nao renovaveis, etc.

Desse modo, as disposicdes constitucionais podem ser agrupadas em
trés categorias, no que tange a forma que elas assumem substantivamente nos
textos supremos dos paises, segundo Joerg Chet Tremmel (Establishing inter-
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generational justice in national constitutions In: TREMMEL, Joerg Chet (ed.).
Handbook of intergenerational justice. Cheltenham, UK/Northampton, MA, USA:
Edwad Elgar, 2006, pp. 187-214), que seriam: clausulas gerais para uma justica
intergeracional, clausulas ambientais intergeracionais e disposi¢cdes financeiras
intergeracionais.

Eis que os textos constitucionais adotam tais mandamentos protetivos a
luz de uma justica intergeracional, sendo exemplos ja mencionados o art. 66 da
CRP e o art. 225 da CRFB, tornando-se justiciavel a protecao do futuro. Entretan-
to, que nivel de protecao existe realmente de fato, considerando que se trata de
dispositivos constitucionais abstratos, sem comandos determinados? Delega-se
as normas infraconstitucionais e as instituicoes executivas esta prote¢ao concre-
ta? Seria suficiente prever constitucionalmente apenas comando indeterminado?
A “hipertrofia do direito” e a “jurisdicionalizacao da vida’ fendmenos crescentes
citados pelo Professor Doutor José Casalta Nabais, seriam consequéncias natu-
rais desta indeterminacao quanto as geracoes futuras?

Alguns paises tém preferido, ao invés de promover tal insercao consti-
tucional, criar instituicbes novas e especificas para a protecdo das futuras ge-
racoes (Tremmel, Joerg Chet, op cit, p. 191-196), as quais somente ganharao
nivel de efetividade caso tenham poderes ndao apenas consultivos, mas de cunho
legislativo e de executor de politicas publicas vinculantes.

Ao final, tenho a convicgdo de que a justica intergeracional ndo pode
ser vista apenas sob a o6tica interna dos Estados, locus onde devem sim se
estabelecer e se deparar com todas as preocupacodes lancadas. Entretanto, a
justica intergeracional deve trilhar caminhos e esfor¢cos também nos prismas das
geracoes entre as nacdoes, de nuances proprias e que refletem diretamente suas
consequéncias sobre como é vista juridicamente pelos Estados no plano interno,
tendo em conta a enorme imbricagdo econémica, cultural, social, politica e até
institucional carreada pela globalizagao.

A Declaragao sobre as Responsabilidades das Presentes Geragbes com
as Futuras, da UNESCO, de 12.11.1997, expressa bem isto, conclamando os Es-
tados quanto a preservacao de liberdade, da paz, da protecao ao meio-ambien-
te, ao patrimdnio cultural e daquilo que € considerado pelo direito internacional
como patriménio comum da humanidade, criando compromisso internacional
para uma execuc¢ao interna. Porém, como tornar tais obrigacdes internacionais
sindicaveis no presente em formatos jurisdicionais? Temos tal aparato nos siste-
mas (regionais e o global) de protecao de direitos humanos?

4]
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ﬂ “PENSAR A JUSTICA ENTRE AS GERACOES”: UMA PERS-
PECTIVA DOGMATICA E JURISPRUDENCIAL (1)

por Suzana Tavares da Silva - Monday, 19 October 2015, 12:03

1. A passagem para a analise juridico-normativa e juridico-judicativa

Na parte | do “Pensar a Justica entre as Geragdes’, discussao que foi es-
sencialmente dinamizada pelo Doutor Jodo Carlos Loureiro, todos foram convo-
cados a reflectir sobre as bases teorico-filoséficas da (de um principio da) justica
intergeracional.

Nesta segunda parte, proponho que adentremos na discussao de regimes
juridico-legais e da respectiva realizacao judicativa para avaliar da operatividade
juridico-normativa do principio da justica intergeracional, continuando a seguir,
como é pressuposto, os contributos da obra de Axel Gosseries, em especial 0s
exemplos e as tematicas ai suscitadas.

2. Justica para com os mortos e revisao da Constituicao

Gosseries alerta para a circunstancia de uma certa deferéncia para com
os desejos dos mortos poder redundar numa ‘tirania dos mortos’ e da4 como
exemplo o constitucionalismo — “E claro que o constitucionalismo, por exem-
plo, confere um certo peso as opc¢des escolhidas pelas geracdes precedentes,
ao tornar a Constituicdo mais dificil de modificar do que uma simples lei” ... 0
gue nos permite perguntar “em que medida teriamos o dever moral de respeitar,
mesmo que s6 parcialmente, o programa fixado pelas geracdes precedentes”
(pp. 101-102). Este pensamento é, de resto, desenvolvido pelo autor no texto
“The Intergenerational Case for Constitutional Rigidity”, Ratio Juris, Volume 27,
Issue 4, pages 528-539, December 2014.

Sem querer adiantar o debate que se seguira sobre o papel que hoje deve
estar guardado para o controlo de constitucionalidade das leis pelos tribunais
no contexto de uma leitura actual do principio da separacao de poderes, ainda
assim nao resisto a questionar: qual deve ser o nucleo do acquis constitucional
de um Estado? Se os limites materiais a revisdo constitucional (ex. art. 288.°
da CRP) fazem sentido actualmente, sobretudo quando estas solugdes “hiper-
-rigidas” englobam catalogos generosos como o portugués, com solucoes es-
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pecialmente datadas (o que significa hoje a “existéncia de planos econdémicos
no ambito de uma economia mista” — art. 288.9g da CRP)? Se estes limites
materiais ndo fazem mais sentido se forem antes remetidos a um nucleo definido
por um conceito aberto, como resulta da expressao “tradi¢des constitucionais
comuns aos Estados-membros”, consagrada no art. 52. 94 da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia e reconduzidos a um mecanismo de controlo
dialégico-institucional em vez de jurisdicional? Afinal, o constitucionalismo néo
sera um reduto de forca normativa decorrente de uma ‘identidade constitucional’
(Rosenfeld, Constitutionalism, Identity, Difference, and Legitimacy: Theoretical
Perspectives, 1994) de uma ‘identidade e comunidade de valores’ que se pode
afirmar no contexto pds-constitucional (Krisch, Beyond Constitutionalism, 2010)
ou estardo os paises da democracia tardia condenados a uma for¢ga normativa
judicialmente imposta?

Case law: Até que ponto, a ‘discriminagdo em razédo da obesidade, alega-
da por Karsten Kaltoft poderia ter um tratamento juridico diferente no caso em
apreco (processo C354/13, do TJUE) se a decisao viesse a ser tomada daqui a
uns anos, sabendo nds que actualmente a obesidade é hoje um problema econé-
mico-social do mundo ocidental que afecta de forma diferente as classes sociais
mais favorecidas e mais informadas e as classes sociais com menos recursos
econdmicos, o que vem reclamando politicas publicas adequadas, desde a tribu-
tacdo dos agucares e da gordura até a medida ‘fruta na escola’? A interpretacao
do principio da igualdade, nesta medida, coaduna-se com uma normatividade
constitucional hiper-rigida?

3. Justica para com os netos, Tratado Orcamental Europeu e Fundos
de Garantia

Gosseries, no contexto da andlise da “justica intergeracional rawlsiana’ fa-
la-nos da compatibilidade da implementagao de uma ‘taxa de poupanca positiva’
com a ideia de ‘justica distributiva; alegando que essa medida se fundamenta na
expectativa de que “a sorte da geragao seguinte nao seja nem pior, nem melhor
do que a da geracéao actual” (pp. 174). E, no essencial, o autor defende esta me-
dida no plano do combate a insolvéncia nas relagdes privadas e publicas (que ele
denomina como ‘bomba-relégio’) e que nds podemos reconduzir ao caracter pre-
sentemente sistémico das crises financeiras (assim, José Manuel Quelhas, So-
bre as Crises Financeiras, o Risco Sistémico e a Incerteza Sistematica,2013; e
Robert Kolb (ed.), Lessons from the Financial Crisis: Causes, Consequences,
and Our Economic Future, 2010).

Este é um outro dominio onde a sustentagao teorética e dogmatica das
solu¢des normativas mais recentes é precisamente a justica intergeracional, proi-
bindo que algumas geracdes tenham de arcar com dividas ou custos de repara-

43



CADERNOS DO PROGRAMA DE DOUTORAMENTO EM DIREITO PUBLICO ESTADO SOCIAL,
CONSTITUIGAO E POBREZA

cao de danos em bens publicos — seja ele o sistema financeiro ou a recuperagéo
de um habitat —, mas cuja implementacao esta longe de ser pacifica.

A semelhanca do ‘pomo da discérdia’ grego, muitos autores véem
no Tratado Orcamental (cujo nome original é Tratado sobre a Estabilidade,
Coordenacao e Governacao na Uniao Econémica e Monetaria— TECG, assinado
em de Margo de 2012 e ratificado por Portugal em Abril de 2012. Cf. Resolugéo
da Assembleia da Republica n.° 84/2012 e Decreto do Presidente da Republi-
ca n.°99/2012, ambos de 3 de Julho) a ‘pega’ que integrada nas Constituicdes
Nacionais fara implodir a soberania nacional (ou o que resta dela), deixando os
paises, a semelhanca de Troia, & mercé nos seus ‘conquistadores; sejam eles as
politicas liberais de mercados desregulados ou a captura do politico pelo finan-
ceiro. Outros, com 0s quais nos identificamos, véem nas medidas decorrentes
deste Tratado um reforgo da efectividade dos mecanismos do Pacto de Estabi-
lidade e Crescimento e, nessa medida, um instrumento que, embora ainda in-
completo, representa uma ‘viragem’ para uma nova forma de governacao das
politicas publicas, sobretudo um limite as medidas que procuram impulsionar
crescimentos econdmicos de curto prazo a partir do aumento do consumo inter-
no, sem suficiente sustentabilidade econdmico-financeira, muitas vezes apenas
desenhadas em consonéncia com ciclos eleitorais e pensadas para assegurar
reeleicoes. Neste contexto, as orientacdes que se comegaram a gizar com 0 con-
senso de Washington e que hoje animam debates mundiais sobre a governan-
ce financeira e econdmica, o papel das Independent fiscal institutions (Kopits,
George (2011), “Independent Fiscal Institutions: Developing Good Practices”,
OECD Journal on Budgeting, Vol. 11/3) ou o incremento de novos mecanismos
de responsabilidade politico-financeira sao fundamentalmente refrac¢des de um
debate sobre justica intergeracional.

Case law: Este tem sido um dominio onde assistimos também a uma
questionavel tentativa de judicializagdo das solugdes politicas, como se infere
da decisao do Tribunal Constitucional Alemao (BVerfG, 2 BvR 2728/13, de 14
de Janeiro de 2014), que no &mbito de um processo de fiscalizacdo de constitu-
cionalidade dos poderes do Banco Central Europeu para a adopgao da medida
«Qutright Monetary Transactions» procedeu ao reenvio prejudicial das questdes
para o TJUE, e da decisao do TJUE, no Processo C-62/14, de 16 de Junho de
2015, que em resposta aquele reenvio prejudicial, considerou que o BCE actuara
dentro dos poderes conferidos pelas normas aplicaveis. Sobre o tema v. Michael
WILKINSON, «Economic Messianism and Constitutional Power in a ‘German Eu-
rope’: All Courts are Equal, but some Courts are more equal than others», London
School of Economics Working Papers, 26/2014.
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4. Justica para com os bisnetos e clima e biodiversidade

No capitulo V, Gosseries trata, ainda que de forma breve, da conservagao
da biodiversidade e, a seu modo, busca um paralelo entre a conservagao da ‘bio-
diversidade’ e a ‘preservacao’ da cultura a propdsito da ‘comparacao’ ‘biodiversi-
dade e Opera’ e os critérios de justica para a alocacao de recursos financeiros a
estas finalidades (pp.179-191).

O que propomos neste caso, como proposta de analise, nao é tanto a dis-
cussao sobre a suficiéncia de uma perspectiva, aparentemente antropocéntrica,
como aquela que o autor nos da, nem a pertinéncia da complementagdo com
uma perspectiva ecocéntrica. Alias, propomos mesmo uma distancia em relacao
aos temas do ‘porqué’ proteger o ambiente e uma abordagem exclusivamente
centrada no ‘como’ proteger o ambiente em sentido amplo (incluindo, portanto, o
clima e a biodiversidade). No seguimento do que me parece ser uma conclusao
a extrair da discussdo mantida na Parte | deste Forum, a eficacia da protecgao
destes bens segundo uma perspectiva intergeracional nao passa pelo reforgo
da dogmatica dos direitos — nao precisamos de avancar para solugdes de reco-
nhecimento de direitos ‘subjectivos’ (uma contradigcdo nos proprios termos’) dos
animais, dos ecossistemas (recorde-se que na Nova Zelandia, no contexto do
aprofundamento do direito da natureza, se reconheceu recentemente um ‘direito
de personalidade’ ao rio Whanganui) ou até de direitos procuratérios — e sim pela
melhoria dos instrumentos de efectivacao dos deveres de protecgao.

Case law: Assim, a nossa proposta neste contexto radica na (re)descoberta
das potencialidades de sistemas normativos e de regulacéo tipicos do modelo
econdémico-liberal para a proteccéo dos bens ambientais, tais como:

1. o do comércio internacional e do sistema da OMC, onde se encontram
algumas decisdes favoraveis centradas mais na saude do que no am-
biente (ex. caso do amianto), mas também alguns exageros, como o
caso do bife sem hormonas (Renée Johnson, The U.S.-EU Beef Hor-
mone Dispute, Congressional Research Service);

2. o do favorecimento de instrumentos de mercado em vez de medidas
proibitivas, buscando uma abordagem adequada ao ‘desenvolvimento
sustentavel, nas quais se integram as medidas de compensacao am-
biental voluntarias, que cumprem o principio ‘no net loss’, mas admitem
impactos significativos na biodiversidade; os contratos de concessao
de conservacéao (ex. em Madagascar e na Australia); os acordos de pa-
gamentos por performances de conservagao ou mesmo 0os mercados
de carbono;

3. odaintegracdo do ambiente em outras politicas publicas, como acon-
tece na ‘contratacdo publica verde’ (regime onde se favorece cada vez
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mais as opgoes pela compra de produtos que cumpram requisitos am-
bientais e de eficiéncia energética — v. art. 18.° da Directiva 2014/24/
UE, de 26 de Fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos e que
revoga a Directiva 2004/18/CE) ou na nova Politica Agricola Comum
com a ligagao dos pagamentos aos agricultores com medidas de sus-
tentabilidade ambiental na agricultura (‘greening’).

4. Proposta de trabalho

Estes sdo apenas alguns exemplos em que podemos discorrer sobre a
realizacao juridico-normativa e juridico-judicial do principio da justica intergera-
cional, esperando que nesta parte || do Forum outros exemplos sejam sugeridos
e tratados, pois as pistas lancadas na obra de Gosseries estendem-se a outros
topicos importantes como os sistemas de pensoes, a bioética, a diversidade cul-
tural, etc., etc.

&

1. Impressoes Iniciais

Neste tdpico, somos instigados pela Professora Suzana Tavares da Silva
a passar de uma analise tedrico-filosofica de Justiga Intergeracional para uma
discussao de regimes juridico-legais e da respectiva realizacdo judicativa para
avaliar a operatividade juridico-normativa do principio da Justi¢a Intergeracional.

Nesse contexto, a eminente Professora fez relevantes comentarios acerca
da Justica para com os mortos e revisdo da Constituicao, formulando pertinente
indagacao acerca de qual deveria ser o nucleo do acquis constitucional de um
Estado, indagando ainda se os limites materiais a revisdo constitucional, por
exemplo, o art. 288. °da CRP fazem sentido atualmente.

Ainda nesse item, questiona a Professora, ao apresentar Case law, até
que ponto a discriminagdo em razao da obesidade alegada por Karsten Kaltoft
poderia ter tratamento juridico diferente no Processo C-354/13, do TJUE, caso
a decisao fosse tomada ulteriormente, levando-se em conta a atual situacéo da
obesidade no mundo ocidental.

Outro ponto relevante da instigacéo diz respeito a questéo atinente a Justi-
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¢a para com os netos, Tratado Orgcamental Europeu e Fundos de Garantia, quan-
do sao langados os pontos de vista com relacao a situacao do Tratado sobre a
Estabilidade, Coordenacao e Governacao na Unidao Econdmica e Monetaria, em
relagéo ao qual alguns estudiosos afirmam que se trata de norma que tem o las-
tro de implodir a soberania nacional, havendo, todavia, aqueles que afirmam que
se trata de um reforgo da efetividade dos mecanismos do Pacto de Estabilidade e
Crescimento, verdadeiro limite as medidas que procuram impulsionar crescimen-
tos econbmicos de curto prazo, a partir do aumento do consumo interno, sem
suficiente sustentabilidade econdémico-financeira.

Neste item, apresenta-se como Case law uma Decisao do Tribunal Cons-
titucional Alemao, que, no ambito de um processo de fiscalizagao de constitucio-
nalidade dos poderes do Banco Central Europeu para adoc¢ao da medida “Ou-
tright Monetary Transactions”, procedeu ao reenvio prejudicial das questoes ao
TJUE, o qual, respondendo a questao, asseverou que o BCE atuara dentro dos
poderes conferidos pelas normas aplicaveis.

No tocante a questao da Justica para com os bisnetos, clima e diversida-
de, destaca a eminente Professora a necessidade de se melhorarem os instru-
mentos de efetivacdo dos deveres de protecao relacionados ao meio ambiente,
apresentando como Case law decisdes relacionadas a (re)descoberta das poten-
cialidades de sistemas normativos e de regulagao tipicos do modelo econémico
liberal para a protecao dos bens ambientais como o do comércio internacional e
dos sistema da OMC, o do favorecimento de instrumentos de mercado em vez de
medidas proibitivas e o da integracédo do ambiente em outras politicas publicas.

Ao final, como proposta de trabalho, destaca a Professora Suzana Tavares
da Silva que outros exemplos da realizacado juridico-normativa e juridico-judicial
do principio da Justica Intergeracional devem ser apresentados, na medida em
gue os ensinamentos de Gosseries estendem-se a outros topicos importantes
como os sistemas de pensdes, bioética, diversidade cultural, etc.

Tecidas essas consideragoes iniciais, observo que situagdes como 0 cons-
titucionalismo fazem com que seja dada, verdadeiramente, certa deferéncia aos
desejos dos ja falecidos. Contudo, devemos considerar que o direito é dinamico e
deve se movimentar conforme a evolugao social, de modo que devem existir meios
juridicos que permitam a modificagdo das normas, mesmo as constitucionais, com
vistas a melhor adapta-las ao contexto social. O certo, contudo, é que algumas
Constituicdes trazem em seu bojo como hiper-rigidas matérias que nao deveriam
figurar como tal, permitindo a revisao, conforme se infere do art. 288.° g) da CRP
que trata da necessidade de se respeitar nas leis de revisdao constitucional “a
existéncia de planos econdmicos no ambito de uma economia mista”.

No Brasil, por exemplo, existem as chamadas Clausulas Pétreas, que
constituem o que se chama de nucleo intangivel da Constituicao Federal, confor-
me se infere do art. 60 § 4.°da CF/88, cujo teor abaixo transcrevo:

s
<
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Art. 60 § 4.° CF/88: Nao sera objeto de deliberacao a proposta de emenda ten-
dente a abolir:

| — a forma federativa de Estado;
Il — o voto direto, secreto, universal e periddico;
[l — a separagéo dos Poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

Essas matérias, de acordo com a Constituicao Brasileira, ndo podem ser
objeto de deliberacao em qualquer hipotese. Contudo, as demais normas cons-
titucionais, para serem objeto de modificagao, precisam passar por um processo
legislativo muito mais rigoroso do que ocorre com as normas infraconstitucionais.
Por esse motivo, entendo que o nucleo do acervo constitucional de um Estado
deveria se limitar as questdes verdadeiramente sensiveis, trazendo principios
constitucionais gerais, contendo regras basicas de organizagéo e funcionamento
do sistema juridico estatal, deixando as demais questdes para a legislacdo com-
plementar. E o que se chama de Constituicdo concisa ou sintética, que compa-
tibilizaria o respeito a algumas das opc¢des realizadas pelas geracdes anteriores
com a evolucgao social e necessidade de evolucao do direito.

Exemplo de norma que nao deveria constar em uma Constituicao Federal
€ a prevista no art. 242 § 2.° da Constituicao Brasileira que afirma “O Colégio
Pedro Il, localizado na cidade do Rio de Janeiro, sera mantido na érbita federal;
na medida em que tal norma nao tem qualquer relagdo com principios constitu-
cionais, tampouco trata de regras basicas de organizacao e funcionamento do
sistema juridico estatal.

Quanto ao Case law apresentado, observa-se que, seria plenamente pos-
sivel decidir-se de forma diversa caso a decisao viesse a ser tomada alguns anos
depois, haja vista a evolucao social que passa a tratar a questao da obesidade
como um problema de saude mundial, necessitando, pois, de intervengao estatal
a fim de proteger as pessoas que se encontrem nessa condi¢ao.

Idéntica situacdo pode ser apresentada no que concerne as pessoas com
vicio relacionado ao uso excessivo de alcool, quando este acaba repercutindo na
relacédo de emprego do cidadao.

O Cddigo de Trabalho Portugués, em seu art. 351. °, quando trata de des-
pedimento por justa causa afirma:

1 - Constitui justa causa de despedimento o comportamento culposo do traba-
Ihador que, pela sua gravidade e consequéncias, torne imediata e praticamente
impossivel a subsisténcia da relagéo de trabalho.

2 - Constituem, nomeadamente, justa causa de despedimento os seguintes com-
portamentos do trabalhador:

N
@
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a)

b)
c)

d)

e)
f)
9)

h)

Desobediéncia ilegitima as ordens dadas por responsaveis hierarquicamente
superiores;

Violacao de direitos e garantias de trabalhadores da empresa;
Provocacéo repetida de conflitos com trabalhadores da empresa;

Desinteresse repetido pelo cumprimento, com a diligéncia devida, de obriga-
¢oes inerentes ao exercicio do cargo ou posto de trabalho a que esta afeto;

Lesao de interesses patrimoniais sérios da empresa,;
Falsas declaracoes relativas a justificacao de faltas;

Faltas ndo justificadas ao trabalho que determinem diretamente prejuizos ou
riscos graves para a empresa, ou cujo numero atinja, em cada ano civil, cinco
seguidas ou 10 interpoladas, independentemente de prejuizo ou risco;

Falta culposa de observancia de regras de seguranga e saude no trabalho;

Pratica, no &mbito da empresa, de violéncias fisicas, injurias ou outras ofen-
sas punidas por lei sobre trabalhador da empresa, elemento dos corpos so-
ciais ou empregador individual ndo pertencente a estes, seus delegados ou
representantes;

Sequestro ou em geral crime contra a liberdade das pessoas referidas na
alinea anterior;

Incumprimento ou oposi¢cao ao cumprimento de decis&o judicial ou adminis-
trativa;

m) Redugdes anormais de produtividade.

Assim, diante dessa norma, indaga-se como tem se manifestado a juris-
prudéncia portuguesa no que diz respeito a embriaguez no ambiente de trabalho.
Seria ela causa de despedimento ou poderia ser considerada uma doenga a ser

tratada e

que, por conseguinte, impediria o despedimento?

Ao apreciar o Processo n. °933/12.1TTBCL.P1, cujo Relator foi Rui Penha,
o Tribunal da Relagao do Porto, em 30/06/2014, proferiu a seguinte decisao:

Os alcoolimetros usados pelas empresas de construcao para verificar se 0s
seus trabalhadores estdo a trabalhar sob efeito de alcool n&o precisam de se
encontrar calibrados e certificados apenas pelo Instituto Portugués de Quali-
dade.

Para determinarem concreto a justa causa do despedimento o que releva é
se, em consequéncia da conduta do autor, fica definitivamente prejudicada a
relacéo de confianga essencial a manutencao da relagao de trabalho.

Constitui justa causa de despedimento o trabalhador de uma empresa de
construcéao civil apresentar por duas vezes valores de alcool no sangue su-
periores a 0,5 g/l, quando ja antes tinham ocorrido situagdes similares e o
trabalhador fora advertido de que aquele comportamento ndo era aceite pela
entidade empregadora.

N
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Por sua vez, ao julgar o Processo n.°978/10.6 TTALM.L1-4, cuja relatora foi
Paula Sa Fernandes, o Tribunal da Relacao de Lisboa proferiu a seguinte decisao
em 26/10/2011:

1. O autor ao desempenhar a sua actividade de carpinteiro a 18 metros de
altura, com um taxa de alcoolemia 2,4g/l, configura um comportamento alta-
mente temerario, pondo em risco ndo sé a sua integridade fisica como a dos
demais trabalhadores que ali desempenhavam funcdes.

2. O trabalhador com este comportamento pds em causa regras basica da se-
guranca no trabalho que o mesmo conhecia e de que ja havia sido avisado
varias vezes, pelo que se nos afigura proporcionada a aplicacdo da sang¢ao
de despedimento, que visa 0 sancionamento de um comportamento culposo,
temerario e grave pelas suas consequéncias que determina a impossibilidade
da subsisténcia da relagéo laboral, na medida em que nenhuma noutra sangéao
se mostra susceptivel de ser aplicada, perante a situacao de absoluta quebra
de confianga que se gerou, face a atitude reiterada do trabalhador, o que torna
inexigivel a empregadora a manutencao do vinculo laboral com o trabalhador.
(Elaborado pela Relatora)

Como se V&, as decisdes apresentadas foram no sentido de reconhecer
a existéncia de justa causa para a dispensa dos empregados em face de terem
exercido suas atividades laborais sob o efeito de alcool. Contudo, ndo obstante
esse entendimento, cabe considerar que o alcoolismo é tido pela Organizagéo
Mundial de Saude como doenga, tendo, inclusive, os CID 9 (291; 303 e 305.0).
Assim, diante desse fato, caberia indagar se a dispensa por justa causa em si-
tuacbes como essa é medida escorreita ou se, nos casos em que fique compro-
vada a existéncia de doenca deveria 0 empregado ser submetido a tratamento
de saude.

Ao decidir questao dessa natureza, o Tribunal Superior do Trabalho do
Brasil proferiu o seguinte decisum:

RECURSO DE REVISTA. REINTEGRACAO. DISPENSA DISCRIMINATORIA.
PRESUNCAO. TRANSTORNO MENTAL E COMPORTAMENTAL DEVIDO AO
USO DE ALCOOL COM SINDROME DE ABSTINENCIA. SUMULA 443 DO C.
TST. O eg. Tribunal Regional registrou que ficou comprovado que o autor possui
transtorno mental e comportamental em decorréncia do uso de alcool, com sin-
drome de abstinéncia, contudo, entendeu que o reclamante nao se desincumbiu
de demonstrar que a dispensa foi discriminatdria e indeferiu a reintegragéo plei-
teada. A jurisprudéncia desta c. Corte, com base no principio fundamental do ar-
tigo 3.2, IV, da Constituicdo Federal (promogao do bem de todos, sem preconcei-
tos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao)
orientou-se no sentido de recair sobre 0 empregador a prova da dispensa discrimi-
natdria, em casos de empregado portador de doenga grave que suscite estigma ou
preconceito, como o caso dos autos. Nessa esteira, presume-se discriminatéria, nos
termos da Sumula 443 do c. TST, a dispensa de empregado com transtorno mental e
comportamental em razao da sindrome de abstinéncia do alcool. Recurso de revista
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conhecido e provido. (GRIFEI) — Processo n.® RR 1022-69.2011.5.09.0863 — Rel. Min.
Aloysio Corréa da Veiga, 62 Turma. DJ de 08/11/2013.

Portanto, creio que esta ultima decisdo melhor se amolda a evolucao social
e ao reconhecimento de que, em diversas oportunidades, o vicio do alcool deve
ser tratado como uma doencga que, por conseguinte, necessita de tratamento e
nao de punicao, pelo que observo subsistir a necessidade de se amoldar o direi-
to a evolugcédo de nossa sociedade, de modo que a interpretacao do principio da
igualdade ndo se coadunaria com uma normatividade constitucional hiper-rigida.

Com relagdo a questao pertinente ao Tratado Orgcamental Europeu, ob-
serva-se que sua ratificacao nao tem o lastro de fazer implodir a soberania na-
cional de seus signatarios, na medida em que, ao contrario, buscam fortalecer
a estabilidade e o crescimento comum, impondo limites necessarios aos Esta-
dos Membros, a fim de que sejam adotadas medidas com vistas a fomentar um
aparato comunitario mais vigoroso e coeso, evitando-se aventuras do ponto de
vista econdmico, as quais em varias oportunidades apenas serviam a interesses
relacionados a manutencao no poder, sem quaisquer preocupacdes com as ge-
racoes seguintes.

Quanto ao Case law apresentado no item em questao, observa-se que o
Tribunal de Justica da Unido Europeia considerou que o programa de compra de
divida publica é compativel com o direito comunitario, inserindo-se nas compe-
téncias de politica monetaria do Banco Central Europeu.

Discutia-se um programa de compra de obrigacdes soberanas de paises
da zona do Euro nos mercados secundarios, fato ocorrido durante a crise do Euro.
Segundo esse programa, autorizava-se o Sistema Europeu de Bancos Centrais a
comprar nos mercados secundarios obrigacdes soberanas de Estados membros
da Uniao Europeia com o objetivo de corrigir as perturbacdes do mecanismo de
transmissao da politica monetaria geradas pela situagao especifica das obriga-
¢Oes soberanas emitidas por certos Estados, preservando, assim, a unicidade da
politica monetaria, evitando-se o risco de desintegracdo da moeda unica.

Ora, essa medida tinha como finalidade garantir a manutencao da estabi-
lidade da moeda comum da Unido Europeia, a qual, sem esse meio de controle,
poderia vir a sofrer sérias consequéncias em razao de condutas econdémicas
equivocadas de alguns de seus membros, pelo que a decisao do Tribunal de Jus-
tica da Uniao Europeia demonstrou-se acertada como forma de garantir Justica
Intergeracional, evitando que a sorte da geracao seguinte fosse pior do que a da
geracgao atual.

Portanto, sao acertadas as decisdes judiciais que obstam comportamen-
tos que tém o lastro de tornar mais gravosa a sorte das geracgdes futuras, com-
prometendo, em alguns casos, sua propria existéncia.
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Outro ponto importante a se destacar ainda neste particular diz respeito a
possivel alegagcao de violagdo ao direito de propriedade por conta da aplicagao
da chamada Contribuigcao Extraordinaria de Solidariedade (CES), na medida em
que algumas pensoes, por conta das medidas de austeridade aplicadas pelo
Governo de Portugal, foram diminuidas, em troca do Programa de Assisténcia
Econdmica e Financeira.

Ao decidir a questao, levada a julgamento no Processo n.° 13341/14 em
que litigavam Maria Alfredina DA SILVA CARVALHO RICO X PORTUGAL, a Cor-
te Europeia de Direitos Humanos entendeu nao ter ocorrido ilegalidade, na me-
dida em que a questao foi observada com base em norma considerada legal em
Acérdaos do Tribunal Constitucional em 2013 e 2014 e que a Contribuicao Ex-
traordinaria de Solidariedade visou reduzir as despesas publicas e permitir uma
recuperacao econdmica de médio prazo, sendo adotada em situagcdo econémica
extrema, como medida transitdria, passageira, visando um equilibrio justo entre
o interesse geral da comunidade e a protecao dos direitos humanos da reque-
rente.

Como se vé, nesse caso, entendeu-se, de forma escorreita ser possivel
sacrificar interesses de geragdes presentes com o fim de se garantir o minimo de
qualidade de vida digna a geracgoes futuras.

No que concerne ao item Justica para com os bisnetos, clima e biodiver-
sidade, somos do mesmo entendimento apresentado pela Professora Suzana
Tavares da Silva, ou seja, o que se deve buscar é a melhoria dos instrumentos
para se garantir a preservacao da biodiversidade.

Assim, devem ser valorizados sistemas normativos e de regulagéao tipicos
do modelo econdmico liberal para a protecado do meio ambiente, a exemplo do
que se deu no caso do amianto, envolvendo Franca e Canada, pelo qual a Orga-
nizagcdo Mundial do Comércio - OMC rechacgou a impugnacao feita pelo Canada
referente a proibicdo imposta pela Frangca de importacdo de amianto, fato que
mostra a possibilidade de os membros da Organizacao Mundial do Comércio
protegerem a saude e seguranga dos seres humanos com o nivel de protecao
que estimem adequado.

Idéntica situagéo ocorreu quando o Brasil proibiu a entrada de pneus re-
formados e usados da Europa em face dos efeitos no meio ambiente pelo exces-
so de lixo e pelo risco a saude dai decorrente. Inconformada com a proibi¢ao, a
Unido Europeia questionou o ato junto a OMC, sustentando se tratar de barreira
comercial com vistas a proteger a industria nacional, fato que foi rechagado ante
a demonstracao da necessidade de garantia a saude e ao meio ambiente.

Nao menos importantes sdo as medidas de favorecimento de instrumen-
tos de mercado, as quais devem ter em busca um desenvolvimento sustentavel,
com compensacao ambiental voluntaria, ou ainda a integracdo do ambiente em
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politicas publicas, como se da na contratacdo publica verde, nas quais se privile-
gia as opcoes pela compra de produtos que cumpram requisitos ambientais e de
eficiéncia energética, na medida em que esse tipo de contratacao tem o lastro de
transformar mercados, conservar recursos naturais, assim como de estimular a
competitividade de eco-industrias.

A propria Guia sobre as novas diretivas Europeias da Contratagdo Publica
apresenta item referente a Contratacao Publica Verde, destacando que, nesse
particular, as regras objetivam promover uma melhor integracao de fatores de
natureza ambiental nos procedimentos de contratacao publica, de modo que de-
vem ser cumpridas as obrigacoes ambientais previstas nas normas nacional,
europeia e internacional, podendo até mesmo ser excluida do procedimento de
contratacao publica a empresa que nao respeitar as normas ambientais.

Desse modo, constata-se que vém sendo implementadas medidas e nor-
mas concretas no sentido de estabelecer regras juridico-normativas com o fim de
se garantir a aplicacdo do principio da justica intergeracional, fato que deve ser
observado como forma de ser proporcionado, aos que forem chamados a viver,
o direito a uma vida digna.

1. Operatividade juridico-normativa do principio da justica intergera-
cional

1.1. Revisao constitucional e justica intergeracional

As geracoOes precedentes, ao terem tido a oportunidade de, em dado mo-
mento histdrico, terem exercido a titularidade inalienavel do poder constituinte,
manejando suas opc¢des que findaram institucionalizando-se em formatacées
constitucionais escritas para as geragdes vindouras, certamente fazem perdurar
suas escolhas axioldgicas e findam criando uma espécie de “tirania’

Contudo, tais escolhas ndao séo imutaveis totalmente, vez que apenas se
criam mecanismos de dificuldade de processamento de uma alteracédo constitu-
cional diante do valor e peso normativo conferido aquelas op¢des, com a criagéo
de exigéncias adicionais para uma revisao de lei, por exemplo.
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A rigidez e a imutabilidade constitucional existem, sim, em situagdes que
devem ser excepcionalissimas, representativas dos valores mais basicos e mais
fundamentais da organizacao e da vivéncia daquele Estado, daquela sociedade,
e devem ser devidamente expressadas em clausulas que promoverao a petrifi-
cacao de suas disposi¢des, limitando materialmente a revisao constitucional. Na
CRFB sao tematicas imutaveis sequer por proposta de emenda constitucional
(art. 60, §4°, 1 a IV): a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto, universal
e periodico; a separacao dos Poderes; e os direitos e garantias individuais. Ja na
CRP esse leque é um pouco mais amplo e detalhado (art. 288).

Ressalve-se que o poder constituinte pode ser exercido ao longo de todo
o tempo, na medida em que prevalega a soberania do povo como principio ju-
ridico-politico, cabendo a este a decisdo sobre, em ultima instancia, a ruptura
com o formato constitucional existente e o nascimento de / substituicdo por outra
constituicao. Neste sentido, o texto constitucional pioneiro que menciona expres-
samente a questao das geracgoes futuras e sua adaptacdao e apontamento do
respeito e da confirmacao da legitimidade democratica que o texto constitucional
deve deter, independentemente da geracao vivente, foi o da Franga, em 1793
(art. 28. ‘Un peuple a toujours le droit de revoir, de réformer et de changer sa
Constitution. Une génération ne peut pas assujettir a ses lois les générations
futures’).

Ainda assim, conforme preconiza Jorge Miranda (Poder Constituinte. Re-
vista de Direito Publico, Sao Paulo: RT, 1986, p. 28), embora seja mais habitual
0 aceitar a existéncia de limites materiais ao poder de revisdo constitucional,
importa considerar igualmente a existéncia de limites materiais ao “poder consti-
tuinte verdadeiro e préprio; de maneira que o poder constituinte nao pode, mes-
mo que exercido por geragdes futuras que decidem nao se vincular a “tirania”
de um texto fundamental anterior, se desvincular de “certas objetivacoes histori-
cas que o processo de permanente desalienagcao do homem vai introduzindo na
consciéncia juridica geral”

Mas, e entado, “qual deve ser o nucleo do acquis constitucional de um
Estado”? Aprioristicamente € de se indagar acerca de que tipo de organizacao
estatal e, por conseguinte, de que tipo de texto constitucional se esta falando. A
aparente e formal rigidez constitucional nos Estados Unidos da América, a titulo
de exemplificagé@o, convive num sistema de concepc¢ao material da Constituicéo,
de modo que a histdria constitucional dos EUA confunde-se com a historia da
Suprema Corte daquele pais e os métodos de exegese constitucional aplicados.

De toda sorte, o nucleo do acquis constitucional (ou material) de um
Estado deve ser, inevitavelmente, a normatizacao da organizagao do poder, a
distribuicdo das competéncias, o exercicio da autoridade, a forma de governo e
os direitos da pessoa humana, tanto individuais quanto sociais. Segundo Paulo
Bonavides (Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 80),
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“tudo quanto for, enfim, contetdo basico referente a composi¢do e ao funciona-
mento da ordem politica exprime o aspecto material da Constituicdo’.

Me parece que tais limites (ou impedimentos) materiais a revisao constitu-
cional fazem ainda sentido, sim, desde que nao englobem “catalogos generosos
como o portugués” e que se prendam a estipulacao do conteudo basico referen-
te a composicdo e ao funcionamento da ordem politica que exprime o aspecto
material da Constituicdo, notadamente no que tange a determinacao minima da
organizacao politica do Estado, seus nortes centrais e garantia e prote¢cao aos
direitos fundamentais, sem impedir que sejam limitados ou até reinventados, na
medida em que sejam possivel suas conformacdées com as mutacdes sociais e
inovacdes tecnoldgicas que surjam.

A instituicao de um nucleo constitucional de direitos fundamentais, ape-
nas (e ndao de toda a estipulagdo dos limites materiais constitucionais), defini-
do por um conceito aberto, ainda mais inserido em um mecanismo de controle
dialdgico-institucional, ao invés de jurisdicional, pode ser sim um modelo que
consiga conferir maior seguranca juridica e estabilidade institucional, objetivos
que certamente se entrelagam diretamente com uma analise a partir da justica
intergeracional.

Neste sentido, a atual jurisdicdo constitucional se abebera de principios
materiais ja solidificados que impedem que as conquistas alcangadas pelo cida-
dao ou pela formagao social em que ele vive sejam desconstituidas: o do nao re-
trocesso social e o da protecao da confianga ou da seguranca juridica (ver a esse
respeito GILMAR FERREIRA MENDES, INOCENCIO MARTIRES COELHO e
PAULO GUSTAVO GONET BRANCO, “Hermenéutica Constitucional e Direitos
Fundamentais’ 12 ed./22 tir., p. 127/128, 2002, Brasilia Juridica; e J. J. GOMES
CANOTILHO, “Direito Constitucional e Teoria da Constituicao; p. 320/322, item n.
03, 1998, Almedina), perfeitamente interligados com o espirito da hermenéutica
constitucional intergeracional.

A expansao da judicial review e a atual fase da supremacia judicial, conce-
bida primariamente com o julgamento Marbury v Madison, em 1803, pela Suprema
Corte norte-americana, vivenciada pela maioria dos paises ocidentais (inclusive
Brasil e Portugal), tem como pressuposto fundante a subordinagéo da legalidade a
uma Constituicao rigida, que enumeraria os direitos fundamentais, a serem prote-
gidos pelo Poder Judiciario e salvaguardados dos processos politicos.

Focado neste aspecto é que surge o questionamento da Professora Dou-
tora Suzana Tavares da Silva se estariamos condenados a uma forga normati-
va judicialmente imposta, convidando-nos, ainda, a responder a tal indagacao a
partir de um case law que nos leva a reflexdo sobre a coadunacao do principio
da igualdade com uma normatividade constitucional hiper-rigida.
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Em outras palavras, a forte tendéncia de positivacdo de direitos funda-
mentais nas Constituicbes, com a assunc¢éo pelo Poder Judiciario de baluarte
da verificacao de transgressoes e da aplicagao do texto constitucional como um
todo, seria realmente salutar? A mutabilidade das posicoes e interpretagdes dos
principios constitucionais nas decisoes judiciais, inclusive das cortes supremas,
somada a pulverizacao do controle constitucional difuso que é concedido a to-
dos os juizes brasileiros, ndo olvidando uma dificuldade tremenda de o Estado
ser provedor de suas finalidades basicas para o ser humano, todas em causas
relacionadas com a intergeracionalidade, sao motivagdes que fazem acarretar no
Brasil uma séria discussao acerca da judicializagao da vida em sociedade.

Ademais, o Judiciario, com papel de agente concretizador dos diversos
direitos subjetivos constitucionalizados, passou a ocupar, no Brasil em especial,
espacos até entdo conferidos ao Poder Legislativo, quando o Supremo Tribunal
Federal — STF promoveu a demarcacao de reserva indigena Raposa Serra do
Sol (Peticao 3388), “regulamentou” o direito de greve dos servidores publicos (Ml
670 e 712) e quando tratou das pesquisas com células-tronco embrionarias (ADI
3510), para citar poucos exemplos.

Esse deslocamento da autoridade do sistema representativo para o Ju-
diciario, respeitante aos direitos fundamentais precipuamente, bem como aos
quesitos de natureza intergeracional, pode ser rediscutido por um modelo que
intente estabelecer um didlogo permanente entre os poderes e as instituicoes,
em um controle dialégico-institucional da constitucionalidade, superando o con-
trole jurisdicional, cuja pedra fundamental é a permissibilidade de correcoes re-
ciprocas na exegese constitucional, ou seja, o estabelecimento de um parametro
cooperativo de controle constitucional, proporcionando maior coesao e estabili-
dade. Dando for¢a a tal pensamento, Rosalind Dixon aponta que a transformacgao
do discurso dos direitos constitucionais de um mondlogo judicial em um rico e
mais equilibrado didlogo interinstitucional reduz, se néo elimina, a tenséo entre
a protecdo judicial dos direitos fundamentais e a tomada de decisao democrati-
ca (Weak form judicial review and the American excepcionalism. Chicago Law
School Public Law and Legal Theory Working Paper Series, n. 348, 2011).

O entendimento do Estado Democratico de Direito sob o prisma institu-
cional, contemplando um modelo constitucional formatado na cooperagao, na
integracéo e no dialogo entre os poderes, e ndo apenas o judiciario, rompe com
a concepcao atual da separacao dos poderes e do exercicio do controle da cons-
titucionalidade, mas abre espaco para um modelo que carrega na sua esséncia
a dindmica da sociedade contemporanea. Um pouco deste trilhar é trazido por
algumas Constitui¢cdes, que conferem ao Legislativo poderes de superar interpre-
tacoes constitucionais judiciais e revé-las, como é o caso no Canada, Australia e
Nova Zelandia, sem esquecer que a Carta Magna brasileira de 1934 contempla-
va tais poderes, 0os quais ainda intentam ser inseridos na atual CFRB por meio
de propostas de emenda a Constituicao atualmente em tramite.
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1. Constitucionalismo e tirania dos mortos

Em sua manifestacdo inicial nesta segunda parte do férum tematico so-
bre a obra Pensar a Justica entre as geragdes, de Axel Gosseries, a professora
Suzana Tavares da Silva propde o debate sobre “regimes juridico-legais” e “res-
pectiva realizagao judicativa” para avaliar a “operatividade juridico-normativa do
principio da justica intergeracional’

Ressalta a professora Suzana Tavares da Silva o alerta de Axel Gosse-
ries para o fato de “uma certa deferéncia para com os desejos dos mortos po-
der redundar numa ‘tirania dos mortos’ e da como exemplo o constitucionalismo”
Esta primeira parte da manifestacéo é encerrada com um case law que trata do
processo C-354/13, TJUE, acerca da obesidade como fator de discriminacao
no despedimento de trabalhador. Ao fim, indaga se “a interpretacao do principio
da igualdade, nesta medida, coaduna-se com uma normatividade constitucional
hiper-rigida?”

A respeito dos limites constitucionais a reviséo, o colega André Luiz Filo-
-Creao Garcia da Fonseca afirmou que a seu ver “o nucleo do acervo constitucio-
nal de um Estado deveria se limitar as questées verdadeiramente sensiveis, tra-
zendo principios constitucionais gerais, contendo regras basicas de organizagcao
e funcionamento do sistema juridico estatal’ Ainda, responde a indagacao feita
pela professora Suzana Tavares da Silva no sentido de que a decisdo do TJUE
acerca da discriminacao da obesidade poderia ter sido diversa se fosse tomada
alguns anos depois.

O colega Diogo Pignataro de Oliveira realgou a importancia da rigidez
constitucional, ainda que “em situacdes que devem ser excepcionalissimas” A
par disso, lembrou a possibilidade de exercicio do poder constituinte em decor-
réncia da soberania popular. Destacou, contudo, possibilidade de a tutela consti-
tucional dos direitos fundamentais ocorrer no &mbito de um modelo de “controle
dialdgico-institucional da constitucionalidade, superando o controle jurisdicional”

A tirania dos mortos possivelmente proporcionada pelo constitucionalis-
mo, a nosso ver, pode resultar mais de praticas constitucionais em concreto no
ambito de cada pais que propriamente do constitucionalismo em si. Como Axel
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Gosseries afirma, ha importantes dificuldades em justificar obrigagées para com
0s mortos, especialmente porque estes “nao existem em um sentido moralmente
pertinente” (p. 221). Para Gosseries, apos falecidos, ndo ha que se falar em de-
veres de justica para com as geragdes anteriores além de “obrigagcdes minimas
de abstencao, relativas a sua reputacao” (p. 106). Adverte ainda que:

“(...) esta posicao ndo nega necessariamente a importancia, que pode existir do
ponto de vista do sentido da nossa existéncia, em reclamar-se, por exemplo, de
uma tradicdo. O argumento implica somente que o respeito por essa tradicao
nao pode ser interpretado como o fruto de uma exigéncia da justica para com os
mortos” (p. 106).

Nesse contexto, como bem ressaltou o colega Diogo Pignataro de Oliveira,
a titularidade do poder constituinte permanece com o povo, em decorréncia da
soberania popular, do que resulta possivel a ruptura com a ordem constitucional
vigente. Dessa forma, nos parece que a rigidez constitucional e a estabilidade da
ordem juridica em muito depende de sua legitimidade e da vontade das geragdes
presentes, ainda que existam limites formais e materiais a revisao.

Essa linha de raciocinio — sem embargo do reconhecimento dos custos po-
liticos e das dificuldades institucionais impostas pelas constituicdes rigidas e hi-
per-rigidas para a alteragéo do texto, assim como dos limites materiais (no Brasil,
clausulas pétreas) — nos conduz a acreditar que a estabilidade e a rigidez decor-
rem em muito de opcdes das geracdes presentes e do prestigio das constituicoes.

Falando do contexto brasileiro, a estabilidade da ordem juridica, o funcio-
namento das instituicdes e a manutencao do regime democratico sdo valores de
grande relevancia para nossa sociedade, dadas as muitas rupturas sofridas pela
ordem juridica ao longo do século XX, o que contribuiu, a época, para instabili-
dade econOmica e perdas sociais.

Claro que estabilidade nao pode confundir-se com engessamento, impe-
dindo governos legitimamente eleitos de conduzirem politicas publicas majorita-
rias, ai incluidas as reformas necessarias. Dai que concordemos que os limites
as revisoes deveriam abranger temas “verdadeiramente sensiveis’, como afirmou
o colega André Luiz Filo-Cre&o Garcia da Fonseca, abrangendo a tutela de direi-
tos fundamentais, notadamente das minorias (funcao contramajoritaria).

Ressalta-se que, a possibilidade de alteracao do texto constitucional, so-
ma-se o fendmeno da mutacao constitucional, com isso permitindo uma atuali-
zacgao das constituicdes. Nas palavras de Canotilho, consiste na “reviséo informal
do compromisso politico formalmente plasmado na constituicdo sem alteracao
do texto constitucional. Em termos incisivos: muda o sentido sem mudar o texto.”
(GOMES CANOQOTILHO, J. J. Direito constitucional e teoria da constituicao. 72 ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 1228). No Brasil, lembra-se que “uma constituicao
€ um organismo vivo, submetido a dindmica da realidade social, e que, portanto,
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nao se esgota por formulas fixas e predeterminadas.” (SARLET, Ingo Wolfgang;
MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO; Daniel. Curso de Direito Constitucional.
Sao Paulo: RT, 2010, p. 149).

Dessa forma, acreditamos que o constitucionalismo nao implica necessa-
riamente uma tirania dos mortos e a isso se opdéem duas objecodes: 1. a rigidez de
uma constituicao esta ligada a sua legitimidade e prestigio para com a geragao
atual (como uma tradigdo), sendo que esta tem a possibilidade de exercicio do
poder constituinte; 2. a possibilidade de revisao pode ocorrer por meio dos pro-
cedimentos estabelecidos para a alteracéo do texto, mas também, pela mudanca
do sentido das normas constitucionais, por meio da mutacao constitucional (nes-
te caso, acreditamos, ha um limite de abertura, pena de ruptura com a Constitui-
céo, ainda que sem alteracao do texto).

A questao proposta no case law pela professora Suzana Tavares da
Silva serve de exemplo a possibilidade de revisdo de norma constitucional sem
alteracdo formal do texto. De fato, acreditamos que o principio da igualdade,
no futuro, pode ter sentido diverso daquele que Ihe conferiu o TJUE a fim de
abranger como situacao discriminatéria em caso de despedimento a obesidade.
Essa mutagéo podera ocorrer conforme seu sentido venha a melhor se adequar
aos valores socialmente vigentes.

Acredita-se, alias, que o conteudo do principio da igualdade varia ao longo
dos tempos nos ordenamentos juridicos no que concerne, por exemplo, ao trata-
mento de minorias e agdes afirmativas. O debate sobre o cabimento das agdes
afirmativas em determinada ordem juridica envolve o conteudo e abrangéncia do
principio da igualdade, que pode ser reinterpretado ao longo dos tempos.

Exemplo bastante conhecido de reinterpretacéo do principio da igualdade
e mencionado por SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITI-
DIERO; Daniel (op. cit., p.151) refere-se ao caso Brown v. Board of education,
julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos, quando apreciou a doutrina
“separados, mas iguais’, entendendo-se inconstitucional a segregacéao racial en-
tre brancos e negros. Colhe-se na decisao que “the question presented in these
cases must be determined not on the basis of conditions existing when the Four-
teenth Amendment was adopted, but in the light of the full development of public
education and its present place in American life throughout the Nation.” (https://
www.law.cornell.edu/supremecourt/text/347/483)

59



60

CADERNOS DO PROGRAMA DE DOUTORAMENTO EM DIREITO PUBLICO ESTADO SOCIAL,
CONSTITUICAO E POBREZA

Ainda abordando o ponto 1 (“Revisao Constitucional e Justica Interge-
racional”’) da minha primeira contribuicdo neste segundo debate tematico, a fim
de exemplificar um pouco aquilo que ponderei acerca de o Judiciario assumir
atualmente um papel de agente concretizador de diversos direitos fundamentais,
colaciono um recente e inovador julgado da Suprema Corte brasileira (“STF”), em
sede de “repercussao geral, que ocorre somente quando o STF entende que no
caso existem “questées relevantes do ponto de vista econdémico, politico, social
ou juridico, que ultrapassem 0s interesses subjetivos da causa’:

Trata-se do Recurso Extraordindrio n° 592.581/RS (publicado em
25.08.2015), em que se discutia a constitucionalidade de ser oponivel ao Estado
a obrigagéo, via mandamento judicial, de realizar obras de reparos e adequacdes
em presidios/penitenciarias publicos, no intuito de conceder aos detentos condi-
cbes dignas de cumprimento de suas penas, ja que estao sob a custddia estatal.

O STF, por unanimidade, assentou a seguinte tese: “E licito ao Judicidrio
impor a Administracdo Publica obrigacdo de fazer, consistente na promog¢éo
de medidas ou na execug¢do de obras emergenciais em estabelecimentos
prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e
assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos termos
do que preceitua o art. 5. XLIX, da Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel a
decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da separacéo dos
poderes”

A luz do presente debate, em torno de perspectivas constitucionais em
esfera de discussdo com amplitude intergeracional, deve o papel da Suprema
Corte do Judiciario ser o concretizador de politicas publicas na busca da efetivagao
de direitos fundamentais? Nesta perspectiva em especial, ndo se faria de extrema
valia um aparato normativo constitucional de controle dialdgico-institucional,
conforme por mim ja comentado a partir da provocacéo da Professora Doutora
Suzana Tavares da Silva? O principio da inafastabilidade da jurisdicao teria o
condao de, em casos de constatacdo de omissao na estatal na consecucgao de
politicas publicas vinculadas a efetivagdo de direitos fundamentais, notadamente
com enfoque na dignidade da pessoa humana, propor uma reavaliagéo do princi-
pio da separacao dos poderes? A concrecao aos direitos fundamentais somente
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teria esta via de controle, a jurisdicional, haja vista a omissao e ineficacia reitera-
da do Estado? Tudo relativo a tal matéria (concrecao dos direitos fundamentais)
poderia ser objeto de tal controle ou existe(iria) algum limite, objetivo ou subijeti-
VO, expresso ou tacito, ao exercicio deste controle judicial das politicas publicas?
O préprio Judiciario criaria tais limites?

N&ao obstante as diversas indagacgdes acima, € consabido que decisdes ju-
diciais desta estirpe se desenvolvem em um campo fértil de ineficiéncia do Esta-
do, sobremaneira na geréncia dos seus recursos financeiros. Assim, é dificultoso
achar um caminho adequado de compatibilizagao entre o cenario de deficiéncias
estatais, a luz do principio da eficiéncia, de estatura constitucional no Brasil (art.
37, “caput; da CRFB), com o imperioso respeito as normas orgcamentarias, com
fins de obtencéo da propalada “sustentabilidade financeira” para as geracoes fu-
turas, assunto da minha préxima contribuigdo para este forum tematico (“Justica
para com os netos”).

2. Justica para com os netos: a Sustentabilidade Financeira

A sustentabilidade financeira coloca-se inevitavelmente como um ponto
altamente sensivel na discusséo da justica intergeracional diante da proximidade
dos efeitos que as medidas tomadas nesta esfera causam, seja reflexos intra-
geracionais ou ja na proxima geracgao futura sem contato direto com a presente.
Eis, entdo, a motivacéo de a Professora Doutora Suzana Tavares da Silva utilizar
a terminologia “justica para com os netos’

As instituicdes gerenciadoras dos gastos publicos estédo, cada vez mais no
mundo hodierno, considerando as peculiaridades de organizacéo estatal interna,
sendo observadas e controladas quanto a forma de se proceder com as despe-
sas (custeio da maquina, gastos com pessoal e servidores, investimentos nos
diversos setores da economia, etc.), justamente porque em tempos passados
recentes ja se comecgaram a sentir os efeitos de dividas deixadas por geracdes
anteriores, levando a uma reflexdo acerca do “tamanho” que o Estado deve ocu-
par na sociedade e na economia.

No plano europeu, o Pacto de Estabilidade e Crescimento (1997), enten-
dido como um conjunto de regras de politica orgamentaria direcionadas para o0s
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paises europeus para que cada um conviva em um ambiente de equilibrio fiscal,
com responsabilidade comunitaria de, internamente, manter padroes do déficit
e do endividamento publico, com controle e observéncia de instituicbes supra-
nacionais. Quase em 2014, buscando garantir uma efetividade ao Pacto, a UE
apresentou o “Tratado Orgcamentario; com o intuito de estabelecer uma fiscaliza-
cao econémica e orcamentaria em nivel europeu, a fim de garantir a estabilidade
econbmica e financeira da UE.

A governancga financeira e econémica dos paises europeus € mateéria,
portanto, de estudo, investigacéo e controle (com eventual aplicacdo de sancdes
impostas aos Estados) por entidades supranacionais, e ndo apenas por colegia-
dos ou comissoes internas independentes e imparciais, de maneira que, ainda
que apenas na teoria, seja este um fato revelador da preocupacao clara e atual
com as geragoOes futuras no que tange a sustentabilidade financeira do Estado
como provedor dos servi¢os publicos basicos, os quais dependem e sdo consen-
tAneos com o “tamanho” desejado constitucionalmente por cada Estado.

Desta feita, a opgao interna de cada pais pelo seu modelo préprio de atua-
céo estatal, tanto na prestacéo de servigcos publicos (saude, educacao, limpe-
za, seguridade social em geral, etc.), quanto na sua participacao nas atividades
econdmicas (se como agente ativo em certos campos considerados de interesse
nacional, se apenas como agente regulador e fiscalizador ou se como agente
efetivamente participativo), certamente revelara o maior ou menor formato de
exacao tributaria e, por consequéncia, da dimensédo dos questionamentos de
politica orgcamentaria e seus reais impactos na presente e nas futuras geracoes,
com o indispensavel controle dos gastos publicos.

As instituicoes fiscais independentes se perfazem como opgdes internas
de promoc¢ao da sustentabilidade das finangas publicas, a fim de conferir credi-
bilidade financeira na atuacao do Estado, tendo sido concebidas especialmente
em momento posterior a crises financeiras, quando reformas, ajustes fiscais e or-
camentarios sao indispensaveis. O Conselho das Financas Publicas de Portugal
tem essa missao, assim como algumas outras criadas em sede de outros paises.

A estabilidade fiscal e a escorreita qualidade do gasto publico devem ser
os focos primordiais de tais instituicbes que, para serem realmente independen-
tes, precisam ter uma alta formacéo técnica em seus quadros, compostos de
pessoal com mandatos e isentos de pressodes politicas, sem que suas indicacoes
provenham exclusivamente do Poder que eles irdao justamente analisar.

A estimativa escorreita da receita orgcamentaria, com a conseguinte e
eventualmente necessaria moderacéo das despesas, bem como a avaliagao
custo-beneficio em si das politicas publicas, afora uma avaliagdo do planejamen-
to tributario do Estado, s&o pontos fundamentais visando uma sustentabilidade
financeira para geracoes futuras e que podem perfeitamente estar sob o en-
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cargo de institui¢cdes fiscais independentes, com o oferecimento contributivo de
parametros de longo prazo para uma politica fiscal baseada na sustentabilidade
intergeracional.

No Brasil, a Lei de Responsabilidade Fiscal (acessivel em http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp101.htm), que estabelece normas de finangas
publicas voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal, buscou a criacdo de
algo neste sentido através do Conselho de Gestao Fiscal (art. 67), com competén-
cia para proceder com o acompanhamento e a avaliacao, de forma permanente,
da politica e da operacionalidade da gestao fiscal, constituido por representantes
de todos os Poderes e esferas de Governo, do Ministério Publico e de entidades
técnicas representativas da sociedade, visando a “harmonizag¢do e coordenacéo
entre os entes da Federacdo; a disseminac&o de praticas que resultem em maior
eficiéncia na alocacgéo e execug¢do do gasto publico, na arrecadacgéo de receitas,
no controle do endividamento e na transparéncia da gestéo fiscal; a adog¢do de
normas de consolidacdo das contas publicas, padronizagdo das prestagdes de
contas e dos relatdrios e demonstrativos de gestéo fiscal, normas e padrdes
mais simples para os pequenos Munic ipios, bem como outros, necessarios ao
controle social; e a divulgacéo de analises, estudos e diagnosticos’.

Todavia, este Conselho nem sequer ainda existe, embora a Lei que o ins-
tituiu seja de 2001, haja vista que exige que uma nova lei venha a ser editada e
preveja detalhadamente sua composicao e a forma de funcionamento.

Contrariamente aos Tribunais de Contas no Brasil, o0 da Unido e os dos
demais entes federativos (estados e municipios), que analisam e observam fatos
pretéritos a luz da legislacao fiscal e orcamentaria, diante de situagdes postas
e ocorridas, as instituicoes fiscais independentes tém o enfoque no porvir, no
futuro, na preocupacgao claramente intergeracional, podendo ser um mecanismo
forte na construgdo de uma sustentabilidade financeira, desde que conte interna-
mente com poderes efetivos para tanto, conferidos pela legislacao que as criem,
somados aos predicados da isencao, imparcialidade e transparéncia.

Por fim, como exemplo de todo um contexto de dificuldades financeiras e
orcamentarias vivido atualmente e que movem a preocupac¢ao intergeracional da
sustentabilidade financeira, o Tribunal de Contas da Unido, no Brasil, rejeitou no
ultimo dia 07.10.2015 (acérdao disponivel em http://politica.estadao.com.br/blo-
gs/fausto-macedo/wp-content/uploads/sites/41/2015/10/idSisdoc_9778566v-
4-60-VOTO-MIN-AN-2015-10-7pdf), em sesséao historica (por ser algo que nao
ocorria desde os idos de 1935), as contas de 2014 da Presidente da Republica,
devido a constatacao da pratica de irregularidades relacionadas a execugao dos
orcamentos, sem que tivesse havido “observéncia plena aos principios consti-
tucionais e legais que regem a administragdo p ublica federal, as normas consti-
tucionais, legais e regulamentares na execu¢do dos orgamentos da Uni&o e nas
demais operagoes realizadas com recursos publicos federais, conforme esta-
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belece a lei orcamentdria anual, razdo pela qual as Contas ndo estdo em con-
dicbes de serem aprovadas, recomendando-se a sua rejei¢do pelo Congresso
Nacional’

Em evidente exemplo de judicializacao das solugcdes politicas, conforme
apontado no Case law da adocao pela Alemanha da medida OMT, o Supremo
Tribunal Federal brasileiro entendeu em Agosto de 2004, em julgamento de agéo
direta de inconstitucionalidade abarcada por diversas entidades associativas, que
a Emenda Constitucional 41/2003, instituidora da cobrancga/taxacao de inativos e
pensionistas para o sistema geral da previdéncia nacional, até entao inexistente,
era de fato constitucional, sendo diversos os exemplos de tal monta, ainda mais
em um contexto intergeracional.

3. Justica para com os bisnetos: a Sustentabilidade Ambiental

A sustentabilidade ambiental para futuras geragdes se expressa normati-
vamente em textos internacionais, como nos compromissos objetivados na De-
claragdo da UNESCO quanto as Responsabilidades das Presentes Geragdes
com as Futuras Geracoes, de 1997 (de preservacao da vida, da busca pelo de-
senvolvimento sustentavel, da ndo exposicao da poluicao que possa causar pro-
blemas a sua existéncia, da preservagéo dos recursos naturais necessarios para
o desenvolvimento da vida humana e da consideracéo sobre as implicagdes fu-
turas que as atividades que venham a desenvolver podem acarretar), na Conven-
¢ao Quadro das Nacdes Unidas sobre Mudancgas Climaticas e em tantos outros,
mas também nas cartas constitucionais e nos diplomas legais dos paises, sendo
exemplos ja mencionados o art. 66 da CRP e o art. 225 da CRFB.

A Professora Doutora Suzana Tavares da Silva sobreleva a abordagem
ao plano pragmatico, buscando uma abordagem centrada em como proteger
o ambiente, concedendo eficacia protetiva a tais circunstancias, sem reforcar a
dogmatica dos direitos, mas buscar a “melhoria dos instrumentos de efetivagao
dos deveres de prote¢do’

O paragrafo primeiro do art. 225 da CFRB elenca diversas incumbéncias
ao Poder Publico para assegurar a efetividade tao buscada destes deveres de
protecao, a saber:
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“I - preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo
ecoldgico das espécies e ecossistemas; Il - preservar a diversidade e a inte-
gridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a
pesquisa e manipulacdo de material genético; Il - definir,em todas as unidades
da Federagéo, espacos territoriais e seus componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteragéo e a supresséo permitidas somente através de lei,
vedada qualquer utilizagdo que comprometa a integridade dos atributos que
justifiquem sua protecéo; IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra
ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagdo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade; V
- controlar a produgéo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos
e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o meio
ambiente; VI - promover a educacgéo ambiental em todos os niveis de ensino e a
conscientizagdo publica para a preservagédo do meio ambiente; e VIl - proteger a
fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua
fungéo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam 0s animais
a crueldade’

S&ao demasiadas as funcdes estatais na concretizagdo deste mister, as
quais tém sua regulamentacao delegada a uma pléiade de normas infraconsti-
tucionais (leis e atos do executivo), encarregando a atividade fiscalizatoria e de
efetivacédo concreta destes deveres fundamentais para com as geragoes futuras
as instituicdes executivas, que nem sempre estdo plenamente aptas ao exercicio
da relevante missdao que detém, muito em funcdo da enormidade do territorio
brasileiro e sua enorme diversidade biolégica a ser protegida.

E ponto pacifico que algumas (a maioria) das responsabilidades
constitucionais atribuidas ao Poder Publico brasileiro ndo alcangcam sua
efetividade minima diante da omissao estatal no que diz respeito a ser, de
fato, um fiscal da lei, visando uma justica intergeracional, uma sustentabilidade
ambiental. Desse modo, a “descoberta das potencialidades de sistemas nor-
mativos e de regulagédo tipicos do modelo econdmico-liberal para a protecdo
dos bens ambientais” € algo de extrema significancia para o Estado, diante da
vastidao de incumbéncias constitucionais que possuli.

Neste sentido, deve se destacar na legislagdo ambiental brasileira (Lei
Federal 9.985/2000) a previsdo da existéncia de areas em propriedade de par-
ticulares que podem ser de protecéo integral, se assim definidas e delimitadas
pelo poder publico, permanecendo com os particulares a sua posse, desde que
seja possivel compatibilizar os objetivos protetivos com a utilizagdo da terra e
dos recursos naturais pelos proprietarios. E o caso de locais de preservacao de
sitios naturais raros, singulares ou de grande beleza cénica, bem como de am-
bientes naturais onde se assegurem condi¢gdes para a existéncia ou reproducao
de espécies ou comunidades da flora local e da fauna residente ou migratéria,
com visitagdes e particulares quanto ao seu uso tragados em planos de manejo
definidos pelo 6rgao ambiental estatal.

A
@

65



66

CADERNOS DO PROGRAMA DE DOUTORAMENTO EM DIREITO PUBLICO ESTADO SOCIAL,
CONSTITUIGAO E POBREZA

Nos exemplos legais acima citados o particular ja € dono da area e, diante
de circunstancias préprias da mesma, o ente publico restringe as possibilidades
de sua utilizagéo, assim como quando rotula certo local como area de preservacao
ambiental. De outro modo ocorre com a Reserva Particular do Patriménio Natural
(Decreto Federal 5746/06), unidade de conservacado de dominio privado, com o
objetivo de conservar a diversidade bioldgica, gravada com perpetuidade, por in-
termédio de Termo de Compromisso averbado a margem da inscricao no Registro
Publico de Imdveis, concebida a partir de ato de voluntariedade do particular.

Ha uma similitude com os contratos de concesséo de conservagéao (em
Madagascar e na Australia), instrumentos pelos quais séo oferecidas a comuni-
dades e particulares areas de conservacao da biodiversidade, com metas esta-
belecidas e um acompanhamento proximo de comissbes estatais, justamente
porque culminam em uma protecdo que deveria ser responsabilidade direta do
Estado, mas que finda possibilitando a geragéo de retornos financeiros para os
particulares através do turismo ou do aproveitamento direto do ecossistema de
maneira sustentavel.

Dentro de uma perspectiva econémica liberal, a protecao ambiental pode
também se realizar por meio de mecanismos de extrafiscalidade, com a criagéo
de incentivos e de um ambiente propicio para tanto em certos setores da ativi-
dade econdmica, com vistas a se alcancgar objetivos mais desejosos que o da
arrecadacao fiscal.

O caso do “mercado de carbono’ sob outra ética, mas com o mesmo senti-
do protetivo ambiental, este numa escala internacional, prevé um retorno indireto,
com a permissibilidade de negociagdo de um bem crediticio criado neste mer-
cado, diretamente aqueles que nédo se adaptaram tanto as metas globalmente
impostas. Em suma, existem metas de diminui¢cdo do carbono, as quais, se nao
cumpridas totalmente, podem incentivar o nascimento de outros empreendimen-
tos com utilizacao de menos carbono, em uma tipica ambientacao da lei da ofer-
ta e da procura.

Um segundo formato de regulacao do sistema econdmico-liberal com ob-
jetivos calcados também na sustentabilidade ambiental é o do comércio interna-
cional, tendo o texto citado uma decisao proveniente do sistema da OMC (caso
do amianto), embora seja perfectivel a tomada de medidas de politica comercial
com esta intengéo, pelos Estados, regional ou globalmente, como a proibi¢cao de
comercializagao de produtos de espécies em extingao, a proibi¢cdo de importacao
de produtos considerados poluidores, o estabelecimento de certos padrdes am-
bientais para determinados produtos importados, etc.

Foi exatamente neste contexto que surgiram os dois casos citados no tex-
to, bem como mais alguns outros na esfera do mecanismo de solugédo de contro-
vérsias da OMC, em que se colocam em contraposicao tais medidas comerciais
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com fins ambientais com os principios expressos do GATT da nao discriminacao
e de tratamento nacional, ndo obstante o fundamento das medidas ser prove-
niente do mesmo sistema normativo, quando admite excecdes as regras gerais,
declarando a legitimidade da importagéo quando for necessaria para a protecao
da vida ou saude de homens, animais e vegetais, assim como quando se tiver
como sustentaculo a conservacao de recursos naturais exauriveis, desde que
tais medidas sejam estabelecidas em conjunto com restricdes a produgéao ou
consumo doméstico.

Efetua a OMC e seu mecanismo de solu¢ao de controvérsias uma clara
funcédo de anadlise da compatibilidade das medidas tomadas pelos Estados no
ambito do comércio internacional de cunho ambiental com as excec¢des previs-
tas em seu préprio sistema normativo internacional, nascido com outro objetivo
primario num contexto de pulverizacéo e setoriza¢do da jurisdicionalizacéo inter-
nacional, mas que finda tendo sim preocupacgdes intergeracionais com a huma-
nidade, sua saude coletiva, sua preservacao e seu meio ambiente.

Outros casos, dois deles envolvendo o Brasil, surgiram no &mbito da OMC
e merecem ser citados. Em 2003 a Comunidade Europeia apresentou queixa
contra as medidas visando a proibicao da importacao de pneus recauchutados,
impostas pelo Brasil, saindo este em defesa das medidas tomadas alegando o
risco iminente de danos ao meio ambiente e de proliferacdo de doencas. Re-
conheceu-se que a medida ambiental, restritiva do comércio internacional, era
justificavel, mas foram censuradas as discriminagdes que o Brasil promovia por
aceitar tal comércio com membros do Mercosul, em virtude da existéncia de deci-
séo neste ambito regional em sentido contrario, vinculando o Brasil quanto a nao
proibicao, como também em face de decisdes judiciais internas que permitiam a
particulares a realizagdo da importacao (OMC, WT/DS332/AB/R de 3 de dezem-
bro de 2007, (07-5290), Caso Brasil — Medidas visando aimportagcdo de pneuma-
ticos recauchutados, AB-2007-4, Relatdrio do Orgdo de Apelacéo). O outro caso
tinha como questao central da controvérsia a possivel discriminacéo dos Estados
Unidos da América a gasolina importada do Brasil e da Venezuela, como medida
de protecao ao mercado nacional (1996), pois detinha internamente normas que
exigiam da gasolina estrangeira uma compatibilizacao de qualidade mais severa
do que a gasolina nacional americana.

E, por ultimo, observando a integragdo do ambiente com politicas publicas
favorecedoras do respeito ao meio ambiente e a eficiéncia energética, apresen-
tam-se dois programas brasileiros: um voltado a politica nacional dos biocombus-
tiveis, inserindo-o na matriz energética brasileira, a ponto de criar a obrigacao
de sua insercéao no oleo diesel, paulatinamente majorando o percentual, como
forma de diminuicdo das emissdes de carbono; e o Programa de Incentivo as
Fontes Alternativas de Energia Elétrica (Proinfa), conforme descrito no Decreto
Federal n.°5.025/04, com intencdo de aumentar a participacao da energia elé-
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trica produzida por empreendimentos concebidos com base em fontes como a
ellica, a biomassa e pequenas centrais hidrelétricas (PCH), fazendo a contra-
tacado direta da energia produzida de empreendimentos vencedores em leildes
publicos por empresas publicas brasileiras do setor elétrico, garantindo a aquisi-
céo por precos subsidiados e sem concorréncia com demais fontes mais baratas
financeiramente.

din

Nestas breves reflexdes, cuja pretensdo nao pode ultrapassar a fronteira
de uma tentativa de contribuir para um debate tdo bem posto pela Professora Su-
zana Tavares da Silva e tdo bem conduzido pelos colegas André Luiz Filo-Creao
Garcia da Fonseca, Diogo Pignataro de Oliveira e Luciano Moreira de Oliveira,
gostaria de tecer algumas consideracdes acerca da questao atinente ao nucleo
do acquis constitucional de um Estado.

Em meu singelo entender, a andlise deve principiar pela visita ao tradicio-
nal conceito de poder constituinte e sua relagcdo com o constitucionalismo.

Como é sabido, podem existir momentos de tensao entre um poder incon-
dicionado e permanente, que existe de modo latente na sociedade, e 0 poder
legislativo caracterizado pela estabilidade e vinculacao a formas, a ser exercido
no seio de um regime constitucional. Nesse sentido é a distingcdo encontrada
nos artigos de O Federalista, sobretudo em Madison, entre constitutional poli-
tics e normal politics. A primeira voltada ao estabelecimento da estrutura fun-
dadora de uma nova ordem constitucional. A segunda, desenvolvida com base
nas regras e principios estatuidos pela primeira. As constitutional politics, assim,
teriam um carater excepcional, extraordinario, “tipico dos momentos de elevada
‘consciéncia politica’ e de mobilizacao popular’ (CANOTILHO, Direito Constitu-
cional e Teoria da Constituicdo, Coimbra, Almedina, 2003, p. 74). A tentativa de
atenuar a tenséo entre a forca e a instabilidade proprias de um poder constituinte
incondicionado e o principio da supremacia da Constituicao deu origem a intro-
ducéo do conceito de poder constituinte derivado ou poder de revis&o constitu-
cional (CANOTILHO, loc. cit.). Constituinte, diga-se, apenas na medida em que é
capaz de produzir normas constitucionais;em todos os demais aspectos trata-se
de um poder constituido, porquanto limitado, condicionado e vinculado a obra do
constituinte originario.
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O cenario, no entanto, somente é completado com a introducao das cha-
madas clausulas constitucionais intangiveis (VIEIRA, Oscar Vilhena, A Constitui-
¢do e sua reserva de justica, Sao Paulo, Malheiros, 1999), eis que imunes a acao
revisora constitucional levada a efeito pelo érgao legislativo. E a questao a ser
analisada coloca-se precisamente a partir dai: saber “em que medida teriamos
o dever moral de respeitar, mesmo que s6 parcialmente, o programa fixado pelas
geracgdes precedentes” (pp. 101-102).

Seguindo esse objetivo, entendo importante trazer a discussao algumas
concepgoes préprias do chamado comunitarismo.

Taylor identifica o sentido da Constituicao como projeto, revelando, des-
se modo, um sentimento compartilhado, um compromisso com certos fins, uma
identidade social surgida de uma histéria comum. Enfim, um sentimento de per-
tenca a uma comunidade de valores compartilhados, assertiva que vem a sinte-
tizar o conceito de identificagdo patrictica por ele forjado.

Caminhando em sentido semelhante ao de Taylor — e também de Wal-
zer—, Bruce Ackerman trabalha a nogédo de constitucionalismo patridtico, que
tem como origem o direito do cidadao de participar do debate publico e no &mbito
do qual é configurada a Constituicdo como “um ato profundo de autodetermina-
céo politica” (El Futuro de la Revolucion Liberal, p. 54). Desse modo, os direitos
fundamentais do cidadao corresponderiam, ndo a direitos substantivos, mas a
direitos procedimentais. Nesse quadro, os cidadaos tém como direito basico o de
participar do processo politico de deliberagdo democratica em que sao preen-
chidos os conteudos substantivos dos demais direitos fundamentais e indicados
seus respectivos destinatarios primordiais. Como observa Gisele Cittadino, “é o
didlogo social que define o conteudo substantivo dos direitos fundamentais” (Plu-
ralismo, Direito e Justiga Distributiva, Rio de Janeiro, Lumen luris, 2004, p. 163).

Ao invocar como direito fundamental o de participagdo no processo poli-
tico de deliberagao publica, de natureza procedimental, o autor norte-americano
desenvolve um conceito dualista de democracia e de Constituicao, que teve suas
raizes em James Madison, como ja indicado.

Bruce Ackerman tece uma distingdo entre as politicas ordinarias ou roti-
neiras, cujas decisdes cabem aos representantes eleitos pelo povo, e as verda-
deiras transformacgdes do sistema, de competéncia exclusiva do povo. Tal como
a democracia, a Constituicao é, outrossim, dualista, na medida em que “procura
distinguir duas diferentes decisdes que podem ser tomadas em uma democracia.
A primeira é a decisdo do povo. A segunda, a dos governantes” (ACKERMAN,
B., We the People. Foudations, p. 13). O que se encontra subjacente a essa
distincéo € a afirmacgao, no ambito de uma teoria do dualismo politico, da su-
premacia das decisdes constituintes sobre as parlamentares (VIEIRA, op. cit., p.
223). O mais importante, porém, para o debate posto neste forum de discussao,
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€ a observacao, destacada por Oscar Vilhena Vieira, que a acao constituinte,
gue nao coincide necessariamente com o ato formal e solene de elaboragéo de
uma Constituicao, refere-se a “qualidade do processo de discussdo e delibera-
cao politica pelo qual uma nacao passa, em determinados momentos de sua
historia politica” (VIEIRA, op. cit., p. 223). A justificacdo da supremacia da consti-
tuicdo, nesse contexto, decorreria nao da formalidade de um processo, mas sim
“da qualidade eticamente superior dos processos de formacao de vontade e de
deliberacéo constitucional em face do processo pluralista que marca a politica
cotidiana” (VIEIRA, loc. cit.).

Ha de ser sublinhado, portanto, que a construcéo tedrica de Ackerman
justifica a supremacia da constituicdo e sua estabilidade n&o por um processo
formal referivel a uma geragéo, do que se poderia sugerir uma “tirania dos mor-
tos’; mas pela singularidade de um momento histérico que agrega uma qualidade
eticamente superior ao processo de justificacdo, deliberagcdo e formagao das
normas constitucionais.

Por outro lado, observa-se que, para Ackerman, a Constituicdo dualista
seria, em primeiro lugar, democratica, e, em segundo, protetora de direitos.

De acordo com essa concepgao, seria inaceitavel a compreenséo de imu-
tabilidade dos direitos fundamentais, tal como sustentado pelos liberais. Isso por-
que representaria, além de certa ingenuidade quanto a possibilidade de se esca-
par de dificuldades, conflitos e limites impostos ao longo do processo histérico de
uma nacgao, verdadeira inversao de prioridades. A fonte de direitos € o povo, ndo
cabendo a Constituicdo soletrar os direitos que o povo deve aceitar. Cabe sim a
este lapidar na Constituicdo o seu projeto social no exercicio da autodetermina-
cao que lhe é inerente.

Sobre a possibilidade expressa de restricdo das liberdades fundamentais
para atender a momentos de conflito e dificuldades sociais veja-se The Emergency
Constitution, do mesmo Bruce Ackerman, voltado a andlise do USA Patriot Act.

A ideia de constitucionalismo patrictico, assim, estaria traduzida na dispo-
sicao republicana da possibilidade da comunidade de, em momentos decisivos,
promover transformagdes do sistema, alterando legitimamente os respectivos
compromissos politicos e normativos. Assim, quando a comunidade modifica a
leitura do conjunto de valores que compartilha e define seu projeto comum, pode,
alternativamente, criar uma nova Constituicdo, modificar seu Direito Constitucio-
nal ou instituir novas interpretagdes da Constituicao em vigor.

Na arquitetura tragada pela Optica do comunitarismo, ao que me parece,
a subsisténcia de constituicdes hiper-rigidas ndo se mostraria viavel diante da
auséncia de um conjunto substantivo de direitos que venha a se apresentar, a
priori, intangivel.
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O modelo apresentado coloca-se como verdadeiro contraponto ao de uma
teoria politica liberal, como a de Rawls. Como analisa Gosseries (p. 148), o pen-
samento liberal encontra-se fundamentado na defesa de um catalogo extenso
de liberdades fundamentais, com a atribuicao de prioridade ao respeito a essas
liberdades e a constituicao dos meios materiais que assegurem efetivamente o
seu uso. A restricao a essas liberdades somente seria justificavel sob uma optica
consequencialista, quando, no presente, “nao haja nenhuma possibilidade de
se instituir o exercicio efetivo dessas liberdades’ certificando-nos, porém, “que o
curso da mudanca que esta sendo seguido é de tal natureza que por fim s&o cria-
das condi¢des sociais em que as limitagdes dessas liberdades ja ndo se justifi-
quem” (RAWLS, Uma Teoria da Justiga, Sao Paulo, Martins Fontes, 2002, p. 271).

O sistema de direitos e liberdades basicas surgido a partir dessa concepgao
pressupde uma sociedade democratica relativamente desenvolvida, correspon-
dendo as liberdades liberais convencionais, possuindo, para o mencionado autor,
um carater inalienavel, eis que “uma liberdade basica pode ser limitada ou negada
apenas em favor de uma ou mais liberdades basicas diferentes e nunca por razdes
de bem publico ou valores perfeccionistas” (RAWLS, Liberalismo Poltico, p. 274-5).
A partir dessa premissa, como regra, o resultado de um procedimento democratico
deliberativo, ainda que forjado com base em ampla maioria, ndo pode justificar
supressoes intrinsecas em tal sistema coerente de direitos e liberdades.

Nomeadamente no que se refere a justificacdo das clausulas intangiveis,
inclino-me, ante o debate liberais-comunitarios, a uma solugéo que legitimamen-
te subtraia do poder de reforma da Constituicdo certas normas diretamente li-
gadas a preservacao da dignidade da pessoa humana e da igualdade de cada
individuo em relacao a seus pares (VIEIRA, op. cit., p. 230), tais como os direitos
gue dao os contornos da autonomia privada e publica do cidadao e a instituicao
do Estado Democratico de Direito.

Os objetivos especificos deste forum n&o permitem um desenvolvimento
maior do tema, embora seja obrigado a reconhecer que as consideracoes postas
nao respondem a questao proposta e apenas contribuem - acredito - para a ana-
lise de certos temas que Ihe sao subjacentes.

Como conclusao, todavia, gostaria de deixar uma reflexao que, na verda-
de, pde-se como indagacao. A questao diz respeito a legitimidade. Sera legiti-
mo (honesto com os eleitores) que representantes eleitos sobre a base de uma
constituicao hiper-rigida, com clausulas intangiveis, ou julgadores nomeados por
um processo constitucional proprio, flexibilizem essa rigidez e enfraquecam tais
“garantias; mesmo em um contexto de dialogo institucional? Em outras palavras:
nao atenderia de melhor maneira ao postulado democratico a apresentagcéo a
sociedade, desde ja e de modo transparente, como demanda social e historica,
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a convocagao a um processo de elaboragéo de uma nova constituicado? Pois, se
nao ha o que nao pode ser modificado, talvez seja melhor deixar evidente essa
possibilidade e claro quais serao os agentes especificos dessa mudanca.

1. “Alguns aspectos sobre a realizacao juridico-normativa e juridico-
-judicial do principio da justica intergeracional”

A Professora Suzana Tavares da Silva lan¢a-nos numa viagem (no tempo)
pelo pensamento da justica entre as geracdes —justica para com 0s mortos..., jus-
tica para com o0s netos..., justica para com o0s bisnetos... Parece, por este andar,
l6gico termos duas ideias bem presentes: primeiro, a justica intergeracional refe-
re-se a “temporalidade” e, sempre, envolvera a “comparagdo” entre momentos
temporais distintos. E inevitavelmente é este caracter (inter)temporal que concre-
tiza o principio da justica intergeracional como mecanismo normativo e principio
juridico auténomo.

Penso que interessante seria trazer para a nossa discussao, novamente,
a ideia de intemporalidade da Constituigdo: porque o problema aqui nao se limi-
tara apenas, no meu modesto entender, a redundar o constitucionalismo numa
‘tirania dos mortos’ mas, talvez, no considerar 0s mecanismos por que se opera
a revisibilidade (também no tempo) da Constituicdo e das leis que, como explica
Peter Haberle, concretiza-se nao apenas pela clausula expressa de revisao, mas
também pelas alteragcdes legislativas de alcance material constitucional e pela
clausula de concretizagéo judicial da Constituicdo[1]. E relativizar a questao da
“hiper-rigidez” da Lei Fundamental € também o propdsito desta participacéo (em
cima do tempo, desculpem-me a Professora Suzana Tavares da Silva e os esti-
mados Colegas...).

Nesta senda da compreensao de um valor ou principio da justica inter-
temporal, parece-me propositado avancar com duas questdes: 1) E o principio
da justica intergeracional um principio constitucional? 2) E até que ponto podera
ser a concretizaggdo do principio da justica intergeracional um mecanismo de
revisibilidade da Constituicao e das leis?
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1.1. O principio da justica intergeracional como principio constitu-
cional da sustentabilidade

Na busca pela realizacao juridico-normativa e juridico-judicial do principio
da justica intergeracional pude reunir importantes contributos:

Séo termos equivalentes “principio da justica intergeracional” e “principio
da sustentabilidade” Anténio Leitdo Amaro[2], no seu estudo intitulado “[o] princ -
pio constitucional da sustentabilidade’, considera preferivel analisar o problema
da insustentabilidade numa perspectiva transversal aos problemas da desade-
quada distribuicao dos recursos (no tempo) que beneficie o presente em prejuizo
do futuro e, assim, como avancou o Professor José Casalta Nabais, «parece-nos
Obvio que nem o passado pode tramar o presente nem o presente pode tramar
o futuro[3]».

O principio da sustentabilidade é um principio constitucional aber-
to. Escreve o Professor J. J. Gomes Canotilho que “tal como os outros principios
estruturantes do Estado Constitucional — democracia, liberdade, juridicidade,
igualdade — o principio da sustentabilidade é um principio aberto carecido de
concretizacao conformadora e que néo transporta solugdes prontas, vivendo de
ponderacgodes e de decisdes problematicas.[4] Antonio Leitdo Amaro[5] apresenta
o “programa de concretizacdo do principio da sustentabilidade” em solugdes
concretizadoras substantivas, adjectivas (institucionais, procedimentais e
processuais) e de transparéncia. Assim, o Autor apresenta como exemplos de so-
lugbes substantivas: os limites ao endividamento publico; os valores limite de
emissoes de poluentes; a idade da reforma; os regimes de responsabilidade civil
e criminal ambiental; e as regras de responsabilidade financeira dos titulares de
cargos publicos. Sdo exemplos de solugbes adjectivas-institucionais: a criagéo
de um Tribunal de Contas; a criacdo de autoridades de regulacdo ambiental; a
criagdo de um Provedor para as geragoes futuras (Hungria); ou a criagdo de uma
“Comisséo para as Futuras Geracdes” junto do Parlamento (Israel). Como exem-
plos de solugdes adjectivas-procedimentais tem-se, no Direito Financeiro, quer
os procedimentos de aprovagao dos orcamentos e das contas de exploragao,
quer a fiscalizacao preventiva ou sucessiva de decisdes e projectos concretos
pelo Tribunal de Contas, ou no Direito do Ambiente procedimentos ambientais
preventivos, administrativos ou voluntarios (a avaliagao do impacto ambiental de
projectos, a avaliacao ambiental estratégica, a licenca ambiental, o licenciamento
da utilizagdo dos recursos hidricos e das operacdes de gestdo de residuos, a
eco-rotulagem e a certificagdo ambiental). Exemplo de solucéo adjectiva-proces-
sual é o acesso efectivo a justica dos tribunais para garantia da sustentabilidade,
incluindo a existéncia de jurisdicdes e meios processuais especificos. E, por
fim, encabegando a concretizacdo da sustentabilidade estdo a transparéncia,
a publicidade e a participacdo. Como alerta a Professora Suzana Tavares
da Silva, a sustentabilidade sai prejudicada por medidas “desenhadas em
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consonancia com ciclos eleitorais e pensadas para assegurar reeleicoes”. Que
solucao concretizadora? A transparéncia. Antonio Leitdo Amaro defende que “[a]
tendéncia estrutural da democracia representativa para o imediatismo que tanto
prejudica a sustentabilidade pode ser compensada pela abertura ao discurso e
escrutinio publicos e a participacédo da chamada sociedade civil.[6] e [7]”

O principio da sustentabilidade € um principio constitucional estruturan-
te autonomo. Porque nenhum dos principios que tenha dimensao relacional/
comparativa (principio da igualdade e no principio da proibicao do excesso) ope-
ra intertemporalmente/intergeracionalmente, explica Antonio Leitdo Amaro[8].

1.2. «Justica para com os mortos e revisdo da Constituicdo»: a con-
cretizacao do principio da sustentabilidade como um mecanismo
de revisibilidade da Constituicdo e das leis

O principio da sustentabilidade € um principio constitucional fundamental
que estrutura a ordem juridica portuguesa. Concretiza a ideia de Estado Social e
Democratico de Direito. E convoca os poderes publicos a adoptar limites de sus-
tentabilidade através de regras juridicas. No Direito da Uniao Europeia, o principio
da sustentabilidade esta bem presente nas principais areas sectoriais, e veja-se,
por exemplo, que os Estados-Membros acordaram, em tratado, limites ao défice
e ao endividamento publico. Explicando que o principio da sustentabilidade é
uma concretizacao de limites, Antonio Leitdo Amaro acrescenta que “[m]uitos ou-
tros limites materiais sao definidos por lei e por regulamento administrativo e nao
faltardo casos em que o juiz tera de criar a regra do caso concreto[9]! Esta aqui
a ideia de realizagdo no plano normativo e no plano judicial do principio da sus-
tentabilidade. Como? Assegurando que a realizacao da sustentabilidade ndo so
pelo poder legislativo mas também pelo poder judicial garanta as possibilidades
de realizacao da Constituicao e da dignidade da pessoa humana (no tempo) do
passado para o futuro; evitando confinar a concretizagdao da sustentabilidade a
0rgaos que pensam as suas medidas no e para o imediato, “muitas vezes apenas
desenhadas em consonéncia com ciclos eleitorais e pensadas para assegurar
reeleicbes”, como foi dito. Sobre o alcance da consagragéo constitucional do
principio da sustentabilidade, Anténio Leitdo Amaro conclui o seguinte:

“ii) [Elxprime a fundamentalidade ético-juridica do dever-ser suatenta-
vel; (ii) contribui para a conformacgéao da ideia de Direito e de Constituicado material
vigente, assegurando-lhe a dimensdo de profundidade temporal; (iii) confia-
lhe uma posicéo relevante no juizo de balanceamento com outros valores
fundamentais conflituantes, incluindo os direitos fundamentais; (iv) confere-lhe
uma fungéo de parametro de validade dos atos infraconstitucionais dos poderes
publicos; (v) cria um programa de concretizagdo da sustentabilidade a efectivar
pelos poderes publicos constituidos e a respeitar pelos sujeitos privados;
e (vi) implica a escolha institucional dos tribunais, e particularmente do Tribunal
Constitucional, como arbitros e garantes ultimos do cumprimento do principio da
sustentabilidade.
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Este ultimo ponto ndo € despiciendo pois, de outro modo, esse papel de garante
da sustentabilidade seria confiado a um conjunto de 6rgaos, os legisladores par-
lamentar e governamental, que estdo estruturalmente inclinados para o imediato.
[10]” (sublinhado nosso)

E necessario pensar a realizacéo juridico-normativa e juridico-judicial da
sustentabilidade na dindmica do principio da separacgéo de poderes. A Professo-
ra Suzana Tavares da Silva fala-nos numa profunda “crise do constitucionalismo”
e numa “refundacéo do principio da separagdo de poderes” em “novas dimen-
sbes de concretizacao pratica”[11]. A evolu¢cao do modelo econdémico conduziu a
um novo modelo de Estado: o Estado Regulador. Nas palavras da Professora Su-
zana Tavares da Silva, «o Estado Regulador apresenta-se como o “novo Estado
Social’] “o Estado passa de prestador a garantidor dos servigos econdémicos es-
senciais, baseando-se 0 novo modelo social europeu em duas novas categorias
juridicas: os Servicos de Interesse Economico Geral (SIEG), que sédo prestados
por privados, mas subordinados a uma intensa regulacao econdémica publica; e
os Servigos de Interesse Geral (SIG), que pela relevancia social que assumem,
podem ser prestados pelo Estado, mas que hdo-de ajustar-se a novos critérios
de eficiéncia[12]! A separacédo de poderes em sentido tradicional surge assim
afectada. E a abertura dos sistemas juridicos nacionais a outros ordenamentos
resulta na exposicao dos litigios a internormatividade e no (re)pensar do papel
das Constituicdes e dos tribunais nacionais. E com a Professora Suzana Tavares
da Silva perguntamos: Qual deve ser o nucleo do acquis constitucional de um
Estado? Os “hiper-rigidos” limites materiais a revisdo constitucional fazem ou ndo
sentido hoje? No acordao K. Kaltoft de 2014 (processo C-354, do TJUE), o Tribunal
de Justica conclui que o direito da UE nao consagra um principio geral de nao
discriminagédo em razéo da obesidade, enquanto tal, no dominio do emprego e
da actividade profissional, mas que a obesidade pode constituir uma deficiéncia
abrangida pela proteccao prevista na Directiva 2000/78/CE do Conselho, de 27
de Novembro de 2000. Por fim, compete ao drgé&o jurisdicional nacional apreciar
se a obesidade de K. Kaltoft se enquadra no conceito de deficiéncia.

Os tribunais estéao sujeitos a lei. E com o Professor J. J. GOMES CANO-
TILHO[13] questionamos: Mas de que lei é que se fala no contexto de sistemas
multinivel ou internormativos? Como pensar o principio do Estado de Direito no
contexto da actual internormatividade europeia?

1.3. O constitucionalismo multinivel (multilevel constitutionalism) de
Gomes Canotilho

A internormatividade no contexto da Uniao Europeia contribuiu para a
emergéncia do “constitucionalismo multinivel” (multilevel constitutionalism). Ana-
lisando o sistema multinivel europeu, Gomes Canotilho parte da premissa de
que o Estado de Direito, i.e., a “juridicidade das comunidades de direito”, articula-
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se com o reconhecimento e garantia de direitos fundamentais. E o constituciona-
lismo multinivel vem trazer complexas questdes relativas as dimensdes basicas
do Estado-de-Direito (interjuridicidade): como as da vinculacao do juiz a lei e da
abertura da via judiciaria (interjurisdicionalidade) para a defesa desses direitos
fundamentais, e as da interjusfundamentalidade associada aos problemas de
concorréncia de tribunais e de jurisprudéncia[14].

No sistema multinivel, salienta o Professor J. J. Gomes Canotilho dois
principios: o principio do primado da Constituicdo e o principio da prevalén-
cia do direito da Unido Europeia sobre o direito interno do Estado. No plano
metddico, pelo principio do primado da Constituicdo “procura-se a obtencéo, in-
terpretacéo e aplicacao do direito infraconstitucional de um modo que impeca
nao apenas solugcdes em contradi¢cdo ou em desconformidade com as normas
constitucionais, mas que contribua também para o desenvolvimento positivo do
conteudo efectivo dos direitos fundamentais.[15] Pelo principio da prevaléncia do
direito da Uniao Europeia sobre o direito interno do Estado temos (simplesmen-
te) a prevaléncia da aplicacéo do direito da Unido Europeia e nao um primado
de validade. Neste complexo sistema multinivel europeu, para o Professor J.
J. Gomes Canotilho, a interjusfundamentalidade fica garantida por um principio
material: o principio da prevaléncia ou primado dos direitos fundamentais no
sistema multinivel[16].

Outra problematica levantada pelo Professor J. J. Gomes Canotilho fica
em saber como a metddica da acumulacdo e da sobreposicao de direitos
fundamentais é captada pelos varios tribunais chamados a dizer o direito nos
casos concretos (interjurisdicionalidade). Partindo do principio de que os di-
reitos fundamentais transportam standards minimos de protecc¢do (e fazendo
referéncia neste sentido ao “nivel de protec¢ao” do artigo 53.° da Carta dos Di-
reitos Fundamentais da Uniao Europeia), acaba por afirmar que “o principio do
primado dos direitos fundamentais e o principio do nivel mais elevado de protec-
céo terao, assim, operatividade metodica suficiente nos casos de transposicao
do direito da Uniao Europeia e nos casos de execucao de sentenca do Tribunal
Europeu dos Direitos do Homem”[17]. A unificac&o interjurisdicional passa pela
unificacdo de mecanismos de protec¢cao e controlo no sistema da Unido Eu-
ropeia, como: o da questao prejudicial (artigo 267.° do TFUE); de imposi¢cdes
processuais e procedimentais, como o Regulamento de Avaliacao de Impacto
Ambiental e das diferentes medidas tomadas pela Uniao Europeia quanto ao or-
denamento do territdrio, gestao dos recursos hidricos e afectacdo dos solos (arti-
go 191.%e 192.°do TFUE); e as relagdes de cooperacéo dos diferentes tribunais
pela observancia do principio do primado do direito da Unido Europeia[18].

Entao, pergunta-se: e se o standard mais elevado da protecgcao de um
direito fundamental estiver no plano interno? O principio do primado dos direitos
fundamentais teria de ser confrontado com o principio do primado do direito da
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Unido Europeia segundo uma “interpretacao cooperante”. Segundo o Professor
J. J. Gomes Canotilho: “os tribunais nacionais ndo afastam ou consideram
inaplicaveis as normas jusfundamentais da Constituicdo, antes procedem a
uma articulagao do standard europeu do direito fundamental em causa com os
paréametros jusfundamentais das Constituicbes dos Estados-Membros[19]”

1.4. O Estado regulador de garantia: «Justica para com os netos e
para com os bisnetos»

A sustentabilidade é fundamentalmente um meio e ndo um fim em si
mesmo. E um caminhar no tempo. E a garantia de uma possibilidade de realizagao
da Constituicdo e da dignidade da pessoa humana (no tempo). E um principio
aberto a concretizagédo da Constituicéo e dos direitos fundamentais no tempo.

Sera, portanto, errado falar em “protec¢éo das geragdes futuras” ou em
“direitos das geragodes futuras”? Na Parte | deste Forum, chegamos a conclusao
de que mais do que falar em direitos das geracdes futuras imperativo é atender
aos deveres das geracoes presentes. E de forma a sintonizar a discusséao nesta
Parte Il do Férum, a Professora Suzana Tavares da Silva (em forma de alerta?)
diz-nos que “nao precisamos de avangar para solugdes de reconhecimento de
direitos ‘subjectivos’ (...) e sim pela melhoria dos instrumentos de efectivagao dos
deveres de protecgao’

Anténio Leitao Amaro refere-se a necessidade de impor limites a autonomia
das geracbes presentes no aproveitamento dos recursos existentes, i.e., pela
aplicacao/concretizacdo do principio da sustentabilidade. A protec¢do das
geracgodes futuras, mesmo quando traduzida numa norma de justica intergeracional
ou no reconhecimento de direitos as geragdes futuras, € uma proteccao “contra
as geracoes presentes” que implica uma regulacdo da conduta destas.[20]” (su-
blinhado nosso)

E pergunta-se:

Como efectivar, entdo, os deveres das geracoes presentes? Que instru-
mentos de efectivacao estdo associados ao actual “Estado regulador de garan-
tia”? Sao também mecanismos de concretizagdo da sustentabilidade e da Cons-
tituicado? Além da regulacao econdmica, o actual modelo de justica social exige
um novo modus de garantia do minimo de bem-estar?

Estas questdes, inspiradas no trabalho da Professora Suzana Tavares da
Silva — “Sustentabilidade e solidariedade no financiamento do bem-estar: o fim
das boleias?[21]” — permitem-nos pensar o dever de sustentabilidade na sua real
dimensao: no meio, na sociedade e no tempo. A Professora Suzana Tavares da
Silva consegue aqui uma perspectiva de concretizagédo pratica da sustentabilida-
de e da justica. Centrando o seu estudo no tema dos “precos” dos Servigos de
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Interesse Econémico Geral (SIEG), prioriza a necessidade de adequacgéo dos
precos a disponibilidade financeira dos respectivos utentes, no &mbito das preo-
cupacgdes publicas com a garantia do minimo de bem-estar social, enquanto
factor de coesao social. O Estado regulador corresponde a uma nova realidade:
os custos de producao dos servicos sao imputaveis aos utentes, garantindo-se o
menor preco possivel. Mas a regulacdo publica destes bens deve incluir a socia-
lidade? A Professora Suzana Tavares da Silva traz a chamada terceira via, que:

“[Alssenta na instituicdo de esquemas de financiamento da solidariedade no
contexto intra-sectorial, que permitem “subsidiar pre¢os” ao consumidor vulnera-
vel (conceito que em nosso entender devera abranger um universo mais vasto do
que o actualmente incluido na tarifa social), a partir de ajudas atribuidas direc-
tamente ao consumidor (cheque-energia) provenientes da tributagéo (contribui-
¢bes especiais de natureza social) de comportamentos e praticas ineficientes, o
que exige um estudo detalhado de cada sector para identificar os mecanismos
de compensacgédo, ou seja, é a utilizagdo sumptuaria ou excessiva de um recur-
S0 escasso (energia) que ha-de financiar o consumo basico carecido de apoio
publico. Esta forma de resposta é uma consequéncia directa da substituicdo do
direito econdmico pela tributagcdo econdmica — a “nossa” terceira via na resposta
a garantia da coesao social em ambiente de mercado pds-social.

Em jeito de concluséo, parece-nos importante destacar que este novo modus de
garantia do bem-estar social ndo parte da premissa de um apport publico de
base como alavanca garantidora da coesé&o social, baseando-se antes num es-
quema dinadmico de realizagdo do bem-estar, que apela a responsabilizacao
social (pela prestagéo), publica (pela regulacao) e individual/colectiva (pela sus-
tentacdo financeira), mas que comporta institutos capazes de assegurar o valor
de solidariedade e o mesmo nivel de coesdo — haja conhecimento para pér em
pratica as politicas correctas e dimensao europeia na sua execugao!’[22] (subli-
nhado nosso)

E neste contexto que a Professora Suzana Tavares da Silva incita o debate
na (re)descoberta das potencialidades de sistemas normativos e de regulacao
tipicos do modelo econdmico-liberal para a proteccéo dos bens ambientais, tais
como: (...) os contratos de concessao de conservagao (ex. em Madagascar e
na Austrdlia); os acordos de pagamentos por performances de conservacao
ou mesmo os mercados de carbono; (...) ‘contratacdo publica verde’; (...
pagamentos aos agricultores com medidas de sustentabilidade ambiental na agri-
cultura (‘greening’). Mas também podemos reconduzir o caso K. Kaltoft “no que
toca a ter um tratamento juridico diferente (...) se a decisao viesse a ser tomada
daqui a uns anos”, tratamento diferente a ser dado pela tributacdo econémica
“dos acgucares e da gordura” e por um mecanismo de compensacao pela medida
‘fruta na escola’. Medidas que se adequariam ao principio da igualdade no duplo
sentido horizontal e vertical, no sentido da concretizagdo da norma programatica
de reparticéo justa dos rendimentos e da riqueza (vide artigo 103.°da CRP).
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1.5. Para concluir: a responsabilidade individuallcolectiva pela sus-
tentacdo financeira

Pela proposta de sustentabilidade e solidariedade no financiamento do
bem-estar, a Professora Suzana Tavares da Silva apela a um esquema dinéa-
mico de realizacdo do bem-estar e a um esquema pratico de concretizacao
da sustentabilidade. Ora vejamos: no anterior modelo do Estado prestador o
financiamento do servigco publico (pelo menos parcial) era feito a partir de
transferéncias do orcamento do Estado, o que “deixou os respectivos utentes
em um estagio de letargia quanto a consciencializacao dos respectivos custos
desresponsabilizando-os (...)[23]? O Professor José Carlos Loureiro salienta que
“0 que se deve discutir numa perspectiva constitucional é a admissibilidade, ou
nao, de sistemas de protec¢cao assentes em medidas passivas, estruturados em
termos de “senta-te e espera” (sit down and wait).[24]”

[1] V. Peter Haberle, A constitutional law for the future generations —
the “other” form of the social contract: the generation contract, in Handbook of
Intergenerational Justice, Joerg Chet Tremmel (org.), Edward Elgar Publishing,
2006, p. 223 apud Antonio Leitao Amaro, O principio constitucional da sustenta-
bilidade in «Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda», Volume |
(Direito Constitucional e Justica Constitucional), Edicao da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 409.

[2] Cfr. Antonio Leitdo Amaro, O principio constitucional da sustentabili-
dade, cit., p. 409. Muito embora e frequentemente se analise a sustentabilidade
como problema especifico sectorial: seja ambiental, seja fiscal, das finangas pu-
blicas ou do Estado Social, etc.

[3] V. José Casalta Nabais, Introdugéo ao Direito do Patrimonio Cultural,
2.2 Edicao, Coimbra, Almedina, 2010, p. 24.

[4] J. J. Gomes Canotilho, O Principio da sustentabilidade como Princ ipio
estruturante do Direito Constitucional, Revista de Estudos Politécnicos, 2010, Vol.
[ll, n.° 13, 007-018.1, p. 8 apud Antoénio Leitdo Amaro, O principio constitucional
da sustentabilidade, cit., p. 421.

[5] V. Antonio Leitdo Amaro, O principio constitucional da sustentabilida-
de, cit., pp. 422-423.

[6] Ibidem, p. 423. O Autor cita a Declaracao de Joanesburgo sobre De-
senvolvimento Sustentavel da Cimeira Mundial para o Desenvolvimento Susten-
tavel das Nacdes Unidas em 4 de Setembro de 2002, e, em especial, o Ponto 29:
«Concordamos em que existe a necessidade de que as corporacdes do sector
privado implementem as suas responsabilidades corporativas. Isto deve ocorrer
num contexto regulatério transparente e estavel.» (sublinhado nosso)
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[7] Sobre “a transparéncia e a simplificagdo” na “sustentabilidade
politica” vide Suzana Tavares da Silva, Sustentabilidade Politica e Pds-democra-
cia, Estado Social, Constituicdo e Pobreza, Programa de Doutoramento em Direito
Publico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, pp. 30 e ss.

[8] V. Antdnio Leitdo Amaro, O principio constitucional da sustentabilida-
de, cit., p. 431.

[9] Ibidem, pp. 419-421.
[10] Ibidem, pp.431-432.

[11] V. Suzana Tavares da Silva, Sustentabilidade Politica e Pds-demo-
cracia, cit., pp. 8 e ss.

[12] Ibidem, p. 6.

[13] V. J. J. Gomes Canotilho, Estado de Direito e Internormativida-
de in «Direito da Unido Europeia e Transnacionalidade», Accédo Jean Monnet
(Information and Research Activities), coordenacdo de Alessandra Silveira,
Lisboa, Quid Juris, 2010, pp. 171-185.

[14] Ibidem, pp. 172 e 178.
[15] Ibidem, p. 179.
[16] Ibidem, p. 180.
[17] Ibidem, p. 182.
[18] Ibidem, pp. 183 e 184.
[19] Ibidem, p. 184.

[20] V. Anténio Leitao Amaro, O principio constitucional da sustentabili-
dade, cit., p. 424.

[21] In «Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, Volume
V (Direito Internacional e Direito da Unido Europeia; Direito Internacional Privado
e Direito Maritimo; Direito Financeiro e Direito Fiscal), Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, pp. 819-842.

[22] Ibidem, pp. 841-842.
[23] Ibidem, p. 830.

[24] V. Joao Carlos Loureiro, Responsabilidade(s), Pobreza e Mundo(s)
— Para uma tdpica (inter)constitucional da pobreza in «Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho», Volume | (Responsabilidade:
entre Passado e Futuro), Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de
Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp. 411-412.
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