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A Polifonia - Revista Internacional da Academia Paulista de Direito,
periédico de publicagio semestral, é uma revista empenhada em assegurar os
mais elevados padroes de ética e boas préticas na publicacio, baseando-se no Cé-
digo de Conduta e Normas de Boas Préticas para Editores de Revistas do Comité

sobre Etica na Publicagio — COPE (http://publicationethics.org).

Tem missao, como porta-voz da Academia Paulista de Direito (APD),
de afirmar seu protagonismo no processo civilizacional do Direito em nosso
Pais, em seu ber¢o americano e no contexto da sociedade internacional.

Todos os colaboradores desta edicio da Polifonia - Revista Internacional
da Academia Paulista de Direito concordam que a publicagio de seu artigo ¢
feita em cariter exclusivo, em meio eletronico; cedem seus direitos autorais de
publica¢do; autorizam a indexagao de seu artigo em bases de dados nacionais e
internacionais, diretdrios, bibliotecas digitais e bases bibliométricas em que a
Polifonia estiver e vier a ser inserida.

Os nomes e enderecos informados na Polifonia - Revista Internacional
da Academia Paulista de Direito sio usados unicamente para servicos presta-
dos por esta publicagio, nio sendo disponibilizados para outras finalidades ou a
terceiros.

A Polifonia - Revista Internacional da Academia Paulista de Direito
proporciona acesso publico livre e imediato a todo seu conteido em ambiente
virtual e nao cobra nenhuma taxa para nenhum leitor fazer o download de artigos
e resenhas para seu proprio uso académico.

E publicada sob a licenca CREATIVE COMMONS na modalidade
atribui¢io, uso nio comercial e compartilhamento pela mesma licenca (CC BY-

NC-ND) - Licenca Juridica (licenga integral): https://creativecom-
mons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

E, esta Indexada em Diadorim — Diretério de Politicas Editoriais das Re-
vistas Cientificas Brasileiras, DOA]J - Directory of Open Access Journals; Goo-
gle Scholar, Ibict CCN — Catilogo Coletivo Nacional de Publicacoes Seriadas,
Latindex, Livre — Revistas de Livre Acesso, Portal de Periédicos Capes, Re-
dib — Red Iberoamericana de Innovacién y Conocimiento Cientifico, Research
Bib- Academic Resource Index; Scopus; Sumdrios.org



APRESENTACAO DO AUTOR,

COORDENADOR, ORGANIZADOR DA
OBRA E EDITOR DA POLIFONIA

DEemocracia, Dirertos HumMaNnos E CONSTITUICAO -IGUALDADE
MATERIAL, RECONHECIMENTO, FLUXO DA PoLiTICA E DO DIREITO, E
PODER JuDICIAL

ALFREDO ATTIE!

INTRODUCAO: INTERACOES

Gostaria de abordar, na presente apresenta¢io da obra, a questdo, relacio-
nada A conexio entre democracia, direitos humanos e constituicao, abordando
algumas questdes que tocam a relacio intima entre direito e politica, por um
lado, e a ordem juridica interna e internacional, por outro.

Essas questoes sdo, em primeiro lugar, a da igualdade substancial ou mate-
rial e a do reconhecimento, que sao condi¢oes indispensdveis para a implementa-
¢a0 da democracia ou do principio democritico.

Em segundo lugar, a questao do fluxo de poder e a necessidade de recu-
perar a natureza constitucional do poder e da politica, abandonando assim o
paradigma que parece ter assumido a cultura juridica contemporinea, que é a
administracio, gestao ou governanga/governagao.

Finalmente, relacionada a todas essas questoes, mas especialmente a tlti-
ma, a questao da presenca e func¢do do judicidrio e a ideia de como conceber esse
poder para a implementa¢io da democracia e dos direitos humanos.

1 Alfredo Attié ¢ jurista, filésofo e escritor, Doutor em Filosofia da Universidade de Sao Paulo, onde estudou Direito (FD.USP) e
Histéria (FFLCH.USP). E Presidente da Academia Paulista de Direito e Titular da Cétedra San Tiago Dantas, na qual sucede
a Goffredo da Silva Telles Jr. Conselheiro da Fundagio Escola de Sociologia e Politica de Sao Paulo. Autor dos livros: Direito e
Economia: Ponto e Contraponto Civilizacionais (no prelo, Sio Paulo: Tirant, 2025); Africa Constituinte (no prelo, Sao Paulo:
Tirant, 2025); Direito Constitucional e Direitos Constitucionais Comparados (Sao Paulo: Tirant, 2023); O Brasil em Tempo
Acelerado: Politica e Direito (Sio Paulo: Tirant, 2021), Towards International Law of Democracy (Valéncia: Tirant Lo Blanch,
2022); A Reconstrugio do Direito: Existéncia. Liberdade, Diversidade (Porto Alegre: Fabris, 2003); ¢ Montesquieu (Lisboa:
Chiado, 2018), também ¢é mestre em Filosofia e Teoria do Direito pela FD.USP e em Direito Comparado pela Cumberland
School of Law, foi Procurador do Estado de Sao Paulo, Advogado e Juiz de Direito e exerce a fungio de Desembargador do
Tribunal de Justica paulista. Membro de entidades internacionais, participando ativamente de foros para a defesa e construgio dos
direitos humanos, a paz, a democracia e a prote¢io do meio ambiente. Site: http://apd.org.br; E-mail: aattiejr@gmail.com; Mais
informagoes em http://lattes.cnpq.br/8117126316669740. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-7854-7696.
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Creio que esses temas, que tém chamado minha aten¢ao hd bom tempo,
s320 bem oportunos para serem abordados nesses nossos encontros portugueses,
nos belos e tradicional edificio do Supremo Tribunal de Justiga, e moderno edifi-
cio que abriga o Tribunal da Relagao do Porto.

Muitas recordagoes sao trazidas aos visitantes brasileiros, das ligacoes entre
nossas histérias, muitos nomes estao presentes e se confundem nessas narrativas.
Sao nomes da literatura, da musica, mas igualmente do direito e da justica, numa
composi¢io que ¢ conexao de contradigoes e consensos.

Veja-se, por exemplo, a figura do poeta e jurista Tomds Antonio Gonzaga,
que escreveu interessante tratado sobre o Direito Natural, consoante se apresen-
tava aos estudiosos do Século XVIII. A par de ter exercido a fun¢io de Juiz-De-
sembargador num dos importantes Tribunais da Relagao portugueses, Gonzaga
foi grande critico da burocracia colonial, tendo escrito as famosas Cartas Chile-
nas, que ironizavam os modos de exercer o dominio e realizar a exploracio das
minas brasileiras, a par da opressiao do povo e de seu trabalho. Mas Gonzaga fez
ainda parte da famosa Conjuragao de 1789, que anunciou o processo que desen-
cadearia a independéncia formal da colénia americana. Digo formal porque essa
independéncia perfez-se nas maos da dinastia dos Braganca, tendo o imperador
do Brasil Pedro I, que foi, por poucos meses, rei Pedro IV de Portugal, nao apenas
realizado o ato de separagdo, mas igualmente sido o artifice da alianga dindstica,
que lhe permitiu deixar como herdeiros a rainha Maria da Gléria, no espaco por-
tugués, ap6s ter participado ativamente de sua revolta liberal, e Pedro II, impe-
rador ilustrado, no Brasil. Além disso, uma separagio politica nio corta os lagos
culturais, que sdo de continuidade e ruptura na longa duragio, ao contririo dos
liames politicos, cujos fatos se contam na curta. O direito faz parte dessa longa
jornada e narrativa, sobretudo aquele que diz respeito a configuragao cidada. Por-
tanto, continuamos a pisar, juntos, o mesmo espaco, malgrado pressintamos que
o tempo nos afasta um pouco a cada dia. Encontros como o presente fazem-nos
ter a esperancga de desfazer um pouco essa distincia, a par de nos familiarizarmos
com aquele espago que pensamos ter em comum.

Como todos sabem, minha formagio é tanto na histéria quanto na filoso-
fia e no direito e, portanto, nao deixarei de ingressar nessas disciplinas que consi-
dero fundamentais para o tipo de abordagem exigida pelos direito constitucional,
direito internacional e teoria do direito e da justica, nos tempos contemporineos,
e que estdo em jogo nos dois eventos, de feliz encontro entre Brasil e Portugal,
claro, mas com a participacio efetiva de representantes judiciais de importantes
Paises de lingua e cultura também influenciada por Portugal, a par de outras
tantas riquezas de tradigoes.



A Academia Paulista de Direito, fundagao criada no espago da Faculdade
de Direito da Universidade de Sio Paulo, hd mais de meio século, é a filha e
herdeira mais nova do que chamo de processo civilizacional do direito no Brasil.
Fez-se para reunir os melhores juristas brasileiros que possuissem ou viessem a ter
lagos com Sio Paulo.

Em cada uma de suas gestoes, seus Presidentes tiveram a oportunidade de
acrescentar algo a esse projeto inicial, j4 rico, na ambicio de renovar o direito e
preservar sua ciéncia.

Bem assim, a partir de Agosto de 2017, quando tomei posse do cargo de
Presidente da Fundagao Academia Paulista de Direito, essa passou a contar também
com a participacio e o didlogo permanente com outros intelectuais, artistas, em-
presdrios, politicos, economistas, cientistas da sociedade e da natureza, educadores
e estudantes, do Brasil e do exterior, e de centros e instituicoes de cultura, educacio,
informagao e pensamento nacionais, estrangeiros e internacionais. que trabalham
em nivel de exceléncia e também acreditam no pensamento e na comunicagio
trans- e interdisciplinares, em seus variados matizes, escolas, doutrinas, teorias, pra-
ticas, experimentos e experiéncias, com os quais estabeleci, no curso de minha ex-
periéncia de educador, pesquisador, filésofo, cientista social e jurista, lagos formais
e informais, que estendi 2 Fundagio Academia Paulista de Direito.

Diante das constantes mudancas paradigmadticas pelas quais passam, do
ponto de vista sincronico e diacronico, os ambientes, as sociedades e suas cién-
cias, nao apenas em suas vertentes aparentes, de ordem tecnoldgica e cognitiva,
mas sobretudo na observagio da complexidade de suas configuragdes e expres-
soes, a Fundagio Academia Paulista de Direito passou a procurar identificar e
decifrar valores e perspectivas que movem e sio movidas por tais mudancas ou
transformacoes, sempre em processo, seja no que diz respeito a inovagio estrutu-
ral, institucional e sistémica, seja no que figuram fragmentagoes, fluxos disrupti-
vos, forcas centrifugas, seja ainda na especificagio de componentes de unificacio,
forgas centripetas, levando em consideragao facetas negativas e positivas.

Por tais motivos, é que, em minha gestdo, passei a ensaiar a formula¢io de
uma nova missao para a Funda¢io Academia Paulista de Direito, como provoca-
¢ao e convite para a contribuigao e participagio dos Académicos, Académicas e
da sociedade, integralmente.

Assumindo inteira responsabilidade pelo presente texto, de minha autoria,
e pela formulagao dessa missao, a intengao, ao fazer expor texto e missio, no site,
¢ a de poder receber as sugestoes, contribui¢es e criticas, que permitam aperfei-
goar, sempre, os caminhos da Fundagao Academia Paulista de Direito.

A Fundagio Academia Paulista de Direito é um laboratério de pensamen-
to, um estudio de criagdo, invencio, reflexdo, ensaio e experimentacio de saberes
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e fazeres, usina de ideias e de sua exposi¢io ao livre debate e & composi¢io de
politicas sociais e publicas construtivas.

Lugar de encontro do humano, na composi¢ao e expressao de sua integra-
lidade e complexidade, pessoas que se constroem como pensadores e agentes das
diversas culturas histéricas e territoriais, de pesquisas e estudos, além de experi-
éncias e préticas de sua extensio e difusao.

A Fundagio Academia Paulista de Direito tem por missio a livre pesquisa,
o livre pensamento, a livre discussao, em didlogo democrdtico com todas as pes-
soas e todos os grupos e formulacoes da vida em sociedade.

Escutar, sentir., formar, opinar, criticar, construir, transformar, criar, in-
ventar, garantir e preservar constituem os modos de ser e fazer desse empreendi-
mento. A Fundagao Academia Paulista de Direito ¢é fbrica (thinktank, Denkfa-
brik), e também empério de pensamento.

Ela realiza esse seu modo de ser e fazer por meio de cada uma das Cadeiras
ou Citedras (kafédpar) de seus Académicos Titulares, as quais e aos quais ¢ atri-
buida liberdade de pensamento, pesquisa, ensino e comunicagio, bem como da
integracdo e debate entre os Académicos e seus projetos e obras.

Ainda, por meio de seus Centros, Institutos, Niicleos de Pesquisa, Estudo,
Participagio e Extensio a Sociedade — os ACADEMIA PESQUISA, que sao vin-
culados a uma ou mais Cadeiras, e das publicacoes académicas, entre as quais se
destaca a POLIFONIA Revista Internacional da Academia Paulista de Direito, da
qual a presente publicagao se faz nimero especial, Revista que estd indexada (Ca-
pes/Qualis A3), no Brasil, como uma das mais importantes publicagées juridicas,
inter- e transdisciplinares do Pais.

Cada um desses Centros, Institutos, Nicleos de Pesquisa, Estudos, Parti-
cipacio e Extensdo a Sociedade constitui, individualmente e em sua integracio
com os demais, e em seu didlogo com a sociedade, uma institui¢ao e um processo
de educagio e Ensino avangados, na dialética, na retdrica, e na gramdtica de con-
vergéncia e divergéncia, de alta qualidade, exceléncia, de envolvimento e memo-
ria, desenvolvimento e projegio, da justica, dos direitos humanos, dos valores da
democracia - assim a liberdade, a igualdade ¢ a solidariedade - e da paz positiva
e construtiva, interna e internacional, com a distribuigéo equanime dos bens e
valores econdmicos, culturais e sociais e a preservagiao e o uso sustentavel dos
recursos naturais.

Diversidade. Pluralidade, Multidimensionalidade. Complexidade. Interdis-
ciplinaridade, Transdisciplinaridade, Interseccionalidade. Inclusio. Integracio sao
os vetores ¢ os polos de composi¢io e conexdo desses modos de ser e de fazer.



A Fundagao Academia Paulista de Direito é um entreposto de trocas e co-
municagio, arco nos espacos e nos tempos da natureza e das culturas.

A concepgio e a experiéncia das Academias sdo globais e nao apenas locali-
zadas em pontos da histéria e dos territérios das velhas dicotomias centro-perife-
ria, norte-sul, ocidente-oriente. Elas transcendem e buscam compreender, curar,
restaurar e conciliar as marcas do passado e do presente de conversao, represen-
tagdo, julgamento, opressao, exploragao e ilusio, de colonialidade e submissio
cultural, de destrui¢ao da natureza e da humanidade, buscando a recuperagao da
alteridade, no tempo e no espaco, empregando as ciéncias e artes de ponta, na
constante experimentagao humana.

O pensamento e a experiéncia de cada um dos territérios e tempos neces-
sita de uma conexio criadora, uma poética e uma pragmadtica conjugadas, tendo
o humano e sua relagio com a natureza, e seu relancamento na natureza, em
seus vérios espagos e tempos, em que se sucedem e conjugam constantemente
as expressoes dos ainda vigentes vetores e estruturas de desigualdade, mediante
superacoes micro- e macropoliticas para a compreensio e reconhecimento das di-
ferengas e a abertura a sua expressio em termos concretos de liberdade, igualdade,
pluralidade e solidariedade.

E pelo conjunto dessa missao e dos projetos e experiéncias levados a cabo
pela Fundagao Academia Paulista de Direito que ela se pode afirmar como uma
nova expressao da Universidade.

A Fundagao Academia Paulista de Direito é tempo e espago da justica que
se faz acolhimento das diferengas, mas igualmente construgio de um novo pac-
to ou processo de convivéncia, reunindo valores e bens, no engendramento de
um direito renovado, instrumento e sujeito de civilizacdo e de civilizagées que,
guardando as narrativas do que foi, no deseja mais retornar nem preservar os
momentos dolorosos de desesperanca e sectarismo, as persistentes vedagoes auto-
ritdrias, mas, refletindo tais experiéncias e concedendo relevo ao reconhecimento
das diferencas e de suas contribui¢des, aos sonhos do presente e as capacidades
do futuro e de suas geragoes, quer firmemente continuar sua busca criadora da
felicidade e da justica.

Bem por essas caracteristicas, A Academia vem realizando vdrios eventos
internacionais, em parceria com outras entidades, universidades e instituicoes
publicas e privadas.

Com a Comunidade dos Juristas de Lingua Portuguesa, estivemos por trés
vezes, em Portugal, nos Tribunais da Rela¢io de Lisboa e do Porto e no Supremos
Tribunal de Justiga, em encontro de troca cientifica e cultural de alta importincia.
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Quero agradecer a recepgdo que tivemos da parte do entdo Presidente do
Tribunal da Relagdo de Lisboa, Juiz-Desembargador Orlando dos Santos Nasci-
mento, do Presidente do Tribunal da Relacio do Porto, Juiz-Desembargador José
Igreja, e, muito especialmente, do Presidente do Supremo Tribunal de Justica da
Republica Portuguesa, o Juiz-Conselheiro Henrique Araujo. Estendo meus agra-
decimentos aos organizadores e organizadoras dos eventos, bem como aos que
os acompanharam e a seus participantes, fazendo ressaltar a amizade e a busca
de ideais comuns cientifico-juridicos com o ilustre antigo Juiz-Desembargador e
atual Juiz-Conselheiro Nuno Miguel Pereira Ribeiro Coelho, Presidente Hono-
rario da Unido Internacional dos Juizes de Lingua Portuguesa. Estendo o agra-
decimento e os cumprimentos a todas as entidades parceiras desses eventos, Uni-
versidades portuguesas, brasileiras, angolanas e dos demais Paises irmaos, bem
como institui¢des judiciais e da advocacia publica e privada de todos esses Paises.

Nesses trés eventos, o envolvimento da histéria e da amizade presente fo-
ram inspiradores de despertar de relagoes renovadas e criadoras.

A presente publicagio abrange apenas as duas ultimas celebracoes refe-
ridas, porque, nao consegui obter o tempo necessario para resgatar a primeira,
prometendo, contudo, que o farei, em novo encontro em Lisboa.

Os temas dos eventos no STJ de Portugal e no Tribunal da Relagao do
Porto foram por mim pingados, a pedido de Nelson Oliveira, para que pudésse-
mos, Nos encontros, nao apenas buscar a confraternizagio e a troca de experién-
cias judiciais, mas, sobretudo, provocar as entidades juridicas de nossos Paises a
refletirem e a divulgarem seu trabalho, como contribui¢io a busca mundial de
solugdes para os problemas graves da contemporaneidade.

O objetivo foi alcangado, tendo em vista as importantes contribui¢oes tra-
zidas aos semindrios, em boa parte publicadas aqui.

Leitoras e leitores desfrutardo de artigos cientificos da mais alta importan-
cia para o desenvolvimento da prdtica e da teoria do direito e da justica interna-
cionais e comparadas. Também poderio acompanhar alguns dos breves discursos
proferidos, nos quais se identifica a consciéncia da dimensao dos eventos.

O Livro se divide em duas partes. A primeira estd destinada a contribui-
¢ao dos que compareceram na celebragio dos cento e noventa anos do Supremo
Tribunal de Justica, em Lisboa. A segunda, a algumas contribuigées no evento
do Porto.

Espero que autoras e autores revivam os bons momentos que passamos
juntos nessas belissimas e ricas de cultura cidades portuguesas. Aos novos leitoras
e leitores, desejo que um pouco do prazer e da riqueza desses encontros alcance a



leitura dos textos, transcendendo-a na multiplicagao virtuosa do quanto de cada
um dos que contribuiram experimentou e difundiu.

Dentre os discursos, além das palavras dos Presidentes do Supremo Tribu-
nal de Justica, Juiz-Conselheiro Henrique Araujo, e do Tribunal da Relagao do
Porto, Juiz-Desembargador José Igreja, que bem lograram resumir os histéricos
encontros; saliento aqueles proferidos pelo Presidente do Supremo Tribunal de
Justiga de Cabo Verde, Juiz-Conselheiro Benfeito Mosso Ramos, pelo Presidente
do Tribunal de Recursos e do Conselho Superior da Magistratura de Timor-Les-
te, Deolindo dos Santos, por ocasido da reunido em Lisboa.

Dentre os artigos, que representam, efetivamente, a contribuigao desses
encontros para o debate presente e para o enfrentamento dos problemas, ser-
vindo ao pensamento e 4 formagio das geragoes presentes e futuras, destaco as
reflex6es de Alexandra Aragio, da Universidade de Coimbra, sobre a questao do
direito ao clima e sua relagio com a jurisprudéncia europeia de direitos humanos;
de Fernanda Paula Oliveira, da mesma Universidade, sobre necessidade de tornar
as cidades inclusivas, seguras, resilientes e sustentaveis; de Maria da Conceigao
Sango, do Tribunal Constitucional de Angola, sobre a jurisdigao constitucional
daquele Pais; de Joao Manuel Albuquerque, do Centro de Formagao Juridica
e Judicidria de Macau, sobre as implicagoes da exigéncia comunitdria do risco
ambiental; de Carlos Alberto de Almeida, do Tribunal de Justica de Sao Paulo,
sobre a tutela penal do meio ambiente; de Anténio Abrantes Geraldes, do Supre-
mo Tribunal de Justica de Portugal, sobre a jurisprudéncia civel dessa corte em
matéria ambiental; de Lina Castro Batista, da Escola da Magistratura de Por-
tugal, sobre a dificil questao da formacao de juizes contemporinea; de Manuel
Masseno, do Instituto Politécnico da Beja, de andlise de importante precedente
judicial europeu, em matéria de decisdes automatizadas, bem como as modestas
contribui¢ées que apresentei, nos encontros, sobre constitucionalismo global ¢ a
andlise critica da situagio contemporanea, a partir do fendmeno dos novos auto-
ritarismos e da presenca do que denominei de estado de sitio.

Dito isso, com profunda emogao, pela concretizagao da publicagio, reto-
mo o tema da presente introdugio.

1. IGUALDADE SUBSTANCIAL OU MATERIAL

Por um longo tempo, foi dito que a igualdade ante a lei seria uma igualda-
de formal e no uma igualdade substancial. A igualdade substancial foi abordada
em textos legais como algo como um ideal a ser alcancado e, portanto, algo nio
existente e impossivel de reivindicar no campo do que ¢ a tarefa juridica na so-
ciedade politica.
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Disseram e ainda dizem até que a igualdade substancial se referiria aos
assim chamados direitos sociais ¢ nio aos direitos politicos, mesmo aos direi-
tos civis. Ou seja, seria matéria de abrangéncia de um novo e diverso contrato
social. Assim, aquilo que seria de matéria constitucional, nio teria capacidade
para alcangar a cidadania, o que é paradoxal, uma vez que como seres humanos
compartilhamos de caracteristicas que dizem respeito ao social. Esse afastamento
do social e dos direitos socais, no pensamento da igualdade, também se mostra
contraditério, uma vez que consideraria o individuo em seus atributos mais liga-
dos a atividades privadas, destinadas a sua subsisténcia, a suas necessidades, como
agente econdmico - no relacionamento de direito privado, isto é, no trabalho,
na empresa, no consumo, em sintese, na producio e na circulagio da riqueza.
Contraditério porque parece negar a vida politica um cardter social, fazendo-a,
erroneamente, apenas um jogo competitivo de individuos.

Assim, nenhuma cidadania na igualdade material, que teria como objetivo,
em uma situagio utdpica ou ideal, garantir a posi¢ao da pessoa como objeto de
direitos e deveres na esfera privada.

E uma concepgao atomista da sociedade, derivada da visio moderna do
mundo, estabelecida a partir do século XVII, quando surgiram as teorias do pac-
to e do contrato social e dos vinculos tidos como politicos. A sociedade e os lagos
politicos ndo seriam naturais 8 humanidade, mas inven¢ées de uma certa maneira
de conceber a vida politica. A modernidade surgiu aqui e dessa maneira, sendo
um equivoco considerar os chamados Renascimentos como dissociados da vida
antiga, chamada de medieval. Com efeito, nio apenas a Idade Media foi uma
época rica em renascimentos, como, inclusive, pode ser definida e apreendida no
sei deles. Quer dizer, o que chamamos com total impropriedade de Idade Média,
um longo e diverso periodo histérico, estd marcado por muitas diferengas, sen-
do que os impetos de renovagio sempre foram interpretados pelos coevos como
momentos de recuperagio de uma identidade perdida com a Antiguidade. Essa
identidade, como sempre, era iluséria. Os medievos recriavam os tempos antigos,
cada vez que, com modéstia surpreendente, pretendiam fazé-los renascer.

Todavia, como resultado desse empreendimento moderno do Seiscentos,
nao haveria igualdade ou lacos de solidariedade, irmandade, sororidade ou coo-
peragdo, mas conflito e concorréncia, o que apenas seria interrompido pela in-
terven¢do de uma autoridade superior. A modernidade é um empreendimento
mondrquico. Como resultado do lugar em que ela comega a despontar, isto é,
nos espagos que se tornariam os Paises que hoje reconhecemos, em processo con-
flituoso de unificacio, em que os poderes oligdrquicos se viram submetidos pela
assun¢io do poder de um s6, artifice dessa unificagao universalizante.



Nesses mundo e modo modernos, direitos e deveres seriam postos como
duas faces da mesma moeda, nessa cosmovisao, absolutamente correspondentes,
na medida em que resultariam da positivagao dessa ordem legal do pacto ou
contrato social.

E assim que se reconhece como tal a ordem juridica inaugurada pela cons-
tituicao moderna. E o dever seria aquele que corresponde e serve a realizacio de
um direito.

Naio hd tempo aqui para criticar essa ideia errdnea das relagdes humanas ed
o papel da Constitui¢io — muito embora essa critica seja necessdria, uma vez que
essa concepgao continua a gerar resultados prejudiciais e até servir como obstdcu-
lo a realizagao da prépria democracia.

O que eu queria demonstrar aqui, muito rapidamente, ¢ que existem al-
ternativas a essa concepgao de igualdade meramente formal. E essas alternativas
sao consagradas em vdrias normas juridicas, que, malgrado multiplos empecilhos,
ligados a ideologias e a interesses, procuram fazer cessar essa relacio quase umbi-
lical entre direito e dever.

Quero dizer que nao vivemos mais na chamada Era dos Direitos, mas, pelo
menos desde o inicio dos anos setenta do século passado, em uma ordem diferen-
te, a que chamo de Era dos Deveres e Responsabilidades. Essa nova ordem nio
apenas desfaz o vinculo entre direito e dever, resultante de uma concepgao econd-
mica — que ndo ¢ juridica — de que todo relacionamento seria resumido a um con-
trato, mas estipula a prevaléncia das relacoes de disponibilidade e cuidado - em
relagao as outras pessoas - especialmente aquelas que estdo em uma situagio de
inferioridade e vulnerabilidade material -, além de 4 sociedade humana e i natu-
reza. Essa nova ordem, claro, contrapde-se diretamente com o regime econémico
do Mundo, representado pelo neoliberalismo, que invade e ocupa ilegitimamente
0 espago e o tempo internacionais, bem como a prépria linguagem da economia,
que se vé enredada em armadilhas de pseudocientificidade.

Onde estdo esses novos padroes? Em muitos lugares, tanto nacional quanto
internacionalmente reconhecidos, mas, para dizer mais precisamente, na relacio
fundamental entre o direito interno ou doméstico e o direito internacional.

Darei apenas um dos muitos exemplos que eu poderia trazer, que penso
que se mostra especialmente ttil em reunides em territério europeu, nesse tempo
e nesse espaco que tantas ligoes nos levaram, para mostrar uma das contribuigoes
capitais das Américas, capitaneada pelo Brasil. Um Brasil que soube formular tal
contribui¢do, devo insistir, gragas a suas raizes origindrias e africanas.: Trata—se da
Convencio Interamericana contra todas as Formas de Discriminagio, Racismo e
Intolerancia Relacionadas, adotada em La Antigua, Guatemala, em junho de 2013.
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No Brasil, a Convenc¢io tomou validade como norma constitucional, ou
seja, foi adotada como uma reforma constitucional derivada do direito interna-
cional, causando uma verdadeira revolucio no modo de ser e de entender todo o
sistema juridico nacional. Isso significou uma verdadeira revolugao constitucio-
nal, pela qualidade dos direitos ¢ mecanismos estabelecidos em tal Convencio,
que alteraram profundamente o espirito da Constitui¢o brasileira, a extensao
dos direitos por ela protegidos e dos deveres relativos a politicas publicas — pelos
trés Poderes, nas trés esferas da federagao brasileira: Unido, Estados e Municipios
- e a mudancas nas relagdes privadas.

Da perspectiva do que vinha ocorrendo com a nossa Constitui¢do — mu-
tilada por intimeras emendas, que restringiram sem piedade direitos sobretudo
sociais, a presenca dessa norma convencional internacional tornada direito cons-
titucional, representou uma reviravolta extremamente importante para a cons-
trugao do Estado Democrético de Direito.

Dou apenas alguns exemplos: a Conven¢io — em conjunto com outra,
relativa aos Direitos e as Politicas Pablicas relativas as Pessoas com Deficiéncia,
adotada internacionalmente e também inserida no texto constitucional brasileiro
- corrigiu a ambiguidade na adogao e adaptagio de todas as outras declaragoes
internacionais de direitos, conseguindo inseri-las, de modo indireto, no texto
constitucional. Os direitos da mulher e das criangas, consagrados em outras con-
vengoes internacionais, passaram a ter status constitucional. Mais, as deﬁnigc’)es
que passaram a compor o texto da Constituigao abrangem o racismo institu-
cional e estrutural, além da questao fundamental da interseccionalidade, a que
a Convengao dd o nome de discriminagio agravada ou mdaltipla, em que virios
aspectos da configuragio discriminatéria do modo como uma sociedade desigual
cOomo a Nossa opera, excluindo classes, povos negros, originérios, periféricos, pes-
soas com deficiéncia, e todos os géneros.

A Convengio torna constitucionais as politicas afirmativas e reparatorias,
impondo o dever de que permane¢am e nio sejam suprimidas até que as desi-
gualdades sejam efetivamente superadas. A partir da vedagao da intolerincia,
todos os aspectos educacionais, culturais, incluindo as religies, passam a ter um
tratamento constitucional contundente, impedindo, por um lado, que discrimi-
nagoes ocorram, e incentivando, por outro, a multiplicidade de expressoes, as
quais o Estado, por seus trés Poderes e por todas as unidades da federagao, deve
nao sé proteger como incentivar, mesmo coibindo que ocorram discriminagio e
intolerancia na vida privada, na familia e na empresa.

Finalmente, saliento um aspecto fundamental da revolugio constitucional
trazida por esses instrumentos — e que, até aqui, tem sido solenemente ignorada
pelos Poderes publicos e nao tem sido objeto do tratamento e das reivindicagoes



e empoderamento da sociedade — a mudanca da concep¢io constitucional da

igualdade.

Trata-se de resultado sobretudo do protagonismo internacional do Brasil
nas primeiras gestoes do atual Presidente da repuiblica, Lula da Silva, responsdvel
por patrocinar a redagio e o trimite no sistema interamericano de direitos hu-
manos, gracas ao trabalho dos Ministérios das Relagoes Exteriores e da Igualdade
Racial de entio.

Até aqui, os direitos, deveres e politicas publicas vinham sendo tratados
apenas como indutores da igualdade formal: mera igualdade perante a lei. A
partir da Convengio e, a seguir a0 momento em que passou a fazer parte da
Constituigao, a igualdade a ser considerada deve ser a material: o dever do Esta-
do e da sociedade é o de fazer erradicar a desigualdade em todos os aspectos, do
econdmico ao cultural, do povo brasileiro. Numa palavra, a Constitui¢io, em sua
revolugdo, determina que se leve a sério a cidadania, de modo integral e absoluto.

Nesta norma hibrida nacional e internacional, a igualdade material ou
substancial tornou -se um dever, para além dessa realidade especificamente brasi-
leira, de todos os Estados que a assinaram e adotaram. Nio é um mero objetivo,
mas um dever atual de implementar.

A adogao dessa convengio leva ao efeito de reconhecer que todos desfru-
tam dos, e exercitam, “sob condicoes de igualdade” os “direitos humanos ou liberda-
des fundamentais consagradas nos instrumentos internacionais aplicdveis” s partes.

A regra diz mais: “todo ser humano tem o direito de reconbecimento, prazer,
exercicio e protecdo, em condigoes de igualdade, de todos os direitos humanos e liber-
dades fundamentais consagradas em suas leis nacionais e direito internacional apli-
cdveis as partes, tanto no nivel individual quanto no coletivo”. E cita expressamente
como dever do Estado e de todos os individuos e empresas o de garantir acesso
igual a propriedade,, acesso total 4 expressao cultural completa, bem como o
dever de implementar politicas publicas apropriadas e medidas permanentes para
promover a eficicia da igualdade material. Tudo isso dentro da estrutura de uma
norma destinada a interromper diretamente a discriminagio, o racismo e todas
as formas de intolerincia, que s3o claramente os problemas especificos que impe-
dem a igualdade de se tornar realidade em nossa regiao do planeta, se ¢ que nio
em todo ele, em toda a sociedade internacional, envolvida em invisiveis obsticu-
los e mecanismos de manutengio de preconceitos, intolerincia e todas as formas
de negacio de acesso ao bens material e imateriais imprescindiveis ao bem viver.

Em resumo, ¢é essa igualdade material ou substancial que realmente tem a
ver com a cidadania, porque é um pré-requisito para a existéncia da democracia.
Todos os ataques que a democracia tem sofrido em todo o mundo tém a ver com
o campo fértil que a desigualdade cria para o discurso do édio, atos de violéncia
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e oportunismo de regimes extremos, antipoliticos, antijuridicos e, portanto, to-
talitdrios por definigao.

2. RECONHECIMENTO COMO RELACAO JURIDICA FUNDAMENTAL

O reconhecimento, nesse sentido, ¢ o relacionamento juridico fundamen-
tal. Ele fundou a prépria existéncia da sociedade politica. Os seres humanos se
tornam animais politicos quando criam o espaco e o tempo publicos, ocupan-
do esse espaco/tempo para dizer o que ¢ justo e lutar contra o que ¢ injusto na
existéncia. A sociedade politica nao ¢ o resultado de um contrato aleatério para
estabelecer uma autoridade superior ou externa a si. E a criagio do povo, que
deseja participar e determinar, em conjunto, o destino comum, os desejos e as
necessidades que surgem da presenca e coexisténcia.

Os direitos sdo os vérios projetos de vida de cada individuo e grupos, e a
Constituigao vem para garantir que cada um tem deveres para garantir decisoes
comuns sobre os desejos e necessidades expressos com liberdade e igualdade.

O reconhecimento, em conclusio, sio as relagoes de liberdade e igualdade,
que comprometem os lagos de confianga que sao estabelecidos entre todos.

As regras sao o instrumento para implementar e executar esses deveres fun-
damentais.

Consequentemente, qualquer coisa que perturbe o reconhecimento e a
igualdade material ameaga a cidadania e a prépria existéncia da sociedade politi-
co-democritica. Isso nem requer uma norma especifica que defina ou que refira
atos de disturbio especificos.

O exemplo mais atual e ébvio sdo as ameagas que surgiram das redes di-
gitais, a algoritmizagdo da realidade social, as fakenews, estado da arte na instru-
mentalizacdo da vontade de desfazer os vinculos politicos e fazer reinstaurar a
dominacio e a hierarquizagao da existéncia.

Espera -se que o poder legislativo estabeleca normas e sangoes para inter-
romper essas ameagas. No entanto, padrdes para essas normas jd existem. Sao
consequéncias da prépria natureza das relagées ou vinculos constitucionais.

Portanto, a sociedade politica e seu poder judicidrio nio podem ter medo
de usar instrumentos para a defesa da ordem juridico-politica para impedir que
esses atos se perpetuem ou continuem a perturbar acida comum.

E é assim que os atos que emanam do judicidrio brasileiro, atualmente, por
intermédio de sua Suprema Corte devem ser interpretados, e que, como poder
constitucional, tem feito um esforco corajoso e, portanto, elogidvel, para nao
permitir que a Constitui¢io desmorone.



3. POLITICA E PODER COMO UMA EMANACAO FUNDAMENTAL DA ORDEM
DA CONSTITUICAO E NAO COMO ATIVIDADES DA ORDEM ADMINISTRATIVA

Tenho, agora, duas palavras finais sobre o fluxo da politica e o papel do
judicidrio.

Sobre todos esses temas, que perfazem, em minha abordagem uma forma
de provocar debate, podemos nos aprofundar, em nosso relacionamento profis-
sional, académico e de amizade, que espero, intensifique-se a partir desses encon-
tros e de outros mais.

Penso que, em principio, a prevaléncia do modelo administrativo, em de-
trimento do modelo constitucional, traz muitos inconvenientes para a continua-
¢ao do processo civilizador do direito e da justica.

H4 muitas razées que justificam esse diagndstico que fago desde hd algum
tempo e para o qual dediquei muitos escritos.

Vou indicar apenas um deles.

Ao tornar a vida juridica - publica e privada - apenas uma maneira de ge-
renciar tarefas e conflitos, realizamos a construgao de uma ordem juridica rigida
e nos conformamos com suas imperfei¢des e com injustigas. Tiramos da politica
e do direito seu cardter mais auténtico, que ¢ a inovagio, a constante busca por
novas solugoes para novos problemas: uma caracteristica intrinseca da humanida-
de. E essa busca é nio de administrar a vida, sobretudo comum, mas de constituir
uma vida melhor.

Ao nos tornarmos meros agentes administrativos, deixando de ser atores
da Constitui¢ao e de nosso espago/tempo comum, seus guardides, comegamos
a acreditar e pregar que a democracia nao é tao necessdria, porque o que é fun-
damental ¢ dividir a sociedade em fungoes, como se estivéssemos em fdbricas
antigas, dividindo tarefas para a construgio de um objeto que nio nos pertence
e que conhecemos pouco, e cada vez menos. Diminuimos nossas capacidades,
nossa energia, restringimos nosso poder, a dinimica de pensar mundos novos,
sonhar e realizar o que ainda nao é.

Politica e justi¢a sao duas atividades que surgem e se desenvolvem a partir
da participagao. E abordam com precisao a distribui¢cao de bens materiais e ima-
teriais, com base em decisdes comuns e compartilhadas.

Sao atividades destinadas a implementar deveres, atribuindo responsabi-
lidades, por meio de atos de participagio publica, que chamamos corretamente
de politicas publicas. Essas atividades de pensamento e de agio, de producio de
préticas e de discursos sobre essa préticas e sobre o que imaginamos, que sio de
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tanta relevincia, quando distorcidas nos impedem de realizemos o que podemos
realizar, de fazer o que precisamos fazer.

4. O FLUXO DO PODER E O PAPEL DO JUDICIARIO

Essa é, em sintese, a questdo fundamental de deixar ou fazer fluir o poder,
e, no que tange a nds, de qual o papel do judicidrio no ativar e deixar se desenro-
lar esse fluxo do poder.

Pensar nas atividades fundamentais da vida piblica como constitucionais e
nio administrativas significa pensar que uma mudanca na concep¢io do que é e
faz o judicidrio é extremamente importante. Em quem o exercita ou deve exercer,
sobre a legitimidade de seus atores, em uma democracia.

Democracia que devemos afirmar simplesmente como o poder do povo.

Regular, portanto, a questdo da relagio da atividade de julgar com os ins-
titutos da participagao direta e da representagio.

Novas formas de julgamento, com maior participagdo e talvez descentra-
lizagdo, com controle, sio cruciais para reconstruir essa natureza constitucional
da justica.

Alguns colegas do judicidrio brasileiro, talvez, pensarao que essa afirmagao
contundente dos atributos constitucionais da democracia viria a trazer prejuizo
a seu monopdlio de dizer o direito, estdo enganados, porém. Esse judicidrio mo-
nopolista — ou pretensamente monopolista, jd que ele somente instrumentaliza
uma for¢a que estd em outro lugar - da intervengao nas relacoes juridicas, sopera a
justica num percurso antijuridico, quer dizer, injusto. Pois somente se faz a favor
de uma elite — eufemismo de oligarquia - que reproduz ideias pretensamente tra-
dicionais ou antigas, a seu favor, que quer o judicidrio apenas dedicado a também
reproduzir uma ordem social cheia de injusticas. Na verdade, inadequada, a par
de ilegitima, essa concepgao ultrapassada e preconceituosa tem grande parte da
culpa pelos problemas que finge desconhecer ou pretende saber com exclusivida-
de, e, bem por isso, nao sabe ou nao quer solucionar.

No entanto, devo dizer que minha intengao nao é propor a extingio do
judicidrio como poder estatal, mas permitir que sejam realizados esforgos por
esse mesmo judicidrio para abordar os valores mais importantes para a sociedade
politica e a prépria justica.

Juizes e juristas, em suma, somos tao absorvidos em nossas tarefas, em
muitos casos repetitivas, que perdemos a no¢io do papel que podemos desempe-
nhar, dentro da ordem constitucional, determinada pelo povo constituinte.



Esse papel ¢ construir a igualdade material, como uma expressao de reco-
nhecimento, como mencionei.

E uma critica nao ao garantismo, mas a maneira pela qual acabou absor-
vendo, obviamente nio sem razio, o imagindrio da discussio juridica contem-
poranea.

Quero dizer que as garantias por si s6 nao sio suficientes. Porque a garan-
tia tende a imobilizar e proteger as estruturas de poder atuais ou tradicionais.
E preciso preservar firmemente as garantias, mas ir além delas, ao dar cabo dos
embaragos a construcio de uma sociedade justa, antidiscriminatdria, produtora
de igualdade e de bem viver.

Muitas vezes atua impedindo o fluxo da politica e da justica, estabelecendo
os verdadeiros nés do poder.

A igualdade de material de construgio significa ir além dos limites que o
préprio direito se impde, quando se torna um instrumento de administragao. A
relagao desigual que foi estabelecida entre economia e o direito - da subordinagio
desse aquela -, nesse sentido, é um sintoma dessa administrativagao da vida juri-
dica e politica. De um grito de viva a geréncia, ao renegar a justica e os deveres.

Construir esse novo judiciério, que realmente atua como um terceiro nas
relagées de poder, para controlar o poder e nio capacitar o povo constituinte e se
tornar capaz de realizar seu objetivo é um desafio civilizacional.

Seria um modo de impor freios ao caos que os extremismos desejam criar,
na revivescéncia maligna da extrema-direita, que se apossa do espago/tempo da
politica para representar apenas interesses de minorias oligdrquicas.

Empreendamos essa tarefa de transformacio virtuosa juntos
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PARTE I - APRESENTACAO
APRESENTACAO DO EVENTO

190 ANos DO SUPREMO TRIBUNAL DE JusTiCA DA REPUBLICA
PORTUGUESA: LIBERDADE, MEIO AMBIENTE E JUSTICA
HENRIQUE ARAUJO

Juiz-Conselheiro

Presidente do Supremo Tribunal de Justica de Portugal

Saido todos os presentes e, muito em particular, o Senhor Doutor Nelson
Faria de Oliveira, Secretdrio-Geral da Comunidade de Juristas de Lingua Portu-
guesa, a quem quero agradecer todo o entusiasmo e empenho dedicados a reali-
zagao deste Congresso, no 4mbito das comemoragées dos 190 anos do Supremo

Tribunal de Justica.

Nesta feliz oportunidade de reencontro luséfono, juntamos juristas de An-
gola, Brasil, Cabo Verde, Guiné, Macau, Portugal, Sao Tomé e Principe e Timor-
-Leste para refletirmos e dialogarmos sobre trés temas de suprema importancia
para o futuro das nossas Nagoes: Liberdade, Meio Ambiente e Justica.

Aos distintos oradores deixo aqui uma palavra de imensa gratidao.
Exceléncias:
Falamos uma lingua comum.

Uma lingua que se recria e reinventa todos os dias nos virios espagos nacio-
nais que dela se servem e que através dela moldam as suas culturas e modo de viver.

Como dizia Eduardo Lourenco, uma lingua nio é de ninguém, mas nds
nao somos ninguém sem uma lingua que fazemos nossa.

Ao fazermos nosso, de cada pais, o mesmo cddigo linguistico, beneficia-
mos da inquestiondvel vantagem de fazermos fluir as ideias e as mensagens em
toda a galdxia lus6fona.

Liberdade, Meio Ambiente e Justica.
Cada um destes topicos daria para consideragoes que nio cabem num dia.

Teremos oportunidade de ouvir vérias perspetivas sobre a triplice temdtica
e as principais preocupagoes e desafios que se colocam.

Permitam-me brevissimas consideracoes.
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Nio hd Liberdade sem Justica, porque sé esta garante aquela.

Mas a Liberdade e a Justica efetiva apenas sio possiveis num tnico sistema
de organizacio politica, a Democracia.

S6 faz sentido falar de Liberdade e Justica em democracia. A Liberdade e a
Justica ndo tém espaco, nio respiram, em arremedos de Democracia, fundados em
modelos meramente formais que escondem prdticas autocriticas e usam sistemas
de Justica contaminados por outros poderes, designadamente pelo poder politico.

Talvez haja uma palavra de aplicagao transversal aos trés tépicos de debate
que represente o que ¢ necessrio para proteger e consolidar a Liberdade, o Meio
Ambiente e a Justica: RESPEITO.

Respeito pelos direitos fundamentais e pela dignidade da pessoa humana;
respeito pelo principio da separacio de poderes e pelo Estado de Direito; respeito
pela participagao dos cidadaos na vida da sociedade e nas suas formas de regula-
¢ao; respeito pela Natureza, pelo préximo, pelos mais vulnerdveis.

Mas como se poderd garantir o RESPEITO pela Liberdade, pelo Meio
Ambiente e pela Justica quando a vida das nagoes é totalmente dominada pela
Economia?

A experiéncia dos ultimos anos tem comprovado que a ditadura da eco-
nomia fragiliza os alicerces da civilizacdo, degrada o meio ambiente e fomenta o
individualismo, favorecendo a mdxima ‘cada um por si’ e atirando os principios
e os valores para o horizonte do dispensavel.

E como se poderd garantir o RESPEITO pela Liberdade, pelo Meio Am-
biente e pela Justica quando o estado deplordvel em que o mundo se encontra ¢
superado pelo estado ainda mais deplordvel em que se encontram as virtudes do
ser humano, como a ética, a moral, a honestidade, a integridade e a solidariedade?

Na luta individual e supercompetitiva, os mais fortes, ou seja, aqueles que
pertencem as elites da politica, da financa e da sociedade, empurram os mais
fracos para a vulnerabilidade e pobreza.

Nio admira, por isso, que, em vdrias latitudes do mundo, se assista a um
enorme desencanto e que as democracias comecem a desabar, dando lugar a
ditaduras ou democracias de papel, em que as juras constitucionais ao Estado
de Direito e aos direitos fundamentais nao passam de fingidas proclamagées sem
adesdo a vida e A realidade.

A Liberdade, a Justica e a Democracia do século XXI vivem, de facto, mo-
mentos criticos e decisivos.

No passado dia 15, comemorou-se o Dia Internacional da Democracia.



O modo totalmente desinteressado como esse dia foi assinalado em Por-
tugal retrata na perfeicio a indiferenca que se nota em relagao a um assunto tao
importante para a liberdade e para a vida das pessoas e instituicoes .

Nao é possivel defender a democracia se nao houver uma efetiva participa-
¢ao dos cidadios nos assuntos da comunidade e uma opiniao ptblica informada
e atenta.

O que acontece, todavia, é que a opinido publica e o espaco civico de de-
bate estdo cada vez mais constritos.

Deixem-me pedir ajuda a Carlos Drummond de Andrade.

Num dos seus Contos Plausiveis, com o titulo “A Opinido em Paldcio”,
este célebre autor brasileiro contava:

O rei fartou-se de reinar sozinho e decidiu partilhar o poder com a Opi-
nido Publica.
— Chamem a Opinido Publica — ordenou aos servigais.

Eles percorreram as pragas da cidade e nao a encontraram. Havia muito
que a Opiniao Pdblica deixara de frequentar lugares publicos. Recolhera-se ao
Beco sem Saida, onde, furtivamente, abria sé6 um olho, isso mesmo 14 de vez em
quando.

Descoberta, afinal, depois de muitas buscas, ela consentiu em comparecer
ao paldcio real, onde sua majestade, acariciando-lhe docemente o queixo, lhe
disse:

— Preciso de ti.

A Opiniao, muda como entrara, muda se conservou. Perdera o uso da
palavra ou preferia nao exercitd-lo. O rei insistia, oferecendo-lhe sequilhos e per-
guntando o que ela pensava disso e daquilo, se acreditava em discos voadores, ho-
réscopos, corre¢ao monetdria, essas coisas. E outras. A Opinido Pablica abanava
a cabega: nao tinha opiniio.

— Vou te obrigar a ter opinido — disse o rei, zangado.

— Meus especialistas te dirao o que deves pensar e manifestar. Nao posso
mais reinar sem o teu concurso. Instruida devidamente sobre todas as matérias,
e tendo assimilado o que ¢ preciso achar sobre cada uma em particular e sobre a
problemitica geral, tu me serds indispensdvel.

E virando-se para os servigais:

— Levem esta senhora para o Curso Intensivo de Conceitos Oficiais. E
que ela s6 volte aqui depois de decorar bem as apostilas.

Pois bem.
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A sensagao que tenho — certamente por vos partilhada — é a de que a opiniao
publica, ou continua a frequentar, sem aproveitamento, o tal curso intensivo, ou
entdo — e esta ¢ a hiptese mais provdvel — jd dele desistiu e optou por se deliciar
com as futilidades e pequenos prazeres tecnolégicos da vida contemporinea.

Temos, portanto, que dar razao a Hubertus Buchstein quando afirma que
o grande problema ¢ que a democracia necessita de atores que ela prépria é inca-
paz de produzir.

E este o ponto em que, infelizmente, nos encontramos: total indiferenca
da sociedade civil em relagdo aos temas fundamentais para o bem-estar futuro
das populagoes.

Sem opinido publica que o ajude a bem governar, poderia o ‘rei’, ainda
assim, governar bem, usando bom senso, sentido pritico e visdo estratégica.

Mas a verdade é que o préprio ‘rei’ também vive e pensa em funcio do
curto prazo, dos ciclos eleitorais e econémicos, sem capacidade estratégica para
combater as crises relacionadas com as alteragdes climdticas, as fontes de energia,
o capitalismo financeiro, as migra¢oes, o envelhecimento das populagoes, a sus-
tentabilidade das pensées, as guerras e conflitos.

Estao, assim, criadas as condicoes para o surgimento de comportamentos
poh’ticos regressivos, como o populismo, 0 autoritarismo ou 0 consumo passivo
de politicas habilmente mediatizadas & custa da massificagio da ignorincia.

A luta pela democracia, e, logo assim, pela Liberdade e Justica, ¢ obrigagao
de todos nés, com coragem e renincia ao comodismo e ao politicamente correto,
fazendo de cada dia uma etapa contra a discriminagio, a intolerincia, a violén-
cia, a desigualdade e as tendéncias tirinicas de algumas modas.

No leste da Europa, e em muitas outras partes do planeta, assiste-se a fe-
némenos de deterioragio da Democracia com impacto muito negativo nas ins-
tituigoes da Justica, nomeadamente através de medidas que afetam gravemente a
independéncia dos tribunais e dos juizes.

Sao conhecidos os sinais de alerta emitidos por varios organismos de topo
da Unido Europeia, perante aquilo que se apresenta como ataques ao Estado de
Direito em alguns paises da Unizo.

Num outro 4ngulo de andlise:

Se as condi¢oes de organizagio politica e social sao indispensdveis a digni-
dade da pessoa humana e a protegao dos direitos fundamentais, ter-se-d4 também
de reconhecer que s6 um meio ambiente ecologicamente equilibrado permitird
o gozo desses direitos, designadamente o direito a vida, a sadde fisica e mental e,
duma forma geral, ao bem-estar dos cidadaos.



Ora, os comportamentos humanos que provocam o desequilibrio eco-
l6gico, geram, como sabemos, intimeras situagoes que configuram negacio da
dignidade das pessoas e dos grupos sociais, em especial dos que se encontram em
situacdo de pobreza ou maior risco social.

Dai a importincia de relacionar a Justica com o Meio Ambiente e de dotar
os ordenamentos juridicos de instrumentos que o protejam eficazmente e sancio-
nem, com efeito dissuasor, os agentes prevaricadores.

H4 muito trabalho pela frente: na protecio das florestas, na preservagio
dos rios e oceanos, no incremento de energias nao poluentes, nas técnicas de
reciclagem e tratamento de residuos, na redugio e combate ao ruido, enfim, em
tudo o que seja essencial para proteger a Natureza e o Meio Ambiente.

Exceléncias:
Minhas Senhoras e Meus Senhores:
J4 vai longa esta intervengao introdutéria do Congresso.

Por isso, termino, fazendo votos de que este encontro seja produtivo e
repetindo uma sincera palavra de gratidao a todos os que, generosamente, se
associaram ao Supremo Tribunal de Justica neste momento tao importante da
sua histéria.

LISBOA, 19 de setembro de 2023
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Carituro 1

CONSTITUCIONALISMO (GLOBAL
E AMBIENTAL: ENTRE PAIDEIA E
Porireia’

ALFREDO ATTIE?

“The democratic community of Dewey’s dreams is a community
(...) in which everybody thinks it is human solidarity, rather than
knowledge of something not merely human, that matters. The
actually existing approximations to such a fully democratic, fully
secular community now seem to me the greatest achievements of
our species.””

Resumo

Trés propostas sio apresentadas pelo autor: 1. a lingua portuguesa como
veiculo de expressio e comunicacio de multiplas linguas e culturas; 2. a vinculagao
da democracia ao direito constitucional e ao direito internacional; e 3. O direito in-
ternacional ambiental como principio e cerne da formagio juridica. O autor busca,
entdo, reorientar a preocupacio atual de defesa da democracia e da republica para
um desenho da Constitui¢io e da Politica transnacionais e internacionais.

Abstract

Three proposals are presented by the author: 1. the Portuguese language as
a vehicle for expression and communication of multiple languages and cultures;
2. the connection between democracy; and between constitutional law, and in-
ternational law; and 3. international environmental law as a principle and core

1 Texto-base para minha interven¢ao no Congresso realizado em Lisboa, Portugal, por ocasido das comemoragées do centésimo-
-nonagésimo aniversario do Supremo Tribunal de Justica portugués, em 2013.

2 Alfredo Attié ¢ jurista, filésofo e escritor, Doutor em Filosofia da Universidade de Sao Paulo, onde estudou Direito (FD.USP) e
Histéria (FFLCH.USP). E Presidente da Academia Paulista de Direito e Titular da Cétedra San Tiago Dantas, na qual sucede
a Goffredo da Silva Telles Jr. Conselheiro da Fundagio Escola de Sociologia ¢ Politica de Sao Paulo. Autor dos livros: Direito e
Economia: Ponto e Contraponto Civilizacionais (no prelo, Sao Paulo: Tirant, 2025); Africa Constituinte (no prelo, Sao Paulo:
Tirant, 2025); Direito Constitucional e Direitos Constitucionais Comparados (Sao Paulo: Tirant, 2023); O Brasil em Tempo
Acelerado: Politica e Direito (Sao Paulo: Tirant, 2021), Towards International Law of Democracy (Valéncia: Tirant Lo Blanch,
2022); A Reconstrugio do Direito: Existéncia. Liberdade, Diversidade (Porto Alegre: Fabris, 2003); e Montesquieu (Lisboa:
Chiado, 2018), também ¢é mestre em Filosofia e Teoria do Direito pela FD.USP e em Direito Comparado pela Cumberland
School of Law, foi Procurador do Estado de Sao Paulo, Advogado ¢ Juiz de Direito e exerce a fungio de Desembargador do
Tribunal de Justica paulista. Membro de entidades internacionais, participando ativamente de foros para a defesa e construgio dos
direitos humanos, a paz, a democracia e a protegio do meio ambiente. Site: http://apd.org.br; E-mail: aattiejr@gmail.com; Mais
informacoes em http:/lattes.cnpq.br/8117126316669740. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-7854-7696.

3 RORTY, Richard. Philosophy and Social Hope. London: Penguin, 1999.



of legal education. The author then seeks to redirect the current concern for the
defense of democracy, and republic towards a design of the Constitution and
transnational and international law.

INTRODUQAO: UM PROJETO PARA AS CULTURAS NA, E PELA LINGUA
PORTUGUESA

Ao participar desse evento de importante comemoragao do centésimo-no-
nagésimo aniversdrio da mais alta Corte Portuguesa, realizado no principal au-
ditério, destinado a realizagao das sessoes de julgamento por seus ilustres Magis-
trados e Magistradas, chamou-me a atencio a decoracio simples e elegante dessa
sala, cujo aspecto central é o retrato da rainha Maria da Gléria, filha e herdeira de
Pedro I do Brasil, Pedro IV de Portugal, imperador que teria dado passo decisivo
no processo de independéncia politica do Brasil no Século XIX, e teria partici-
pado da resisténcia ao absolutismo de seu irmao Miguel I, no curso da chamada
revolugio liberal portuguesa.

Quando vim a Portugal pela primeira vez, para realizar estudos doutorais
na Universidade de Coimbra, dei-me conta de quao antiga poderia ser a cultura
em que se enraizava a lingua portuguesa, malgrado as diferengas que faziam a co-
municagio tropegar um pouco, no inicio de meu contato com a vida académica
portuguesa.

Os jesuitas que fundaram a cidade de Sao Paulo de Piratininga, em 1554,
haviam saido do Colégio em que a Companhia de Jesus se havia instalado, na
cidade universitdria portuguesa, apenas cinco anos antes da fundagao paulistana.
Curiosamente, a Igreja, hoje conhecida por Sé Nova, somente comegou a ser
construida no final do Século XVI, sendo concluida cem anos depois, em 1698.
Os padres, que haviam fundado Sio Paulo — e, antes, Salvador, em 1549, primei-
ra capital da América Portuguesa, na Bahia de Todos os Santos, e fundariam Sao
Sebastido do Rio de Janeiro, em 1565, esta tltima que se tornaria a capital do
Império Portugués, no Século XVIII, depois Capital do Império Brasileiro, na
primeira metade do Século XIX, e Capital da Republica, jd no finalzinho desse
Século, permanecendo nessa condicio até que fosse destronada por Brasilia, em
1960) - eram jovens: Manoel da Nébrega, filho de Desembargador do Pago,
tinha trinta e sete anos, José de Anchieta, vinte. Tudo cheirava a juventude, no
imagindrio brasileiro.

Coimbra, porém, tinha a Universidade, cuja criagao data do final do Sécu-
lo XIII, e sua Sé Velha, de constru¢io iniciada no Século XII. Existia, portanto,
uma Idade Media a ser desvendada, no velho Pais-Metrépole. O Barroco, antes

sentido como sinal de antiguidade, no Brasil, em verdade, formava um dos aspec-
tos de uma cultura j4 moderna, que se preparara para, e mergulhara nos desafios
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de um grande encontro de culturas, marcado por intimeros conflitos e trigica
violéncia, que foi o empreendimento colonizador.

Lisboa, porém, como se pode vislumbrar dos janel6es do edificio da Corte
Superior de Portugal, voltados para a Praga do Comércio, ¢ filha do terremoto de
novembro de 1755. Imediatamente apéds a grave tragédia, o Marqués de Pombal,
que se tornaria Primeiro-Ministro de Dom José I, ordenou a constru¢io de uma
cidade nova, forjando o tragado largo e retilineo de suas vias de comunicagio. A
construgao da cidade fez-se com a utilizagao dos valores hauridos na exploracio do
ouro brasileiro. Demandou aumento da arrecadacio fiscal, levando a conformacio
de vérios levantes de colonos, naquela que se tornava a Capitania das Minas Gerais,
ap6s a separagao da Capitania Real de Sao Paulo e das Minas do Ouro, criada em
decorréncia da vitéria da Metrépole sobre os colonos, em 1709, que pretendiam
dominar o comércio das minas descobertas. A Metrépole vence essa guerra, separa
a Provincia, transfere a Capital da Colénia de Salvador para o Rio de Janeiro e cons-
tr6i a estrada de acesso do ouro de Minas ao litoral, para seu transporte a Portugal.
Mas terd de enfrentar ainda outras tantas Revoltas dos colonos, a principal delas a
Conjuragio Mineira, jd no final dos Setecentos. Essas s3o vicissitudes, talvez mais
de indole administrativa, entre a Metrpole e apenas uma de suas colonias. Outras
histérias, vinculadas igualmente, com a construgio do Pais portugués, advém dos
espagos e dos povos da Africa e da Asia, onde o portugués, assim como na América,
tornou-se uma h’ngua praticamente comum, nao, evidentemente, sem resisténcias
e permanéncias das centenas de linguas que sdo faladas e constituem a importante
marca civilizacional de uma multiplicidade de ricas culturas.

Muito bem, a par dessa antiguidade, descoberta no encontro com o Portu-
gal contemporineo, ¢ preciso reconhecer que existem outras antiguidades, com
certeza até mais ancestrais. As autéctones do territério que hoje se chama Brasil,
no qual sao faladas mais do que duzentos e cinquenta linguas, as dos povos e
cinquenta e quatro Paises do continente africano, no qual se falam mais de duas
mil linguas, as da Asia, em que as linguas faladas superam, também, duas mil.
Claro que, se pensarmos na drea que foi dominada, na era das colonizagées, por
Portugal, esse nimero é bem menor, nesses dois tltimos espagos continentais.

Falamos, contudo, de quatro ou, mais propriamente - se desejarmos, tendo
em vista o cardter transcontinental do Timor-Leste, entre Oceania e Asia -, da
totalidade dos cinco continentes. Neles, a lingua portuguesa serve como veiculo
de comunicagao e instrumentaliza as trocas culturais de vérios povos. Imposta,
sem duvida, na violéncia do processo de exploragao, opressiao e dominacio, que
se estabeleceu, no empreendimento colonizatério, mas que, ao fim e ao cabo, re-
sultou em territdrio linguistico de representagao de tempo e lugares da memoria
e de projegdes de existéncia.



Calcula-se que os falantes da lingua portuguesa, no Mundo atual, che-
gariam a aproximadamente duzentos e setenta milhoes de pessoas, nos Paises
hoje reunidos na Comunidade dos Paises de Lingua Portuguesa - CPLP, entidade
oficial, que tem como membros os Estados luséfonos de Angola, Brasil, Cabo
Verde, Guiné Bissau, Guiné Equatorial, Macau, Mogambique, Portugal, Sao
Tomé e Principe, Timor Leste. E um ndmero considervel de pessoas — fazem do
portugués a quarta lingua mais falada no Mundo — e de representagao espacial de
Paises, nos quais, fator de extrema importincia, muitas outras linguas sao faladas,
servindo o portugués de lingua franca entre esses diversos povos.

Penso que isso é um aspecto que deve ser salientado, em um projeto sério e
duradouro de comunicagao e integragio entre esses Estados e esses povos. Nao se
trata, como tem sido, lamentavelmente, a Ginica tonica das preocupagoes, de cul-
tuar a lingua, té-la como foco das intengdes comunicacionais. O mais relevante
¢ exatamente o oposto dessa visdo que ainda guarda um cardter lamentavelmente
colonizador, etno- e eurocéntrico. Trata-se de preservar as demais linguas e, mes-
mo, recuperd-las do apagamento a que foram submetidas pela implementagio
dessa visao colonial. Entretanto, ao lado disso, passar a empregar a lingua portu-
guesa como instrumento complexo de viabilidade de comunicagio, de trocas cul-
turais, politicas, sociais, econdmicas dessas ricas e vdrias culturas. O portugués de
maneira nenhuma como centro irradiante e modelador de contribui¢ées que sio
diversas em si. Mas, isto sim, como difusor das culturas plurais, como instrumen-
to facilitador para que as trocas preservem as suas caracteristicas originais e autén-
ticas, criando um espago e um tempo de igualdade, de circulagio efetivamente
livre de valores multiplos, que intensifique lagos de cooperagio e solidariedade.

E fundamental que seja desse modo, sobretudo para fazer superar diver-
sos traumas histéricos vinculados as estruturas de troca desigual, de dominagao,
exploragao e opressao. Abrindo-se, pois, a uma perspectiva de afirmacio pre-
sente, em novo processo de enraizamento pluricultural sustentdvel. Quer dizer,
que preserve, recupere e encaminhe a um futuro de afirmagio empoderada, na
complexidade das relagoes humanas, na riqueza de sua diversidade preservada e
desenvolvida. Em sintese, diria que se trata de proceder a um movimento ou a
movimentos de envolvimento e desenvolvimento ponderados, modulados, mas
radicais e corajosos.

Todos os povos e Paises que compoem essa comunidade cultural passaram
por processos de sofrimento, submetidos a regimes de submissao, sem excecao.
Portanto, podem contribuir de maneira efetiva para o enriquecimento cultural
global, pelo testemunho de superacio que prestam. E isso na consagragio de uma
uniio efetivamente democrdtica, que se expresse de modo a convencer todos os
povos da importincia do regime de poder do povo, na igualdade, na estipulagao
essencialmente anticolonial.
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Nesse sentido, projetos e programas conjuntos devem ser incentivados e
realizados, de tal forma que os espagos e tempos particulares dos povos tenham
circulago livre no interior dessa uniio, mas também em perspectiva que trans-
cenda seus limites, num conjunto que dialogue com outros conjuntos culturais
— sejam os das linguas mais faladas do mundo, seja no concerto geral de todas as
linguas e culturas.

Nio se trata de uma forma de expressio portuguesa — que seria, como &,
ficticia e arbitrdria. Mas, isto sim, de empregar a lingua e seus meios materiais e
imateriais para permitir a expressdo da pluralidade de linguas e culturas que con-
tém o espago em que se realiza seu encontro, outrora casual, depois forgado, hoje
como uma segunda natureza, que nao mais deve reforcar dores, mas cuidar delas,
para que se superem e ajam como vetores de transformacio libertadora.

Apanhemos a literatura como exemplo.

Os processos histéricos de colonizagio ocidental e oriental* (observando-se
que a expressio geografico-cultural desses territérios j4 aponta o desvio desfi-
gurante de uma centralidade artificial e impositiva europeia), coincidentes no
tempo, fazem com que Portugal ou a Europa tornem-se tais como elementos
de migragio dos signos do Brasil ou da América ao Oriente ou a Africa (esta
deslocada ou empurrada espacialmente, num procedimento ficcional, que apela
para a ideia de tempo e o confunde com a espacialidade: antiguidade)e) e a Asia,
e vice-versa. E evidente que de tais processos resulta tanto a inveng¢ao do mundus
nouus da América, quanto do exotismo oriental, contrapostos a autoimagem que os
europeus também vao inventando de si.

A historiografia portuguesa estabelece o andamento das relacoes entre Por-
tugal e o Oriente em trés periodos. O primeiro iria de 1498 a 151, periodo de
colheita fragmentdria de informagdes. Entre 1510 e 1545, terfamos o segundo
momento, no qual as observacoes e relatos se intensificam, dando margem as
primeiras tentativas de sintese dos conhecimentos. A partir de 1540, teria surgido
um mais profundo conhecimento europeu da Asia, a partir da acumulagio de
informagoes e do desenvolvimento de trocas culturais.

Importa, aqui, salientar que as obras que correspondem ao 4pice da cultura
portuguesa sio forjadas exatamente no periodo de colonizagao, como resultado
de seu aporte cultural. Os exemplos mais claros estao nas assim consideradas
maiores obras literdrias portuguesas. Os Lusiadas, de Luis de Camées, publicada
em 1572, e A Peregrinagio, de Fernao Mendes Pinto, terminada entre 1569 e

4 ATTIE, Alfredo. “América-Oriente: 0 Outro no Espelho dos Tempos” in BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu (coord. e ed.)
Cultura Oriental e América Latina: Influéncia, Debates, Arte, Cultura, Direito. Sao Paulo: UNINOVE/Biblioteca do Memo-
rial da América Latina, 2003, p. 66-72.



1578, mas publicada, em Lisboa, em 1614. Tais textos discorrem sobre o uni-
verso das relagées coloniais portuguesas. O renascimento cultural portugués é, na
verdade, a resultante de relagoes empreendidas com o mundo colonial, sobretudo
oriental, migragao de signos que, paradoxalmente, em sua diferenca civilizatéria,
permitird a fixagao da identidade portuguesa.

Tal identidade serd formulada a partir de uma matriz religiosa,’ vlida para
todo o mundo ocidental (ou, nesse caso, a Europa -, qual seja, o cristianismo.
Com efeito, o terceiro periodo que referi também serd caracterizado pela expan-
sao das missoes religiosas no mundo descoberto, do trabalho missiondrio de mape-
amento e conversao dos povos, que, assim, passaram a condi¢io de colonizados.
E quando os diversos colonizadores europeus (a colonizagio ¢ muito masculina)
veem-se dotados de uma caracteristica civilizatoria, que os diferencia e os iden-
tifica, apta a leva-los a assumir uma postura dominadora em relacio aos demais
povos. Essa caracteristica, de contetido multiplo, eu diria mesmo indiferenciado
— assim, politico, econdmico, social, cultural, tecnolégico, etc. — serd sumarizada
na expressao do cristdo. Seu artifice sao as diversas ordens missiondrias, entre as
quais haveria de se destacar a dos jesuitas, O cristdo, pois, inventard algo que
eu chamaria de uma cronologia dos espacos. Quer dizer, o processo civilizacional
europeu — anticivilizacional, da perspectiva dos povos que serdo vitimas de sua
violéncia — construird algo como uma geografia histérica, propondo para cada es-
pago um tempo determinado. Em termos simples, para o Oriente, o passado, para
a América, o futuro, em relagao ao presente europeu. A Europa constituindo-se,
a0 mesmo tempo, no destino da civilizagdo, em relagao ao pasmdo oriental, e no
ponto de partida ou fonte civilizatdria, em relagao ao futuro americano.

Isso estd em vdrias manifestagdes culturais. Observo, por exemplo, como
tal cronologia espacial aparece no texto de outra figura seminal da literatura de
lingua portuguesa, o padre Antonio Vieira nas imagens dos espelhos dos tempos e
da fabulacio universal, que fiz interpretar em dois de seus sermdes. ¢

A primeira delas, na explicitagao vieiriana da reversdo ao pd, memento mori,
que interpretei como indicativa do sentido inverso ao da ideia de reversao. Isto
¢, a imagem dos espelhos teria sido usada para expressar um projeto de conversio
universal. Nao, portanto, para advertir e fazer olhar para o passado, mas para in-
dicar a tarefa futura a empreender. Nao para pregar a restitui¢io, mas, pelo con-
trdrio, a mudanga, o olhar para o futuro, assim, a conversdo. Em principio, o pre-
gador propée a assimilagio das imagens dos espelhos do passado e do futuro pé.
A seguir, entretanto, assim procedi 2 minha leitura disruptiva, retira a seguranca

5 ATTIE Jr, Alfredo. A Reconstrugio do Direito: Existéncia, Liberdade, Diversidade. Porto Alegre: Fabris, 2003.
6 ATTIE Jr, Alfredo. A Reconstrugio do Direito: Existéncia, Liberdade, Diversidade. Porto Alegre: Fabris, 2003.
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do olhar e postula a imagem vazia do espelho do futuro, uma vez que dependen-
te das agoes humanas de mudanca e conversdo. E ¢ interessante que a metédfora
da nascente e do poente se adapte a tematizagdo, a meu ver, posta como intento
do discurso, muito embora disfarcada, nio explicita, da viagem dos signos entre
Oriente — passado — e Ocidente (ou América Portuguesa, Brasil— futuro. Isso porque
seria possivel construir a imortalidade futura a partir do salto e do abandono em

relago as ruinas do passado mortal, até o pd, mas, depois do pé, imortal.

Da mesma forma, empreendi a leitura da imagem da fabulacio universal,
quando o jogo discursivo autoriza, talvez mesmo indique, a perigosa conclusao,
plena de equivocidades, de que também, e sobretudo, as escrituras Sagradas seriam
tébulas. Dizem que tudo passa, nada fica, a néo ser a palavra divina. Esse Adyog
remanesce porque nunca foi, tal como as fibulas da Antiguidade e os textos sagra-
dos que, nessa mesma era, foram forjados, no Oriente

Vejam que estamos no campo da, por assim dizer, pura letra, no grau zero
da literatura. A palavra é imortal porque é pura invencio. O Loyog divino (como
pretendido por Vieira) ou, mais propriamente, humano é fibula. Falar é fabular.
Dizer ¢ ficcionar.

Nesse sentido, o projeto de um espago/tempo da lingua portuguesa, que
aqui proponho, é, como todo espaco/tempo linguistico, um espago/tempo do
e no futuro. Para Vieira e para a visio defendida até aqui, o espaco/tempo da
conversio. Para mim, o espaco/tempo da transformagio criadora, constituigao de
um novo caminho nio mais como discurso religioso, sermao, mas como criagao
participativa de uma linguagem nova, inclusiva, portadora de energia e de capa-
cidade para forjar um futuro de comunicagao aberta, sem hierarquias, possibili-

tador de multiplas expressoes.

Vejam que a inversdo da rela¢io colonizadora significa a abertura para a
divitia multirrelacional, um empreendimento de migragao de sinais em multiplas
diregdes, numa conjuncio da poética e da politica, na qual o direito pode e deve

jogar um papel fundamental, como veremos.

O direito porque, superando a visio meramente antropocéntrica desse di-
zer ou desses dizeres, permite a construcio cosmopoliticojuridica, inter- e trans-
nacional, para indicar a compreensiao dos modos de dizer que sio também da
natureza, consoante a expressam as tantas culturas originérias americana, asidtica

e africana.



A CONSTITUICAO DA, E NA LINGUA PORTUGUESA E NAS CONSTITUICOES
DOS Povos DESSA, E NESsA LINGUA

E nesse aspecto que se torna relevante uma constituigio e um projeto em
lingua portuguesa, na maneira como explicitei na Introdugao a exposi¢io que fiz
no Supremo Tribunal de Justica, agora, no presente artigo.

Qual seria a relevincia de uma expressao em lingua portuguesa dos povos
que a possuem como veiculo fundamental de comunicagio, se nio a formulagio
de um projeto eficaz de justica internacional e transnacional, numa critica aos
projetos até aqui postos como de constitucionalismo global.

E disso que passo a tratar, inspirado pela presenga de representantes nio
apenas da vida judicial e académica portuguesa, como de Angola, Brasil, Cabo
Verde, Guiné-Bissau, Sao Tomé e Principe e Timor Leste, lamentando a auséncia,
muito embora justificada, de Mogambique e Guiné Equatorial.

Vou referir dois projetos que, de meu ponto de vista, podem ser debatidos
e, aperfeicoados, servir como meios de expressao das culturas em lingua portu-
guesa, no didlogo internacional da era contemporanea, que denomino de Erz dos
Deveres ¢ Responsabilidades.

A. UM PROJETO PARA A CONEXAO ENTRE DEMOCRACIA E CONSTITUICAO, EM
EPOCA DE CRISE E RISCO®

Como (re)conciliar a teoria e a pratica da Constitui¢io com a Democracia
¢ a indagagao que busco responder, neste tépico.’

Temos uma longa tradi¢ao de pensamento sobre a relagao entre direito e
politica.'” Essa relagdo passa por virias fases até chegar 4 atual, em que se tornou
particularmente problemdtica. Como teéricos e praticantes do direito, estamos
acostumados a transformar a linguagem politica em técnicas juridicas.

Ha4, contudo, o outro lado da moeda, o0 momento em que retoma o texto
juridico que lhe propomos e nos propde indagagdes relativas a novos desafios, o
mais importante deles, na época presente, sendo a explosao do desejo de expres-
sio de novos atores politicos.

Esses novos atores estao ligados a ideia e as reivindicagdes de diversidade
e pluralidade, o que significa a emergéncia dos povos como realmente sio, isto

7 ATTIE, Alfredo. Direito Constitucional e Direitos Constitucionais Comparados. Sao Paulo: Tirant, 2023.

8 ATTIE, Alfredo. “Global Constitutionalism between Politeia and Paideia” in Global Summit on Constitutionalism, Austin:
University of Texas at Austin, College of Law, 2023.

9 ATTIE, Alfredo. Towards International Law of Democracy. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2022.
10 ATTIE. Brasil em Tempo Acelerado: Politica e Direito. Sao Paulo: Tirant, 2021.
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¢, nio mais o conceito abstrato que até aqui aceitdvamos como uma ferramenta
para lidar com a linguagem politica e as técnicas juridicas. Porque, enfim, se
democracia é ainda a ideia e a prdtica do poder do povo, estamos enfrentando o
desafio da realidade desse povo — que somos todos nés -, o que nos encaminha a
lidar com as necessidades politicas — e ndo apenas as reivindicagbes econdmicas
e sociais, com as quais lidamos, quando construimos o Welfare State — de atores
concretos. Atores, no plural, cuja capacidade e forma de agir (agency) nao é mais
restrita a um espago e a um tempo, antes imaginado como Estado. Que requer,
portanto, uma nova arena para o desenvolvimento de suas a¢oes.

Essa nova arena ¢ o espago/tempo de interagdo e didlogo entre Constitui-
¢oes e Direito Internacional.

Como podemos resgatar a democracia desconectada dos conceitos com os
quais estamos habituados a lidar? Como podemos conceber e construir instancias
de interagdo das assim chamadas institui¢oes democriticas com o novo espago/
tempo reclamado pelas reivindicacdes novas e diversas dos novos e diversos povos?

Minha sugestio estd em que devemos abandonar significante parte dos
constrangimentos impostos pelas velhas teorias que aprendemos com os funda-
dores e fundadoras do movimento constitucional, e que sao repetidas a exaustao
pelos constitucionalistas de hoje, em seu suposto e autovindicado constitucio-
nalismo de circunstancia. Depois desse esfor¢o de limpar nosso contato com a
realidade das supostas teorias, em verdade, doutrinas chamadas de constituciona-
lismo, devemos tentar recuperar as conexoes com a velha prética da democracia,
sobretudo, a0 mesmo tempo, buscar aprender com a experiéncias, as propostas e
o pensamento dos novos atores.

Temos tratado esses novos atores apenas como objetos de estudo, muita vez
na forma de curiosidades idiossincriticas, mas, agora, precisamos nos conscien-
tizar de que possuem as respostas para algumas das mais importantes questoes e
dos desafios que a humanidade estd enfrentando.

Na América Latina, & parte do chamado novo constitucionalismo — que
carrega os preconceitos e o peso dos velhos constitucionalismos, que de resto,
ainda sio uma operagio em constru¢io -, podemos restabelecer, ou, mais pro-
priamente, estabelecer de fato os vinculos com os povos nativos. Penso, ainda
mais, porém, que jd passa da hora de mudar a perspectiva, e dar um salto a frente,
amplificando o didlogo, incluindo as vozes, os conceitos e as préticas forjadas pe-
los povos e pelos novos pensadores africanos , afro-brasileiros e afro-americanos,
os povos origindrios brasileiros e americanos e seus novos pensadores politicos,
adotando novas leituras e reinterpretagdes de modos tradicionais de vida como



linguagem da politica, que devemos transformar em novas técnicas e desenhos
juridicos para a sociedade civil global."!

A lingua portuguesa, portanto, como uma /inguagenda politico-juridica,
no sentido de uma transformacio transcultural e ambiental para uma pulsante e
multipla sociedade civil local-global.'?

Gostaria de convidar a todos e todas para, por meio de um didlogo aberto,
CONStruirmos juntos esse NOvo percurso.

Convido para a recuperacio das profundas conexdes da democracia e da
Constituigao e, a0 mesmo tempo, a recep¢io das propostas feitas pelos povos
indigenas brasileiros, como um meio de evitar os perigos de ataques crescentes
contra os valores centrais de nossa experiéncia de viver juntos.

Agora, passo a examinar uma terceira proposi¢io que realizo, em esfor¢o
para refundar a relagao primordial que vislumbro entre o natural e o humano, a
partir de uma concepgao mais radical do direito ambiental, de indole internacio-
nal, por esséncia.

B. O DIREITO INTERNACIONAL DE PROTECAO AMBIENTAL COMO PRINCIPIO E
CERNE DA FORMACAO JURIDICA CONTEMPORANEA™

Desde o relatério do grupo de estudos da Comissio de Direito Internacional
para a 582 sessio da Assembleia Geral das Nacoes Unidas, os internacionalistas
nao podem mais ignorar o fendmeno da fragmentagio do direito internacional.

E claro que a fragmentagio tem vérios significados, mas foi tomada pelo
relatério em dois aspectos conectados. Primeiro, a falta de um érgao legislativo
geral para as relagbes internacionais, que liderasse a elabora¢do normativa, em
detrimento do corrente desenvolvimento de virios grupos histéricos, funcionais
e regionais, que tém refletido a experiéncia da legislacio de estados soberanos, em
debate na arena internacional, na maior parte determinando tratados resultantes
de impulsos de competi¢ao, em outros casos, de cooperagio real. Dali, a crescente
necessidade de um direito que regule nio os conflitos entre sistemas juridicos
territoriais, mas entre os regimes de tratados, levando assim ao desenvolvimento
de um direito que reja a revisao dos instrumentos multilaterais e a defini¢ao dos
efeitos juridicos da revisao.

11 ATTIE, Alfredo. Africa Constituinte. Sio Paulo: Tirant, 2025 (no prelo)
12 ATTIE, Alfredo. Direito Constitucional e Direitos Constitucionais Comparados. Sio Paulo: Tirant, 2025.

13 ATTIE, Alfredo. “Law, Politics, and Culture: towards an international environmental theory and practice of legal education” in 4th
Annual International Legal Education Abroad Conference: Embracing Change in International Legal Education. Washington
D.C.: American University, Washington College of Law, 2014.
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Eu argumentaria que a fragmentacio seria a contraparte do processo de
universalizagio do direito - que marcou o Século XX como o mais internacional
da era moderna. Paradoxalmente, o direito internacional foi acompanhado pela
proliferacio de regimes juridicos fragmentdrios e pela disseminagao de instru-
mentos juridicos internacionais - que foram concebidos para lidar com a cres-
cente relacio entre atores publicos e privados — assim adicionando novos tipos de
conflitos aos j4 existentes, de natureza também juridica, mas, sobretudo de ordem
econdmica. A diferenciagao funcional é um fenémeno reconhecido pelas ciéncias
sociais e pode explicar até certo ponto a autonomizacio dos regimes regulatérios
(domésticos e internacionais). Novas disciplinas, novas regras autbnomas, novas
instituicoes legais, novas esferas da prdtica juridica, novos sistemas juridicos, to-
dos eles adicionados a ordem juridica tradicional das soberanias nacionais.

Do ponto de vista do Direito Comparado, o fendmeno da fragmentagio
parece também ser relevante.

As interagoes dos sistemas juridicos aparentemente sedimentados (ou fa-
milias) subverteram o campo de andlise de comparatistas, que se tornaram flui-
dos, incertos - varidveis e flexiveis por definicdo, sujeitos aos indmeros fluxos
de hibridismo, influéncia, fertilizacdo cruzada, desprovincializagio, etc. Penso,
contudo, que o termo correto para referir e construir essa interacio seria o da
transculturacdo juridica, q eu examinei com mais vagar, alhures.'

Até a neutralidade dos estudos comparativos foi colocada em xeque, quan-
do os diferentes sistemas juridicos comegaram a competir (ou passaram a admitir
abertamente que competiam e nio cooperavam), por razoes politicas e econ6mi-
cas, em vez de cooperar. O que pode fornecer os melhores resultados econdémi-
cos? O melhor acordo politico? Sao as questoes que realocaram o interesse dos
académicos e o orcamento das agéncias nacionais e internacionais.

Esses fendmenos, vistos sob o prisma do Direito Internacional e Compa-
rado, sdo o resultado das mudangas fundamentais da estrutura global. A globa-
lizagao parecia cuidar da uniformizacio de instrumentos juridicos, mas, no final
de contas, trouxe solucio de continuidade a ideia de principios e préticas gerais,
a perda de uma perspectiva geral sobre o direito.

A fragmentagio ¢ sempre seguida por seus gémeos: verticaliza¢io e plura-
lizagao. A teoria juridica e a prética experimentam novos desafios, pois sao con-
frontados com a pluralidade de atores, agéncias e autoridades, da forma dos con-
flitos, nao apenas entre individuos ou entre Estados, mas também entre sistemas
regulatérios. Ao lidar com os conflitos de natureza diferente, qual ordem legal,

14  ATTIE, Alfredo. Africa Constituinte. Sio Paulo: Tirant, 2025 (no prelo); ATTIE, Alfredo. Direito e Economia: Ponto e
Contraponto Civilizacionais. Sio Paulo: Tirant, 2025 (no prelo).



quais regras regulatdrias, qual sistema deve prevalecer? Qual método, se houver
um ou um dnico, pode ser usado para entender e resolver a complexidade dos
novos problemas? A escolha e o uso de um tnico sistema juridico, nio poderia
adicionar novos obstdculos a solugio de um conflito, ou mesmo trazer embara-
cos e prejuizos para terceiros? Ao abordar um certo caso com a ajuda de nosso
conhecimento e habilidade tradicionais, nio podemos mais ignorar nao apenas
aspectos da situagio que estamos tentando entender, mas também do direito e
das normas de vdrias naturezas que poderiam ser aplicadas ao procedimento e ao
mérito das causas.

Reflitamos por exemplo, sobre as metas da declaragio do milénio e as metas
de desenvolvimento sustentdvel, a agenda pds-2015 da comunidade internacional,
hoje postas como os Objetivos 2030 da Organizagio das Nagdes Unidas. O es-
forgo critico de pensar sobre problemas complexos; lidar com atores multiplos
e multipolares e nio estatais, interesses plurais de corporagbes e comunidades,
soberanias nacionais tradicionais, novos desafios do terrorismo e do crime or-
ganizado; e descobrir solu¢ées para acabar com a pobreza, diminuir as desigual-
dades, fornecer acesso igual a uma boa educacgio, preservar os recursos naturais
e permitir seu uso sustentdvel em beneficio de todos, para construir e manter a
infraestrutura e os servigos para atender as necessidades da crescente populagao
urbana, responder a necessidade de mobilidade, preservar e desenvolver princi-
pios e experiéncias democrdticas etc.

A questdo ¢ se os padroes existentes de educagio juridica sio capazes de
preparar os futuros juristas ou, como prefere chamar a maioria, profissionais do
direito, para entender, interpretar e lidar com essas perguntas. E minha resposta é
negativa. Esses padroes sdo resultantes de inimeros preconceitos, de estipulacio
de oligarquias, que se veem como elites, voltados tdo-somente a municiar a¢oes
de indole gananciosa e destituidas de figuragio ética.

Deixe -me explorar um pouco a experiéncia brasileira.

A caracteristica da educagao juridica de Paises de grande extensio territo-
rial, em geral, é prestar mais aten¢do a configura¢io doméstica do sistema juri-
dico. Nao foi diferente no Brasil, exceto pelo desenvolvimento de uma caracte-
ristica que eu chamaria de dualismo da experiéncia internacional, portanto, das
relacoes internacionais e do direito internacional.

Devido a experiéncia colonial, as ideias e prdticas envolvidas na exploragio
do trabalho e nos recursos naturais, no momento de sua independéncia de Por-
tugal, e 2 ado¢io de um regime politico mondrquico, a elite econdmica e politica
brasileira descartou qualquer referéncia a soberania das pessoas, mantendo ape-
nas o principio da liberdade de comércio. Tais elites incluiram na Constituicio a
ideia de direitos, mas nio permitiram a ado¢io de nenhuma medida para cons-
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truir uma ponte entre a declara¢io e a prdtica. O Brasil viria a ter um Cédigo
Comercial (1850, o primeiro na América Latina), com direitos em relagio as
relagbes comerciais. No entanto, o novo Estado nio teria um Cédigo Civil, com
direitos de cidadania, até quase trinta anos depois de se tornar um regime repu-
blicano. E claro que houve tentativas, durante a era mondrquica, de promulgar
um Cédigo Civil, o mais importante delas, a Consolida¢io das Leis Civis, de
autoria de Teixeira de Freitas (1876). Na verdade, no entanto, o primeiro Cédigo
Civil brasileiro foi promulgado apenas apés quase cem anos (1916) da indepen-
déncia do Brasil (1822).

Com o Cédigo Civil de 1916, o Brasil teria pela primeira vez declarado:
“todos os homens tém direitos e obrigacoes, na ordem civil”. Pela primeira vez,
a lei brasileira reconheceu a ideia (apenas a ideia, como que uma hipétese di-
ficilmente comprovével nos termos da realidade de desigualdades gritantes do
Pais) da universalidade dos direitos. Se o compararmos com a Declaragio de
Independéncia Americana, teremos uma lacuna de quase cento e quarenta anos.
A sombra (e a permanéncia em ato e cultura) da escravidao pode ser considerada
parcialmente responsdvel pelo atraso brasileiro na declaragio da universalidade
dos direitos. Nao obstante, houve outros fatores culturais.

Em relacio ao direito internacional, o Brasil concentraria seus esfor¢cos no
desenvolvimento de mecanismos de comércio, dando atengdo prevalecente ao
direito privado internacional (escolha da lei) e deixou de lado as perguntas que
dizem respeito ao direito internacional publico. As principais contribui¢oes da
doutrina juridica brasileira consideraram apenas o campo de choice of law.

Em relacio aos tratados e documentos internacionais sobre a questao do
direito internacional pudblico, o Brasil estd sempre pronto para adotar as ideias
mais avan¢adas, embora com pouca consideracio das consequéncias dos compro-
missos assumidos, e, portanto, a sua eficicia.

De qualquer forma, essas restri¢des culturais foram gradualmente supe-
radas nos dltimos 26 anos, desde a redemocratiza¢io do Brasil e a evolucio da
sociedade civil, desde a mais recente Constituicao brasileira (1988), verdadeiro
milagre na histéria brasileira. Isso por quatro razées, como gosto desconsiderar:
a primeira, a abertura inovadora com as defini¢oes do que é o Estado brasileiro,
o desejo popular de que se perfaga como Estado Democritico de Direito e adote
valores que qualifiquem positivamente sua conduta externa e interna; a segunda,
pela originalidade de enunciar os direitos e garantias logo no inicio da Consti-
tuicio, demonstrando, portanto, sua importancia constitutiva — com as escusas
do aparente pleonasmo; em terceiro lugar, porque estipulou direitos sociais, com
a énfase e a energia que foram considerados, na época como anacrdnicas, uma
vez que o neoliberalismo jd dava passos largos na drbita interna dos Paises ditos



desenvolvidos, mormente o Reino Unido e os Estados Unidos, e na érbita inter-
nacional — o que logo gerard reflexos no Brasil, com a proliferacio de Emendas
Constitucionais descaracterizadoras do Estado Social postulado brasileiro. Esse
Estado Social foi a ado¢do tardia, mas oportuna, no Pais de um objetivo de cui-
dado do povo, por meio de uma estrutura de bem-estar; finalmente, pelo que
denomino de cardter pldstico da Constituigio brasileira, pelo qual nio apenas as
Convengoes e os Tratados internacionais de Direitos Humanos vinham a com-
por o texto constitucional, mas as futuras iniciativas internacionais normativas
também tomariam lugar fundamental nesse conjunto. Isso forjando uma Consti-
tuicdo que se modifica a todo instante, por meio dos movimentos internacionais
de afirmagao e construgao de direitos. Bem por isso, a Constitui¢io brasileira se
poe como elemento privilegiado naquilo que chamo de Era dos Deveres ¢ Respon-

sabilidades."®

Novos campos de bolsa de estudos sobre direitos humanos internacionais,
Direito Institucional Internacional, Lei dos Tratados, Relagoes Internacionais,
Direito Humanitédrio Internacional e Direito Ambiental Internacional obteve a
atengio nao apenas da comunidade académica, mas também dos advogados.

No entanto, a principal preocupagio e os recursos da educagio juridica sao
dedicados ao direito internacional privado, embora disciplinas como a escolha da
lei, litigios internacionais e negociagio, arbitragem internacional de conflitos pri-
vados, aspectos privados da lei da integragao de mercados livres, especificamente
a experiéncia do Mercosul, etc.

4.2. A educagio juridica, no entanto, estd preocupada principalmente com
o direito doméstico.

O direito internacional ¢ ensinado somente apds a introducio de princi-
pios e regras juridicos domésticos e continua sendo compreendido como uma ex-
cecao a definicdo de lei, apresentada nos primeiros anos de aprendizagem, devido
aos mesmos preconceitos derivados da bolsa de estudos internacionais de Guerras
antes do mundo e da experiéncia das organizacoes pré-internacionais.

Como qualquer outro pais referente a tradi¢do do direito civil, a educacio
juridica no Brasil continua sendo introduzida pela disciplina do direito civil. A
lei romana ¢é aprendida apenas imaginando a introdugio dos conceitos de direito
civil. As principais estruturas e modelos sio considerados inicialmente conecta-
dos ao direito civil e ao direito privado, em geral (Direito Comercial, Direito das
Empresas, Lei de Protegiao ao Consumidor, etc.) e depois derivado do entendi-
mento de outras disciplinas.

15  ATTIE, Alfredo. Direito Constitucional e Direitos Constitucionais Comparados. Sio Paulo: Tirant, 2023.
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No que diz respeito ao Cédigo Civil, as principais influéncias no direito
civil brasileiro sao, obviamente, as leis ibéricas (Portugal e Espanha), durante o
século XIX, o Cédigo Civil Francés e, desde o inicio do século XX, o BGB (Biir-
gerliches Gesetzbuch - o Cédigo Civil Alemao). O direito privado, no Brasil, so-
freu também a importante influéncia do direito anglo-americanao seus conceitos,
doutrinas e experiéncias, a respeito do direito contratual, do direito das empresas.

Desde a redemocratizacio e a Constitui¢io de 1988, o Direito Publico
passou por uma grande mudanga. O Direito Constitucional se desenvolveu mui-
to, devido principalmente a influéncia da doutrina constitucional portuguesa e,
através da adesao portuguesa a essa cultura, o direito alemao se tornou a fonte
mais importante da experiéncia constitucional judicial e doutrindria brasileira,
que adotou tantos principios concebidos pela préitica do Bundesverfassungsgericht
- 0 Tribunal Federal Constitucional Alemao. Lamentavelmente, porém, de meu
ponto de vista critico, muito do que se diz e fala do direito constitucional, no
Brasil, diz mais respeito a direito administrativo do que efetivamente ao consti-
tucional, propriamente.'®

Desde recentemente, o Brasil adota vérias ideias, conceitos e praticas da tra-
dicao da common law, sobre a doutrina dos precedentes - que também influenciou a
Cédigo de Processo Civil, até entao quase absolutamente ligada 4 doutrina italiana.

Essas reflex6es breves pdem-se para chamar nossa atengao para a necessida-
de de melhorar a educacio juridica, que, na minha opinido, nao pode continuar
sendo pensada apenas em relagdo aos sistemas nacionais de normas, mas deve
mudar principalmente em termos de interagao e cooperagao internacionais.

A importancia da educagao juridica internacional é o cerne de minha pro-
posta. Reside nao apenas no desenvolvimento da experiéncia e nas habilidades dos
estudantes em lidar com contextos juridicos comparativos, mas principalmente
na construgio de uma perspectiva internacional do préprio direito, antecedente
e prevalecente sobre a tradicional perspectiva interna ou doméstica, de tal sorte a
trazer, portanto, contribuicio relevante ao enriquecimento e 3 mudanga da teoria
e da prética juridicas.

Vivemos em uma época, que desconstruiu alguns dos principais pilares da
teoria juridica moderna. Um deles era a separacio entre direito e politica; outro,
entre direito e cultura.

Se imaginarmos direito como um esquema de interpretagdo da realidade, ou
um modo de postulacio da realidade em um processo civilizacional juridico, e assu-
mirmos a interpretagio em seu significado artistico de uma técnica de recriagio,

16 Sobre isso, ver ATTIE, Alfredo. Brasil em Tempo Acelerado: Politica ¢ Direito. Sao Paulo: Tirant, 2021.



poderiamos dizer que a maneira como concebemos e praticamos o direito passa
a ser um ingrediente importante da prépria realidade. Isso significa que podemos
contribuir para a atualizagio da comunidade mundial, quando enriquecemos
os mecanismos de interpretagao, adicionando novos assuntos, novos elementos,
novas habilidades, novas experiéncias.

Hoje, bem assim, passamos a poder reconhecer a relevincia da politica na
defini¢io do sistema juridico. A ideia de poder estd na origem da concepgio de
todo sistema jurl’dico, porque acreditamos que existe uma forga externa de restri-
a0 que permite que todos os sistemas obtenham conformidade, obediéncia pelos
cidadaos. A andlise do poder fornece a resposta a pergunta de por que as pessoas
observam as leis.

Contudo, temos de adicionar o ingrediente da cultura. As pessoas obser-
vam as leis nio apenas ou nio exatamente porque existe um poder superior,
por se esperar esperado (ou pensar-se assim) que se use a forca quando as leis
sdo contrariadas pelo comportamento de qualquer pessoa. A leitura das normas,
sua observagio, nao é idéntica em nenhuma sociedade, nenhuma comunidade.
Dependerd de algumas maneiras que, no final de contas, nio apenas definem a
comunidade, mas também dao sentido ao sistema juridico ao qual seus membros
se submetem. A cultura fornece a resposta a questdo relevante de como o sistema
deve ser lido, como as normas devem ser entendidas e, portanto, observadas. De
fato, toda cultura parece construir seu préprio ponto de vista da vida e a maneira
de a expressar. Cada cultura governa a maneira como seus membros se identifi-
cam e suas relagdes, na medida em que define a maneira como enfrentam e se
comunicam com os outros. A cultura nos permite pensar nos diferentes aspectos
em que o poder atua dentro do sistema juridico, mas principalmente em como
entender a forma de as pessoas construirem seu proprios poderes e capacidades,
para que se tornem eficazes no exercicio da influéncia necessdria para participar
ativamente dos mecanismos politicos e alterd-los.

Penso, entdo, que ji nao ¢ sem tempo de darmos um passo adiante e supe-
rar as restrigoes de uma teoria juridica construida principalmente com base nas
ideias dos estados nacionais, culturas nacionais e até do nacionalismo — ainda
subsistente, sobretudo nos arroubos autoritarios e totalitarios das novas direitas
extremas.

Devemos descobrir e inventar uma esfera publica renovada e ampliada.
Porque agora podemos contar com contribuigoes plurais para sua defini¢ao.

Ao construir essa nova perspectiva, precisamos evitar os perigos do enten-
dimento da arena internacional como apenas um lugar para o didlogo de Esta-
dos ou corporagoes, na negociagio de apenas acordos comerciais, lutando pela
predominincia de um Gnico interesse, ou pelos acordos de interesses de grandes
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poténcias ou de grandes corporacoes. Abandonar a perspectiva prevalecente da
for¢a por uma nova concepgao de poder compartilhado e includente
¢ ¢

Proponho, assim, enfatizar as contribui¢ées do direito ambiental interna-
cional e de direito internacional nio apenas do desenvolvimento sustentdvel, mas,
sobremaneira, de um envolvimento democrdtico-ambiental, como uma maneira
de motivar a superficie do Estado real de fragmentagao do direito internacional,
por um lado, e influenciar o conserto do quebra-cabecas das Constituigoes.

Isso também ajudard a lidar com conflitos em um nivel de perspectiva di-
ferente, pois as questoes ambientais podem deixar espago para a participacio de
mais atores e ajudd-los a se entender, assim como as necessidades de superar os
interesses locais, trocar conhecimentos, ideias, experiéncias e solugoes.

Uma educagio juridica internacional ciente dos vinculos entre direito, po-
litica e cultura permitird um tipo diferente e enriquecido de experiéncia compa-
rativa aos estudantes.

Se acrescentarmos o desafio de construir uma perspectiva internacional
real, ele contribuird para fortalecer o didlogo e os lagos da comunidade interna-
cional.

Direito Ambiental Internacional, Direito Internacional do Desenvolvi-
mento Sustentdvel e Direito Internacional Democritico-Ambiental podem ofe-
recer o caminho para a compreensio do direito internacional e do direito interno
como dispositivos cooperativos.

Digo mais, isso poderia levar a uma maneira diferente de interpretar o
mundo, portanto, deixar espago e tempo para a construgio da solidariedade e
alcancar os objetivos transformadores da comunidade internacional.

CoNCLUSAO: PoLiTEIA E PAIDEIA

-

E o componente politico que concede tanto ao direito constitucional
quanto ao direito internacional, assim como a implicagdo de seus discursos e pri-
ticas, a diferenciacdo de outras prdticas e discursos do direito e da teoria juridica.

Ao mesmo tempo, o componente politico permite que os discursos e pré-
ticas do direito internacional e constitucional sejam considerados como um todo.

A busca por um componente politico que defina a possibilidade de, por
assim dizer, um constitucionalismo global reside na resposta a questao da possibi-
lidade da concepgao de uma constituigao global como algo que pode ser aderente
as ideias de waudeia e moliteio.

Os termos sao conservados em sua forma original helénica para grafar a im-
portincia de uma recuperagio, do ponto de vista de uma histéria de longa duracio,



experiéncias que tém sido deixadas de lado pela ciéncia politica e pela filosofia
poh’tica europeias e norte-americanas, na reconstrugao daquilo que tem interesse
capital para a compreensio de uma sociedade eficaz e eticamente politica.

A palavra maideio refere nio apenas a educagio, mas, sobretudo, o cardter
formativo da vida politica. Esse é um aspecto que nos remete a ideia de 7es pu-
blica, que vird a conduzir A concepgio republicana da sociedade constitucional e
internacional.

J& moliteia remete A ideia e reforca a experiencia de que a prépria politi-
ca — como qualidade existencial da 7641¢ — é constitui¢ao. Quero dizer com isso
que a democracia, como Unico regime politico, figura um processo civilizacional
constitutivo do direito, que nio pode desprender-se desse cardter para servir a ou-
tros processos que se figuram anticivilizatérios, como a economia, por exemplo.'”

Muito bem, duas concepgdes ou tradigoes diferentes estdo envolvidas no
componente politico: a)o que tradicionalmente se concebe como a caracterizagio
da condi¢io humana como politica: passagem de um estdgio de simples agoes,
paixdes e interagdes relacionadas a necessidade de sobrevivéncia do animal hu-
mano, para outro em que a interacio social se fundamenta na comunicagiao das
experiéncias e prdticas de justica e injustica, utilidade e inutilidade, por meio do
20yog, tentando instaurar um cendrio comum e concep¢oes compartilhadas do
espago publico como produtos do conflito de desejos e desenhos, em uma base
igual. O regime que d4 espago/tempo a esse tipo especifico de interagao ¢é a de-
mocracia, a Unica que pode receber o adjetivo de politico, reconhecido como o
regime do povo; e b) o que caracteriza a organizagao politica dos povos nativos ou
indigenas brasileiros, definida como sociedades contra a formacio do Estado - o
Estado concebido como uma organizacio antipolitica. O principio da formagio
do Estado ¢é a alienacio da capacidade politica da sociedade, deixando espago para
regimes de governagio nomeados de forma inadequada como politica: regimes
nos quais nao hd igualdade, mas subordinacio, submissio. A sociedade indigena
do Brasil permanece caracterizada pela ideia de que o poder é essencialmente po-
litico porque ¢ considerado difundido entre todos e nao concentrado nas maos de
um ou de alguns. Para construir esse tipo de regime, seus membros conceberam
alguns mecanismos, para evitar a intengio ou a capacidade daqueles destinados
a capturar o poder e a regra isolados acima da esfera ptblica com exclusividade
e privilégio.

3 O componente politico, portanto, nio ¢ apenas a ligacio entre povos e
poder, mas principalmente a concepgio de que o espago/tempo publico nio ¢ dado

17 Trato dessa questao em ATTIE, Alfredo. Direito e Economia: Ponto e Contraponto Civilizacionais. Sao Paulo: Tirant, 2025
(no prelo).
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naturalmente, mas constituido pela agency — atuagao, performance - das pessoas. Os
povos constituem o politico, ocupando o que antes foi concebido e considerado
privado - o reino oiko-ndémico- e dando a esse novo espago/tempo a caracteristica
original do espaco e do tempo comuns e pertencimento e parceria comuns.

O componente politico possibilita entender a humanidade nao mais como
uma identidade, mas como alteridade.

No modelo de civilizagao helénica, o ato de ocupagio é direcionado contra
a prevaléncia dos oixo¢ como o centro da vida doméstica e publica - o modelo
que podemos chamar de econdmico, com a implicagio de ser anticivilizacional.

Para as sociedades indigenas, o ato de ocupacio é derivado de uma con-
cep¢io de comunidade que abrange nio apenas os seres humanos, mas toda a
natureza.

Ambos tém a concepg¢io de que o publico é cosmoldgico, o que significa
que ele ndo se destaca no mundo e isola seus componentes, para criar categorias
e fronteiras diferentes.

Dou dois exemplos: a ideia de cidadania (sindnimo de politica ) ou apre-
ciagao a uma cidade nio é uma questao de identidade biolégica, mas uma inter-
pretagao cultural, em um amplo processo tendente a ser cada vez mais inclusivo;
derivada dessa abertura da concepgao de pertencimento, que brinca com a alte-
ridade e a identidade, na dualidade, o estrangeiro recebe um status importante:
a sociedade democrdtica helénica lhes dd o nome de Méroixog), o que significa
que os lares que os que compartilham ou que vivem - em oposi¢ao a sociedade
oligdrquica helénica, que os chama de wepioixog, ou que vivem na periferia das
cidades, portanto, dos cidaddos que os chamam de periféricos, definitivamente
sem cidadania.

Nesta diferenc¢a de concep¢io de quem, na cidade, nao cidadao, encontra-
-se um conflito interessante entre o componente politico e os componentes que
se opdem a ele. Nomeei esse conflito o confronto entre poderes que sdo civiliza-
cionais e forcas anticivilizacionais.

A concepgio do outro como alguém que pertence a comunidade, mesmo
que esse pertencimento seja restrito aos oikot, contribui para a construgio de
uma coexisténcia mais justa. A separagio dessa concepgao de coexisténcia, em-
purrando aqueles que sdo considerados diferentes para a periferia real ou virtual é
tipica de uma sociedade que evita o politico.

Apés essa andlise breve do espirito ou significado dessa dualidade, devemos
perguntar se o direito constitucional correspondea concepgao de Constituicio re-
lacionada ao politico, ou se abdicou de sua genealogia e histdria, seu processo e
seus possiveis vinculos com a democracia.



A abdicacio ou alienagdo juridico-politica estd entre as causas do surgi-
mento do pensamento autoritdrio e, no presente, das ameacas do renascimento
do totalitarismo e de uma cultura fascista. O direito constitucional sem histéria,
sem processo e sem ligagdo politica, portanto, sem a conexo da cidadania, deixa
seus cidadaos e cidadas presas de uma sociedade global dominada pela ganancia
e 6dio, o que gera cada vez mais a dominagio, opressao e a exploracio humanas
€ naturais.

O Regime da Constituigdo (moliteia) tem seus adversirios e é perseguido
pela sedugio e sedicio da vantagem - képdog e do privilégio - Tyun, raizes da des-
trui¢io da politica, associados, desde a Antiguidade, as paixées do orgulho, do
medo, da preponderincia, do desprezo e da arrogincia. Enfim, do desequilibrio
politico ou desarmonia. Sao, portanto, paixdes que jogam contra a politica, tra-
balhando para a reinstitui¢ao da desigualdade tipica de uma sociedade baseada
na liberdade de expressao da forca daqueles que tém mais ou se consideram su-
periores.

O contexto, portanto, em que o direito constitucional se move é o de uma
disposicio da realidade na qual surgem relagées de vantagem e privilégio, consti-
tuindo vdrias desigualdades e assimetrias juridicas, politicas e econdémicas, sociais
e histéricas, humanas e ambientais. E um arranjo inteiro de relacionamentos
humanos e reais que aponta para varios conflitos em relagao ao que é adequado
para o viver junto, conviver.

E, portanto, uma missio para o direito constitucional: elucidar, em pri-
meiro lugar, esses conflitos, para que possa entender quem so seus atores, como
ele entende e pode ou deve definir os povos que compdem seus relacionamentos.
Em seguida, esclarecer quais sao os objetos desses conflitos, as coisas e as causas
das relagoes politico-juridicas, o que estd em jogo quando se trata de constituir o
espago-tempo comum.

Entre as sensibilidades, teorias, experiéncias e prdticas discursivas e de
agao, o nucleo desses conflitos é elucidado, sendo o que exatamente interessa a
Constituigao e a seu direito (o que deseja ser seu direito).

Relacionamentos, em conclusio, juridicos, que permitem avaliar a dispo-
sicio do mundo pensado e trabalhado na politica. Nessas relagoes, reside a chave
para entender quais poderes e quais desejos estao conflitando e debatendo no
espago-tempo da cidadania.

Quem quer e pode, o que é desejado e pode, quanto, como, em que mo-
mentos e circunstincias. Quanto pode ser sentido e qual ¢ o significado dessas
paixdes, o que pode ser expresso, quem tem a palavra e é reconhecido como capaz
de participar, comunicar e tornar vidvel o que sente e quer. Como tais poderes e
desejos sdo negociados, quanto eles circulam e como circulam.
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Finalmente, é o cerne da vida humana politica que deve ser apreendido
pelo direito constitucional, cujo processo e fun¢io seriam os de expandir a po-
litica, isto ¢, no sentido original, a cidadania e sua constitui¢do adequadamente
democrdticas.

Se a Constituicao é moliteio, o direito constitucional se deve constituir
como TaIOELL.

Até aqui, porém, na modernidade de nossa experiéncia, isso nio ocorre.

Concluo esta exposi¢io dizendo que o que me inspira ¢ a possibilidade
de a linguagenda que proponho possa dar voz a povos até aqui silenciados, que
encontrardo numa lingua portuguesa que os une um canal de expressao e aberto
de comunicagao de suas ideias e experiéncias com o Mundo, que convergem e
divergem na moliteia e na maideio da existéncia comum, humana e natural.
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CAprituro 2

DIREITO AO CLIMA NO TRIBUNAL
Euroreu pDOs Direrros HumMaNoOS: A
IMAGINACAO JURIDICA QUE EMANA DE
UM INSTRUMENTO VIVO

ALEXANDRA ARAGAO!

1. INTRODUCAO

Depois de mais de trezentos casos ambientais julgados pelo Tribunal Eu-
ropeu dos Direitos Humanos, o Tribunal articulou bem os argumentos juridicos
que utiliza nas suas decisoes a favor do ambiente?. Durante mais de 20 anos, o
Tribunal decidiu casos ambientais aplicando o instrumento juridico essencial, no
qual baseia a sua jurisdi¢ao - a Convencio Europeia dos Direitos Humanos e Pro-
tocolos Adicionais - sem qualquer referéncia expressa nesse instrumento, ao direi-
to a um ambiente sauddvel. De forma imaginativa, o Tribunal utilizou o direito
ao respeito pela vida privada e familiar e pelo domicilio (artigo 8.°), o direito a
vida (artigo 2.°), a proibi¢io da tortura (artigo 3.°), o direito a um julgamento
equitativo (artigo 6.°), o direito a um recurso efetivo (artigo 13.°), o direito a nao
ser discriminado (artigo 14.°), e o direito & propriedade (artigo 1.° do protocolo
adicional), como algumas das bases juridicas em que fundou as suas decisoes.

Também nio hd referéncia juridica ao clima na Conven¢io Europeia.
Contudo, pelo motivo explicado, a falta de uma norma climdtica nio é motivo
de preocupagio quando se aborda o Tribunal em busca de prote¢io devido a
vulnerabilidade climdtica.

Com efeito, desde o caso de Duarte Agostinho et al. contra Portugal e
outros 32 Estados’, tudo muda. Os contornos do processo sio tao originais,

1 Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal, e investigadora do Instituto Juridico da mesma
Faculdade (alexandraaragao.online).

2 Um guia atualizado da jurisprudéncia ambiental do Tribunal estd disponivel em https://ks.echr.coe.int/documents/d/echr-ks/
guide environment fre (o acesso a todos os links deste capitulo foi feito em 7 de novembro de 2023).

3 Requerimento n° 39371/20, disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22appno%22:(%2239371/20%22],%22ite-
mid%22:[%22001-206535%22 ] } . Este texto foi escrito apds a audiéncia na Grande Secgdo, mas antes da decisao final,
quando o caso ainda estava pendente no Tribunal Europeu.




que este caso marcard um ponto de viragem na linha de desenvolvimento juris-
prudencial sobre o clima e o ambiente nos tribunais internacionais no futuro®,
independentemente de qual seja o resultado final do processo.

Este artigo analisard detalhadamente o caso Duarte Agostinho, de forma
a demonstrar o seu cardter inovador e a sua provavel influéncia futura na juris-
prudéncia climdtica, através da chamada doutrina do “instrumento vivo”, como
manifestagio da imaginacio juridica aplicada a protegao dos direitos humanos.

2. DUARTE AGOSTINHO ET AL. CONTRA PORTUGAL E 32 OUTROS
EstADOS

Os contornos do processo, instaurado em 2020, revelam uma abordagem
inédita.

Os demandantes sdo quatro criangas e dois jovens portugueses, residentes
em Lisboa e Leiria’.

Os arguidos sao a Noruega, a Rassia, a Suica, a Turquia, a Ucrania, o Reino
Unido e os 27 Estados da Uniao Europeia. No total, 33 Estados Europeus.

Os demandantes alegam que os Estados estao a violar direitos humanos,
a0 nio aplicar as medidas necessdrias para alcangar as redugoes de emissoes de
gases com efeito estufa que seriam necessdrias para controlar o aumento da tem-
peratura para os 1,5 graus Celsius, negociados e aceites pelo Acordo de Paris.

Os demandantes intentaram a a¢io perante o Tribunal Europeu, sem te-
rem levado a questdo a nenhum tribunal nacional dos 33 Estados. Nem em Por-
tugal, seu pais de origem®, nem em qualquer outro Estado europeu levaram o
assunto as autoridades judiciais ou administrativas.

Dada uma abordagem tio atipica, esperava-se uma rejei¢io liminar das
intencoes dos recorrentes, materializada numa recusa (fundada) de acesso ao Tri-
bunal 7.

4 Cournil, Christel (Dir.), (2022), «Les grandes affaires climatiques», Nouvelle édition [en ligne]. Aix-en- Provence: DICE
Editions, 2020 (13 de julho de 2022) https://books.openedition.org/dice/10943

5 Leiria ¢ uma cidade muito afetada pelos incéndios que em 2017 destruiram uma floresta plantada hd quase 700 anos, com
relevincia ambiental e histérica (https://www.publico.pt/2019/10/15/sociedade/noticia/incendio -pinhal -leiria-2017-tera-re-
sultado-dois-reacendimentos-1890117) e causaram mais de 100 mortes https://expresso.pt/sociedade/2018-03-20-Morre-
ram-114-pessoas-nos-fogos- de- 2017-1 .

6 Portugal dispoe de uma lei de agio popular (Lei n.© 83/95, de 31 de agosto, alterada em 2015, (e disponivel em https://www.

dlisboa.pt/leis/lei mostra_articulado.php?nid=722&¢tabela=leis), que permite a qualquer cidaddo, independentemente de

ter ou nao interesse direto na agao, acessar os tribunais em defesa dos valores estabelecidos no artigo 52.© da Constituigao da
Republica Portuguesa: satide publica, meio ambiente, qualidade de vida, protegio do consumo de bens e servigos, patriménio
cultural e dominio publico.

7 Tribunal Europeu dos Direitos Humanos (2023) “Guia Pritico sobre Critérios de Admissibilidade” (Practical Guide on Ad-
missibility Criteria 6-112 (disponivel em https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/admissibility guide eng).
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Esta seria a decisao mais provavel, especialmente sabendo que, desde 2013,
a Convengao inclui o principio da subsidiariedade no seu preAmbulo:

“Afirmando que as Altas Partes Contratantes, de acordo com o principio
da subsidiariedade, tém a responsabilidade primdria de garantir os direitos e li-
berdades definidos nesta Convengao e nos seus Protocolos, e que ao fazé-lo go-
zam de uma margem de apreciagdo, sob o controlo do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos instituido por esta Convengao®.

Surpreendentemente, ao contririo de tudo o que se esperava, o pedido,
apresentado em 7 de setembro de 2020, foi acatado pelo Tribunal em 30 de
novembro de 2020. Além de aceitar o caso, o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos declarou o processamento como urgente, de acordo com o artigo 41.°
do regulamento processual do Tribunal’, e informou os 33 paises demandados

de que teriam até ao final de fevereiro de 2021, para responder'®.

Neste cendrio sem precedentes, o desenvolvimento do caso proporciona
multiplas contribui¢des para a compreensao do litigio climdtico.

2.1. A TRAMITACAO DO CASO DUARTE AGOSTINHO

Em fevereiro de 2021, o Tribunal rejeitou uma mogio apresentada pelos
governos demandados, solicitando ao Tribunal que revertesse a sua decisio de
conceder prioridade ao caso e considerasse apenas os argumentos sobre a admis-
sibilidade do pedido. Apés o indeferimento, O Tribunal deu um novo prazo,
até maio de 2021, para que os Estados apresentassem a sua defesa, tanto sobre a
admissibilidade, como sobre o mérito do caso.

Além disso, o Tribunal decidiu permitir a intervencao de terceiros''.

8 Disponivel em https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/protocol 15 fra .

9 Artigo 41.° — Ordem da apreciagao das queixas
Na gcterminagio da ordem segunda a qual os casos devem ser tratados, o Tribunal tem em consideragao a importancia ¢ a ur-
géncia das questdes suscitadas com base nos critérios por si definidos. A Sec¢do ou o seu Presidente podem, contudo, derrogar
a aplicago destes critérios e conceder um tratamento prioritdrio a uma queixa particular.

10 Disponivel em:

11 Artigo 36.° “Intervengio de terceiros:
1. Em qualquer assunto pendente numa secgao ou no tribunal pleno, a Alta Parte Contratante da qual o autor da peti¢ao seja
nacional terd o direito de formular observagoes por escrito ou de participar nas audiéncias. Diaponivel em: https://www.echr.
coe.int/documents/d/echr/convention por
2. No interesse da boa administracio da justica, o presidente do Tribunal pode convidar qualquer Alta Parte Contratante que
ndo seja parte no processo ou qualquer outra pessoa interessada que ndo o autor da peticio a apresentar observagoes escritas
ou a participar nas audiéncias.
3. Em qualquer assunto pendente numa secgio ou no tribunal pleno, 0 Comissario para os Direitos do Homem do Conselho
da Europa poder4 formular observagoes por escrito e participar nas audiéncias. (https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/
convention_por)



Isto ocorre quando o presidente do Tribunal, no interesse da boa adminis-
tracio da justica, convida ou permite que terceiros ou outras pessoas, que nao o
autor, apresentem comentarios por escrito'’.

Apresentaram os seus pareceres perante o Tribunal, organizagdes privadas,
académicos, associa¢des nio governamentais ambientais, organizacoes de direitos
humanos e direitos das criangas, € representantes institucionais!?.

Deste modo participam, como Amicus Curiae, professores e investigadores
de Universidades da Finlandia', Suécia, Bélgica, Eslovénia, Reino Unido, México,
Canadd, Ruanda, Quénia, Paises Baixos e Estados Unidos, apoiados pela Amnistia
Internacional®, o Centro Internacional de Direito Ambiental'® em articulagio com
a Unido de Cientistas Preocupados'’e o Greenpeace'®. Também a ONG Save the
Children International e outras organizacdes internacionais de direitos humanos
e ambientais®’, como o escritério de advocacia na Alemanha que representa a asso-
ciacdo ambientalista Climate Action Network — CAN Europe®'.

Como representagio institucional internacional, participam dois Relatores
Especiais das Nagoes Unidas (o Relator para o Meio Ambiente e o dos Direitos
Humanos e Produtos Téxicos*?), e a Comissao Europeia®.

A Comissao Europeia, defende que os instrumentos juridicos internacio-
nais sobre o ambiente e os direitos das criancas, devem desempenhar um papel
importante na definicio do 4mbito da obrigacio dos Estados em prevenir vio-

12 Introduzido em 01/06/2015, o artigo 44.° das normas do Tribunal sobre intervencio de terceiros estabelece que qualquer Parte

Contratante que nio seja parte no procedimento, ou o Comissdrio do Conselho da Europa para os direitos humanos, poderd
apresentar alegagées por escrito.
“Artigo 44.° Intervengio de terceiros 3 - a) Uma vez comunicada uma queixa 4 Parte contratante requerida nos termos do
artigo 51.2, n.° 1, ou do artigo 54.°, n.° 2, alinea b), o Presidente da Seccao pode, no interesse de uma boa administracao da
justica, conforme previsto no artigo 36.°, n.° 2, da Convengio, convidar ou autorizar outra Parte contratante que ndo seja
parte na instancia ou qualqucr pessoa interessada que nao o requerente, a apresentar observagécs escritas ou, em circunstancias
excecionais, a participar nas audiéncias (Disponivel em https://dgpj.justica.gov.pt/Portals/31/GRI/2020.03.01 Regulamen-
0%20TEDH_vclean.pdf)

13 Disponivel em https://youth4climatejustice.org/case-documents/ .

14 Que consideram esta uma oportunidade importante para o Tribunal estabelecer principios para a aplicagdo da sua jurisdi¢ao
em casos climdticos. Discute a distribui¢io do 6nus da prova e os aspetos da extraterritorialidade, dada a situagio de especial
vulnerabilidade em que se encontram as criangas.

15 Que falam sobre os instrumentos do Direito Internacional e os poderes dos tribunais internacionais para lidar com os riscos de
danos transfronteirigos a que as criangas estao expostas.

16 Center for International Environmental Law hteps://www.ciel.org/ .

17 Union of Concerned Scientists https://www.ucsusa.org/ .

18  Que apresentem dados cientificos sobre a gravidade das alteragdes climdticas e os deveres dos Estados.

19 Esta ONG apresentou as suas observagoes escritas sobre a necessidade de agir para proteger os direitos das criangas, dada a
natureza sistémica da ameaga representada pelas alteragoes climdticas.

20  Apresentam o tema dos direitos humanos e os danos das mudangas climticas.

21  Climate action Network - Europe (https://caneurope.org/) foi responsével pelo caso climdtico no Tribunal de Justica da Uniao
Europeia e, como terceiro na CEDH, apresenta argumentos detalhados sobre a ineficicia da protecao dos direitos fundamen-
tais envolvidos, demonstrando a falta de solugoes nos direitos nacionais dos 33 Estados demandados.

22 Na contribuigio como Amicus Curiae, destaca-se o efeito dos principios da precaucio, de prevengio de danos e da obrigacao
de respeito extraterritorial aos direitos humanos.

23 Apresentou observagoes escritas explicando a politica climética da Unido Europeia ¢ a relagio com as politicas dos Estados ¢ a
distribui¢do de responsabilidades.
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lagoes dos direitos humanos causadas por danos ambientais. Considera ainda
que “o nimero crescente de reclamagoes relacionadas com as alteragoes climd-
ticas proporciona ao Tribunal uma oportunidade tnica de continuar a trilhar o
caminho juridico para uma implementagio mais completa da Convengio e de
oferecer protegio real as pessoas afetadas pela degradagio ambiental e mudancas
climdticas.”

Por dltimo, o Comissdrio para os Direitos Humanos do Conselho da Eu-
ropa também apresentou o seu parecer escrito ao Tribunal. A sua posi¢io nio
deixa margem para ddvidas quanto a competéncia do Tribunal. Em primeiro
lugar, esclarece a relagio entre ambiente e direitos humanos e explica que os di-
reitos humanos sio a chave para encontrar uma solugao urgente para o problema
climdtico. O Comissdrio acredita que separar as preocupagoes ambientais por um
lado, do direito internacional em matéria de direitos humanos, por outro, é um
erro que necessita urgentemente de ser corrigido. Avanga também a informagao
de que 42 dos 47 estados membros do Conselho da Europa reconhecem o direito
a um ambiente sauddvel na lei, e que 29 o tém na Constituicio.

No que diz respeito  legitimidade processual, reconhece que os processos
sobre alteragoes climdticas nao podem seguir as regras do direito internacional,
baseadas na soberania territorial e na jurisdi¢ao nacional. As altera¢oes climdticas
sio um problema transfronteirico que exige solugdes transfronteirigas.

A Comissdria considera que uma interpretacio estrita e formal dos requi-
sitos de legitimidade ao discutir as violagoes dos direitos humanos causadas pelas
alteragoes climdticas, especialmente das criangas, teria o efeito, nao intencional,
de privi-las de qualquer perspetiva razodvel de procurar compensagao pelas vio-
lagbes dos direitos humanos, dos direitos fundamentais e das liberdades estabele-
cidas na Convengao.

Quanto aos critérios de admissibilidade do artigo 35.°, n.° 1, os requeren-
tes comegam por invocar a urgéncia da questio que impede a procura de uma
solugio adequada em cada um dos tribunais nacionais dos 33 Estados. O tem-
po disponivel para tomar as medidas necessdrias para evitar que o crescimento
global aumente mais de um grau e meio é muito limitado. A probabilidade de
os tribunais dos Estados demandados conseguirem conceder uma solu¢io num
prazo razodvel é muito maior, se o Tribunal Europeu reconhecer a presumivel
responsabilidade dos Estados pelas alteracoes climdticas.

O Comissirio para os Direitos Humanos do Conselho da Europa, também
¢ de opinido que o conceito de vitima, constante do artigo 34.°, deve ser interpre-
tado de forma evolutiva, a luz das condigoes da sociedade contemporénea.

Em suma, o Comissdrio acredita que o nimero crescente de pedidos rela-
cionados com as alteragdes climdticas proporciona ao Tribunal uma oportunida-



de Unica para continuar a construir o caminho juridico para a plena implemen-
tagdo da Convencio, conferindo prote¢do, na vida real, aos individuos afetados
pela degradagao ambiental e pelas alteracoes climdticas.

Em junho de 2022, o Tribunal Europeu adotou a resolu¢io para que a de-
cisdo final fosse tomada pelo Tribunal pleno, composto por 17 juizes, consideran-
do que este caso climdtico levanta uma questdo grave, que afeta a interpretacio
da Convencio .

Em 27 de setembro de 2023, a audiéncia perante o Tribunal Pleno teve
lugar em Estrasburgo .

O discurso preferido do advogado que representa os réus no processo, re-
sume perfeitamente o raciocinio dos Estados.

“Os Estados demandados compreendem muito bem a seriedade do com-
bate as alteracoes climdticas. Mas os principios fundamentais do sistema con-
vencional de protegio dos direitos humanos devem ser aplicados e respeitados
independentemente da natureza da questao submetida ao Tribunal. Este pedido
exige que o Tribunal se afaste desses principios e exceda o seu mandato. (...)
Os demandantes estao, na verdade, pedindo ao Tribunal que construa um novo
modelo de jurisdi¢do extraterritorial, contrdrio aos principios juridicos e com o
efeito de que, qualquer pessoa no planeta que alegue ser afetada pelas alteracoes
climdticas, possa alegar estar sob a jurisdi¢do de todos e cada um dos Estados
réus. Em segundo lugar, este pedido foi apresentado diretamente a este Tribunal
sem qualquer tentativa de invocar, e muito menos esgotar, 0s recursos internos
em qualquer pais, o que é contrdrio ao principio da subsidiariedade. Os tribu-
nais nacionais perderam a oportunidade de se pronunciarem sobre as questoes
suscitadas por este pedido, incluindo questdes de economia nacional e politica
social e este Tribunal foi privado do beneficio desses pareceres. Em terceiro lugar,
no que diz respeito a legitimidade processual. Este pedido apresenta uma forma
de agdo popular. Esta abordagem, se fosse aceite, abriria a porta a uma inflacio
de reclamagées climdticas ao abrigo da Convengao perante os tribunais das par-
tes contratantes e, em ultima andlise, perante este Tribunal. Contrariamente a
margem de apreciagdo, os requerentes procuram impor obrigacées abrangentes,
com profundas consequéncias sociais e econémicas para os Estados demandados.
Além disso, estas obrigacoes baseiam-se numa certa visao de partilha de encargos,
sobre a qual nio hd consenso entre os Estados e que nio estd a ser debatida em

24 Artigo 30.° — “Devolucao da decisio a favor do tribunal pleno. Se um assunto pendente numa secgao levantar uma questao
grave quanto 2 interpretagao da Convengio ou dos seus protocolos, ou se a solugao de um litigio puder conduzir a uma con-
tradi¢io com uma sentenca jd proferida pelo Tribunal, a seccdo pode, antes de proferir a sua sentenca, devolver a decisio do
litigio ao tribunal pleno.” (Disponivel em https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention por)

25 O registo das quase 5 horas de gravagoes das audiéncias estd disponivel aqui: https://www.echr.coe.int/fr/w/duarte-agostinho-
-and-others-v-portugal-and-others-no- 39371/20- e também em https://www.echr.coe.int/webcasts-of-hearings .
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nenhum parlamento nacional. Os requerentes tentam impor um regime paralelo
apenas para os Estados Respondentes mas, sem o consentimento dos Estados
Respondentes, correm o risco de minar esse processo internacional. Em suma,
os requerentes pedem ao Tribunal que atue como legislador e nao como juiz, e
que legisle para um desafio global sem ter jurisdi¢io global. O pedido deve ser
rejeitado.”

Extraterritorialidade de jurisdi¢ao; subsidiariedade da atuagio do Tribunal;
inadmissibilidade da agao popular; sobrecarga judicial; distribuicio de responsa-
bilidade pelas obrigacoes climdticas; autocontencgio judicial sao os seis argumen-
tos de peso apresentados pelos Estados réus para justificar a ilegitimidade juridica
do processo que, na opinido dos Estados, viola os principios basicos do sistema
de protegao dos direitos humanos.

2.2. SINTESE CARICATURAL DO CASO DUARTE AGOSTINHO

O nivel de desprotecio juridica que resulta da visdo conservadora e tra-
dicionalista dos Estados, torna-se mais nitido se for traduzido numa linguagem
clara®, apresentada sob a forma de um didlogo imagindrio irénico”, que tornard
visivel o paradoxo inerente aos seis argumentos do Estado.

FExtraterritorialidade

* 6 Jovens: a causa dos danos que estamos a sofrer nao sio apenas as
emissoes locais que ocorrem em Portugal. E a soma de todas as emis-
soes de gases de efeito estufa que ocorrem dentro e fora do nosso pais.

* 33 Estados: sim, mas s podem levar vosso pais a tribunal, porque vo-
cés nao tém nenhuma relagio juridica com os outros paises.

Subsidiariedade
* 6 Jovens: o nosso Estado nio nos protege e no temos acesso a prote-

¢do judicial noutros Estados. Precisamos da prote¢io de um Tribunal
internacional.

* 33 Estados: sim, mas s6 podem chegar a esse Tribunal depois de terem
pedido de ajuda, e ndo a ter obtido, em todos os tribunais nacionais®.

26 No Brasil, a Lei n.° 18246, de 01 de Dezembro de 2022, do Estado do Ceard, estabelece a Politica Estadual de Linguagem
Simples e as diretrizes para aplici-la. O anexo tinico concretiza o “Direito a entender” https://irislab.ce.gov.br/wp-content/
uploads/2022/12/Anexo-unico-Politica-Estadual-de-Linguagem-Simples-1.pdf .

27 O uso da ficgio com um toque de ironia, em textos juridicos, é um recurso estilistico eficaz para dar visibilidade a algumas
situagoes juridicas flagrantemente injustas e manifestamente incompreensiveis. Ver, por exemplo, o texto de Yan Aguila e
Marie-Cécile de Bellis, sobre um marciano que visita as Nagoes Unidas. Aguila, Y. & de Bellis, M. (2021). Un Martien aux
Nations Unies ou réflexions naives sur la gouvernance mondiale de I'environnement. RED, vol. 2, Issue 1 109-118. https://

doi.org/10.3917/red.002.0113

28  Imaginando que os demandantes tenham que esgotar 3 instincias judiciais em 33 Estados.



Deve ir a 99 tribunais em 28 idiomas diferentes®, custe o que custar e
demore o tempo que demorar, e s6 entdo podem acorrer a um tribunal
internacional.

Acao popular

* 6 Jovens: o nosso pedido é feito em representagao do interesse de mui-
tas pessoas das geragoes atuais e futuras.

* 33 Estados: sim, mas s6 podem aceder aos tribunais se forem partes
interessadas e tiverem um interesse especifico. Nao podem ir a tribu-
nal se tiverem um interesse indiferenciado, semelhantes ao de todas as
outras pessoas.

Sobrecarga judicial
* 6 Jovens: precisamos da protegao de um Tribunal internacional.

* 33 Estados: sim, mas tanto os tribunais nacionais como o Tribunal
Europeu ji tém muito trabalho. Nao podemos permitir que todas as
pessoas que sofrem com a inércia climdtica dos Estados tenham direi-
to de ir a tribunal, porque isso significaria trabalho excessivo para os
tribunais.

Distribui¢ao de responsabilidade
* 6 Jovens: processamos os 33 Estados porque todos sao responsdveis.

* 33 Estados: sim, mas tém de saber o quio responsdvel é cada Estado.
S6 os préprios paises podem decidir isso. Ainda nio decidimos nem
sabemos quando o faremos.

Autocontencio judicial

* 6 Jovens: precisamos de uma decisao que condene os Estados a fazer
alguma coisa.

* 33 Estados: sim, mas quem tem que fazer alguma coisa sio os parla-
mentos nacionais e nio os tribunais. A propdsito: nio existe acordo
entre os Estados sobre a distribui¢ao da responsabilidade climdtica e
nenhum parlamento estd a discutir o assunto, mas isso pouco importa.
O que importa é que os tribunais nao podem decidir nada porque nao
hd legislacdo sobre distribui¢io de responsabilidade climdtica.

Este didlogo ficcional serve para demonstrar, de forma caricatural, que a

rejeigao do acesso ao Tribunal Internacional resulta numa negacio de justiga ul-
trajante e insustentdvel.

29

Sao as 24 linguas oficiais dos 27 paises da Unido Europeia, com mais 4 linguas: Noruegués, Russo, Turco e Ucraniano.
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Para os cidadios, o Tribunal Europeu é a wltima ratio para a protecio dos
direitos humanos. E uma solugao a qual os cidaddos recorrem in extremis, face
a inércia climdtica generalizada®. A impossibilidade de acesso confirma o de-
samparo dos cidadaos, resulta no agravamento da injustica climdtica e explica a
radicalizagdo dos movimentos juvenis de ativismo climdtico e as manifestagdes
extremistas que comegam a eclodir em vdrios pontos do mundo®'.

3. ATIVISMO JUDICIAL PELO CLIMA: OS TRIBUNAIS NUMA ENCRUZILHADA

Para aceder a justi¢a — tanto em geral, como especialmente 2 justica clima-
tica — as vitimas devem ultrapassar um conjunto de obstdculos: obter represen-
tagao judicial de um advogado, demonstrar legitimidade processual, encontrar
uma norma juridica de protegiao que proteja o seu direito, fornecer provas que
comprovem factos, lutar pela execu¢io da decisao, correr o risco de arcar com os
custos da justica... Estes s3o apenas alguns exemplos de obsticulos bem conhe-
cidos.

Ainda assim, uma das grandes dificuldades — que alids também ¢ um obsti-
culo ao acesso 2 justica — ¢ a demonstragio da competéncia do Tribunal, quando
o pedido trata de questoes politicamente sensiveis, como a insuficiéncia do cum-
primento das obrigacoes climdticas dos Estados. A relutincia dos tribunais em
decidir questoes que, idealmente, seriam da competéncia dos érgaos politicos e
legislativos, é uma dificuldade que as vitimas enfrentam, confrontadas com uma
interpretagao conservadora e estrita do principio da separagio de poderes.

Numa outra perspetiva, a Comunica¢io da Comissdo ao Parlamento Eu-
ropeu ao Conselho, ao Comité Econémico Social Europeu e a0 Comité das Re-
gioes, intitulada “Melhorar o acesso a justica em questdes ambientais na Uniao
Europeia e nos seus Estados-Membros” afirma que, para aumentar a confianca
nas administragoes, é importante ter “contrapoderes institucionais™.

Na realidade, a contencio judicial, ou autocontengao dos tribunais, é a de-
cisio mais confortdvel para o poder judicial. Em primeiro lugar, porque evita,
desta forma, a complexidade da tomada de decisées sobre questoes muito con-
troversas; em segundo lugar, porque evita o risco de gerar reagbes adversas por
parte dos poderes publicos visados pelas decisoes; em terceiro lugar, porque ao
recusar a competéncia nao contribuem para agravar ainda mais a inegdvel sobre-

30  Penalver I Cabré, Alexandre (2022) “The role of citizens and Non-Governmental Organizations in climate litigation at na-
tional level”, Understanding vulnerability in the context of climate change, Maria del Mar Campins Eritja. Rahma Bentirou
Mathlouthi, Atelier, 49-64.

31  Fabbri, L., Melacarne, C. (2023) Understanding radicalization in everyday life Milano: McGraw-Hill Education.

32 COM(2020) 643 FINAL 14.10.2020 (disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/2uri=CELEX%3A-
52020DC0643



carga processual dos tribunais. Pelo contrério, o ativismo judicial, se é verdade
que corresponde melhor s expetativas das vitimas vulnerdveis, ao conferir prote-
¢ao judicial aos direitos humanos violados, em tudo o resto, gera tensdes: cisoes
na jurisprudéncia, devido as diferentes posi¢des interpretativas dos magistrados;
risco de reacoes legislativas contraofensivas®; e, claro, um aumento, ainda maior,
do excesso de trabalho dos tribunais, devido ao agravamento do niimero de casos
semelhantes.

Por estas razdes, é importante que as questoes climdticas sensiveis sejam
decididas por tribunais com capacidade para analisar juridicamente questoes de
Ambito essencialmente politico, como ¢ o caso dos Tribunais Constitucionais, do
Tribunal de Justica da Uniao Europeia e do Tribunal dos Direitos Humanos do
Conselho da Europa *%. Normalmente, o Tribunal de Estrasburgo é um érgao
judicial cuja fungio é questionar politicas e atividades puablicas a nivel nacional,
que possam afetar negativamente os direitos humanos das pessoas.

A doutrina que estuda a atuagio da CEDH estd dividida entre aqueles que
consideram que o Tribunal vai longe demais® nas suas decisdes sobre questoes
politicamente sensiveis*® (como o direito dos presos ao voto, a proibicio de cru-
cifixos nas escolas publicas, o aborto, o terrorismo, por exemplo)¥, e aqueles que
acreditam que as suas decisoes poderiam ser ainda mais ambiciosas®®.

Se pensarmos nas atividades que tém sido questionadas no 4mbito da pro-
tegao do artigo 8.°, sobre o direito a vida privada e 4 habitacio, concluimos que
jé foram contestadas atividades industriais, projetos de desenvolvimento urbano,

33 Um exemplo paradigmético de retrocesso juridico foi a introdugio de uma emenda constitucional na Constitui¢io brasileira,
admitindo excecionalmente a legalidade da “vaquejada’, festa popular muito turistica e tipica do Nordeste do Brasil onde um
boi ¢ perseguido e torturado numa arena por um cowboy a cavalo. A Emenda 96/2017, que acrescentou o novo nimero 7
ao artigo 225 da Constituicio Federal, seguiu a decisio, proferida em 2016, do Tribunal Constitucional Brasileiro (na agio
direta de inconstitucionalidade nimero 49.839) que declarou inconstitucional a Lei 15.299/2013 do Estado do Ceard, que
regulamentou a festa, também designada “farra do boi”. A base legal para a decisao do Tribunal Constitucional foi a violagio do
artigo 225, n.°1 VII da Constituicao Federal. A resposta legislativa foi a introducao na Constitui¢ao de uma exceio a regra de
protecao do bem-estar animal. A nova norma constitucional estabelece que as atividades esportivas que utilizam animais nao
s40 préticas cruéis para os animais, desde que sejam manifestagoes culturais. Ficam assim salvaguardadas as referidas atividades
com gado, mas também as lutas de galos, por exemplo.

34 European Court of Human Rights, “Resolution on Judicial Ethics, Adopted by the Plenary Court on 21 June 2021”, https://
www.echr.coe.int/documents/d/echr/resolution_judicial ethics eng.

35  Donald, Alice; Gordon, Jane; Leach, Philip (2012), ©), “The UK and the European Court of Human Rights”, Equality
and Human Rights Commission Research report 83 hrtps://www.equalityhumanrights.com/sites/default/files/83. europe-
an_court of human rights.pdf.

36 'Theil, S. (2017) Is the ‘Living Instrument’ Approach of the European Court of Human Rights Compatible with the ECHR and
International Law? European Public Law,23, 587-614. https://www.researchgate.net/publication/316098206 Is the living in-
strument’_approach of the European Court of Human Rights compativel com the ECHR and International Law .

37  Letsas, George (2013), “Lord Sumption’ attack on Strasbourg: More than Political Rhetoric?”, Constitutional reform, Hu-
man rights and tagged European Court of Human Rights, Lord Sumption, UK Constitutional Law Association https://
ukconstitutionallaw.org/2013 /12/09/george-letsas-lord-sumptions-attack-on-strasbourg-more-than- Political-Retoric/ .

38  Uma explicagio detalhada, com exemplos, pode ser vista em Tsarapatsanis, Dimitrios (2021), “Human Rights beyond Ideal
Morality: The ECHR and Political Judgment”, Laws - Special Issue, How Judges Think about Human Rights: Legitimacy and
Political Judgment, 10, 77, 1-23. hutps://www.mdpi.com/2075-471X/10/4/77 .
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infraestruturas de transporte, atividades de extracio de petrdleo, produgio de
energia e até atividades de lazer.

Isto explica-se porque, embora seja normal que os Estados tenham uma mar-
gem de liberdade para decidir se, onde e quando concedem licengas para a extragao
de recursos, ou para decidir a localizagao de industrias, de entroncamentos rodovi-
drios ou estagoes ferrovidrias, onde e como supervisionam as atividades noturnas,
etc., também ¢ normal que, se estas atividades forem suscetiveis de prejudicar gra-
vemente os direitos humanos (nomeadamente pela sua localizagio ou intensidade),
o Tribunal Europeu seja competente. O Tribunal pode condenar os Estados por
decisoes erradas, por regulamentagio insuficiente ou por falta de supervisio ou
controlo, que sdo tratados como casos de “interferéncia’ na vida privada ou no
direito a habitagao, previsto e protegido pelo artigo 8.° da Convengao.

Especiﬁcamente no que diz respeito ao clima, ¢ claro que a abordagem
legislativa ¢ a mais adequada para implementar a politica climdtica. Nos Parla-
mentos nacionais, o didlogo e a negociacio estabelecidos entre diferentes visoes
e ambigoes climdticas, permitem alcangar um consenso politico que concilie po-
si¢des contraditdrias sobre prioridades e que assegure uma boa governanca na
distribuicio das responsabilidades climdticas.

Um dos grandes desafios do caso dos jovens portugueses é que, normal-
mente, o Tribunal Europeu interpreta o direito nacional no contexto da prépria
cultura juridica nacional do Estado. A teoria da margem de apreciagao, que per-
mite adaptar a decisao, a cultura e tradicio juridicas de cada sistema nacional,
nio serd tao ficil de aplicar, num processo em que tantos Estados s3o processados
a0 mesmo tempo.

Apesar disso, se o nivel de protegio do clima através da legislacio for mui-
to baixo®, se os planos de combate e adaptagao as alteragoes climdticas forem
meramente programdticos, se os objetivos climdticos forem demasiado modestos

39  No direito convencional da Unido Europeia, o elevado nivel de protecao ambiental estd consagrado trés vezes para evitar pre-
cisamente uma harmonizagio minima que poderia ocorrer quando se legisla apesar da existéncia de visées muito diferentes de
um problema. As consagra¢ées do principio de um elevado nivel de protecao sao:

Artigo 114.°, n.° 3, do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia: “A Comissao, nas suas propostas previstas no n.o
1 em matéria de satde, de seguranga, de protecio do ambiente e de defesa dos consumidores, basear-se-4 num nivel de prote-
4o elevado, tendo nomeadamente em conta qualquer nova evolugio baseada em dados cientificos. No 4mbito das respetivas
competéncias, o Parlamento Europeu e o Conselho procurario igualmente alcancar esse objetivo.

Artigo 191.°, n.° 2, do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia: “A politica da Unido no dominio do ambiente
terd por objetivo atingir um nivel de protecio elevado, tendo em conta a diversidade das situagées existentes nas diferentes
regides da Unido. Basear-se-d nos principios da precaucio e da agio preventiva, da corregio, prioritariamente na fonte, dos
danos causados ao ambiente e do poluidor-pagador.” (Todos disponiveis em https://eur-lex.europa.eu/resource. html?uri=ce-
llar:9e8d52e1-2¢70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0019.01/DOC 3&format=PDF).

Artigo 37.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, sobre a Prote¢io do Ambiente: “Todas as politicas da
Uni®o devem integrar um elevado nivel de protec¢?o do ambiente e a melhoria da sua qualidade, e assegur/-los de acordo
com o principio do desenvolvimento sustentével.” (disponivel em https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text pt.pdf).
Eizaga, Lorena Rincén (2008), Human Rights in The European Union. Conflict Between the Luxembourg and Strasbourg
Courts Regarding Interpretation of Article 8 of the European Convention on Human Rights”, International Law: Revista Co-
lombiana de Derecho Internacional, Bogotd N° 11: 119-154, mayo de 2008 https://www.corteidh.or.cr/tablas/R22648.pdf .



e se as metas climdticas forem temporalmente muito distantes, os tribunais nio

podem deixar de cumprir a sua missao.

E aqui que entra a imaginagio juridica. Quando a injustica da incapacida-
de dos Estados em proteger as vitimas ¢é substancialmente agravada pela injustica
da auséncia de uma decisao dos tribunais, a imaginagao juridica é essencial para
alcancar uma configuragao aceitdvel da agao, que permita a intervencio dos tri-
bunais. Ao mesmo tempo, a configura¢io deve ser persuasiva da importincia da
pronuncia do Tribunal Europeu, para que este nio se recuse a julgar a questio,
por se tratar de um problema da competéncia do legislador ou da administragio,
e que permita obter uma resposta eficaz para a protegao dos direitos envolvidos,
para que as obrigacoes de redugao de emissoes, ou de adaptagio climdtica, sejam

significativas e produzam resultados mensuréveis.

4. A IMAGINACAO JURIDICA NOS TRIBUNAIS INTERNACIONAIS NA EUROPA

Na Europa, o uso da imaginagio juridica é um recurso normal e frequente
desde o inicio da Comunidade Econémica Europeia. E conhecida a criatividade
juridica do Tribunal de Justica da Unifo e a sua contribui¢io para o desenvolvi-
mento e evolugio progressiva do Direito da Uniao™.

4.1. O TrBUNAL DE JusticA pa UNIAO EUROPEIA

Embora as competéncias das institui¢oes da Unido Europeia tenham sem-
pre sido, e continuem a ser estatutariamente limitadas as competéncias transfe-
ridas pelos Estados®, a criatividade da jurisprudéncia do Tribunal permitiu-lhe
ir muito longe na defini¢io das relagoes entre o direito europeu e os direitos
nacionais dos Estados-Membros. Um bom exemplo é o principio da primazia do
direito europeu sobre os direitos nacionais.

Quase 60 anos depois, o principio jurisprudencial da primazia, criado no
caso Costa v. ENEL, do ano 1964*, continua vilido, vigente e com poder para

moldar o direito europeu, ao qual se reconhece uma natureza especifica.

40  Fisher, Elisabeth (2021) “EU Environmental Law and Legal Imagination”, 7he evolution of EU Law, Paul Craig, Grdinne de
Burca, Oxford, United Kingdom.

41 Artigo 4.° n.° 1. do Tratado da Unido Europeia “Nos termos do artigo 5.°, as competéncias que nio sejam atribuidas 4 Unido
nos Tratados pertencem aos Estados-Membros.”
(Disponivel ~em: hutps://eur-lex.europa.cu/resource.html?uri=cellar:9¢8d52e1-2¢70-11¢6-b497-01aa75ed71a1.0019.01/
DOC 2&format=PDF)

42 Processo 6/64, com acérdao do Tribunal de Justica de 15 de julho de 1964, disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/ES/TXT/PDF/2uri=CELEX:61964CJ0006
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A forca juridica do principio da primazia estd muito clara no parecer ju-
ridico do Conselho da Uniao Europeia®, embora ele nio esteja redigido em ne-
nhum artigo do Tratado.

Em conclusio, a imaginagio do Tribunal de Justica da UE construiu um
conjunto de principios inovadores, que sao hoje respeitados e aplicados em todos
os tribunais dos Estados-Membros. Além disso, fazem parte integrante da estru-
tura normativa do Direito da Uniéo, e quando ocorre a adesao de novos Estados a
Uniao, aderem nio sé aos Tratados e ao direito derivado, mas também ao direito
de origem jurisprudencial, como ¢ o caso do referido principio®.

4.2. O TriBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS HUMANOS

Da mesma forma que o Tribunal de Justica da Unido Europeia, o Tribu-
nal Europeu dos Direitos do Homem, em Estrasburgo, levou os seus poderes a
um ponto em que jd nio é apenas um intérprete e aplicador do direito conven-
cionalmente estabelecido, mas é também um criador de novas regulamentacoes
juridicas de origem jurisprudencial, que refor¢cam o valor e a utilidade do direito
convencional.

Partindo de casos concretos, cujos contornos evidenciam a insuficiéncia do
direito estabelecido para garantir uma justiga eficaz, o Tribunal tem desenvolvido
solugdes juridicas, cuja forga normativa ultrapassa o caso especifico, e irradia para
futuros casos semelhantes, decididos nao apenas por esse mesmo tribunal inter-
nacional, também pelos tribunais nacionais.

O estado de emergéncia ambiental e climdtica que vivemos, imp6e novas
perspetivas sobre as fung¢ées dos Tribunais. Todos os produtores do direito — seja
o direito internacional de origem convencional, seja o direito interno legislado,
administrativo ou judicial — tém a obriga¢do de buscar novos métodos juridicos,
para solugdes mais justas e eficazes, para os novos problemas da triplice crise pla-

netdria que atravessamos“.

O principio juridico que impulsiona as jurisdigoes internacionais a assu-
mirem a sua fungao até agora, na aplicagao da lei, é o principio da efetividade.

43 O parecer data de 2007 e consiste na declaracio 17 anexa ao Tratado: “A Conferéncia recorda que, de acordo com a jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justica da Unido Europeia, os Tratados e a Lei adotada pela Unido com base no “@ém precedéncia sobre
alegislacao dos Estados-Membros, nas condigoes estabelecidas pela referida jurisprudéncia” (disponivel em https://eur-lex.europa.
eu/resource.html?uri=cellar:2bf140bf-a3f8-4ab2- b506 -fd71826e6da6.0005.02/DOC_5&format=PDF).

44 Acto relativo as condicoes de adesio do Reino de Espanha e da Republica Portuguesa e as adaptagoes dos Tratados “A partir
da data da adesao, as disposicoes dos Tratados origindrios e os actos adoptados pelas Instituiges antes da adesao vinculam a
Crodcia e sao aplicdveis na Crodcia nos termos desses Tratados e do presente Acto.» (disponivel em https://eur-lex.europa.eu/

legal-content/PT/TXT/PDF/2uri=CELEX:12012]J/ACT &from=FR)

45 De acordo com a Convengio-Quadro das Nagoes Unidas sobre Alteragoes Climdticas, “A tripla crise planetéria refere-se aos
trés principais problemas inter-relacionados que a humanidade enfrenta atualmente: as alterages climdticas, a poluicio e a
perda de biodiversidade. Cada um destes problemas tem as suas préprias causas e efeitos e cada problema deve ser resolvido se
quisermos ter um futuro vidvel neste planeta” (disponivel em https://unfecc.int/blog/what-is-the-triple-planetary -crise).




Tanto o Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia, como o Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos, tém a intengao de reforcar a eficicia dos instrumentos juridi-
cos internacionais que foram criados apesar das soberanias nacionais, para limitar
e enfrentar os abusos de poder por parte dos préprios Estados.

Na verdade, se ndo fosse a ousada interpretago juridica destes dois tribu-
nais internacionais, as ambiciosas missoes da Unido Europeia e do Conselho da
Europa, nao teriam sido cumpridas de forma tao eficaz, como tém sido até agora.

No caso especifico dos direitos humanos protegidos pelo Conselho da Eu-
ropa, se o Ambito da prote¢io do direito  habitagdo se tivesse limitado a defesa
do direito a ter um telhado e quatro paredes, hoje nio terfamos a prote¢io do
direito dos individuos ao ambiente.

No entanto, a resposta do Tribunal, limitada pelas suas condigoes de fun-
cionamento, apresenta graves deficiéncias: a morosidade dos processos “¢, e o

nimero de vitimas?, sio os mais graves.

O que significa que se o Tribunal pretende produzir jurisprudéncia que
seja eficaz no combate aos problemas ambientais e sociais, ndo pode deixar de
introduzir alguma mudanc¢a no modelo de justiga que tem aplicado até agora.

Este pode ser o momento de fazer essa mudanga.

5. DA PROTEGCAO AMBIENTAL A PROTECAO CLIMATICA NA CEDH

Em 1992, quando o Tribunal dos Direitos Humanos considerou, pela pri-
meira vez, que o direito a habitacio e a vida privada incluia também o direito
de nao sofrer interferéncias ambientais prejudiciais, na sua casa e nos arredores,
garantiu a protecdo dos cidadios contra interferéncias que sio cada vez mais

46  No caso Fadeyeva v. Russia (2005), a industria sidertirgica opera desde a década de 1960 (disponivel em https://hudoc.
echr.coe.int/app/conversion/docx/?library=ECHR&id=001-69315&filename=CASE%200F %20FADEYEVA% 20v.%20

RUSSIA.docx&logEvent=Falso).
No caso Bacila v. Roménia (2010), a industria sidertrgica opera desde a década de 1930 (disponivel em https //hudoc.echr.
df).

coe.int/app/conversion/pdf/2library=ECHR&id=003-3067620-3412721&filename=003 -3067620- 3412
No caso Cordella v. Itdlia (2019), industria sidertrgica em atividade desde 1965 (disponivel em https: //hudoc exec.coe.int/
FRE#{%22execidentifier%22:[%22004-52515%22] }).

No caso Giacomelli v. Itdlia (2006), os problemas com a gestao de residuos comecaram em 1950 (disponivel em https://
hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/2library=ECHR&id=003-1827418-19172608&filename=003-1827418  -1917260.
pdf&TTD=ihgdgbxnfi).

No caso Di Sarno v. Itdlia (2012), a regido de Ndpoles declarou estado de emergéncia devido a problemas de gestao de
residuos durante 15 anos (1994 a 2009) (disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/docx/ 2library= ECHR &~
d=001-108480&filename=CASE%200F%20DI%20SARNO%20AND%200THERS%20v.%20I TALY.docx&logEven-
t=False).

47 No caso Kolyadenko v. Russia (2012) 6 requerentes e mais de 5.000 residentes afetados por inundagées repentinas (dispo-
nivel em https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/docx/?library=ECHR&id=001-109283 &filename=CASE%200F%20
KOLYADENKO %20AND%200THERS%20v.%20RUSSIA.docx&logEvent=Falso).

No caso Fadeyeva v. Russia (2005), 1 demandante e mais de 60.000 trabalhadores residentes na zona de protecio a satde da fi-
brica (disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/docx/?library=ECHR&id= 001-69315&filename=CASE%

200F%20FADEYEVA%20v.%20RUSSIA.docx&logEvent=Falso).
No caso Cordella v. Itdlia (2019), 180 requerentes e mais de 200.000 habitantes que vivem em 4reas classificadas como “alto

risco ambiental” (disponivel em https://hudoc.exec.coe.int/ FRE#{%22execidentifier%22:[%22004 -52515% 22] })
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frequentes: emissées poluentes que impedem o usufruto da casa, como gases, fu-
mos, dguas residuais, odores, ruidos ou radiagoes. Na sua época, hd 20 anos, esta
foi uma grande inovagao. Com o caso Lopez Ostra®, o primeiro caso ambiental
no Tribunal de Estrasburgo, ampliaram-se simultaneamente o Ambito de aplica-
¢ao da Convengao Europeia, os poderes de cognicio do Tribunal e as perspetivas
de protegao dos cidadaos.

Por outro lado, nos casos ambientais, até agora, a estrutura da agio — as
partes no processo, o pedido e a causa de pedir — era relativamente convencional.
Os autores da ac¢do sao cidadios residentes e nacionais de um Estado membro do
Conselho da Europa. O réu ¢ o Estado onde o recorrente-vitima tem domicilio,
e onde sofre a interferéncia ilicita. Pede-se ao Estado, que nio se abstenha de
proteger, de forma eficaz, os cidadios vitimas de atividades lesivas ao direito de
gozo da sua habitagao. Embora os demandantes nao sejam uma familia, ou um
pequeno grupo de cidadaos isolados, mas milhares de cidadaos, as suas queixas
tém um alvo: o Estado a que pertencem. Foi o que aconteceu, por exemplo, no
caso Cordella de 2019, em que 180 habitantes de Taranto se uniram para proces-
sar o Estado italiano por poluicio de origem industrial, contra a qual lutavam ha
mais de meio século, sem conseguir mudar o status guo.

Quando passamos para o contencioso climdtico, tudo muda.

5.1. A ORIGINALIDADE DOS CASOS CLIMATICOS

Uma das razdes pelas quais os litigios climdticos sao tio impactantes é
porque se configuram como litigios movidos por pessoas ou grupos vulnerdveis
contra entidades poderosas.

Os demandantes sio, frequentemente, membros de grupos vulnerdveis:
criangas, idosos, profissionais de atividades particularmente afetadas pelas altera-
¢oes climdticas, como agricultores ou pescadores, entre outros.

Além disso, muitas vezes, nos litigios climdticos, a causa da agdo é a omis-
s30, ou a insuficiéncia da a¢do climdtica nacional ou internacional. Nestes casos,
o que deve ser demonstrado é a injustica da situagao atual. Deve ser demonstrado
que a exposicao aos efeitos das alteragoes climdticas é particularmente intolerdvel
para os demandantes e que a defini¢cio do nivel de protecio climdtica nao ¢ sim-
plesmente uma questio politica, mas também juridica. Deve ser demonstrado
que existe um dever legal de proteger, e que o direito a ser protegido pode ser
reivindicado perante os tribunais.

48  Disponivel em https://hudoc.echr.coe.int/ FRE#{%22itemid%22:[%22001-57905%22]} .



A insuficiéncia das politicas climdticas, é demonstrada pela ocorréncia de
catdstrofes meteoroldgicas ou outros desastres naturais agravados pelas alteracoes
climdticas, que afetam o direito a sadde e a qualidade de vida e, por vezes, o di-
reito a vida dos cidadios.

Portanto, é natural que a ocorréncia de grandes e incontroldveis incéndios,
tenha sido apresentada como evidéncia da insuficiéncia de medidas legislativas,
sendo a legislagio o primeiro nivel de execugio das politicas climdticas.

Até a0 momento nio hd grandes desenvolvimentos relativamente 2 juris-
prudéncia do Tribunal Europeu em matéria ambiental, apSs o caso Lépez Ostra,
onde a jurisdi¢ao ambiental do TEDH foi pacificamente reconhecida, tendo o
artigo 8.°, sobre o direito  vida privada e domicilio, como porta de entrada.

Porém, a imaginagio juridica no contencioso climdtico, ¢ absolutamente
necessdria porque sio casos extremamente complexos. No contencioso climdtico,
provar a ilegalidade de uma atividade ou omissdo, publica ou privada, nio é tao
fécil como prova-la em outros tipos de litigio ambiental. A relagao causal entre
o dano ocorrido (ou que se teme que venha a ocorrer) e uma atividade humana
especifica, é muito ténue. Assim, a configuragio do caso, em todos os seus ele-
mentos, deve ser adequada para demonstrar ao Tribunal a injusti¢a que ocorreu,
ocorre, ou ird ocorrer através do clima (fenémenos meteoroldgicos extremos), ou
em virtude das mudancas climdticas (todos os efeitos habituais das atividades hu-
manas sio exacerbados®’), sendo que o nexo causal pode ser estudado e medido
diretamente ou por estimativas.

Nos litigios ambientais em que hd danos ao solo, a d4gua, ao ar ou a bio-
diversidade, os danos podem ser espacialmente limitados ou geograficamente
muito extensos, podem ser unicausais ou multicausais, podem ser imediatos ou
retardados, mas, em qualquer caso, nio sio tdo dificeis de medir ou estimar. Nos
danos ao sistema climdtico, e nos danos causados pelas alteragdes climdticas, as
emissoes de gases com efeito de estufa sao difundidas de forma homogénea por
toda a atmosfera do planeta, de modo que os efeitos podem ser sentidos nos
antipodas. Na realidade, a drea geogrifica afetada pelas alteragées climdticas ¢
todo o planeta. Embora as emissoes de gases com efeito de estufa tenham origem
especialmente em alguns paises do hemisfério norte, isso nio significa que os
efeitos das alteragoes climdticas sejam sentidos mais fortemente nos paises emis-
sores. Muitas vezes ocorre precisamente o contrdrio, como acontece no caso dos
estados insulares do oceano pacifico sul, vitimas particularmente vulnerdveis das
emissoes de gases com efeito de estufa.

49 IPCC (2022) Working group II Report on Climate Change 2022: Impacts, Adaptation and Vulnerability, IPCC Sixth Assess-
ment Report (htps://www.ipce.ch/report/ar6/wg2/).
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Isto explica o litigio climdtico que é movido contra grupos de Estados ou
organizacoes internacionais que representam os Estados mais desenvolvidos®. O
mesmo acontece com os litigios contra grandes empresas responsdveis por uma
quantidade significativa de emissoes'. O objetivo é conseguir uma maior efeti-
vidade da decisdo. Se as medidas climdticas solicitadas perante o Tribunal, forem
tomadas em muitos paises, ou em grandes empresas, no final, algum efeito da
decisao serd sentido. Se for apenas um pais — como Portugal — ou alguns paises,
ou pequenas empresas, hada mudard.

5.2. A ORIGINALIDADE DO CASO DUARTE AGOSTINHO

A primeira originalidade é a estrutura da agdo, que ¢ substancialmente
diferente.

Os demandantes nio constituem um grupo grande, nem sofreram interfe-
réncias climdticas durante mais de meio século. Os demandantes sao seis jovens
entre os 11 e os 24 anos, que sofreram recentemente os efeitos perturbadores de
uma catdstrofe climdtica (incéndios em 2017) e temem que, se nada for feito,
voltem a sofrer, no futuro, fenémenos catastréficos maiores e mais frequentes.

A luta perante os tribunais nacionais, nem sequer foi tentada. Na verdade,
se tivesse sido tentado apenas nos tribunais de Portugal, o esforgo resultaria numa
inutilidade juridica e factual.

Uma inutilidade juridica, porque muito provavelmente os tribunais diriam
que a competéncia cabe aos poderes legislativo e administrativo, e nio aos tri-
bunais. Mesmo que admitissem a sua jurisdi¢do, os tribunais levariam décadas a
proferir a decisdo final, depois de esgotadas todas as vias.

Uma inutilidade factual, porque, mesmo que o Estado portugués fosse
condenado a reduzir as suas emissoes de gases com efeito de estufa, essa redugao
nao seria suficiente para garantir um futuro climdtico seguro para os jovens. Na
verdade, sdo as emissoes agregadas a nivel global que contribuem para criar ao
nivel global, concentracoes de gases cujos efeitos catastréficos sio percetiveis a
nivel local.

E por esta razio que, processar um grande nimero de Estados-Membros
como responsdveis pelas emissées que causam as alteragées climdticas, é uma
estratégia judicial arriscada, mas l6gica.

50  Processo C-565/19, Armando Carvalho e o. v Parlamento Europeu e Conselho da Unido Europeia, Acérdio do Tribunal de
Justica de 25 de marco de 2021 (https://op.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/b744cd97-c505-11eb-a925- 01laa-
75ed71al /idioma-pt)

51  Banco de dados Climate Case Chart do Sabin Center para litigios climdticos (https://climatecasechart.com/non-us-case-cate-
gory/corporations/).




A segunda originalidade do caso, ¢ 0 momento da agdo. A exigéncia de
esgotamento das instincias ao nivel nacional, ndo foi observada.

Esses aspetos distinguem o processo de outros, como o caso KlimaSenio-
rinnen v. Sui¢a’?, também pendente no Tribunal Europeu. No caso das senhoras
idosas da Suica, as requerentes exigem a condenacio apenas do seu Estado, e
nenhum outro. Mais, o risco de perder a vida (artigo 2.°) durante uma onda de
calor é iminente. N4o é um risco meramente futuro. Por fim, os demandantes
esgotaram os recursos judiciais no seu pais.

E por esta razao que o caso dos jovens portugueses subverte os pressupostos
processuais habitualmente exigidos pelo Tribunal.

O que foi alcangado até agora nos casos ambientais perante o Tribunal de
Estrasburgo é uma evolug¢io do contetido das normas substantivas que estabelecem
os direitos fundamentais: o direito a vida, a habitagao, a propriedade, a justica.

Diferentemente, no caso climdtico dos jovens portugueses, as normas cuja
interpretagao deve evoluir, sdo as regras de acesso  justiga internacional. Preten-
de-se que o acesso a justica seja facilitado as criancas e jovens que, pela sua espe-
cial vulnerabilidade, tém mais dificuldade em aceder aos tribunais.

Nio teria sido dificil para os jovens requerentes, na sua qualidade de viti-
mas, associarem 2 sua causa outros jovens, também vitimas de catdstrofes climé-
ticas, mas que fossem nacionais e residentes em cada um dos 32 paises europeus,
membros do Conselho da Europa.

Mas nio o fizeram.

Outras vitimas vulnerdveis, além dos seis jovens, poderiam ter-se juntado
ao grupo de requerentes™.

Mas nio o fizeram.

Poderiam ter iniciado a¢des judiciais nos tribunais dos paises réus, argumen-
tado depois que o atraso judicial prejudicaria a eficicia das solugdes nacionais.

Mas também nio o fizeram.

52 Processo 53600/20 (disponivel em hetps://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/2library=FCHR&i-

d=003-7610087-10470692&filename=Grand%20Chamber%20hearing%20Verein%20KlimaSeniorinnen%20
Schweiz%20and% 200utros%20v.%20Suica.pdf)

53 O caso Carvalho, Cidadios pelo Clima, teve como demandantes familias multigeracionais, com membros mais jovens e mem-
bros mais velhos, de dentro e de fora da Unido Europeia, desenvolvendo di?erentes atividades profissionais, todas afetadas
por diferentes manifestacdes catastréficas das alteragées climdticas, que estao a processar a Unido Europeia por acio climdtica
insuficiente. Com esta estratégia, procurou-se demonstrar que o clima é um problema transversal e transnacional que assume
multiplas formas e tem uma Unica causa: a insuficiéncia da agio de combate as alteragdes climdticas por parte dos Estados
(Processo C-565/ 19, Armando Carvalho e outros contra Parlamento Europeu e Conselho da Unido Europeia, Acérdao do
Tribunal de Justica de 25 de margo de 2021 (https://op.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/b744cd97-c505-11eb-

-a925-01aa75ed71al/language-pt).
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Com estas carateristicas, seria natural e expectdvel que o Tribunal de Es-
trasburgo, afinal de contas, recusasse o caso, permitindo aos Estados avaliar a
questao, em primeira instdncia, nas suas préprias jurisdigoes nacionais. Surpreen-
dentemente, o Tribunal teve uma reagdo inesperada e pouco ortodoxa, ao aceitar
o caso e notificar os Estados para apresentarem a sua opiniao sobre os factos.

6. A CoNVENCAO EUROPEIA COMO INSTRUMENTO VIVO

No Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, o uso da imaginagao ju-
ridica traduz-se essencialmente por uma técnica de interpretacio evolutiva® da
Convencio Europeia dos Direitos do Homem que ¢, nas palavras do Tribunal,

um “instrumento vivo”>.

A doutrina do instrumento vivo comegou em 1978, com o caso Tyrer v.
Reino Unido relativamente ao tratamento degradante resultante da violéncia nas
prisoes®®. Nas palavras do Tribunal: “o Tribunal também deve lembrar que a Con-
vengao é um instrumento vivo que, como a Comissdo corretamente destacou,
deve ser interpretado a luz das condi¢des atuais. No caso que lhe é submetido, o
Tribunal ndo pode deixar de ser influenciado pelos desenvolvimentos e pelas nor-
mas comummente aceites na politica penal dos Estados-Membros do Conselho
da Europa neste dominio.”

Ao longo dos anos, o Tribunal de Estrasburgo desenvolveu na sua jurispru-
déncia a doutrina do instrumento vivo, o que lhe permitiu dar uma interpretagao
atual®” a disposi¢oes que ji tém mais de 70 anos **.

O instrumento vivo ¢ uma metéfora criativa, que expressa de forma muito
sugestiva a ideia de uma interpretagao atualista e evolucionista®. A metédfora ex-
pressiva criada pelos juizes do Tribunal é usada para persuadir os Estados réus da
jurisdi¢io do Tribunal para decidir sobre questoes que nao estavam realmente no
espirito dos redatores originais da Conveng¢ao. Em mais de meio século, o mundo

54  Dijeffal, Christian (2016), “Dynamic and Evolutive Interpretation of the ECHR by Domestic Courts? An Inquiry into the
Judicial Architecture of Europe” https://www.academia.edu/26683158/Dynamic_and Evolutive Interpretation of the
ECHR by Domestic Courts An Inquiry into the Judicial Architecture of Europe .

55  European Court of Human Rights (2022) “The European Convention on Human Rights, A living instrument” https://www.
echr.coe.int/documents/d/echr/Convention Instrument ENG .

56  Aplicagio n°. 5.856/72 com decisio de 25 de abril de 1978 (htps://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22ite-
mid%22:[%22001-57587%221}).

57  Rahman, Mohammad Habibur (2019) “Doctrine of Living Instrument: an Inevitable Doctrine to Keep European Con-
vention on Human Rights Alive” Lexkhoj Research Journal of Law & Socio-Economic Issues, volume 1 Issue-IV heeps://www.

academia.edu  /48934334/Doctrine of Living Instrument An Inevitable Doctrine to Keep the European Conven-
tion on Human Rights Alive.

58  European Court of Human Rights, “Background paper for the Judicial Seminar 2020: The Convention as a Living Instru-
ment at 70, https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/seminar background paper 2020 eng

59  Zrinski, Masa Marochini (2014), “ The interpretation of the European Convention on Human Rights”, Zbornik radova
Pravnog fakulteta u Splitu, 2014, 51, str. 63-84, https://www.researchgate.net/publication/324561572 The_interpretation
of the European Convention on Human Rights#full TextFileContent .




mudou. Surgiram novas formas de ameagar os direitos dos cidadios e diferentes
percegoes sobre a gravidade das ameacas.

A interpretagio evolutiva é possivel, porque a formula¢io utilizada nas
normas, no momento da elabora¢io da Convengao, foi deliberadamente ampla.
Os conceitos fundamentais dos direitos humanos contidos na Convengio sio su-
ficientemente flexiveis, para permitir ao Tribunal expandir o contetido normativo
dos conceitos para cobrir situagoes novas, mas ainda inegavelmente reconheciveis
como integrando o contetido do referido direito.

A doutrina do instrumento vivo, permitiu ao Tribunal subsumir fatos no-
vos e atuais, inimagindveis na década de 1950, as regras de contetido aberto da
Convencio. Aproveitando que a Convengio nao define tortura, nem familia,
nem domicilio, nem ingeréncia ilicita, por exemplo, o Tribunal introduziu novas
realidades no contetido dos conceitos, que sao o resultado de duas evolugoes:

a) aevolugao cientifica e tecnoldgica, que tem permitido, por exemplo, a
reproducio medicamente assistida ou a inseminagio artificial;

b) aevolugao da valorizagao social e ética de comportamentos que jd exis-
tiam antes, mas que, com as transformagoes do conceito de dignidade
humana, ganharam foros de normalidade. E o caso da homossexuali-
dade, familias monoparentais, da violagio dentro do casamento ou da
prote¢do da privacidade nas redes sociais.

O caso da contamina¢io ambiental corresponde a segunda situago, uma
vez que jd nao ¢ tolerdvel nem admissivel residir em locais altamente contamina-
dos, nem suportar condi¢oes ambientais degradantes, que resultam da poluigao
ambiental criada pelos operadores econémicos e tolerada pelo Estado. Atualmente,
esta situagio é configurada como uma interferéncia ilegitima no direito de usufruir
plenamente da sua casa (artigo 8.°), ou como uma forma de tortura (artigo 2.°), ou
como uma violagao do direito a propriedade (artigo 1.° do protocolo 1), ou como
uma violagao do principio da igualdade e da nao discriminagao (artigo 14.°).

Em toda essa evolugio, o que o Tribunal fez até agora foi ampliar os con-
ceitos relacionados com os direitos consagrados na Convencio. Os elementos
que caraterizam os direitos, e as agdes ou omissoes que os violam, evoluem para-
lelamente as transformagées e a crescente complexidade da vida em sociedades,
que hoje $20 mais tecnolégicas, mais digitais, mais conectadas, mas também mais
contaminadas e mais conflituosas. Os poderes publicos ganham mais poderes e
maiores responsabilidades na prote¢ao dos mais vulnerdveis, perante os novos
riscos e desafios langados por estas transformagoes.

O caso dos processos climdticos ¢ diferente. Os processos climdticos cor-
respondem a uma evolugio cientifica na compreensio dos danos causados pelo

83



84

homem ao funcionamento do sistema climdtico. A evolugio cientifica permitiu
determinar a extensdo da influéncia antrépica sobre o clima, Estado por Estado,
atividade por atividade.

Foi a ciéncia climdtica que nos permitiu reconhecer a forma como as alte-
racoes climdticas condicionam a ocorréncia de fenémenos extremos e catastrofi-
cos. A ciéncia climdtica permite estabelecer nexos causais e negar a aleatoriedade
climdtica.

O Climate Action Tracker (https://climateactiontracker.org/) é apresentado
pelos demandantes como a ferramenta cientifica que determina a responsabilida-
de individual, de cada Estado pela inagio climitica.

E por isso que no caso dos litigios climdticos, a ideia do instrumento vivo
poderd contribuir ainda mais para a evolugao dos direitos humanos®.

7. FUNDAMENTOS CLIMATICOS DA DOUTRINA DO INSTRUMENTO VIVO

O primeiro fator que explica a necessidade da doutrina do instrumento vivo
¢ a distincia temporal entre a data de celebragao da Convengao Europeia e os dias
de hoje, ap6s mais de 70 anos de evolugio socioeconémica e tecnoldgica.

Mas, para além da época remota da redagio e vigéncia da Convengio, de
onde vem a legitimidade do Tribunal Europeu para aplicar a doutrina do instru-
mento vivo?

A resposta encontra-se no preAmbulo da Convengao, onde as partes sig-
natdrias estabeleceram a inten¢io expressa de que o objetivo do instrumento nao
seja apenas a protecio dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, mas
também o seu desenvolvimento.

“Considerando que o objetivo do Conselho da Europa é conseguir uma
uniao mais estreita entre os seus membros, e que um dos meios para atingir esse
objetivo é a protecdo e o desenvolvimento dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais™'.

Neste contexto, o desenvolvimento dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais resulta, por um lado, das alteragées introduzidas através de suces-
sivas revisdes da Convencio e da adogao de novos protocolos. Por outro lado, o
desenvolvimento dos direitos humanos e das liberdades fundamentais resulta da

60 A interpretagdo judicial dinAmica de um tratado ¢ uma tentativa de influenciar o comportamento dos Estados para adapti-lo
as mudangas nas condicées sociais. MOECKLI, Daniel; White, Nigel (2018), “Treaties as ‘living instruments’, Conceptual and
contextual perspectives on the modern law of treaties (Kritsiotis, Dino; Bowman, Michael) Cambridge University Press, 136-171.

61  Convengao para a Protecio dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, disponivel em https://www.echr.coe.int/
documents/d/echr/convention por .



interpretagio evolutiva das referidas normas por parte do Tribunal, o que permite
a sua aplicagdo a todos os casos da vida real, que é chamado a decidir.

Ora, aquilo que torna possivel uma interpretagao voltada para o futuro
e ndo para o passado® o facto de os tratados de direitos humanos serem “law-
-making treaties” “ e ndo “contractual treaties”®, o que permite ter em conside-
raco a prética posterior dos Estados, tal como estabelecido no artigo 31.°, n.° 3,
al. b), da Convencio de Viena sobre o Direito dos Tratados*.

O mesmo Tribunal defende que os direitos devem ser priticos e eficazes e
nao tedricos e ilusdrios, o que explica a visao do Tribunal sobre direitos dindmicos
e evolutivos com base no consenso que ¢ posteriormente gerado®. Quais sao
as manifestagdes juridicas daquilo que o Tribunal tem chamado de “consenso”,
<« . « K . 2 <« A . » .

grande maioria”, “regras geralmente reconhecidas” ou “tendéncia clara”, que exi-
gem uma interpretagio atualizada das regras da Convencio Europeia? Alguns
exemplos sdo:

*  Asleis climdticas de Portugal® e de outros paises em aplicacio do acor-
do de Paris®.

* O estado de “emergéncia climdtica”, declarado formalmente por mui-
tos Estados® e pela Unido Furopeia®, que expressa a vontade politica
p p q p p
indubitdvel de cumprir as obrigacoes derivadas do Acordo de Paris.

* A nivel internacional, ¢ mencionada a Declaragio Conjunta de cinco
organismos de direitos humanos das Na¢des Unidas, em 2019, sobre

62 Bjorge, E. (2017), “The Convention as a Living Instrument: Rooted in the Past, Looking to the Future”, Human Rights
Law Journal, 36 (7-12), 243-255 https://research-information. bris.ac.uk/ws/portalfiles/portal/178299801/HRL] vol36
No7 12 Bjorge pages 243ff 310C17.pdf.

63  Reservas a Convengio para a Prevengio e Punicao do Crime de Genocidio. Parecer consultivo 1951 representante da CIJ. 15h
51 (https://www.icj-cij.org/sites/default/files/case-related/12/11767.pdf).

64 Artigo 31.° Regra geral de interpretagio
“3 -Ter-se-4 em consideracao, simultanecamente com o contexto: a) Todo o acordo posterior entre as Partes sobre a interpreta-
4o do tratado ou a aplicagio das suas disposicoes; b) Toda a prética seguida posteriormente na aplicagio do tratado pela qual
se estabeleca o acordo das Partes sobre a interpretagio do tratado; ¢) Toda a norma pertinente de direito internacional aplicivel
as relagoes entre as Partes. ”

(disponivel emhttps://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/rar67-2003.pdf).

65  'Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, “European Court of Human Rights, “Interpretative mechanisms of ECHR case-
law: the concept of European consensus”, Human Rights Education for Legal Professionals, https://www.coe.int/en/web/

help/article-echr-case -lei .
66  Disponivel em https://files.dre.pt/15/2021/12/25300/0000500032.pdf , A Lei n.° 98/2021, de 31 de dezembro de 2021, ¢

uma lei que reconhece a emergéncia climdtica, que consagra os conceitos de pobreza energética, cidadania climética, diploma-
cia climdtica, refugiados climaticos, clima estdvel como patriménio da humanidade, etc.

67  Uma base de dados com mais de 5.000 leis, organizado pelo Grantham Research Institute da London School of Economics
e pelo Sabin Center da Columbia Law School. A base de dados é alimentada por tecnologia de aprendizagem de mdquina e
processamento de linguagem natural e estd disponivel em https://climate-laws.org/ .

68  Sao recolhidas numa base de dados disponivel em https://climateemergencydeclaration.org/climate-emergency-declarations-
-cover-15-million-citizens/

69  Resolugio do Parlamento Europeu, de 28 de novembro de 2019, sobre a emergéncia climdtica e ambiental (2019/2930 (RSP))
(disponivel em https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2019-0078 PT.html).
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direitos humanos e alteracoes climdticas, que confirma que os Estados
tém obrigagdes extraterritoriais”.

* Ao nivel do Conselho da Europa, a Recomendagio da Assembleia Par-
lamentar em 2021, sobre o direito a um ambiente seguro, limpo, sau-
ddvel e sustentdvel’'.

* A Recomendacao do Conselho de Ministros de 2022, sobre o dever de
protecao do ambiente e do clima’.

* A Resolugio da Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa, de
202373, sobre os impactos ambientais e o crime de ecocidio’.

Neste contexto, os textos juridicos aprovados pelos érgaos do Conselho da
Europa podem ser considerados quase como uma espécie de interpretagao autén-
tica da Convencio. Esta situagio reforca a legitimidade do Tribunal para apoiar
as suas interpretagoes evolutivas nestes novos instrumentos, com o objetivo de
demonstrar o consenso dos Estados membros.

Deste modo, a imaginacdo juridica continua a ser util e necessdria para
permitir que as regras da Conven¢do mantenham a sua utilidade e para permitir
que os casos climdticos atuais, com os seus contornos peculiares carateristicos da
segunda década do século XXI, sejam resolvidos a partir de regras instituidas em
meados do século XX.

8. A EVOLUCAO JURIDICA PROPORCIONADA PELO CASO IDUARTE
AGOSTINHO

A anilise jurisprudencial dos casos concretos pode ser feita a partir de uma
perspetiva cldssica, baseada em principios juridicos aplicdveis aos direitos funda-
mentais, ou numa perspetiva menos ortodoxa, baseada na imaginacao juridica.
Esta segunda op¢ao permite uma maior evolucio dos conceitos juridicos e dd

70  Declaragio conjunta do Comité para a Eliminagio da Discriminago contra as Mulheres, do Comité dos Direitos Econémi-
cos, Sociais e Culturais, do Comité para a Protegio dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das Suas
Familias, do Comité dos Direitos da Crianca, o Comité dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia (disponivel em https://www.
ohchr.org/en/statements/2019/09/five-un-human-rights-treaty-bodies-issue-joint-statement-human-righ

71 Recomendagio 2211 (2021) para ao Comité de Ministros, com uma proposta de texto de Protocolo com 11 artigos, adicional &
Convengio Europeia dos Direitos Humanos, sobre o direito a um ambiente seguro, limpo, saudével e sustentével (disponivel
em https://pace. coe.int/en/files/29501/html).

72 Recomendagio CM/Rec (2022)20 do Comité de Ministros aos Estados-Membros sobre os direitos humanos e a protegao do
ambiente (Adotada pelo Comité de Ministros em 27 de setembro de 2022 na 14442 reuniao dos Deputados de Ministros)
(disponivel em https://rm.coe.int/0900001680a83df1).

73 Resolugio 2477 (2023) sobre os impactos ambientais dos conflitos armados (disponivel em https:/pace.coe.int/en/fi-
les/31600/html).

74 De Bolle, Catherine (2022), “Environmental Crime in the age of climate change”, Threat assessment 2022 https://www.

europol.europa.eu/cms/sites/default/files/documents/Environmental Crime_in_the Age of Climate Change threat as-
sessment 2022.pdf.



maior relevincia a um instrumento com longos anos de vigéncia: a Convencio
Europeia dos Direitos Humanos.

8. 1. DIREITOS E PRINCIPIOS JURIDICOS SUBJACENTES AO CASO DUARTE AGOSTINHO

Em abstrato, os direitos fundamentais que os jovens poderiam ter invoca-
do perante qualquer tribunal, na sua dupla qualidade de vitimas das alteracoes
climdticas e de jovens ativistas climdticos, em litigio, sao diversos. Se, além do
limitado catdlogo de direitos substantivos da Convengio, considerarmos tam-
bém os direitos fundamentais consagrados constitucionalmente, a lista ¢ extensa,
chegando a pelo menos 18 exemplos listados na tabela 1, abaixo. O conjunto de
direitos estd organizado em duas categorias: A esquerda, os direitos fundamentais
substantivos, que sao diretamente afetados pelas alteragoes climdticas e pelos seus
efeitos climdticos extremos. A direita, os direitos adjetivos, que apoiam e facili-
tam a reacdo em defesa dos primeiros, através de agoes publicas das vitimas em
defesa do clima.

Direitos substantivos Direitos adjetivos
1 | Direito a um clima estavel|7 | Direito a habitagdo 1 | Liberdade de expressdo
2 | Direito ao ambiente 8 | Direito ao trabalho 2 | Liberdade de associagdo
3 | Direito a vida 9 | Livre iniciativa econdmica | 3 | Direito de reunido
4 | Direito 3 saide 10 | Liberdade de deslocagdo | 4 | Direito a informagdo
5 | Proibi¢do da tortura 11 | Proibigdo de discriminagdo | 5 | Direito de participagdo
6 | Direito a constituir familia |12 | Direito 3 educagio 6 | Direito de acesso a justica

Figura 1. Direitos fundamentais relacionados com as alteragoes climdticas.

Esta caso climdtico poderia ser analisado do ponto de vista dos principios
juridicos fundamentais, nos quais os demandantes podem basear as suas reivin-
dicagoes.

a) o principio da equidade climdtica intergeracional, que permite as ge-
ragdes atuais atuarem como responsdveis pela protecio das geracoes
futuras, através da prevengao de ataques ao bom funcionamento do
sistema Terrestre e, especialmente, do sistema climdtico global.

b) o principio da precaugio climdtica, que exige medidas de mitigagao ur-
gentes para prevenir os sérios riscos associados as alteragdes climdticas,
mesmo que haja dividas sobre a distribui¢io da responsabilidade pelas
emissoes ou sobre a suficiéncia das medidas tomadas até agora.

c) o principio da eficicia no acesso a justi¢a climdtica, que exige uma
intervengio judicial precoce a nivel internacional, quando for provavel
que a agao dos tribunais nacionais seja insuficiente para garantir uma
protecdo urgente e eficaz.
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Desta forma, o Tribunal transformaria a sua natureza, de um tribunal que
intervém em ultimo recurso, para um tribunal que interviria em primeira ins-
tAncia, para encorajar os tribunais nacionais a intervir contra a inércia climdtica.

Assim, as questoes levantadas pelo caso Duarte Agostinho sio melhor
compreendidas se as olharmos do 4ngulo dos direitos especificos que requerem
uma interpretagio imaginativa.

8.2. A IMAGINACAO JURIDICA NO CASO DUARTE AGOSTINHO

No processo instaurado perante o Tribunal de Estrasburgo, as vitimas ba-
searam a sua agao essencialmente em seis artigos da Convencio Europeia. Na
interpretagao de cada um deles, a imaginacio juridica foi amplamente utilizada.
A argumentagio dos demandantes serd apresentada no diagrama seguinte, que
explica as condigoes de acesso ao Tribunal, o contetido essencial da regulamenta-
¢ao aplicdvel e os conceitos juridicos que dio origem a uma nova interpretagio,
no contexto da acio climdtica”.

A leitura do diagrama ¢é feita em blocos, de cima para baixo.

O primeiro quadro, em cinza, indica o nimero de
Imﬂglnﬂt;aﬂ 1 vezes que a imaginacio juridica ¢ utilizada. No total,
serdo consideradas cinco.

N No segundo quadro, formula-se a questio que deve
QUAL o direito! ser respondida para atender aos pressupostos de acei-
tagao do caso climdtico pelo Tribunal. Qual é o direito
g - + substantivo aplicavel? Quem ¢ responsdvel por agir?
, Art.8 + Art.2 | Que solucio juridica ¢ necessdria? Por qué permitir
 domiciho 4+ vida : NN .

i um regime excecional? Quando permitir o acesso ao
Tribunal? Estas s3o as questoes que requerem uma res-

Efeitos do clima= | posta original, no caso Duarte Agostinho.
=Efeitos da poluicio

No terceiro quadro, encontra-se a norma juridica que
serve de base juridica a reclamagio.

_ conceito de No quarto quadro, é apresentado o processo de sub-
ingeréncia” climatica 30 dos £ d \
sungio dos factos do caso & norma.

No quinto quadro, ¢ introduzido o conceito juridico que deve ser objeto de uma
interpretacao flexivel e imaginativa, adequada as exigéncias dos processos climaticos.
pretag; ag q g P

75  Para efeito dos processos no Tribunal Europeu dos Direitos Humanos, definiremos “contencioso climtico” como a agio
judicial que opoe cidadaos climaticamente vulnerdveis (devido 4 sua idade, profisso, local de residéncia) contra um ou vérios
Estados partes, que sao considerados os principais responsdveis pelas alteragoes climdticas, com base na insuficiéncia de contro-
lo das atividades, ptiblicas ou privadas, que geram emiss6es ou que criam riscos, devido 4 omissao de medidas mais fortes de
mitigacio ou adaptagio as alteragoes climdticas.



Apresenta-se em seguida o diagrama completo, composto por 5 blocos,
representando as questoes que devem ser abordadas pelo Tribunal na resolucio
do caso.

Imaginacdo 1 . [ Imaginagdo 2 ] . [ lmagina-:;éﬂ.i }

[ QUAL o direito? . ‘ re 5&“!', I . ‘ QUEscIugﬂo? ‘

:dA 2" Art.34 E.:’ I'Ll3+ﬁ,rtﬁi
' micilio + : L3241 Estados : | Efetiva g célere 1

Eteitos do clima= Inagio gera danos Contra Estados
=Efeitos da poluiche extraterritorials terceiros & urgentr
conceits de conceito de conceto de ei!tul:laie"
“ingeréncia” climatica "witima" climatica daj.ﬁtam
Imaginacdo 4
PORQUE permitir?

’ Criangas e jovens 530 vitimas mais vulneraveis porque... ]

: 2

Estdo expostos Devern demandar Dificuldades de prova
durante mais tempo muitos Estados da vulnerabilidade

Conceito de "outra
situacdo” climatica

Imaginacdo 5
—

QUANDO permitir?

Art.35

3
&
8
o
B
g

Sem esgotar os
recursos internos

Conceito de
“urgéncia” climatica

Figura 2. Argumentagio dos demandantes.
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8.2.1. Imaginagio 1: Qual é o direito substantivo aplicdvel?

Os direitos humanos substantivos que estao diretamente em perigo devido
a falta de controlo climdtico por parte dos Estados, sao o direito 4 habitagao’® e,
em casos mais extremos, o direito a vida”’.

Na peti¢do inicial, sio amplamente explicados a intensidade ¢ a duracio
das ameagas climdticas, bem como os efeitos fisicos e mentais na satide e na qua-
lidade de vida dos jovens expostos aos riscos.

O direito a um ambiente sauddvel, sem graves ameagas ao domicilio, a sat-
de e a vida das pessoas, foi reafirmado intimeras vezes pelo Tribunal em diferentes
contextos. Apds mais de 20 anos, e centenas de casos ambientais na CEDH, ¢
pacifica a interpretagio que considera as emissoes poluentes como formas de
“interferéncia” ambiental na habitacio.

O salto conceptual envolvido em considerar os riscos climdticos catastré-
ficos como um risco real e uma forma de “interferéncia” inaceitdvel nio é tio
grande, razio pela qual este é o ponto menos problemdtico do caso.

8.2.2. Imaginagéo 2: Quem ¢é responsdvel por agir?

Com base na jurisprudéncia Laizidou v. Turquia’, os demandantes alegam
que sofrem danos climdticos causados por atividades localizadas no territério de
terceiros Estados, os quais nio possuem uma politica climdtica suficientemente
forte. Os Estados demandados tém o dever de reduzir as suas emissoes geradoras
de alteragdes climdticas, independentemente de os efeitos nocivos das emissoes se
materializarem dentro ou fora do seu territério.

Na verdade o conceito de vitima climdtica nao exige ter a nacionalidade do
Estado de emissio, nao exige residir nesse territdrio, nao exige estar sob o poder
contratual do Estado, ou ter qualquer outro vinculo com o Estado. Por isso ¢ que

76 Artigo 8.° da Convengio para a Protecao dos Direitos Humanos ¢ das Liberdades Fundamentais, sobre Direito ao respeito pela
vida privada e familiar: “1. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua
correspondéncia. 2. Nao pode haver ingeréncia da autoridade publica no exercicio deste direito sendo quando esta ingeréncia
estiver prevista na lei e constituir uma providéncia que, numa sociedade democrética, seja necessdria para a seguranca nacional,
para a seguranca publica, para o bem - estar econémico do pais, a defesa da ordem e a prevencio das infracgoes penais, a pro-
tecdo da satide ou da moral, ou a protecgio dos direitos e das liberdades de terceiros.”

77 Artigo 2.°, sobre o Direito 2 vida:
“1. O direito de qualquer pessoa a vida ¢ protegido pela lei. Ninguém podera ser intencionalmente privado da vida, salvo em
execugdo de uma sentenca capital pronunciada por um tribunal, no caso de o crime ser punido com esta pena pela lei.
2. Nio haverd violacio do presente artigo quando a morte resulte de recurso a forca, tornado absolutamente necessdrio:
a) Para assegurar a defesa de qualquer pessoa contra uma violéncia ilegal;
b) Para efectuar uma detencio legal ou para impedir a evasio de uma pessoa detida legalmente;
¢) Para reprimir, em conformidade com a lei, uma revolta ou uma insurrei¢ao.”
(hetps://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention por)
78  Processo 15318/89, de 23 de margo de 1995 (https://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-57920%22



os demandantes reivindicam o estatuto de vitima que estd “sob a jurisdi¢do” de
cada um dos Estados demandados, na ace¢ao do artigo 34.07.

Na realidade, se processassem apenas Portugal, pais de que sao nacionais,
este pafs, agindo sozinho, nunca seria capaz de proteger adequadamente as viti-
mas dos efeitos adversos das alteragoes climdticas.

Quanto a dificuldade de distribui¢io de responsabilidades, sugerem os re-
correntes que o Tribunal utilize a ferramenta “Climate Action Tracker - CAT”®
para determinar até que ponto os Estados respeitaram, ou nio, as suas obrigacoes
climdticas. De acordo com esta ferramenta, as medidas de mitigagao adotadas
pelo Reino Unido, Suica, Noruega e todos os estados da Unido Europeia sao
insuficientes. As medidas adotadas pela Alemanha sio altamente insuficientes.
As medidas tomadas pela Russia, pela Turquia e pela Ucrinia sao criticamente
insuficientes.

A partir daqui, os demandantes alegam que hd uma inversio do énus da
prova, porque os dados climdticos indicam que os Estados nio fizeram o suficiente
para evitar danos. Dada a falta de distribuigao, a nivel global, dos esforcos, é mais
apropriado que os Estados, e nao as vitimas, suportem as consequéncias desta ina-
¢a0. Os Estados terio de demonstrar que adotaram medidas consistentes com a
“maior ambicao possivel” consagrada no artigo 4.2, n.° 3, do Acordo de Paris®'.

Em apoio a esta interpretacio também sio citados o caso Urgenda® e o
caso do genocidio na Bésnia®, para afirmar que se houver dano indivisivel, a res-
ponsabilidade deve ser compartilhada com base numa contribuigio concorrente
ou cumulativa de multiplos sujeitos de direito internacional.

Em resumo, os dados sobre o aquecimento global permitem presumir que
as medidas de mitigagio adotadas sio inadequadas. O argumento de que nio ¢
possivel determinar a responsabilidade proporcional de cada um dos 33 Estados,
enquanto nio tiverem chegado a um acordo de partilha de esforco, nao pode

79 Artigo 34.° Petigoes individuais: “O Tribunal pode receber petigoes de qualquer pessoa singular, organizagio no governamen-
tal ou grupo de particulares que se considere vitima de violagio por qualquer Alta Parte Contratante dos direitos reconhecidos
na Convengao ou nos seus Erotocolos. As Altas Partes Contratantes comprometem - se a ndo criar qualquer entrave ao exerci-

cio efectivo desse direito.” (https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_por).

80 O Climate Action Tracker é um projeto cientifico independente que ¢ fruto de uma colaboragio entre duas organizagoes,
Climate Analitics e NewClimate Institute desde 2009. O CAT acompanha a agdo climdtica dos governos e mede-a em relagao
a0 objetivo globalmente acordado do Acordo de Paris de «manter o aquecimento bem abaixo de 2°C e prosseguir esforcos para
limitar o aquecimento a 1,5°C». O CAT rastreia mais de 60 paises, cobrindo cerca de 85% das emissoes globais e cerca de 70%
da populagio mundial (disponivel em https://climateactiontracker.org/).

81  “A contribui¢io sucessivamente determinada a nivel nacional de cada Parte representard uma progressao relativamente a con-
tribuicdo determinada a nivel nacional atualmente em vigor para essa Parte e refletird a mais elevada ambicao possivel dessa
Parte, tendo em conta as suas responsabilidades comuns mas diferenciadas” e capacidades respetivas, 4 luz das diferentes
circunstincias nacionais” (disponivel em https://unfccc.int/files/meetings/paris nov 2015/application/pdf/paris agreement
spanish .pdf).

82  Disponivel em https://www.urgenda.nl/en/themas/climate-case/ .

83  Disponivel em https://www.icj-cij.org/files/case-related/91/091-20070226-JUD-01-00-EN.pdf .
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prejudicar os requerentes. As vitimas do clima gozam de legitimidade extraterri-
torial* para processar “terceiros” Estados.

8.2.3. Imaginagio 3: Que solugio juridica é necessdria?

A procura de uma justica eficaz ¢ a motivacao tltima para a criacio e exis-
téncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. A Convencio estabelece o
direito de acesso a uma autoridade nacional, nas formas estabelecidas no artigo
13.9% quando os direitos tenham sido violados®.

A possibilidade de exercicio do direito de acesso ao Tribunal, pela impossi-
bilidade de acesso a todos os tribunais nacionais num prazo razodvel, nos termos
do artigo 6.°% ¢ a grande questdo deste processo. Na verdade, a questdo central
no caso Duarte Agostinho ¢ a possibilidade de reconhecimento da jurisdi¢ao do
TEDH através da mobiliza¢do do tnico instrumento juridico — a Convengao
Europeia dos Direitos Humanos e seus protocolos — que permite ao Tribunal de
Estrasburgo intervir e chegar a uma solugéo justa para o conflito.

O que acontece, na prdtica, ¢ que as vitimas tém um acesso muito dificil —
se ndo impossivel — aos tribunais de terceiros Estados, dos quais nao sio cidadaos,
residentes ou visitantes. Da mesma forma, as possiveis medidas que poderiam ser
adotadas, no futuro, pelo Estado de que sao nacionais as vitimas (Portugal) nao
teriam uma influéncia significativa na resolugao da crise climdtica.

Estas circunstincias colocam o TEDH numa posigao privilegiada para ir
até s vitimas e assim garantir uma decisao judicial eficaz, ordenando aos Estados
que adotem uma a¢io climdtica mais forte.

8.2.4. Imaginacio 4: Por qué permitir um regime excecional?

As vitimas demandantes sao criangas e jovens portadores de algumas do-
encas®, o que demonstra, claramente a injustica atual e futura da auséncia de
politicas climdticas fortes por parte dos Estados.

84  Oloo, Ana; Vandenhole, Wouter (2021), “Enforcement of extraterritorial human rights obligations in the African human
rights system”, The Routledge Handbook on Extraterritorial Human Rights Obligations, Routledge 140-150.

85  Artigo 13.° Direito a um recurso efectivo: “Qualquer pessoa cujos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convengio
tiverem sido violados tem direito a recurso perante uma instincia nacional, mesmo quando a violagio tiver sido cometida por
pessoas que actuem no exercicio das suas fungbes oficiais.”. (https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_por).

86  European Court of Human Rights, (2022) “Guide on Article 13 of the European Convention on Human Rights, Right to an
effective remedy” (https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_por)

87 Artigo 6.° Direito a um processo equitativo: 1. “Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razodvel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidird, quer sobre
a determinago dos seus direitos e obrigagdes de cardcter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagio em matéria
penal dirigida contra ela. (...)”. (https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention por,

88  Outras possibilidades seriam os idosos, as geragoes futuras representadas pelas suas maes grévidas, os pacientes diagnosticados
com stress climdtico ou os proprietdrios que perderam os seus bens em eventos climéticos extremos, como temperatura, chuva,
vento ou incéndios.



Quatro das criancas sofrem de doengas respiratérias, e todas estao altamen-
te expostas aos riscos associados as alteracoes climdticas em Portugal®. Os recor-
rentes relatam reduc¢do dos niveis de energia, ansiedade, dificuldades para dormir
e incapacidade de ir a escola e fazer exercicios fisicos ao ar livre devido ao fumo
dos incéndios e durante as ondas de calor. Além disso, as alteragoes climdticas
causario mais doencas infeciosas, incluindo zoonoses. Estes riscos aumentario
significativamente ao longo da vida e afetarao também as suas familias e especial-

mente os filhos que venham a ter no futuro.

No raciocinio das vitimas, nio importa que os riscos s se concretizem no
futuro. O que importa é que a interferéncia, que nio ¢ justificada, se intensificard
durante a sua vigéncia, o que viola a Convencao e outros instrumentos jurl’dicos
do direito internacional®.

091 que impede a

A violagao mais importante neste caso é o artigo 14.
discriminagao quando existem diferencas materiais no tratamento de pessoas que

se encontram em situa¢des semelhantes.

A “situa¢io” no caso dos demandantes ¢ a idade, que, por um lado, co-
loca as vitimas do clima numa situagio de maior vulnerabilidade as alteragoes
climdticas e, por outro, dificulta o acesso a justica. A maior vulnerabilidade das
criangas e jovens advém do seu estado de dependéncia, o que cria dificuldades
reais na procura, em conjunto com as institui¢des e poderes publicos, de solucoes
juridicas para as violagoes dos seus direitos.

8.2.5. Imaginagio 5: Quando permitir o acesso ao Tribunal?

Pretende-se que as criancas e os jovens possam aceder ao Tribunal Europeu
dos Direitos Humanos sem se terem previamente dirigido aos tribunais nacio-
nais, nem no seu Estado, nem em qualquer dos outros Estados com os quais
afirmam ter estabelecido a relagio de vitimas climdticas.

89  Schleussner, Carl-Friedrich; Menke, Inga; Theokritoff , Emily; Van Maanen , Nicole; Lanson , Alexandrine (2020) “Climate

Impacts in Portugal”, Climate Analytics, 1-43 https://youth4climatejustice.org/wp-content/uploads/2021/01/Climate-Analy-
tes-Climate-Impacts-in-Portugal-min .pdf .

90  Além da Convengio, as alegacdes contra os Estados também incorporam elementos do direito internacional porque a jurispru-
déncia do Tribunal o permite. No caso Demir & Baykara v. Turquia (34503/97 de 12 de novembro de 2008 https://hudoc.
echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-89558%221}) o Tribunal disse que deveria levar em considerago os elementos do
direito internacional na aplicacio da Convengio Europeia. Ora, no caso Duarte Agostinho, estio a ser aplicadas a Convengao
de Paris (artigo 2.°) e a Convengao das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianga (o artigo 3.° n.° 1 da Convencio das
Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianga estabelece que em todas as agoes que envolvam criangas, interposto por quaisquer
institui¢des, incluindo os tribunais, a consideragio fundamental é o superior interesse da crianga).

91  Artigo 14.° Proibi¢ao de discriminagio: “O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente Convengio deve ser
assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as fundadas no sexo, raca, cor, lingua, religiao, opiniées politicas ou outras, a
origem nacional ou social, a perten¢a a uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situagio.” (https://
www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_por).
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Citando a jurisprudéncia do Tribunal, os demandantes explicam que se se
pretende uma protegio judicial eficaz o artigo 35.°%, sobre o esgotamento dos re-
cursos, nao pode ser aplicado de forma “mecinica rigida ou inflexivel”. Exigir que
as vitimas esgotem todos os recursos seria um fardo irracional e desproporcional,
para essas jovens vitimas. Primeiro, porque os demandantes provavelmente nao
teriam legitimidade processual nos outros 32 Estados, além de Portugal. Segun-
do, pelo tempo necessirio para obter uma decisao, que iria muito para l4 do tem-
po util disponivel. Terceiro, porque as criangas e jovens provém de familias com
condi¢oes modestas, que nio teriam condigoes econdmicas para interpor agoes
nos tribunais de todos os Estados envolvidos.

Existe, portanto, uma necessidade excecional de o Tribunal Europeu reco-
nhecer urgentemente a sua jurisdi¢ao e isentar os requerentes do esgotamento dos
recursos nacionais em cada tribunal nacional. A intervengao da CAN Europe”
no processo ¢ particularmente esclarecedora sobre a insuficiéncia das jurisdi¢oes
nacionais®, em contribuir para a resolugio da crise climdtica.

E, sem ddvida, a urgéncia da questao climdtica foi reconhecida pelo Tribu-
nal, ao atribuir prioridade absoluta ao caso Duarte Agostinho.

9. CONCLUSAO

Este caso climdtico foge aos parimetros de um processo normal de direitos
humanos no Tribunal Europeu, com base numa interpreta¢io que é ostensiva-
mente divergente do que tem sido a prética interpretativa habitual perante o

Tribunal.

Com o objetivo de reforcar a afirmagio da natureza transnacional do fe-
némeno climdtico, a estratégia de defesa da Global Legal Action Network? em

92 Artigo 35.° Condigbes de admissibilidade:

“1. O Tribunal s6 pode ser solicitado a conhecer de um assunto depois de esgotadas todas as vias de recurso internas, em
conformidade com os principios de direito internacional geralmente reconhecidos e num prazo de quatro meses a contar da
data da decisio interna definitiva. (...)

3. O Tribunal declarard a inadmissibilidade de qualquer peticao individual formulada nos termos do artigo 34° sempre que
considerar que: a) A peti¢do ¢ incompativel com o disposto na Convengio ou nos seus Protocolos, ¢ manifestamente mal
fundada ou tem cardcter abusivo; ou b) O autor da peti¢ao néo sofreu qualquer prejuizo significativo, salvo se o respeito pelos
direitos do homem garantidos na Convencio e nos respectivos Protocolos exigir uma apreciagao da peticao quanto ao fundo.
4. “O Tribunal rejeitard qualquer petigio que considere inadmissivel nos termos do presente artigo. O Tribunal poderd decidir

nestes termos em qualquer momento do processo. (https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_por).

93 O caso Carvalho, também chamado de Caso do Povo Climate Case, ¢ o litigio iniciado por 10 familias de Portugal, Alemanha,
Franga, Itdlia, Roménia, Quénia, Fiji e a Associagio Juvenil Saami Sdminuorra, contra a Unido Europeia, primeiro no Tribunal
Geral e no Tribunal de Justica da Unido Europeia. As suas casas, meios de subsisténcia, ocupago familiar tradicional e cultura
sio afetados pelas alteracées climdticas e processaram as instituicoes da UE para proteger os seus direitos fundamentais e
prevenir alteragoes climdticas perigosas. Este caso, apoiado pela Climate Action Network - CAN Europe (https://caneurope.
org/), no tiveram sucesso, nem no Tribunal Gerall,D nem no Tribunal de Justica da Unido Europeia. Mais informagées em
https://peoplesclimatecase.caneurope.org/ .

94 Reiertsen, M. (2022). Effective Domestic Remedies and the European Court of Human Rights: Applications of the European
Convention on Human Rights Article 13. Cambridge: Cambridge University Press.

95  Global Legal Action Network - GLAN ¢é uma organizagio sem fins lucrativos tnica que realiza acdes juridicas inovadoras
através das fronteiras, desafiando os Estados e outros atores poderosos envolvidos em violagoes dos direitos humanos hetps:/



nome dos jovens portugueses foi apostar num argumento disruptivo, de tudo ou
nada, com o objetivo de forcar o Tribunal a posicionar-se a partir de uma abor-
dagem original, sobre um processo apresentado sob uma configuracio atipica.

A abordagem da jurisprudéncia europeia de Estrasburgo sobre o direito
climdtico, do ponto de vista da imaginacio juridica, explica bem o esfor¢o do
Tribunal para manter a utilidade e a relevincia social do papel de um érgao juris-
dicional supranacional nos tempos complexos que vivemos.

Independentemente de qual seja no futuro a decisao final do Tribunal Eu-
ropeu relativamente ao caso Duarte Agostinho, qual a grande novidade do caso,
que o diferencia dos processos ambientais anteriores? O facto de a doutrina do
instrumento vivo estar a ser aplicada as condicoes de acesso ao Tribunal, garantin-
do assim um direito efetivo a justica.

O ponto a que chegou o processo Duarte Agostinho®® permite-nos afir-
mar que o Tribunal considera que o que deve evoluir através da interpretagio
judicial (além do 4mbito de aplicacio do direito de usufruir da habitagao sem
interferéncias, e do direito a vida) é o direito de nao ser discriminado (artigo
14.°) no acesso a justiga urgente e eficaz (artigo 13.°) para as vitimas do clima.

Esta interpretagio generosa do direito de acesso ao Tribunal no contexto
das alteracoes climdticas estd muito alinhada com uma visiao avancada sobre o

197

papel dos tribunais na prote¢ao ambiental” e climdtica, inerente ao artigo 9.°,

n.° 3, da Convencio de Aarhus:

“Além disso, sem prejuizo dos procedimentos de recurso referidos nos pa-
ragrafos 1 e 2 acima, cada Parte assegurard que os membros do publico que
cumpram quaisquer critérios previstos na sua legislagio interna possam iniciar
processos administrativos ou judiciais para contestar as agoes ou omissdes por
individuos ou autoridades publicas que violem as disposigoes da legislagao am-

biental nacional®.”

A consequéncia da aceitagio da extraterritorialidade e do nio esgotamento
dos recursos, é o risco de provocar uma avalanche de casos climdticos. A sobre-
carga do Tribunal é um dos problemas mais graves que o Tribunal sofre hoje.

www.glanlaw.org/ .

96  Esta andlise foi realizada num momento em que o Tribunal ainda nio tinha decidido o caso e poderia fazé-lo no sentido dese-
jado pelos jovens ou no sentido inverso, uma vez que nio havia indicagoes definitivas sobre o significado da decisao final.

97  Torre-Schaub, Marta (2023), “Climate Change Risk and Climate Justice in France: The High Administrative Court as Janus
or Prometheus?”, European Journal of Risk Regulation 1-15 https://www.cambridge.org/core/ periédicos/jornal-europeu-de-
-regulacio-de-risco/artigo/risco-mudanca-climdtica-e-justica-climdtica-na-franca-o-tribunal-alto-administrativo-as-janus-or-
-prometheus/870090BC5SDADAGE401592612F101DEQG .

98  Convengio de Aarhus de 1998 sobre acesso 4 informacio, participagio publica na tomada de decisées e acesso 2 justica em
questoes ambientais (https://gddc. ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instrumentos/rar1 1-2003.pdf).
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Para resolver esta questdo, foi aprovado o Protocolo 14%, que permite que as
decisbes sejam tomadas por um tnico juiz, que ampliou os poderes dos comités
de trés juizes e que introduziu um novo critério de admissibilidade para pedidos
individuais'®.

Contudo, o mecanismo mais eficaz e apropriado em casos de litigios clima-
ticos ¢ o procedimento das decisoes piloto.

Este procedimento”!, previsto no artigo 61.° do Regulamento de Proces-
so do TEDH'"?, permite ao Tribunal adotar uma decisio piloto quando os fac-
tos que deram origem a uma reclamagio revelam a existéncia de “um problema
estrutural ou sistémico ou outra disfungio semelhante que tenha dado origem
ou possa dar origem a formulacio de outras reivindica¢des andlogas” (n.°1). Na
decisao piloto, o TEDH deve “indicar a natureza do problema ou disfungao
estrutural ou sistémica que observou e o tipo de medidas corretivas”, que devem
ser tomadas internamente para aplicar a decisao (n.° 3). O TEDH pode fixar
um prazo especifico para a adogio de medidas (tendo em conta a natureza das
medidas necessdrias e a rapidez com que o problema detetado pode ser resolvido
internamente) (n.° 4) e, entretanto, pode adiar a exame de todas as reclamagoes
baseadas na mesma alegagio até que as medidas corretivas indicadas no acérdao
da decisio piloto [n.° 6 a) sejam adotadas].

Estas mudangas sio fundamentais se considerarmos que o Tribunal, atu-
almente composto por 46 juizes, protege os direitos de mais de 800 milhées de
pessoas, em 46 Estados'®.

Se, no final, a decisao do Tribunal Europeu no caso Duarte Agostinho for
favordvel as vitimas, permitindo que o TEDH seja a primeira instincia e nio a
quarta, nao serd uma derrota para os tribunais. Serd uma vitdria para a justica.
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CApITULO 3

COMO TORNAR AS CIDADES INCLUSIVAS,
SEGURAS, RESILIENTES E SUSTENTAVEIS?
UMA REFLEXAO A PARTIR DAS CIDADES
INTELIGENTES

FErNANDA PAuLA OLIVEIRA
Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra
Instituto Juridico, Universidade de Coimbra

1. A CIDADE E OS SEUS PROBLEMAS

As cidades (e a vida nas cidades) assumem uma relevincia crescente, o que
se compreende pelo facto de cada vez mais pessoas residirem em dreas urbanas.
Os dados apontam para que por volta de 2050 quase 70% da popula¢io mundial
ird viver em cidades)'.

Em Portugal, a evolu¢io do sistema de povoamento teve como pano de
fundo duas tendéncias complementares: o despovoamento de vastas dreas rurais
e um processo crescente da urbanizagio do territério. Em 2001 mais de 3/4 da
populacio residente no Continente concentrava-se em dreas com caracteristicas
predominantemente urbanas, tendo o ritmo da urbanizagio sido particularmen-
te intenso nas décadas de 60 e 70 do século passado, nio tendo, porém, abranda-
do significativamente nas décadas seguintes.

Nio admira, por isso, que os problemas relacionados com o sistema ur-
bano e com a politica de cidades assuma particular relevo nas questoes que se
colocam quanto a ocupagao do territério.

1 Segundo dados da ONU e do Banco Mundial, até 0 ano de 2050 o mundo terd 88% da populagio, em paises desenvolvidos, a

morar em cidades; 67% da populagio do restante do mundo a morar em cidades; uma em cada 4 pessoas no mundo a habitar
megalépoles; mais de 40 cidades no mundo com mais de 10M de habitantes e mais de 60 cidades no mundo com entre SM
e 10M de habitantes. Cfr. Cf. ONU HABITAT. WORLD CITIES REPORT 2022. In https://unhabitat.org/sites/default/
files/2022/07/chapter 1 wer 2022.pdf consultado em janeiro de 2023.
Mesmo com a migracio da populagio para o mundo rural que ocorreu temporariamente durante a pandemia da COVID-19,
nio se prevé que se altere a realidade fundamental de um mundo predominantemente urbano. Esta linha de tendéncia implica
que o nivel de urbanizagiio aumentard em 12 pontos percentuais nas proximas trés décadas, o que se traduz em um aumento
de 2,2 bilhées de residentes urbanos, com a maioria deles a viver em Africa e na Asia.
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De facto, as cidades apresentam-se, simultaneamente como “um mundo
de oportunidades” - so territérios com grande riqueza e diversidade econémica,

ambiental, politica e cultural que, por isso, atraem cada vez mais populacio - e
como territérios que contribuem para a depredagao (e degradacio) do meio am-
biente (produzem j4 hoje 50% dos residuos globais, consomem 75% da energia
mundial e 80% das cidades emitem mais de 80% do total de emissoes de CO?2),
para além de que induzem processos de privatizagao dos bens comuns e do espa-
o publico, geram segregacio espacial e social (muitas vezes aliados a fenémenos
migratdrios) e sao causadoras de pobreza e de exclusao®.

Reportando-nos a Portugal, sao virios os problemas que frequentemente se
colocam as cidades; é o caso:

(i)

(i)

da degradagio crescente de muitos dos seus centros, designadamente dos
centros histéricos,

dos problemas de ordem habitacional como a insuficiéncia do niimero
de alojamentos relativamente ao niimero familias que delas necessi-
tam; a depreciacio das habitagoes existentes; o elevado custo dos alo-
jamentos (construidos e/ou da sua frui¢do), em comparagio com as
possibilidades econémicas de amplos estratos sociais; a insuficiéncia
qualitativa das habitacoes para as exigéncias crescentes em matéria de
conforto, por vezes mesmo quanto aos mais elementares requisitos que
definem uma habita¢io adequada.

(iii) dos problemas de ordem ambiental, de que sio exemplo a poluigao at-

mosférica provocada, designadamente, pelo enorme trifego de veicu-
los; a excessiva artificializacdo do solo resultante da expansio urbana
(provocando quer o desaparecimento de zonas agricolas periurbanas
quer o aquecimento climatérico); a auséncia ou deficiéncia dos espagos
verdes puablicos, os aumentos de ruido, etc.

(iv) da caréncia quantitativa e qualitativa de equipamentos coletivos, pelo me-

nos em varios em vdrios setores, ou entdo com deficiéncias de articula-
¢do intra e intersetorial ou desfasamentos das redes face as dinAmicas de
ocupagio do territério e da evolugio demogréfica, econdémica e social’

2 De acordo com o World Cities Report 2022, citando uma pesquisa realizada em 2019 pela UNDESA (Departamento das
Nagoes Unidas para Assuntos Economicos e Sociais) — que identifica os quinze maiores riscos para o futuro global até 2050 -,
muitos desses riscos sao o resultado de impactos da urbanizagio: a aceleragio do aquecimento global; o incremento das tensées
e conflitos sociais; o incremento da desigualdade, da pobreza ¢ da fome; o esgotamento da dgua (como recurso natural), para
dois tercos da populagio mundial e o incremento das emissoes de gases do efeito estufa. Tudo isso mesmo antes de se perceber
que as grandes cidades sdo potenciais criadores e difusores de pandemias, como a da COVID-19, que impactou de forma
profunda o mundo e a economia global a partir de 2020.

3 Isto apesar de as redes de equipamentos terem experimentado em Portugal um desenvolvimento assinaldvel nas tltimas dé-
cadas, fruto do aprofundamento das preocupagées sociais, do crescente voluntarismo da administragio central e local e dos
significativos apoios financeiros ao investimento disponibilizados pelos Quadros Comunitérios de Apoio.



(v) dos transportes e de mobilidade urbanos,

(vi) dos problemas crescentes de pobreza e de segregacio ou exclusao social:
mesmo em cidades mais desenvolvidas do ponto de vista econdémico,
onde a maioria dos habitantes da cidade usufruem de um alto nivel
de qualidade de vida, existe uma parte considerdvel de seus habitantes
que vivem abaixo da linha de pobreza (fenémenos como os sem-abrigo
tem vindo a expandir-se para além das cidades de Lisboa e Porto, onde
eram mais visiveis).

2. TRANSICAO DIGITAL E CIDADES

A utilizagio de novas tecnologias digitais tem vindo a assumir relevo em geral
(alterando a forma como as pessoas comunicam entre si e acedem a bens e servigos)
e, em particular, na forma como os problemas das cidades sao ou podem ser geridos.

De facto, cedo se percebeu o potencial das tecnologias de informacio e
comunicagio (TIC) como instrumento de gestdo e governo global das cidades
tendo sido da articulagdo entre gestio da cidade e TIC que surgiu o conceito de
cidade inteligente (frequentemente denominada na literatura cientifica por smart
city), conceito aplicdvel, precisamente, as cidades com forte utilizagao e dinami-
zagdo de tecnologias digitais, com o objetivo de aumentar a qualidade de vida
dos seus habitantes, contribuindo para um desenvolvimento sustentdvel®. Esta
precisio é importante para que se realce que uma cidade nao é “inteligente” s6
porque estd equipada com TIC; para ser inteligente, a cidade precisa, ainda, de
ser dinAmica ao utilizar ativamente essas tecnologias de uma forma empreende-
dora e capaz de promover prosperidade econémica e social.

Por isso, para muitos autores, o surgimento do conceito de cidade inteligen-
te vem incontornavelmente associado ao conceito de cidade sustentdvel: a cidade
inteligente é aquela que utiliza as TIC como forma de criar valor inteligente, atra-
vés do envolvimento das pessoas, da melhoria da relagio destas com o ambiente
e do aumento da capacidade da comunidade local para o desenvolvimento, supe-
ragdo e adaptagio aos novos desafios’.

E, pois, imprescindivel que, na utilizagao de tecnologias de informagao, os
vérios operadores assumam uma posi¢io critica, de modo a evitar que tal utiliza-
¢ao traga, ela prépria, novos problemas e desafios ainda mais complexos do que
aqueles a que se pretende dar resposta. Por isso se vem afirmando que a utilizacio

4 Capdevila, L; Zarlenga, M. L. Smart City or Smart Citizens? The Barcelona Case. p. 1-16, 2015.

5  ABDALA, Lucas Novelino/SCHREINER, Tatiana/Costa, Eduardo Moreira da/SanTos, Neri dos, “Como as cidades inteligentes
contribuem para o desenvolvimento de cidades sustentéveis? Uma revisio sistemadtica de literatura”, in International Journal of
Knowledge Engineering and Management, v. 3, n. 5, 2014, pp. 98-120.
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de TIC no planeamento e na gestao das cidades tem de responder a principios
éticos e juridicos — de que s3o exemplo os principios da transparéncia, da demo-
cracia e da inovagdo responsdvel. Este Gltimo, em especial, pretende integrar
no processo de desenvolvimento e de implementagio de inovagoes tecnolégicas,
dimensoes reflexivas e éticas, das quais se destacam’:

(i) O pensamento critico, ou seja, a necessidade de se manter uma atitude
analitica criteriosa quando se pensa a inovagdo. Refira-se que, para que
exista pensamento critico, ¢ necessdrio que os processos de inovagio
nao acontecam de forma excessivamente acelerada; a reflexdo (e em
particular a reflexdo democritica) requer tempo;

(ii) A antecipagdo, isto é, a necessidade de se tentar prever, na medida do
possivel, os impactos de novas configuragoes tecnoldgicas e processuais
antes de as mesmas serem implementadas.

(iii) A deliberagdo, ou seja, a necessidade de se garantir que o processo de
inovar ¢ influenciado por individuos e organizagoes com formagdes em
dreas disciplinares distintas, ndo deixando de fora os cidadaos e as co-
munidades que serdo por elas afetadas. Embora esta dimensio seja de
esperar em contextos democrdticos, a verdade é que, com frequéncia,
o processo de inovar é conduzido de forma elitista, ndo participativa, e
essencialmente tecnocrética, dominado frequentemente por interesses
do mercado das elites, o que é tipicamente indesejdvel para o interesse
publico e deve ser combatido.

(iv) A flexibilidade, isto é, a necessidade de a implementagao e gestao de
inovacoes ser feita de forma a dar margem de manobra as autoridades
publicas para que estas possam proteger o interesse ptiblico quando os
acontecimentos nio se desenvolvem como esperado e desejado. De no-
tar que a tendéncia é precisamente a oposta: em processos destinados
a captar investimento privado, ¢ o sector publico que, em detrimento
dos seus prdprios poderes e beneficios, tende a dar garantias de estabi-
lidade e de investimento lucrativo aos inovadores®.

O objetivo final de uma cidade inteligente ¢, assim, permitir uma melhor
gestdo e um melhor uso dos recursos publicos disponiveis com menores custos

6 GARNETT, Kathleen/VaN CALSTER, Geert/REINS, Leonie, “Towards an innovation principle: an industry trump or shortening
the odds on environmental protection?”, in Law, Innovation and Technology, v. 10, n. 1, 2018, pp. 1-14.

7 FERREIRA, Anténio/OLIVEIRA, Fernanda Paula/von ScHONFELD, Kim Carlota, “Planning cities beyond digital colonization?
Insights from the periphery”, in Land Use Policy, vol. 114, 2022, pp. 1 a 12.

8 A inovagao tecnolégica — se feita de forma responsavel e democritica — tem o potencial de contribuir de forma muito positiva

para a promogao tanto do interesse publico como da sustentabilidade.



operacionais associados’: as cidades inteligentes sdo aquelas que fazem uso de

tecnologias de computagao inteligente, com o intuito de proporcionar servigos

essenciais para a cidade (designadamente ao nivel da educagio, da satde, da ad-

ministragio publica), de forma eficiente e interconectada'®.

Alguns autores preocupam-se em operacionalizar o conceito, identificando di-

mensoes que servem para avaliar quio inteligente uma cidade ¢é''. Fala-se, assim, em:

(i) Smart People: dimensiao que mede o desenvolvimento da populagio
através de alguns parAmetros, como a educacio, o prego da habitacio
e 0 emprego.

(ii) Smart Economy: dimensio que visa avaliar economicamente uma cida-
de e que nos diz 0 quao bem preparada ela estd, através do recurso a
pardmetros como qualidade das empresas instaladas e da sua envolven-
te para empreendedorismo

(iii) Smart Environment. dimensio que se refere a gestao dos recursos natu-
rais e da protegao ambiental.

(iv) Smart Living: dimensao que engloba questdes relacionadas com a qua-
lidade de vida, tais como a salde, a seguranga, a cultura e a habitacio.,

(v) Smart Mobility dimensio que diz respeito a acessibilidade local e in-
ternacional das cidades e a respetiva rede de tecnologias de informacao
comunicagio que a servem; e

ZANELLA, Andrea/Bul, Nicola/CasTELLANI, Angelo/VANGELISTA, Lorenzo/ZoRrz1, Michele, “Internet of Things for Smart
Cities”, in JEEE Internet of Things Journal, v. 1, n. 1, 2014, pp. 22-32.

WasHBURN, Doug/Sinpru, Usman, ez al., «Helping CIOs Understand “Smart City” Initiatives: Defining the Smart City,
Its Drivers, and the Role of the CIO», Cambridge, MA: Forrester Research, Inc. 2010. Por este motivo, o conceito de cidade
inteligente encontra-se diretamente relacionado com outros conceitos semelhantes: inte//igmr city, inﬁrmation city, wired city,
knowledge city, digital city, ubiquitous city. OLIVEIR, Fernanda Paula/MENDES, Ireneu de Oliveira/SERRA, Alexandre, “As Ci-
dades como Hubs Territoriais Inteligentes. Evolugio, Benchmark e Futuro — o Estudo de Caso de Masdar”, ciz., pp. 55 e ss.
Porém, todos estes conceitos tém em comum o uso das TIC em ambientes urbanos.

Selada, C.; Silva, C. As Cidades Inteligentes na Agenda Europeia: Oportunidades para Portugal. n. 1, p. 1 a 31, 2020.and as a
response to the problems that urban areas are actually facing such as climate change, economic crisis and social exclusion.
In order to define strategies and action plans to answer to the opportunities of the smart city market and of the funding
programmes of the programming period 2014-2020, local authorities need specialized information and knowledge. With
this objective a Smart Cities Index was developed by INTELI, comprising five dimensions of analysis: governance, innova-
tion, sustainability, inclusion, and connectivity. The methodology was applied to 20 of the 25 cities of the RENER Living
Lab, a network created as an experimentation space for innovative solutions in the scope of the National Electric Mobility
Programme. The development of integrated solutions at the intersection of energy, mobility and communication and infor-
mation technologies is privileged in the smart cities’ European agenda, namely the “Smart Cities and Communities European
Innovation Partnership, areas corresponding to Portuguese cities and industry competencies. Moreover, the experimentation
of these innovative solutions in real urban conditions with a view to their replication and full deployment in other European
and worldwide cities is also a requisite. These projects will be preferentially financed”,”author”:[{“dropping-particle”:””,”-
family”:”Selada”,”given”:”Catarina’,”non-dropping-particle”:””,” parse-names :false,”suffix”:””},{“dropping-particle”:””,”fam-
ily”:”Silva”,”given”:”Carla”,”non-dropping-particle”:””,” parse-names”:false,’suffix”:””}],”container-title”: "Il Conferéncia de
PRU, VII EPLAN e XVIII Workshop APDR: \”Europa 2020: retérica, discursos, politica e pritica\””,”id”:"ITEM-1","is-
sue”:"1”,"issued”:{“date-parts”:[[“2020”]]},"page”:"1-31”, title”:"As Cidades Inteligentes na Agenda Europeia: Oportuni-
dades para Portugal”,”type”:"article-journal”}, uris”:[ “http://www.mendeley.com/documents/?uuid=6a6a0224-5b87-46d7-8
5£5-2¢30£3047cfe”]}],"mendeley”:{“formattedCitation”:”(Selada & Silva, 2020

103



(vi) Smart Governance, dimensio diretamente relacionada com governos

participativos, isto ¢, com a participagio dos cidadaos na vida publica.

Deste modo, as cidades inteligentes s3o aquelas que se pretendem colocar,

através do recurso a tenologias digitais, no polo oposto das cidades altamente po-

luidoras, consumidoras de energias fésseis, potenciadoras de exclusio social e de

pobreza, inseguras e violentas, vulnerdveis a desastres naturais, etc.

E sao virios os dominios e os projetos onde a utilizagao das TIC e da in-

teligéncia artificial representam um papel fundamental para a implementagio de

uma cidade inteligente, utilizando a big data e a internet das coisas, com ganhos e

vantagens para os cidadaos:

Semiéforos auténomos e gestdo inteligente do trafego e dos estaciona-
mentos urbanos [mobilidade urbana facilitada),

Planeamento auténomo em matéria de distribuicio dos usos [planea-

mento urbano mais célerel;

departamentos de gestao urbanistica que conseguem analisar e aprovar
projetos de operagoes urbanisticas em poucos segundos apds submis-
sa0, em vez de maltiplos meses [redugio de burocracia e velocidade e

eficiéncia administrativa);

Redes de abastecimento de dgua que se reparam a si mesmas antes dos
canos sofrerem rotura [manuten¢ido auténoma de sistemas urbanos);

Sensores disseminados pela cidade que recolhem informagao, designa-
damente de trinsito e da qualidade do ar, que permitem 4 Administra-
¢ao visualizar e consultar dados, conceber cendrios alternativos e ava-
liar a sua relagio custo-beneficio, implementando decisoes de forma
rapida [melhor e maior informagio para o apoio a decisiol;

Cidadios a servirem eles mesmos de sensores, informando através dos
seus dispositivos méveis e em tempo real as autoridades responsdveis
sobre os problemas que encontram quando e onde os encontram [par-
ticipagdo piiblica facilitada em tempo real).

3. E A SUSTENTABILIDADE?

Como referimos, uma cidade s6 serd verdadeiramente inteligente se for uma

cidade sustentdvel, isto é, uma cidade que dd cumprimento aos Objetivos de De-

senvolvimento Sustentdvel (ODS) tal como definidos na Agenda 2030 das Nagoes
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Unidas, de 25 de setembro de 2015, em especial com o objetivo 11: tornar as cida-
des e os aglomerados urbanos inclusivos, seguros e resilientes e sustentdveis."*

Este ODS estd estritamente associado ao principio do desenvolvimento ur-
bano sustentdvel, que mais nao é do que a aplicagio as dreas urbanas do principio
geral do desenvolvimento sustentdvel”, principio que, segundo alguma doutrina,
se apresenta como um “principio juridico, orientador de leis e politicas piiblicas e
solugdo para litigios concretos”, valendo como um principio guarda-chuva (estru-
turante e transversal) que permite dele extrair outros principios da agao adminis-
trativa e, no que aqui interessa, do Governo das cidades'.

Quanto aplicado as dreas urbanas, este principio assume relevo nas vdrias
dimensoes que o integram.

Desde logo na sua dimensio econdmica, que visa promover o crescimento
econémico dos espacos urbanos, garantindo, por exemplo, a fixa¢io nos mesmos
de atividades econémicas e a criagao de emprego.

Assume também relevo na sua dimensdo ambiental, que coloca o enfase
na resolugio de problemas da polui¢io, da reducio de residuos e da utilizagao
eficiente de recursos naturais nos espagos urbanos.

E, no entanto, na sua dimenséo social que o principio do desenvolvimento
urbano sustentdvel assume particular relevo para a prossecugao do ODS 11, j4
que dele decorrem importantes exigéncias, colocando na ordem do dia um con-
junto variado de temdticas que assumem um relevo crescente no governo de na
gestao democrdtica das cidades como a garantia do direito a habitagao, a garantia
de acesso aos servicos publicos urbanos, o combate a pobreza, a promocio de
solugoes inclusivas (de grupos desfavorecidos e de minoritdrios), o combate a
violéncia/promogao da seguranca publica, a consideragio dos riscos naturais e
das mudancas climdticas, a resolugio de conflitos entre distintos usos urbanos
(turismo/habita¢do; reabilitagao urbana/salvaguarda do patriménio cultural) e

12 E estd também em consonincia com os compromissos da Agenda Urbana da Unido Europeia (uma agio conjunta da Comis-
sdo Europeia, dos Estados Membros ¢ das Redes Europeias de Cidades), que salienta o potencial e relevancia das 4reas urbanas
enquanto vetores de crescimento econémico e de inclusdo social, bem como de inovagao e criatividade perante desafios emer-
gentes.

13 Foi em 1987 que o conceito de desenvolvimento sustentdvel alcangou uma formulagio mais consolidada, quando a Comissao
Mundial da ONU sobre 0 Meio Ambiente e Desenvolvimento (UNCED), presidida por GRo HARLEM BRUNDTLAND e
Mansour KHALID, apresentou um documento chamado Our Common Future, mais conhecido por relatério BRUNDTLAND,
documento que, ao contrério dos documentos anteriores, nao formulou criticas 4 sociedade industrial, tendo antes reclamado
o crescimento tanto dos paises industrializados como dos subdesenvolvidos, ligando a superagio da pobreza nestes tltimos ao
crescimento continuo dos primeiros. Foi, por isso, bem aceite pela maioria dos paises.

Foi neste este relatério que, pela primeira vez, se efetuou uma ligagio estrita entre desenvolvimento sustentdvel e solidariedade interge-
racional, ao definir aquele como o “que atende is necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as geragées fituras
atenderem ds suas proprias necessidades.

14 Assim o defende IsaBELLA PEARCE MONTEIRO, , Téoria Geral ¢ Principio do Desenvolvimento Si tvel. Conciliando Desenvol-
vimento, Ambiente e Justica, Tese de Doutoramento em Direito, Ramo de Direito Piblico, apresentada 4 Faculdade de Direito

da Universidade de Coimbra, policopiado, p. 306.
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entre as distintas necessidades dos seus utilizadores (turistas, habitantes, imigran-
tes), etc.'.

A cidade sustentdvel hd de ser, assim, aquela que é gerida de forma a ga-
rantir o justo equilibrio entre o progresso econdmico, a protegio do ambiente e a
coesdo social, que se apresentam como exigéncias decorrentes do principio do
desenvolvimento sustentdvel e cujo cumprimento permite tornar as cidades e os
aglomerados urbanos inclusivos, seguros e resilientes e em suma, mais sustentdveis.

4. OSs DESAFIOS DE TORNAR AS CIDADES INTELIGENTES INCLUSIVAS,
SEGURAS, RESILIENTES E SUSTENTAVEIS

Voltando as cidades inteligentes, a consideragio do principio da susten-
tabilidade como principio orientador da gestao das cidades tem como consequ-
éncia a conclusio de que nio basta que a cidade utilize de tecnologias digitais; ¢
preciso, ainda, que ela seja uma cidade justa, inclusiva, resiliente. Isto ¢, de todos
e para todos; em suma, sustentdvel.

De todo 0 modo, e sem prejuizo do que acabamos de referir — de que uma
cidade que utiliza tecnologias digitais nio é necessariamente uma cidade susten-
tével e, por isso, uma cidade inteligente -, ndo é menos certo que uma cidade
inteligente, de acordo com o conceito que dela é dado pela literatura, tem de
assentar em tecnologias digitais.

E a cidade tenderd a ser tao mais inteligente quanto mais consiga incorpo-
rar no seu quotidiano um uso intenso tecnologias de captagao, processamento e
utilizacdo de dados em massa que melhor permitam a sua gestao.

Sao, porém, vérios os desafios que se colocam as cidades inteligentes para
poderem ser inclusivas, seguras, resilientes e sustentdveis, concretamente:

() o facto de nio ser tanto o setor ptblico, mas predominantemente em-
presas privadas de alta tecnologia, quem estd a receber a informagao
gerada pelos sensores inseridos nas tecnologias inteligentes contem-
porineas (que as armazenam, processam os dados e controlam o com-
portamento). Apenas uma parcela desta informagao é disponibilizada
a outras entidades;

(ii) a perda de privacidade e o risco crescente associado a usos ilegitimos de
bases de dados e de sistemas de controlo de comportamentos (o con-

15 Sem prejuizo do que afirmdmos no texto, ainda hoje ndo é evidente para a doutrina quais as vdrias questdes que decorrem
da dimensao social da sustentabilidade quando aplicada as politicas urbanas e ao planeamento territorial. Neste sentido, vide
Lypma Kumara (2019). Neste texto os autores fazem uma revisio da literatura, procurando mapear as novas dimensées da
sustentabilidade social em politicas de desenvolvimento urbano sustentdvel.



texto tecnolégico pode, por exemplo, exigir, mas também permitir a
implementagao de mecanismos de controle convencionais dos cidadao
sobre as ferramentas e dados utilizados).

(iii) a falta de legislagio clara e robusta: paises com leis de cibercrime fracas
ou inexistentes s30 mais propensos a sofrer ataques que podem visar
nao apenas os governos, mas também os cidadaos.

Um dos principais desafios prende-se com a cibercidadania (que obriga a
compreender os cidaddos como cidaddos digitais), ou seja, o desafio de incluir
todos os cidaddos, evitando que abundéncia de tecnologias, interfaces e aplicativos
possam ser apreensiveis apenas pelos mais dgeis digitalmente e nao por toda a
populagio. Com efeito, as clivagens digitais sio um dos maiores desafios para a
cidadania eletrénica e para as cidades inteligentes, nio s6 devido ao acesso econd-
mico & tecnologia, mas também devido a dificuldade que muitos grupos geracionais
experimentam, o que lhes dificulta recolha de dados e processos de prestacio de
servicos (como aconteceu, por exemplo, durante os picos da pandemia).

A democratizagio no acesso as novas tecnologias ¢, pois, uma exigéncia
continua e o analfabetismo digital um fenémeno que imposta superar, por difi-
cultar os processos de coleta de dados e prestagio de servigos

Interessa, ainda, fazer com que os virios projetos promotores das multiplas
dimensoes das cidades inteligentes, quando implementados, sirvam o interesse
publico, o que exige que todos — entidades publicas que planeiam e gerem a ci-
dade e os cidadios — tenham uma visio esclarecida e informada sobre a matéria.

Algumas das exigéncias e os desafios que as cidades inteligentes e a transi-
¢ao digital tém reclamado dizem respeito ao Direito, e estao focadas na resolu-
¢ao dos problemas relacionados com a seguranga cibernética e a privacidade dos
cidaddos e consumidores. A resposta a esses desafios (e aos riscos que lhes estio
associados) tem sido dificultada pelo facto de o legislador nao ter a capacidade de
lhes dar uma solugio geral e atempada. Efetivamente, para além do Regulamen-
to Geral de Protegao de Dados (essencialmente preocupado com a garantia da
reserva da intimidade da vida privada e da confidencialidade das comunicagbes),
existem hoje poucas regras e orientagoes que tenham sido objeto de forte reflexio
e adotadas especificamente e atempadamente para responder aos problemas colo-
cados pelas cidades inteligentes e transicao digital.

Mas o Direito tem ainda de ser convocado de modo a, por via dos seus
instrumentos reguladores, garantir que a gestio das cidades inteligentes é uma
gestdo democrdtica, que d4 cumprimento a principios juridicos essenciais, como
os da transparéncia, da participagio e da colabora¢io da Administra¢io com os
cidadaos, entre outros.
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Em suma, a utilizagio de tenologias digitais e da inteligéncia artificial na
gestao das cidades deve ser vista como um meio para alcangar um fim (e este ¢,
em ultima instincia, o bem-estar ¢ a qualidade de vida das populagdes) e nao
um fim em si mesmo. Deve, pois, evitar-se planear a cidade para as tecnologias
em vez de planear as cidades para as pessoas: a utilizagio de tecnologias digitais,
sem prejuizo de todas as suas 6bvias vantagens, pode ser contraproducente se o
planeamento e a gestao das cidades nao forem orientados para objetivos previa-
mente definidos de forma democrdtica (isto é, com a participacio dos cidadaos)
pelo poder publico. Objetivos esses que, como referimos supra, devem estar devi-
damente integrados e articulados com os ODS das Na¢oes Unidas, com especial
relevo para o ODS 11, que aponta para a necessidade de criagio de cidades (e

comunidades) sustentdveis, inclusivas, seguras, justas e tolerantes.

O que significa que o uso de tecnologias e de inteligéncia artificial nas cida-
des nio se pode afastar de - antes deve ser enquadrado por - principios juridicos
e éticos, com especial relevo para os da seguranca, da transparéncia, da obrigagao
de motivacio das decisoes tomadas bem como pelo dever de salvaguardar (de nao
violar) direitos fundamentais tais como a igualdade, a privacidade e a protegao de

dados pessoais, e o direito a cidade.

S6 assim, como vimos na parte inicial deste texto, as cidades que utilizam
tecnologias da informagio e comunicagio e tecnologias digitais serao verdadeira-

mente cidades inteligentes.

E, neste quadro, os cidadaos nio devem ser vistos apenas como meros
beneficidrios passivos da utilizagao de tecnologias digitais inteligentes, devendo,
igualmente, participar nas decisoes sobre: Que tecnologias utilizar? Que informa-
¢ao recolher? Quem a deve fornecer? Quais os riscos associados a usos ilegitimos
de bases de dados e de sistemas de controlo de comportamentos? Que regulagio

¢ (ou deve ser) usada na produgio dessa informagao? etc.

Ou seja, e dito de outro modo, é fundamental que estas decisoes sejam
influenciadas por individuos e organiza¢oes com formagoes técnica, mas nio dei-

xando de fora os cidadaos e as comunidades que, em principio, dela beneficiario.

E, para o efeito, os cidadaos devem ser constantemente informados (e até
receber educagao/formagao adequada) de modo que possam ter um pensamento
critico e um conhecimento informado que deve sempre presidir a todas as deci-

soes democrdticas.



Por isso se tem vindo a reconhecer trés componentes-chave para uma ci-
dade inteligente: a tecnologia, os cidadaos e as institui¢des'®; para uma cidade
ser vista como inteligente deve haver investimento em capital humano e social,
concomitantemente com as infraestruturas TIC, de forma a fomentar um cresci-
mento sustentdvel e a melhorar a qualidade de vida dos seus habitantes'.
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CAPITULO 4

JurisPRUDENCIA CIVEL DO SUPREMO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE PORTUGAL
EM MATERIA DE DIREITO DO
AMBIENTE

ANTONIO SANTOS ABRANTES GERALDES
Juiz Conselheiro Jubilado do Supremo Tribunal de Justica

1. Numa sessao sob o tema Liberdade, Meio Ambiente e Justica, integrada
no Ambito das comemorag¢oes dos 190 anos do Supremo Tribunal de Justiga, faz
todo o sentido abordar 0 modo como vém sendo resolvidos por este érgio os
litigios de natureza ambiental.

O relevo da intervencdo dos tribunais nesta drea é tanto mais importante
quanto se verifica que existe uma grande inércia das autoridades administrativas
na resolugao de questdes ambientais, designadamente quando estd em causa a
polui¢ao de recursos hidricos ou o exercicio de atividades perturbadoras do di-
reito ao descanso, nao restando aos interessados outra solugao que seguir a via
jurisdicional instaurando ac¢oes que visam a tutela de direitos ou de interesses
juridicamente protegidos.

2. Constatando-se que, com ressalva do Direito a Vida, nao existem direi-
tos absolutos, torna-se necessdria a compatibilizagio entre a liberdade individual
ou o direito 2 iniciativa privada e os direitos ou interesses de terceiros, sejam de
natureza subjetiva, como os direitos de personalidade, sejam de natureza coletiva.

Tomando por base a nossa Constitui¢io (art. 66°) nela se prevé que o Esta-
do tem o dever de “defender a natureza e o ambiente, preservar os recursos naturais
e assegurar um correto ordenamento do territério”, reconhecendo a todos “o direito
a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de o

defender”.

Tais aspectos sao desenvolvidos pelo direito ordindrio, com destaque para
a Lei do Ambiente, cujo art. 5° estabelece que “todos tém direito ao ambiente e &
qualidade de vida”, estipulando o art. 7° para tal efeito que “a todos é reconhecido
o direito & tutela plena e efetiva dos seus direitos e interesses legalmente protegidos em
matéria de ambiente”, incluindo o “direito de acio para defesa de direitos subjetivos
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e interesses legalmente protegidos assim como para o exercicio do direito de agio pi-
blica e de acio popular;

Importante ¢ ainda verificar o que se dispoe no art. 70° do CC sobre a
tutela genérica dos direitos de personalidade

3. Acontece, no entanto, que o sistema judicidrio portugués, estruturado
em fungio de duas jurisdi¢oes paralelas, apresenta uma reparticio de competén-
cias entre os tribunais judiciais, em que se integra o Supremo Tribunal de Justica,
e os tribunais administrativos e fiscais em cujo vértice se encontra o Supremo
Tribunal Administrativo.

Uma vez que a distribui¢ao das competéncias é definida essencialmente a
partir da perspetiva dos sujeitos implicados, estd afastada a intervencao dos tribu-
nais judiciais e, logo, do Supremo Tribunal de Justica, na resolugio de litigios em
matéria de Direito do Ambiente que se traduzam na apreciagio de atos adminis-
trativos relacionados designadamente com o licenciamento de atividades ou com
o licenciamento de estruturas que sao da responsabilidade do Estado.

E por isso que, com ressalva da matéria que envolve a pratica de infragoes
de natureza criminal ou contraordenacional, na jurisprudéncia do Supremo reve-
la ndo se encontram acérdios que analisem, por exemplo, atos relacionados com
estudos de impacto ambiental que precedem a construgio em dreas protegidas, a
exploragao de litio, a abertura de minas, a construgio de barragens ou de parques
para a produgio de energia edlica ou fotovoltaica, ou a outorga de contratos de
concessao de estruturas portudrias ou aeroportudrias.

O mesmo ocorre com agdes que visem a responsabilidade civil derivada
do incumprimento de normas de Direito do Ambiente por parte do Estado, das
autarquias ou de concessiondrias de servicos ptblicos. Designadamente a respon-
sabilidade civil, nestes casos, que possa implicar a reposi¢io da situagio anterior
ou a compensacio pelos danos causados, inscreve-se na jurisdi¢do dos tribunais
administrativos, acabando por ser apreciada em ultima instincia pelo Supremo
Tribunal Administrativo.

Assim aconteceu, por exemplo, com a situagio que foi apreciada no Ac.
do STA de 7-3-95 (wwuw.dgsi.pt), relacionado com o depésito a céu aberto de
escorias que continham residuos téxicos, metais pesados, nomeadamente cobre,
chumbo e crémio, prejudiciais a0 ambiente e a saide publica.

Num outro acérdio do STJ de 9-5-02 (www.dgsi.pt) decidiu-se que, pre-
tendendo-se a “impugnacio da medida governamental de implementagio do
processo de co-inceneragdo para tratamento dos lixos téxicos, estava em causa
a conduta do Governo, num exercicio dum poder publico, sendo competente o

STA.



Também no Ac. do STJ de 26-1-06 se concluiu que “a escolha do local
para a instalagio de um aterro sanitdrio constitui ato administrativo, apenas po-
dendo ser sindicada em sede de procedimento administrativo e nao na jurisdi¢io
comum em que se pede a inidoneidade do local para a instalagio do aterro”.

4. E verdade que, em termos tedricos, nao estd afastada a possibilidade de
os tribunais judiciais serem chamados a discutir questoes puramente ambientais,
designadamente através de recurso a acoes publicas por iniciativa do Ministério
Pablico, na defesa de interesses coletivos, ou a agdes populares.

Ocorre que sao raras as iniciativas do Ministério Pablico nesta drea, e raras
sa0 também as iniciativas da sociedade civil, malgrado a existéncia de associagoes
ligadas 4 protecio do ambiente.

Neste contexto, verifica-se que a esfera de influéncia dos tribunais judiciais
e nomeadamente a do Supremo Tribunal de Justica acaba por ficar limitada aos
casos em que a violagao de normas ambientais conflitua com direitos de proprie-

dade ou de personalidade.

5. Sao indmeras as situagoes que envolvem direta ou indiretamente o in-
cumprimento de normas de direito do ambiente ou protetoras da satide ou da
qualidade de vida, especialmente quando estd em causa o exercicio de atividades
industriais cujos efeitos interferem com a esfera de direitos dos particulares.

Os tribunais judiciais e designadamente o Supremo Tribunal de Justica
tém sidos chamados a dirimir litigios em que a realiza¢io de atividades indus-
triais, extrativas, comerciais ou agropecudria surge em confronto com o direito
de propriedade privada ou com direitos de personalidade ligados a qualidade
ambiental, & sadde ou a qualidade de vida.

Uma vez que quer um quer outro dos direitos tém protegao constitucional,
a resolucio dos conflitos de interesses torna-se especialmente dificil nestas situa-
¢oes, convocando a figura da colisdo de direitos prevista no art. 335° do Cédigo
Civil que implica a concordancia ou harmonizacio pritica de direitos.

Se por um lado, se mostra necessdrio acautelar o direito subjetivo a sadde,
a0 descanso ou mesmo interesses difusos ligados  protecio da qualidade ambien-
tal ou qualidade de vida, nao deve ignorar-se que a vida em sociedade implica
necessariamente a erosao de alguns desses direitos e que o exercicio de determi-
nadas atividades lucrativas interessa no apenas aos investidores mas também aos
respetivos trabalhadores, fornecedores ou clientes.

Nestas circunstincias, cumpre aos tribunais estabelecer uma distingao que,
por exemplo, é bem visivel em dois casos que foram apreciados neste Supremo.

No acérdao do STJ de 11-6-02 (www.dgsi.pt) em que estava em causa uma
atividade poluidora de dguas subterrineas, concluiu-se que “a polui¢io de dguas
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que vai para além do natural e socialmente tolerdvel destréi o equilibrio entre o
homem e o seu meio constituindo, por isso, uma ofensa grave a sua personali-
dade fisica e moral, com a consequente obrigagao de compensar o mal, que é de
natureza nio patrimonial”.

Em contraponto, num outro acérdao do STJ de 25-9-03 conclui-se que
“os direitos fundamentais nio constituem prerrogativas absolutas: obedecendo a
determinados limites, sio consentidas interferéncias ou restrigoes a esses direitos
que devem satisfazer trés pontos essenciais: serem justificadas pelos objetivos de
interesse publico a alcancar, serem proporcionais a esses objetivos e nao atingirem
a substancia do direito protegido”.

E também o principio da proporcionalidade que subjaz ao Ac. do STJ de
14-4-99 no qual se concluiu que “sé em casos-limite de grave e intolerdvel de-
gradacio do ambiente e da qualidade de vida, devidamente comprovados, e sem
prescindir do sentimento dominante na comunidade social, serd de admitir a
exercitagio de providéncias de cardcter preventivo e repressivo com custos sociais
exorbitantes”.

6. E esta a linha deciséria que ¢ comum 3 generalidade dos casos em que
sa0 analisadas questoes de natureza ambiental no confronto com direitos subjeti-
vos, prevalecendo sempre a ideia de que os diferendos deverio ser solucionados a
luz da figura da colisao de direitos prevista no art. 335° do Cédigo Civil.

No recente Ac. do STJ de 29-11-16 (www.dgsi.pt) concluiu-se que:

e Os direitos ao repouso, ao sono e a tranquilidade sdo emanagio dos
direitos fundamentais de personalidade, a integridade moral e fisica, a
protecdo da saide e a um ambiente de vida humano, sadio e ecologi-
camente equilibrado, coroldrios da dignidade humana.

*  Os conflitos entre o direito fundamental de um sujeito e outro direito
fundamental ou interesse legalmente protegido de outro sujeito hio de
ser solucionados mediante a respetiva ponderagao e harmonizagao, em
concreto, a luz do principio da proporcionalidade, evitando o sacrifi-
cio total de um em relacio ao outro e realizando, se necessirio, uma
redugio proporcional do Ambito de alcance de cada qual.

No mesmo sentido o Ac. do ST] de 6-9-11:

“A efetivagao do direito ao ambiente passa necessariamente pela pondera-
¢ao de intimeras vertentes que podem conflituar entre si e que, por isso, tém de
ser hierarquizadas segundo juizos de razoabilidade, dado que, no plano do direito
ao ambiente, a valorizagio ou conservagao da paisagem nio é o unico valor a
pesar, visto que muitos outros interferem com ele, como, por exemplo, o equi-



librio ecolégico, o aproveitamento dos recursos naturais ou o desenvolvimento
sbcio-econdémico’.

Semelhante juizo foi adotado no Ac. do STJ de 3-12-15:

“A qualidade de vida, na vertente de relagio do homem com a natureza,
tem que ser inserida numa teia de relagées e nao pode ser dimensionada em ter-
mos absolutos mas em termos relativos”.

E segundo o mais recente Ac. do ST] de 31-01-23:

“Havendo colisdo do direito ao descanso e ao sono e o direito ao exercicio
de uma atividade comercial, prevalece o que deva considerar-se superior, de modo
que ndo tendo a Ré demonstrado que era possivel a redugo eficiente do ruido
mediante obras de insonorizagio (que nao levou a cabo), se considerou que deveria
ser garantido o direito ao descanso, pelo menos entre as 0,00 horas e as 8,00 horas”.

Ea figura da colisao de direitos que subjaz ao Ac. do ST] de 26-11-20,
onde, a respeito de um conflito numa povoagio rural, em torno de uma explora-
¢ao de animais, se decidiu que:

“Sendo frequentes as colisdes entre direitos fundamentais, tais conflitos
hao de ser resolvidos mediante a ponderagao e harmonizacio, em concreto, a luz
do principio da proporcionalidade, evitando o sacrificio total de uns em relacio
aos outros e realizando, se necessirio, uma redu¢io proporcional do 4mbito de
alcance de cada qual”.

E num acérdao do ST] de 5-4-18 que eu préprio relatei estava em causa a
existéncia de uma oficina de pintura automével num espago habitacional deter-
minante da emissdo de cheiros e fumos poluentes que a colocagdo de filtros nao
conseguiu resolver, culminando, nesse caso, com a proibi¢ao dessa atividade.

Trata-se de uma solu¢io que também foi adotada no Ac. do STJ de 4-2-20:

“Provando-se que a residéncia dos Autores ¢é invadida por fumos, fuligens,
residuos e dguas residuais, bem como cheiros decorrentes da referida atividade,
que nio se encontra licenciada, dividas nao restam que estamos perante um uso
anormal do prédio, que determina prejuizo para a frui¢ao de prédio urbano vizi-
nho e interfere nos direitos de personalidade dos Autores & qualidade de vida e a
um ambiente sauddvel, causando a estes danos nio patrimoniais que merecem a
tutela do direito.

A restri¢ao aos direitos de iniciativa econémica e propriedade privada é,
assim, necessdria, adequada e proporcional a protegio de outros direitos e valores
constitucionalmente protegidos - direito a satide, a integridade fisica e psiquica,
a qualidade de vida e a um ambiente sauddvel -, tanto mais que, nos juizos de
ponderagio inerentes a aplicagio do principio da proporcionalidade, nio pode
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deixar de se entender que os bens juridicos pessoais prevalecem sobre os bens
q J
juridicos patrimoniais”.

EM concLusAo

A anterior resenha jurisprudencial revela uma uniformidade de entendi-
mentos a respeito da compatibilizagao entre os direitos individuais:

* Principio geral da prevaléncia dos direitos de personalidade sobre di-
reitos de natureza patrimonial;

*  Necessidade de harmonizacio pritica entre direitos individuais em co-
lisao;

* Limitacio ou proibigio de atividades que conflituem com direitos de
personalidade em fun¢io do principio da proporcionalidade, tendo
sempre em atengio tanto os efeitos negativos de determinadas ativida-
des na esfera individual dos interessados como os efeitos decorrentes
da cessa¢io ou limitagao das atividades.

Assim foi decidido, por exemplo, no Ac. do ST] de 18-10-18:

“Em caso de colisao de direitos, a chave para uma tomada de decisao estd
no principio da proporcionalidade, por via dos seus trés subprincipios da adequa-
a0, da exigibilidade e da justa medida.

Demonstrado que a atividade fabril da Ré provoca vibragoes e ruidos cons-
tantes, que rapidamente se transferem para a casa de habitagao dos autores, fazen-
do-a vibrar de forma constante, particularmente a cozinha, e que o facto da Ré
laborar, ininterruptamente 24 horas por dia e 6 dias por semana, afeta o descanso
dos Autores, impedindo-os de dormir convenientemente, causando-lhes szress e
desgaste psicolédgico acentuado e provocando-lhes transtornos de memoria e can-
saco, impoe-se dar prevaléncia ao direito dos Autores ao repouso, ao sono e a
tranquilidade, enquanto emanacio dos direitos fundamentais de personalidade,
sobre os interesses empresariais da Ré, o que se traduziu na proibigio de labora-
¢io no periodo que decorre entre as 22 horas e as 6 horas e a0 domingo.

Mais se considerou que, ainda que a restri¢do tenha implicagdes de ordem
econdmica para a Ré, seria absolutamente intolerdvel que os interesses econémi-
cos na exploragdo lucrativa da atividade industrial fossem satisfeitos a custa do
total esmagamento dos direitos bdsicos dos Autores a gozar de um periodo de
total tranquilidade, sossego e qualidade de vida no seu préprio domicilio”.



CAPITULO 5

LI1BERDADE E DIGNIDADE HUMANAS
DO ARGUIDO NA APLICACAO DaAs
MEDIDAS DE CoACCAO: O CONTEXTO
JurisDICIONAL CONSTITUCIONAL DE
ANGOLA

Maria pA CONCEIGAO SANGO
Juiza do Tribunal Constitucional de Angola

INTRODUCAO

A imposicio de medidas de coacgao, rectius, as restritivas da liberdade nao
sdo aplicadas sem a inevitdvel colisdo com direitos fundamentais dos cidadios,
sobretudo o direito a liberdade, dai que a dignidade da pessoa humana, enquanto
principio estruturante da Constitui¢io, deve estar na linha da frente na salvaguar-

da da posi¢ao dos visados.

Num Estado democritico de direito os tribunais estao todos vocacionados
a protecgio dos direitos fundamentais, pois, a afirma¢io do idedrio segundo o
qual um Estado que nio reconhece e protege direitos fundamentais, nio tem
Constitui¢ao, o judicidrio afigura-se no espago privilegiado para afirmacio, efec-
tivagdo, e garantia dos direitos inerentes & pessoa humana. A assun¢io da cons-
ciéncia deste papel pelo judicidrio ¢ uma marcha irreversivel para o processo de

afirmacio e concretizacio progressiva de um Estado Democrético de Direito.

A liberdade, a dignidade dos arguidos sio valores constitucionais, cujo
respeito e garantia tém substracto constitucional e verdadeiramente expansivo a

todos os tribunais.

O estatuto constitucional da liberdade demanda que a sua limitagao esteja

sujeita aos critérios e cinones compativeis com a Constituigao.
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1. LIBERDADE, DIGNIDADE HUMANA E AS MEDIDAS DE COACCAO

A desigualdade de armas entre o Estado, que estd investido de um aparato
de forga e poder, destinado ao exercicio da funcio de jus puniendi e o cidadao
que ¢é objecto das contingéncias da intervengio do Estado requer uma reflexao-
-ponderagao daqueles poderes em face do principio constitucional da Dignidade
da pessoa humana.

O Estado Democritico de Direito, caracterizado pelo primado da Cons-
tituicao e da lei, orienta-se pelo principio personalistico da dignidade da pes-
soa humana como um dos principios basilares que coloca 0 homem como eixo
central a volta do qual gravita a fungao e actividade do Estado e tem nele o fim
tltimo.

Tal pode ser constatado, invariavelmente, nas vdrias normas constitucio-
nais, que estao perfeitamente alinhadas com instrumentos internacionais, frise-se
o artigo 1.° da Declaragio Universal dos Direitos do Homem que dispée “ Todos
os Homens nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razio e
de consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade”.

De modo semelhante estabelece o artigo 10.° do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos de 1966 “Toda Pessoa Humana privada da sua liber-
dade deve ser tratada com humanidade e respeito a dignidade inerente a pessoa
humana”.

A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos assevera, igualmente,
no artigo 5.° que “ todo individuo tem direito ao respeito a dignidade inerente a
pessoa humana ( ...)”".

O principio da dignidade da pessoa humana ergue-se nao apenas como um
fim em si mesmo, mas também como um limite a ac¢io do Estado.

Neste sentido, Manuel Gomes da Silva defende que “ a dignidade da pes-
soa ¢ a dignidade da pessoa concreta, a sua vida real e quotidiana; nio é um ser
ideal e abstracto, é o homem ou mulher, tal como existe, que a ordem juridica
considera irredutivel, insubstituivel e irrepetivel e cujos direitos fundamentais a
Constituigao enuncia e protege’.

A dignidade da pessoa humana existe (e deve ser reconhecida) mesmo
quando o individuo esteja indiciado ou condenado por um facto criminoso.

Contudo, vale ressaltar que a dignidade nao ¢ um direito especifico, mas
sim o repositério de um principio englobante onde se confluem todos os direitos
fundamentais. Parece que a fungio especifica da dignidade da pessoa humana

1 DA SILVA, Manuel Gomes. Esbogo de Uma Concepgao Personalista do Direito, Lisboa 1965 pp 134-135.



¢ a ndo instrumentalizagio das pessoas em nome de outros fins que lhe sejam
extrinsecos’.

Este principio visa conferir um estatuto prioritdrio a pessoa humana em
face de fins econémicos, sociais, politicos ou e de outra natureza.

A funcio especifica do principio da dignidade humana é fazer-se prevalecer
sobre os bens, valores e interesses objectivos, que a constitui¢io protege e garante
nas suas diversas disposi¢oes.

Vale aqui afirmar que a dignidade da pessoa humana reconhecida no artigo
1.o da Constitui¢do da Reptblica de Angola (CRA) desencadeou a construgio
de um sistema de organiza¢io juridico-democrdtico de fei¢io antropocentrista,
portanto, onde o respeito pela dignidade da pessoa deve aparecer no centro de
todas as decisoes do Estado (Politica, legislativa, jurisdicional, executiva, admi-
nistrativa).

Assim, a aplicagio das medidas de coacgio, midxime, a prisio preventiva
enquanto tributdria da Constitui¢ao processual penal deve ter como referencial
irrevogdvel a dignidade da pessoa humana.

Soliddrias com este ideal, vieram, igualmente, as Constituigoes da Africa
do Sul, Namibia, Mo¢ambique, Zimbabwe, Reptiblica Democritica do Congo
detalhar, nio deixando a matéria apenas & mercé do direito ordindrio, a regula-
mentagio dos direitos do arguido detido ou preso, tais como: o direito de ser
informado no momento da detencao, das razées de detencio, de escolher o de-
fensor e consultar um defensor, de ser informado desse direito prontamente, o
direito de assisténcia e patrocinio judicidrio, de impugnar a legalidade da prisio
em tribunal, o direito a que a detengao seja consistente com a dignidade humana.

A aplicagio de uma medida de coac¢io limitadora do alcance da liberdade
do arguido ¢ potencialmente conflituante com a dignidade da pessoa humana, na
medida em que a prisao expoe a individualidade perante a comunidade, belisca
relagbes contratuais de trabalho e é perniciosa ao prestigio ou dignidade social
do individuo.

O controlo jurisdicional das medidas de coacgao nio deve distanciar-se
da dosimetria necessdria entre a necessidade da medida de coaccio restritiva da
liberdade e a tutela da dignidade da pessoa humana.

Um dos principios fundamentais da CRA e do Estado de Direito é a /iber-

dade. Sintomaitico a esse principio a Constituicio da Reptiblica de Angola consa-
p p ¢ g

gra no artigo 57.° que a lei s6 pode restringir direitos, liberdades e garantias, nos

2 MIRANDA,Jorge e MEDEIROS, Rui.Constituigio Portuguesa Anotada, Tomo I, 2.° edic¢io, Coimbra Editora, 2010.p. 644
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casos previstos expressamente na CRA, e a restri¢ao deve limitar-se ao necessirio
a salvaguarda de outros direitos protegidos, igualmente, pela Constituigao.

O direito processual penal é considerado por muitos como um sismégrafo
da constituigao, dai que tém sido constantes os pedidos de interven¢io do Tribu-
nal Constitucional para sancionar questoes de confluéncia constitucional, penal
e processual penal, de que é exemplo o habeas corpus.

2. BREVE ENQUADRAMENTO DA PRATICA JUDICIARIA NA APLICACAO DAS
MEDIDAS DE COACCAO EM ANGOLA (1992-2023)

Sem pretensao de discorrer o percurso histérico das medidas de coaccio,
de modo exaustivo, gostariamos, contudo, de tecer algumas consideragdes a pro-
posito, tendo como ponto de partida a Lei n.© 18-A/92, de 17 de Julho, Lei da

Prisao Preventiva em Instrugao Preparatdria.

Essa lei, a nosso ver, teve o mérito de ter regulado de modo particularmen-
te amplo os critérios e pressupostos para aplicagio da prisio preventiva em fase
de instru¢io preparatoria.

Porém, peca, por ter instituido um sistema processual de prisao preventiva
de feigao tendencialmente inquisitéria, na medida em que das suas disposicoes
¢ possivel depreender que adoptou o principio da prisio preventiva, em fase de
instru¢do preparatéria, como medida regra que era aplicdvel sempre que o crime
fosse punivel com pena de prisao.

omos a clarificar que o artigo 2.° sob a epigrafe “requisitos da prisdo pre-
Som larificar rtigo 2.° sob a epigrafe “requisitos da pri I
ventiva em instrugio preparatoria’ estabelecia que: 1- a prisao preventiva de qual-
quer pessoa s6 ¢ autorizada nas circunstincias seguintes:

a) Em flagrante delito, quando a infrac¢do corresponder qualquer pena
de prisao;
b) Fora de flagrante delito, quando houver forte suspeita da pratica da

infrac¢io pela pessoa a prender e se verificarem os requisitos do artigo
10.° da lei em causa;

¢) Pelo niao cumprimento das obrigacoes a que fica sujeita a liberdade
proviséria.

Fora de flagrante delito, exigia-se, cumulativamente apenas que o crime fosse
doloso e punivel com pena de prisao superior a um ano e que houvesse inconveni-
éncia de liberdade proviséria, nos termos do disposto no n.°1 do artigo 10.°.

O cardcter tendencialmente inquisitério, da referida lei, era tao ostensivo
que a liberdade do arguido, em fase de instrugio preparatéria, era qualificada por
“liberdade proviséria”, sendo de inferir que a manutengio da liberdade do argui-
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do era excepcional, ao passo que a prisao, quando houvesse crime punivel com
pena de prisdo era o regime regra.

Acresce que, ainda ao abrigo da mencionada lei, no artigo 3.°, havia a
proibi¢io de comunicagio do detido com quem quer que fosse, até 5 dias apds
a detencao.

Paradoxalmente, as solugoes existentes na referida lei ordindria e aplicadas
na prdtica colidiam frontalmente com o texto da Lei Constitucional de 1992,
nomeadamente o n.° 1 que consagrava o direito a defesa; e 0 n.° 5 que consagrava
o direito a presungao de inocéncia até o trinsito em julgado da decisdo judicial,
ambos do artigo do 36.°; o direito do arguido a receber visita, artigo 40.°.

Era evidente o desfasamento que havia entre o regime processual da prisao
preventiva recortado no direito ordindrio e as limitagoes, exigéncias ou garantias
processuais do arguido desenhadas na Lei Constitucional a data.

Fruto das ambiguidades que se colocavam entre a Lei 18-A/92, de 17 de
Julho, o Cédigo de Processo Penal de 1929 e a Lei Constitucional, a Lei 25/15 de
18 de Setembro revogou a primeira lei e aprovou a Lei das Medidas Cautelares em
Processo Penal, introduzindo principios da necessidade, proporcionalidade, sub-
sidiariedade e adequacio, enquanto pressupostos para aplicagio das medidas de
coacgio em processo penal, j& hd muito firmados na dogmadtica processual penal.

3. CONTEXTUALIZAGAO DOS PRINCIPIOS NORTEADORES DAS MEDIDAS DE
COACCAO

Tal como defende Germano Marques, as medidas de coacgao sio meios
processuais de limitacdo da liberdade pessoal, que tém por finalidade acautelar a
eficdcia do procedimento, tanto quanto ao seu desenvolvimento, como quanto a
execucio de decisdes condenatdrias®

Em sintonia com o pensamento do ilustre professor a Lei n.© 25/15 de 18
de Setembro, trouxe a ribalta uma sucessao de principios que deveriam ser obser-
vados na aplicagao das medidas de coacgao, nomeadamente:

* Principio da legalidade ou tipicidade

Com base neste principio, que é reflexo do principio da legalidade crimi-
nal, apregoa que s6 podem ser aplicadas as medidas de coaccio vertidas na lei,
com o respectivo contetdo e finalidade de natureza cautelar.

3 MARQUES DA SILVA, Germano. Curso de Processo Penal. Vol.II, 4.2 EDICCAO, Verbo Editora, 2008.pgs. 285-286.
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Na esteira de Jorge Miranda e Rui Medeiros a legalidade ¢ fundamental na
preservacio da dignidade da pessoa humana, pedra angular do Estado de Direito,
em face do exercicio ilegitimo e arbitrério do poder punitivo estadual.*

* Principio da adequacio

Traduz o entendimento de que as medidas restritivas de direitos, liberdades
devem revelar-se como meio adequado ou ajustado a prosseguir a finalidade que
com ela se pretende no processo.

* Principio da Proporcionalidade

Este principio exige uma ponderagio, ou seja, a medida de coacgao deve
ser proporcional a gravidade da infracgdo e a sangao previsivelmente aplicdvel ao
arguido em razio do crime que vem indiciado.

*  Principio da Subsidiariedade

E aplicdvel com particular acuidade as medidas restritivas da liberdade, na
esteira do texto constitucional traduz a ideia de que s6 deve recorrer-se as me-
didas de coaccio privativa da liberdade de forma excepcional, ou seja, enquanto
medida de Gltima ratio, ap6s a certificagido de que nenhuma medida de coacgio
nao privativa da liberdade ¢ suficiente para garantir a satisfagao das exigéncias do
processo.

Sucede que, os maiores desafios tém-se colocado na aplicacio e concretiza-
¢ao dos referidos principios.

Parece-nos que tal se deve, em certa medida, aos equivocos e pecados con-
cepcionais da lei da prisiao preventiva em Instrucio Preparatéria, Lei 18-A/92,
relativamente ao direito a liberdade e dignidade humanas do arguido, que dispu-
nha uma solu¢do quase que dissonante com o direito a presungao de inocéncia e
apregoava a prisao preventiva como medida de coacgao regra.

Durante mais de 23 anos, a referida solu¢io legal irradiou-se e impregnou-
-se de tal sorte na dinimica do sistema judicidrio que a aplicagio da prisao pre-
ventiva tende a orientar-se, amiude, pela ideia da gravidade do crime ou da pena
aplicdvel, e em certos casos em funcio da qualidade do arguido, e nao em razao
dos axiomas da necessidade, adequagio, proporcionalidade e subsidiariedade no
caso concreto, trazidos expressamente na Lei 25/15 de 18 de Setembro.

Isto pode ser confirmado nos pedidos de habeas corpus decididos pelo Tri-
bunal Constitucional de Angola que tém na sua génese matérias cuja questdo

4 MIRANDA, Jorge e MEDEIROS, Rui. Constitui¢io Portuguesa Anotada, Tomo I, 2.° edi¢io, Coimbra Editora, 2010.p.
644.



controvertida sio aquelas mesmas, v.g. Acérdaos do TC: 612/2020; 620/2020;
648/2020; 696/2021; 713/2021.

A este propésito, é bastante actual o que asseverou Michel Foucault “4
ignorincia das causas e da constitui¢io origindria do direito, da equidade, da lei e da
Justica faz com que as pessoas transformem o costume e o exemplo na regra das suas
acgoes (...)°.

O regime recortado, na vetusta lei, abriu um precedente de cultura proces-
sual penal de aplicagao quase que indiscriminada das medidas de coac¢ao priva-
tivas de liberdade, em quase todos os arguidos, cultura esta que ainda encontra
alguma reminiscéncia na prética judicidria processual actual.

Curiosamente, a Lei 25/15, de 18 de Setembro surgiu, igualmente, com
algumas deficiéncias de parto, sobretudo no que as medidas restritivas de liber-
dade diz respeito, designadamente, a atribui¢do de competéncias ao Ministério
Publico para, em fase de instrugdo, aplicar medidas cautelares restritivas de liber-
dade, n.° 1 do artigo 3.°; a impreciso legal da situacio carcerdria em que deveria
se encontrar o arguido apds condenagio em primeira instincia, e haja interposto
recurso e os prazos de prisio preventiva se achassem esgotados.

A par de algumas insuficiéncias intrinsecas da lei, a prépria pratica judicia-
ria nao acompanhou de todo a evolu¢io do pensamento legislativo, ancorado no
valor constitucional da presungao de inocéncia e dignidade humana do arguido
detido, e foram sendo aplicadas muitas medidas de coacgio privativas da liberda-
de, de justifica¢do duvidosa.

Muitas das medidas que eram aplicadas, além de terem sido suportadas
em fundamentagio abstracta, tinham como farol da sua determinacio o crime e
a pena aplicdvel. Os juizos da necessidade, adequacio, proporcionalidade e pre-
cariedade s6 raras as vezes s3o concretizados nas decisdes que impoem restri¢oes

3 liberdade.

4. A INTERVENCAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Por forga do recurso extraordindrio de inconstitucionalidade, previsto no
artigo 49.° da Lei do Processo Constitucional, os cidadaos tém franqueado a
porta deste tribunal, para solicitar a sindicincia de decisoes judicias que deter-
minam medidas restritivas de liberdade, reputadas inconstitucionais, enquanto
mecanismo que visa a efectiva¢io dos direitos fundamentais e, naturalmente, da
dignidade da pessoa humana.

5 FOUCAULT, Michel. Alternativas A Prisao. Editora Vozes 2022.p. 107
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Nesta esteira, o Tribunal Constitucional tem apreciado e decidido muitos
recursos de decisoes cuja discussao juridica assenta essencialmente nas seguintes
matrizes: prazo de prisio preventiva, pressupostos da prisao, e situagio carcerdria
do arguido apés condenagio em primeira instincia, estando pendente recurso.

Neste quesito podemos citar alguns acérdaos da jurisdi¢ao Constitucional,
em que o Tribunal foi requerido a apreciar a constitucionalidade da manuten-
¢ao da prisdo preventiva do arguido condenado em primeira instincia, sem o
trinsito em julgado, quando ji se encontravam esgotados os prazos da prisao
preventiva, e muitas das decisées pugnaram por um sentido constitucionalmente
duvidoso, deixando desamparado a presungao de inocéncia e, por conseguinte, a
liberdade e dignidade humanas. 603/19; 612/2020.

4. 1. O cA50 PRATICO

A titulo de exemplo relatamos uma situagio real referente a um expediente
de habeas corpus, em que se discutiu precisamente a situagio processual em que a
arguida deveria estar apés a condenagao em primeira instincia, sem que houves-
se trinsito em julgado da sentenca, e encontrava-se presa preventivamente para
além do prazo.

Trata-se de N’simba Londa (nome ficticio), foi apelante no Processo cujo
Recurso correu trimites na Camara Criminal do Tribunal Supremo.

Solicitou Providéncia de habeas corpus nos termos do n° 1 do artigo 68°
da Constitui¢io e do artigo 315° e seguintes do Cédigo de Processo Penal, com
fundamentos nos seguintes factos:

1. Encontrava-se hd dezanove (19) meses em prisio preventiva, ou seja,
1 (um) ano e 7 (sete) meses;

2. Havia sido condenada a uma pena de 14 anos de prisio maior, tendo,
na ocasido, interposto recurso de apela¢io com efeito suspensivo, o que
fez com que os prazos de prisao preventiva chegassem aos 20 meses de
prisao preventiva, quando a lei previa o limite de 12 meses, com eventual
prorrogacio de mais 2 meses.

O Tribunal Supremo, por seu turno, na aprecia¢io do pedido de habeas
corpus frisou que “nos termos da alinea c) do n°1 do artigo. 40°, da Lei n° 25/15 de
18 de Setembro, a prisio preventiva deveria cessar quando desde o seu inicio tivessem
decorrido 12 meses sem condenagdio em 1.4 instdncia.

Porém, porque resultava dos autos que a Recorrente embora estivesse presa hd
mais de 20 meses e jd tivesse sido julgada e condenada em 1.4 instincia e o respectivo
processo corria trdmites, em recurso, no 1S, deveria a providéncia ser indeferida por

Jalta de fundamento legal’.



A Requerente inconformada recorreu daquele acérdao ao Tribunal Consti-
tucional aduzindo que a decisdo recorrida nio tinha amparo constitucional, por
confirmar uma espécie de prisdo preventiva atipica.

Os fundamentos de indeferimento do habeas corpus apresentados pelo Tri-
bunal ad quem, trouxeram 2 ribalta a imprecisio que se colocava em sede da Lei
n° 25/15, de 18 de Setembro, relativamente ao prazo da prisao preventiva apds o
julgamento em primeira instincia, nio transitado em julgado, atento ao disposto
na alinea c) do n°1 do artigo 40.° da Lei n° 25/15, de 18 de Setembro, Lei das
Medidas Cautelares em Processo Penal, que era omissa quanto ao prazo de prisao
preventiva, depois do julgamento em primeira instincia.

Por for¢a do efeito suspensivo do recurso, a requerente nio deveria man-
ter-se sob prisdo preventiva, estando, a data, além dos prazos estabelecidos na lei,
o que configurava uma prisio ilegal, sendo assim, uma ofensa ilegitima do seu
direito a liberdade.

A supracitada lei estabelecia que “findo o prazo de prisao preventiva, o ar-
guido era imediatamente restituido 2 liberdade, a menos que devesse continuar
preventivamente preso em virtude de outro processo...”, esta disposi¢io abonava
os fundamentos para que a requerente tivesse sido posta em liberdade.

Adicionalmente, o n° 1 do artigo 66.° da Constituicio dispoe que “nio
g ¢ poe q
pode haver penas, nem medidas de seguranga privativas ou restritivas da liberda-
de com cardcter perpétuo ou de duragio ilimitada ou indefinida”. A omissio ou
perp ¢
imprecisdo que se verificava era claramente resolvida pela CRA, nos termos do
disposto referido.

Em homenagem ao principio in dubio pro reo coroldrio do principio da
presungio de inocéncia, consagrado no n°2 do artigo 67° da CRA, era imperiosa
a substitui¢ao da medida de coagao aplicada a requerente, porque j4 se encontra-
va em excesso de prisdo preventiva.

Com os sobreditos fundamentos de facto e de direito a providéncia foi
julgada procedente e a prisao preventiva foi declarada inconstitucional pelo Tri-
bunal Constitucional.

Em virtude da omissdo legal que se verificava na mencionada lei. Apds
condenacio em primeira instincia, mesmo interpondo recurso, esgotado ou nio
o prazo de prisao preventiva, os arguidos permaneciam presos a aguardar a deci-
sa0 do recurso, pois, o argumento usado era que a lei ordindria apenas impunha
a cessagao da prisdo preventiva se, decorridos 12 meses sem condenagio em pri-
meira instancia.

Esta questao, embora tenha sido formalmente ultrapassada pelo novo Cé-
digo de Processo Penal Angolano (CPPA), levanta sempre uma questao que nos
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parece actual, a consciéncia dos operadores judicidrios em relagdo a supremacia
principioldgica da dignidade humana, do direito a liberdade do arguido e mais
do que isso, da dificuldade em aplicar directamente a constitui¢io processual
penal aos casos concretos, em hipdteses de omissio legal, ou de solucoes legais
com elas colidentes.

CONCLUSOES

Em conclusio, vale ressaltar de forma objectiva que a valoracio da dig-
nidade humana e liberdade do arguido na decisao de aplica¢io ou manutengao
da privagao da liberdade, muitas vezes tem trilhado atalhos distanciados de uma
jurisdi¢ao verdadeiramente constitucionalizada.

Disso decorre que, as tensoes dialéticas, e até muitas vezes dilemdticas, a
que sdo colocados os operadores judicidrios entre privagio da liberdade- liberda-
de, face a0 andamento do processo, ndo devem jamais suspender o juizo consti-
tucional na ponderagio, de modo que, os direitos fundamentais do arguido nio
fiquem desproporcionalmente prejudicados.

Assim, os Tribunais e os demais 6rgaos de justica sao parte co-responsdvel
do processo de elevacio qualitativa da concretizagio dos direitos fundamentais
das pessoas, mdxime, arguidos e as decisoes devem reflectir esta mesma evolugao.
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As minhas primeiras palavras vao de agradecimento ao Dr. Faria de Olivei-
ra, pelo amdvel convite que me estendeu para participar num momento tao sin-
gular e de grande importincia como a comemoragio dos 190 anos do Supremo
Tribunal de Justica de Portugal, que prontamente aceitei e que muito me honra.

Parabenizo igualmente o Presidente do Supremo Tribunal de Justica de
Portugal, Sr. Juiz Henrique Aratjo, pelo seu enorme percurso profissional, bem
como os seus destintos convidados nesta comemoragio, Presidente do Supremo
Tribunal de Justica de Cabo-Verde, Sr. Juiz Benfeito Mosso Ramos, Presidente
do Tribunal de Recursos de Timor-Leste Sr. Juiz Diolindo dos Santos e Juiz Con-
selheiro do Tribunal Supremo de Mogambique Sr. Juiz José Norberto Carrilho.

Liberdade, Meio Ambiente e Justica, constituem necessidades e direitos
basilares para todos os seres humanos.

Nio sendo da drea juridica a minha visao ¢ de cidadd da comunidade
CPLP, com o chapéu empresarial.

A visdo atual sobre o tema da liberdade, meio ambiente e justica é comple-
xa e multifacetada. Envolve uma série de perspetivas e abordagens. Neste texto
podemos explorar algumas das principais questdes e debates relacionados, ten-
tando compreender as interagoes entre eles e as possiveis solugoes para os desafios
que o proprio tema nos traz.

Para cada uma delas podemos explorar diferentes perspetivas.
Liberdade

* Definicao de liberdade e suas diferentes concegoes quer seja, liberdade
individual, liberdade politica, liberdade econémica.

* Relacio entre liberdade e direitos humanos.
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* Limites da liberdade em relagdo ao meio ambiente e  justica.
Meio Ambiente

*  Descricao dos principais problemas ambientais enfrentados atualmen-
te, mudancas climdticas, desmatamento, poluigao.

* Impactos desses problemas na sociedade e no planeta.

e Importincia da preservagio do meio ambiente para a liberdade e a
justica.

Justica

* Defini¢do de justica e suas diferentes abordagens, justica distributiva,
justica social, justica ambiental.

* Relagio entre justica e igualdade

* DPapel da justica na protegio do meio ambiente e na promocio da li-

berdade
Intersegdes entre liberdade, meio ambiente e justica
e Anilise das interacbes entre esses trés temas

* Exemplos de conflitos e dilemas que surgem nessa intersecio ex: direi-
tos individuais vs. protecao ambiental.

*  Necessidade de abordagens integradas e holisticas para lidar com essas
questoes.

Solugdes e perspetivas futuras

* Apresentagdo de possiveis solucdes para conciliar liberdade, meio am-
biente e justica.

* Importancia da cooperacio internacional na comunidade CPLP e da
governanca global.

*  Papel dos individuos, empresas e governos na promogao desses valores.
Conclusao
* Recapitulagio dos principais pontos discutidos.

* Chamado 4 agao para promover a liberdade, o meio ambiente e a jus-
tica.

* Reflexdo sobre o futuro desses temas e os desafios que ainda precisam
ser enfrentados.

O meu pequeno contributo oferece apenas uma visio geral e superficial
sobre o tema da liberdade, meio ambiente e justi¢a, com muito mais a ser explo-
rado. Pretendo apenas estimular o debate e a reflexdo sobre elas.
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A liberdade, o meio ambiente e a justiga sio temas intrinsecamente ligados
e de extrema importincia na sociedade contemporianea. Cada um desses temas
possui suas préprias complexidades e desafios, mas juntos eles formam uma tria-
de essencial para a constru¢io de um mundo mais justo e sustentavel.

A liberdade ¢ um valor fundamental para a dignidade humana. Ela englo-
ba a capacidade de agir e tomar decisées de forma autdnoma, sem coer¢io ou
opressdo. A liberdade individual é protegida pelos direitos humanos universais,
que garantem a igualdade de oportunidades e a nao discriminagao. No entanto,
a liberdade individual também tem seus limites. A liberdade de uma pessoa nao
deve prejudicar a liberdade de outras, e é necessdrio encontrar um equilibrio en-
tre o limite da liberdade individual e o bem-estar coletivo.

O meio ambiente ¢ o nosso lar, o sistema complexo e interconectado que
sustenta a vida na Terra. No entanto, estamos atualmente a enfrentar uma série
de problemas ambientais, tais como mudangas climdticas, desmatamento, polui-
¢ao e perda de biodiversidade. Esses problemas tém impactos diretos na quali-
dade de vida das pessoas, afetam a nossa satide, a nossa seguranca alimentar ¢ o
N0sso acesso a recursos naturais. A preservacio do meio ambiente ¢ essencial para
garantir a liberdade e o bem-estar das nossas geragdes presentes e futuras.

A justiga ¢ o principio que procura garantir a igualdade de oportunidades
e a distribui¢do equitativa de recursos e beneficios na sociedade. A justica dis-
tributiva procura corrigir as desigualdades sociais e econémicas, garante que to-
dos tenham acesso aos recursos necessarios para uma vida digna. A justica social
tenta combater a discriminacio e a exclusio, promove a igualdade de direitos e
oportunidades iguais para todos. A justica ambiental, por sua vez, tenta garantir
que os 6nus e beneficios ambientais sejam distribuidos de forma justa, de forma
a evitar a concentragio de polui¢ao e degradacio ambiental em comunidades
marginalizadas.

A intersecao entre liberdade, meio ambiente e justiga, como disse anterior-
mente, é complexa e desafiadora. Por um lado, a busca pela liberdade individual
nao pode ignorar os limites impostos pelo meio ambiente e pela justica. A liber-
dade de uma pessoa nao deve ser exercida de forma a prejudicar o meio ambiente
ou a justica social. Por outro lado, a protecio do meio ambiente e a promocio da
justica sdo fundamentais para garantir a liberdade e o bem-estar de todos.

Para conciliar esses temas, é necessdrio adotar abordagens integradas e ho-
listicas. Envolve a promogio de politicas publicas que levem em consideragio os
impactos ambientais e sociais de suas agoes, bem como a participacio ativa da
sociedade civil na tomada de decisoes. Além disso, é fundamental a promogio da
educagio e a conscientizagio sobre a importancia da liberdade, do meio ambien-
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te e da justica, incentivar a¢oes individuais e coletivas para a construgio de um
mundo mais sustentdvel e justo.

A cooperagao internacional e a governanga global também desempenham
um papel crucial neste processo. Os desafios ambientais e sociais sao globais e
exigem respostas coordenadas e colaborativas. Através de acordos internacionais
€ parcerias entre governos, organizagbes nao governamentais e setor privado, é
possivel promover a¢oes conjuntas para enfrentar os desafios que podem solugoes
sustentdveis.

De forma isolada vou partilhar o0 meu contributo para cada um dos temas:
LIBERDADE

A liberdade é um tema atual e de extrema importincia nos dias de hoje.
Num mundo cada vez mais conectado, onde as informagées circulam rapida-
mente, pelo avango tecnoldgico e fronteiras que se tornam mais ténues, a liber-
dade se torna um valor fundamental para o desenvolvimento humano e para a
construgao de uma sociedade justa e igualitdria.

A liberdade pode ser entendida de diferentes formas e em diferentes con-
textos. Ela pode ser vista como a capacidade de agir e tomar decisdes de forma
autdnoma, sem interferéncias externas. Pode ser também a auséncia de restri¢oes
e opressoes, que permite que cada individuo, viva de acordo com suas préprias
convicgoes e valores. Além disso, a liberdade também pode ser entendida como
garantia de direitos e oportunidades iguais para todos os cidadios.

No entanto, apesar de ser um valor universalmente reconhecido, a liberda-
de ainda é um desafio em muitas partes do mundo. Em alguns paises, regimes au-
toritdrios e ditatoriais restringem as liberdades individuais e coletivas, limitando a
liberdade de expressdo, de imprensa e de associagao. Nestes contextos, a luta pela
liberdade torna se numa batalha didria, onde ativistas e defensores dos direitos
humanos arriscam suas vidas em prol de um futuro mais livre e democritico.

Mesmo nos paises democréticos, a liberdade nao é um direito absoluto. Ela
deve ser exercida de forma responsdvel, respeitando os limites impostos pela con-
vivéncia na sociedade. A liberdade de expressao, por exemplo, deve ser exercida
de forma consciente, evitando a disseminacio de discursos de 6dio e desinforma-
¢ao. A liberdade individual também deve ser equilibrada com a responsabilidade
social, garantindo que as nossas agoes nao prejudiquem o bem-estar coletivo.

Além disso, a liberdade também estd intrinsecamente ligada a outros te-
mas atuais, como a igualdade de género, a inclusio social e a prote¢io do meio
ambiente. A luta pela liberdade das mulheres, por exemplo, envolve a garantia
de direitos reprodutivos, o combate a violéncia de género e a igualdade salarial.
A liberdade dos grupos marginalizados, como as op¢oes de orientagio sexual,



envolvem o combate a discriminagio e a cria¢io de politicas inclusivas. E a liber-
dade em relagao ao meio ambiente envolve a preservacio dos recursos naturais e
a busca por um desenvolvimento sustentdvel.

Nesse sentido, a liberdade nao ¢ apenas um direito individual, mas tam-
bém um compromisso coletivo. Cada um de nds tem a responsabilidade de lutar
pela liberdade, seja ela politica, social, econdmica ou ambiental. Devemos apelar
a movimentos sociais, apoiar organizagoes que defendem os direitos humanos e
participar ativamente da vida politica da nossa comunidade.

A liberdade é um tema atual e urgente, que exige a nossa atengio e a nossa
agao. Ela é essencial para a construgio de um mundo mais justo, igualitdrio e sus-
tentdvel. Portanto, devemos valorizar e defender a liberdade em todas as suas for-
mas, garantindo que ela seja um direito de todos os seres humanos, independen-
temente de sua origem, género, orientagdo sexual ou condigao social. S6 assim
poderemos construir um futuro onde a liberdade seja uma realidade para todos.

E de extrema importincia percebermos que a manuten¢io da liberdade
coletiva é responsabilidade de todos nés. E nossa responsabilidade intervir com
a¢do firme na sua manutengio

MEIO AMBIENTE

O meio ambiente ¢ um tema igualmente de extrema importincia na co-
munidade dos paises de lingua portuguesa (CPLP). Composta por nove paises, a
CPLP abrange uma vasta diversidade de ecossistemas, desde as florestas tropicais
da Amazonia no Brasil, até as ilhas paradisiacas de Cabo Verde e Sao Tomé e
Principe. No entanto, apesar dessa riqueza natural, a nossa comunidade também
enfrenta grandes desafios ambientais que afetam a qualidade de vida das comuni-
dades locais e ameagam a sustentabilidade dos recursos naturais.

Um dos principais desafios ambientais na CPLP é o desmatamento. A
Amazénia, por exemplo, é uma das maiores florestas tropicais do mundo e de-
sempenha um papel fundamental na regulacio do clima global e na conservagio
da biodiversidade. No entanto, a regido tem sido alvo de intensa explora¢io ma-
deireira, expansio agricola e mineragao ilegal, o que resulta na perda de milhares
de hectares de floresta a cada ano. Essa destrui¢do tem impactos diretos na comu-
nidade local, que depende dos recursos naturais para sua subsisténcia, além de
contribuir para as mudangas climdticas globais.

Outro desafio ambiental na CPLP ¢ a gestao inadequada dos recursos hi-
dricos. A regido enfrenta problemas de escassez de dgua em algumas dreas, en-
quanto outras sofrem com inundagdes e enchentes. A falta de acesso a dgua po-
tdvel e saneamento bdsico adequado afeta diretamente a saide e o bem-estar das
comunidades locais, além de comprometer a produgio agricola e a seguranca
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alimentar. Além disso, a polui¢do dos rios e mares também é um problema grave,
causado principalmente pelo despejo de residuos industriais e domésticos sem
tratamento adequado. Muitas vezes provenientes de paises mais desenvolvidos.

A perda de biodiversidade também é uma preocupagio na CPLP. A nossa
comunidade abriga uma grande variedade de espécies animais e vegetais, muitas
delas endémicas e ameacadas de extingio. A destruicio dos habitats naturais, a
caga ilegal e o trdfico de animais s3o algumas das principais ameacas a biodiversi-
dade na regiao. Além disso, a introdugdo de espécies exéticas invasoras também
representa um risco para os ecossistemas locais, afetando negativamente a fauna
e a flora nativas.

Perante estes desafios, torna se fundamental que nos paises da CPLP adote-
mos politicas e medidas efetivas para a protegao e conservagio do meio ambiente.
O que inclui a implementacio de leis ambientais mais rigorosas, a necessidade
obvia de apoiar as institui¢des responsdveis pela gestao ambiental e estabelecer
parcerias internacionais para o intercimbio de conhecimentos e experiéncias.

Além disso, é importante promover a conscientizagio ambiental e a educa-
¢ao ambiental nas comunidades locais, nas escolas. Isso pode ser feito por meio
de campanhas de sensibilizacio, programas de educagao ambiental nas escolas e
agoes de mobilizagio comunitdria. E fundamental que as pessoas compreendam
a importincia do meio ambiente para sua prépria qualidade de vida e para as
geragdes futuras, e se sintam motivadas e responsabilizadas a adotar préticas mais
sustentdveis no seu dia a dia.

A cooperagio entre os paises da CPLP também ¢é essencial para enfrentar
os desafios ambientais comuns. E importante que os pafses compartilhem infor-
magdes, experiéncias e melhores préticas, além de promoverem acoes conjuntas
para a conservacio dos recursos naturais e a mitigagao das mudancas climdticas.
A criagio de uma rede de protecio ambiental na CPLP, com a participagio de
governos, organizacoes nao governamentais e comunidades locais, pode ser uma
estratégia eficaz para promover a sustentabilidade ambiental na regiao.

No geral, o meio ambiente é um tema de extrema importincia na comu-
nidade CPLP. Enfrentamos desafios ambientais significativos, que afetam dire-
tamente a qualidade de vida das comunidades locais e a sustentabilidade dos
recursos naturais. No entanto, com a ado¢io de politicas e medidas efetivas, a
conscientiza¢do ambiental ¢ a cooperagdo entre os paises, é possivel promover a
protecdo e conservagio do meio ambiente na CPLP, garantindo um futuro mais
sustentdvel para todos nds e igualmente para as geracoes futuras.



JUSTICA

A justica é um principio fundamental para o funcionamento de qualquer
sociedade. Ela garante que todos os individuos sejam tratados de forma igualitd-
ria e que seus direitos sejam respeitados. No entanto, a justica ndo é um conceito
estdtico e universalmente aceite. Ela pode variar de acordo com as diferentes
culturas, tradicoes e sistemas legais de cada pais.

A justica global é um tema de extrema importincia nos dias de hoje. Em
um mundo cada vez mais interconectado, onde as fronteiras se tornam mais
ténues e as relagoes internacionais se intensificam, ¢ fundamental que haja um
sistema de justiga global que garanta a igualdade de direitos e oportunidades para
todos os individuos, independentemente de sua nacionalidade, origem étnica,
género ou condigao social.

No entanto, a justica global ainda é um desafio em muitas partes do mun-
do. Em alguns paises, regimes autoritdrios e ditatoriais violam os direitos huma-
nos e reprimem a liberdade de expressao, de imprensa e de associacio. Nestes
contextos, a luta pela justica torna se numa batalha didria, onde ativistas e defen-
sores dos direitos humanos arriscam as suas vidas em busca de um futuro mais
justo e igualitdrio.

Além disso, a justica global também estd intrinsecamente ligada a outros
temas atuais, como a igualdade de género, a inclusao social e a prote¢io do meio
ambiente. A luta pela justica das mulheres, por exemplo, envolve a garantia de
direitos reprodutivos, o combate a violéncia de género e a igualdade salarial, por
exemplo.

Na nossa comunidade dos paises de lingua portuguesa (CPLP), a justica
também ¢ um tema de extrema importncia. Partilhamos uma histéria e uma
lingua comum. No entanto, cada pais tem seu préprio sistema legal e enfrenta
desafios especificos em relagao a justica.

Em alguns paises da CPLD, a justiga ¢ marcada pela corrupgao, pela im-
punidade e pela falta de acesso a justi¢a para as camadas mais vulnerdveis da
populagio. A morosidade dos processos judiciais, a falta de recursos e a falta de
transparéncia sio alguns dos principais obstdculos para a efetivacdo da justica
nesses paises.

No entanto, a CPLP também tem desenvolvido um trabalho para promo-
ver a justica e fortalecer o Estado de Direito em seus paises membros. Através
de iniciativas como a cria¢io de tribunais internacionais, a cooperagio juridica
e a troca de informacoes, a CPLP tem tentado fortalecer os sistemas judiciais e
promover a igualdade de acesso a justica em toda a comunidade.
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Além disso, a CPLP também tem se evoluido relativamente a questoes de
justica social e direitos humanos. Através de programas de combate a pobreza,
promogao da igualdade de género e protegao dos direitos das criangas, a CPLP
tem procurado garantir que todos os individuos tenham acesso a uma justica
equitativa e inclusiva.

No entanto, apesar dos esforcos, ainda hd muito a ser feito para promover a
justica de forma global. E fundamental fortalecermos os nossos sistemas judiciais,
combater a corrup¢io e garantir o acesso  justiga para todos os cidadaos. Além
disso, ¢ importante que a comunidade internacional apoie esses esfor¢os, através
da cooperacio juridica, do intercAmbio de conhecimentos e da promogio dos
direitos humanos.

Em suma, a justi¢a é um principio fundamental para o funcionamento de
qualquer sociedade. Ela garante que todos os individuos sejam tratados de forma
igualitdria e que seus direitos sejam respeitados. A justica global e na comunidade
CPLP ¢ um desafio, mas também uma oportunidade para promover a igualda-
de, a inclusdo e a sustentabilidade em todo 0 mundo. Devemos nos engajar em
movimentos sociais, apoiar organizagoes que defendem os direitos humanos e
participar ativamente da vida politica de nossas comunidades para garantir que a
justica seja uma realidade para todos.

Qualquer cidadio deposita a sua total confianga e a sua fé na justica, € o
que espera em troca ¢ que essa fé e confianca se traduza na sua protegao dentro
dos seus direitos enquanto ser humano.



CApITULO

(CASOS AMBIENTAIS E PROCESSOS
JUDICIAIS EM SAO TOME E PRINCIPE

Miris Rosario
Juiza em Sio Tomé e Principe

1. CONTEXTUALIZACAO

Sao Tomé e Principe é um pais insular, localizado na costa oeste do Con-
tinente Africano. Ressalta-se que o ligeiro afastamento do continente africano
gerou uma diversidade bioldgica impar no pais, que alberga ecossistemas diver-
sos, como florestas nubladas, de altitude, de planicie, secundérias, “de sombra”,
floresta seca, savana e mangues. O pais é cortado por diversos rios, lagos e pan-
tanos. Os ecossistemas marinhos e costeiros incluem praias, costoes rochosos e

recifes coralinos.

Parque Natural Obd de Sdo Tomé (Lei n.° 6/20 F
LA Principe (Lei n.° 7/2006) : 30% de area de prese 3 1 do territério
680 nacional :
P azaur waruna o

Figura n.° 1 - Retrata a morfologia das duas dreas: montanhas constituidas por 4reas
totalmente verdes que sio bases de uma grande riqueza em termos de flora e fauna e
também de recursos hidricos.
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E de tudo salientar que em S. Tomé e Principe h4 895 espécies de plantas
superiores registadas, sendo certo que 134 s3o endémicas. Frisa-se, ainda, que das
63 espécies de aves, destacamos que 25 sao endémicas. No que refere aos répteis,
ha registo de 16 espécies, dentre as quais sete sao endémicas. Dos noves anfibios
contabilizados no pais, todas as suas espécies registadas no pais sao endémicas.

Actualmente, Sao Tomé e Principe encara vdrios desafios em prol do de-
senvolvimento sustentdvel, face a pequena extensio territorial, isolamento insu-
lar, susceptibilidade a desastres naturais, etc. Contudo, reconhece-se que o uso
sustentdvel e a conservacio da biodiversidade estao profundamente relacionados
com o desenvolvimento do pais, face a0 um alto grau de riqueza de espécies
e endemismos, fundamentalmente aves, anfibios, plantas superiores, morcegos,
répteis, borboletas e moluscos. Destaca-se, por exemplo, que das 7 espécies de
tartarugas que existem no mundo, 5 ocorrem em STP. Podendo ser avistadas

entre Outubro 4 Marco do ano seguinte.

A riqueza da biodiversidade das Ilhas é reconhecida pelo mundo cientifico,
que considera a floresta tropical de Sao Tomé e Principe como a segunda, em ter-
mos de prioridade de conservagio da avifauna, entre 75 florestas africanas. A flora
de Sao Tomé e Principe também é notdvel; a ilha de S. Tomé tem um género endé-
mico e 87 espécies endémicas; Principe tem por sua vez um género endémico e 32
espécies endémicas. Apesar de sua pequena extensio territorial, o pais conta com

grande diversidade de ecossistemas, particularmente no dominio florestal.

Biodiversidade: riqueza de espécies e endemisr
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Figura n.° 2 — Biodiversidade: riqueza de espécies e endemismos
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2. ENQUADRAMENTO JURIDICO

2.1. A CONSTITUICAO DA REPUBLICA DEMOCRATICA DE SA0 TOME E PRINCIPE

A lei n.° 1/2003 consagrou na Constituigio da Republica Democritica
de Sao Tomé e Principe — CRDSTP - a existéncia de direitos e deveres constitu-
cionais na drea do ambiente, colocando Sao Tomé e Principe em mesmo lugar
de destaque no 4mbito do direito constitucional comparado, sendo certo que
podemos afirmar que nasceu verdadeiramente o direito do ambiente, muito antes
desta Suprema Lei, que lhe consagrou uma dignidade constitucional, ao assumi-

-lo como direito fundamental dos cidadaos.
4 Protec¢do do ambien
2 juridi

Constituicao da Repablica Democratica de Sio Tomé e Principe (CRDSTP)

o,

Figura n.° 3 - Direito do ambiente como um direito fundamental.

A Constitui¢ao da Repiblica Democritica de Sao Tomé e Principe assume
a protecgao do ambiente num duplo conceito:

¢ Primeiramente, como uma tarefa fundamental do Estado de acordo
com o artigo 49.2, n.° 1 e 2 da CRDSTPT.

— e Por outro lado, como um direito fundamental dos cidadaos, nos ter-
| mos do artigo 50.°, n° 2. Como direito fundamental, o artigo 50.°,
n° 2 destaca-se pela forma como estd integrado na Constitui¢do, pela

sua autonomia, distinto de outros direitos, também eles, constitucio-
nalmente protegidos e proximos de um direito positivo a uma ac¢io do
Estado para a sua defesa e promocio.
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Porém, esta caracteristica social do direito ao ambiente nio afasta a sua outra
caracteristica, a de um direito subjectivo inaliendvel pertencente a qualquer pessoa.

Podemos afirmar que o artigo 50.°, n.° 1 CRDSTP consagrou um verda-
deiro direito de natureza andloga aos direitos liberdades e garantias, ou seja, um
direito fundamental dos cidadios.

Janon.c2,do artigo acima mencionado, frisa-se que estamos perante um
tipico direito-exigéncia, um direito a prestagdes do Estado para protec¢io do am-
biente, desdobrével em trés aspectos fundamentais, nomeadamente, a promogao
da satde publica, promover o bem-estar fisico e mental e a equilibrada insercao
no meio sécio ecoldgico.

A luz da Constitui¢io, a qualidade do ambiente constitui entdo um direito
individual, um interesse colectivo e um interesse difuso. E, pois, com tal dimen-
s20, um bem juridico constitucional, consequentemente um bem juridico-penal.

Assembleia Nacional

CONSTITUICAD
DA

|
REPUBLICA DEMOCRATICA m DE SA0 TOME € PRINCIPE

PN

Figura n.° 4 — Direito do ambiente como um direito de natureza aniloga aos direitos
liberdades e garantias.

2.2.1. Lei de Bases do Ambiente - LEI n.°© 10/1999

A Lei de Bases do Ambiente — LBA - adoptou um conceito juridico de
ambiente extensivo, uma vez que no seu artigo 17.° define-o como “conjunto dos
sistemas fisicos, quimicos, biolégicos e suas relacoes factores econémico, sociais
e culturais com efeito directos ou indirectos, mediato ou imediato, sobre os seres
vivos e a qualidade de vida do homem”.
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Este diploma legal traduz num verdadeiro instrumento promotor do de-
senvolvimento sustentdvel, para Sio Tomé e Principe, com relevincia aos prin-
cipios que o norteiam e o principio de assumir a transversalidade como a ferra-
menta-chave para alcangarmos esse desenvolvimento harmonioso, nas suas vdrias
vertentes, designadamente, ambiental, econdémica e social.

[DIAR’IO DA REPUBLICA }

Conceito juridico de ambiente extensivo - artigo 17.°

Verdadeiro instrumento

Figura n.° 5 - Lei de Bases do Ambiente

Trata-se de uma legislagao sao-tomense que necessitamos de explorar, apli-
car e divulgar muito mais, de forma a melhor defesa do ambiente e promover o

desenvolvimento sustentdvel, no 4mbito dos objectivos e medidas previstas no
artigo 16.° da LBA.

Destaca-se o artigo 63.° sobre epigrafe “Ilicitude”, que admite, todavia,
a existéncia dos crimes e transgressoes ambientais, remetendo a tipificacio dos
crimes e transgressdes contra o ambiente e a determinagdo das san¢des aplicdveis
para a legislacio especial. Nesta medida, podemos conjecturar que para além dos
crimes previstos e punidos no Cédigo Penal, sdo, ainda, considerados crimes, as
infracgoes que a legislagdo complementar viesse a qualificar como tal, de acordo
com o disposto neste artigo. No quadro legislativo sao-tomense podemos encon-
trar varios diplomas legais referentes ao direito, protec¢io e promogao ambiental.
Pelo que destacamos, alguns na figura abaixo.
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Enquadramento Juridico

> Lel 6/2012 - Cédigo Penal

> Lel 4-2022 - Polulicio Sonora
> Decreto 37/1999 — Avaliacao do

Impacto Amblental >Leil 9/2020-Exploracaoco Extracao

de Inertes

> Decreto 36/99 - Residuos sdlidos
>Leil 9-2022 - Lei das Pescas e da

Lel 413/2007-Lel Base de | Aquacultura
Seguranca Maritima e Prevencao E

contra a Poluicio do Mar. { >Lel 8/2020 — Reducio Sacos de

Plastico

> Decreto 9/2008- Protocolo Quioto E

Figura n.° 6 - Diplomas legais referentes ao direito, protecgio e promogao ambiental.

3. Caso AMBIENTAL: CRIMES/DANOS AMBIENTAIS NA ZONA SUL DA
ILHA DE SA0 TOME

3.1. CONTEXTUALIZACAO

Em 2009 o Estado sao-tomense efectivou a concessao de cinco mil hectares
de terra 2 empresa ------- (aproximadamente cerca de 5% da drea territorial de Sao
Tomé e Principe, sendo certo que a maior cedéncia territorial foi na ilha de Sao
Tomé, perto de quatro mil hectares e préximo de mil hectares na ilha do Principe,
para fortalecer a produgio e transformagio de dleo de palma). Esta empresa era
constituida, maioritariamente, por uma sociedade de capital Belga, que na altura
detinham a gestdo de milhares de hectares de palmar em Africa e Asia. Sustentavam
o projecto com o objectivo de desenvolver planta¢oes de palmeiras e produzir éleo
de palma para consumo interno e exportagio. Frisa-se que um outro objectivo des-
te projecto era contribuir para o desenvolvimento econémico do distrito do Caué
— Zona Sul da Ilha de Sao Tomé - e da Regido Auténoma de Principe. A empresa
assumiu o compromisso de investir 40 milhoes de euros, no projecto de produgao
de 6leo de palma, e prometeu mais de 1000 postos de empregos.
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Figura n.° 7 — Caso ambiental

Esta concessao, inicialmente, previa a inclusao de dreas na roca Sundy, na
Ilha de Principe (cerca de mil hectares), e no interior do Parque Natural do Ob6
de Sao Tomé (cerca de duzentos hectares), mas que foram excluidas do projecto
para evitar a desflorestadas pela empresa em causa.

Em 2013, no decorrer das actividades de desflorestaciao associadas a im-
plementagio do palmar ocorreram virias violacoes legislativas, especialmente, a
Lei n. 5/2001 - Lei das Florestas; a Lei de Bases do Ambiente, Lei n.© 10/1999; a
Lei da Conservagio da Fauna, Flora e das Areas Protegidas, Lei n.° 11/1999 e o
Processo de Avaliagao de Impacto Ambiental, Decreto Lei n.© 37/1999.

Houve fortes indicios de que a empresa obstruiu a via pablica, impossibi-
litando o acesso nao sé as dreas que lhe foram concedidas, mas também a 4reas
adjacentes; que estava a plantar palmeiras para producio de dleo de palma na
regido sul da ilha de Sao Tomé, nas margens do rio Caué, localizado depois da
Ribeira Peixe, aonde se registava uma extensa drea devastada; que a colina que se
encontra préxima do rio Caué foi totalmente devastada, etc.

141



i N S
/\Caso Ambiental: Crime/Danos Af '

Zona Sul da Ilhna de Sﬁq Tor

nda: Iie;ﬂdiéil‘iiﬁih:iunf;;& Pmo Céo
Grande, llha de Sdo Tomé

Autoria: Quercus (Maio 2013) i 5
Ne - 2 BT

Figura n.° 8 — Desflorestagao da zona sul

Nesta ordem de raciocinio, a Sociedade Civil Organizada e um grupo da
popula¢io sio-tomense entregaram junto ao Procurador-geral da Republica,
uma peti¢do do movimento civico que exigia a suspensao das actividades de des-
florestacao até que seja provada a conformidade destas com a legislacao ambiental
sao-tomense. Este movimento civico teve forte apoio internacional, preocupados
com os fortes indicios de crime ambiental, que poderiam comprometer a capaci-
dade do Estado sao-tomense em proteger o rico patriménio natural da ilha e em
cumprir compromissos internacionais, como a Convencio da Diversidade Bio-
l6gica. Em especial, estava em risco a sobrevivéncia de espécies endémicas e cri-
ticamente ameagadas, cujos Gnicos exemplares se encontram no Parque Natural
do Ob6 de Sao Tomé, em grande proximidade das desflorestacoes e plantagoes,
em causa.
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Figura n.° 9 — Mapa das 4reas desmatadas.

Sequencialmente, o Ministério Publico instaurou a providéncia cautelar
junto ao Tribunal da 12 Instncia da Regido Judicial de Agua Grande, a suspensio
deste projecto na floresta virgem meridional. Este Tribunal, por sua vez, decretou
a providéncia, nos seguintes termos:

«Que a empresa ------ se abstenha de desflorestar nas proximidades do par-
que natural 6bd de Sio Tomé, bem como nos morros, nas zonas ribeirinhas e
outras que venham a por em causa ou destroem a flora e fauna protegidas».

«Que a empresa------ deixe 40 metros de cada margem dos rios, riachos ou
lagoas».

«A requerida estd proibida de utilizar produtos fitossanitdrios nas proxi-
midades dos rios, riachos e lagoas, obdecendo o limite de 40 metros de cada
margemy;

«Que a requerida deixe intacta as vegetacoes que se encontram no cimo dos
montes, morros ou colinas».

«Que o projecto seja redimensionado para uma drea que nio afecte a zona
tampao, e para valores compativeis com a protec¢io do ecossistema e com 4rea
total de Sao Tomé e Principe»

«Que a requerida considere o sistema de protec¢io e enriquecimento do
solo por meio de técnicas bioldgicas e espécies graminhas que enriquecem o solo».
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Figura n.° 10 — Deciséo judicial.

4. CASO AMBIENTAL: PROTECCAO AMBIENTAL DA ZONA DE SUNDY, NA
ILHA DO PRINCIPE

No imbito do acordo assinado, em Outubro do ano 2009, na Casa da
Cultura, na capital sio-tomense, o Estado concedeu & empresa ---------- cerca de
1000 hectares de terra na ilha do Principe, para desenvolver a produgao e trans-
formacao de 6leo de palma.

Neste caso, nao foi preciso uma decisio judicial para impedir a desfloresta-
¢a0 de mil hectares para plantio das palmeiras. Isto pelo facto da forte conscien-
cializagao ambiental da populagao da Ilha do Principe em prol da protecgio do
seu patriménio natural, virgem e unico. Demonstrando que apesar de ser uma
Ilha, pequena, em desenvolvimento, acredita mais no valor para o desenvolvi-
mento sustentdvel, do que a produgio econdémica do éleo de palma.



Protecc
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- 1000 hectares“nalilha do Principe, para desenvolver a producao

transformacgéao de oleo de palma.

Figura n.° 11 — Caso ambiental, Ilha do Principe

Assim, a populagao local, com grande apoio do Governo Regional nao
permitiu a concretizagdo do acordo, nio consentindo, assim, a desfloracio de
mais de 1000 hectares de terras da zona de Sundy, para produgio de dleo de pal-
ma, evitando cortes de drvores endémicas e de valor medicinal, que por sua vez
sustentam as diversas espécies de aves endémicas.

Actualmente, a Ilha do Principe ¢ patriménio mundial da Biosfera, sendo
a sua floresta virgem, seu cartaz de visita e sua principal fonte sustentada de recei-
tas, através do turismo ecoldgico.
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integrar na rede mundial da biosfera costeira,

Figura n.° 12 - Ilha do Principe é patriménio mundial da biosfera

Principe é a primeira reserva mundial da Biosfera pela UNESCO do arqui-
pélago sao-tomense, e passou a ser a primeira reserva africana a integrar na rede
mundial da biosfera costeira, provado que a rela¢io entre o homem e a natureza
é sustentdvel.

O territério tem uma presenga imponente de dreas naturais, com cerca de
50% da superficie da ilha incluida no Parque Natural Obd. A Ilha do Principe
apresenta uma grande biodiversidade quer em termos de ecossistemas, quer ter-
mos de endemismos, e constitui como um auténtico patriménio mundial.

Sao Tomé e Principe reconhece, apesar dos grandes desafios, que o uso sus-
tentdvel e a conservagio da sua biodiversidade estio estreitamente relacionados
com o seu desenvolvimento.



Capituro 8

A EXIGENCIA COMUNITARIA DO RISCO
AMBIENTAL E O SEU IMPACTO NA
LIBERDADE E NA JUSTICA

Joio MANUEL NUNEs LEMOS DE ALBUQUERQUE

Professor do Curso e Estdgio de Formagio para Ingresso nas
Magistraturas Judicial e do Ministério Piblico do Centro de
Formacao Juridica e Judicidria

I - O IMPACTO DO RISCO AMBIENTAL NA LIBERDADE

1. A TUTELA DO AMBIENTE NA INTERPRETACAO DA CONSTITUICAO
PORTUGUESA POR CARLA GOMES

1.1. As pisrosicOEs DA CONSTITUICAO PORTUGUESA SOBRE O AMBIENTE

“A Constituicao ao condensar normativamente os valores radicados na
consciéncia juridica geral da comunidade e ao recortar um esquema organizaté-
rio pautado pelas ideias da juridicidade, democracia e socialidade, acredita trans-
formar-se ela prépria em reserva de justica. O Estado de direito democrético-
-constitucional seria um Estado dotado de qualidades: Estado de direito, Estado
constitucional. Estado democrdtico, Estado social e Estado ambiental. Quanto a
esta Gltima qualidade, as constituigées mais modernas incorporam normas con-

sagrando o direito ao ambiente ou, pelo menos, o ambiente como tarefa consti-

tucional” (Gomes Canotilho 2003, p. 1304).

Efetivamente, a Constitui¢ao Portuguesa (CRP) prescreve, no seu artigo
66.° (cambiente e qualidade de vida»), que «Todos tém direito a um ambiente de
vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e o dever de o defender» (n.% 1) e
«Para assegurar o direito ao ambiente, no quadro de um desenvolvimento sustentdvel,
incumbe ao Estado, por meio de organismos préprios e com o envolvimento e a par-
ticipagdo dos cidaddos», desempenhar um conjunto de tarefas, enunciadas no n.°
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2. Acresce que, «Promover o bem-estar ¢ a qualidade de vida do povo» é uma das

«Tarefas fundamentais do Estado» (CRP, art. 9.° /d))".

1.2. A TUTELA DO AMBIENTE COMO TAREFA DO ESTADO E DEVER FUNDAMENTAL
DOS CIDADAOS

“E indiscutivel” que, “como bem coletivo, a tutela do ambiente cabe, em
primeira linha, ao poder puablico” e que “a protecio da integridade dos bens
ambientais naturais ¢ uma missao de natureza publica, dada a indispensabilidade
da manutenc¢io de um minimo de qualidade de fruiciao daqueles para assegurar
a existéncia fisica dos membros da comunidade. H4 um interesse publico no
desenvolvimento de atuagées, juridicas e materiais, de tutela ambiental, quer por
imperativo constitucional, quer por for¢a da integracio de Portugal na Unido
Europeia” (C. Gomes 2007, 87).

Mas, se a protegio do ambiente é uma «tarefa do Estado», é também um
«dever fundamentalr de todos os cidaddos «defender o direito a um ambiente de
vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado» (C. Gomes 2007, 101 ss.). E este
dever nao s6 nio ¢ irreconcilidvel com o “desenvolvimento da personalidade” e o
“principio da liberdade” como, pelo contrério, é “incindivel da aceitagao de um
conjunto de deveres dos individuos para com a coletividade”, na medida em que
se trata da “constru¢io de uma sociedade livre, justa e soliddria” como “espago de
realizacio e concretizagao dessa dignidade” (C. Gomes 2007, 90).

Portanto, “a Constitui¢io reparte entre entidades publicas e privadas” “a
magnitude dos efeitos dos riscos tecnoldgicos e os deveres de protecgao de bens
juridicos colectivos a eles sujeitos” e estes “obrigam a activa¢io de um tridngulo
dialéctico entre politicos, cientistas e populagoes, no sentido da compreensio e
aceitacdo consciente dos factores de risco. Esse didlogo, a entabular em estruturas
formais e informais, deve ter eco junto do érgao mais representativo da vontade

popular: o Parlamento” (C. Gomes 2007, 341).

1.3. 4 QUESTAO DE SABER SE O DIREITO AO AMBIENTE E UM DIREITO FUNDAMENTAL

Se nio hd davida quanto aos deveres (do Estado e dos cidadios), ji o mes-
mo nio se pode dizer quanto a questao de saber se o direito ao ambiente é um
direito fundamental. Carla Gomes, apés a apreciagio critica das vdrias teorias sobre
o tema (Carla Gomes 2007, 75 ss.), ndo reconduziu a tutela do ambiente a prote-
¢ao de direitos fundamentais pessoais ou patrimoniais, e defendeu que o sentido
atil do artigo 66.2, n.° 1 da CRP consubstancia a hipétese de que “o direito ao

1 Ver também o artigo 225.° da Constituigio da Repuiblica Federativa do Brasil (CREB).



ambiente” constitui uma “importagao linguistica do Direito Internacional, carre-

gado de simbolismo e de intengoes pedagbgicas, mas sem contetdo juridico em

face da impossibilidade de apropriacio - e da consequente inexigibilidade de uma
¢ q g

prestacio determindvel - de bens de natureza coletiva, reduzido a um interesse de

facto” (Carla Gomes 2007, 79).

A autora fundamentou a sua conclusio no facto de que “a indeterminabi-
lidade do contetido do direito ao ambiente nao é conjuntural, mas estrutural’.
Deste modo, ao contrério do que sucede, por exemplo, com direitos sociais como
a habitagio, a satde, a assisténcia social” - em que “a inexigibilidade das presta-
¢oes inerentes a estes direitos” é “tempordria” e a sua “indeterminabilidade” ¢
“provisdria e externamente condicionada” -, o direito ao ambiente é desprovido
de contetido e “sem contetdo - ou sem determinabilidade do contetido - nio h4
direito” (C. Gomes 2007, p. 85, citando S. Correia 2002, p. 73).

Portanto, “o ‘direito ao ambiente’ ndo corresponde a qualquer pretensio
exigivel do Estado, em virtude da sua imprecisao essencial: nao ¢ possivel, em
termos universais (ainda que reportadas a uma mesma realidade socioeconémica,
no plano meramente interno), determinar o nivel, quantitativo e qualitativo, das
componentes ambientais (naturais, sublinhe-se) de que cada individuo necessita
para viver. A inexigibilidade do “direito a0 ambiente” é permanente e intrinseca-
mente condicionada”.

Da “impossibilidade juridica (porque fisica), a rejeicao da locugao direito
ao ambiente tem consequéncias praticas de relevo, nio s6 no plano da definigao
de uma politica ambiental centrada na tutela da realidade natural, como no 4m-
bito da determinagao da responsabilidade por dano ecoldgico. Este reflete-se na
amputagio de um valor comunitdrio e a sua reparagio pecunidria - caso a restau-
ragdo natural seja de todo impossivel - deve reverter a favor de um fundo de uti-
lizagdo comunitdria”, & semelhanca do que sucede no Brasil, Todavia, a legislagao
relativa ao «Direito de participacio procedimental e de agio popular (Lei 83/95,
de 31 de agosto) nao criou ou previu a cria¢io de qualquer fundo dessa natureza.

Carla Gomes adianta ainda que “nio pode, por for¢a da natureza das coisas,
existir qualquer pretensio de apropriagao individual, nem tio pouco proceder-
-se 4 fixagdo de um guantum de fruigio pessoal - dai a existéncia de um mero
interesse de facto”. Em seu entender, “tal desiderato ¢ suficiente para justificar a
intervengio, procedimental e jurisdicional, em defesa da integridade e qualidade
daqueles, através da agao popular, mas faltam-lhe densidade e determinabilidade
capazes de consolidar a figura de um direito a0 ambiente”, pois ndo estd em causa
“a natureza de direito das posi¢des juridicas procedimentais e processuais” (Carla
Gomes 2007, 86 e 87). Alids, “a capacidade de intervengio, procedimental e
jurisdicional, em defesa do ambiente, nao ¢ suficiente para provar a existéncia de
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um direito, antes acentua a vertente comunitdria do bem, dado que a sua salva-
guarda pode ser atuada por qualquer pessoa, uma vez provada a lesio ou ameaga
de lesao de bens naturais” (Carla Gomes 2007, p. 87, nota 394).

Em conclusio e de acordo com a perspetiva da autora, “ndo hd razio para
apelar 4 qualificagao de direitos-deveres (Varela Diaz, Gléria Garcia), direitos
circulares (Vieira de Andrade), direitos boomerang (Casalta Nabais) ou direitos
de solidariedade (Karel Vasak, Pérez Luno, C. Lépez Bravo), no que toca ao ale-
gado direito ao ambiente”. Na sua convicgao, “pelo menos no que respeita aos
casos de aproveitamento de bens de natureza coletiva, o substrato que os textos
legais, internacionais e internos, constitucionais e ordindrios, identificam nao se
reconduz a qualquer direito, mas sim a um dever de realizagio soliddria de um
objectivo comum, através do cumprimento de imposi¢des normativas de grau e
complexidade vérios” (Carla Gomes 2007, 98). Deste modo, “a locugio ‘direito
ao ambiente’, presente no artigo 66°/1 da CRP, ¢ fruto de pura retdrica consti-
tucional. Resulta numa férmula vazia de significado juridico, embora plena de
simbolismo, muito por for¢a da contamina¢io dos textos internacionais, aposta-
dos na sensibiliza¢io das popula¢oes dos Estados da comunidade internacional
para a nova causa mundial pés anos 70 do século XX: a defesa do ambiente”. O
aludido preceito constitucional “contribui para a parcela de sonho que qualquer
Constituigao alberga” (Carla Gomes 2007, 87).

2. A TUTELA DO AMBIENTE NA RECONSTRUCAO DA TEORIA LIBERAL DE
LockEe ror RicHARD HISKES

A Constituicao dos EUA nio possui disposi¢oes que, a semelhanga das
Constituigoes dos Paises de lingua portuguesa, se ocupem do direito ao ambiente
ou das responsabilidades ambientais. Tal deve-se ao facto da ideia do meio ambien-
te ser recente, enquanto aquela ¢ antiga nao foi objeto de Emenda nesse sentido.
Acresce que os esforcos para persuadir os juizes do Supremo Tribunal a encontrar
um direito constitucional implicito também nio surtiram o efeito desejado.

Em contrapartida, quase todos os Estados federados tém disposi¢oes am-
bientais nas suas constitui¢coes, que abrangem uma vasta gama de questoes rela-
tivas 4 forma como o ambiente e os recursos naturais devem ser governados (por
exemplo, financiamento putblico, dominio eminente, confianca publica, acesso a
dgua, responsabilidade legislativa). Mas apenas seis Estados declaram o direito a
um ambiente de qualidade (Havai, Illinois, Massachusetts, Montana, Nova York
e PensilvAnia).

Num artigo muito recente, John C. Dernbach (2023) fornece um exame
detalhado do texto constitucional e da jurisprudéncia em cada um desses Estados
e analisa as semelhancas e diferencas entre eles. A sua andlise mostra a grande va-



riedade de modos como disposicoes semelhantes foram interpretadas e aplicadas
ao nivel estadual. Mostra que, embora quatro destes estados tratem o seu direito
a um determinado ambiente de qualidade como judicialmente executdvel, dois
(Illinois e Massachusetts) nio o fazem. Entre os Estados, Havai e Montana tém
os corpos jurisprudenciais mais bem desenvolvidos. A andlise mostra também se-
melhangas e diferencas na forma como as disposi¢des constitucionais orientam e
restringem a autoridade do Estado ao abrigo de leis e regulamentos. Relativamen-
te 2 questao mais bdsica, no sentido de saber se os direitos ambientais deveriam
ter paridade real com outros direitos constitucionalmente protegidos, os Estados
responderam de diversas maneiras.

Concluindo, Carla Gomes procedeu 2 interpretagio da expressio «direito
ao ambiente», constante da CRP, no sentido de que nio reveste a natureza de
um “direito fundamental’*, e que a tutela do ambiente é tarefa do Estado e dever
fundamental dos cidaddos. Vamos ver que Hiskes, na auséncia da sua referéncia
expressa, na Constitui¢io dos EUA, vai tomar por base a teoria de Locke, que
estd “a montante” da Constitui¢ao, e empreende a sua reconstrugao “a jusante”,
falando em “direitos humanos ambientais”, “direitos humanos emergentes”, “justica
ambiental intergeracional” e tentando fundamentar o dever dos cidaddos e do Esta-
do, nas suas responsabilidades ambientais.

2.1. O DEBATE ENTRE OS COMUNITARISTAS SOBRE LOCKE E O SENTIDO LIBERAL
DE COMUNIDADE

Matthew Miyamoto (2026) defende que John Locke, conhecido como o
“pai do liberalismo classico”, “influenciou indiscutivelmente o governo dos Esta-
dos Unidos mais do que qualquer outro fildsofo politico na histéria” e que as suas
“teorias politicas™: (7) incluem “os ideais americanos por exceléncia de um direito
a vida, liberdade e propriedade, bem como a nogao de que o governo ¢ legitima-
do através do consentimento dos governados”; (i7) guiaram “os pais fundadores
através da criagdo do governo americano; (7iz) formam “a espinha dorsal politica
sobre a qual esta na¢do foi fundada”; (7z) constituem “a base dos principais do-
cumentos americanos, como a Declaragio de Independéncia, a Constituigao e a
Declaragao de Direitos; e () permeiam “os discursos, escritos e as cartas dos pais
fundadores”.

“Nenhuma crenga ¢ mais central para o impulso liberal na politica do que
o valor e o poder legitimador do consentimento. A liberdade individual comeca
para os teéricos liberais a partir de Locke com o direito de cada pessoa assumir vo-

2 Quanto  qualificagio do direito ao ambiente e do direito de propriedade como direitos subjetivos e A colisdo de direitos fundamen-
tais (G. Canotilho 1995, 83 € 90 ss.).
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luntariamente a obrigagio politica. O consentimento também é uma caracteristica
importante dos riscos tecnolégicos e das atitudes das pessoas em relagao a eles”
(Hiskes 1997, 29). Douglas e Wildavsky (1982, 5) incluem o consentimento na
prépria defini¢io de risco como um “produto conjunto de conhecimento sobre o
futuro e consentimento sobre as perspetivas mais desejadas”.

Na teoria de Locke, as “obrigagoes” decorrentes do “conmsentimento tdcito”
sao dominantes e “a reciprocidade” baseia-se numa “ideia moral”: a de que “o con-
trato social como personificagio do consentimento” era logicamente necessdrio
para “legitimar a desigualdade”. Assim, a sociedade do contrato social de Locke
¢ de facto uma “comunidade moral fundada no consentimento tdcito” (R. Hiskes,
1998, 51). Locke compreendeu que “a capacidade dos individuos de reconhecer
sem tutela as suas responsabilidades morais” era uma das principais razdes para
“legitimar a sua reivindicagio da liberdade”. Isto porque, “a capacidade de re-
conhecer e agir de acordo com a obrigagao moral” é um “atributo natural” dos
individuos, no “estado de natureza” e d4 forca as “leis da natureza”, garantindo
que “o estado natural seja relativamente pacifico, em vez de enredado no pesadelo
andrquico hobbesiano” (R. Hiskes, 1998, 144).

Por outro lado, o facto de “os individuos consentirem tacitamente com as
leis da natureza no estado de natureza” também ¢ a base ultima de Locke para
“legitimar o comsentimento tdcito como base para a obrigacio politica no estado
liberal”. E, embora a abordagem de Locke signifique que “a obrigagao politica” se
dissolve numa espécie de “dever moral” - em Gltima andlise, “em detrimento do
pleno desenvolvimento da comunidade politica” -, é claro, no entanto, que Locke
aprecia o lugar que o “dever” ocupa dentro da légica da teoria moral liberal e da
politica construida sobre ela. Originalmente, como “argumento para a liberdade
individual”, o liberalismo fundamentava a politica na “capacidade de autonomia
moral voluntariamente exercida por todos os individuos, independentemente
do exercicio do poder que os obrigasse a cumprir as suas obriga¢oes (como em
Hobbes)”. Esta “capacidade auténoma de exercer a liberdade e reconhecer o de-
ver” é, para Locke, a “base da cidadania” (R. Hiskes, 1998, 144-145).

Inspirando-se em Locke, o liberalismo, provocou uma “revolugio” no pen-
samento politico por causa do “conceito de autonomia individual”. Dela resulta-
ram: (7) “as ideias de direitos inaliendveis (especialmente o direito a privacidade)”;
(i) “a divisao da vida em esferas puablicas e privadas’; (7i7) “a ideia de governo
limitado; e (7v) “o objetivo primordial da liberdade pessoal”. Por outro lado, “no
comportamento dos cidaddos”, a autonomia dita duas coisas: (i) “o reconheci-
mento de certas obrigacdes morais bdsicas para com os outros”; e (7) “a negagao
da transferéncia de autonomia para qualquer outra pessoa, especialmente o Es-
tado”. Da primeira, vem “a ideia de responsabilidade moral” e, portanto, “a afir-
magao liberal de que os individuos sdo capazes de agir moralmente”; a segunda



“nega ao Estado o direito de coer¢ao em questdes morais e a qualquer pessoa que
nao seja o agente moral individual” (R. Hiskes, 1998, 52).

Mas, Locke e o liberalismo tém sido criticados, desde a sua origem, visto
que, “na melhor das hipéteses”, revelam “ambivaléncia” e, na pior, “antagonis-
mo” para com o “ideal de comunidade” (R. Hiskes, 1998, 51). Nas décadas de
1970/80, teve mesmo lugar um debate nos EUA entre /iberais (direitos sem res-
ponsabilidades), comunitaristas radicais (responsabilidades sem direitos) e comu-
nitaristas moderados (direitos e responsabilidades)’. “Os comunitdrios cldssicos/
radicais argumentam que a comunidade é moralmente suprema - sempre que
h4 conflito entre os interesses do individuo e os da comunidade, os interesses da
comunidade vém em primeiro lugar. Isso é chamado de tese da primazia comu-
nitdria’. Por sua vez, “o comunitarismo moderado equilibra responsabilidades
com direitos” (Ansah & Mensah 2018). Porque o debate se mantém nos nossos
dias?, Vejamos 0s seus contornos.

Para Ackerman (1980, 163), “a moderna teoria dos contratos nasceu em
protesto contra uma metdfora que compararia o problema da organizacio politica
legitima ao problema da organizacio familiar legitima. Em vez de ver a sociedade
como uma familia extensa, que deve obrigagoes de lealdade a um rei-pai, Hobbes e
Locke procuraram reconstruir o conceito de obrigacio politica para que pudesse ser
digno de uma sociedade liberal de individuos livres. Mas, este esfor¢o para desvin-
cular o Estado da familia pos inevitavel-mente em causa a legitimidade continua
da familia; se a nossa ideia de Estado deveria ser reorganizada segundo linhas indi-
vidualistas, nao deveria a familia ser também concebida com o mesmo espirito?”.

Duworkin criticou a teoria da justica de Rawls (1971) por, a semelhanca dos
contratos sociais de Hobbes e Locke, serem “contratos hipotéticos” e “os contratos
hipotéticos nio oferecem um argumento independente para a justica e vincula-
a0 dos seus termos. Um contrato hipotético nao é apenas uma pdlida imagem de
um contrato real; nao é contrato algum” (R. Dworkin 1977/78, 151).

Michael Sandel, citando Dworkin, qualificou também a teoria de Rawls
como sendo “duplamente hipotética”, na medida em que aponta para “um even-
to que na realidade nunca se verificou”, e envolve “um tipo de seres que na reali-
dade nunca existiram”. Interrogando-se sobre se uma teoria nestes termos pode
ser invocada para “justificar os principios que dela derivam”, ou para “atestar a

W

Locke e Galston sao comunitaristas moderados e Maclntyre, Roberto Unger e Sandel, comunitaristas radicais (Hiskes, 1998, 9).

rova de que o debate se mantém nos nossos dias é o ensaio muito interessante, e que merece ser lido, de A#ié. Nele, o
4 Ap de q deb: t d to int q lido, de Attié. Nel
autor defende a tese de que “hd uma reinvengio do ambiente internacional. O invélucro do tempo em que essa reinvengio se
esenha ¢ o do fim da Era dos Direitos e o inicio e desenvolvimento do que chamo de Era dos Deveres e Responsabilidades”
desenh: do fim da Era dos Direit d )\ to do que ch: de Era dos D R bilidad
(Alfredo Attié 2023, 80). A expansio de deveres sem direito é um facto, como nos deu conta Carla Gomes, mas anunciar o
m da histéria dos direitos, incindiveis dos deveres (direitos individuais) é entrar no debate americano e perfilhar a conceciao
fim da h dos direit d dos de direit divid t debat perfilh G
comunitarista radical.
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sua condi¢do de principios da justica”, entendeu ser conveniente comegar pela
exploragio de uma “questao mais simples” e perscrutar “qual a for¢a moral dos

contratos e acordos em geral” (M. Sandel 1982/98, 105-106).

Para Sandel defende, “a moralidade do contrato” consiste em dois “ideais”
relacionados, se bem que distintos: um é o “ideal da auronomia’, que vé “o contrato
como um ato de vontade, cuja moralidade consiste no cardter voluntdrio da transa-
¢a0”; o outro ¢ o “ideal da reciprocidade”, que vé “o contrato como um instrumento
de beneficio mutuo, cuja moralidade depende da justica subjacente da troca”. Ora,
“cada ideal sugere uma base diferente para a obrigagio contratual™ do ponto de
vista da “autonomia’, a “for¢a moral de um contrato deriva do facto do seu acordo
voluntdrio”; o ideal da “reciprocidade”, por outro lado, deriva “a obrigagao contratu-
al dos beneficios mituos dos acordos de cooperacio”. Quando “a autonomia’ apon-
ta para “o préprio contrato como fonte de obrigacio”, “a reciprocidade’ aponta,
“através do contrato”, para uma “exigéncia moral antecedente de respeitar acordos
justos, implicando assim um principio moral independente pelo qual a justica de
uma troca pode ser avaliada” (M. Sandel 1982/98, 106-107)°.

Mas, se na compreensio de Sandel, as teorias contratuais geralmente abra-
cam os valores da autonomia e reciprocidade, a verdade é que, no liberalismo, “a
tensdo entre os valores da autonomia e da reciprocidade” resultou num “enigma
comunitdrio”, negando ao cidaddo liberal uma “identificacio com a sua comu-
nidade”, verdadeiramente “constitutiva da identidade individual”. Acresce que
“o consentimento tdcito como base da organizagio politica permite a partilha de
interesses, mas nio de selves, de propdsitos comuns, de uma concep¢io comum
do bem”. “Uma partilha mais completa - que seria definitiva de um sentido mais
completo de comunidade - exige comsentimento expresso”, mas este “pressupoe
uma perda de autonomia, inaceitdvel pela teoria liberal ou institui¢oes legitima-
das por um nivel de participagio continua verdadeiramente expressivo de con-
sentimento consciente. Tais instituicbes nao estio difundidas na maioria das so-
ciedades liberais e, de facto, as tendéncias politicas parecem afastar- se delas” (R.

Hiskes, 1998, 135).

Maclntyre, Charles Taylor e outros comunitarios radicais criticaram “a reci-
y
procidade da sociedade liberal” por nio ser “muito comunitdria” j& que se baseia
principalmente em “interesses econémicos partilhados”, os quais sao “reconduzi-
veis A causa inicial da reciprocidade, ao acordo tdcito de usar dinbeiro”, menciona-
do por Locke (1999, §50-10, p. 302). Anote-se, que a concegao de Locke sobre o
dinheiro - no sentido de que o uso do dinheiro é um meio de troca e, portanto,
q p

5 Esta mesma concegio é retomada na sua obra de 2009, baseada no aclamado curso, que deu em Harvard, também a propésito
dos “limites morais dos contratos” (Michael Sandel 2009, 209).



¢ uma inven¢ao humana, introduzida por meio de acordo ou consentimento tdcito
das pessoas, que lhe atribuem valor -, foi defendida em termos similares por Sear-
le (1995), na sua teoria de ontologia social, em que o dinheiro é um exemplo de
facto institucional, uma construgdo social mantida por meio de convengoes e acordos
sociais, que existe, porque as pessoas adquiriram a crenga na sua existéncia®.
Mas, “estranhamente, Searle rejeita Locke e o raciocinio do contrato social, sem
perceber que o seu pensamento coincide em grande parte com esse raciocinio.
Ele nao vé que, ao explicar como as fungées de status surgem da ‘intencionalidade
coletiva’ da ‘aceitacio ou reconhecimento coletivo do objeto ou pessoa como ten-
do esse estatuto’, ele estd a adotar o argumento lockeano para a autoridade social

como decorrente do consentimento dos individuos humanos™.

Os comunitaristas radicais acusaram o liberalismo de ser “desprovido do
tipo de concepgio unificada (e unificadora) do ‘bem’, que fundamenta a co-
munidade real, tornando a awutonomia subserviente a busca comunitdria desse
bem”. Na sua argumentagao, “o ‘bem’[‘good’] foi suplantado na teoria liberal pelo
‘certo’ [‘right’] como medida do comportamento moral”, a partir de Kant. Assim, o
“principio da neutralidade”, daf resultante e frequentemente invocado, “protege
a liberdade individual e a diversidade em detrimento da unidade comunitdria”.
No seu esforgo para “nao discriminar (ou seja, permanecer neutro) contra ou em
relagao A compreensio de alguém do bem (ou da boa vida)”, “o liberalismo abre
mio do solo fértil do qual brota a comunidade”. Dai resulta que, “somente uma
concepgao partilhada e plena do bem pode gerar uma identidade comunitdria
entre e nos individuos” (R. Hiskes, 1998, 52-53).

Face ao facto da “reciprocidade da sociedade liberal” nao ser “muito comu-
nitdria”, Taylor buscou a “extensio do compromisso comunitdrio”. Mas, Hiskes
logrou pér em evidéncia o paradoxo desta posicao: “O compromisso comunitdrio
s6 pode se estender até certo ponto por causa do outro valor presente na teoria
liberal de Locke — a autonomia. A autonomia exige que outras extensoes das 0bri-
gagoes comunitdrias sejam fundamentadas no comsentimento expresso”. Ora, “na
medida em que o consentimento expresso nunca pode realmente estar presente na
sociedade liberal, a extensio do compromisso comunitdrio que Taylor busca nao

pode ocorrer” (R. Hiskes, 1998, 51-52).

Se Sandel defendeu que os “propdsitos comuns” liberais sao “insuficiente-
mente constitutivos das identidades, seja da comunidade como um todo, seja

6 A teoria de Searle, como todas as teorias ndo dogmdticas, tem sido criticada, designadamente, por Barry Smith (2003), Smit,
Buckens & Plessis (2011), Angela Condello (2018), Hindriks & Sandberg (2020) e Uskali Miki (2020). Sobre a crenga, ver
Bruce Lipton (2007) e Michael Shermer (2012).

7 Ver ficheiro técnico: https://darwinianconservatism.blogspot.com/2015/06/lockean-liberalism-as-symbolic-niche.html sobre
Darwinian Conservatism by Larry Arnhart, Lockean Liberalism as Symbolic Niche Construction: Lockes Mixed Modes, Searles
Institutional Facts, and McCloskeys Bourgeois Virtues 2015.
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dos membros constituintes”, William Galston tentou responder a acusagio, feita
pelos comunitaristas radicais, fundamentando a “comunidade liberal” no que ele
designou por “propdsitos liberais”. No seu entender, “o liberalismo apresenta um
conjunto distinto de propdsitos piiblicos”, que “orientam a politica piiblica liberal,
moldam a justica liberal, exigem a prética de virtudes liberais e baseiam-se numa
cultura piiblica liberal”. Ora, os “propdsitos liberais”, por um lado, “definem o que
os membros de uma comunidade liberal devem ter em comum”. “Estes propdsitos
s40 a unidade, que sustenta a diversidade liberal”; eles fornecem a “base” sobre a
qual “e pluribus unum deixa de ser um equilibrio bruto e instdvel de forcas sociais
em conflito”, e se torna, em vez disso, uma “caracterizagio eticamente significa-
tiva do estado liberal” (Galston 1991, 30). Por outro lado, provam que, histori-
camente, “a tese da neutralidade nio tem feito parte da visao liberal da interacio
social’, e s6 foi “presumida por pensadores liberais recentes”, como John Rawls
(1971, 19), Ronald Dworkin (1977/78, 127) e, especialmente, Bruce Ackerman
(1980, 11)® (Galston 1982, p. 621)°.

Avangando com “pelo menos trés razdes pelas quais niao pode ser susten-
tada”, Galston afirma expressamente “rejeitar a tese da neutralidade e substitui-la
por outra”. Na sua perspetiva, a rejeicao da neutralidade nio significa rejeicao do
liberalismo, porque este se mantém de facto como uma “conce¢io do bem hu-
mano”, mas esta concegdo difere do “perfeccionismo da antiguidade cléssica”, e
nao culmina numa “representacio do summum bonum ou da melhor via de vida
para todos os seres humanos”. Por outro lado, reconhece que se trata de uma
“teoria unificadora do bem”, que estd presente na teoria liberal desde Locke e que,
“apesar da sua famosa tolerincia a diversidade religiosa, fornece uma base moral
para construir a identidade comunitdria liberal”. O pressuposto, de que parte, estd
no enunciado implicito na interrogacio formulada por Richard Flathman: “se a
vida moral e politica assume o seu cardcter distintivo, se as questoes e disputas
morais e politicas sdo sobre fins e propdsitos, como pode a filosofia moral e politica
fazer outra coisa senio abordar e tentar resolver questdes sobre fins e propdsitos?”

(Galston 1982, 8).

Os “propdsitos liberais”, na interpretagao de Hiskes, sao “o produto de uma
aceitacio pelos individuos liberais da necessidade de reciprocidade para alcancar
os seus fins”, os quais “ndo sdo meros interesses econémicos’, como afirmam
Sandel e os comunitaristas radicais; pelo contrario, “sao necessirios para o bem-
-estar do individuo em todos os sentidos”. No final de contas, Locke reconheceu

8 Bruce Ackerman (1980) - e nao “William” Ackerman, como Hiskes (1998, p. 53, nota 50), por lapso, citou -, ocupa-se dos
temas da “neutralidade” (pp. 43-45), “neutralidade e convergéncia” (pp. 10-12) e “didlogo liberal ou neutral” (pp. 349-378).

9 Galston (1991) trata também do “liberalismo e neutralidade” (pp. 79-164) e “liberalismo sem neutralidade” (pp. 165-240).



que 0 que estava em jogo na aceitagio da reciprocidade era “uma vida adequada 2

dignidade do homem” (R. Hiskes, 1998, 53).

A semelhanca de Sandel, relativamente a Rawls, Bookman considera que a
doutrina de Locke é duplamente hipotética: por um lado, demonstra que Locke
“‘impediu a decisdo das pessoas permanecerem no estado de natureza e, portanto,
as pessoas ndo consentiram’. Dito por outras palavras, dificilmente se pode dizer
que foi dada as pessoas, que estavam no estado de natureza, a possibilidade de
consentirem ou rejeitarem a entrada na sociedade politica”. Também, é duvidoso,
que se “possa falar em reciprocidade, no sentido de que, se todos poderiam bene-
ficiar da prote¢do da vida, as vantagens da liberdade e mais ainda da propriedade
apenas beneficiava um pequeno grupo. Esta conclusio inspira uma reconstru-
¢ao da teoria de Locke, segundo a qual as pessoas consentem hipoteticamente:
consentiriam em legitimar o governo, se tivessem a oportunidade de fundar um
novo governo. Com o que eles consentiriam? Quais sao os critérios do governo
legitimo? As disposi¢oes do contrato lockeano estabelecidas e encontradas em
pessoas carentes, como Locke as vé e vivendo nas condigdes que ele descreve, no
consentiriam com seu contrato’.

Mas a exigéncia moral de reciprocidade e, portanto, de alguma forma de
comunidade nio se estende ao ponto de invadir o outro valor liberal primdrio
da autonomia. Porque nao o faz, nem o sentido comunitdrio de Locke nem o de
Galston sao tao abrangentes do individuo como o pretendido pelos comunité-
rios” (R. Hiskes, 1998, 53). Por outro lado, o autor considera que “a comunida-
de” de Locke e Galston nao é “suficientemente reciproca para enfrentar os sacri-
ficios pessoais exigidos pela formulagio de politicas eficazes para os emergentes
riscos tecnoldgicos”. Isto, devido a persisténcia NIMBY, a qual “fornece prova
empirica para uma resposta negativa’ (R. Hiskes, 1998, 53-54).

No entendimento de Hiskes, “todos os verdadeiros liberais”, bem como Lo-
cke e Galston, estao impedidos de dar o préximo passo, que “construiria a comu-
nidade com base na autonomia”, porque “a comunidade baseada na reciprocida-
de, mas nao na autonomia, ¢ uma comunidade construida sobre o consentimento
tdcito. Ou seja, certos conceitos partilhados comunitariamente (para Locke) ou
propositos [liberais] (para Galston) passam a ser aceites pelos cidadaos como uma
questdo de necessidade para atender a outras necessidades. Sao instrumentalidades
partilhadas”. Por outro lado, “a autonomia é muito importante para a identidade
individual — ela nio pode ser sacrificada se o individuo deseja possuir liberdade
significativa. Por outras palavras, para todos os liberais na linha de pensamento
de Locke, a identidade comunitdria nao é a verdadeira identidade de individuos
auténomos. Tal identidade comunitdria ‘constitutiva’ nunca pode ser o produto
de um consentimento tdcito, mas apenas de um consentimento expresso. Mas essa
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expressio nunca pode ser legitimamente dada por liberais — ela revela muito do
stock liberal: a autonomia do individuo”. (R. Hiskes, 1998, 55).

A “versao da comunidade do liberalismo” nio estd a altura do desafio que
os riscos representam por dois motivos”: (i) “devido a sua confianga na reciproci-
dade, em vez da autonomia legitimamente transferida, o sentido liberal de comu-
nidade ¢, na melhor das hipéteses, muito paroquial para lidar com os préprios
riscos nacionais (na verdade, globais) apresentados pela tecnologia’; (77) “por cau-
sa da sua relutincia em transferir autonomia, exceto com base em consentimento
expresso, e a escassez de oportunidades para realmente expressar consentimento
quando necessdrio, as instituigoes do liberalismo carecem de legitimidade para
exercer o poder e comandar as obrigagoes - e muitas vezes os sacrificios - que uma
resposta politica realista ao risco tecnoldgico pressupoe”. Assim, na reconstrucio
de Locke, Hiskes considerou as ideias de Sandel sobre a moralidade dos contratos,
como ponto de partida: (7) as duas “ideias de consentimento - expresso e tdcito —
correlacionam-se sequencialmente com cada um (mas apenas um)” dos valores
da autonomia e reciprocidade; (ii) a “autonomia” exige, que outras extensoes das
“obrigagoes comunitdrias” sejam fundamentadas no “consentimento expresso” (R.

Hiskes, 1998, 53-54).

Porque insiste na “autodefini¢ao auténoma do cidadio liberal”, o liberalis-
mo “nega a comunidade em sentido pleno”, ou seja, “nega a possibilidade de os
individuos encontrarem a sua identidade real nas suas interagdes com os outros”
(R. Hiskes, 1998, 52). Uma nova conceg¢do do individuo, torna-se, pois, neces-
sdria.

2.2. A SUPERACAO DO DEBATE COMUNITARISTA PELA CONCECAO SOCIAL DA
AUTONOMIA E RELACIONAL DO INDIVIDUO

Sandel criticou a teoria de Rawls por ser “duplamente hipotética’, mas ante-
riormente tinha-a qualificado de “individualista”, lembrando que o “Se/frawlsiano”
nao é apenas um “sujeito de posses”, mas “um sujeito que antes havia j sido indivi-
dualizado, permanecendo sempre a uma certa distdncia dos interesses que adopta’,
a qual coloca “o Self para além do alcance da experiéncia’, torna-o “invulnerdvel”,
fixa a sua “identidade” de uma vez por todas. Ora, este “Self completamente inde-
pendente” exclui a possibilidade de: (i) “qualquer concep¢io do bem (ou do mal)
ligada & posse no sentido constitutivo”; (7) “qualquer apego (ou obsessio) capaz
de ir além dos nossos valores e sentimentos para envolver a nossa prépria identi-
dade”; (7ii) “uma vida publica na qual, para o bem ou para o mal, a identidade e
os interesses dos participantes possam estar em jogo’; (7v) “fins e propdsitos comuns
poderem inspirar autoentendimentos mais ou menos expansivos e assim definir
uma comunidade no sentido constitutivo, uma comunidade que descreve o sujeito
e ndo apenas os objetos de aspira¢oes partilhadas” (Sandel 1982/98, 62).



No comentdrio as afirmacdes de Sandel, Hiskes acentua duas ideias: (7)
o resultado da aplicacio dos “principios bdsicos, da autonomia e reciprocidade”
¢ o “enigma comunitdrio do liberalismo”; (77) “a comunidade liberal” pode ser
“instrumentalmente” necessdria para alcancar “interesses e fins individuais”, mas
nio fins “constitutivos” de uma “comunhio verdadeiramente moral ou de no-
vas identidades morais individuais” (R. Hiskes, 1998, 52). Sandel falou ainda
em “Self rawlsiano”, e Hiskes poderia ter desenvolvido essa linha de argumen-
tago, socorrendo-se das “Teorias do Self e da Sociedade”, como a de Ian Burkitt
(1991/2008)™. Todavia, Hiskes, na busca de uma nova conce¢io da autonomia e
do individuo, seguiu o caminho mais simples e direto, ao acolher o pensamento

de Mary Gibson e de Carol Gould.
Mary Gibson, influenciada por Jean Piaget (1932/1965), forneceu a Hiskes

uma “estrutura util” para a sua visao e, sobretudo, uma concecio social da au-
tonomia: “A autonomia, nesta concep¢io, nao é uma ideia fundamentalmente
individualista, que de alguma forma deve ser acomodada a inegdvel interdepen-
déncia dos individuos uns com os outros e com o seu ambiente”. Em vez disso,
“a autonomia é, nas suas origens e no seu 4mago, um fenémeno social resultante
de relagoes de cooperagio e atitudes de respeito miituo entre pessoas, que se consi-
deram uns aos outros como Zguais’ (Gibson 1985, 145).

Para Gibson, a “autonomia” nao é “um conjunto de capacidades caracteris-
ticas de individuos vistos isoladamente, exibidos num estado de natureza ou num
calculo utilitirio solitdrio”, tal como os liberais Locke e Mill assumiram. Em vez
disso, como Tocqueville insistiu, sio essas “capacidades de reflexdo e julgamento
critico, tal como sdo exercidas em contextos sociais’ — tal como Gibson afirma,
“o grau em que alguém exerce autonomia ¢é o grau em que alguém é auténomo”
(Gibson 1985, 151 e nota 30)'L.

No contexto das decisées de risco, “a autonomia nao é ameagada pela natu-
reza emergente dos préprios riscos”, mas, “os riscos ameacam a awutonomia dos
individuos apenas se os individuos nio responderem com agao auténoma. Esta
agao, deve ser a “agao dos cidadaos: individuos cuja autonomia emerge por meio
das suas relagdes politicas com os outros, ao tomarem decisoes coletivas sobre o
risco” (Hiskes 1998, 148).

Os “riscos emergentes”: (i) “chamam a atengao para a nossa vida em con-
junto, dentro de uma comunidade de seres interligados, cujas agdes representam

10 Sobre as relagdes entre a Sociedade ¢ 0 Self, bem como a Identidade em Democracia ver, também, Hubert Hermans (2018). O prag-
matismo de William James (M. Rosenberg 1979, Damon & Hart 1982 e J. Barresi 2002) ¢ o interacionismo simbélico de George
Mead (Mead 1913, 1925 e 1934/1972, Miller 1982, Joas 1985, Gillespie 2006), bem como o dialogismo de Mikhail Bakhtin
(1929/1963) influenciaram a Zéoria Dialdgica do Self (Hermans, Kempen & Van Loon 1992 e Hermans e Gieser 2012).

11 “Acultura de massa da sociedade tecnolégica moderna ameaga suplantar a criatividade individual e a liberdade de expressao, como
Mill e Tocqueville temiam, e as novas tecnologias s6 aumentam a sua capacidade de intensificar o risco” (Hiskes 1997, 31).

159



160

consequéncias - até riscos - uns para os outros’ (Hiskes 1998, 4); (i) “fazem-nos
sentir, que nio controlamos o nosso ambiente ou os acontecimentos da nossa
prépria vida tanto quanto gostariamos de pensar” (Hiskes 1998, 6); (7ii) “nao
sao redutiveis as suas partes individuais” (Hiskes 1998, 17), mas “o produto da
agao coletiva e, portanto, enfrentd-los é uma questao de vontade coletiva” (Hiskes
1998, 119). Simplificando, “os riscos emergentes da tecnologia moderna trans-
formam os interesses verdadeiramente essenciais dos individuos, seja na vida,
na liberdade, na privacidade ou na expressio, em interesses que nao podem ser
perseguidos isoladamente”. “Os interesses sociais, como consequéncia do efeito
interpersonalizador dos riscos emergentes, s3o os nossos interesses muatuos, essen-
ciais e de ‘ordem superior’” (Hiskes 1998, 104).

Porque “os riscos emergentes exigem, se n2o uma compreensio completa-
mente nova dos direitos, pelo menos uma sociabilidade renovada na sua aplicagao”
(Hiskes 1998, 107) e porque a “visdo emergente”, que Hiskes defende, rejeita “qua-
lidades abstratas” (a razdo) e “atributos exclusivamente privados” (os direitos como
base da cidadania”), e “afasta-se claramente do liberalismo, mas nio da ideia de de-
mocracia” (Hiskes, 1998, 147), o autor recorreu a Carol Gould, por esta estabelecer
uma base, que permite ver os individuos, que enfrentam riscos como “individuos
auténomos, mas socialmente definidos”. A escolha desta filésofa politica foi particu-
larmente feliz, porque permitiu a Hiskes ser consequente na reconstru¢io da teoria
do contrato social de Locke e do liberalismo cldssico em geral.

Com efeito, a primeira obra de Gould (1978) nao foi s6 a introdugio a
- « . . » . . ,

sua concegdo da “Onrtologia da Sociedade”, mas constituiu também, com base
na obra Grundrisse, “uma reconstrucio filoséfica de todo o sistema de Marx”
(George Ellard 1979), que serviu de base a posterior interpretagio (revisao) da
democracia e do liberalismo (Gould 1988), numa sintese, que deu origem a um
pensamento préprio da compreensio do individuo e da comunidade. Esse percur-
so permitiu uma abordagem distinta para a compreensao das “entidades bdsicas
da vida social”, que ela designou por “individuos-em-relagoes”, substituindo o “in-
dividualismo atomistico” predominante no pensamento politico liberal.

Na obra dedicada & democracia e depois de uma apreciaco critica das teorias
liberais, individualistas e socialistas, em especial de Habermas, Gould confessa que
os ensaios de Macpherson sobre a teoria democrdtica influenciaram as suas préprias
opinides. Assim, quando Macpherson propde o que chama de “poder de desenvol-
vimento” ou a capacidade de usar ou desenvolver as “capacidades do individuo”
como o “objectivo central de uma sociedade democrética”, Gould assinala a “seme-
lhanga” entre essa visdo e a concepgio de “autodesenvolvimento”, que ela considera
ser o significado da “liberdade plena ou positiva”, e que serve como concepgao
“normativa central da teoria da democracia”, que propoe na sua obra.



Do mesmo modo, Macpherson enfatiza a importancia do “acesso aos meios
de trabalho”, isto ¢, as “condi¢bes materiais da atividade produtiva’, como um
“requisito para o desenvolvimento das capacidades dos individuos” e, de forma
mais geral, da conveniéncia de prever o “direito efetivo igual [do individuo] de
viver humanamente de modo tio pleno quanto ele desejar”. E isso também tem
“semelhanca” com o “principio da liberdade positiva igual”, nomeadamente, com
o “principio dos direitos prima facie iguais as condi¢oes de autodesenvolvimento”

(C. Gould 1988, 18-19).

Contudo, a filésofa americana nao deixa de apontar as “significativas” dife-
rengas em relagio as opinides de Macpherson. Este nio se desembaragou de uma
“visao essencialista” das capacidades humanas que os individuos devem desenvol-
ver como “expressdo da sua liberdade”, nomeadamente, que tais capacidades sao
“especificdveis como caracteristicas da natureza humana em geral”. Em contraste,
Gould defende uma “concepcao aberta’ da natureza humana e das capacidades
humanas, na qual estas sio vistas como “resultados de escolhas e de acgdes hu-
manas”. Depois, embora Macpherson introduza a nogao de “poder de desenvolvi-
mento” - tal como a “capacidade de exercer capacidades humanas” -, todavia ele
“nao déd qualquer explicacio positiva” sobre o que significa tal “desenvolvimento”
e a sua “relagdo sistemdtica com a concepgao de livre escolha”, como Gould faz.
Em vez disso, a sua “explicagao do desenvolvimento” permanece em grande parte
negativa: “a liberdade de desenvolvimento ¢ definida e medida pela auséncia de
impedimentos a capacidade de exercer as préprias capacidades”. Acresce que a
abordagem de Macpherson permanece “demasiado estritamente individualista na
sua ontologia” (apesar da sua critica contundente ao ‘individualismo possessivo’),
sem uma concepgao complementar da “agéncia social e das condigdes sociais para
o desenvolvimento dos poderes humanos”. Em sua substitui¢io e como “expli-
cagao fundamental da sociedade”, Gould propoe uma “ontologia dos individuos
sociais”, isto é, dos “individuos nas relagoes sociais” (C. Gould 1988, 19).

Gould afirma que, “a mera combinagio de uma teoria da democracia politica
com uma teoria da democracia econdmica nao constitui ainda uma teoria alternativa
coerente”, nem também “a combinagao de elementos das ontologias implicadas
pelas visdes”, que considerou constituem uma “ontologia coerente”, pelo que de-
fende ser necessdrio, para apoiar “a redefini¢io da democracia’, uma “nova base
ontoldgica”, que explique de forma coerente quer a individualidade quer a socia-
bilidade. Na sua “proposta de uma fundamentagio ontoldgica alternativa” para a
teoria democrdtica, Gould compreende as duas ontologias bésicas, o individualismo
e o holismo', como centrando-se respectivamente na “primazia dos individuos”,

12 Uma vez que a visio pluralista tem uma “ontologia mista” que toma emprestado ambas as abordagens.
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que se “posicionam entre si nas relagdes externas”, ou na “primazia do todo” no
“seio do qual existem relacoes internas que constituem os individuos”. Daf resulta
a necessidade de se escolher entre “a individualidade e as relagoes externas”, por um
lado, e “o holismo e as relagées internas”, por outro, como “principios basicos para a
compreensio da vida social” (C. Gould 1988, 104-105).

No entanto, Gould acredita que existe uma “terceira via’, uma “ontologia
coerente”, em que “a individualidade’ recebe todo o seu devido valor, mas nao
a custa de considerar “os individuos como egos isolados e abstratos, mantendo
apenas relagoes externas entre si’; a0 mesmo tempo, nesta ontologia, “as relagées
internas” sao vistas como existindo de uma forma que “preserva a importancia da
sociabilidade, mas nao a custa de uma “totalidade ou todo abrangente, do qual os
individuos sao meras partes ou fungdes”.

A autora argumenta ainda que: (7) tal “ontologia é necessdria” para dar
conta das “caracteristicas fundamentais da realidade social”; (77) “as implicagoes
normativas desta ontologia para uma teoria da sociedade” ajudam a constituir
uma “concepeio adequada do bem na vida social”, isto é, na sua abordagem da
“individualidade livre”, por um lado, e da importancia da “sociabilidade para o
autodesenvolvimento”, por outro; (77Z) esta “ontologia evita os defeitos das visoes
unilaterais alternativas e prevé a integragio de esses dois principios na vida social”

(C. Gould 1988, 105).

As “entidades fundamentais” da ontologia que constituem a “realidade
social” sio de dois tipos. Por um lado, os “individuos-em-relagoes” (ou “indivi-
duos sociais”), onde os “individuos sio seres humanos e as suas relacoes sao relacoes
sociais” . Por outro lado, os “grupos”, as “instituicées sociais”, as “estruturas, os
processos € as prdticas sociais’, bem como a “sociedade como uma rotalidade”, sao
“entidades derivadas” que sdo constituidas pelas “atividades e relagoes entre esses

individuos” (Idem).

Hiskes é de opinido que os detentores dos “direitos iguais para as condigoes de
autodesenvolvimento”, que Gould refere, sio “individuos vistos de forma um pou-
co diferente” do “pensamento liberal tradicional”, na medida em que “o elemento
social de sua defini¢do ¢ claramente mais pronunciado do que nas visées liberais
cldssicas, quer dos tedricos do estado de natureza, quer dos utilitaristas posteriores,
como Mill”, mas evitou uma “defini¢io completamente social da individualidade”.
Portanto, como “seres sociais”, os individuos requerem “relacoes de reciprocidade”

13 “Dizer que os individuos em relagies sio as entidades fundamentais nio significa dizer que existem dois tipos de entidades
fundamentais: os individuos, por um lado, e as relagies, por outro. Pelo contrario, estes individuos sio tais que o seu modo
caracteristico de ser, isto ¢, a sua atividade, é relacional ou envolve essencialmente as suas relagées com os outros. Assim, esses
individuos atuam fundamentalmente nas e através das relagées sociais. Os individuos sao, portanto, ontologicamente primdrios,
mas as relagdes entre eles sao também aspetos essenciais do seu ser. No entanto, estas relagdes nao existem independentemente

s s p . AT : e AT
ou a parte dos individuos, que estio relacionados. Pelo contrério, sio propriedades relacionais destes individuos” (Idem).



como uma das “condi¢des sociais do seu autodesenvolvimento”, e esta “recipro-
cidade” é necessdria para os “recursos fisicos e psicolégicos” de que os individuos
necessitam para a “consecucio dos seus propésitos”. (R. Hiskes 1998, 148-149).

Hiskes considera que Gould estabeleceu uma “base” para ver os individuos
que enfrentam riscos como “cidadios potencialmente auténomos” e que o argu-
mento para a democracia e para a liberdade positiva, que ela oferece, “o repensar
influente” do “individuo democrdtico” oferece insights importantes para quem,
como ele, considera “os impactos do risco nas identidades individuais e nas vidas
dos cidadaos”. Isto porque, nada chama tanto a atengao para a “interconectivida-
de das vidas individuais” do que os riscos tecnoldgicos modernos (R. Hiskes 1998,
149). A prépria Gould concorda, que a tecnologia oferece um dos mais graves
desafios a liberdade positiva caracteristica da democracia. Embora seja apenas um
instrumento, e nio uma for¢a auténoma, a tecnologia moderna, no entanto,
segundo a autora, “possibilita a intensificagio do controle por poucos sobre a
atividade de trabalho de um grande niimero de pessoas que necessitam dessa
tecnologia como meio de seu trabalho”. Assim, “a tecnologia utilizada desta for-
ma viola nao s6 o valor da /iberdade, mas também os valores da igualdade e da

reciprocidade” (C. Gould 1988, 266-67, 268).

2.3. OS DIREITOS DE ESCOLHER, ASSUMIR E REJEITAR RISCOS E A METAFORA
“NIMBY”

Para Leiss e Chociolko: os “aspetos do conceito de risco” sdo: o “risco signi-
fica exposicdo a chance de perda” e “a nossa exposigao é deliberadamente induzida
por algum ator social para obter um beneficio liguido incremental” (Leiss & Cho-
ciolko 1994, 6). Hiskes partilha esta conce¢ao do risco, embora, a semelhanga de
Rescher'', nao contemple a “mais valia liquida”, certamente por aqueles autores
considerarem que este atributo se aplica a “muitos (mas nao a todos) dos riscos,
que encontramos na sociedade moderna”. Assim, o risco consiste na “exposigdo &

chance de perda” (R. Hiskes 1998, 24-25).

Hiskes cita a Constitui¢do dos EUA para defender que, nas suas 10 primeiras
emendas, “garante a todos os cidadaos os direitos caracteristicos de uma sociedade
liberal — o direito de escolher e assumir riscos”. Por outro lado, invocando a Bill of
Rights, complementa que esta “também promete proteger cada pessoa dos riscos
resultantes quando outros se valem das mesmas oportunidades” (R. Hiskes 1998,
84). Tais direitos significam o respeito pela liberdade e, segundo alguns, pelo fivre
arbitrio®. Os individuos nao podem, por forca desses direitos e no gozo da sua

14 “Risco é a chance de negatividade - de alguma perda ou dano” (Rescher 2022, 1). Hiskes refere-se 4 obra de Rescher de 1983.
15 Sobre o livre arbitrio, ver, por todos, H. Bergson (1889), Denis Noble (2006 ¢ 2017) e R. Sapolsky (2017 ¢ 2023).
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autonomia e auto-determinacio, ser 0brigados a prosseguir fins nao desejados, nem
proibidos de prosseguir fins desejados'®. No Direito portugués podem ser conside-
rados como a contrapartida do dever geral de respeito'’, que vincula reflexivamente
todos os cidadaos' e em que o Estado vé precludido o seu poder unilateral de
imposi¢io de deveres de facere (obrigagoes) e non facere (proibigoes)".

Os “riscos que assumimos correr, por nossa livre escolha, definem guem
somos, e no que acreditamos”, pelo que nio se trata apenas de saber - como a
politica liberal entende -, “quais sao os interesses, que poderiamos ter escolhi-
do”. Hiskes tem razao, pois, quando diz que, “em certo sentido, nio hd nada de
surpreendente nessa afirma¢io, mesmo em termos do modo como o liberalismo
constréi a identidade individual’. E que, “se os individuos so livres para pros-
seguir os seus interesses, arriscar o pescoco escalando montanhas ou pilotando
avides, pode claramente levar a uma construgao de si mesmo como ‘alpinista’ ou

‘piloto” (R. Hiskes 1998, 138).

Mas, o direito de escolher e assumir riscos e de os rejeitar também estd condi-
cionados pelo tipo de risco® e pela sua dependéncia da interven¢io (monolégi-
ca) do Estado (heterovinculagao) ou da constituicio de relagdes juridico-contra-
tuais (dialdgicas), que se estabelecem entre os individuos (autovinculagio).

No primeiro caso: (i) resultam de decisoes politicas (localizagao de residuos
radioativos, centrais elétricas, instalagdes de tratamento de residuos sélidos, por-
tos aéreos, prisoes, habitagio social, lares de refugiados, centros de reabilitagao
de toxicodependentes); (77) dependem de autorizacoes administrativas (licengas
de instalagdo de substincias perigosas, inflamdveis, produtos pirotécnicos, esta-
¢oes de abastecimento de combustivel, laboratérios farmacéuticos, conducio de
veiculos motorizados)?'; ou (ii7) decorrem do desenvolvimento de “zecnologias”
(comunicagbes, processamento de dados, energia nuclear).

16 Os desejos sio fins, em que o agente busca alcancar bens, e os riscos sio fins, em que o agente procura evitar danos.

17 “Como argumenta Joseph Raz, os direitos pressupoem um contexto de reciprocidade entre detentores de direitos e respeitadores
de direitos, de modo que o exercicio dos direitos garante que outros aceitarao um dever de, pelo menos, nao interferir. A ‘tese
da reciprocidade’ destaca a natureza essencialmente social dos direitos - pode-se dizer que os direitos realmente existem apenas
na presenga de seus respeitados. Para Raz, isso significa que “somente membros da ‘mesma comunidade moral’ podem ter

direitos” (Joseph Raz 1989, 52, citado por R. Hiskes 1998, 88, nota 10).

18  J4 “no século XVIII, a palavra ‘direito’ era equilibrada pela palavra ‘dever’. Se as pessoas tinham direitos, também tinham
deveres, devidos menos ao Estado do que & sociedade — aos seus companheiros que viviam sob o contrato social, mas a énfase
ainda era tanto nos deveres devidos quanto nos direitos possuidos” (J. Reid 1988, 2).

19 “Os direitos e os deveres de cidadania assentam num principio bésico da sociedade: o respeito que um cidadio pode esperar
dos outros e dos poderes ptiblicos tem, como contrapartida, o respeito que deve ter por todos. Por outras palavras, qualquer
cidadio beneficia de direitos e garantias a que correspondem também deveres e responsabilidades”. Esta férmula simples é da
Fundagio Francisco Manuel dos Santos (Ficheiro técnico https://www.ffms.pt/pt-pt/direitos-e-deveres-dos-cidadaos). O dever
geral de respeito vincula o Estado e os cidaddos (CRD, art. 12.° e DUDH, art. 29.9) e a reflexividade é uma carateristica sua.

20  Hiskes fala em “riscos decorrentes de “tecnologias’, de “comportamentos” ou de “decisoes politicas” (R. Hiskes 1998, 3-4).

21  Sobre as autorizagies no direito do ambiente, ver as teses de Carla Gomes (2007) e José E. Figueiredo Dias (2014).



No segundo caso, requerem: (7) o consentimento unilateral de uma pessoa
(desportos radicais, fumar, intervencio cirtrgica, investimento em produtos fi-
nanceiros); (i) o consentimento reciproco de duas ou mais pessoas (sexo despro-
tegido, fertilizagao in vitro); (iii) o consentimento da comunidade de acolhimento.

Gomes Canotilho considera, de modo aproximado, que, “qualquer que seja
o conceito de risco (e existem vdrios conceitos, ou, pelo menos vdrias acentua-
coes), ele salienta, precisamente: (1) os perigos (conhecidos/ e desconhecidos)
gerados pela moderna tecnologia; (2) as ameagas de toda a civilizagao planetdria
(Beck); (3) as potencialidades do dominio tecnolégico da natureza e da pessoa;
(4) os desafios colocados as comunidades humanas no plano da seguranga e pre-
visibilidade perante eventuais catdstrofes provocadas pela técnica e pela ciéncia”

(G. Canotilho 2003, 1304).

Ora, quem ¢ livre para escolber ¢ assumir riscos, também ¢ livre para os
rejeitar. E, no entendimento de Hiskes, a “crescente rejei¢io ao risco”, que ele
constata verificar-se na América do Norte, decorre da “prdpria natureza do risco”
atual, por trés razoes: (i) “é o risco sem a aventura da fronteira ou o retorno finan-
ceiro do empreendedorismo capitalista’; (72) “é um risco nao definido de forma
privada, mas interpessoal, um tipo de ameaca que os individuos nio assumem
ou aceitam conscientemente, mas gradualmente se veem suportando”; (7)) “¢ o
risco ndo identificado com pessoas ou a¢oes individuais, mas emergente no nivel
da vida social e da escolha coletiva”.

Relacionado com o direito de rejeitar riscos estd a sindrome “not in my ba-
ckyard” (“NIMBY”), ou seja, “ndo no meu quintal’, a qual é considerada por Ben-
Jjamin Davy como uma metéfora, significando seguranga (livre de ameagas), pureza
(livre de poluigoes) e privacidade (livre de intromissoes). Para este autor, muitos
conflitos ambientais e de uso da terra resultam da violagao das crencas e ilusdes dos
cidadios sobre esses valores, e “NIMBY” implica o atraso ou mesmo o bloqueio do
desenvolvimento pela comunidade de acolhimento, pelos seus residentes ou grupos
de cidadaos. Davy constata ainda que cada vez mais as institui¢des no conseguem
resolver litigios ambientais, devido a incapacidade de estabelecer uma distribuigao
justa dos 6nus e encargos (B. Davy 1997)*. E porque a “abordagem comunitiria
da vida publica” estd excluida, que “o liberalismo e as sociedades liberais” estao
¢”specialmente sujeitos aos impasses politicos caracteristicos da sindrome NIMBY
que dominam a politica de risco” (Hiskes 1997, 31).

22 Referindo-se a Benjamin Davy, Gomes Canotilho diz que “é precisamente pelos trilhos ambientais que se aloja no seio da socie-
dade uma injustica essencial, sendo as instituigoes juridicas - a comegar logo pela constituigio - incapazes de lhes dar resposta
eficaz (G. Canotilho 2003, p. 1304 ¢ nota 12).
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Ora, ¢ porque “a vida moderna apresenta tantos riscos assustadores”, que
“muitos cidadaos sdo tentados a envolver-se ainda mais no cobertor de seguranca
dos seus direitos supostamente inegdveis”, constituindo estes “o material para
litigios de localizacao”. Nesta perspetiva, “o grito de NIMBY raramente ¢ uma
chamada melancélica, mas geralmente uma exigéncia expressa de que os meus
direitos relativos a0 meu quintal - ou & minha propriedade, heranca genética dos
meus filhos, o meu futuro - sejam respeitados”. Justifica-se assim a afirmacio de
que “os direitos dificultam as decisoes de risco”, nao deixando de residir ai “uma
ironia de proporgoes futuristicas”. £ que a “linguagem absolutista dos direitos” é a
resultante da “absoluta incompreensibilidade” dos riscos pelos cidadaos liberais”

(R. Hiskes 1998, 84-85).

Os riscos tecnolédgicos tém um “impacto galvanico” na “atividade politica
estimulada pelos riscos”, quer negativa, quer positivamente. Parte dessa atividade
¢ negativa na sua tentativa de “negar” uma “resposta social e coletiva ao risco”
- é “a politica do NIMBY”. A outra parte é positiva na sua “afirmacio” de uma
“identidade coletiva reconhecida, provocada pelo reconhecimento do risco e das
sugestoes de resposta” - “¢ a dimensao criativa e civica dos riscos contemporaneos,
reunindo as pessoas numa percepgao partilhada das suas semelhangas, bem como
das suas vulnerabilidades” (R. Hiskes 1998, 157).

Os “impactos civicos do risco” conduzem a “atividade de organizacio po-
litica das politicas de risco”: umas vezes “crescem fora de reivindicagoes NIMBY,
outras, precede-as, mas tal significa que os individuos reconheceram os seus in-
teresses de grupo, valores partilhados ou identidades coletivas o suficiente para
comegar a agir em resposta a presenga de risco. Em todos os casos, esta atividade
centra-se na concesso ou deten¢ao de consentimento para possiveis respostas po-
liticas ao risco” (R. Hiskes 1998, 157).

Do que ficou dito, nio resulta que a politica do NIMBY nao seja simul-
taneamente “‘comunitdria’ e “excludente”. Ela é “comunitdria”, porque “une as
pessoas num esforco civico para combater o risco”, e é “excludente”, na sua in-
sisténcia de que “o publico como um todo, com as suas institui¢oes e os seus
interesses, constitui a oposi¢ao”. Grande parte da politica de risco contemporinea
“concentra-se em argumentos, que reivindicam direitos como trunfos para pro-
teger a inviolabilidade dos nossos mundos privados, simbolizados pelos nossos
metaféricos — e, por vezes, literais - quintais” (R. Hiskes 1998, 143).

Quando assume a forma da “sindrome NIMBY”, a resposta dos cidadaos
ao “desafio de lidar com o risco” é, em si mesma, um “desafio 2 democracia” (R.
Hiskes 1997, 28), pelo que talvez merega ser considerada, pelo menos a um certo
nivel, como “a manifestacio do final do século XX da exigéncia jeffersoniana



de uma pequena revolugiao democrdtica ocorrendo frequentemente” (R. Hiskes

1998, 7).

Digamos, por tltimo, que o direito de escolher, assumir e rejeitar riscos pode
ter relevincia para o direito privado do risco®. Fala-se jd num direito administra-
tivo do risco*. Podemos interrogar-nos sobre a possibilidade de constru¢io dum
direito constitucional do risco®.

3. A EXIGENCIA DE CONSENTIMENTO EXPRESSO ATRAVES DA PARTICIPACAO
POLITICA DEMOCRATICA

3.1. A CIDADANIA EMERGENTE E A DEMOCRACIA DO RISCO

A cidadania para os cldssicos como Platio era “uma fonte de identificagio
com uma ideia (e realidade) do bem, que era maior do que a prépria pessoa. A
cidadania proporcionava aos individuos uma vida significativa de participacio
piiblica dentro de uma esfera politicamente definida de virtude e ordem”. Para os
modernos, comecando com Hobbes, “a cidadania tem menos a ver com auto-i-
dentidade, virtude ou mesmo felicidade e mais a ver com uma garantia politica da
oportunidade de buscar a felicidade (ou possivelmente a virtude), mais frequente-
mente nas dreas privadas da vida do que do politico. Assim, a cidadania moderna
diz respeito a auséncia de interferéncia na capacidade individual de buscar a pré-
pria visao do bem viver”. Centrada na “liberdade negativa” — na inviolabilidade e
na autonomia do dominio privado — a cidadania moderna incorpora uma negagio
parcial da politica e do valor da atividade politica”. No /iberalismo, “a cidadania” ¢
definida em grande parte pelas “garantias de independéncia e liberdade privada”,
que os “direitos como trunfo” implicam, porque estes sao de suma importincia
na prote¢do da insularidade do dominio privado” (R. Hiskes, 1998, 142-143).

Conover, Leonard e Searing interpretam a cidadania liberal como incorpo-
rando dois elementos: (%) a liberdade garantida, desde que “possamos reivindicar
para nés mesmos privilégios particulares - no idioma do liberalismo, ‘direitos’
- contra a interferéncia nas nossas escolhas de outros individuos, sociedade ou
governo’; (i) a responsabilidade contém apenas um dever “de manter os direitos
dos outros”, exigindo “nenhuma a¢ao além daquelas minimamente exigidas para

23 Em Portugal, no Direito Civil e Bancdrio, Menezes Cordeiro (1998/2014) aborda o risco a par da aleatoriedade (pp. 876 ss.)
e relaciona-o com as garantias, os seguros e os swaps (pp. 773 ss.). No Direito Penal do risco, ver Figueiredo Dias (2001, 584-
587).

24 Este tema é tratado por Alves Correia (2010), Carla Gomes (2007), José Figueiredo Dias (2014) e Tavares da Silva (2012).

25 Ver Joao Albuquerque (2023), onde se sugere a declaragio de inconstitucionalidade e a declaragio de ilegalidade como risco cons-
titucional e risco legal, respetivamente, e onde, na sua aplicagio ao direito publico, se contrapée o risco de compliance ao risco
reputacional, como exigéncias do Estado de Direito Democritico.
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a preservacio da autonomia individual” (Conover, Leonard e Searing 1993)%.

Hiskes comenta que “exercer essa /iberdade nio esvazia o conceito de qualquer
nogio de responsabilidade”, e que “tal visao de responsabilidade apoia o comenti-
rio de Walzer de que dentro da comunidade liberal, nao hé cidadaos ‘14 fora’ além
de ‘Selves liberais portadores de direitos, associando-se voluntariamente e falando

livremente”?” (R. Hiskes, 1998, 143-144 e nota 21).

Na evocagao das “politicas de identidade”, deve considerar-se que “o risco
defende e, a0 mesmo tempo, derrota o entendimento liberal de cidadania”. O
risco contempordneo, “na criatividade na criagao de grupos de pessoas identifica-
das pela sujei¢ao a um risco partilhado nao remete os individuos para o 4mbito
estritamente privado”; em vez disso, a politica de identidade resultante do risco
“une as pessoas na sua antipatia por decisoes e politicas autoritdrias emanadas de
instituigoes publicas” (R. Hiskes 1998, 143).

Frankenfeld aplica a visao liberal de cidadania ao risco tecnolégico, intro-
duzindo o conceito de “cidadania tecnoldgica” (CT), considerando-a como um
“estatuto” para os individuos constituido por “direitos e obrigacoes” dentro de
politicas tecnoldgicas limitadas impostas pelas estruturas estaduais”. Os “direitos
e as obrigacdes” da CT compéem um “novo contrato social de complexidade”,
dentro do qual a “cidadania” pressupoe a “participagao numa ‘politica tecnolé-
gica’ mais global, cujos limites sao definidos nao por fronteiras nacionais, mas
pelos ‘impactos de uma tecnologia ou tecnologia em geral”. O modelo: (i) “con-
cilia a liberdade de inovar com a afirmacdo da autonomia e dignidade dos leigos
e a assimilagio dos leigos ao seu mundo”; e (77) “procura controlar a introdu-
a0 e a gestao continua dos perigos ambientais e a autoverificagio da seguranca”

(Frankenfeld 1992, p. 459).

O autor defende aionda que “o dominio ampliado da esfera politica” exige
que “os direitos de cidadania sejam expandidos para além da concepgio liberal
tradicional” para “incluir uma nova drea da realidade politica - o risco moderno”
e postula que “as obrigagdes estao implicitas na cidadania tecnolégica”, mas ad-
mite que s2o “minimas”, exigindo que se use o conbecimento para “a autovalida-
A0 ae seguranca e paz de espirito” e para “a participa¢io politica na determinagio

da vontade da maioria” (Frankenfeld 1992, 473).

No entanto, apesar da “amplia¢io do circulo da suposta relevincia da cida-
dania”, Hiskes critica a “cidadania tecnolégica” de Frankenfeld por oferecer apenas

26  Contrariando Conover, Leonard e Searing, Mary G. Dietz (1993) argumenta que ¢ a negagio da nocio de bem comum entre
os cidadaos liberais, e ndo a sua rejei¢io dos deveres, que separa os liberais dos seus criticos comunitdrios.

27  No entendimento de Michael Walzer, os homens e as mulheres “ndo sao pessoas politicas; eles tém outros interesses, na salvagio
ou negécios ou amor ou arte e literatura. Para eles, a comunidade politica é apenas uma estrutura necessdria, um conjunto
de arranjos externos, nio uma vida comum”. Por outro lado, “a cidadania moderna nio define, o que deve ser escolhido, mas

protege a liberdade de escolha” (Michael Walzer, 1989/1995, 215).



uma “pequena emenda 2 ideia liberal”, faltando-lhe “o reconhecimento” de que
“o risco altera a compreensao da cidadania ao invocar deveres e obriga¢oes indivi-
duais, que nio podem ser plenamente satisfeitos no Ambito privado ou pelo mero
reconhecimento dos direitos dos outros”. Por outro lado, adverte, que “a visio
de cidadania do liberalismo no estd a altura dos rigores, que os riscos modernos
representam, mesmo quando o liberalismo ¢ for¢ado a reconhecer o poder con-
ceitual do risco”, como no caso de Frankenfeld. A “depreciagio do conteudo do
dever da cidadania’, promovida por este, ¢ ela prépria uma “espécie de negagao”
da “visdo liberal cldssica”, pelo que se torna necessdria uma “compreensio da
cidadania, que reformule a autonomia e a liberdade e, pois, também a identidade,
como construtos sociais, que realmente sio” (R. Hiskes, 1998, 144).

“A consequéncia geral do risco moderno ¢ a dissolugio das distingoes en-
tre publico e privado, entre identidades individuais e coletivas, entre 0 meu e o
teu”. Ora, como “os riscos modernos sio fenémenos emergentes”, estes exigem
“respostas coletivas as ameagas sentidas em particular e ao reconhecimento dos
deveres puablicos na busca de fins e direitos privados”. Assim, “o risco exige que o
cidadao seja definido nao em termos dos privilégios garantidos pelo Estado para
a prossecucio de objetivos privados, nem mesmo em termos da relagio global do
individuo com o Estado”, mas como “pessoas que descobrem as suas identida-
des através das suas relacdes com outros, relagoes (incluindo aquelas ditadas por
riscos) caracterizadas por agdes em resposta ao risco, que definem um discurso
publico. Essas relagoes pressupdem novas responsabilidades para os individuos
como pessoas civicas” (R. Hiskes, 1998, 147).

“Os riscos da nossa era tecnoldgica sao diferentes daqueles desafios indivi-
duais histéricos que compdem grande parte da mitologia da democracia liberal”
(Hiskes 1997, 28) e impulsionam a “cidadania emergente”.

A “cidadania emergente”: (7) pressupoe que “a cidadania defina um tipo
de atividade relacional em vez de um tipo de garantia privada e que “os cidadaos
emergem de individuos privados por meio do exercicio da autonomia dentro de
um contexto civico’; (i) requer o reconhecimento da “responsabilidade indivi-
dual” por uma “vulnerabilidade emergente”, que “ninguém sozinho causou”; (77z)
pode exigir dos individuos um “dever de participagio”, que consumird “tempo,
esforco e até sacrificio”; (i) impde o dever dos cidadios se tornarem “participan-
tes ativos de um discurso publico sobre riscos e responsabilidades”, pois “¢ nesse
discurso que podem ser encontradas solugdes para os riscos, na busca e exercicio
do julgamento politico coletivo”; e (v) exige “cidadios emergentes™: () cujas
“identidades” sao definidas nao pelas “caracteristicas privadas dos individuos (por
exemplo, razio, direitos, etc.)”, mas pelas suas “relagdes civicas com os outros’;
(b) cujas “agoes politicas” sao a “manifestagio dessas relacdes no que se refere ao
risco, quer dentro quer fora das institui¢oes politicas atuais (portanto, potencial-
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mente criando novas instituicoes)”; e (¢) cujas “deliberacoes coletivas” chegam
a “decisoes que elevam o julgamento coletivo em vez do conhecimento técnico
como a voz autoritdria na politica de risco” (R. Hiskes, 1998, 147).

Hiskes argumenta que os riscos modernos tornam “a autonomia um con-
ceito quimérico de um passado distante, um tempo inocentemente otimista”. No
entanto, os “riscos modernos sao produto da a¢do humana; os riscos nao sio au-
ténomos, mas meramente coletivos: manifestagoes emergentes de escolha e agao
coletiva. Eles podem ser controlados, e controlados democraticamente, isto ¢, de
forma a proteger o igual direito de cada pessoa ‘que se envolve numa atividade
comum... comum pelo ambiente de risco tecnolégico que os gera, onde o contro-
le, até mesmo a liberdade, ainda pode ser estabelecido por individuos envolvidos
conjuntamente na tentativa de retomar a autoridade sobre as suas vidas arrisca-
das’. Como individuos, somos impotentes diante do risco moderno; como pessoas
piblicas envolvidas reciprocamente, partilhando uma identidade definida pelo
risco moderno, podemos tomar decisoes, realizar agoes auténomas num sentido
democritico de igualdade e de refor¢o do poder mutuo. Ou seja, como cidadaos
numa democracia, podemos reivindicar liberdade e poder sobre as nossas vidas
coletivamente arriscadas” (R. Hiskes 1998, 149).

Hiskes parte da constatagio de que um “processo politico” percebido como
¢ q
<« . - . . . . o <« . ~
uma “combinacio da busca de interesses individuais” com a “aplicagao de conhe-
cimento técnico e consultoria’ nio leva A “resolu¢io da maioria das controvérsias
de risco”, porque tal “convergéncia de interesses e conhecimentos conflituantes”
frequentemente “agravou” o processo politico e nio o “melhorou”.

As razdes por tras desta “falha politica” sao “ontoldgicas” e “epistemoldgicas”.
Ao nivel “ontolégico”, porque a “natureza do risco como fenémeno emergente” nio
¢ passivel de uma “politica” baseada num conjunto de “concepgoes reducionistas”
de interesse, consentimento, autoridade, direitos e responsabilidade, deve esperar-se,
que “as solugdes para problemas emergentes’, sejam, elas préprias, “emergentes”.
Ao nivel “epistemolégico”, o “reducionismo da politica liberal” deixa os formulado-
ves de politicas sem saber “como proceder ao enfrentar os riscos”. E que, o “sistema
de conhecimento” sobre o qual o liberalismo se baseia procede ao longo de uma
“compreensao instrumental da racionalidade”, presumindo que “fenémenos com-
plexos” sao melhor compreendidos por meio da “desagregacio inteligente” nas suas
“partes componentes” (Dryzek 1990, 6). Todavia, como “os riscos de fenémenos
emergentes nao podem ser desconstruidos de forma frutifera”, os formuladores de
politicas liberais (assim como os cidadidos) estao “epistemologicamente” a navegar na
sua abordagem do risco (R. Hiskes 1998, 150).

Embora Aristételes e, hoje, Hannah Arendt e Thomas Pangle convidem to-
dos os cidadaos para a “participacio na vida tedrica’, no nosso tempo ¢ “a ciéncia



e os seus praticantes’, quem mais frequentemente reivindica a “sabedoria para
tomar decisoes politicas” (Pangle, 1992, 120). Esta afirmagao ¢é a base do argu-
mento de que “a ciéncia deve ter total autonomia sobre a sua prépria governance
e nas decis6es sobre como os seus produtos sao colocados para uso social”. Mas,
“tais reivindicagdes de autonomia causaram mais disputas politicas sobre riscos
do que resolveram” (Helen Longino 1986).

Como o “ideal grego de sabedoria pritica” nio estd prontamente disponivel
para fornecer a “prontidao epistemoldgica para lidar com o risco”, a “alternativa’,
segundo Hiskes, repousa na visao de que “a politica é menos sobre verdades, e mais
sobre julgamentos coletivos respeitantes ao bem piblico”. Em abono deste enten-

JHE:
dimento, cita Benjamin Barber, o qual oferece a sua concepgao de “julgamento
politico” como “a alternativa democrdtica a phronesis elusiva’. Fundamentado
numa “negacio pragmidtica de que a teoria estd separada do reino da pratica’, “o
Julgamento politico é ‘pensamento publico’, onde a énfase estd no aspecto politico,
‘publico’, em vez do elemento cognitivo, ‘pensante’” (R. Hiskes 1998, 151).

Barber diz que o “julgamento politico”, por um lado, “funde o julgamento
publico e a agio coletiva num discurso democrético”, baseando o seu “argumen-
to” na “experiéncia anglo-americana com a praxis” e nos “tedricos da acao politica
como Burke, Tocqueville e Dewey”. O “julgamento politico”, por outro lado, é
construido como uma “fun¢io comunitdria’, que “pode ser exercida apenas por
cidaddos interagindo uns com os outros no contexto de deliberagao e decisao
mutuas’. O autor admite que “individuos solitdrios” podem fazer “julgamentos
morais ou estéticos”, “juizes solitdrios sentados no tribunal” podem fazer “julga-
mentos legais”, mas os “cidadaos” podem produzir “julgamentos politicos” ape-
nas como um “corpo agindo coletivamente”... O “julgamento politico” ¢ algo
produzido pela “politica” e ndo pela “cognigao”... [e] o “julgamento politico” ¢ “a
multidio deliberando, a multidao em a¢ao” (Barber 1988, 200, 209 e 210). O
“julgamento politico”, finalmente, “¢ adequado exclusivamente & democracia’,
porque “maximiza a intera¢io’ e, assim, garante “a diversidade e a generalidade”,
que sdo cruciais para o “julgamento prudente” (Barber 1988, 200). Pressupoe
também claramente, no entender de Hiskes, uma “ampliagio da participacio po-
litica” e, portanto, requer “alteracdes nas institui¢des politicas da maioria dos
sistemas democrdticos contemporineos’, embora em “deliberagées politicas, que
envolvem risco, o julgamento politico nao é o mesmo que especializagio técnica”
(R. Hiskes 1998, 151).

De facto, “o julgamento dentro do projeto da ‘democracia forte’ de Barber
nao substitua necessariamente a especializacio na tomada de decisées politicas,
ele substitui a pericia assim como a voz dos cidadaos substitui a especializagao
técnica dentro de uma politica de risco fortemente democrdtica”. A “experién-
cia”, conclui Barber, “pode facilitar o julgamento, mas nao constitui julgamento”
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(Barber 1988, 201). As “decisoes de risco” precisam ser informadas por “con-
sultadoria especializada”, mas, no final, elas “suscitam as mesmas questoes sobre
alocagao de recursos e aceitabilidade de risco, que todas as questoes politicas. Do
ponto de vista da “tomada de decisao democrdtica, as questdes de risco nao sio
diferentes de outras escolhas politicas”. Portanto, na visao de Barber, “as deci-
soes de risco devem emergir dos mesmos processos fortemente democriticos, que
produzem o julgamento politico noutras dreas”. Deste modo, “o julgamento po-
litico, conforme interpretado por Barber, parece especialmente adequado como
objetivo da politica de risco, porque expressa o mesmo cardter emergente que 0s
proprios riscos” (R. Hiskes, /dem).

Uma abordagem semelhante é adotada por John Dryzek no seu “projeto de
institui¢des democrdticas ‘discursivas”. Seguindo Habermas, Dryzek vé a politica
liberal como “a dominacio da racionalidade instrumental ao servico de ‘interesses
desagregados’, levando a perda da comunidade, da democracia, da liberdade indi-
vidual e da espontaneidade e a criagio de um sistema burocritico que embrutece
o discurso politico real e, significativamente, ‘impossibilita uma andlise politica
eficaz e apropriada” (Dryzek 1990, 4-6). Mas, em oposicio a “repressao da razao
instrumental e & politica de dominagao” que ela gera, oferece o que chama de “ra-
cionalidade discursiva”, ideia similar 4 de Habermas de “racionalidade comunica-
tiva” aplicada s possibilidades desencadeadas pelas tecnologias de comunicagao
contemporaneas’ .

Dryzek nao nega, que essas tecnologias sejam o produto do “desenvolvimen-
to” da “aplicagdo da racionalidade instrumental em busca do lucro e da domina-
¢a0” e, como tal, apresentam “riscos de repressao e uniformizac¢io”. No entanto,
esses mesmos “desenvolvimentos” permitem também “a reconstru¢io discursiva
e critica do mundo da vida”. O autor desloca o plano de observacio, do direito
para o didlogo: “os sujeitos podem coordenar as suas agdes por meio da fala, em
vez do cumprimento impensado das normas, e é por meio da fala que um ataque
pode ser lancado contra a racionalizagao instrumental. Até agora, a racionalidade
instrumental levou a melhor sobre esse conflito... no entanto, a resisténcia ba-
seada na reflexao, fala e agio comunicativa continua sendo uma possibilidade”

(Dryzek 1990, 12).

Todavia, para Hiskes, nem a visio de Barber, nem a de Dryzek sobre a
“formulacao de politicas democriticas™: (7) “partilham a crenca na necessidade de
uma esfera muito mais ampla de deliberacio cidadi na tomada de decisoes, es-
pecialmente em dreas de politicas de risco, que abrangem interconexdes especial-
mente complexas entre as vidas de cidadaos individuais”; (77) “veem essa necessi-
dade como uma resposta a crescente ameaca a autonomia individual representada
pelas tecnologias modernas (como produtos da racionalidade instrumental) e aos
riscos, que elas apresentam; e (7i7) “percebem plenamente”, que “¢ o status onto-



légico dos riscos tecnolégicos modernos, que torna as transformacoes politicas,
que eles buscam, tao apropriadas”.

Para Hiskes, “os riscos emergentes podem ser confrontados com sucesso
apenas por meio de um julgamento coletivamente racional que ‘emerge’ por meio
de um processo livre de conversa e troca mutua. Qualquer outra racionalidade
ou julgamento corre o risco de um reducionismo falacioso ou de uma reivin-
dica¢do inaceitavelmente antidemocrdtica de autoridade baseada em sabedoria
sobre-humana”. Ou seja, “a natureza emergente dos riscos sé pode ser enfrentada
democraticamente adotando o desenho discursivo para as institui¢coes, que Dryzek
propde, institui¢des que operam como os anfiteatros dentro dos quais emerge
o julgamento politico de Barber”. A imagem do “anfiteatro” como “o locus do
discurso politico democridtico sobre o risco” foi escolhido deliberadamente por
Hiskes, porque “a natureza dos riscos modernos, que afetam a identidade garante
aquele mais [p/us] do que apenas interesses estardo em conflito nas batalhas dis-
cursivas sobre a politica de risco” (R. Hiskes 1998, 152).

3.2. O CONSENTIMENTO EXPRESSO E A PARTICIPACAO NA DEFINICAO E GESTAO
DOS RISCOS

Com base no projeto de Carta da Comissao Econémica das Nag¢oes Uni-
das para a Europa em matéria de direitos e deveres ambientais®®, Alexandre Kiss
defende que o “principio de que todas as pessoas tém direito a um ambiente
favordvel a sua sadde e ao seu bem-estar geral” é preenchido pelos seguintes di-
reitos: (7) o “direito a informagao”; (7) o “direito de participar no processo deci-
sorio e de dispor de todas as informagoes necessdrias ao exercicio desse direito”;
(iii) o “direito a vias de recurso adequadas para fazer cumprir os procedimentos
ou obter reparagao’; e (7v) o “direito de ter uma atividade contrdria as regras de
conservagio ambiental aplicdveis reduzida ou imediatamente interrompida” (A.
Kiss, 1985, 84 ¢ 85).

Carla Gomes corrobora a perspetiva de Kiss, no sentido de que é a “com-
ponente essencialmente procedimental”, o que justifica a “autonomia dogmdtica”
do “direito ao ambiente enquanto direito 4 qualidade de vida”, relativamente aos
denominados “direitos cldssicos”, e menciona, a este propésito, o principio 10 da
Declaragio do Rio, bem como a Convengao de Aarhus®. O principio 10 “aponta
justamente para esta dimensdo procedimental” e, através dele, ficou “consagrado o
recurso dessas decisdes em caso de vicio de forma ou quando delas resultem preju-
izos”, embora “os direitos a informacao, a participagio na vida publica, a protecgao

28 O Projeto foi adotado pelos peritos reunidos em Oslo de 29 a 31 de outubro de 1990.

29  E objetivo expresso desta Convencio garantir os direitos dos cidadios no que respeita: () ao acesso 4 informagao; (i)  partici-
pagio do publico em processos de decisio e (iii) ao acesso  justica.
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jurisdicional, sao [jd] reconhecidos, enquanto instrumentos de aplicagio geral, na
grande parte das convengoes e declaragoes internacionais dedicadas aos direitos do
Homem”. Portanto, é através dos “direitos de participagao”, que “os particulares sao
chamados a desempenhar” um “papel” relevante no contexto da “vertente procedi-
mental da protecgao juridica ambiental” (Carla Gomes 2007, 29).

No ensino sobre os problemas que o risco coloca a teoria da Constituigio,
Gomes Canotilho observa, que hd fundamentalmente dois: o primeiro consiste em
“saber se ela pode contribuir para a modernizagio reflexiva”, e o segundo preocu-
pa-se em “saber se ela pode reabilitar a virtude aristotélica da prudencia, que outra
coisa nio é senio a escolha racional de decisdes em situacoes de incerteza”. Esta
exigéncia decorre do “Estado de Direito democrdtico”, porque nele as “opgoes,
fundamentais para a vida da comunidade deverdo ser tomadas pelos represen-
tantes eleitos pelo povo, e de preferéncia precedidas de debate publico, tao mais
abrangente quanto a relevincia da decisdo sobre o risco em concreto se desenhar
relativamente ao modus vivendi dos cidadios” (G. Canotilho 2003, 1304-1305).

Para Hiskes, a “democracia do risco” apresenta um sério desafio a defini¢ao
da “cidadania do liberalismo”, pois exige, no minimo, que “os cidadaos reco-
nhegam a diminui¢io da sua esfera privada e a sua substitui¢do por uma esfera
muito maior de envolvimento publico. As vezes, a omnipresen¢a do risco pode
até mesmo dissolver completamente a linha entre a vida publica e a privada” (R.

Hiskes 1998, 154).

Hiskes soube também observar, que “hd nos riscos modernos uma dimen-
a0 comunitdria, que colide com a dimensao individual’®, e pds em evidéncia os
paradoxos dessa colisao: “se os préprios riscos nao sao redutiveis a a¢ao individual
ou as pessoas neles subsumidas, como podem os individuos possuir isoladamente
o direito de escolher entre aceitd-los ou rejeité-los?”. E se “comunidades inteiras”
exigem uma “solu¢do conjunta para riscos tecnolégicos”, como podem elas “per-
mitir a cada cidadio tal direito e liberdade para impedir a escolha coletiva?”. O
autor reconhece: por um lado, que “seria uma ironia de propor¢oes histéricas se
os direitos politicos gerados na era da ciéncia moderna fossem questionados pela
realizagio tecnolégica do potencial de mudanga mundial dessa ciéncia”; por ou-
tro lado, que “nao se pode negar que os produtos arriscados da ciéncia e tecnolo-
gia modernas (incluindo simplesmente mais conhecimento) representam desafios
Gnicos e imprevistos aos direitos articulados em documentos do século XVIII,
como a Declaragao de Independéncia, a Constitui¢ao dos Estados Unidos ou a

30 “Estao em jogo, de um lado, a liberdade pessoal e, de outro, os requisitos da vida social”. Na Constituicio dos EUA, “a liber-
g q G
dade e a necessidade estiao conjugadas num equilibrio musculado, mas delicado. Os direitos sempre pressupdem esse equilibrio
Jug; q P q!
de risco e responsabilidade. Muito pouco do primeiro rouba direitos do seu valor; uma insuficiéncia destes tltimos reduz a sua
P p P
eficdcia” (R. Hiskes, 1998, 84).



Declaragio da Direitos do Homem”. Alids, “a ciéncia e a tecnologia modernas
alteraram as discussoes até mesmo sobre os direitos mais bésicos da vida, privaci-

dade, expressio e associagao” (R. Hiskes, 1998, 84).

A “competéncia comunicativa para a participagdo em questdes de risco”
nao requer “conhecimento técnico real”, mas “pressupoe envolvimento na esfera
publica”, que estd para além do que é atualmente tipico de cidadios liberais, que
interpretam a garantia de liberdade da democracia de maneira excessivamente
negativa’. A tomada de decisao sobre o risco exige, em suma, o consentimento dos
cidadios, quer como questao da sua prépria autonomia, quer como requisito para
o sucesso da politica”.

Mas, “o consentimento tem de ser visto como algo que resulta dos atos dos
cidaddos” (Carole Pateman 1979/1985, 88). O “consentimento expresso implica
atividade por parte dos cidadios”, portanto, é uma imposi¢do no 4mbito priva-
do”. E se “o consentimento do risco nao pode ser ticito”, entdo, “apenas uma ex-
pressao de consentimento deliberativo é aceitavel quer para os cidadaos, quer para
os formuladores de politicas conscientes das consequéncias das guerras do NIM-
BY”. Mas o que a maioria dos argumentos para uma nova prdtica democrdtica
participativa ignora é que a participagdo é uma imposigao baseada explicitamente
no consentimento. E é o consentimento real, nao ticito, que se expressa explicita-
mente por meio da a¢io e da comunicagao democritica competente. Levard tem-
po e esfor¢o para se tornar comunicativamente competente, mas viver com risco
garante que a definigao de liberdade nao pode mais ser puramente negativa — nao
pode tolerar a retirada do dominio publico” (R. Hiskes 1998, 153).

“O envolvimento publico em questées de risco é, portanto, um dever ines-
capdvel dos cidadaos democrdticos, uma responsabilidade nascida da vulnerabi-
lidade tanto de si como dos outros que vem do adiamento por muito tempo das
decisoes sobre o risco™! (R. Hiskes 1998, 153-154).

“Os deveres de cidadania invocados pelo risco” sao uma “imposi¢ao”, e por
o serem ¢ claro que se exige algo mais do que a compreensao liberal de cidadania
para viver liviemente no nosso arriscado presente”. Amy Gutmann clarifica: “O
liberalismo proibe, que as escolhas coletivas interfiram na liberdade pessoal. A
democracia promete refletir a vontade popular. Duas extremidades concorren-
tes ndo podem ser maximizadas simultaneamente. A democracia e o liberalismo
fazem parte da companhia, quando escolhas coletivas ameagam interferir na li-

31 Nestes casos, “a responsabilidade ndo ¢ fécil nem equitativamente distribuida”. Os cidadios tao afetados tém o direito de espe-
rar uma compensagio de uma comunidade grata”, mas, “eles nao tém o direito automdtico de negar a vontade da comunidade.
Os direitos dos cidadaos nio se estendem a superagio da politica de risco proposta; garantem que cada voz serd ouvida e o seu
orador respeitado. A compensagio ¢ simultaneamente o reconhecimento e a medida desse respeito” (R. Hiskes 1998, 154).
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berdade pessoal, ou a liberdade pessoal ameaca interferir na escolha coletiva”

(Gutmann & Thompson 1996, 134).

Partindo da premissa de que “democracia e risco sempre foram conceitos
afiliados” observa que “nio deve surpreender, que parte da resposta as ameagas,
que os riscos tecnoldgicos apresentam, tenha sido um aumento na participagio
politica dos cidadaos, que serdao os mais afetados por novos riscos”. Pode dizer-se
até que “os riscos revigoraram a participacio democrditica até certo ponto” (R.
Hiskes 1998, 7).

Na linha da “teoria da aprendizagem transformativa” (Mezirow 1991),
fala-se em “comunidades de aprendizagem” (Rdédenas, Olea, Cuxart & Pulido
2010) e em “aprendizagem humana” (A. Benjamin 2008). Mcllwain nao utiliza
expressamente o termo “aprendizagem”. Mas, referindo-se as “limitagoes legais”
contidas nas “bills of rights”, diz o seu equivalente: elas sao “o resultado amadure-
cido de séculos de tentativa e erro” (Mcllwain 1947, 142). Esta consideracio da
aprendizagem constitucional é louvével.

Ora, Hiskes compreende o referido “legado participativo” também como
decorrendo da “aprendizagem”, embora se encaminhe no sentido, que permi-
te conhecer os riscos “ontologicamente” como “fenémenos coletivos emergentes
irredutiveis”, i.e., como “riscos ontolégicos partilhados apenas com sistemas po-
liticos democraticos”. Alids, a democracia partilha com o risco a caracteristica da
emergéncia, na medida em que “a democracia sé pode realizar-se na sua forma
emergente”, por ser “o produto Gnico e permanente da atividade conjunta dos
cidadaos - e nio apenas de um ou vérios deles, como no caso das monarquias ou
das formas aristocriticas de governagao” (R. Hiskes 1998, 7).

Para além de unitdria, Dicey considerava a democracia como autocorretiva,
na interpretagao de Paul Craig (1990 105). Se conjugarmos entao as ideias que
deixdmos ditas, poderemos concluir que sé quando hd liberdade de escolher e as-
sumir riscos e de os rejeitar, bem como participacio politica esclarecida, dialégica
e aberta 4 autocorregio das pré compreensoes ¢ que os processos de aprendizagem
transformativa ocorrem nas comunidades democréticas.

Para Sunstein, a participagio politica desencadeia a “mobiliza¢io cidada” e
esta ¢ um “bem publico”, na medida em que inculca “compromissos politicos,
compreensio e a pritica da cidadania’. Mas, se é 6bvio que “dentro do tribunal
liberal a moeda dessa politica individualista ¢ a ideia de direitos” - como poste-
riormente melhor veremos -, a questao que Sunnstein suscita é se “hd algo além da
ideia de direitos dentro da visao liberal da politica, que possa ressuscitar a prdtica
da cidadania para além dos limites do tribunal” (Cass Sunstein, 1990, 60). Hiskes
responde a esta questio, invocando questdes mais profundas para a teoria libe-
ral: (i) “o que hd para além ou em acréscimo aos direitos dentro do fundamento



moral da sociedade liberal?”; (77) “os direitos constituem toda a teoria moral li-
beral” e, em caso afirmativo, “que esperanca hd para decidir as questoes morais,
que surgem em torno das consequéncias dos riscos tecnolégicos modernos?”. O
professor americano reconhece que “essas questdes resultaram, na sua maioria,
em impasses politicos e em politicas, que colocam em risco nao apenas o futuro
material da sociedade, mas também os direitos daqueles que poderio no futuro
preenché-1a” (R. Hiskes 1998, 83).

Carla Gomes considera que uma “ética de responsabilidade ambiental nao
se constrdi a partir de um direito individual”, porque “a forga das leis de protec-
¢ao ambiental depende fundamentalmente da convic¢do dos seus destinatdrios
de que a alteragio das condutas a favor do ambiente pode ser a resposta - ainda
que dai a muitos anos ou séculos - para uma equagao de vida ou morte dos seus
sucessores” (Carla Gomes (2007, 80). Também para Barber, “é apenas através do
esforgo coletivo necessdrio para tomar decisdes que um novo tipo de liberdade
pode ser alcangado em rela¢do ao risco, uma liberdade nio de todos os riscos, mas
do medo e da incerteza (para ndo mencionar as consequéncias perigosas), que
os riscos instilam quando nio sao permitidos no dominio do discurso publico.
Além disso, esta é uma liberdade que busca a autonomia nao por meio do isola-
mento ou por meio de atribui¢oes abstratas das habilidades cognitivas privadas
e dos direitos metafisicos dos individuos. Em vez disso, a liberdade alcancada
por meio da negociagio democritica de riscos é uma liberdade positiva que leva a
autonomia social por meio da a¢io no mundo. E a verdadeira liberdade politica,
“a liberdade de julgar, de escolher, de agir quando os fundamentos da escolha nao
sao dados a priori ou por fiat ou por cognic¢io irrecusdvel. fazer julgamentos sem
guiar padrées ou determinar normas, mas sob uma pressao inelutdvel para agir”

(Barber 1988, 200).

Barber (1988) e Dryzek (1990) insistem, que “ndo é necessdrio, que os
cidadios se tornem especialistas em qualquer sentido antes que a sua contribui-
¢ao para o discurso politico tenha valor”. “A maioria dos raciocinios morais e
disputas politicas envolvem os cidadios conforme eles percebem os impactos e
riscos imediatos da disputa, e é a eles que os cidadaos respondem”. Para Donald
Moon (1993, 214) “o discurso politico deve ser tolerante, aberto e voltado para
a aprendizagem politica dos cidadaos” e “os cidadios nao precisam de se tornar
especialistas em tecnologia, moralidade ou filosofia, mas a aprendizagem ¢ neces-
sdria, e isso é uma solicitagdo, quer das institui¢oes quer dos cidaddos” (apud R.

Hiskes 1998, 155).

“A democracia deliberativa garante aos cidadaos a oportunidade de consi-
derar questoes coletivamente”, mas, ao contrdrio de outros modelos participativos,
“a democracia deliberativa leva em consideragao o énus da acio politica e as van-
tagens da divisio do trabalho” (Gutmann 1993, 143). “A democracia deliberativa
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faz da autonomia o seu objetivo”, mas, como observa Gibson, esta é uma autono-
mia encontrada nas relagoes e nas discussdes com os outros. Tal autonomia nao
pressupoe governo popular no sentido de democracia direta; assim, é possivel
conceber instituicées que fornecam a responsabilidade exigida pela autonomia
sem exigir supervisao constante dos cidadaos” (R. Hiskes 1998, 155-156).

Segundo Gutmann, “um modelo suficientemente deliberativo de politica
democriética para o risco” pode “mediar” a diferenca entre “ o liberalismo e a poli-
tica do risco”, porque “a democracia deliberativa percorre um longo caminho para
“reconciliar a democracia com o liberalismo ao aliar-se & auronomia, compreen-
dida como autodeterminagao por meio da deliberagio” (Gutmann 1993, 128).
Esta é uma “interpretagao diferente da autonomia”, perfilhada pelo “liberalismo
tradicional”, mas “é aquela que, em sua semelhanga familiar com seu antepassado
liberal, pode, por meio da deliberagao democrdtica, suavizar a transi¢ao para uma

nova realidade politica” (R. Hiskes 1998, 156).

Os “efeitos comunitdrios dos riscos modernos sio um tanto paradoxais’.
Como “afetam ndo apenas os interesses, mas também os valores e as identidades,
eles unem as pessoas de uma forma potencialmente envolvente & comunidade”.
De facto, “os riscos tecnoldgicos as vezes até parecem criar novas comunidades,
seja de vitimas locais de riscos de localizagao, de hackers na Internet ou de por-
tadores de doengas recém-identificadas”. Em geral, “o impacto dos riscos mo-
dernos emergentes ¢é reforcar a interconexio das vidas individuais; isso parece
um estimulo comunitdrio”. Mas, por outro lado, “os riscos modernos chamam a
atengao para os diferentes valores, entendimentos e identidades de qualquer lado
de qualquer problema de risco que se ocupe. Assim, a politica de risco coloca
(em alguns casos recentemente concretizada) grupos de pessoas inelutavelmente
em desacordo com outros grupos num grau que vai além do mero choque de
interesses”. “Em suma, os riscos tecnoldégicos emergentes unem e alienam” (R.

Hiskes 1998, 157).

O liberalismo “depende excessivamente do consentimento tdcito” como um
modo de “legitimidade e obrigacio politica” e, como resultado, “estimula” um
tipo de “comunidade moral” que permite que “os direitos sejam exercidos como
trunfos” de uma maneira, que “impede a tomada de decisio politica sobre riscos”.
A “comunidade moral do liberalismo” permite, que os individuos permanecam
nos seus dominios privados, desvinculados da atividade politica por uma questao
de liberdade negativa, mas retendo o direito de impedir a a¢do da comunidade
como um todo. Como os riscos minam estas marcas do liberalismo politico, eles
exigem que os cidados ajam, que considerem, deliberem e expressem. Ao fazé-
-lo, os riscos oferecem a oportunidade de redefinir o dominio do consentimento
dentro dos mecanismos deliberativos da politica democrdtica. Os riscos tornam
possivel o consentimento expresso” (R. Hiskes 1998, 157-158).



Por sua vez, “a democracia deliberativa requer mecanismos de consentimento
expresso”, tal como acontece com a prépria perspetiva de formulacio bem-suce-
dida das politicas de risco”. Assim, embora a politica de risco ndo possa prometer
uma “comunidade moral’, ela requer positivamente uma “comunidade unida na
sua vontade de agir”, isto ¢, “uma “comunidade puramente politica, nao moral, de-
finindo os seus membros e os seus entendimentos de maneira pragmdtica confor-
me surge a necessidade de decisoes e na prépria atividade de tomd-las”. Essa ati-
vidade nao pressupoe nenhuma “comunhio partilhada pelos seus participantes”
para além da “a¢do em que eles de facto participam coletivamente — a deliberagao
para decisao”. Mas essa prépria atividade define uma comunidade, a “comunida-
de politica de risco deliberadamente democrética” (R. Hiskes 1998, 158).

IT - O IMPACTO DO RISCO AMBIENTAL NA JUSTICA

1. A DELIMITACAO DO AMBITO DE JURISDIGAO DO RISCO NA DOUTRINA
PORTUGUESA

1.1. CONSIDERACOES GERAIS SOBRE JUSTICA E RISCO

Carla Gomes considera que “a submissio da Administragdo ao principio
da legalidade” e “a consagracio do direito de acesso a justica administrativa com
vista ao controlo da validade das decisdes do Executivo” “ndo podem ceder pe-
rante o alto grau de complexidade técnica das decisoes sobre o risco”. Mas, se “o
julgador nao estd funcionalmente habilitado a controlar a verosimilhan¢a de uma
explicagio cientifica, nem a avaliar da operacionalidade de uma solugio técnica”,
tal “incapacidade funcional, na medida em que possa ser suprida, nao deve afas-
tar aquelas decisoes da suscetibilidade de revisao judicial” (C. Gomes 2007, 327).

Em resposta & questao de saber “o que” muda no método juridico tradicio-
nal, Suzana T da Silva desdobra-a em duas questoes, que incidem sobre “quem”
controla a aplicacio do direito: () tem de se “analisar e enquadrar a fase cienti-
fica da avaliacdo do risco e a fase administrativa da gestdo do risco no ambito do
controlo judicial”; (77) “tem ainda que se analisar a intervengao administrativa no

quadro da responsabilidade pelo risco” (T. da Silva 2012, 632).

32 Anote-se que a avaliagio do risco se destina A “producao de informagio cientifica relevante, baseada em toda a informacio dis-
ponivel”; a gestdo do risco “assenta num juizo de prognose e de ponderacio” no ambito do qual sao analisados “os efeitos que
outros elementos” e “técnicas” podem trazer para a “redugio do risco” (T. da Silva 2012, 623-624). Sobre a “avaliagio do risco”
(ou a “avaliagio de perigos”) e a “gestiio do risco” ver também Carla Gomes (2007, 333 ss. e 337 ss., respetivamente).
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Vejamos mais detalhadamente os circulos de delimitagio negativa e positiva
do dmbito de jurisdi¢do em matéria de decisdes administrativas, que incorporam
riscos.

1.2. A DELIMITACAO NEGATIVA DO AMBITO DE JURISDICAO: AVALIACAO (CIENTIFICA)
DO RISCO

Na acomodagio das “fases de avaliacio do risco e de gestao do risco no
ambito do controlo judicial da decisao administrativa’, Suzana lavares da Silva
considera que nio hd muitas novidades porque “a avalia¢io do risco em si nao ¢é
sindicdvel judicialmente” (T. da Silva, Idem).

1.3. A DELIMITACAO POSITIVA DO AMBITO DE JURISDICAO: GESTAO
(ADMINISTRATIVA) DO RISCO

Embora reconhega que, “na parte cientifica (a avaliagdo do risco)”, a decisao
em si nio ¢ sindicdvel judicialmente, ji na “parte da decisao administrativa (gestdo
do risco)”, Suzana Tavares da Silva defende que “a decisdo é, tem de ser, permedvel
a0 juiz”. Sdo trés as razdes porque, em seu entender, o “controlo jurisdicional
sobre as decisdes administrativas em matéria de gestdo do risco” deve ter lugar: (7)
porque o tribunal, tal como a Administracio, tém “acesso direto as normas cons-
titucionais que consagram os bens juridicos”, que sdo objeto de protecio”; (77)
porque se trata de “uma ponderacio que as entidades administrativas fazem, com
base nos resultados da avaliagao do risco e dos parimetros de gestao do risco, a
que somam os instrumentos ao dispor das autoridades administrativas”; (7iz) por-
que “o facto de se estar sempre no “dominio de uma decisdo administrativa discri-
ciondria”, tal “ndo impede o controlo da decisao verificando a sua conformidade
com os principios juridicos”, sendo certo que “nio se trata jd apenas dos cldssicos
principios da proporcionalidade e razoabilidade”, mas também dos novos prin-
cipios da precaucdo, da prevengdo, da sustentabilidade” (T. da Silva 2012, 633)%.

Mas, “nio sendo de afastar o controlo judicial”, tem de se admitir que “o
mesmo nao se processa nos moldes tipicos do método tradicional, mas sim com
algumas alteragoes”. E que, “salvaguardada a margem reservada pelo direito do
risco as formulagées préprias do poder administrativo”, “a permeabilidade da
decisao ao controlo judicial, que ¢ inequivoca™ (i) “nao se deve circunscrever a
anulagdo de decisdes que violem os principios antes enunciados, mas coloca-se
um problema quanto a extensdo a outro tipo de situagoes”; e (77) “o problema que
se coloca no controlo destes atos” ndo se prende “exclusivamente com a questio
dos limites funcionais do juiz administrativo”, mas também “exige outras adap-

33 Sobre o principio da precaucio ver a vasta bibliografia de Alexandra Aragio sobre essa matéria.
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tagdes”, “exigem-se neste dominio outras adaptagdes A ‘new world order [An-
ne-Marie Slaughter] assentes no desenvolvimento dos mecanismos da ‘judicial

dialogue’” (T. da Silva 2012, 633-634).

A “submissao ao controlo jurisdicional” apresenta vantagens em matéria de
estabilizacdo relativa e geral: (i) constitui um “fator de estabilizagdo relativa”, na me-
dida em que “for¢a a Administracdo a aperfeicoar a sua abordagem aos fenémenos
técnicos, apurando os critérios de escolha e aprofundando a fundamentagio”; (77)
“a possibilidade de intervengdo dos tribunais no dominio das decisoes sobre o risco
com uma forte componente técnica tem também um efeito estabilizador geral, dado
que contraria (em certa medida, pelo menos) a ideia de que a sociedade de risco ¢
dominada pelos cientistas e técnicos, alheios ao tipo de ponderagoes que a prosse-
cugio do interesse publico impoe” (C. Gomes 2007, 327).

“O juiz - quer civel, quer administrativo - nao ¢ alheio a problemidtica do
controlo de atos com uma componente técnica, nomeadamente ao nivel do con-
tencioso da responsabilidade”. Alids, “a férmula das Jeges artis sempre norteou as
decisoes jurisdicionais que envolvem a apreciacio da culpa dos agentes na prética
de atos funcionais para efeitos de arbitramento de indemnizagées por facto ilici-
to”. Todavia h4 alteragoes, na medida em que “a causalidade a constatar entre o
facto alegadamente ilicito e o dano dele decorrente afere-se com base em meros
juizos probabilisticos, assentes em dados da experiéncia comum e puramente
empirica. No fundo, a férmula das ‘boas priticas’ representa um primeiro estddio
de controlo jurisdicional da observincia do principio da prevengao, na medida
em que recorre a nexos causais estabelecidos com uma margem de erro minima,
e pela positiva” (Carla Gomes 2007, 328.)

2. RESPONSABILIDADE CIVIL, ATIVISMO JUDICIAL E NATUREZA DAS
QUESTOES DE RISCO NA DOUTRINA AMERICANA

2.1. O RISCO DE ATIVISMO JUDICIAL POR SUJEICAO DO RISCO SOCIAL AO INSTITUTO
DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Em Portugal, a fun¢io administrativa admitiu a incorporagio da técnica e
do risco, num processo de evolugio, que registimos num ensaio, jd citado, para
o qual remetemos (Joao Albuquerque 2023). Por outro lado, o quadro juridi-
co portugués “nao contempla, em termos gerais (nem na Constitui¢do, nem na
LBA%), qualquer alusio ao principio da precau¢ao”, pelo que nio obstante “a

34 O art. 41. °/ 1 da Lei de Bases do Ambiente (LBA) “nao permite retirar tal conclusio, quando estabelece que «Existe obrigacio
de i ; independe de culpa, sempre que o agente tenha causado danos significativos no ambiente, em virtude de uma
acgio especialmente perigosa, muito embora com respeito do normativo aplicdvel (Carla Gomes 2007, 251).
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existéncia, ao nivel do Direito Administrativo, de uma cldusula geral de respon-
sabilizagao objectiva pelo risco da Administragao Publica’™, conclui que “nao
existe um principio geral de responsabilidade objectiva no 4mbito ambiental”,
pelas razées que desenvolve (Carla Gomes 2007, 251 ss.). Assim, porque, se deve
concluir que “a potencial extensio dos efeitos de riscos tecnoldgicos” constitui
um “obstdculo ao seu ressarcimento, no quadro do instituto da responsabilidade
(mesmo objetiva), por parte dos poderes publicos”, as quantias a pagar a “titulo
indemnizatério” do dano ecolégico s6 podem ser “exclusivamente afetas a recons-
tituigao natural do dano ou a constitui¢ao de um fundo de apoio as politicas de
preservacio e promocio da qualidade ambiental (ou seja, nao existe circularidade
direta entre credores e devedores da indemnizacio)” (Carla Gomes 2007, 254)

Diversamente, o sistema de justica do direito civil americano adotou, a partir
do final da década de 1960, a premissa de que “as indemnizagoes por danos civis,
que aplicam as regras da “/iability rules and statutory rights”, podem regular de for-
ma otimizada todas as fontes de risco social”. Assim, com base nessa “premissa’,
os “tribunais civis americanos tornaram-se a instituicdio mais poderosa do Esta-
do moderno para regular o risco” (G. Priest 1990, 207)*. Ora, “uma vez que as
questdes de justica ou de direitos estao no centro de muitos debates sobre riscos”,
Hiskes admite que “pode parecer 16gico que o sistema juridico se envolva no seu
julgamento, especialmente como uma espécie de tltimo recurso, dado o vazio de
acao autoritdria noutros locais” (R. Hiskes 1998, 75). No entanto, o autor tem uma
posi¢io pessimista por considerar ser uma “md ideia” “confiar nos tribunais para
fazer politica para o risco tecnoldgico, por virias razdes, que se dirigem ao cerne do
sistema judicial (do common law) e a natureza do risco moderno”.

A primeira razio prende-se com o “ativismo judicial”. E que, “a formulagao
de politicas por figuras publicas nio eleitas” parece uma abordagem manifestamen-
te “antidemocrdtica’. Embora se trate de uma “queixa comum contra o ativismo ju-
dicial”, a verdade é que, para as “decisoes relativas a distribuicio do risco”, tal queixa

q G q
reveste um “poder especial”. Basta pensar que os riscos em questao em muitos casos
civis “ndo tém precedentes nem na histdria da ciéncia nem no direito, os juizes ém
pouca orientagio sobre como aplicar regras de precedentes™. A segunda razao vai

35  Com sede no artigo 8.° do DL 48.051, de 21 de Novembro de 1967 - que tem sido utilizada pela jurisprudéncia sobretudo
no dominio das actividades da policia de seguranca -, que cobre prejuizos especiais e anormais” (Carla Gomes 1999, 415 ss.).

36  Sobre regras de responsabilidade e incerteza sobre direitos de propriedade (Stewart Sterk, 2008).

37 Hiskes fornece dois exemplos. O primeiro, respeita a “litigios relativos a localizagao”, os quais “assumem um nivel de urgéncia
diferente quando o risco colocado pela construcao persiste nao s6 durante uma ou duas geracoes (como nos casos, por exem-
plo, de habitacio de baixos rendimentos), mas durante milhares de anos (como no caso da eliminagio de residuos nucleares)”.
O segundo, relaciona-se com as agdes que envolvem paternidade ou a guarda de filhos, as quais “foram mudadas para sempre
quando as defini¢es de maternidade ou paternidade exigem adjetivos prefatérios como ‘genético’, ‘nascimento’, ‘bioldgico’ ou
‘doador’. Sem a orientagio oferecida por decisoes anteriores, que podem ser realisticamente usadas até mesmo como andlogas
- mesmo que ndo exatamente como precedentes juridicos, os juizes precisariam de exercer um grau de discricionariedade sobre
o futuro, que excede em muito qualquer defini¢ao existente de ativismo judicial” (R. Hiskes 1998, 75).



para além do impacto produzido pelos novos riscos tecnolédgicos e pelos litigios que
os acompanham, na medida em que hd outros aspetos do “funcionamento quo-
tidiano dos tribunais”, que os “desqualificam” como “autoridades adequadas para
a resolucao de litigios sobre o risco tecnoldgico”. Acresce que o “poder de decisao
politica” de qualquer tribunal “aguarda”, que um caso lhe seja apresentado, e a na-
tureza de qualquer caso individual pode “prejudicar a eficicia politica”, que emerge
da sua deciso. Isso pode acontecer de vdrias maneiras.

Em primeiro lugar, os “litigantes” nos processos civeis nem sempre mani-
festam as mesmas “caracteristicas econdmicas, étnicas ou educativas”. Daf resulta
que “as instalagdes tecnologicamente arriscadas estao mais frequentemente loca-
lizadas em zonas empobrecidas do que em zonas abastadas”.

Uma segunda forma de prejuizo emergente da politica de risco baseada
judicialmente deriva do que Peter W. Huber, citando o quimico do Nobel Irving
Langmuir, chama de “pathological science: the science of things that aren’t so” (Peter
W. Huber 1990, 98). A ciéncia patoldgica entra na sala de audiéncias sob a for-
ma de alegados conhecimentos cientificos, geralmente pagos por advogados que
representam ambas as partes pelo seu testemunho ‘especializado’, que é discuti-
vel ou, simplesmente, falso. Como acreditar em tais testemunhas? Em primeiro
lugar, explica Huber, muitas das “dreas mais acrimoniosas e problemdticas do
contencioso de risco estao hoje no que os tribunais rotularam de ‘fronteiras do
conhecimento’. Lugares onde ‘o dedo factual aponta’, mas ‘nao conclui’ (Huber
1990, 100). “Os cientistas discordam amplamente sobre o grau de risco represen-
tado por tal exposi¢io e, portanto, os testemunhos de especialistas — especialmen-
te se comprados e pagos - também podem variar até o ponto de contradi¢io”.
No entanto, os tribunais “tornaram-se cada vez mais dispostos a decidir questoes
factuais que os cientistas tradicionais consideram nao resolvidas e a conceder
julgamentos com base em alegacoes cientificas que poucos cientistas apoiariam”

(Huber 1990, 101) (R. Hiskes 1998, 75-76).

Para Carla Gomes, a pericia no quadro do “amparo da técnica no proce-
dimento de avaliagio de riscos é inelutdvel”, quer na Administragio, quer nos
tribunais. Com efeito, “a Administragao faz-se cada vez mais auxiliar de profis-
sionais que lhe traduzam a factualidade técnica subjacente 4 emissao da decisao,
integrando esses peritos na sua estrutura ou apelando a colaboragio de entidades
privadas”. Quando tal sucede, “decisiva para a preservagio da legitimidade das
decisdes administrativas ¢ a vinculagio ao parecer técnico apenas quando negati-
vo, conservando a Administragio a margem de ponderacgio valorativa que lhe é
coessencial enquanto fun¢io determinada pela melhor prossecu¢ao do interesse
publico no respeito pelos direitos dos particulares” (Carla Gomes 2007, 341, que
cita o art. 266.°/1 da CRP).
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Nos tribunais: por um lado, “o perito deve ser apenas um auxiliar, nio
podendo substituir-se ao juiz’*% e, por outro lado, “o juiz nio deve sentir-se
inibido de pedir a reavaliagdo da situagao”, “mesmo perante diretivas de autovin-
culagdo administrativa que perfilhem uma determinada soluciao™”.

Para Hiskes “hoje em dia, a pericia cientifica estd tao frequentemente dian-
te do tribunal que permanece um mistério a razdo pela qual tao raramente estd
em evidéncia por trds dela”. O autor suscita o paradoxo de “poucos juizes” terem
uma “formagio extensiva em ciéncia’, mas serem chamados a “julgar e a atribuir
indemnizacoes de montante elevado com base em testemunhos cientificos muito
arcanos’. A sua posi¢io ¢ pessimista: “a crescente prevaléncia de tais veredictos
nao augura nada de bom para a autoridade continuada dos tribunais em litigios
cientificamente definidos” (R. Hiskes 1998, 76-77 cita Huber 1990, 113).

Mais preocupante ¢ a percegio de que a sociedade liberal como um todo
tem um problema epistemoldgico em tomar decisées de risco para os tribunais
em primeiro lugar. Os juizes ndo podem tomar boas decisoes de risco porque es-
sas decisoes nao podem ser tomadas no ambiente ad hoc e contraditério dos casos
de direito civil. Estes casos pressupoem uma ontologia do risco demasiado indi-
vidualista, mesmo solipsista: postulam que os litigantes sao individuos distintos
com relagoes totalmente separdveis e contraditdrias em rela¢io ao risco moderno.
Mas a natureza emergente do risco moderno afasta-nos desses pressupostos. Os
riscos tecnoldgicos alertam-nos para a indissociabilidade das nossas vidas. Estes
riscos sdo o produto das nossas vidas em conjunto e das decisdes coletivas que to-
mamos e tomdmos sobre coisas como a energia, os transportes, a distribui¢ao do
dinheiro da investigagao cientifica, ou quais as ameacas a visar para a erradicagio.
As nossas decisoes, em alguns casos, surgiram ao longo de cem anos ou mais de
desenvolvimento — desenvolvimento tanto da ciéncia e da tecnologia quanto dos
estilos de vida evidentes na sociedade como um todo que dependem deles. Nao
podem ser anuladas numa unica sala de audiéncias por um juiz cientificamente
mal informado em resposta a uma queixa apresentada por um unico individuo

contra outro” (R. Hiskes 1998, 77).

Finalmente, “a sala de audiéncias ndo pode ser a fonte de autoridade sobre
decisoes de risco porque, em ultima andlise, as batalhas judiciais diminuem o
papel de padroes morais, como a culpabilidade ou a responsabilidade pessoal,
sobre os quais esses casos aparentemente se baseiam. Esta ¢ uma consequéncia

38  “Todavia, a complexidade das matérias tende a confrontar o julgador com a sua ignorincia, a enredé-lo nas contendas entre os
peritos, e a seduzi-lo a subordinar-se acriticamente 4 teoria que recolhe o maior consenso - facto que, pelo menos do ponto de
vista material, afronta o principio da independéncia do juiz” (Carla Gomes 2007, 328, que cita o art. 203.° da CRP).

39 “Nao s6 estas diretivas sdo destituidas de eficicia externa como, mesmo se a tivessem, por forca de estarem sempre subordina-
das a uma condi¢io de revisibilidade em virtude do eventual surgimento de novos dados cientificos que as ultrapassem, estio
condenadas a uma existéncia intrinsecamente precdria’ (Carla Gomes 2007, 328-329).



irénica da crescente dependéncia dos tribunais para decisoes de risco, porque os
individuos recorrem explicitamente ao tribunal para solicitar ao juiz a aceitagao
da sua posi¢ao moral, com base nas suas préprias interpretagoes dos seus direitos”

(R. Hiskes 1998, 77).

Por outro lado, “o aumento do tempo despendido nos tribunais em litigios
relativos a questdes de risco foi o resultado de duas novas defini¢ées juridicas.
A primeira é que ‘a fungao predominante do direito moderno ¢ alocar o risco’
(Priest 1990, 209). Esta é uma consequéncia inevitdvel do reconhecimento do
papel do risco e da consciéncia do risco na vida moderna e, em certo sentido, nao
¢ realmente substancialmente diferente de outras defini¢oes de justica social que
estdo na base de qualquer sistema juridico” (R. Hiskes 1998, 77-78). A segunda
prende-se com “a nova defini¢do, no direito civil contemporineo, do conceito de
responsabilidade pelo risco. A responsabilidade juridica j4 nao estd associada a
questao de quem causa o risco, mas sim a quem contribui para o mesmo?, Este
foco na contribui¢io e nio na causalidade é uma razio crucial para a explosao dos
litigios de risco, porque, pela defini¢ao da vida social, cada agao tomada por um
individuo contribui potencialmente para o risco enfrentado por outro”.

Como explica George Priest: “o nosso direito moderno, dedicado ao con-
trole do risco, concentra-se menos na causalidade estrita do que na contribuigao
para a ocorréncia do dano.... O novo regime de controle de riscos amplia, assim,
enormemente a oportunidade de penhora da responsabilidade legal, bem como
a importancia do direito civil como instrumento de controle social. O nosso di-
reito civil moderno incentiva o contencioso como instrumento de internaliza¢io
de custos para controle de riscos.... Assim, praticamente todas as acoes de cada
cidadao ficam sujeitas a potencial revisao legal, porque cada agio aumentard o
risco de alguma perda de alguma forma” (Priest 1990, 214). Deste modo, “definir
a responsabilidade em termos de contribui¢o para o risco indicia-nos a todos
e, por conseguinte, torna as questoes de culpa ou inocéncia na exposi¢io dos
outros ao risco largamente irrelevantes. Somos todos culpados, ou pelo menos
j4 ndo somos inocentes. Tudo o que falta decidir (em tribunal) é quem tem de
pagar; questoes de ‘qualidade moral das acoes pessoais’ ou de como distingui-la
da qualidade das acoes dos outros simplesmente nio tém sentido - nao hd mais
autoridade a quem recorrer para julgamento” (Priest 1990, 215).

40 Aeste propésito, Gomes Canotilho salienta a “radical assinalagmaticidade do risco”, que considera como sendo “um dos proble-
mas fundamentais da sociedade de risco” e que consiste nos seguintes aspetos: () “o risco de catdstrofes civilizat6rias (Bophal,
Chernobyl) ¢ criado por uns e suportado por outros: (i) “quem participa nas decisdes de risco sao organismos e organizacoes a
quem falta legitimagao democrética para decidir sobre a vida e a morte de comunidades inteiras”; por tltimo (7i7), “a localizagio
das fontes de risco pauta-se, ndo raras vezes, por critérios de injustica ambiental situando indstrias e atividades perigosas nas
zonas e paises mais desprotegidos (em termos econémicos, sociais, culturais, cientificos)” (G. Canotilho 2003, 1304).
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Para Hiskes, “a natureza emergente do risco tecnolégico” confirma que, de
facto, somos todos “cimplices” ou “responsdveis” pelo risco da vida moderna.
Mas “os graus de responsabilidade nao podem ser determinados pelos tribunais
através de um processo contraditério de sentenca e sangio. O que os tribunais
tém determinado - quem recebe e quem paga o dinheiro - é em grande parte
irrelevante para a questao mais ampla de como fazer politica de distribuicao de
risco. Esta questio exige uma autoridade que os tribunais nao possuem”. Acresce
que, “a reversao para os tribunais como altimo esforco para chegar a decisoes de
risco ¢ a prova do fracasso do modelo liberal de autoridade. Esta compreensio
legalista da autoridade nio sé nio estd a altura das exigéncias epistemoldgicas e
intelectuais da tomada de decisées de risco, como também oferece uma aborda-
gem solipsista de um problema profundamente coletivo. Assim, representa verda-
deiramente, como decretou Hannah Arendt, o fim da autoridade, a perda de um
mundo comum. Em seu lugar estd uma realidade politica povoada por cidadaos
primariamente relacionados entre si apenas legal ¢ nio moralmente, uma vez
que os sentimentos morais compartilhados e as definicoes necessdrias para uma
comunidade moral s6 podem ser fornecidos por ‘uma’ autoridade. Mas, como
vimos, o candidato tradicional do liberalismo ao status de ‘uma’ autoridade - a
ciéncia moderna - continua inadequado para a tarefa” (R. Hiskes 1998, 78).

2.2. A NATUREZA ETICA DAS QUESTOES DE RISCO INVOCADAS PERANTE OS
TRIBUNAIS

“A permeabilidade do Direito do Ambiente a evolugio técnica decorre —
no entendimento de Carla Gomes -, da natureza das coisas, mas provoca proble-
mas juridicos agudos. Numa perspectiva geral, o embate dd-se entre a liberdade e
a segurancga; mais concretamente, o progresso cientifico é sinénimo de liberdade
de investigagao cientifica e de iniciativa privada, provocando, em contrapartida,
ameacas a bens tais como a sadde publica, o ambiente, a vida”. Como mandam
as regras, “o conflito deve ser resolvido em atengao a critérios de harmonizagao
prética dos direitos e valores em jogo, tentando nio aniquilar a margem de risco
residual inerente a uma sociedade de Estado de Direito democritico” (C. Gomes

2007, 341).

“Com a introdu¢io da técnica, o fenémeno do risco desenvolve-se e obriga
cientistas, funciondrios administrativos e juizes a lidar com um crescendo de in-
certeza. Na avaliagio da validade de uma decisdo - ou da responsabilidade pelos
seus efeitos - assente no pressuposto de utilizagao da ‘melhor técnica disponivel’
passa-se para um segundo patamar da prevencgio, que se identifica com a anteci-
pacio do risco.

O fenémeno é o mesmo, o que se altera é o0 momento da sua constata-
¢ao - que forca a realizagao de juizos de possibilidade desde que minimamente



sustentados em dados cientificos crediveis. E ainda de causalidade adequada que
se trata, embora os nexos causais passem a ser calculados com margens de erro
médias/grandes, e pela negativa. Ou seja, a validade/responsabilidade afere-se -
salvo indicacdo diversa do legislador - nio apenas por aquilo que se sabe, mas
também por aquilo de que razoavelmente se pode suspeitar (nio exclusao pratica
do risco). E a valoragio desta incerteza que condiciona o 4mbito da sindicincia
jurisdicional” (Carla Gomes 2007, 328)%'.

Orra, para Hiskes é “dificil fazer politica de risco em tribunal”, mas o autor
concorda com os cidaddos, quando recorrem aos tribunais para “redefinir” as
questoes do risco como “morais e ndo cientificas ou técnicas”. Eles “estao no
caminho certo ao reconhecer que a autoridade, que necessitam, deve ser uma au-
toridade capaz de determinar a moralidade das consequéncias do risco. Deve ser,
em suma, uma autoridade moral”. isto porque, na sequéncia da opinio de Dou-
glas MacLean, “os riscos tecnoldgicos representam ameagas a nossa comunidade
moral da mesma forma que o assassinato de baixa tecnologia ou o roubo de ca-
valos faziam cem anos atrds” (Hiskes, 79 e 82, que dita D. MacLean 1986, 8-9).

A “concecio de moral e comunidade” - “ameagada pelos riscos da nossa era
tecnoldgica” -, “nunca foi a comunidade moral que Arendt visionou como presi-
dida pelo seu modelo de autoridade preferido. E a versio liberal da comunidade
construida sobre interesses e direitos e presumindo uma relagao controversa entre
cidaddos seguros em seus dominios privados individuais. £ uma comunidade
de individuos cuja autodefini¢ao é dada pelos ‘fins em si mesmos’ kantianos.
Qualquer autoridade externa, que envolvam, nunca pode mudar ou ameagar esse
status. O governo pode exercer autoridade sobre os meios - pode presidir aos
processos da politica liberal - mas a verdadeira autoridade ¢ aquela encarnada por
esses ‘fins’, esses individuos privados, nés. Quando estes individuos levam as suas
preocupagdes ao tribunal, ¢ com a opinido de que a sua autoridade como fins em
si mesmos estd a ser insuficientemente reconhecida pelos outros. Ou seja, alegam
que os seus direitos estdo a ser violados, que a sua dignidade ou o ‘fim’ nio estdo a
ser suficientemente honrados. Esta é, de facto, uma reivindica¢do moral e requer
um julgamento moral” (/dem).

Colocar o problema neste plano moral ¢ sujeitd-lo ao teste do (in)cumpri-
mento dos deveres reflexivos, que vinculam os membros da sociedade, nas suas
interagoes, incluindo os governantes, deslocando-o do dominio do ser (cientifico,
técnico) para o mundo do dever ser (normativo, ético), viabilizando assim a sua
apreciagao jurisdicional. Mas, o risco moral é agora um risco de compliance, em

41 Verainda, da mesma autora: “a remissao para normas técnicas” (p. 300 ss.); “das leges artis as melhores técnicas disponiveis” (p.
298 ss.); “a falsa questio da ‘discricionaridade técnica™ (p. 308 ss.); e “a perda de determinabilidade da lei” (p. 311 ss.).
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que nao se verifica a censura social, mas a san¢do juridica, resultando do incum-
primento do dever moral um dano, que merece contengio ou reparagdo a ser

decretada pelo tribunal (R. Hiskes 1998, 75).

3. A DIMENSAO INTERGERACIONAL DO DIREITO AO AMBIENTE

Por razoes de economia, ndo ¢ possivel desenvolver a dimensio intergera-
cional do direito ao ambiente®, pelo que mencionaremos apenas os seus aspetos
essenciais.

Na sua tese de doutoramento, Carla Gomes menciona a revisio constitu-
cional portuguesa de 1997 que, inspirando-se nos principios 1 e 2 da Declaragao
de Estocolmo (1972) - onde se faz mengao as «geragoes presentes e futuras» -, in-
troduziu o principio da solidariedade entre geragies no artigo 66.°/2/d) da CRP*.
No seu entender, a “solidariedade intergeracional” é um “imperativo moral” (C.

Gomes 2007, 104 ss.).

Richard Hiskes também se pronunciou sobre a problemdtica das «geragies
presentes e futuras», mas aplicando o principio da solidariedade intergeracional a
“justica ambiental’, colocou-a no plano do que designou por “justica ambiental
intergeracional’, a qual exige como “base” os “direitos humanos ambientais” (R.
Hiskes 2008, 5 ss.). Para definir o que se deve entender por direitos ambientais
(humanos e emergentes), o autor comegou por analisar criticamente a concegao
psicossociolégica de direitos humanos, de Lynn Hunt, e o seu sugestivo argumento
da “empatia”.

3.1. O PARADOXO DA AUTOEVIDENCIA E OS DIREITOS AMBIENTAIS COMO DIREITOS
HUMANOS

A ideia de “natural rights” foi usada para justificar a revolugio americana
contra a Gra-Bretanha*, enquanto a ideia de droits de 'homme foi o lema da
revolugao francesa contra a monarquia absoluta. Efetivamente, de acordo com a
teoria politica dos revoluciondrios americanos, Deus deu aos seres humanos di-
reitos naturais, alguns dos quais eles usaram para criar governos civis. Por sua vez,
os governos poderiam conferir direitos civis aos seus stiibditos ou cidadaos. Ora,
na Declaragao da Independéncia (1776), da autoria principalmente de Jefferson,

42 Ver um excelente resumo das questdes que este tema suscita em [nzergenerational Justice, In Enciclopédia de Filosofia de Stan-
ford. Ficheiro técnico: https://plato.stanford.edu/entries/justice-intergenerational/.
43 No entendimento de Durkbeim sobre a solidariedade, ver J. de Lucas (1994, 23).

44 Na Declaracio da Independéncia (1776), da autoria principalmente de Thomas Jefferson, o Segundo Congresso Continental
invocou “the laws of nature and of natures God” para justificar a “posicio separada e igual” do povo das colénias americanas
relativamente 4 do povo britanico, quando, no decurso dos acontecimentos humanos, se tornou necesséria a dissolugao dos
lagos politicos que os ligavam um ao outro.



o Segundo Congresso Continental invocou “the laws of nature and of natures
God’ para justificar a “posi¢io separada e igual” do povo americano relativa-
mente a do povo britdnico, quando, no decurso dos acontecimentos humanos,
se tornou necessdria a dissoluc¢io dos lacos politicos que ligavam os dois povos.
E, depois de ter afirmado as verdades “evidentes” de que “todos os homens sio
criados iguais” e tém direito a “vida, a liberdade e & busca da felicidade”, a Decla-
ragdo criticou o Rei George III e o Parlamento britAnico por negarem tais direitos
humanos. Thomas Jefferson justificou, pois, a revolugao colonial por causa desta
negacio de direitos.

Ora, Lynn Hunt invoca prtecisamente o “paradoxo da autoevidéncia’, por
a igualdade de direitos se ter tornado uma “verdade ‘evidente’ em lugares tao
improvéveis” e por ser “espantoso que homens como Jefferson, um senhor de
escravos, e Lafayette, um aristocrata, pudessem falar dessa forma dos direitos au-
toevidentes e inaliendveis de todos os homens” % (L. Hunt 2007, 19).

Mas, na sua compreensio, “nem o cardter natural, a igualdade e a universa-
lidade sao suficientes™, porque “os direitos humanos sé se tornam importantes,
quando ganham contetido politico. Nio sao os direitos de humanos num estado
de natureza: sdo os direitos de humanos em sociedade. Nao sio apenas direitos
humanos em 0posigao aos direitos divinos, ou direitos humanos em 0posi¢ao aos
direitos animais: sao os direitos humanos vis-4-vis uns aos outros. Sdo, portan-
to, direitos garantidos no mundo politico secular (mesmo que sejam chamados
‘sagrados’), e sdo direitos que requerem uma participagdo ativa daqueles que os
detém” (L. Hunt 2007, 20).

A autora admitiu que “os direitos humanos sao dificeis de determinar por-
que a sua defini¢do, e na verdade a sua prépria existéncia, depende conjunta-
mente das emocoes e da razio. A reivindicagio de autoevidéncia baseia-se, em
ultima andlise, num apelo emocional: ela é convincente se ecoa dentro de cada
individuo. Além disso, temos muita certeza de que um direito humano estd em
questdo quando nos sentimos horrorizados pela sua viola¢ao” (Lynn Hunt 2007,
26). A mencionada dificuldade parece resultar da introdugao de um elemento
afetivo, fazendo acrescer a dimensao sociolégica a dimensao psicoldgica.

45 O paradoxo de Jefferson reside ainda no facto de, sendo “senhor de escravos”, se insurgir, em 1806, contra os “males do tréfico
de escravos™: “Eu felicito-os, colegas cidadios, por estar proximo o periodo em que poderio interpor constitucionalmente a sua auto-
ridade para afastar os cidaddos dos Estados Unidos de toda a participacio ulterior naquelas violagoes dos direitos humanos que tém
sido reiteradas por tanto tempo contra os habitantes inofensivos da Africa, e que a moralidade, a reputagio e os melhores interesses do
10850 pats desejam hd muito proscrever”. No entanto, “ao sustentar que os africanos gozavam dos direitos humanos, Jefferson nao
tirava nenhuma ilagao sobre os escravos negros no pais. Os direitos humanos, pela definicio de Jefferson, ndo capacitaram os
africanos - muito menos os afro-americanos - a agir em seu préprio nome” (L. Hunt 2007, 22).

46 Sobre estras trés “qualidades encadeadas” dos direitos humanos, no sentido de que “devem ser naturais (inerentes nos seres
humanos), iguais (os mesmos para todo o mundo) e universais (apliciveis por toda parte) (Lynn Hunt 2007, 20).
Y
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Por outro lado, apresentou o argumento de que “a identidade nacional s6
por si nio pode fornecer, o que ela chama de ‘disposigao para com outras pes-
soas e de ‘conjunto de convicg¢oes sobre como as pessoas s20””. Para a autora, s6
essa “disposi¢io e conjunto de convicgoes”, juntas, “formam a base dos direitos
humanos e da justica” e sdo “o que torna possivel a empatia humana”. Ora, a
“empatia’ ¢, para a historiadora da Universidade da Califérnia, “fundamento dos
direitos humanos’ e “é necessdria e mais intima do que a identidade nacional
partilhada”. Conclui, portanto, que “o que se poderia chamar de ‘empatia ima-
ginada’ serve como fundamento dos direitos humanos e nio do nacionalismo”
(Lynn Hunt 2007, 27).

3.2. OS DIREITOS AMBIENTAIS HUMANOS COMO DIREITOS EMERGENTES

Hiskes constréi o seu pensamento com base na conce¢io socioldgica de
Lynn Hunt: (i) “os direitos humanos nascem das intera¢bes humanas de pesso-
as individuais empdticas e auténomas, criando um novo contexto social”; (77)
“dessas interagoes emergem todas as mudangas sociais, incluindo a aceitagao dos
direitos humanos como autoridade em assuntos politicos”; (7i7) assim, “a4 medida
que as relagoes humanas evoluem, o mesmo acontecerd com a nossa compreensao
sobre que direitos humanos existem e como eles devem ser expressos, defendidos

e garantidos” (R. Hiskes 2008, 144).

Compreende-se, que Hiskes tenha aceite tal conceco, visto que, na obra de
1998, jé afirmara que “todos os direitos humanos sio fendmenos emergentes”, o
que poe em evidéncia o seu cardter comunitdrio, e era suficiente para os fins que
tinha em vista. Mas, na obra de 2008, acrescentou a expressao “incluindo os que
ainda nio foram inventados”, para afirmar que os “direitos humanos ambientais”
constituem claramente um “direito humano emergente”, ligado ao “conceito e a
prética da justica social, especificamente da justi¢a ambiental destinada as gera-
¢oes futuras”. O “argumento a favor dos direitos humanos ambientais e da jus-
tica ambiental intergeracional baseia-se na aceitabilidade dos direitos humanos
emergentes como um conceito, que serve de base a sua construgio”™, e que se
designam assim, porque “funcionam como o meio da nossa obrigagao ambiental

para com as geragoes futuras” (Hiskes 2008, 5, 22, 30 ss., 36 ss., 143 e 144).

Hiskes argumenta que “os efeitos de certos tipos de interagao humana com
o ambiente sdo efeitos claramente ‘emergentes’, que sao geralmente prejudiciais
tanto para os seres humanos como para o ambiente natural. Na medida em que
esses efeitos sio prejudiciais, devem gerar direitos humanos para protegao contra

47 “Os direitos ambientais sao diferentes dos outros direitos humanos pela sua génese expressamente emergente” (Hiskes 2008,



eles”. E apropriado designar esses direitos por ‘direitos emergentes”, ou seja, “di-
reitos humanos especificos (ao ar, a 4gua e ao solo limpos) que tém sua origem
nos efeitos grupais da interagdo humana com o ambiente natural” (R. Hiskes
2008, 30 e 40). O “conceito de direitos emergentes fornece uma nova base para
os direitos humanos que os distingue ainda mais de outras ideias de direitos,
sejam eles chamados de ‘naturais’ ou ‘inaliendveis’. Acresce que, “os direitos emer-
gentes fornecem um impulso para a aceitacio da ideia de direitos de grupo, por-
que se os direitos s3o de cardter emergente implicam a existéncia de interacoes
individuais dentro dos grupos como necessdrias para a emergéncia de direitos.
Encerrarei minha exploragiao com uma breve discussao sobre as implicagoes de
ambas as inovagoes para o futuro dos direitos humanos” (pp. 144-145).

Hiskes divergiu de Lynn Hunt quanto a fundamentacio da “justica ambien-
tal através das geragbes”. Em seu entender, esta “sé pode ser perseguida no con-
texto politico do constitucionalismo e da democracia participativa”. Isto, porque,
“s6 nesse ambiente politico é que os direitos humanos ambientais substantivos e
processuais podem ser protegidos e garantidos para as geracoes futuras e presentes
de cidadaos”. O autor enfatiza, que se trata de “cidadaos” e “nao apenas de todos
os seres humanos”, na medida em que, “ao contrdrio do altruismo ou mesmo do
dever moral geral, a justica requer identidades politicas”, ou seja, “cidadaos de na-
¢oes individuais, que se reconhecem uns aos outros e, nos rostos imaginados das
geragdes dos seus préprios futuros cidadaos, uma obrigagao partilhada de preser-
var o seu meio ambiente como parte de um dever de manter a sua propria au-
tenticidade ou identidade de grupo”. Nesta perspetiva, “todos os seres humanos”
possuem “direitos ambientais”, mas “enquanto (e apenas enquanto) cidadaos das
suas préprias comunidades nacionais transgeracionais” (R. Hiskes 2008, 143).

Para defender os “direitos humanos ambientais” como “direitos humanos
emergentes’, Hiskes argumentou que com a ratificagao da Declaragao Universal
dos Direitos Humanos (DUDH), em 1948, o conceito de direito moral assumiu
um novo modificador: “humano”. Desde o século XVII, os direitos morais foram
designados como direitos “naturais” (ou inaliendveis) e explicitamente distingui-
dos dos direitos legais ou contratuais. Os direitos naturais nio dependiam dos
governos para fazer cumprir a lei ou os contratos, de acordo com Locke, Paine,
Jefferson e outros”: os direitos naturais “antecederam completamente os governos
e podiam ser encontrados mesmo em lugares sem governo, o chamado estado de
natureza’. “Os direitos naturais foram considerados universais da mesma forma
que os direitos humanos sao concebidos hoje”, mas, a “mudanga na terminologia”
indica uma “mudanca na compreensao sobre os direitos em geral”. Principalmen-
te, “a mudanca de direitos ‘naturais’ para ‘humanos’ indica que a nossa visao dos
direitos estd aberta ao desenvolvimento e ao crescimento” (R. Hiskes 2008, 26).
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Hiskes ligou as dimensées psico-socioldgica (da “empatia’) e juridico-poli-
tica (“constituigao” e “identidade”): “é dificil ver como a empatia pode ser esten-
dida as geragoes futuras, a menos que esteja ligada a um apego da comunidade
nacional”. Portanto, “sem este sentimento de identidade partilhada com as pesso-
as futuras, a justica entre geragoes nao pode basear-se nos direitos humanos. Tor-
nar essa identificagao politica, localizando-a no corpo politico do Estado-na¢io
- ainda o destinatdrio dos direitos humanos - é o que torna a justica ambiental
passivel dos rigores dos direitos humanos”. Admitindo que “os direitos humanos
podem exigir apenas empatia”, o autor considera, porém, que “a justica ambien-
tal baseada nos direitos humanos exige a partilha da identidade politica ao longo
do tempo”, que sé “as constitui¢oes nacionais, as institui¢oes politicas e as prati-

cas democrdticas proporcionam” (R. Hiskes 2008, 143-144).

Embora referindo-se a Constitui¢io Portuguesa, Carla Gomes soube su-
perar as dificuldades do problema, visto que aceita que “a penetragio de uma
ética de colaborac¢io social na Constituicio, especialmente nitida no campo do
ambiente, reforca o valor da solidariedade no sistema de (direitos ) deveres fun-
damentais e acentua a vivéncia conjunta de determinados valores essenciais a
comunidade, quer em termos de sobrevivéncia fisica dos elementos desta, quer ao
nivel do enraizamento e promogio de elementos de identidade, suporte de sobre-
vivéncia moral”. Todavia, considera mais realista conceber a solidariedade entre
geragdes como um imperativo moral - que impende sobre a geragio que “tem
na sua disponibilidade a histéria” e por isso assume responsabilidades perante os
vindouros - mas nio juridico”.

Quer dizer, “apesar de ‘emotivamente sugestiva’ e ‘nobre nas suas intengoes’,
nio consegue ultrapassar o limiar da obrigacio moral, em virtude dos obstdculos
préticos [auséncia de representatividade politica (dos interesses) das geragoes fu-
turas], juridicos (inexisténcia de mecanismos de imputacio de responsabilidade
das geragdes futuras relativamente as anteriores), cientificos (impossibilidade de
atestar, com absoluta certeza, a inocuidade e irreversibilidade de certas inter-
venc¢oes ambientais), sociais (dificuldades: - de travar a introdugio de inovagoes
tecnoldgicas que constituem uma melhoria aos olhos da geragao presente; - de
explicar a necessidade de alteracdo ou mesmo eliminacio de hébitos presentes em
nome de hipotéticos interesses das geragdes futuras) que reveste”. “Dito de outro
modo, o principio da solidariedade (entre geragdes sucessivas) real¢ca a importin-
cia do dever de cada pessoa gerir racionalmente os bens ambientais que estao dis-
poniveis para seu uso individual, em aten¢io a possibilidade de uso comunitirio
(dentro da geragio contemporanea), em condi¢oes de idéntica qualidade, desses
mesmos bens” (C. Gomes 2007, 103 ss., em especial, 107 ¢ 108-109).
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CAriTtuLo 9

Os 25 ANOSs DO TRiBUNAL PENAL
INTERNACIONAL

ELo1sA DE SOUsA ARRUDA!

INTRODUCAO

No dia 17 de julho de 2023, comemorou-se 0 25° aniversirio de aprovacio
do Estatuto de Roma, ocorrida nessa data no ano de 1998. Referido Estatuto é o
Tratado fundador do Tribunal Penal Internacional, ratificado por 123 paises. Tra-
ta-se da primeira corte penal internacional permanente criada com o intuito de
colaborar para que nio fiquem impunes os autores das infracdes penais conside-
radas mais graves e que preocupam a comunidade internacional, nomeadamente
crimes de guerra, crimes contra a humanidade, genocidio e crimes de agressio.

O Tribunal Penal Internacional representa um novo modelo de persecugio
e julgamento desses crimes porque: (i) foi criado pelos Estados Partes por meio de
um tratado internacional; (ii) constitui uma organizagao internacional indepen-
dente com um cardcter permanente; e (iii) nio é parte da estratégia das Nagoes
Unidas para fazer frente a situagoes de pds-conflito 2.

Em particular, a Corte foi criada para apurar e dar resposta as condutas
acima mencionadas, ocorridas a partir de 1° de julho de 2002 no territério de
qualquer um dos seus Estados Partes, e mesmo fora desse territério quando hou-
ver uma participa¢io significativa de nacionais dos Estados Partes ou um encami-
nhamento para investigagdo do Conselho de Seguranca da ONU. Ainda ¢ pos-
sivel a atuacio da dessa Corte quando o Estado nio parte encaminha declaragao
aceitando a jurisdi¢do do Tribunal Penal Internacional (caso atual da Ucrania).
Além disso, exerce sua jurisdigao respeitando o principio da complementaridade,
segundo o qual s6 pode iniciar uma investigagio quando os Estados afetados nao
atuam ou, se o fazem, ndo tém a disposi¢io necessdria ou a capacidade suficiente
para desenvolver genuinamente suas atuagoes. Ou seja, o Tribunal Penal Interna-
cional nao intenta substituir os sistemas de justi¢a nacionais.

1 Professora Doutora do Departamento de Direito Penal e Processual Penal da PUC-SP. Procuradora de Justica Aposentada.
Foi Secretdria Estadual da Justica e da Defesa da Cidadania de Sao Paulo e Secretdria Municipal de Direitos Humanos de Sao
Paulo. Atuou como Promotora no Tribunal Penal Internacional instituido pela ONU em Timor Leste.

2 BASSIOUNI, M. Cherif. Introduction to international criminal law: second revised edition. Martinus Nijhoff Publishers. Lei-
den-Boston, 2013, p. 654-655.



A criagio de um tribunal internacional permanente para processar e jul-
gar individuos acusados de cometer graves crimes que constituam infra¢oes ao
préprio Direito Internacional constitui uma antiga aspira¢io da sociedade inter-
nacional. Relembraremos, a seguir, alguns marcos histéricos que consideramos
importantes até que se chegasse a inauguracio da Corte Penal Internacional per-
manente.

1. A PRIMEIRA GUERRA MUNDIAL E O TRIBUNAL DE LEIPZIG

Vislumbramos no reptdio as atrocidades cometidas durante a Primeira
Guerra Mundial a génese da ideia de criagao de um Tribunal Penal Internacional
permanente. Daqueles conflitos estima-se que resultaram nove milhées de mor-
tos e vinte milhées de feridos.

A reagio as hostilidades ocorridas no periodo de 1914-1918 e os horrores
delas resultantes foi expressa na conferéncia de paz dos Estados aliados, em 1919,
onde se discutiu a possibilidade de constituir um tribunal internacional para
julgar os crimes cometidos pelas poténcias centrais (Alemanha, Austria, Hungria,
Bulgdria e Turquia) e suas autoridades civis e militares. Na oportunidade, firmou-
-se do tratado de paz assinado pelas poténcias europeias que encerrou oficialmen-
te a Primeira Guerra Mundial, o Tratado de Versalhes.

Nesse Tratado, na parte inicial do artigo 227, constava a determinagio
para submeter a julgamento criminal o Kaiser Guilherme II como responsdvel
por um delito supremo “contra a moral internacional e a autoridade suprema
dos tratados”. Como consequéncia, se constituiria um tribunal especial no qual
seriam respeitadas “as garantias essenciais do direito de defesa”. Tal tribunal seria
integrado por cinco juizes designados pelas quatro poténcias vencedoras: Estados
Unidos, Gra-Bretanha, Franga, Itdlia e Japao.

Ocorreu que, com o fim da guerra e a derrocada do Império Germanico,
o Kaiser se refugiou na Holanda, coincidentemente um dia antes da assinatura
do armisticio do Tratado de Versalhes, do qual constava a obrigacio de as auto-
ridades alemas entregarem aos aliados as pessoas por estes definidas para serem
julgadas de acordo com as leis. Na parte final do artigo 227, as poténcias aliadas
e associadas solicitaram ao governo holandés que o antigo imperador lhes fosse
entregue para ser submetido a julgamento.

Os holandeses, no entanto, negaram a extradi¢ao de Guilherme II por en-
tenderem que ele estava sendo acusado por um crime politico, e sob o argumento
de que nio havia de sua parte obrigagao internacional de obedecer a politica dos
aliados, alegando ainda, o Direito do Asilo, e, finalmente, que somente partici-
paria de um Tribunal quando esse fosse legalmente constituido. Tais circunstan-
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cias, somadas 2 falta de vontade politica das poténcias vencedoras, fez com que o
Kaiser jamais fosse julgado.

Os artigos 228 e 229 estabeleceram que houvesse a criagio de um tribunal
internacional para os criminosos de guerra, ditando que os sujeitos culpdveis
de atos delituosos contra os cidadaos de uma das poténcias aliadas e associadas
seriam obrigadas a comparecer perante os tribunais militares da dita poténcia,
e os sujeitos culpdveis de atos delituosos contra os cidaddos de vdrias poténcias
aliadas e associadas seriam obrigadas a comparecer perante tribunais militares
interaliados®.

Mencionadas disposi¢coes nao foram efetivamente aplicadas. E consideran-
do que os aliados nio criaram o Tribunal previsto no Tratado de Versalhes para
os crimes de guerra cometidos por nacionais alemies, foi expedida uma lei alema
em 18 de dezembro de 1919, concedendo ao Tribunal de Leipzig, competéncia
excepcional para julgs-los*.

De uma lista inicial, apresentada pelas poténcias aliadas, da qual consta-
vam 21.000 pessoas a serem submetidas a julgamento, o que gerou protestos na
Alemanha, taxando o a lista de “Livro do Odio”, reduziu-se para 895 o numero
de acusados de haverem cometido crimes de guerra. O governo alemio somente
reconheceu pertinentes 45 acusagoes, isso porque o Procurador-Geral alemio
concluiu que seria impossivel julgar um ndmero ainda tao grande de réus. Das
45 pessoas, foram julgados apenas 21 oficiais alemaes, sendo que 13 foram con-
denadas pelo Tribunal de Leipzig 4 pena médxima de 3 anos’.

Apesar dos aparentes resultados pifios, o Tratado de Versalhes resultou
num grande avango no campo internacional penal, pois afirmou uma concepgao
juridica nova, segundo a qual os autores dos crimes de guerra deveriam responder
na justiga por meio de tribunais internacionais.

2. O PERIODO ENTREGUERRAS

A comunidade internacional do entre guerra buscava, por meio de meca-
nismos como a Liga da Nagées e a Corte Permanente de Justiga Internacional,
além de inimeros pactos, fazer com que a Grande Guerra fosse a tltima.

A titulo de exemplo, o Protocolo de Genebra que abriu a V Assembleia
da Liga da Nagoes em 1924 estabelecia trés inovagoes: i) assimilava formalmente

3 CRETELLA NETO, José. Curso de direito internacional penal. Tjui:Ed. Unijui, 2008, p. 94.
4 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. O direito penal internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. p. 67.

5 GONCALVES, Joanisval Brito. Tribunal de Nuremberg. 1945-1946. A génese de uma nova ordem no direito internacional.22.
ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2004. p. 35-36.



a guerra de agressio a um crime internacional; ii) estabelecia o principio da ar-
bitragem obrigatéria perante a Corte Permanente de Justiga Internacional ou o
Conselho da Liga das Nagées e iii) propunha o estabelecimento de pressupostos
que determinassem automaticamente um Estado como agressor e o consequente
estabelecimento imediato de medidas de sangao previstas no art. 16 do Pacto da
Liga das Nacoes®.

Ocorre que essa importante normativa nio obteve éxito do ponto de vista
pratico. Um dos principais motivos do fracasso foi a sua ndo ratificagio pela
principal poténcia da Liga, a Gra-Bretanha. Havia mesmo resisténcia por parte
das grandes poténcias, naquele momento, no sentido de atribuir a completa in-
terdicdo ao recurso da guerra aos membros da Liga das Nacoes.

Em 1928, a mesma Liga das Nagoes ajustou o tratado geral de rentincia
a guerra, denominado Pacto Briand-Kellog, que definiu a guerra somente como
ilicita, e ndo como criminosa, além de estabelecer que os atos de agressio proi-
bidos por suas disposi¢des somente geravam responsabilidade do Estado, sem
estendé-la as pessoas que a organizaram e ordenaram.

A medida que a Liga da Nagoes perdia seu prestigio, sucessivos acordos
regionais ou bilaterais garantiam a nio agressao entre os Estados ou a assisténcia
mutua em caso de guerra.

Tais acordos e tratados, nos moldes do sistema anterior a 1914, demonstra-
vam a realidade internacional e o quanto o recurso a guerra era alternativa comum
as politicas externas das Poténcias nos vinte anos do periodo entreguerras’.

Nesse cendrio, de se anotar que em 1920, a Liga das Nagoes criou um
<« A . . b2l . A . .
Comité Consultivo de Juristas”, com a incumbéncia de preparar um projeto de
tribunal de justica permanente, como prolongamento dos principios estabeleci-
dos em 1919. Recomendou-se que essa jurisdi¢ao fosse competente para “julgar
crimes que constituem violagao da ordem publica internacional da Lei Universal
das Nagoes”, principio invocado pela Assembleia da Liga das Nagoes.

Dignos de destaque foram os esforcos do representante belga, Barao Des-
camps, Presidente do Comité Consultivo, encarregado de preparar a redagio da
Corte Permanente de Justica Internacional, no sentido do estabelecer-se uma
jurisdi¢ao penal internacional. O documento preconizava a institui¢io, encarre-
gada de conhecer o crime de agressao, os atos de violéncia criminal, os quais se

6 Idem.p.43-44
7 Gongalves, Joanisval Brito. Op. Cit. p. 52
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constituiam em infragc’)es ao direito das gentes, ou seja, 0s crimes de guerra e os
atos dirigidos contra a seguranca internacional, os crimes contra a paz®.

O projeto foi rejeitado pela Assembleia da Liga das Nagoes sob o argumen-
to tedrico do principio da legalidade.

Outros projetos criagio de um direito internacional penal mais ordenado
foram apresentados, mas nio seguiram adiante.

A Ultima tentativa antes da II Guerra Mundial foi a Convengao de Gene-
bra, de 10 de novembro de 1937, pela criagao de um Corte Penal Internacional
com competéncia limitada para atos de terrorismo, e ainda de cardter facultativo
e subsididrio. Jamais foi ratificada.

Naquele momento, novos fatos histéricos internacionais se alinharam oca-
sionando a eclosio da Segunda Guerra Mundial e todas as suas conhecidas viola-
¢oes aos direitos humanos.

3. A SeEGuNDA GUERRA MuUNDIAL E O TRIBUNAL MILITAR
INTERNACIONAL DE NUREMBERG

As questdes que envolviam as poténcias europeias e que as levaram a Gran-
e Guerra nao sé nao foram resolvidas, como foram acirradas no periodo entre
de G f lvid f d do ent
guerras e acabaram por gerar a II Guerra Mundial.

Assim, 1° de setembro de 1939 as tropas alemas atravessavam a fronteira
polonesa, dando inicio assim ao maior conflito bélico assistido pela humanidade.
Mais de 60 milhées de mortos, outros tantos milhoes de feridos, nacoes devastadas
e desrespeito a diversos principios do direito de guerra por todos os lados envol-
vidos em conflito. E esse panorama foi produzido em apenas seis anos de guerra.

J4 no inicio da guerra estava claro que quem saisse perdedor se subjugaria
aos auspicios do vencedor. Dentre as primeiras manifestagdes contra a conduta
do Eixo, tem-se a declaracio conjunta feita por Roosevelt e Churchill, em 27 de
outubro de 1941 expressando sentimentos de horror e de reprovacio concernen-
tes a0s massacres nazistas na Franca’.

Em 17 de dezembro de 1942, os EUA, a URSS e a Gra-Bretanha fizeram uma
proclamagio, a qual se seguiu uma outra, dada a conhecer em 5 de janeiro de 1943,
nas quais indicavam a inten¢ao dos aliados de responsabilizar os alemaes e a Alema-
nha pelos crimes de guerra e pelas atrocidades cometidas durante o conflito™.

8 Idem. P 54.
9 GONCALVES, Joanisval Brito. Op. cit.p. 62-63.
10 NETO, José Cretella. op. cit., p. 98.



Mesmo antes do final da Guerra e da criagio da Organizacio das Nagoes
Unidas, foi assinado, em Londres, aos 13 de janeiro de 1942, pelos representantes
dos Estados europeus ocupados, um acordo no paldcio de St. James, referente a
punicio dos criminosos de guerra.

Demais disso, foi constituido pelas poténcias signatdrias o “Comité Inte-
raliado para a Repressao dos Crimes de Guerra”. Por meio dessas iniciativas, os
governos exilados passaram a influenciar os Aliados para o estabelecimento de
um sistema de sang¢oes.

Mas o verdadeiro e principal marco preparatério para a formacio do Tri-
bunal de Nuremberg foi a Declaragio de Moscou, subscrita em 11 de fevereiro
de 1943, por Roosevelt, Churchill e Josef Stalin, durante a Conferéncia de Yalta,
Tal declaracio adotada por esses lideres, em nome de seus respectivos governos,
tornava explicita a politica dos aliados em relagio aos criminosos do Eixo, que
consistia em julgé-los apds o encerramento das hostilidades. Nela, ficaram defini-
dos os principios a serem adotados pelas Nagoes Unidas para julgar os criminosos

de guerra do 3° Reich'".

Com o fim da Segunda Guerra, pelo rendimento incondicional da Alema-
nha nazista em 8 de maio de 1945, durante a conferéncia de Londres, as quatro
poténcias vencedoras — Estados Unidos, Reino Unido, Uniio Soviética e Franga
— celebraram acordo, em 8 de agosto de 1945, destinado a estabelecer as regras
que deveriam orientar o processo e julgamento dos grandes criminosos de guerra
das poténcias europeias do Eixo. Este acordo, que subsequentemente recebeu a
assinatura de mais 19 Estados, ficou conhecido como a Carta de cria¢io do Tri-
bunal Militar Internacional de Nuremberg, que acabou por ser conhecido como
o “Iribunal de Nuremberg”!2.

O Estatuto do Tribunal de Nuremberg foi aprovado em 6 de outubro de
1945. Contendo 30 artigos, previa no art. 4° que aquela seria uma corte quadri-
partite, a qual cada pais aliado deveria enviar um juiz titular e outro suplente,
com a Presidéncia sendo exercida de forma rotativa'.

O Tribunal poderia julgar pessoas que tivessem cometido crimes a) contra
a paz; b) crimes de guerra; e ¢) crimes contra a Humanidade (art. 6), devendo a
responsabilidade dos acusados ser apurada tanto como individuos como quanto
membros de organizacoes (art. 4). A estes foram acrescidos ainda o crime de
complé (conspiracy).

11 NETO, José¢ Cretella. op. cit., p. 98.
12 NETO, Jos¢ Cretella . Op. cit. p. 99.
13 Idem p. 99
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Assim, em 20 de novembro de 1945, no Paldcio da Justica da cidade bdvara
de Nuremberg, sob a presidéncia de Geoffrey Lawrence, juiz da representacio
britanica, foram iniciadas as 403 sessoes publicas do julgamento de vinte e qua-
tro lideres nazistas, capturados pelas forcas aliadas, dentre os quais vinte médicos
considerados criminosos de guerra, devido aos brutais experimentos realizados
em seres humanos.

Ao longo de 218 dias de audiéncia, em 1° de outubro de 1946, o Tribunal
divulgou as sentencas absolvendo trés réus, condenando nove a pena de prisao
perpétua ou tempordria, e, o restante deles (doze) a pena de morte por enforca-
mento e condenando quatro organizagoes criminosas.

O Tribunal de Nuremberg jd nasceu polémico por ser considerado um tri-
bunal post factum. De qualquer modo foi, sem divida alguma, um passo largo na
construgao do direito internacional penal. A despeito de nao existir norma escrita
especifica, naquele momento histérico ficou concretizado o conceito de crime
contra a humanidade e reconhecido o conceito de crime de guerra de agressao.
Outro ponto, de igual relevincia, foi a introdugio definitiva da figura do indivi-
duo nas questées internacionais penais.

4, A SEGUNDA GUERRA MUNDIAL E O TRIBUNAL MILITAR
INTERNACIONAL DE TOQUIO

Os fundamentos para a criagio do Tribunal de Téquio encontram-se na
Declaragao do Cairo, datada de 1° de dezembro de 1943, subscrita por repre-
sentantes dos Estados Unidos da América, da Gra-Bretanha e da China, na qual
expressavam a inten¢io de pdr termo a agressdo japonesa e levar a julgamento
os criminosos de guerra japoneses. Tais objetivos foram reiterados e anunciados
durante a Conferéncia de Potsdam, em julho de 1945.

O Japao s6 se rendeu em 2 de setembro de 1945 e, no ato de rendicao, se
definiu precisamente como se dariam os procedimentos relativos as condicoes de
tratamento a serem empregados aos suspeitos de terem cometido crimes de guer-
ra. Ao mesmo tempo, a Comissio de Crimes da Organizagao das Na¢des Unidas
aprovou uma recomendagio para o estabelecimento de um tribunal militar inter-
nacional para julgar os crimes praticados pelos japoneses'.

A Conferéncia de Moscou entre os Ministros das Relagdes Exteriores dos
Estados Unidos, Gra-Bretanha, Unido Soviética e China, concordaram que o
tribunal fosse sediado em Téquio. Em janeiro de 1946, o general Douglas Mac

14  BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thierry. A justica penal internacional: sua evolugio, seu fiuturo de Nuremberg a Haia. Barue-
ri: Manole, 2004. p. 28.



Arthur aprovou a Carta do Tribunal, que tinha competéncia para julgar os acu-
sados de crimes contra a paz, crimes de guerra e crimes contra a Humanidade.

Os julgamentos se realizaram no prédio onde funcionava o Ministério da
Guerra japonés, tendo inicio em maio de 1946, durando dois anos e meio, até
novembro de 1948. Dos 80 suspeitos de terem cometidos crimes de guerra, cap-
turados e detidos na prisao de Sugamo, em Téquio, s6 foram levados a julgamen-
to 28, dos quais 9 civis e 19 militares de carreira.

O Tribunal de Téquio, tal como ocorreu com o de Nuremberg, foi alvo de
vérias criticas. Acrescentou-se ao fato de ter sido uma justica de vencedor, estar
a Corte submetida, de forma muito estreita, a tutela norte-americana e ao seu
representante, o general Mac Arthur, que tinha nio apenas o poder de escolher
os juizes componentes do Tribunal, mas também de reduzir as penas aplicadas,
sem, entretanto, poder aumenta-las.

Enfim, foi mérito do Tribunal Militar do Extremo Oriente, assim como do
Tribunal de Nuremberg, criar as bases e instigar a criagdo de uma Corte perma-
nente para processar e punir as graves violagoes aos direitos humanos.

5. O PERIODO POS-GUERRA

Apés os Tribunais de Nuremberg e Téquio, os Aliados criaram Tribunais
Internacionais para crimes de guerra em suas respectivas zonas de ocupacio na
Alemanha.

A despeito desses julgamentos levados a cabo pelas jurisdi¢des nacionais, a
necessidade do estabelecimento de um Tribunal Internacional Penal foi discutida
na Organizacio das Na¢oes Unidas em 1948. Assim, a Assembleia Geral nomeou
um comité para preparar uma proposta de Estatuto para a almejada corte. O
comité preparou o primeiro anteprojeto em 1951 e um outro, revisado em 1953.
Entretanto, o cendrio internacional, marcado pela Guerra Fria, impediu avangos
neste sentido, o que so seria retomado em 1989, quando retornaram com forga
as discussdes na ONU para a negociacio de uma convengio internacional acerca
do tema.

No mundo pés Guerra Fria o equilibrio entre as superpoténcias desapare-
ce, revelando, com o fim dos regimes socialistas, conflitos regionais e localizados,
motivados por fatores étnicos e religiosos.

Em alguns desses conflitos, volta-se a testemunhar crimes de genocidio,
limpeza étnica, agressdes direcionadas contra populagdes civis nao-combatentes
e conflitos armados significativos.

Novos tribunais tempordrios foram implantados dada a emergéncia de res-
posta as atrocidades cometidas. Faremos o destaque de trés dessas cortes, nio

203



204

desconhecendo que outras hibridas e salas especiais tiveram lugar antes e apds a
cria¢do do Tribunal Penal Internacional permanente.

6. O TrRiBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA A EX-IUGOSLAVIA

No inicio dos anos de 1990, o territério da antiga Iugoslévia foi palco de
conflitos dos quais resultaram atrocidades flagrantemente violadoras das normas
humanitdrias, o que gerou clamor da comunidade internacional para que autores
desses atos fossem punidos.

Assim, em 25 de maio de 1993, o Conselho de Seguranga da ONU, pela
Resolugio 827, estabeleceu o Tribunal Penal Internacional para a ex-lugosldvia

(TPII), com cardter ad hoc, ou seja, ndo permanente, com sede na cidade de
Haia, Holanda.

Novas criticas foram dirigidas contra o Tribunal Penal Internacional para a
ex—Iugoslévia, entre ela, mais uma vez, o fato de ser uma justica post fﬂftum.

No entanto, créditos hio de ser dados aos trabalhos apuratérios levados
a efeito para o julgamento dos crimes contra a humanidade cometidos no terri-
tério da antiga Iugosldvia, bem como ao desenvolvimento dos principios ¢ me-
canismos de apuragdo dos crimes de genocidio, de guerra e contra a humanida-
de. Sobressai também dos julgamentos a responsabilidade penal do individuo,
inclusive quando atua na qualidade de governante, ou desempenha funcoes de
preposto do Estado ou agindo em seu nome.

7. O TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL PARA RUANDA

O Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR) foi criado pela Reso-
lugao 955 do Conselho de Seguranga da ONU, aprovada em 08 de novembro de
1994, também com embasamento no Capitulo VII da Carta das Nagoes Unidas,
ratificando sua sede na cidade de Arusha, capital da Tanzania.

A mencionada Resolugio foi uma resposta ao genocidio e outras sistem4-
ticas e flagrantes violagoes de leis humanitdrias internacionais que haviam sido
deflagradas em Ruanda, principalmente apés o chamado “Genocidio de Ruan-
da”, onde houve o massacre de um ntimero de pessoas até hoje no estimado pre-
cisamente. Calcula-se que entre 800 mil e um milhio de membros da etnia Tutsi
e da etnia dos Hutus moderados foram mortos. Algumas execugées revelavam
crueldade extrema. Tais atos foram perpetrados num periodo de apenas 3 meses,

de abril a julho 1994.

O TPIR sofreu criticas semelhantes aquelas formuladas contra o TPII. En-
tretanto, a contribui¢o juridica do TPIR se manifestou claramente no julgamen-
to de Jean Kambanda, em que foram tratados com originalidade pontos funda-



mentais acerca do conceito de genocidio, crimes contra a humanidade, crimes de
guerra e obediéncia hierdrquica.

8. PAINEL PARA CRIMES GRAVES (SErRIUS CrIMES UNIT) — TIMOR LESTE

Timor Leste foi colonia portuguesa e nio ficou isento do turbulento pro-
cesso de descolonizac¢io iniciado com a Revolugio dos Cravos de 24 de abril de
1974. Aproveitando a instabilidade politica que se instalara naquele momento,
o governo indonésio iniciou processo formal de anexagao do territério da ex-co-
l6nia portuguesa, concluido em 17 de julho de 1976, declarando Timor Leste
a 272. provincia da Republica Indonésia, situagdo que nunca foi reconhecida
internacionalmente®.

Quando, em 1999, 78% da populacio de Timor Leste optou pela indepen-
déncia, em processo de consulta coordenado pela Organizacio das Nagoes Unidas
(ONU), o pais foi queimado e pilhado pelo Exército Indonésio e por milicias pré-
-Indonésia. A barbdrie desses bandos incluiu, ainda, a deportagio de cerca de 270
mil pessoas para o Timor Oeste, provincia sob jurisdigﬁo do governo de Jacarta.

Nesse contexto, o Conselho de Seguranga da ONU autorizou o envio de
uma for¢a de paz para restaurar e manter a ordem e facilitar a assisténcia huma-
nitdria na regido.

A Indonésia viu-se, entao, compelida a reconhecer o resultado da consulta
popular retirando seus governantes do solo do Timor Leste.

Em seguida, criou-se a Administragio de Transicio das Nacoes Unidas
(UNTAET (United Nations Transitional Administration in East Timor), com a
missao de promover a seguranca e a manutengio da lei e da ordem, estabelecer
uma administragdo, prestar assisténcia humanitdria e social, apoiar a capacitagio
do pessoal para formagao do novo governo e auxiliar na criagao de condigoes para
o desenvolvimento sustentdvel da nova Nagio.

Dentro deste quadro de Administragao Transitéria, foram editados regula-
mentos criando um Poder Judicidrio e um Ministério Publico transitérios.

No Tribunal Distrital de Dili, capital de Timor Leste, estabeleceu-se o que
se chamou de Painel para crimes graves (Serious Crimes Ivestigation Unit-S-
CIU), com competéncia exclusiva para o processo e julgamento dos seguintes
crimes: genocidio, crimes de guerra, crimes contra a humanidade, homicidio,
crimes sexuais e tortura.

15  CUNHA, Jodo Solano Carneiro da. A questio de Timor-Leste; origens e evolugdo. Brasilia: FUNAG/IRBr, 2001, p. 20.
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Além de ser um tribunal tempordrio, somou-se a Corte instituida em Ti-
mor Leste a critica de ter expedido poucas condenagdes posto que a maior parte
dos acusados empreenderam fuga inviabilizando um julgamento definitivo.

9. TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL.

Naio obstante a consciéncia coletiva de que crimes internacionais de extre-
ma gravidade merecem a devida punigao, a solugio de tribunais internacionais
tempordrios nunca se mostrou como plenamente satisfatéria aos olhos da comu-
nidade juridica internacional.

A solucio veio com a criacio do Tribunal Penal Internacional concebido
como uma Corte com jurisdi¢do para investigar, processar, julgar e punir pessoas,
e nao Estados (art. 25, pardgrafos 1, 2 e 3 do Estatuto de Roma).

Caracteriza-se como uma corte criminal permanente, exatamente para evi-
tar a seletividade representada pela criagao dos tribunais ad hoc, que dependem
de decisao do Conselho de Seguranca da ONU, no qual cinco poténcias tém o
poder de veto.

O Estatuto de Roma, que possui a natureza juridica de tratado, entrou em
vigor apés sessenta Estados manifestarem sua adesio ao Tribunal Penal Interna-
cional, o que ocorreu em 11 de abril de 2002.

Com sede em Haia — Holanda (art. 3° do Estatuto), o Tribunal tem per-
sonalidade juridica internacional, podendo exercer sua capacidade juridica para
efetivar suas funcoes e finalidades (art. 4° do Estatuto), o que inclui a possibilida-
de de celebrar tratados com outras organizagoes internacionais ou com Estados.

O Estatuto confirma o principio da responsabilidade penal de individuos
pela prtica de delitos contra o Direito Internacional, situando-o como sujeito de
direitos e deveres no plano internacional.

No Estatuto de Roma, pela primeira vez um tratado internacional acres-
centa as defini¢oes dos crimes, também principios gerais de Direito Penal e claras
regras de Processo Criminal. Esse acréscimo supre lacuna das Convencoes de Ge-
nebra de 1949, sempre criticadas por terem dado muito pouca atengao as normas
substantivas e adjetivas da Ciéncia Juridica Penal '°.

Trata-se, de uma Corte supranacional, destinada exclusivamente ao julgamen-
to de casos gravissimos de violagoes aos direitos humanos. Além disso, a jurisdigao do
Tribunal Penal Internacional nao lhe impde competéncia absoluta; ao contrério, ela

16 . MEDEIROS, Antonio Paulo Cachapuz. O tribunal penal internacional e a constituicio brasileira. hup://www.dhnet.org.
br.inedex.htm. Acesso em 03/11/2023



é relativa e tdo somente complementar as jurisdi¢oes dos Estados nacionais que rati-
ficaram o Estatuto. Desse modo, somente exerce sua jurisdigo se o Estado membro
nio se dispuser a processar o transgressor, ou se for incapaz de fazé-lo.

Com efeito, se por injungdes politicas um pais nao se quiser, ou nio se
puder processar e julgar um ditador que tenha comandado, contra o seu povo, o
cometimento de crimes como o genocidio ou contra a humanidade, a solugio ¢
entregd-lo a esse Tribunal supranacional para que seja julgado.

Nao ¢ objetivo deste artigo realizar profunda andlise de todos os principios e
regras penais e processuais penais, nem da estrutura e funcionamento do Tribunal
Penal Internacional. Faremos apenas alguns destaques sobre a atuagao da corte.

9.1. COMPETENCIA MATERIAL DO TRIBUNAL PENAL INTERNACIONAL

Estd previsto no art. 5° do Estatuto de Roma o rol dos crimes sujeitos a
jurisdi¢ao do Tribunal Penal Internacional, quais sejam: genocidio, crimes contra
a humanidade, crimes de guerra e crime de agressio.

Todas as condutas sao imprescritiveis (art. 29) e o Tribunal s6 tem compe-
téncia relativamente as cometidas apds a entrada em vigor do Estatuto (art. 11, 1).

A jurisdi¢io do tribunal comeca a valer a partir do momento da ratificagao
do Estado para que se torne Parte ap6s o inicio de vigéncia do Estatuto de Roma
(art. 11, 2).

9.2. SANCOES PERMITIDAS

Reconhecendo a procedéncia da acusagio sustentada em juizo sobre um
dos crimes acima elencados, o tribunal, expedindo sentenca condenatédria, pode-
rd impor as seguintes sangoes; a) prisao por um pen’odo mdaximo de trinta anos;
ou b) prisao perpétua quando justificada pela extrema gravidade do crime e pelas
circunstincias pessoais do condenado; e/ou ¢) multa; e/ou d) sequestro do pro-
duto resultante do crime (art. 77). Além disso, o tribunal poderd ordenar que a
pessoa condenada pague reparagdes as vitimas, na forma de restitui¢ao, compen-
sacao e reabilitacao (art. 75, 2).

A aplicagdo das penas previstas no Estatuto fica a critério dos juizes, que
tém poder discriciondrio para escolher, dentre as espécies previstas, a pena a ser
aplicada. Nenhum dos delitos previstos no Estatuto traz sangio especifica comi-
nada. Tal forma de imposi¢io de penas, pode parecer estranha as tradi¢oes dos
paises de civil law, que adotam rigidos principios de individualizagao das penas.
Todavia, esse tipo de previsao ¢ amplamente reconhecido nos paises que adotam
o sistema da common law.
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Nos termos do disposto no art. 103 e seus incisos, as penas privativas de
liberdade serao cumpridas em um Estado indicado pelo tribunal a partir de uma
lista de Estados que lhe tenham manifestado sua disponibilidade para receber
pessoas condenadas. Esses Estados sio chamados de Estados anfitrides.

9.3. IMUNIDADE DE JURISDICAO E SOBERANIA

Até o término da IT Guerra Mundial, pouco se fez, no plano internacional,
para responsabilizar os governantes por agirem no comando de graves violacoes
aos direitos humanos praticadas, por vezes, em larga escala, sobretudo porque
prevalecia o entendimento de que, no exercicio da soberania estatal, eram juridi-
camente irresponsaveis por seus atos.

Com o advento do Estatuto de Roma, houve grande avango no que toca a
revisao do conceito tradicional de soberania, particularmente no que se refere a
imunidade de jurisdigao.

A imunidade de jurisdi¢ao, reconhecida pelo Direito Internacional Pabli-
co, ¢ aquela voltada a protecio da soberania dos Estados e de seus representantes,
sem a qual nao hd lugar para as relagoes diplomadticas.

No caso do Estatuto de Roma, nio temos um Estado e suas autoridades
sendo julgados por outro Estado, a revelia de sua vontade, mas sim possiveis au-
toridades de um Estado sendo julgadas por um organismo internacional, ao qual
se submeteram voluntariamente.

Por isso mesmo, consagrou-se no art. 27 do Estatuto o principio da irre-
levincia da qualidade oficial, neutralizador da imunidade de titulares de cargos
publicos.

Em relagio a eventuais foros privativos por prerrogativa de fungio, estes
valem no direito interno de acordo com a determinacio das suas leis internas.

Assim, mesmo que as Constitui¢oes dos Estados, como é o caso da bra-
sileira, estabelecam expressamente o principio da soberania estatal e criem foros
privativos por prerrogativa de fungao, isso nio quer dizer que pessoas em postos
de comando, apontadas por a¢oes ou omissoes violatérias a direitos humanos nao
possam ser responsabilizados perante o Tribunal Penal Internacional.

O Estatuto de Roma simbolizou, entao, um significativo avango, ao obstar
converta-se a imunidade em escudo, que impega a responsabilizacio de pessoas
que exercam cargos de autoridade ou de comando, pela pritica dos mais graves
crimes internacionais. A sistemdtica prevista no Estatuto, que afasta a imunidade,
visa a assegurar o principio da responsabilidade dos agentes publicos (‘acccouta-



bility), o principio da igualdade, o principio do acesso ao Poder Judicidrio e o
direito das vitimas mediante prestagio jurisdicional '”

9.4. O DIREITO A UM JULGAMENTO JUSTO

O direito a um julgamento justo é garantido no Estatuto em intimeras pas-
sagens. Assim, o art. 67 estabelece os direitos do acusado a uma audiéncia justa
e publica, a ser realizada em conformidade com as normas emanadas do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e com outros instrumentos interna-
cionais de ampla aceitagio.

Além disso, garante-se ao acusado o direito de estar presente durante a so-
lenidade de julgamento (art. 63). Ele tem em seu favor a presungio de inocéncia,
até que declarado pelo tribunal, em conformidade com o direito aplicdvel (art.
66, 1). E do promotor o énus de provar e convencer os juizes da culpa do acu-
sado além de uma diavida razodvel (art. 66, 2 e 3), cabendo também ao tribunal
decidir quais provas sio ou nio admissiveis (arts. 68 e 69).

O tribunal poderd processar pessoas que tentarem interferir na adminis-
tracio da justiga, mediante falso testemunho ou suborno ou ameagca a juizes, por
exemplo (art. 70).

O art. 74 consagra o principio da identidade fisica do juiz, prevendo que
os juizes do Juizo de Julgamento de Primeira Instdncia devem estar presentes em
cada estdgio do procedimento e ao longo de suas deliberagées, devendo, igual-
mente, procurar alcangar um veredicto uninime. Suas decisées devem ser anun-
ciadas por escrito e conter a fundamentagio correspondente (art. 74, 5).

Qualquer sentenga imposta deve ser pronunciada em publico e, sempre
que possivel, na presenga do acusado (art. 76, 4).

O Estatuto também permite sejam impetrados recursos das vdrias decisoes
proferidas pela CAmara de Primeira Instincia, tais como da decisio de condenar

o réu (arts. 81 a 84).

A protegao dos direitos do arguido é essencial para garantir um julgamento
justo e uma justica eficaz. A Secretaria, responsdvel pelas questoes de defesa, pos-
sui uma lista de advogados previamente selecionados, com o objetivo de garantir
que, em conformidade com o Regulamento de Processo e de Prova, exercam a
atividade de defesa perante o Tribunal de acordo com o Cédigo de Conduta Pro-
fissional do Advogado ao longo de todo o processo. O Tribunal Penal Internacio-
nal presta assisténcia logistica e, se necessdrio, ajuda financeira a equipe de defesa.

17 PIOVESAN, Flavia. Témas de direitos humanos.2?. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2003, p. 181.
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9.5. COOPERACAO INTERNACIONAL E AUXILIO JUDICIARIO

O tribunal pode recorrer aos Estados para que estes cooperem e prestem
assisténcia no decorrer de todo o processo conforme necessario (arts. 86-103).

Os Estados-partes obrigam-se a responder as requisicoes de assisténcia fei-
tas pelo tribunal, a menos que isso represente genuina ameaca a seus interesses de
seguranca nacional (art. 72), e em algumas outras circunstincias muito restritas.

Também ¢ possivel que os Estados-partes tenham de ajudar na aplicagao de
multas e ordens de sequestro ou de reparacio (art. 75, 5 ¢ 109). Além disso, qual-
quer Estado poderd voluntariamente aceitar e supervisionar pessoas sentenciadas
(arts. 103-107). Entretanto, tais Estados nio poderao modificar a sentenca nem
conceder liberdade ao réu condenado antes da ordem de soltura expedida pelo
tribunal (art. 105 e 110).

9.6. DIREITOS DAS VITIMAS

Pela primeira vez na histéria da justica penal internacional vitimas tem
o direito de participar dos processos e requerer reparagoes (art. 75). O Estatuto
confere voz as vitimas para testemunharem, participarem de todos os estdgios do
processo do tribunal e protegerem sua seguranga, seus interesses, sua identidade e
sua privacidade (art. 68). As vitimas participantes podem se beneficiar de repre-
sentagio legal e, eventualmente, de apoio judicidrio.

As vitimas podem ser pessoas individuais, mas também organiza¢oes ou
instituigdes que tenham sofrido danos diretos em qualquer dos seus bens dedi-
cados a religiao, educacio, arte ou ciéncia ou a fins caritativos, bem como nos
seus monumentos histéricos, hospitais e outros locais e objetos destinados a fins
humanitirios.

A Secgio de Participagao e Reparagio das Vitimas é responsdvel por assistir
as vitimas quando estas solicitam a participagao no processo auxiliando-as a exer-
cerem os seus direitos, prestar-lhes assisténcia durante todo o processo judicial e,
se necessario, tomar medidas para a sua protegdo. O Tribunal pode ordenar vérios
tipos de reparagio para as vitimas, que podem incluir a restituigio, a reabilitagao
e a indenizagio.

As pessoas designadas para trabalhar com as vitimas tem formacio espe-
cial para atender as suas necessidades especificas, principalmente criangas, idosos,
pessoas com deficiéncia e vitimas de violéncia sexual ou de género.

O Tribunal interage diretamente com comunidades, onde existam vitimas
de crimes sob investigacdo, nos seus respectivos paises e nas linguas locais. Falam,
trocam pontos de vista, respondem a perguntas, abordam preocupacoes e forne-



cem informagoes as pessoas para promover a compreensio ao longo das fases dos
processos judiciais.

O Estatuto de Roma também estabeleceu o Fundo Fiducidrio para as Vi-
timas para reparar os danos sofridos pelas vitimas dos crimes, por meio de con-
cessoes de reparagdes ordenadas pelo TPI e inclusiao em outros programas em seu
beneficio.

O Fundo Fiducidrio para as Vitimas é independente do Tribunal e foi cria-
do em 2004 pela Assembleia dos Estados Partes, em conformidade com o artigo
79 do Estatuto de Roma. O Fundo tem como misso apoiar e implementar pro-
gramas que tenham por fim: (i) garantir as reparagoes ordenadas pelo Tribunal
e (ii) prestar apoio fisico, psicolégico e material as vitimas e as suas familias. Ao
ajudar as vitimas a regressarem a uma vida digna e contributiva no seio das suas
comunidades, objetiva-se contribuir para a concretiza¢io de uma paz sustentivel
e duradoura, promovendo a justica reparadora e a reconciliagio.

9.7. RELATORIO DA ESCRITORIO DA PROMOTORIA -2022

Entre 15 de junho de 2020 e 30 de setembro de 2022, o Escritério da Pro-
motoria recebeu 920 comunicacoes nos termos do artigo 15 do Estatuto de Roma.

De acordo com a pritica padrio, todas essas comunicagdes recebidas fo-
ram analisadas cuidadosamente, a fim de avaliar se as alegacoes nelas contidas
diziam respeito:

(i) questdes manifestamente fora da jurisdi¢ao do Tribunal;
(ii) situagdo ji em exame preliminar;

(iii) uma situagio jd sob investigagao ou que constitua a base de uma acu-
sagio; ou

(iv) assuntos que nao estejam manifestamente fora da jurisdi¢ao do Tribu-
nal nem relacionados a um exame preliminar, investiga¢io ou acusagao
existente e, portanto, justifiquem uma andlise factual e juridica adicio-
nal pelo Escritério.

Ap6s esse processo de filtragem, o Escritério determinou que das comuni-
cagoes recebidas no periodo coberto pelo relatério, 736 estavam manifestamente
fora da jurisdigao do Tribunal; 25 estavam ligados a uma situagio ji em exame
preliminar; 132 estavam ligados a uma investigagdo ou acusagdo; e apenas 27
justificaram andlises adicionais.

Tal balango demostra a excepcionalidade da atuacio do Tribunal Penal In-
ternacional e incentiva os Estados para que fortalecam e coloquem em prética seus
préprios sistemas de justica. Reafirma, como se v¢, a subsidiariedade dessa Corte.
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9.8. ALGUMAS CONDENACOES'®

A primeira condenagio proferida pelo TPI foi a do acusado Thomas Luban-
ga da Reptblica Democritica do Congo. Ele foi declarado culpado, em 14 de
mar¢o de 2012, dos crimes de guerra de alistamento e recrutamento de criangas
com idade inferior a 15 anos (criangas-soldados) e da sua utiliza¢io para participar
ativamente nas hostilidades, a um total de 14 anos de prisao. Veredicto e sentenca
confirmados pela Cimara de Recursos em 1° de dezembro de 2014. Em 19 de
dezembro de 2015, o réu condenado foi transferido para um estabelecimento pri-
sional na Republica Democrética do Congo para cumprir a sua pena de prisao. Em
15 de marco de 2020, foi libertado apéds ter cumprido 14 anos de encarceramento.
O processo de indenizagio das vitimas teve inicio em 7 de agosto de 2012.

No mesmo processo, Germain Katanga foi considerado culpado, em 7 de
marco de 2014, como ciimplice de um crime contra a humanidade (homicidio)
e de quatro crimes de guerra (homicidio, ataque a uma populagio civil, destrui-
¢ao de bens e pilhagem) cometidos a 24 de fevereiro de 2003 durante o ataque
a aldeia de Bogoro, no distrito de Ituri, na Republica Democrdtica do Congo.
A sentenca ¢ definitiva, uma vez que tanto a Defesa como a Acusagio retiraram
os seus recursos em 25 de junho de 2014. Condenado a um total de 12 anos de
prisdo. O tempo passado em deten¢io no Tribunal Penal Internacional - entre 18
de setembro de 2007 e 23 de maio de 2014 - foi deduzido da pena.

Jean-Pierre Bemba Gombo, Aimé Kilolo Musamba, Jean-Jacques Man-
genda Kabongo, Fidéle Babala Wandu and Narcisse Arido - Considerados cul-
pados de vdrias infrac¢des contra a administragao da justiga relacionadas com os
falsos testemunhos das testemunhas de defesa no processo Bemba. Veredictos de
culpabilidade proferidos em 19 de outubro de 2016 e sentengas em 22 de marco
de 2017. Houve Recursos sobre o veredicto e a sentenga em 8 de marco de 2018.
Novas sentengas para os réus Bemba, Mangenda e Kilolo pronunciadas em 17 de
setembro de 2018. As condenagoes e absolvi¢oes em relagio aos cinco arguidos
sa0 agora definitivas. As penas de prisio foram cumpridas.

Ahmad Al Faqi Al Mahdi - Alegado membro do Ansar Eddine, movimen-
to associado a Al-Qaeda no Magrebe Islimico, chefe da “Hisbah” até setembro
de 2012, e associado aos trabalhos do Tribunal Isldimico de Timbuktu no norte
do Mali.

Considerado culpado como coautor do crime de guerra que consiste em di-
rigir intencionalmente ataques contra edificios religiosos e histéricos em Timbuktu
em junho e julho de 2012. Condenado a 9 anos de prisao em 27 de setembro de

18  htps://www.icc-cpi.int/cases acesso em 03/11/2023.



2016, sendo o tempo passado pelo suspeito em detengio deduzido da pena. Em 25
de novembro de 2021, a pena de prisio de Al Mahdi foi reduzida em dois anos. A
data de cumprimento da san¢io foi fixada em 18 de setembro de 2022.

Conclusio- Na efeméride dos 25 anos da aprovagao do Estatuto de Roma,
sintetizam os esforcos j4 efetivados e as expectativas para o futuro, as mensagens
do Juiz Presidente do Tribunal Penal Internacional, Piotr Hofmanski e do Pro-
curador Chefe, Karim Khan KC. O primeiro enalteceu o privilégio que tem sido
escolhido atuar naquela corte promovendo um mandato independente e impar-
cial por meio de agdes concretas. E ressaltou que para fazé-lo de forma efetiva,
mostra-se necessiria a plena cooperagao dos Estados, especialmente tendo em
conta a pesada carga de trabalho do Tribunal, no que diz respeito a conflitos e
alegados crimes em quatro continentes'

E o segundo observou que o 25° aniversdrio, ¢ um momento para refletir
sobre o que foi alcancado, mas, talvez mais importante, o que mais se pode fazer
juntos. Ressaltou que este marco deve ser usado para acelerar a transformagao da
tao esperada promessa de justica numa realidade para as comunidades. A vontade
de evoluir, o foco na melhoria do trabalho desenvolvido pela corte e a determina-
¢ao em apresentar resultados serdo fundamentais para aprofundar o impacto da
justica criminal internacional no préximo quarto de século®

Na medida em que esta novel Corte de Justica se fortalece, a expectativa é
também de que os resultados produzidos passem a ter, ao longo do tempo, poder
dissuasério em face daqueles que pensem em transgredir valores universais fun-
damentes ou seja, o Direito das Gentes.
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Carituro 10

TUTELA PENAL DE TERCEIRA GERACAO
NA PROTECAO DO MEIO AMBIENTE

CARLOS ALBERTO CORREA DE ALMEIDA
Juiz de Direito em Sio Paulo

Doutor em Direito, tendo realizado estudos pds-doutorais na

Universidade de Lisboa Cldssica

Inicialmente, precisamos consignar a nossa a alegria de poder participar de
uma data festiva que comemora os 190 anos do Supremo Tribunal de Justica de
Portugal, bem como a honra de poder estar entre Vossas Exceléncias.

Nés que somos descendentes de Portugal, ainda que tenhamos a nossa casa
e a amemos do fundo do nosso cora¢io, nio podemos ignorar o quanto nos ¢é
caro Portugal.

Isso porque, sabemos a nossa origem portuguesa e nos orgulhamos disso,
ainda mais com todo o carinho recebido pelos portugueses nos diversos anos
que visitamos este pals, a tal ponto que podemos afirmar que nao nascemos em
Portugal, mas Portugal nasceu no nosso coragao.

Obrigado Portugal por existirmos além-mar.

A nés coube a apresentagao de uma reflexao sobre a formagao de uma nova
geragdo do Direito Penal, em especial, a sua questio prioritdria da protegio do
meio ambiente.

Apés as diversas experiéncias negativas sofridas nos dltimos séculos com
existéncia de guerras, pandemias, poluigio crescente do meio ambiente, a escas-
sez de recursos hidricos, o aquecimento global entre outros problemas relaciona-
dos com o meio ambiente, até para os mais céticos, tornou-se claro que vivemos
em um eco sistema chamado planeta terra que ¢é finito, bem como o tempo da
sua existéncia depende do quanto estamos dispostos a mudar nos nossos hébitos.

Uma questdo a ser enfrentada é a de que serd possivel comemorar mais
190 anos do Egrégio Superior Tribunal de Justiga de Portugal se continuarmos a
degradar o meio ambiente?

Acreditamos que nio.



A involugio da vida no planeta terra ocorre mais rdpida do que podemos
imaginar dentro do nosso egoismo de uma existéncia curta neste planeta.

O nosso hoje ¢ o legado deixado pelos nossos ancestrais, sendo o futuro
dos nossos descendentes o que construimos ou destruimos hoje.

A ignorancia, o comodismo, o egoismo e a ganincia sdo alguns dos prin-
cipais problemas que enfrentamos para compreendermos a importancia da nossa
responsabilidade com o cuidado do meio ambiente.

Apresentadas essas consideragoes iniciais, compreendemos o Direito como
um sistema formado por subsistemas e que sao interdependentes, a partir dos
ensinamentos de Niklas Luhmann' destacando-se o Direito Criminal como um
desses subsistemas, cabendo a ele regular, prevenir e sancionar as condutas mais
graves que prejudiquem a sociedade para a qual ele serve.

A ideia de sistema e as suas interligagoes internas e externas permite a
constatacio de que o sistema tende a se desenvolver com o objetivo de solucionar
os seus problemas internos e externos, mas isso leva a um efeito indesejado que ¢
o aumento da sua complexidade, o que gera mais problemas e com isso a eterna
busca do desenvolvimento, como ocorre com o Sistema Direito.

A escolha do Direito Penal como plataforma para a protecio internacional
do meio ambiente se deve ao fato da sua melhor adaptagio ao trato internacional
e a sua for¢a de coer¢ao moral e juridica.

Apresentadas tais premissas bdsicas que irdo nortear a nossa apresentacio,
verificamos que o desenvolvimento do Sistema Direito e do seu subsistema Direito
Criminal, nos permite tracar uma divisao temporal baseada na nogao de Geragao,
tendo como foco o autor de infragées penais, 0 que nds concebemos por inspiragio
a Teoria das Velocidades do Direito Criminal de Jésus-Marfa Silva Sdnchez?.

A chamada Primeira Geragio do Direito Criminal e que nés chamamos de
Tutela Penal de Primeira Geragio ¢ a mais tradicional e antiga, onde se verifica o
homem agindo de forma isolada ou de forma coletiva no cometimento de infra-
¢oes penais, sendo eficaz quando cuidamos da maior parte das infragdes penais.

Porém, com o desenvolvimento da nogao de pessoa juridica, coletiva ou
moral, em especial, a partir do Século XIX com as revolugoes industriais e a in-
tensificacdo da interferéncia das pessoas juridicas de direito privado na sociedade,
bem como diante da constatacio de que elas deixaram de ser meros instrumentos

1 . LUHMANN, N. O conceito de sociedade. In: NEVES, C. B.; SAMIOS, E. M. B. (Org.). Niklas Luhmann: a nova teoria
dos sistemas. Porto Alegre: Ed. UFRGS, 1997.

2 . SANCHES, Jests-Maria Silva. A expansio do direito penal, aspectos da politica criminal nas sociedades pds-industriais. Trad. Luiz
Otévio de Oliveira Rocha. 3 ed. Sao Paulo: ed. Revista dos Tribunais, 2013.
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da prdtica de infragées penais para serem autoras de infragoes penais relacionadas
com o meio ambiente e a economia, verificou-se a necessidade da responsabiliza-
¢ao criminal da pessoa juridica de direito privado.

Importante mencionar que tal responsabiliza¢io criminal nao ¢ pacifica e
muitos paises relegam a sua ocorréncia a apenas alguns assuntos muito especifi-
cos, como ¢ o caso do Brasil que responsabiliza a pessoa juridica de direito priva-
do apenas quando do cometimento das infragdes criminais relacionadas com o
meio ambiente, através da Lei Federal n°® 9.605 de 12 de fevereiro de 1998.

Outros paises como Portugal jéd foram mais além, passando a responsabi-
lizar as pessoas juridicas de direito privado por outras atividades sociais lesivas,
como verificamos no Decreto-lei 630, de 28 de julho de 1976, relacionado as
atividades cambiais; no Decreto-lei 187, de 13 de maio de 1983 relacionado ao
contrabando e ao descaminho e no Decreto-lei 28/84, de 20 de janeiro de 1984
que cuida das infragées antiecondmicas e contra a satide publica em Portugal.

Acreditamos que o grande obstdculo para a aceitagio da responsabilizagao
criminal da pessoa juridica ¢ o apego a regra tradicional de que somente 0 homem
comete infragoes penais, bem como a aceitagao tradicional de que sdo préprias do
Direito Criminal apenas as san¢oes cldssicas envolvendo a pena capital e a prisdo.

A possibilidade da responsabilizagao da pessoa juridica de direito privado
no Ambito criminal, a partir de san¢ées que nio sio cldssicas do Direito Crimi-
nal, passamos a chamar de Tutela Penal de Segunda Geragao.

Embora tenhamos conseguido um avango significativo na prote¢io do
meio ambiente no interior dos paises que possuem uma politica adequada de tal
prote¢ao, passamos a notar que ainda existia uma lacuna a ser preenchida, uma
vez que nio eram apenas as pessoas juridicas de direito privado que violavam o
meio ambiente e outros interesses universais.

Infelizmente, pessoas juridicas de direito pablico, mais precisamente, pa-
ises, violam o meio ambiente com intensidade e com risco crescente, ou seja,
existe uma ameaga real para a continuidade da vida do homem no planeta terra
por conta do descaso e do abuso praticado por alguns paises, os quais causam po-
lui¢do ambiental, degradagao dos recursos hidricos e outros bens de importincia
para todos os paises.

A constatagao de tal situacio de fato, nos leva a idealizar uma Tutela Penal
de Terceira Geragao através da qual as pessoas juridicas de direito publico sao
responsabilizadas criminalmente, obviamente, através de um outro conjunto de
sangoes que nao se confundem com as demais geragdes anteriores.

A primeira tentativa de uma Tutela Penal de Terceira Geragao, segundo
o0 nosso entendimento, nasceu com a preocupacio da protegio dos direitos hu-



manos, através de convengoes e da formagao de Tribunais Especiais para o julga-
mento de casos de genocidio, crimes de guerras e de crimes contra a humanidade,
destacando-se os Tribunais Internacionais Especiais que julgaram violacoes veri-
ficadas em Huanda, Kosovo, Bésnia Herzegovina, Timor Leste etc., culminando
com a criagao do chamado Tribunal Penal Internacional, instituido pelo Estatu-

to de Roma de 17 de julho de 1998.

Nio nos descuidamos do fato de que uma tutela penal de terceira geracgao,
com a responsabilizacio de Paises, mesmo que através de embargos econdmicos,
até porque nio podemos extinguir o Pais, nio deixa de ser uma perigosa inter-
vengio na soberania do Pais e um risco de abuso e de justificativas de invasao.

Também, necessita de um 6rgao internacional que tenha representativida-
de e efetividade, bem como a sua agio ocorra apenas de forma supletiva quando
nao haja interesse real por parte da Justica do Pais responsdvel pela violagao.

Obviamente, sempre enfrentaremos a resisténcia dos paises fortes, muitos
dos quais sequer assinaram o chamado Estatuto de Roma, além de outros que se
retiraram depois de assinarem o mencionado estatuto.

Todavia, o fato é que precisamos de uma Tutela Penal de Terceira Geragao
voltada para a protegao do meio ambiente, uma vez que nao hd humanidade a ser
protegida quando ela estiver extinta.

Acreditamos que se faz necessdria a extensio do chamado Estatuto de
Roma para a prote¢ao do meio ambiente apds a discussio e a conscientizagao dos
paises membros da ONU, em especial, os paises com poder de veto no Conselho
de Seguranga da ONU, mais precisamente, os Estados Unidos; a Inglaterra; a
Franca; a Russia e a China.

Porém, para nio existir o risco de intervengio e de abuso, entendemos que
as sancoes na Tutela Penal de Terceira Geragio devem ser de natureza restritiva
de relagbes comerciais, nunca de intervengao militar ou no governo dos paises
soberanos.

Necessdrio consignar que uma geragio do Direito Penal nio substitui uma
outra geragio e sio aplicadas de forma complementares dentro da evolugio da
necessidade da protegio da sociedade local e internacional, sendo que a tltima
¢ suplementar e a sua oportunidade ¢ a auséncia de a¢do interna contra o abuso
ambiental por parte do poder publico local.

A necessidade de um Direito Penal Preventivo na Tutela Penal de Terceira
Geragio fez ocorrer a substitui¢io do conceito de bem juridico tutelado pelo de
risco social internacional, fazendo surgir um Direito Penal de natureza preventiva
e ndo apenas reativo como ocorre com as Tutelas Penais de Primeira e de Segunda
Geragoes.
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1. ESQUEMA DA ESTRUTURA DA INFRACAO PENAL NA TUTELA PENAL DE
TERCEIRA GERACAO

Fato Tipico

Antijuridico

Culpével (apenas paraa
aplicacao de medidas)

a) Conduta - mera ativi-
dade de risco interna-
cional;

b) Resultado — coeficiente
de perigo internacional
relevante — basta o peri-
go abstrato;

c) Nexo de Causalidade
relagdo entre a atividade
e o perigo tutelado;

d) Tipicidade

d.1 previsao da atividade como
infragio penal internacional (ne-
cessidade de uma norma penal
internacional através de Tratados
e Convengées, uma vez que um
Cédigo Penal Internacional seria
pouco provével em face da sobera-
nia dos paises);

d.2 a existéncia de perigo interna-
cional ditado pelo risco coletivo de
uma conduta ambiental

Interesse internacional pela
atividade ser antijuridica
(protecio de um bem inter-
nacionalmente relevante e de
interesse comum como é o
caso do meio ambiente) e nio
existirem excludentes da anti-

juridicidade

exigibilidade internacional de
atividade diversa da desenvol-
vida por um pais.

2. ESQUEMA DA DIFERENCA DE INCIDENCIA DAS TRES TUTELAS PENAIS

A. Tutela Penal de Primeira Geragao (Soberania Plena) - prevencao, controle e persecucao
de condutas de riscos sociais individuais e coletivos internos aos Estados, baseadas nas
ideias de prote¢ao do bem juridico e de soberania local plena. Poder Judicidrio interno e
com agao interna. Trata-se da regra da agdo do Direito Penal e estd ligada ao interesse local
de um pais, com seus costumes, sua tradi¢io e a sua norma;

B. Tutela Penal de Segunda Geragio (Soberania Plena) — prevencao, controle e persecugio
de condutas de risco social de pessoas juridicas de direito privado de agao interna aos
Estados, baseadas nas ideias de perigo social interno e ainda de soberania local plena.
Poder Judicidrio Interno e com agéo interna. Trata-se da regra da acdo do Direito Penal e
estd ligada ao interesse local de um pais, com seus costumes, sua tradi¢io e a sua norma;

C. Tutela Penal de Terceira Geragao (Soberania Racionalizada) — prevencao, controle e per-
secugio de condutas de risco internacional por pessoas juridicas de direito publico de agio
internacional (paises), baseadas nas ideias de perigo social internacional e de soberania local
mitigada. Poder Judicidrio Internacional de agdo externa. Controle internacional;



3. ESQUEMA DAS CARACTERISTICAS DA TUTELA PENAL DE TERCEIRA
GERACAO

1°. Oportunidade para a Ocorréncia - A agio da Tutela Penal de Terceira Geragao é sempre
subsididria para a preservacio da soberania dos outros Estados, dentro da ideia de sobe-
rania racionalizada. Também ¢é excepcional e guardada para casos especiais ditados pela
Organizacio das Nagoes Unidas quando entender existente um “perigo internacional”;

2% Legitimidade - A agdo da Tutela Penal de Terceira Geragio necessita de autorizagio da
Organizagio das Nagdes Unidas e ocorre diante da existéncia de um perigo internacional
(risco) ou das consequéncias do perigo transposto;

3% Agao da Tutela - Pode envolver agiao cautelar através do Conselho de Seguranca das
Nagoes Unidas, como jurisdicional através do Tribunal Penal Internacional ou de outros
é6rgaos internacionais da ONU;

4°. Abrangéncia — No momento abrange os Estados signatdrios da Carta das Nagoes Uni-
das e do Estatuto de Roma, mas a tendéncia e a necessidade ditam a extensio a qualquer
Estado signatdrio ou nio diante do bem Humanidade tutelado.

5° Finalidade - A tutela possui a finalidade eminentemente preventiva contra o perigo in-
ternacional, bem como de responsabilizagao das condutas violadoras das infracdes penais
internacionais;

6°. Natureza das Infracoes Penais - As infragoes Penais sao em regra de perigo, com tipos
penais abertos. Até 0 momento houve a opgao pela imprescritibilidade das condutas ji
definidas como infracdes penais no Estatuto de Roma;

7% Responsabilizagio Penal - A responsabilizagao criminal das pessoas juridicas de direito
publico é de natureza objetiva.

8-, Sancoes Apliciveis — Embargos econémicos.

Diante da exiguidade do tempo restante, deixamos para a reflexdo o nosso
pensamento e a nossa proposta de uma Tutela Penal de Terceira Geragao para
a protecio de valores universais, transnacionais e da prépria preservacio do ser
humano e do planeta terra.

O maior inimigo da vida do homem no planeta terra ¢ o préprio homem
que ndo respeita limites.

Muito grato.
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Carituro 11

A EFICIENCIA E A EFICACIA DA JUSTICA,
EXIGENCIAS DO ESTADO DE DIREITO

BeNrEITO RAMOS
Juiz do Supremo Tribunal de Justica de Cabo Verde

Respondendo ao amével e muito honroso convite que me foi enderegado
pelos promotores deste evento, em especial pelo Senhor Presidente do Supremo
Tribunal de Justi¢a de Portugal, Juiz Conselheiro Henrique Aratjo, é me imensa-
mente grato tomar parte neste Congresso, a decorrer, nesta acolhedora cidade de
Lisboa, sob o signo da “Liberdade, Meio Ambiente e Justica®.

Com o sentimento de fraternidade que nos envolve, satdo o Senhor Pre-
sidente e, na sua pessoa, os demais dignitdrios aqui presentes, com destaque para
o Excelentissimo Doutor Nelson Faria de Oliveira, Secretdrio Geral da CJLP —
Comunidade de Juristas de Lingua Portuguesa, uma das promotoras do evento.

Permitam-me saudar, também, os Senhores Representantes dos paises da
CPLP aqui presentes, em especial o Senhor Embaixador de Cabo Verde, Dr. Eurico
Monteiro, personalidade muito ligada a Justica, pois que para além de proeminente
advogado, chegou de exercer o cargo de Ministro da Justica de Cabo Verde.

Com este Congresso, e como foi a justo titulo enfatizado, se assinalam os
190 anos do “estabelecimento” do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, vene-
randa institui¢ao a qual rendo a minha justificada homenagem, pela substancial
contribuigao que, por estes quase dois séculos de labor, tem vindo a emprestar a
sedimentacio e ao progresso do Direito no espago comum que, em sede do Di-
reito Comparado, ousaria chamar de familia juridica luséfona.

E porque este evento traz também, como nio podia deixar de ser, o selo
da cooperagao frutifera que tém marcado a Comunidade dos Paises de Lingua
Portuguesa (CPLP), apraz-me enaltecer as relagdes que se vao construindo entre
os Supremos ou Superiores Tribunais de Justica dos nossos Estados.

Sao relagoes que refletem a partilha de valores, em que sobressai a conver-
géncia tendente 2 edifica¢io e ao aprimoramento no espago da nossa Comunida-
de de um Poder Judicial efectivamente independente, garante do respeito pelos
direitos fundamentais dos cidadaos e que possa, a0 mesmo tempo, na parte que
lhe toca, contribuir para conferir significado e contetido ao primado do Estado
de Direito plasmado nas nossas Constituigdes.
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Sao relagées que saem reforgadas quando puderem também contar com o
envolvimento da Academia e de instincias da Sociedade Civil, como ¢é o caso da
Comunidade de Juristas de Lingua Portuguesa e que deixa antever uma gradual
assungio e apropriagio da CPLP pelos cidadios e pelos povos que integram essa
comunidade.

Neste sentido, e em representagio do Supremo Tribunal de Justia de Cabo
Verde, nio posso deixar de exprimir o meu regozijo pelo facto de este congresso,
que se propoe refletir sobre valores que nos sio tao caros, como a Liberdade ¢ a
Justi¢a, sem se esquecer o direito a um Meio Ambiente Sauddvel, estar a ter lugar
j4 num contexto de celebracio de dois dos mais marcantes eventos para a historia
dos nossos paises e para os nossos povos que, a breve trecho, alcancario niimeros
bem redondos sobre o seu advento.

Refiro-me, em primeiro lugar, e reportando-me ao préximo ano de 2024,
aos 50 anos da Revolugio do 25 de Abril em Portugal, uma revolugio para reins-
taurar precisamente a Liberdade e a Democracia, para estabelecer o primado do
Estado de Direito ou, no dizer dos estudiosos do Direito Constitucional, u#ma
nova ideia de Direito. Mas uma revolu¢io também, e nisso se confirma igualmen-
te a sua grandeza, para descolonizar.

Assim sendo, o segundo evento marcante cuja celebracio se aproxima,
reportando-me jd ao ano de 2025, siao os 50 anos das Independéncias das Ex-
-Coldnias Portuguesas em Africa, condi¢io primeira para que, ji na condicio de
Estados Soberanos, pudessem também empreender o seu caminho em direcgao
a Democracia e ao Estado de Direito, aspiragio legitima dos respectivos Povos, e
uma das razées de ser da prépria luta pela independéncia.

Proponho partilhar com a audiéncia uma reflexao bem concisa, como exi-
gem as circunstincias, sobre o topico “A eficdcia e a eficiéncia da Administragio da
Justi¢a, enquanto exigéncias do Estado de Direito”.

Creio que a escolha dispensa justificagao.

Como virios exemplos histdricos, e mesmo a realidade dos dias de hoje,
no-lo confirmam, a Liberdade s6 pode ser vivida e efectivamente garantida num
contexto em que houver acesso 2 Justica.

Porém, nio a qualquer simulacro de Justica. Mas, a uma Justiga pautada
por independéncia, imparcialidade e eficiéncia, no seu funcionamento, e eficicia
quanto a imposi¢do e execugao das suas decisoes.

E a aspiragio a essa efetiva Justica que tem sido um dos propulsores da
evolu¢io da humanidade ao longo de séculos.

Na verdade, a par do inato anseio do Homem pela liberdade, forma singela
de afirmar a sua natural e igual dignidade, perante os seus semelhantes, a reivin-



dicagao da Justica tem sido a outra bandeira que tem emprestado fundamento e
legitimidade a luta dos Povos, de grupos sociais e de individuos.

Foi o ideal de Justica que, s6 para citar alguns exemplos bem préximos de
nés, emprestou fundamento, legitimidade e motivagio a luta pela aboli¢io da es-
cravatura, pela autodeterminagio dos Povos e a concomitante independéncia dos
respectivos territérios e para a remogao de regimes autoritdrios e sua substitui¢ao
por democracias respeitadoras das liberdades fundamentais.

Compreende—se, assim, que sempre que se inaugura um novo ciclo na vida
dos Povos, um ciclo que faz auspiciar progressos, o mesmo seja acompanhado
de promessa de realizagao da Justica, em rigor de uma Justica mais acessivel e de
melhor qualidade, para todos os cidadios.

Do mesmo modo, e como infaustas ocorréncias o vio confirmando, sem-
pre que em regimes democréticos se despontam tendéncias autoritdrias, tendén-
cias para na prética se suprimir a separagao de poderes, e colocar em seu lugar
o homem forte, numa palavra, tendéncias para o apagio constitucional, para se
utilizar uma feliz expressao, que tomamos de empréstimo, é, em regra, para as
institui¢des judicidrias e para os seus titulares que se comegam a virar as baterias.

A importancia da Justica e do direito de acesso a Justica, afere-se, ainda,
pelo lugar cimeiro que lhe é reservado nos instrumentos internacionais dos direi-
tos do Homem, sejam eles de abrangéncia universal ou de Ambito regional.

Por exemplo, pode-se ler no artigo 14.°, n.° 1, do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos (PIDCP): “todos sio iguais perante os tribunais de justiga.
Todas as pessoas tém direito a que a sua causa seja ouvida equitativa e publicamente
por um tribunal competente, independente ¢ imparcial, estabelecido pela lei, que
decidird quer do bem fundado de qualquer acusagio em matéria penal dirigida con-
tra elas, quer das contestagoes sobre os seus direitos e obrigagoes de cardcter civil.

J4 no plano interno, e no que diz respeito 8 CPLP, vamos encontrar o direi-
to de acesso a Justiga, enquanto direito fundamental, consagrado de forma muito
enfdtica na generalidade das constitui¢oes dos nossos paises.

Mais do que isso, o que estd consagrado, de forma expressa ou implicita,
nao é apenas o cldssico direito de acesso a Justica. E, sim, o direito de acesso 2 Jus-
tica e, permitam-me sublinhar este complemento, de obter a tutela jurisdicional
efectiva, em prazo razodvel.

Na tradi¢io juridica da common law costuma-se falar em rights, que, grosso
modo, corresponderia ao nosso direito de ac¢io, direito de acesso ao Tribunal,
e remedies, que corresponderia A prestacdo efectiva que, aquele que se apresenta
como paciente, espera do Tribunal.
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O direito de acesso 2 justica e a tutela jurisdicional efetiva, constitui, como
¢ fcil se aperceber, a contrapartida estadual pela proibigao da Justica privada,
inerente ao Estado de Direito, e sinteticamente condensada na legislacio proces-
sual dos nossos paises na férmula “a ninguém é licito o recurso a forca com o fim
de realizar o proprio direito, salvo nos casos e dentro dos limites declarados na lei”.

Nessa perspetiva, a Administragio da Justica, constitui nio apenas mo-
nopdlio do Estado. Ela erige-se, também, como uma indeclindvel obrigacao do
Estado de Direito, de que o mesmo se deve desincumbir nos exactos termos
preconizados pela Constituigio.

Dai a proposigao que d4 titulo a esta minha breve reflexio de que “a eficd-
cia e a eficiéncia da Administracio da Justica constituem uma exigéncia do Estado de
Direito”, no sentido de que, um Estado que se proclama como de Direito, mas
que se deixa constituir reiteradamente em mora quanto a prestago jurisdicional
que lhe ¢é exigida, arrisca-se a perder, de forma irreversivel, a sua reputagio e, por
conseguinte, o seu nobre estatuto.

Como facilmente se poderd divisar, a presente reflexao, feita por quem tem
responsabilidades na Justiga, é tributdria de uma certa inquietagao ante a perce-
¢a0, ou mesmo a avaliagdo, que amiude se vai exteriorizando, de que a Adminis-
tracdo da Justica, e falo essencialmente do meu Pais, nio estard a corresponder as
legitimas expectativas dos cidadaos e da Comunidade.

Efetivamente, somos amitde confrontados com diagndsticos e sentengas
lapidares que apontam o deficiente funcionamento, leia-se o mau funcionamento
da Justiga, como a causa de todos os males, reais ou imagindrios. Ou que a ins-
tauracdo da Democracia produziu resultados positivos em todos os dominios,
menos na Justica.

E certo que nas perce¢des ou avaliagoes que vao sendo exteriorizadas, que
em muitos casos deixam perceber uma certa nostalgia de bons velhos tempos, ha
uma notdria tendéncia para fazer sobressair, 4 inten¢ao de generalizagao, somente
0s aspetos negativos.

Nenhuma palavra de reconhecimento se assiste em relagiao aos muitos as-
petos positivos, de que se poderia destacar, e mais uma vez estou a referir-me
essencialmente ao meu Pais, a efetiva independéncia do Poder Judicial, num qua-
dro de respeito escrupuloso pelo principio de separagio de poderes, o que s6 foi
possivel, gracas a instauracdo da Democracia, assegurada hoje pela Constituigao

da Republica de 1992.

E isso jd seria suficiente para evidenciar o infundado, se nio mesmo o
absurdo, de se pretender comparar grandezas absolutamente incompardveis: a
Administracio da Justica num Estado de Direito, com todas as suas insuficién-



cias, ¢ certo, e a Justica num regime autoritdrio ou mesmo numa das chamadas
democracias iliberais.

Ainda assim, nio podemos perder o senso critico. Nao podemos deixar de
reconhecer, com o sentido de responsabilidade que se nos impée, que persistem
disfuncées na Justica, a comegar pela sua morosidade e pela sua dificuldade em se
mostrar efetiva em tempo ttil. Disfungées que, instrumentalizadas com segundas
intengdes, podem levar a que perca a sua credibilidade aos olhos dos cidadaos.

Credibilidade que pode igualmente ficar seriamente abalada, se persistirem
situacoes, também associadas & morosidade, suscetiveis de legitimar na Comu-
nidade a inferéncia de que a Justica marcha a diferentes velocidades, consoante
forem os litigantes e os recursos de que os mesmos puderem dispor, ou interpor,
para fazer retardar o desfecho do processo e retirar eficicia as decisoes judiciais.

Nesse aspeto, e independentemente das responsabilidades que cabem, ou
que devem mesmo ser assacadas, aos Tribunais, aos magistrados e aos funcio-
ndrios, é, antes de mais, ao Estado-legislador e ao Estado-Administrador que
incumbe ajustar o quadro normativo, prover os recursos necessirios e criar as
condicoes logisticas indispensdveis para que a Administragao da Justiga funcione
com eficiéncia e eficicia, para todos.

Aqui, ousaria sustentar que o quadro legal em que tém estado a operar os
Tribunais, particularmente em sede da legislacio processual, nao pode continuar
a descurar a premente necessidade de se encontrar um justo equilibrio entre as
garantias inerentes ao processo equitativo, nomeadamente o direito ao recurso,
que tem que ser assegurado, pelo menos em processo penal, e a execugio das
decisdes judiciais, afinal o critério principal pelo qual a eficiéncia e eficicia de
qualquer sistema de Administrago da Justiga sao avaliadas e julgadas.

Salvaguardada a independéncia do Tribunal e preservado o respeito pelo
processo equitativo, o tempo da decisao judicial e a suscetibilidade da sua ime-
diata execugio, erigem-se, nos dias de hoje, como elementos inarreddveis de qual-
quer reforma da Justica com pretensdo a ser bem-sucedida.

Descendo do plano normativo para outros fatores de que dependem a efi-
ciéncia e a eficicia da Administragao da Justica, pergunta-se: que recursos sio alo-
cados a Justiga? Por exemplo, quantos Magistrados e oficiais de justica o pais tem
por habitante? Qual ¢é a percentagem do Orcamento do Estado que é destinada
ao funcionamento e & modernizagao dos Tribunais? Qual é o grau de penetracio
das novas tecnologias na Administragao da Justiga?

Numa palavra, qual o efetivo investimento na Justica?

Ora, todos esses questionamentos tém em vista por em evidéncia um dado
de que nem sempre ¢ fécil de se aperceber, até porque no debate em torno da
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Justica, a que por vezes se assiste, ele tem sido omitido ou, no minimo, secun-
darizado. Refiro-me a indeclindvel responsabilidade que impende sobre o Esta-
do-legislador e o Estado-Administrador de criar as condigoes para que a Justiga
funcione, e funcione com eficiéncia e eficicia, tal como sucede em paises, ou em
espagos comunitdrios, que nos sao, amitde, apontados como referéncia.

Sem o cumprimento de uma tal obrigacao, a realiza¢io do programa cons-
titucional para a Justica, na parte em que promete a todos os cidadaos o direito
de acesso 4 Justica e de obtengao da tutela jurisdicional efetiva, estard permanen-
temente comprometida.

E ¢ com esta conclusio que termino, agradecendo penhoradamente a aten-
¢ao de todos e renovando os meus sinceros votos de sucessos ao congresso Liber-
dade, Justica e Meio Ambiente.



CariTturo 12

Di1A DA SOBRECARGA DA TERRA E
PoNTO DE INFLEXAO DA AMAZONIA

ARNALDO DE SouUzA RIBEIRO
Professor

A diferenca entre o remédio e o veneno estd na dose”. Philippus
Aureolus Theophrastus Bombastus von Hohenheim — Paracelso.
Médico suigo. Nasceu no dia 17 de dezembro de 1493, em
Einsiedeln e faleceu no dia 24 de setembro de 1541, em Salzburg.
(GOTO; ROSOLEM, 2015, online)’.

INTRODUCAO

Digo aos senhores que proferir palestra neste Congresso intitulado: Liber-
dade, Meio Ambiente e Justica, promovido em comemoracio ao aniversdrio de
cento e noventa anos de fundagao do Supremo Tribunal de Justica de Portugal,
constitui para mim motivo de alegria e honra.

Nao tenho cidadania portuguesa a exemplo dos colegas que me antece-
deram, mas tenho, no coragao, respeito e admiragao por Portugal e pelos portu-
gueses, pois daqui partiram os meus ancestrais na metade do século XVIII.

Inicio minha fala com um pensamento do médico suico Paracelso (GOTO;
ROSOLEM, 2015, online)?, que nascera no final do século XV: “A diferenca
entre o remédio e o veneno esta na dose.”

Mais de cinco séculos se passaram da reflexao feita pelo imortal esculdpio e
hoje, pela temdtica que me fora confiada, por oportuno, sirvo-me da parifrase: a
forma que a partir de agora tratarmos a natureza serd o nosso remédio ou o0 nosso
veneno. E, pesarosamente, posso afirmar que, neste momento, estamos a prescre-
ver veneno, embora ainda possamos transformé-lo em remédio.

Abordarei dois temas, objeto de minhas pesquisas e também de minhas
preocupagoes e o farei com grande entusiasmo, pois estou a falar para juristas,
pessoas que diuturnamente levam as leis, as fiscalizam e as aplicam, nas pessoas

1 https://www2.unesp.br/portal#!/noticia/18962/paracelsus-e-os-venenos/.
2 hetps://www2.unesp.br/portal#!/noticia/18962/paracelsus-e-os-venenos/.
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dos Advogados, Promotores e Juizes, respectivamente. E o judicidrio traz consi-
go equilibrio e independéncia, virtudes que se revelam e se materializam em suas
decisoes pelo mundo.

Abordarei o Ponto de Inflexdao da Amazdnia e o Dia da Sobrecarga da Ter-
ra, na esperanca de que possamos contribuir para transformar o veneno de hoje
em remédio para o amanha.

Trata-se de problemas de ordem regional e universal. Na América do Sul, a
exploragao desordenada, os desmatamentos e as queimadas na regiao Amazdnica
produzem o efeito denominado Ponto de Inflexio da Amazénia. No universo as
pessoas gastam recursos naturais além da capacidade do Planeta recompé-los o
que constitui o fendmeno denominado Dia da Sobrecarga da Terra.

Estes fendmenos de caracteristicas micro e macro trouxeram, trazem e tra-
rio consequéncias danosas para a populagio regional e mundial, que jd se mate-
rializam no aquecimento global, na escassez de alimentos, nos acidentes climdti-
cos e no desequilibrio do periodo chuvoso e tendem a intensificar.

1. PONTO DE INFLEXAO DA AMAZONIA

As queimadas e o desmatamento da regido Amazonica, além da contribuir
para o aumento de temperatura, reduzem a umidade e as chuvas, o que provoca
perdas e reduc¢io da qualidade de vida no Brasil e nos paises da América do Sul.
Com a morte natural de parte das drvores, somada ao desmatamento, a parte sul
da regiao Amazonica, tende a transformar-se em uma regido de savana; por esta
razao, a floresta deixard de produzir oxigénio e passard a produzir gds carbonico.

Nesse sentido discorrem Licia Chayb e René Capriles (2019, online)’:

Em 1990, o climatologista e Académico, Carlos Nobre, publicou na Scien-
ce um artigo onde advertia: “se desmatarmos grandes partes da Amazonia, ela se
tornard uma savana . Recentemente reiterou a sua previsio na Yale Environment
360, agora com dados cientificos baseados em informagdes dos satélites climato-
l6gicos da NASA e da ESA e do Brasil, ele disse: “O clima pés-desmatamento nao
serd mais um clima muito imido, ficard mais seco, a Amazo6nia terd uma estacao
seca muito mais longa, como a das savanas tropicais da Africa. O que sabemos
hoje é que se excedermos 40% da drea desmatada a Amazonia terd um ponto de
inflexio.

Desse modo, adverte o pesquisador e climatologista Carlos Nobre (2023),
um dos principais cientistas brasileiros que se encontra na linha de frente dos

3 < https://eco21.eco.br/temos-30-anos-para-chegar-ao-ponto-de-inflexao-na-amazonia/ >.



estudos sobre a desmatamento da Amazonia e seus impactos no clima, que essa
realidade sombria clama por agoes imediatas e harmonizadas entre os governan-
tes em todas as suas hierarquias de poder e das pessoas que integram a regiao,
hoje espoliada pelo interesse econdmico, com agdes praticadas ao arrepio da lei.

Embora nem tudo esteja perdido. Em outra entrevista concedida a Roberta
Jansen (2020), o mesmo pesquisador Carlos Nobre afirmou que ainda existem
possibilidades de salvar a floresta.

Eo que afirma Roberta Jansen (2020, online)*:

Em artigo assinado com o ambientalista e bi6logo americano Thomas E.
Lovejoy na revista Science Advances, Nobre sustenta que ainda hd uma esperanga
para salvar a floresta, mas a decisdo precisa ser tomada o quanto antes. “O ponto
de inflexao ¢ aqui e agora’, escreveu o climatologista, um dos maiores especialis-
tas em Amazonia e em mudangas climdticas do Brasil.

O que se percebe nos ultimos tempos na regiao amazodnica é um aumento
acelerado do desmatamento, de incéndios, muitos deles suspeitos de crimes e
exploragao de ouro em garimpos clandestinos com praticas que poluem os rios
com mercurio e, consequentemente, comprometem todo o ecossistema. O que
se comprovou com a operacio da Policia Federal, no final de novembro de 2021,
quando foram apreendidas e destruidas 131 balsas, que eram utilizadas para a
prética deste crime. E muitas outras apreensoes e destruigdes foram realizadas em
especial, em 2023.

Neste sentido Bruna Soldera (2021, online) > oferece dados:

A pesquisa realizada pela Earth Overshoot Day (2021) concluiu que houve
um aumento de 6,6% na Pegada Ecoldgica Global em relagio ao ano de 2020
e uma redugdo de 0,5% na biocapacidade florestal global — muito influenciado
pelo efeito do desmatamento e degradagiao da Amazénia.

Permeado por este momento sombrio que paira sobre a regido amazonica e
no Brasil, os representantes do governo brasileiro, que participaram dos trabalhos
da Conferéncia do Clima — COP 26 (ONU, 2021a), realizada na Escécia no ini-
cio de novembro de 2021, asseveraram que o objetivo do governo é mostrar um
novo Brasil real, aquele que cuida de seus recursos naturais e que busca reinserir-
-se, de forma positiva, na prote¢do do meio ambiente e trazer de volta os acordos
de financiamento do clima e do mercado de carbono. Porém, o que se viu na

4 <https://www.msn.com/pt-br/noticias/meio-ambiente/%c3%a9-mais-rent%c3%al vel-ter-a-amaz%c3%b4nia-em-p%-
c3%a9/ar-BBYRVcL > .
5 <https://www.aguasustentavel.org.br/conteudo/blog/131-earth-overshoot-day-o-dia-em-que-a-terra-perde-a-capacidade-de-

-se-regenerar > .
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prética é o contrdrio do enunciado nas palavras e o desmatamento continuou,
para dar espaco a pastagens.

Neste sentido, Bill Gates (2021, p. 151):

O desmatamento seria mais combatido com mais facilidade se ocorresse
pelas mesmas razoes em todos os lugares, mas, infelizmente, nio é o caso. No
Brasil, por exemplo, a maior parte da destrui¢io da Floresta Amazonica nas ulti-
mas décadas se deveu a criagao de pastagens para o gado. (As florestas brasileiras
encolheram em 10% desde 1990.) E, como o alimento é uma mercadoria global,
o que ¢ consumido em um pais pode levar a mudancas da terra em outro. Con-
forme o mundo ingere mais carne, o desmatamento na América Latina acelera.
Mais hamburgueres em algum lugar correspondem a menos drvores em outro.

Desde a Conferéncia do Clima (ONU, 2015), realizada em Paris, no ano
de 2015, as atengoes do mundo se voltaram para o aquecimento global e para
a busca de caminhos para mitigé-lo. Aquele tempo a meta proposta fora a de
manter o aquecimento global a 2° C em relagio a temperatura existente antes da

Revolugio Industrial. Meta que, na COP 26 (ONU, 2021a), foi reduzida para
1,5°C, o que nio serd alcancado ainda neste século se nao houver profunda redu-
¢do nas emissdes de CO? e de outros gases de efeito estufa em todo o Planeta. E
consenso que as metas apresentadas em 2015 nao foram efetivadas e as que foram
apresentadas em 2021, também nio o foram.

O mundo acompanhou atento os trabalhos da COP-27 (ONU, 2022),
realizada nos dias 6 a 18 de novembro de 2022 em Sharm El Sheikh, no Egito,
com a presen¢a marcante de estudiosos, pesquisadores e chefes de Estado. E,
pelo que se viu durante os debates e ao longo do ano de 2023, acredita-se, que
também ela, nao terd destino diferente das anteriores. Destaca-se que na COP-27
(ONU, 2022), deliberaram sobre temas de vital importancia para a sobrevivéncia
no Planeta, entre eles a criacio do Fundo de Perdas e Danos e a contengio das
mudangas climdticas a partir de mecanismos aplicdveis globalmente.

Igual sentimento tem o jornalista ambientalista Dal Marcondes (2021,
online)°®:

Nio bastassem esses alertas e acordos, a partir da Eco-92 foram realizadas
dezenas de COPs (Conferéncias das Partes) sobre Mudancas Climadticas, Biodi-
versidade, Camada de Ozénio (Protocolo de Montreal), Oceanos e outros temas
relevantes para a seguranga e bem-estar da biosfera. Mesmo com todos esses aler-
tas, tratados, protocolos e todo tipo de conferéncias, o planeta Terra segue sendo
vilipendiado por uma espécie incapaz de reconhecer seus limites.

6 < https://abm.org.br/a-terra-nao-precisa-de-nos-por-dal-marcondes/ >.



esse modo, uma vez mais é oportuno registrar as palavras de Greta
D d

Thunberg (2020, online)’: “A nossa casa continuard a arder” e o disse em razao
dos muitos didlogos e pouca agio.

2. DIA DA SOBRECARGA DA TERRA

O termo Sobrecarga da Terra foi desenvolvido pelo Instituto Independente
Britanico de Pesquisas, New Economics Foundation, organizagao parceira da Glo-

bal Footprint Network. (EARTH OVERSHOOT DAY, 2021).

Conforme célculos apresentados pela Global Footprint Networ (EARTH
OVERSHOOT DAY, 2021), a demanda por recursos ecolégicos renovéveis e os

servicos que eles fornecem atualmente sao maiores que a capacidade do planeta

para produzi-los. Desse modo, segundo as pesquisas por eles realizadas até o ano
de 2021, o planeta apresentou débito em todos os anos pesquisados. Segundo
suas previsoes, a seguir nesta propor¢io de gastos e de produgio, até a metade
deste século, serdo necessdrios dois planetas para atender as necessidades huma-
nas, ou seja, a partir de determinado més do ano e cada vez mais préximo do
inicio, o Planeta passaa utilizar recursos por empréstimo, assim como um cheque
especial. (EARTH OVERSHOOT DAY, 2021). Martin Kuebler (2021, online)
% ensina como calcular o dia da sobrecarga da terra:

O Dia da Sobrecarga da Terra existe desde 2006. A Global Footprint Ne-
twork (GFN), organizagao de pesquisa que apresenta a data a cada ano junto com
o grupo ambiental WWE, compara o cdlculo a um extrato bancdrio que rastreia
receitas em relacio aos gastos. Ele considera milhares de dados da ONU sobre
recursos como florestas biologicamente produtivas, pastagens, terras de cultivo,
dreas de pesca e dreas urbanas. Esse cdlculo é entao medido em relagao 4 demanda
desses recursos naturais, entre eles alimentos de origem vegetal, madeira, gado,
peixe e a capacidade das florestas de absorver emissoes de diéxido de carbono.

E para se ter ideia da gravidade e do aumento dos gastos dos recursos na-
turais tome-se por referéncia o Dia da Sobrecarga da Terra, em 1971 e 2023. Em
1971, ocorrera no dia 21 de dezembro e em 2023, no dia 2 de agosto.

O grafico a seguir corrobora as palavras da pesquisadora Martin Kuebler
(2021), ou seja, desde 1970 o planeta nio conseguiu produzir para repor os re-
cursos naturais extraidos pelos meios de producio e esta retirada é superior a cada
ano, com excecio de 2020, em razdo da pandemia.

7 https://visao.pt/visaojunior/noticias/2020-01-21-greta-thunberg-em-davos-na-suica-a-nossa-casa-continua-a-
arder/

8 < https://www.ecodebate.com.br/2021/08/05/dia-da-sobrecarga-da-terra-chega-cada-vez-mais-cedo/ > .
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Também corrobora Bruna Soldera (2021, online)? :

A década de 70 foi o ultimo periodo com um balan¢o compativel com
a capacidade de nosso planeta. Posteriormente, a data em que atingimos nosso
“cheque especial ambiental é cada vez mais cedo, com uma demanda de capaci-
dade de dois planetas terra” (AMBIENTE BRASIL, 2020). Além disso, a0 man-
ter essa trajetéria, liquida-se cada vez mais os estoques de recursos ecoldgicos e
acumula-se cada vez mais residuos, em especial diéxido de carbono na atmosfera,
contribuindo e muito para redu¢io da biodiversidade e aquecimento global.
Pelo que mostram o grifico e os estudos realizados desde 1970, os meios de

produgio, o desperdicio e o uso imoderado dos recursos naturais superam o que
a natureza é capaz de produzir e, consequentemente, com agressoes, algumas
irreversiveis ao meio ambiente.

2.1. D14 DA SOBRECARGA DA TERRA — 2020

O ano de 2020 foi uma excecio, desde o inicio da afericio do Dia da
Sobrecarga da Terra em que as pesquisas e registros mostravam a existéncia de

9 <https://www.aguasustentavel.org.br/conteudo/blog/13 1 -earth-overshoot-day-o-dia-em-que-a-terra-perde-a- capacidade-de-
-se-regenerar >.



oscilagoes em relagio ao més e dia; porém, sempre ocorridas, a cada ano, mais

préxima de seu inicio. (RIBEIRO, 2021).

Em razio da pandemia da Covid-19, iniciada em Wuhan no més de de-
zembro de 2019, que se disseminou em pouco tempo por todo o planeta, fez

retrair o consumo de bens e servicos e, consequentemente, de recursos naturais,

com reflexo no Dia da Sobrecarga da Terra. (RIBEIRO, 2021).
E o que diz Arnaldo de Souza Ribeiro (2021, p. 34):

Em dezembro de 2019, pela primeira vez, a Covid-19 foi identificada na
cidade de Wuhan e, com imensa rapidez, disseminou para outras cidades chi-
nesas. Em menos de noventa dias, alcancara a Europa e as Américas, com seus

efeitos cruéis e devastadores.

Pela agressividade da pandemia, pelo nimero de mortes registradas, por
medida de seguranga, prevengao e também por ser o inico remédio aquele tempo
pré-vacinas, vérios paises decretaram o Lockdown, o que afetou a movimentacio
de pessoas e provocou a redu¢io do consumo de bens e servicos. Desse modo, em
2020, o Dia da Sobrecarga da Térra, ocorreu no dia 22 de agosto. Se comparado
com 2019, que ocorrera no dia 29 de julho, 24 dias depois.

E José Eustdquio Diniz Alves (2020, online) ' esclarece:

O Dia da Sobrecarga da Terra (Earth Overshoot Day), neste ano de pande-
mia, acontece em 22 de agosto de 2020. Este dia marca o momento em que o
sistema de produgido e consumo absorveu todos os insumos naturais renovaveis
oferecidos pelo planeta previstos para os 12 meses do ano. E o dia em que a ci-
vilizagio global sai do verde do superdvit ambiental para entrar no vermelho do

déficit ambiental.

Além do excerto acima, o socidlogo, mestre em economia e doutor em
Demografia pelo Centro de Desenvolvimento e Planejamento Regional (Cede-
plar) da Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG), José Eustdquio Diniz
Alves (2020, online)'' , corrobora isso com as suas assertivas, com a inser¢ao do

gréfico abaixo.

10 < htps://www.ecodebate.com.br/2020/08/21/dia-da-sobrecarga-da-terra-22082020-e-o-impacto-da-covid-19/ >
11 < https://www.ecodebate.com.br/2020/08/21/dia-da-sobrecarga-da-terra-22082020-e-o-impacto-da-covid-19/ >
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Pelas razdes impostas pela pandemia em 2020, o Dia de Sobrecarga da Terra,
pela primeira vez, desde o inicio de sua aferi¢ao em 1970, aproximou-se um pouco
do final do ano, o que ocorreu no dia 22 de agosto. Mas nio fora por conscienti-
zagao e, sim, por necessidade, para a preservagao da vida. A pandemia exigiu vérias
mudangas, entre elas a redugio da circulagio de pessoas e, consequentemente, refle-
tiu na atividade industrial e na reducio do consumo. (ALVES, 2020).

Seguem dados, apresentados por José Eustdquio Alves (2020, online) '*:

A humanidade utiliza atualmente mais 60% do que aquilo que pode ser
renovado — o equivalente aos recursos de 1,6 planetas. Desde o Dia da Sobrecarga
da Terra até ao final do ano, a humanidade aumentard o déficit ecoldgico, que
tem crescido de forma constante desde que se registou um déficit ecolégico mun-
dial no inicio da década de 1970, de acordo com as Contas Nacionais de Pegada
e Biocapacidade (NFA) baseadas em conjuntos de dados da ONU (com 15.000
pontos de dados por pais e por ano). Uma vez que os dados da ONU apenas se
estendem até 2016, os resultados globais para 2020 foram avaliados utilizando
dados complementares.

2.2. D14 DA SOBRECARGA DA TERRA — 2021

Em 2021, depois de se ter vivido e sobrevivido as atipicidades e perdas de
2020 e também aos ganhos e as vitorias de se criarem, em tempo recorde, vacinas
com efeitos imediatos e salvadores, em uma clara demonstracio da eficiéncia e

12 <hups://www.ecodebate.com.br/2020/08/21/dia-da-sobrecarga-da-terra-22082020-¢-o-impacto-da-covid-19/ >



da valoragio da ciéncia na preservagao e salvagio de vidas, o mesmo nao ocorrera
com os cuidados com o meio ambiente. Tao logo os efeitos da vacina¢io mos-
traram-se eficazes, 0 mercado e os governos voltaram a exercer suas mercancias
e negdcios em termos semelhantes ao que se fazia antes da pandemia e, agora,
com maior agilidade, para recuperar o tempo, por eles entendido como tempo
perdido. Por essas razoes, as devastagoes de florestas, as emissoes de gases de efeito
estufa voltaram aos niveis pré-pandémicos, com resultados no Dia da Sobrecarga
da Terra.

E como nos mostra Martin Kuebler (2021, online) 3 :

Apé6s um adiamento tempordrio devido a pandemia em 2020 — quando
o Dia da Sobrecarga da Terra foi em 22 de agosto — em 2021 a data em que a
humanidade esgotou todos os recursos biolégicos que a Terra regenera ao longo
de um ano acontece trés semanas antes, neste 29 de julho. No Brasil, a cota foi
esgotada dois dias antes, em 27 de julho.

E para corroborar a assertiva acima, Matin Kuebler (2021, on/ine) "* jun-
ta, em seu artigo, o grafico abaixo, em que se encontram discriminados os paises
que mais se utilizam dos recursos naturais e a data em que ocorrera o Dia da
Sobrecarga da Terra em cada um deles.

Dias da Sobrecarga por pais em 2021
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O que também ensina Martin Kuebler (2021, online) ©°:

13 < https://www.ecodebate.com.br/2021/08/05/dia-da-sobrecarga-da-terra-chega-cada-vez-mais-cedo/ >
14 < https://www.ecodebate.com.br/2021/08/05/dia-da-sobrecarga-da-terra-chega-cada-vez-mais-cedo/ >
15 < https://www.ecodebate.com.br/2021/08/05/dia-da-sobrecarga-da-terra-chega-cada-vez-mais-cedo/ >.
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Hoje, a humanidade consome 74% a mais do que o que os ecossistemas
globais podem regenerar. Para continuar vivendo nos padrées atuais, precisaria-
mos dos recursos de cerca de 1,7 planetas. E isso nao parece mudar tao cedo. De
acordo com a Agéncia Internacional de Energia, as emissdes de CO2 relacionadas
a energia — particularmente combustiveis f6sseis como o carvao — deverao cres-
cer 4,8% este ano sobre os niveis de 2020.

O que jd se sabia no ano de 1972, com a Primeira Conferéncia das Na-
¢oes Unidas sobre o0 Meio Ambiente Humano (ONU, 1972), que os recursos
naturais precisavam ser preservados e protegidos para aquela e para as futuras
geragoes e, pelo que se vé, pelos grificos e pelas respostas protagonizadas pela
natureza em forma de escassez de dgua, aquecimento global e tragédias ambien-
tais, ainda nio ocorreu.

2.3. D14 DA SOBRECARGA DA TERRA 2022

O dia da Sobrecarga da Terra, em 2022, ocorreu no dia 28 de julho, nesta
data esgotou os recursos naturais da Terra que estavam disponiveis para um ano.
Portanto, a partir desta, passa-se a utilizar insumos a mais do que o planeta ¢é
capaz de produzir e renovar neste periodo.

Neste sentido, nos ensina José Eustdquio Diniz Alves (2023, online)'

Os ndmeros de 2019 sao semelhantes aos niimeros de 2022, sendo que
em 2020 e 2021 houve uma redugio da pegada ecoldgica global em funcio do
impacto da pandemia da covid-19 que provocou uma recessio econdémica inter-
nacional. Mas, com a retomada das atividades econdmicas, a pegada ecoldégica
voltou a aumentar e, consequentemente, cresceu o déficit ambiental. Ou seja,
em 2022, a humanidade estava consumindo 71% a mais do que o planeta podia
fornecer de forma sustentdvel.

O que se percebe com uma certa preocupagio a redugio do consumo nos
anos de 2020 e 2021, dera-se em razao da Pandemia e nao da conscientizacio da
necessidade de equilibrar o consumo.

2.4. DIA DA SOBRECARGA DA TERRA 2023

O Dia da Sobrecarga da Terra (Earth Overshoot Day), em 2023, aconte-
ceu no dia 2 de agosto. Portanto, cento e cinquenta e um dias antes do final
do ano. Desse modo, a partir do dia 03 de agosto a populagio mundial en-

16 < https://www.ihu.unisinos.br/categorias/631050-dia-da-sobrecarga-da-terra -2-de-agosto-de-2023-artigo-de-jose-eustaquio-
-diniz-alves >.



contra-se em débito com o Planeta e a usar seu o “cheque especial ambiental”.
(AKATU, 2022, online)".

Earth Overshoot Day
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O grifico e confirma a evolugao da “entrada no cheque especial ambiental”
desde dezembro de 1971 e sempre de forma progressiva, sempre mais préximo
do inicio do ano.

CONCLUSAO

Prezados Senhores

Para encerrar volto ao pensamento de Paracelso (GOTO; ROSOLEM,
2015): “A diferenca entre o remédio e o veneno estd na dose” e, pelo exposto,
confirma-se, estamos mais préximos do veneno. Mas podemos transformd-lo em
remédio, basta que sejamos capazes de mudarmos os nossos habitos e a forma
de tratarmos o Planeta, pois, como bem dissera o pesquisador Dal Marcondes
(2021, online)'® : “O planeta nio precisa ser salvo, o que precisamos salvar é sua
capacidade de seguir resiliente frente aos desatinos e desmandos da humanidade”.

17 < https://akatu.org.br/dia-da-sobrecarga-da-terra-essa-conta-nao-fecha/ >.
18 < https://abm.org.br/a-terra-nao-precisa-de-nos-por-dal-marcondes/ >.
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E para amenizar e retardar o Dia da Sobrecarga da Terra, basta seguirmos
as orientagdes apresentadas pelo Instituto Akatu (2022, online) *°, apresentadas
em primoroso artigo, do qual transcrevo alguns excertos para reflexio.

Proteger as florestas tropicais: restaurar e proteger as florestas tropicais,
como a Mata Atlantica e a Floresta Amazonica, pode atrasar em_7 dias.

Combater o desperdicio de alimentos: reduzir o desperdicio de alimentos
pela metade em todo o mundo traria um alivio de_13 dias.

Diminuir o consumo de carne: redu¢io de 50% no consumo global de
carne, e substituir essas calorias por uma dieta vegetariana, 17 dias.

Economizar e reutilizar a d4gua: As tecnologias comerciais jd existentes para
edificios, processos industriais e produgao de eletricidade. Verificar vazamentos,
fechar a torneira e evitar o desperdicio de dgua nas atividades do dia a dia, como
ao lavar a louga, escovar os dentes e tomar banho. Reutilizar a 4gua da mdquina
de lavar para limpar o chio e a cal¢ada, 21 dias.

Aqui abro um paréntese as orientacoes do Instituto Akatu (2022), para
citar o Hotel Solar de Maria, na histérica cidade de Ouro Preto - MG, que desen-
volve um trabalho de conscientizacio de seus héspedes, com esclarecimentos na
recepcao e placa em todos os quartos, com os seguintes dizeres:

“Senhores héspedes. Gostarfamos de sua adesdo para o nosso programa de
economia de dgua. Com isso disponibilizamos baldes para que sejam utilizados en-
quanto a dgua do chuveiro nao esquenta. Essa dgua serd utilizada pelas nossas fun-
ciondrias para lavar o box. Lembre-se também de fechar a torneira enquanto escova
os dentes, faca uso consciente da dgua. Economizar dgua ¢ esbanjar inteligéncia’.

O impacto que a mim causou e também causara aos héspedes que me
antecederam, comprova-se com os registros que deixaram no livro de visitantes e,
para perpetuar aquele impacto e divulgar aquele programa de economia de dgua,

produzi um artigo sob o titulo: Economizar dgua é esbanjar inteligéncia, que foi
publicado na Revista da Academia Itaunense de Letras — AILE. (RIBEIRO, 2022).

Volto as orientacoes do Instituto Akatu (2022, online)*:

“Preferir as casas inteligentes e sustentdveis: as casas inteligentes e sustentd-
veis, que utilizam tecnologias, processos industriais e produgio de eletricidade ji
existentes, pode reduzir 21 dias.”

19 < https://akatu.org.br/dia-da-sobrecarga-da-terra-essa-conta-nao-fecha/ >.
20 < hups://akatu.org.br/dia-da-sobrecarga-da-terra-essa-conta-nao-fecha/ >.



“Priorizar fontes renovéveis de energia: estima-se que a gera¢io de 75% da
eletricidade a partir de fontes de baixo carbono, acima dos 39% atuais, atrasaria
em 26 dias.”

Se seguirmos as sete orientagdes do Instituto Akatu (2022), o Planeta po-
derd atrasar em cento e cinco dias a Sobrecarga da Terra.

Meus caros senhores,

E verdade que todos somos condéminos deste grande condominio que é o
Planeta e pelo que foi exposto e pelos sinais que recebemos diariamente estamos
a usd-lo além de sua capacidade, portanto, devemos repensar e reeducar para
preserva-lo e a ndés também.

Muito obrigado.
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Carituro 13

LIBERDADE E JUSTICA, UMA VISAO
JUDICIAL DESDE O TIMOR-LESTE

DEOLINDO DOS SANTOS

Juiz-Conselheiro

Presidente do Tribunal de Recurso e do Conselho Superior de
Magistratura Judicial de Timor-Leste

Gostaria de comegar por felicitar, na pessoa o Senhor Presidente do Supre-
mo Tribunal de Justica de Portugal por mais este aniversdrio.

Tem esta ilustre Casa j4 uma longa e prestigiada histéria de 190 anos.
Muitos parabéns.
Foi-me pedido que fizesse uma breve intervengio sobre liberdade e justica.

Em Timor-Leste s6 podemos falar de liberdade quando, depois de muitos
anos de luta, conseguimos alcangar a nossa independéncia. E para quem, como
eu, viveu esses dias mdgicos, mas também trdgicos, a liberdade tem um valor
acrescido. Sabemos o que significa nio a ter e, por isso, compreendemos melhor
a sua verdadeira dimensao.

Depois de atingirmos a nossa liberdade enquanto nacio, pudemos come-
& q ¢

car a construir o edificio da nossa justi¢a. Desde logo, ficou consagrado no artigo

1.° da nossa Constituicio que “a Repiiblica Democritica de Timor-Leste é um Es-

tado de direito democritico”.

A expressao “Estado de direito democritico” é, por si s6, esclarecedora. Ela
comporta, para além do mais, a ideia de liberdade e de justica. A liberdade sem a
qual nao existe um Estado democrdtico e a justiga inerente ao Estado de direito.

O Estado de direito surgiu como resposta ao poder absoluto.

Ele visa, em primeiro lugar, fixar limites a atuagao do poder, seja ele o le-
gislativo, o executivo ou o judicidrio, protegendo desse modo o cidadio do poder
arbitrario.

Como ja dizia no século dezoito o filésofo francés Montesquieu, “para que
se ndo possa abusar do poder, é necessdrio que, pela disposi¢do das coisas, o poder pare

0 poder.”



Num Estado de direito todos, sem exce¢do, estao submetidos 2 lei, que é
geral e abstrata. E para assegurar a nossa prote¢io, o Estado de direito confere
a cada um de nés direitos fundamentais, os chamados “direitos, liberdades e ga-
rantias’, que na nossa Constitui¢ao se encontram consagrados nos artigos 29.°

a 49.0.

Entre eles temos o direito & vida, o direito a liberdade, as garantias no
processo criminal, o direito de sufrdgio, direito de participagao politica ou a li-
berdade de expressao.

Hoje temos todos a liberdade de exprimir as nossas ideias e de nos mani-
festarmos publicamente em defesa delas. H4 a liberdade prépria das democracias
e a possibilidade de, a cada ciclo eleitoral, os timorenses escolherem liviemente
os seus representantes, nomeadamente na Presidéncia da Republica e no Parla-
mento Nacional.

A nossa experiéncia constitucional, sendo ainda curta, é certo, tem mostra-
do que Timor-Leste ¢, efetivamente, um “Estado de direito democrdtico”.

Nos termos da nossa Constituicao “os tribunais sio drgéos de soberania com
competéncia para administrar a justica em nome do povo” (artigo 118.° n.° 1), “a
Sfungdo jurisdicional é exclusiva dos juizes’ e “os juizes sdo independentes ¢ apenas
devem obediéncia a Constituicio, a lei e a sua consciéncia”. (artigo 121.°).

Naturalmente que, aqui e ali, o poder politico quer seduzir o poder judi-
cial. E da natureza das coisas. Mas os juizes tém todas as condigoes legais para
resistir a tal seducao.

Foi possivel nestes tltimos 20 anos criar um corpo de juizes que interio-
rizaram o que ¢ e o que deve ser a independéncia do poder judicial. E creio que
atuado com a independéncia que deles se espera e que a eles se exige.

H4 em Timor-Leste um efetivo respeito pelos tribunais, pelas suas decisoes
e pela sua independéncia.

Os nossos principais problemas prendem-se com a necessidade de melho-
rar as capacidades técnicas dos nossos juizes, quer através da formacio continua,
quer por via da formagcio inicial. E precisamos de aumentar o ndmero de juizes.
Neste momento hd 34 juizes em Timor-Leste. Com a instalagao para breve do
Supremo Tribunal de Justi¢a e de um tribunal de instincia intermédia, temos de
reforcar o quadro dos juizes, pelo menos até aos 50.

Convém abrir aqui um paréntesis para dar nota de que o Tribunal de Re-
curso ¢ um tribunal criado em 2000 pela administragio transitéria da ONU,
que ainda se encontra em fungoes, ¢ ao qual estdo confiadas, temporariamente,
as competéncias atribuidas na Constituigao ao Supremo Tribunal de Justiga até a
entrada em funcionamento deste. Compreendem agora por que é que quem vos
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fala é o Presidente do Tribunal de Recurso, quando a nossa Constituigao s6 se
refere a0 Supremo Tribunal de Justica.

Também registamos dificuldades, que tém vindo a diminuir, com o uso da
lingua portuguesa. Muitos de nés, pela nossa idade, nao tivemos oportunidade
de aprender o portugués enquanto estudantes. E a circunstincia de bastantes
juizes terem feito a sua formacio académica na Indonésia também cria algumas
dificuldades, pois, como ¢ sabido, o nosso direito timorense inspira-se, em gran-
de medida, no direito portugués.

A cooperacio com Portugal, nomeadamente com a presencga de juizes por-
tugueses em Timor-Leste e com a colaboragao que o CEJ tem dado em agdes de
formagao a juizes timorenses, tem-se revelado muito positiva.

A justica no se faz sem juizes competentes. E para se assegurar a liberdade
eles também imprescindiveis.

Evidentemente que a existéncia de um quadro legal ¢ absolutamente indis-
pensdvel, mas estou convencido de que a independéncia dos juizes comega verda-
deiramente no espirito de cada um deles. E na sua coragem, de que pouco se fala.

Um juiz que nao se sinta independente e nao tenha a coragem de agir em
conformidade com essa independéncia, acabard, mais cedo ou mais tarde, por
comprometer a independéncia dos tribunais, por melhor que sejam as leis que o
rodeiam.

Temos que no nosso dia a dia, com o esfor¢o do nosso trabalho, ser capazes
de assegurar que se faz justica e se vive num espago de liberdade.



Carituro 14
SISTEMA BRASILEIRO DE P RECEDENTES

Jost Maria CAMARA JUNIOR
Desembargador T]SP
Diretor da EPM - T]SP

Sem pretender elaborar um artigo com maior aprofundamento cientifico
sobre o regime de precedentes no Brasil, este ensaio reproduz alguns tépicos que
considero relevantes para registrar a minha apresentagio no semindrio

“Liberdade, meio ambiente e justi¢a’, em comemoragio ao centésimo no-
nagésimo aniversdrio do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, expresso meus
cumprimentos ao presidente, juiz conselheiro Henrique Aradjo, e as moderado-
ras do painel, desembargadoras Gabriela Cunha Rodrigues e Clarisse Gongalves.
Estendo minha saudagio a todos os magistrados do Egrégio Supremo Tribunal de
Justica, aos painelistas convidados e aos participantes do semindrio. Nesse espago
de tempo que me foi confiado, pretendo compartilhar um modo de ver e pensar
o regime de precedentes no Brasil, considerando-o um verdadeiro desafio para
todos aqueles que atuam no sistema de Justiga brasileiro.

A internalizagao dos precedentes no sistema brasileiro teve origem na ini-
ciativa do Senado Federal, que reuniu juristas em comissoes, atribuindo-lhes a
tarefa de promover a reflexdo, o debate, inclusive com a comunidade, e a elabo-
racio do projeto do novo Cédigo de Processo Civil.

Teresa Arruda Alvim comenta que o Cédigo de Processo Civil de 2015
apresenta normas vocacionadas para tornar o processo mais eficiente, visando a
um melhor rendimento na promogio da solu¢io de mérito. Paula Costa e Silva
adverte para a estrutura inteligente do Cédigo, que retine um feixe de regras,
considerando-as como “fios de pontas soltas” que se enlagam, amarrados dentro
dos enunciados extraidos de principios constitucionais.

Dois principios assumem papel de destaque e servem como pilares essen-
ciais para a construgao do regime de precedentes: a isonomia e a seguranca ju-
ridica. A razdo pela qual mencionei que no Brasil ocorreu a internalizagio ou a
introjegdo do regime de precedentes reside no fato de que, no direito brasileiro,
como sabemos, sempre fomos filiados ao sistema romano-germénico do ‘“civil
law”, nunca recepcionamos em nosso ordenamento o regime de precedentes,
caracteristico do “common law”. O direito brasileiro é da tradicao do “civil law’,
em que a lei é a fonte do direito.
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Hoje, questdes juridicas de maior relevancia, transcendéncia e multipli-
cidade possibilitaram albergar, entre nés, o sistema de precedentes, onde alguns
provimentos judiciais assumem a qualidade de fonte formal de direito, revelando
carga normativa de efeito vinculante. Isso significa, sem sombras de davidas, a
aproximagdo do direito brasileiro com o direito anglo-saxdnico ou americano.
Alguns chegam a considerar, inclusive, a existéncia de uma fusao entre os siste-
mas do ‘civil law” e ‘common law”.

Interpreto que, no Brasil, o regime de precedentes possui peculiaridades
préprias, que se amoldam a nossa realidade e, por isso, o diferencia do modelo
existente no sistema do direito anglo-saxdnico ou anglo-americano. Sempre que
reflito sobre o regime de precedentes no Brasil considero adequado denomini-lo
como o sistema brasileiro de precedentes. Opto por nao afirmar que temos o
sistema de precedentes a brasileira.

Considero mais apropriado afirmar que o nosso regime nio se assemelha
ao do “common law’, é diferente, nao é melhor ou pior, mas simplesmente estru-
turado para promover o melhor funcionamento do nosso sistema. Trata-se de um
sistema que se ajusta a0 nosso direito e com ele contribui para promover decisoes
estaveis, coerentes, previsiveis, paritdrias e homogéneas. E mais. Dentro desse
cendrio, o regime de precedentes brasileiro considera especialmente a nossa reali-
dade, constituindo mecanismo apto para tratar a multiplicidade de demandas e a
diversidade de decisdes gravitando sobre o mesmo tema.

E por isso que falar em precedente significa tratar do acesso a justica. Este
¢ o ponto!

Hoje o Brasil enfrenta o fenémeno do demandismo, caracterizado pela
expressiva procura pelo Judicidrio, o acentuado crescimento de agdes ajuizadas, o
que, seguramente, demonstra a relevincia do papel desempenhado pela justica.
H4 um consenso entre os estudiosos e pensadores do direito sobre os motivos que
determinam o congestionamento dos tribunais e a demora do sistema de justiga
para dar solugdo aos conflitos de interesses juridicos. Por outro lado, a doutrina
nao registra a mesma harmonia ao discutir sobre as possiveis solugoes. Alguns
chegam a criticar o novo Cddigo de Processo Civil de 2015, especialmente o
regime de precedentes.

Pois bem. Passando ao largo dessa discussio, o que interessa saber é o me-
lhor caminho para promover o acesso a justica adequada, efetiva e rdpida.

Os nossos nimeros sao expressivos e, de fato, impressionantes. A estrutura
do Poder Judicidrio no Brasil inclui as cortes superiores e as cortes de justica, que
reinem as justicas federais, estaduais e especializadas, como a do trabalho.



O movimento judicidrio brasileiro, que abrange os processos existentes na
justica do trabalho, estadual, federal e tribunais superiores, somava 79.422.448
demandas em andamento até 30 de junho de 2023. Nao se desconhece a comple-
xidade de todos os vetores que alimentam esse expressivo nimero de processos,
especialmente os tragos caracteristicos que compdem os diferentes tribunais, além
da aparente disfuncionalidade existente entre todos os atores do sistema de justica.

Nesse ponto, destaco que o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
apresenta um movimento de 21.770.898 processos, correspondendo a 27.41%
de todos os processos em tramitagao no sistema de justica brasileiro, incluindo as
competéncias especializadas.

O “Relatério Justica em Numeros» do CNJ, de 28 de agosto de 2023, faz
o alerta sobre o recorde no nimero de demandas levadas ao Poder Judicidrio. Em
2022, foram registrados 31,5 milhoes de processos, representando o aumento
expressivo de 10%.

Muito bom. Visualizada a radiografia desses niimeros, é oportuno reto-
marmos nosso enfoque no regime de precedentes para a melhor reflexao e com-
preensdo sobre o nosso sistema.

Seguramente os dados impressionam e demandam uma abordagem cui-
dadosa. A chamada litigiosidade de massa, com a marca da multiplicidade de
demandas e decisdes sobre a mesma questio de direito, deve ser tratada a luz do
art. 926 do Cédigo de Processo Civil, que estabelece a estabilidade, isonomia e
seguranga juridica da jurisprudéncia.

Penso que a melhor intelecgio sobre esse fendmeno envolve algumas ra-
z0es, tais como: (i) a pandemia e o aumento da litigiosidade decorrente da crise
sanitdria causada pela covid-19, (ii) o incremento de novas tecnologias e a im-
plementagio do processo eletrénico nos tribunais e (iii) o papel relevante e o
aumento da credibilidade do Judicidrio.

Os nuimeros revelam que o Poder Judicidrio é a Gltima instincia de salva-
guarda da populagao. E no Judicidrio que se busca a efetivacao dos direitos. A
populacio do Brasil, segundo o censo 2022, soma 203.062.512 pessoas.

Se, de um lado, a Constitui¢ao Federal assegura o acesso a justica como
um direito fundamental, verdadeiro pilar da democracia, por outro lado, a ju-
dicializacdo excessiva, com o fenémeno do demandismo, ocasiona a asfixia do
sistema com a demora na prestagio jurisdicional. Dai surge um problema grave e
complexo, que é o comprometimento do acesso 2 justica. Todo esse cendrio passa
a exigir a melhor resposta, principalmente porque existe uma promessa consti-
tucional que assegura o acesso a justica. Como tratar esse nimero expressivo de
demandas?
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Sem sombra de divida, as portas do sistema de justica estao abertas, e nao
me refiro aqui as portas da arbitragem, na jurisdigao privada, ou & modelagem
do consenso, como a mediagdo ou a concilia¢do. O sistema multiportas existe e
desempenha um papel relevante, mas, o que estd verdadeiramente aberto, cada
vez mais, ¢ a porta do Judicidrio. Nossa preocupa¢io, no ambito do Judicidrio, é
como melhor receber, processar e julgar as demandas.

O precedente nao representa novidade no Brasil. Superado o aspecto cul-
tural e a natural dificuldade de absor¢io do instituto, a partir da Emenda Consti-
tucional 45/2004, a simula vinculante passou a existir e ser aplicada.

Com o Cédigo de 2015, o Brasil aposta em uma estrutura técnica moder-
na, que apresenta um leque maior de ferramentas para formagao de precedentes
qualificados.

O instituto do precedente confere nortes seguros de previsibilidade, con-
tribui para a redugio do volume de processos, cria atalhos procedimentais e pro-
porciona um ambiente de seguranca e igualdade.

No sistema do “civil law”, a lei é a principal fonte do direito. A regra escri-
ta, positivada, representa um fend6meno de criagao do direito, reservado ao Poder
Legislativo. No sistema da “common law” a fonte primordial do direito reside nos
costumes, que constituem a regra nao escrita, utilizada no julgamento e servem
de parimetro para futuras decisdes sobre casos assemelhados. Aqui, as decisoes
assumem o papel de precedentes como fontes do direito e, assim, o julgador as-
sume o papel relevante no processo de criagio do direito.

No sistema do “common law”, modelo cldssico de precedentes existente
no Reino Unido, Estados Unidos, Austrilia e Canad4, o direito é construido em
larga escala pelos juizes através dos precedentes e, por isso, as decisdes judiciais
possuem a denominagio autoexplicativa de “Judge-made law”, servindo como
normas generalizadoras vinculando casos futuros.

Resumindo. No “common law”, o Judicidrio tem uma atuagao ampliada,
produzindo decisées que representam a fonte de direito. Jd no “civil law”, a atua-
¢ao do Judicidrio ¢ limitada a interpretagio e aplicagio da norma.

Diante do panorama atual, criado a partir da Emenda Constitucional n°
45/2004, com a redagao dos artigos 102, § 2°, e 103-A, da Constituigao Federal,
e o Cédigo de 2015, com os artigos 926, 927 e 988, prefiro interpretar que nao
ocorreu uma ruptura em nosso sistema, mas sim uma convergéncia ou aproxima-
¢ao com o regime de precedentes presente no ‘common law’.

Dentro de uma perspectiva histérica, nosso sistema absorveu as “class ac-
tions”, as “injuctions” com as tutelas provisérias, o ‘amicus curiae” e, agora, o
regime de precedentes.



Afirmei que nosso c6digo apresenta um leque de regras que evidenciam
passagens de convergéncia e didlogo com o modelo de precedentes, consagrando-
-0 entre nés. Dentre algumas normas, é possivel lembrar o art. 332 (julgamento
liminar de improcedéncia do pedido contrdrio ao precedente), o art. 1.030, I
(juizo negativo de admissibilidade de recurso contrério a precedente qualificado),
o art. 932, IV (decisao monocritica do relator para negar provimento ao recurso
contrério a precedente qualificado), o art. 311, II (tutela proviséria de evidéncia)
ou o art. 521, IV (hipétese de dispensa de caugio para cumprimento provisorio).

Mais uma vez, seguindo o pensamento da professora Paula Costa e Silva,
¢ perfeitamente possivel perceber que essas regras encerram verdadeiros “fios de
pontas soltas” amarradas pelos principios da seguranca juridica e igualdade, a
partir do art. 926, que orienta e estabelece a homogeneidade, coeréncia, estabili-
dade da jurisprudéncia.

Outro elemento importante para a introjegao do sistema de precedentes
no Brasil envolve a anilise econdmica do direito. Sob esse olhar, é fundamental
considerar que a eficiéncia do direito significa criar um ambiente de seguranca e,
com isso, conferir maior previsibilidade por meio do melhor gerenciamento dos
atos processuais. Nao hd instrumento melhor para gerar seguranca e previsibili-
dade do que os precedentes judiciais.

Importa assinalar que a introdugdo dos precedentes entre nds nio significa
ultrapassar os limites estabelecidos pela separagio dos poderes e, por isso, nio hi
falar na usurpagio de um poder em detrimento de outro. Sobrevive o papel de
intérprete do julgador na identificagio daquilo que vincula, ou nio, extraindo a
<« . . [P . « J. . . . » ~ |

ratio decidendi’, se o caso, ou o reconhecimento do ‘distinguishing” em relacao a
tese juridica, e também a superagio ou a modulagao do precedente.

A existéncia de acertos e desacertos, especialmente neste momento de
adaptagio aos contornos exigidos para identificar e aplicar o precedente qualifica-
do, coloca nosso maior desafio na reflexdo e melhor compreensio das ferramentas
processuais criadas para formar o padrio decisério de eficdcia vinculante. Esta é
a tarefa da doutrina e jurisprudéncia.

Por tudo isso, como mencionei anteriormente, a observagio da realidade
nos conduz a duas certezas. A primeira diz respeito a aproximagio entre os dois
regimes — ‘common law” e “civil law”, considerando o crescimento do nimero de
leis e regras escritas nos paises de tradi¢ao do ‘common law” e, por outro lado, a
absor¢ao mais intensa de ferramentas (provimentos judiciais de efeito vinculan-
te) nos paises alinhados ao “cvil law” — intensidade se refere 4 aplicabilidade e
observancia do precedente. A outra certeza estd na utilizagio e na estrutura de
funcionamento diferenciada dos precedentes, porquanto no regime do “common
law” ocorre a interpretagdo dos costumes para extrair a ‘7atio decidendi’, a partir
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de fatos da causa que sdo julgados a luz de decisoes anteriores sobre a questao
semelhante, enquanto no modelo do “civil law” o julgador interpreta a norma.

O art. 927 do Cédigo de Processo Civil indica que o Brasil fez a opgao pelo
regime de precedentes ao atribuir eficicia vinculante e, com isso, cardter norma-
tivo, para alguns tipos de provimentos judiciais.

Agora nos resta evitar possiveis disfuncionalidades para compreender as
situagdes que exigem a construgdo do precedente qualificado, identificar aquilo
que efetivamente vincula nos provimentos judiciais (a definicdo da “ratio” e da
tese), o desafio da modulagao e as hipéteses de distingao ou de superagio do
precedente.

A doutrina registra que a tese pode assumir duas formas. Na licdo de Fabio
Monnerat existe a tese sintese da ‘7atio”, em que o precedente quer encapsular
a esséncia da “atio”, a estrutura nuclear da decisio. H4 também a denominada
tese solu¢do da controvérsia, que nao retrata a ‘atio”, e nao pretende extrair e de-
monstrar a ‘7atio”. Nesse ponto, ¢é relevante renovar a adverténcia de que no Bra-
sil temos um sistema préprio, diferenciado de outros modelos, com a convivéncia
entre a ‘7atio” e a tese, que sdo diferentes na esséncia, mas uma exclui a outra, até
porque cumprem papéis distintos. Elas possuem metodologia diferente quanto a
formagio e aplicagao, porque a tese serd sempre identificada pelo julgador forma-
dor, enquanto a ‘7atio” serd extraida e identificada pelo julgador aplicador.

Finalizo afirmando que as dificuldades, dividas e inquietagdes existem,
mas elas nos convidam a reflexao e & melhor interpretagio sobre o significado, o
contetdo e a aplicabilidade do precedente. Este é o papel do intérprete. Vamos
avancar para entender, cada vez mais, como construir um precedente. Como
saber aquilo que, de fato, vincula. Os precedentes que definem a tese juridica ou
que permitem extrair a ‘atio decidendi”. Ou ambos. As hipdteses de transcen-
déncia e relevincia que atuam como pressupostos comuns e aquelas que caracte-
rizam a situagdo de multiplicidade de demandas idénticas que qualificam o siste-
ma de julgamento repetitivo. Enfim, como se v&, o instituto é muito complexo e,
seguramente, desperta interesse para todos.



PARTE I - ENCERRAMENTO

PALAVRAS DE ENCERRAMENTO DO
EveEnTO 190 ANOS DO SUPREMO
TRIBUNAL DE JUSTICA

NELSON FARIA DE OLIVEIRA
Secretdrio-Geral da Comunidade de Juristas de Lingua Portuguesa

Comego por mencionar que a pauta do presente Congresso, nomeada-
mente o tema acerca da «Liberdade, Meio Ambiente e Justica» -em sugestao feliz
do ilustre amigo e jurista Alfredo Attié, Presidente da Academia Paulista de Di-
reito, - marcou esta importante data comemorativa dos 190 anos do Supremo
Tribunal de Justica de Portugal.

Atualmente atravessamos uma crise mundial em que os referidos elemen-
tos encontram-se comprometidos, implicando um impacto, direto e indireto, na
seguranga, no bem-estar mas, numa vertente mais ameagadora, um constrangi-
mento aos direitos, liberdades e garantias dos cidadaos.

E neste sentido que, cabe a cada um de nés ocupar o lugar de «guardioes»,
na medida das nossas habilidades e competéncias, afim de proteger a liberdade,
salvaguardar o meio ambiente e, principalmente, administrar a Justica.

Palavras direcionadas ao Excelentissimo Senhor Juiz Conselheiro e Pre-
sidente do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, Henrique Aradjo, ilustre
Oradores, Senhoras e Senhores.

Foi com enorme honra e alegria que pudemos participar das festividades
comemorativas dos 190 anos do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, onde
contamos com a presenga de ilustres Juristas e personalidades da Sociedade.

Além disso, tivemos a oportunidade de reunir ilustres Juristas e membros
da Sociedade dos Paises de Lingua Portuguesa como Angola, Brasil, Cabo Ver-
de, Guiné Bissau, Portugal, Sao Tomé e Principe, Timor -Leste e Macau, pelas
ligages histéricas existentes e que muito nos honra. Com efeito, o contributo de
todos foi e continua a ser muito importante para os designios de geracoes futuras.

Gostaria de saudar o Ilustre Presidente, Juiz Conselheiro, Henrique Aratjo
pelo excelente trabalho durante o seu mandato na qualidade de 39° Presidente do
Supremo Tribunal de Justi¢a de Portugal, distribuindo Justi¢a e honrando, com
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isso, o seu nobre labor. De igual forma, felicitd-lo por esta data e parabenizd-lo
por esta caminhada e por toda a sua contribuigao, permitindo-nos realizar este
Congresso nesta tao elevada corte.

Agradecer, outrossim, a todos os Oradores que tornaram possivel a realiza-
¢ao desta importante comemoragio.

Inevitével é demonstrar os meus sinceros agradecimentos a Senhora Juiz
Desembargadora Gabriela Cunha Rodrigues, enquanto Chefe de Gabinete do
39¢ Presidente do Supremo Tribunal de Justica, e & Senhora Juiz Desembarga-
dora Clarisse Gongalves, Adjunta do Gabinete do 39° Presidente do Supremo
Tribunal de Justica, que colaboraram muitissimo para a realizacdo e moderagio
deste Congresso, resultando no seu sucesso.

Nio poderia deixar de agradecer a todos os Membros da Comunidade de
Juristas de Lingua Portuguesa, que muito colaboraram para a sua realizacio e
sucesso, como oradores ou mesmo com a sua presenga, incentivando e enrique-
cendo o presente Congresso.

Por fim, os meus sinceros agradecimentos a todos os participantes e orado-
res presentes, esperando poder reencontré-los na comemoragao dos 200 anos do

Supremo Tribunal de Justica de Portugal.

A respeito dos trés elementos que compéem o nosso Congresso «Liberdade,
Meio Ambiente ¢ Justica», que jé foram objeto de uma profunda andlise, reflexao
e discussiao pelos nossos Ilustres Oradores, permitam-me que conclua com as
seguintes palavras.

A respeito da Liberdade, no sentido mais amplo quer dizer, trata-se da fa-
culdade de fazer, falar, pensar, aquilo que melhor aprouver, dentro dos principios
de respeito das normas legais.

Segundo o Diciondrio de Filosofia, em sentido geral, o termo liberdade é a
condi¢io daquele que ¢ livre; capacidade de agir por si préprio; autodetermina-
¢a0; independéncia; autonomia.

Todavia, a Liberdade estd associada @ Democracia, uma vez que na auséncia
desta ndo h4 espaco, nem oportunidade, para sermos livres. E nesse contexto que
a Liberdade encontra-se inserida em todas as Constituicoes dos Paises de Lingua
Portuguesa, assim como nas «Magna Cartas» de outros Estados de Direito De-
mocratico.

Vide, por exemplo, o artigo 2° da Constitui¢ao da Repiblica Portuguesa,

«A Reptblica Portuguesa é um Estado de Direito Democritico, baseado na soberania popular,
no pluralismo de expressdo e organizagio politica democrdticas, no respeito e na garantia de
efetivacao dos direitos ¢ liberdades fundamentais e na separagio e interdependéncia de pode-



res, visando a realizagio da democracia econémica, social e cultural e o aprofundamento da

democracia participativa.»

Sendo este o contexto em que a tripartidagio dos poderes, trabalho magis-
tral do filésofo Montesquieu, separando os poderes em poder executivo, poder
judicial e poder legislativo, moldou o conceito de Estado Direito Democratico
e a redacio de diversas constituicoes, inserido num sistema de «checks and ba-
lances» de modo a que cada poder possua um mecanismo de moderagio face ao
outro, na medida de que nenhum poder se torne absoluto ou demasiado pujante.

E evidente que os desafios que hoje atravessamos, que sequer existiam no
século XVIII, como as ameagas a0 Meio Ambiente e o impacto das novas tecno-
logias nos ordenamentos juridicos atuais, pautados pela Teoria da Separa¢io dos
Poderes, consubstanciam-se numa diferente abordagem de Liberdade e de De-
mocracia, sendo necessirio aperfeigoar e, qui¢d, desenvolver uma nova férmula
de Governanga Global. Um dos defensores desta solugio ¢ o fildsofo politico,
John Keane, com a sua proposta «Democracia Monitorada», onde este menciona
no livro «A Vida e a Morte da Democracia» e mais concretamente no seu essay
«Democracia monitorada e sociedades saturadas de meios de comunicacio sociah?!
onde entende que:

«E necessdria uma revisio fundamental da forma como pensamos a democracia no nosso tem-
po. Estd a ocorrer uma transformagio epocal nos contornos e na dinimica da democracia re-
presentativa. A partir de meados do século XX, aproximadamente, a democracia representativa
comegou a transformar-se numa nova forma histérica de democracia «pds-representativa’. As
implicagoes fundamentais desta mudanca para a democracia nos préoximos anos precisam de
ser exploradas.(...)”

«There is a need for a fundamental revision of the way we think about democracy in our times.

An epochal transformation has been taking place in the contours and dynamics of represen-

tative democracy. From roughly the midtwentieth century representative democracy began to

morph into a new historical form of ‘postrrepresentative’ democracy. The fundamental impli-

cations of this change for democracy in the coming years need to be explored.(...)»

A respeito do Meio Ambiente, a sua ameaga é de uma clareza solar, para ser
um pouco redundante. Acredito que nunca atravessimos tantas adversidades cli-
miticas como hoje em dia. Muito frequentemente, testemunhamos casos de incén-

dios florestais, secas, terramotos, sismos, cheias, derrocadas, tsunamis, entre outros.

Sendo que, um dos motivos pelos quais estamos a enfrentar tal conjuntura,
¢ o impacto humano, inclusive em razio da superpopulacio. No ano de 2023,
ultrapassdmos os oito bilhées de pessoas. O planeta Terra possui recursos limi-
tados para dar resposta as necessidades, inclusive as mais bdsicas, agravados por
este factor.

21  http://www.johnkeane.net/wp-content/uploads/2009/01/Keane griffith review ed24 monitory democracy media satur-
ised.pdf
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Por fim, e ndo menos importante, a propésito da]mtim, eu entendo que
a falta desta ¢ sim a verdadeira injustica. Aproveito para citar Eduardo Couture
«Teu dever é lutar pelo Direito, mas no dia em que encontrares em conflito o direito
¢ a justi¢a, luta pela justica.», seja numa visao de cooperagdo internacional, na
luta pela Democracia, na protecio da dignidade da pessoa humana, evitando
crimes de guerra, crimes contra a humanidade e violagoes dos direitos huma-
nos, tal como a busca por uma justica ambiental, na medida que as questoes
ambientais tém frequentemente um impacto desproporcional junto as comu-
nidades mais vulnerdveis.

Da mesma forma que quer a Liberdade quer o Meio Ambiente enfrentam
os seus desafios atuais, a fustica também passa. Nomeadamente, na dificuldade
em garantir o acesso 4 Justi¢a e manter a conflanga nas institui¢des, testemunhar
o aumento dos litigios e a falta de recursos de modo a resolvé-los dentro de um
tempo razodvel, analisar a complexidade de determinados sistemas juridicos na
medida em que algumas transformagées acabam por dificultar ou postergar o
término de um conflito, casos de desigualdades aos olhos da lei e o impacto que
as tecnologias tém na administra¢io da Justica.

Finalizo compartilhando que os ditos trés elementos, embebidos num
sistema da separacio dos trés poderes e num contexto de Estado de Direito
Democritico, atravessam indmeros desafios aqui hoje discutidos, onde cabe
a cada um de nds garantir o acesso e a administragao da Justica, lutar inces-
santemente pela igualdade, democracia e liberdade - relembrando que nunca
os podemos tomar por garantidos. A Justica faz-se todos os dias em todos os
momentos da nossa vida.

Aproveito ainda para reiterar os meus agradecimentos ao Senhor Presi-
dente Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica de Portugal, Henrique
Aragjo, por todo o apoio e confianga na realiza¢io conjunta com a Comunidade
de Juristas de Lingua Portuguesa.

Que todos possamos celebrar, no seu tempo, os 200 anos do Supremo
Tribunal de Justica de Portugal!
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PARTE 1T - APRESENTACAO

APRESENTACAO DO EVENTO TRIBUNAL
DA RELACAO DO PORTO: NOVAS
ForMAS DE GOVERNACAO GLOBAL:
TECNOLOGIAS, DIREITO, DEMOCRACIA
E PaAz

Jost IGrgja
Juiz-Desembargador
Presidente do Tribunal da Relacio do Porto

Sejam muito bem vindos ao Tribunal da Relagao do Porto!
Constitui motivo de profunda alegria a organizacio da presente conferencia.

E com jabilo que a todos saudamos, muito em especial aos nossos ilustres
participantes provindos do Brasil.

Essa satisfagao decorre, antes do mais, de motivos que a todos resultario
evidentes.

A exceléncia dos oradores deste e do outro lado desse Atlantico que hoje
nos une;

e a pertinéncia das temdticas abordadas que sumariam aquelas que sao
as nossas preocupagoes essenciais, como cidadaos e como juristas, do
Brasil e de Portugal — os valores da paz, da democracia, dos direitos
humanos adquirem, mais do nunca, relevincia decisiva;

e a oportunidade de partilha de saberes nacionais incorporados agora
por esta comunidade irma - a Comunidade de Juristas de Lingua Por-
tuguesa e

e adescoberta entusiasmada, mais adiante, do momento musical com a
Orquestra Cléssica do Centro.

Daqui decorre a concretizagdo prética de um dos pilares do Tribunal, no
nosso compromisso ao servigo da cidadania — uma Rela¢io de Cooperacio, aber-
ta a pluralidade, 4 academia, as magistraturas, a advocacia, numa buscada mun-
dividéncia, que nos faz melhores.
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Partilho, pois, com os presentes a curiosidade de aprender com tao reputa-
dos moderadores e oradores.

Partilho com todos, particularmente com o amigo Dr. Nelson Faria de
Oliveira, o regozijo de termos concretizado este projeto comum que, estou segu-
ro, ndo se encerra no dia de hoje mas que prosseguird, proficuo e simbolicamente
emblemadtico, num futuro de didlogo e paz.

Mas perfilam-se também outras razoes de alegria simbolicamente tnicas,
especiais, muito nossas.

Explico.

Quando o Dr. Nelson Faria de Oliveira, presidente da CJLP, me langou
o desafio de organizarmos aqui no Porto este evento, emulando o ocorrido no
nosso Supremo Tribunal em Lisboa, logo percebemos que estava em causa uma
parceria que transcende as nossas instituigoes, que vai muito para além da discus-
sao sobre temas de interesse comum entre dois paises.

A irmandade luso-brasileira.

Como explica-la se ela ¢ sobretudo sentida? Como percebe-la se ela se in-
tui? Como falar dela quando as palavras se atrapalham, indecisas?

Resta admira-la, cultiva-la, torna-la mais forte.

Por isso, reitero aos nossos convidados provindos de terras de Vera Cruz —
esta é a vossa casa, o vosso lugar, o vosso aconchego.

Estio iniciados os trabalhos.

Declaro aberto o Congresso

“NOVAS FORMAS DE GOVERNANCA GLOBAL / AS NOVAS TEC-
NOLOGIAS E O DIREITO /DEMOCRACIA E PAZ”
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PREFACIO

Ruir MOREIRA
Presidente da Camara Municipal do Porto

Muitas vezes se critica a Justi¢a portuguesa por ser opaca, inacessivel, en-
simesmada, inescrutdvel. Uma espécie de “torre de marfim”, onde magistrados,
juristas e outros agentes judiciais supostamente vivem apartados do resto da so-

ciedade e desligados da realidade.

Ora, nio é bem assim. Ou jd nao é bem assim. Os Tribunais tém vindo a
percorrer um caminho consistente de abertura a sociedade, de participagio no
espago publico e de promogio do debate sobre a Justica e o Direito. Mais: tém-no
feito sem se escusarem ao escrutinio dos seus pares internacionais e possibilitando
a comparagao com outros sistemas judiciais.

E naturalmente de saudar este esforco da Justica portuguesa para sair da
sua “torre de marfim”. Esforco, esse, que nos tltimos anos se tornou mais notdrio
e com consequéncias mais palpdveis. Um exemplo disso é a profusio de féruns
de andlise e debate sobre temdticas fundamentais para a evolugao do aparelho
judicial e das ciéncias juridicas.

O congresso “Novas Formas de Governanga Global/ As Novas Tecnologias
e o Direito/ Democracia e Paz”, virtuosamente organizado pelo Tribunal da Re-
lagao do Porto e pela Comunidade de Juristas de Lingua Portuguesa, enquadra-se
nesta salutar tendéncia de refletir sobre os desafios que se colocam a Justi¢a em
Portugal e no mundo. Com a vantagem adicional de ter chamado ao debate
juristas portugueses e brasileiros, cujos paises de origem estdo, como sabemos,
irmanados por uma mesma matriz histérica, cultural e linguistica.

A colaboragio entre especialistas de diferentes nacionalidades e com dife-
rentes competéncias técnico-cientificas, percursos académicos e experiéncias pro-
fissionais afigura-se determinante para o avanco de qualquer drea de estudo. E,
pois, de saudar a organizacio de congressos internacionais, como o referido, que
promovem o cruzamento interdisciplinar do conhecimento, a cooperagio cienti-
fica e a partilha de saberes, a comparacio entre diferentes perspetivas doutrindrias
e o confronto entre abordagens jurisprudenciais.

Esta dinAmica de cooperacio e partilha esteve bem presente no congresso
em aprego, dando origem ao corpus tedrico plasmado neste livro. Um corpus teé-
rico de muito proveito para a indispensdvel reflexio e discussao sobre a evolu¢io
das ciéncias juridicas a luz das vertiginosas transformagées do mundo. A Justica



e o Direito devem acompanhar os grandes desafios da Humanidade, que decor-
rem sobretudo dos avancos cientificos e tecnoldgicos, das alteracoes climdticas e
outras ameagas ambientais, do multiculturalismo e da globalizacio, da evolucao
demogriéfica e dos fluxos migratdrios, dos novos valores e comportamentos éti-
cos, dos movimentos politicos e sociais do século XXI (feminismo, ambiente,
identidade de género, nacionalismo, populismo, etc.).

Dito isto, resta-me louvar a realiza¢io no Porto do congresso “Novas For-
mas de Governanga Global”. A nossa cidade é conhecida pelo seu aprego a li-
berdade, por prezar o debate de ideias e por ser herdeira de uma longa tradigio
juridica. Neste sentido, o Porto estd sempre aberto  realiza¢io de féruns intelec-
tualmente estimulantes e frutiferos sobre a Justi¢a e o Direito.
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Carrruro 1

A FORMACAO DOS JUIZES: DESAFIOS
NAS SOCIEDADES ATUAIS

Lina CasTRO BAPTISTA
Juiza-Desembargadora e Coordenadora Regional Norte de
Estdgios do Centro de Estudos Judicidrios

1. INTRODUCAO

Em Portugal, até 1974, o universo dos juizes era exclusivamente masculino.

Os Juizes de entao eram maioritariamente conservadores, adotando uma
vida de recato quase monistico e gozando de um prestigio social inatacdvel.

A bagagem técnica e a destreza na aplicagio das leis eram atributos sufi-
cientes para o exercicio da fun¢io jurisdicional e a cultura judicial era estrutural-
mente positivista e formalista.

Tal como refere Cunha Rodrigues' “(...) o modo de ser de ontem era o
de um magistrado isolado da sociedade, mas numa ficil relagio com a comuni-
dade, na medida em que esta era homogénea, avessa a pluralidade, obediente a
ordem e regulada por um sistema de normas calibrado para um mundo essen-
cialmente rural.”

Esta situagio alterou-se com o DL n.° 251/74, de 12/06%, que alargou o
acesso a carreira da judicatura as mulheres, e, depois, com a criagio do “Centro
de Estudos Judicidrios” (doravante apenas designado por CEJ), em 1979.

Entretanto, a Justiga passou a mover-se ¢ a ter de enfrentar o fenémeno da
globalizagao, com uma economia capitalista e com a livre circulagio de pessoas
e bens; a integracio europeia; o aparecimento de novos padrdes morais, éticos
e sociais, que ainda coexistem e conflituam, muitas vezes, com os padroes tra-
dicionais, uma sociedade pluralista e multicultural; a expansio da Internet e a
consolida¢io de uma sociedade de consumo.

1 In “O insustentdvel peso do “ser” e o “mal-estar”, in Ser Juiz Hoje, 2008, Almedina, pdg. 50.

2 Que fez constar, no seu art.® 1.2, que “O acesso aos cargos judicidrios ou do Ministério Piiblico e aos quadros dos funciondrios de
Justica é facultado a todos os cidadios portugueses, independentemente do seu sexo.”



As sociedades desenvolvidas contemporaneas passaram e continuam a pas-
sar por mutagoes profundas, geradoras de perplexidades e incertezas.

Neste contexto foram surgindo, de forma crescente, duvidas e interroga-
¢oes sobre as exigéncias e sobre o papel do juiz na sociedade.

A nivel internacional, foram surgindo vérios documentos sobre esta te-
mitica, designadamente emanados do “Conselho da Europa” e do “Conselho
Consultivo dos Juizes Europeus”.

Em 1994, o Comité de Ministros do “Conselho da Europa” aprovou a Re-
comendagido R (94) n.° 12, sobre a independéncia, a eficicia e o papel dos juizes,
a qual foi atualizada em 2010 (Recomendagio 2010/12).

Desde a sua criagao, o “Conselho Consultivo dos Juizes Europeus” adotou
vérias opinides/pareceres abordando assuntos como: independéncia do poder ju-
dicial; ética e responsabilidade dos juizes; formagao dos juizes; relagoes entre a
justica, sociedade e os media; papel dos juizes na protecio do Estado de Direito
e direitos humanos no contexto do terrorismo e papel dos juizes nacionais para
assegurar uma aplicagio efetiva da lei europeia e internacional.

Este mesmo “Conselho Consultivo dos Juizes Europeus”, em 17/11/10,
aprovou, em Estrasburgo, a “Magna Carta de Juizes”, na qual sintetiza as princi-
pais conclusoes das recomendagdes anteriormente adotadas.

Também em 2000 foi criada a “Rede Europeia de Formacio de Magistrados”,
com o objetivo assumido de promover, a favor dos membros dos grupos judicidrios
europeus, um programa de formagio com uma dimensao realmente europeia e em
desenvolver a cooperagio em matéria de andlise das necessidades de formagao, de
intercAmbio de experiéncias, concegao de programas e de instrumentos comuns.

Entre 2000 e 2003 foram amplamente discutidos e aprovados no ambito
da ONU os “Principios de Conduta de Bangalore”, os quais se assumem como
tendo como objetivo estabelecer padrdes para a conduta ética dos juizes.

Recentemente, no passado dia 13 de novembro do presente ano de 2023,
foi aprovado no “Supreme Court of the United States” um “Code of Conduct for
Justice of the Supreme Court of the United States” que, em sintese, enuncia que
a Justica deve observar elevados standards de integridade e independéncia; evitar,
a todo o custo, influéncias externas e todo o tipo de discriminacoes e pautar-se
por deveres de imparcialidade e diligéncia.

Em Portugal, e no seguimento destas recomendagoes internacionais, a “As-
sociagdo Sindical dos Juizes Portugueses” elaborou, em 2008, o “Compromisso
Etico dos Juizes Portugueses — Principios para a Qualidade e Responsabilidade”,
reportando-se a independéncia, a imparcialidade, 4 integridade, a0 humanismo,
a diligéncia, a reserva e ao associativismo sindical.
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Entretanto, no mesmo 4mbito, o “Conselho Superior da Magistratura”
aprovou, em sessao do plendrio de 23/06/20, o “Projeto do Cédigo de Conduta”.

2. PERFIL DOS CANDIDADOS A JUIZES

Em termos de regras de acesso a judicatura em Portugal, a Constitui¢io da
Republica Portuguesa limita-se a fixar que o processo de recrutamento e forma-
¢ao de juizes seja levada a cabo por uma entidade auténoma do poder politico e
dos 6rgaos de gestao do poder judicial (cf. Art.c 215.°).

O Estatuto dos Magistrados Judiciais® determina, no seu art.® 40.° serem
requisitos para exercer as fungoes de juiz de direito ser cidadao portugués; estar
no pleno gozo dos direitos politicos e civis; possuir licenciatura em Direito de
cinco anos ou ao abrigo do Decreto-Lei n.© 74/2006, de 24 de marco, seguida de
mestrado ou doutoramento em drea do Direito obtida em universidade portu-
guesa, ou grau académico equivalente reconhecido em Portugal; ter frequentado
com aproveitamento os cursos e estigios de formagio e satisfazer os demais requi-
sitos gerais estabelecidos na lei para o provimento de lugares em fungées publicas.

E ao CEJ que incumbe o processo de admissao dos candidatos a juizes e,
sequencialmente, a sua formagao e aprovagao final.

O funcionamento e a atividade do CE] regem-se pela Lei n.° 2/2008,
de 14 de janeiro, alterada pela Lei n.o 60/2011, de 28 de novembro, Lei n.°
45/2013, de 02 de julho, pela Lei n.© 80/2019, de 02 de setembro e pela Lei n.°
21/2020, de 02 de julho.

A admissio ao CE] compreende atualmente exames escritos, provas orais e
ainda uma “entrevista’, a levar a cabo por psic6logos.

A formagcio inicial de magistrados para os tribunais judiciais e para os tri-
bunais administrativos e fiscais compreende, em cada caso, um curso de formagio
teérico-prética, organizado em dois ciclos sucessivos, e um estdgio de ingresso.

O 1.0 ciclo do curso de formagio teérico-prética realiza-se na sede do CEJ
e tem a duragio de cerca de 10 meses. O 2.° ciclo do curso de formagio tedrico-
-prética decorre nos tribunais, no &mbito da magistratura escolhida e tem idénti-
ca duragio. Finalmente, o estdgio de ingresso decorre igualmente nos tribunais e
tem novamente uma duracio de cerca de 10 meses.

Analisando os desafios das sociedades atuais sob a perspetiva da realidade
portuguesa, verifica-se, desde logo e em sede de ingresso na magistratura, um
desafio referente & prépria pessoa dos novos candidatos a juizes.

3 Lei n.© 21/85, de 30 de julho.



Os candidatos a juizes e os jovens juizes atuais tém uma liga¢io muito forte
as redes sociais.

Por outro lado, s20 bem mais exigentes no que respeita ao equilibrio entre
a vida profissional e a vida pessoal.

Finalmente entendem que a sua especial fun¢io nio os deverd forcar a
abdicar da sua prépria cidadania.

Sendo apoditico que um juiz é um cidaddo entre os demais, é igualmente
evidente ser essencial que os juizes sejam socialmente reconhecidos como dignos,
imparciais e merecedores de confianca.

Assim, o pertinente ¢ aferir em que medida a especifica fungio de julgar
deverd limitar as suas atuagoes e posturas sociais.

Concordamos, neste particular, com a opinido expressa no “Comentdrio
aos Principios de Bangalore para a Conduta Judicial™, no sentido de que “O
juiz deve estar preparado para ser objeto de um escrutinio permanente e de co-
mentdrios ptblicos e, portanto, deve aceitar uma restrigao as suas atividades que
pode ser considerada onerosa para o cidadio comum. O juiz deve fazé-lo volun-
tariamente e de boa vontade, mesmo quando essas atividades nao seriam vistas
negativamente se realizadas por outros membros da comunidade ou da profissao.
Isso aplica-se tanto a conduta profissional como a conduta pessoal de um juiz.”

A ONU criou um grupo de trabalho tendo por objeto a “Rede Global de
ntegridade Judicial” e, em sede de primeiras conclusées, aprovadas em 2018, em
Integridade Judicial
Viena, fixou que “Os juizes devem adotar uma postura e linguagem discreta, com-
portar-se de forma profissional e prudente nas interacdes nas redes sociais, e deve
sempre questionar o impacto do seu comportamento na dignidade judicial”.

No Brasil, foi aprovada, em 17/12/19, a Resolugio n.° 305 que fixou, de
forma bastante circunstanciada, regras para o uso das redes sociais pelos magis-
trados, por forma a compatibilizar o exercicio da liberdade de expressao com os
deveres inerentes ao cargo, que subscrevemos.

Cita-se o respetivo art.® 3.°, da Secgio I do Capitulo 11, pela sua completude:
“A atuagio dos magistrados nas redes sociais deve observar as seguintes recomendagées:

I — Relativas & presenca nas redes sociais: a) adotar postura seletiva e criteriosa para o ingresso
em redes sociais, bem como para a identificagio em cada uma delas; b) observar que a mo-
deracio, o decoro e a conduta respeitosa devem orientar todas as formas de atuagio nas redes
sociais; ¢) atentar que a utilizagdo de pseuddnimos nio isenta a observancia dos limites éticos
de conduta e nio exclui a incidéncia das normas vigentes; e d) abster-se de utilizar a marca ou
a logomarca da institui¢io como forma de identificacio pessoal nas redes sociais.

4 Separata do E-book A vida privada do Magistrado — Contributos para Uma Reflexdo, , 2021, CEJ.
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II — Relativas ao teor das manifestacoes, independentemente da utilizagio do nome real ou de
pseuddnimo: a) evitar expressar opinides ou compartilhar informagoes que possam prejudicar
o conceito da sociedade em relagdo a independéncia, a imparcialidade, 4 integridade e a ido-
neidade do magistrado ou que possam afetar a confianca do ptiblico no Poder Judicidrio; b)
evitar manifestagoes que busquem autopromog¢io ou superexposicao; c) evitar manifestacoes
cujo contetdo, por impréprio ou inadequado, possa repercutir negativamente ou atente contra
a moralidade administrativa, observada sempre a prudéncia da linguagem; d) procurar apoio
institucional caso seja vitima de ofensas ou abusos (cyberbullying, trolls ¢ haters), em razao do
exercicio do cargo; e) evitar expressar opinides ou aconselhamento em temas juridicos con-
cretos ou abstratos que, mesmo eventualmente, possam ser de sua atribui¢io ou competéncia
jurisdicional, ressalvadas manifestagbes em obras técnicas ou no exercicio do magistério; e f)
abster-se de compartilhar contetido ou a ele manifestar apoio sem convicgio pessoal sobre a
veracidade da informacio, evitando a propagacio de noticias falsas (fake news).

3. DIVERSIFICACAO E MASSIFICACAO DAS CAUSAS JUDICIAIS

E indiscutivel que as sociedades atuais complexas e problemdticas implica-
ram um fenémeno de diversificagio das causas judiciais, designadamente tendo
por objeto uma panédplia de novos contratos, crescentemente mais complexos.

Além disso, a consciéncia individual dos direitos individuais e coletivos
conduziu a uma galopante litigiosidade nas dreas tradicionais do Direito e em
novas dreas juridicas.

Esta modernidade ¢é apressada, exige a criagio de instrumentos de opera-
cionalidade e de elevados “standards” de eficiéncia.

A qualidade e a eficdcia na justica estdo crescentemente ligadas a celeridade
das decisoes judiciais.

Em 2006 referia Anténio Barreto’, “A verdade, a meu ver, é que a justica
se desenvolveu menos, mais devagar e com mais impericia do que outros sectores
da vida coletiva. Adaptou-se tosca e lentamente a democracia, 4 integragio eu-
ropeia, a ascensao aos meios dos meios de comunicagio de massa, ao mercado, a
empresa capitalista, as novas tecnologias de informagao e ao crescimento expo-
nencial da litigincia em Portugal.”

Efetivamente, num certo momento, com inicio nos anos 90, a Justi¢a por-
tuguesa nao teve capacidade de resposta.

Esta capacidade de resposta foi sendo conquistada ao longo dos anos, mas
tem sido muito dificil disso convencer a opinido publica.

Tal conquista passou, em grande parte, pela especializacio dos Tribunais,
inicialmente nos Tribunais de 1.2 Instincia e, mais recentemente e ainda em im-
plementagao, nos Tribunais da Relagao.

5 In “Justica e Sociedade em Portugal, 2006 — Algumas reflexées” in Revista do CEJ, 2.° Semestre 2006, n.© 5, Dossié Temdtico
“Tempo e Justi¢a”, pag. 12.



A formagao necessita de se adaptar a esta diversidade e complexidade, quer
em termos de formagio inicial, quer em termos de formacio continua.

A formagao continua é, nos dias de hoje, indispensavel como fator de atua-
lizagao, aprendizagem de novos conhecimentos técnico-juridicos e até de reflexao
critica sobre o desempenho da fungio.

H4, noutra perspetiva que, simultaneamente, encarar e tentar combater
as consequéncias pessoais e funcionais deste excesso de pendéncia ao longo das
tltimas décadas.

Em marco de 2022, a UNOQO, através da UNODC (“UNITED NATIONS
OFFICE ON DRUGS AND CRIME”) divulgou um estudo subordinado ao
tema “EXPLORING LINKAGES BETWEEN JUDICIAL WELL-BEING
AND JUDICIAL INTEGRITY.” As conclusoes essenciais foram as seguintes:
76 % dos juizes e outros membros do judicidrio nao tém tempo suficiente para
assegurar o seu bem-estar fisico e mental; 92 % afirma que o trabalho judicial
lhes acarreta stress, frequentemente ou sempre; 89 % referiram casos de outros
colegas a vivenciar, da mesma forma, stress ou ansiedade; 69 % sentem que falar
da sadde mental ou do stress dos juizes é um tabu; 83 % dizem que nio existe
apoio suficiente das instincias competentes para estas situagdes € 97 % acham
que deveria ser dado mais relevincia a defesa do bem estar dos juizes e outros
intervenientes do mundo judicidrio.

Recentemente, o Conselho Superior da Magistratura, em conjunto com
outras entidades, encomendou ao “OBSERVATORIO PERMANENTE DA
JUSTICA” do “CENTRO DE ESTUDOS SOCIAIS DA UNIVERSIDADE
DE COIMBRA” um estudo sobre “CONDICOES DE TRABALHO, DES-
GASTE PROFISSIONAL, SAUDE E BEM-ESTAR DOS/AS JUIZES/AS
PORTUGUESES/AS”.

Este estudo foi apresentado no passado dia 27 de outubro de 2023 no
“XVII ENCONTRO NACIONAL DO CONSELHO SUPERIOR DA MA-
GISTRATURA?, realizado na Covilhi e ai se concluiu que os juizes portugueses
apresentam sinais de desgaste profissional e registam elevadas percentagens nos
niveis de risco de “burnout”.

4. ABERTURA A NOVOS RAMOS DO CONHECIMENTO

Todos os fenémenos acima referidos obrigam, da mesma forma, ao alarga-
mento do sistema judicidrio a novos conhecimentos de outros ramos do conhe-
cimento, num fenémeno interdisciplinar e interinstitucional.

Os Juizes necessitam de aceitar, sem preconceitos, as influéncias de outros
saberes e a interligagio com outros ramos da sociedade.
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A formagao dos juizes tem que ser orientada também para uma compo-
nente extrajuridica da formagio, com a aquisicao de conhecimentos e técnicas de
outras dreas do saber.

Estes novos conhecimentos sao igualmente muito importantes para os candi-
datos a juizes terem a percegdo de que, em muitas situagoes, devem recorrer a pericias,
a relatérios e depoimentos de psicdlogos, psiquiatras, sociélogos, engenheiros, arqui-
tetos ou técnicos da APAV (Associagao Portuguesa de Apoio a Vitima), entre outros.

Gomes Canotilho® reporta-se a uma “Jurisprudéncia Multicontextual”
nos seguintes termos: “Sob uma perspetiva sociolégica, a jurisprudéncia multi-
contextual aponta para a indispensabilidade de os profissionais de direito estarem
dentro das situagoes de vida e das respetivas experiéncias primdrias. (...) o cédigo
bindrio do direito justo-injusto carece de informagées outras (de cariz sociolégi-
co, etnoldgico-juridico) que lhe permitam captar a aceitagdo/nio aceitagio, ade-
quacio/nio adequagio das decisoes juridico-formais.”

No ambito da fase tedrico-pritica ministrada pelo CE]J foram introduzidas
novas matérias formativas relevantes a este nivel, designadamente ética e deonto-
logia profissional, metodologia e discursos judicidrios, psicologia judicidria, me-
dicina legal e ciéncias forenses e sociologia judicidria.

Da mesma forma, a formacio continua tem feito um esfor¢o gradual de
alargamento do leque das matérias.

E, contudo, necessdrio, investir de forma mais especifica nesta interdisci-

plinaridade.

5. MEDIATIZAGAO DA JUSTICA

Ha4, noutra perspetiva, que aceitar o fenémeno da mediatizagao da Justica.

A Justica estd hoje na ordem do dia, seja nas conversas de café, seja nos
“posts” da internet ou nas paginas da comunicagio social. Estd também na ordem
do dia das preocupagdes do poder econdmico e até da vida politica (principal-
mente desde que comegaram a ser mais frequentes os processos judiciais tendo
por visados politicos).

A sociedade atual estd cada vez mais atenta as decisées judiciais, verifican-
do-se um cada vez maior recurso do cidadio comum aos Tribunais.

A avalia¢io que a opinido publica faz da atividade dos tribunais e das deci-
soes judiciais ¢, quase sempre, superficial, distorcida e com ideias preconcebidas.

6 In “Formagio de Magistrados ou Formagio de Juristas?”, Modelos de Formagio e Carreiras Judicidrias, Sindicato dos Magistrados
do Ministério Pdblico, 2004, Lisboa, pag. 51.



A tensio entre a Justica e a sociedade atual tornou-se mais marcada.

Acresce que a sociedade em geral, inebriada com uma visao exacerbada de
liberdades e direitos, estd cada vez mais desconfortdvel com a amplitude e com
a ingeréncia do poder judicial, principalmente quando esse poder vem beliscar a
sua esfera pessoal.

E necessédrio enfrentar esta realidade e aprender a viver com ela, devendo
estudar-se esta questao em sede de formacio dos juizes, tentando responder as
expetativas de quem procura a Justica.

Desde logo, havera que fazer interiorizar nos Auditores e Juizes Estagidrios
o sentido central da independéncia do poder judicial e de respeito pelos tribunais.

Esta realidade social necessita de uma especial qualidade técnica do Juiz
na sua atividade de administragao da Justica, através de uma intransigéncia na
condugio do processo e de uma ética profissional inatacdvel.

Além disso, se possivel, o juiz deve aproveitar as oportunidades concretas
que lhe surjam para tentar transmitir aos intervenientes processuais a importan-
cia da independéncia judicial.

Depois, haverd que educar-se o refor¢o da transparéncia da Justica.

Em termos prdticos, terd que se privilegiar a publicidade das audiéncias de
julgamento e das decisoes judiciais.

Ao mesmo tempo, a linguagem juridica técnica, hermética e complexa tem
que ser substituida por uma simplificagio da linguagem e da mensagem e por um
especial cuidado no convencimento das decisoes.

Em concreto, o Juiz tem que ser preparado para elaborar fundamentagées
de facto e de Direito assertivas e convincentes e, independentemente do teor da
propria decisdo escrita, preparado para explicar as suas decisoes aos respetivos
intervenientes processuais em linguagem acessivel’.

6. SUPREMACIA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Finalmente, a formacio dos juizes deve privilegiar a supremacia dos direi-
tos humanos e dos direitos fundamentais sobre a lei geral.

A Justica continua a ser uma das bases essenciais do Estado de Direito
Democritico. Através desta, resolvem-se litigios e, por esta via, diluem-se e previ-

7 Alids, neste sentido, o Decreto-Lei n.© 97/2019, de 26 de julho introduziu no Cédigo de Processo Civil um novo dispositivo
legal, com o seguinte teor: “O tribunal deve, em todos os seus atos, e em particular nas citagoes, notificagdes e outras
comunicacbes dirigidas diretamente s partes e a outras pessoas singulares e coletivas, utilizar preferencialmente linguagem
simples e clara.”
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nem-se tensdes sociais, consciencializando as pessoas para o primado do Direito
sobre a vida em sociedade.

Tal como refere Mdrio Mendes Serrano®: “(...) uma justica massificada ¢
uma justi¢a sem alma, nao humanizada, que esquece o cidadao por detrds de um
ndimero de processo.”

Constata-se um crescente interesse da sociedade pela reflexio ética, assente
na afirmacio do primado dos direitos do homem.

Refere-se no “Comentdrio aos Principios de Bangalore para a Conduta
Judicial™: “No contexto da crescente internacionalizacio das sociedades e da
crescente relevancia do direito internacional nas relacoes entre o individuo e o
Estado, os poderes conferidos a um juiz devem ser exercidos nao apenas de acor-
do com o direito interno, mas também em toda a extensdo permitida pelo direito
interno, em linha com os principios do direito internacional reconhecidos pelas
sociedades democrdticas modernas. (...) A fim de promover esta faceta essencial
das obrigacées de um juiz, o estudo dos direitos humanos deve ser incluido nos
programas de formagao inicial e oferecidos aos novos juizes em servigo, com par-
ticular enfase na aplicagdo prdtica desse normativo no trabalho habitual do juiz
em toda a extensio permitida pela legislagio nacional.”

Perante as recentes teses de qualificagio das normas constitucionais que consa-
gram direitos, liberdades e garantias como como auto suficientes, isto ¢, diretamente
aplicdveis, o aplicador do Direito deve, independentemente da legislacao infracons-
titucional, aplicar diretamente quer as Convengoes Internacionais, quer a CR Portu-
guesa, ainda que para 14 da lei ou em contrdrio das estatuigoes da lei geral™.

Deve orientar-se a formagao para uma atividade de garantia de direitos,
com uma maior sensibilizacio, e até compaixao no exercicio da funcio de julgar.

Especificamente quanto a formagio de juizes, damos como nossas as pala-
vras de Anténio Barbas Homem'': “(...) a formagio integral de um magistrado
exige a conciliacdo entre a denominada técnica juridica, produto de uma cultura
avangada, e um perfil humanista, fundado numa matriz ética e numa cultura dos
direitos fundamentais previstos na Constitui¢io e no direito internacional dos
direitos do homem.”

8 In “Formagio de Magistrados — Alguns mitos e equivocos” in O Debate da Justia, 2001, Centro de Estudos Judicidrios, pag.
125.

9 Ob. Cit..

10  Citando Vieira de Andrade (in Os Direitos Fund wtais na Constituicdo Portuguesa de 1976, 4.2 Edicao, Almedina, 2010):
“(...) o principio da aplicabilidade directa valerd como indicador da exequibilidade potencial das normas constitucionais,
presumindo-se a sua «perfeicion, isto ¢, a sua auto-suficiéncia baseada no cardcter determindvel do respectivo contetido de
sentido. Vao, pois, aqui incluidos o dever dos juizes e dos demais operadores juridicos de aplicarem os preceitos constitucionais
€ a autorizagio para com esse fim os concretizarem por via interpretativa.”

11 In “Direitos fundamentais: o ensino no Centro de Estudos Judicidrios” in JULGAR, n.© 22, 2014, Coimbra Editora, pdg. 11.




Aligs, ¢é relevante atentar em que o ordenamento juridico portugués tem
crescentemente incorporado conceitos éticos e valorativos nas diversas dreas do
Direito, tais como “dignidade da pessoa humana”, “igualdade”, “boa £¢” ou “dili-
géncia de um bom pai de familia”.

Simultaneamente existem atualmente vdrias leis que reclamam uma capa-
cidade marcadamente proativa do juiz.

Exemplificativamente, refere-se que, no Ambito do direito criminal, a Lei
n.° 112/2009, de 16/09, relativa ao Regime juridico aplicdvel a prevencio da
violéncia doméstica e assisténcia as suas vitimas, aplica—se, quase diariamente, nos
nossos tribunais, designadamente o seu art.° 21.°, n.° 1 e 2, em sede de fixacio
oficiosa de indemniza¢io a vitima por parte do agente do crime (apenas nio se
procedendo desta forma nos casos em que a vitima a tal expressamente se opuser).

No 4mbito do direito civil, o novo regime do maior acompanhado intro-
duzido pela Lei n.© 49/2018, de 14 de agosto, afastando-se do antigo modelo
paternalista da incapacidade e adotando uma nova filosofia, implementa uma
mentalidade social integradora das pessoas com capacidade diminuida'. Neste
regime legal, apesar de ser atribuido poderes centrais e oficiosos na escolha das
medidas aplicdveis e/ou da escolha do acompanhante, recorre-se, com frequén-
cia, a conceitos indeterminados, tais como “interesse imperioso do beneficidrio” e
“diligéncia requerida a um bom pai de familia’.

Até no ambito do processo civil, o ramo mais conservador do direito, fo-
ram ampliados, de forma marcante, os poderes oficiosos do juiz, designadamente

quanto a fixagao dos factos (art.° 5.°), na gestao inicial do processo (art.© 590.°)
e até na agilizagao dos procedimentos processuais (art.° 6.°).

CONCLUSAO

Em sintese, a magnitude destes desafios implica uma nova mentalidade,
uma nova forma de ser juiz.

Ser juiz foi sempre muito mais do que uma ocupacio profissional: os juizes
sao titulares de um érgao de soberania e sempre foram e continuam a ser, cada vez
com maior enfoque, os guardides da Direitos, Liberdades e Garantias.

12 Recentemente a Comissiao Europeia adoptou a “Estratégia sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia 2021-2030”, sob a
designagio “Unido da Igualdade”, em que enuncia como estratégia garantir que todas as pessoas com deficiéncia na Europa,
independentemente do sexo, raga ou origem étnica, religido ou crenca, idade ou orientagao sexual, gozem dos direitos que lhes
assistemn, possam participar na sociedade e na economia em condigées de igualdade com as demais pessoas, possam decidir
onde, como e com quem vivem, circulem livremente na EU, independentemente das necessidades de apoio que possam ter e
deixem de ser alvo de discriminagio.
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Nos dias de hoje ser juiz é cada vez mais complexo, mas, da mesma forma,
cada vez mais desafiante e estimulante.

Nio h4 sistemas de formagao de magistrados perfeitos e acabados.

Impde-se um permanente percurso de adequacgio e actualizagio as socie-
dades pluralistas e multiculturais, em vista a conseguir-se uma cada vez melhor
preparagio para o exercicio da fungao jurisdicional.

Impée-se formar os juizes para elevados “standards” de integridade, inde-
p ) p g

endéncia e eficdcia, sem nunca esquecer os deveres funcionais de imparcialida-
pend fi q d fi d p lid
de, imedia¢do, cooperacio e humanismo.

Termino com as palavras sempre melodiosas e poéticas de Laborinho La-
cio” “O caminho ainda a percorrer é longo e exigente, mas a alternativa nao
deixa duvidas. Ou se decide pelo maneirismo formal, pela recusa a critica, pelo
repouso dos projetos sem chama, por vezes alcunhados, com evidente sofisma, de
prudentes; ou se opta pela responsabilidade de estar no tempo decidindo do seu
destino, pelo golpe de asa que distingue o sereno empenhamento, da tranquila
mediocridade.”
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CAprituro 2

O EsTADO DE SiT10: CERCO AOS
EsTADOS E AMEACAS A DEMOCRACIA

ALFREDO ATTIE

Pode ser um sinal de guerra; talvez, de coisa nenhuma; calor
insuportdvel de Cidiz, vento forte e ensurdecedor. Feitico que cai
sobre a cidade.’

Falei do céu, seu juiz? Aprovo tudo o que esse céu faz, do seu jeito.
Fago-me de juiz, também. Sei que é melhor ser ciimplice do céu
do que sua vitima.’

De onde vieram a justica, os lagos de confianca e a equidade?
Com certeza, daquelas pessoas que, informadas pela experiéncia
desses ensinamentos, confirmaram-nos por meio dos costumes e os
instituiram pelas leis.”

1. INTRODUCAO

Tolerado e respeitado, disciplinado pelo liberalismo, o Estado tornou-se,
para o regime neoliberal, um mal desnecessdrio.

No presente artigo, pretendo, brevemente, mostrar de que modo o neoli-
beralismo desfez a ordem institucional criada pelo liberalismo e buscou implan-
tar estruturas de salvaguarda econdmico-sociais no interior da esfera politica, vol-

1 Alfredo Attié é jurista, filésofo e escritor, Doutor em Filosofia da Universidade de Sao Paulo, onde estudou Direito (FD.USP) e
Histéria (FFLCH.USP). E Presidente da Academia Paulista de Direito e Titular da Cdtedra San Tiago Dantas, na qual sucede
a Goffredo da Silva Telles Jr. Conselheiro da Fundagao Escola de Sociologia e Politica de Sao Paulo. Autor dos livros: Direito e
Economia: Ponto e Contraponto Civilizacionais (no prelo, Sao Paulo: Tirant, 2025); Africa Constituinte (no prelo, Sio Paulo:
Tirant, 2025); Direito Constitucional e Direitos Constitucionais Comparados (Sao Paulo: Tirant, 2023); O Brasil em Tempo
Acelerado: Politica e Direito (Sao Paulo: Tirant, 2021), Towards International Law of Democracy (Valéncia: Tirant Lo Blanch,
2022); A Reconstrugio do Direito: Existéncia. Liberdade, Diversidade (Porto Alegre: Fabris, 2003); ¢ Montesquieu (Lisboa:
Chiado, 2018), também ¢ mestre em Filosofia e Teoria do Direito pela FD.USP e em Direito Comparado pela Cumberland
School of Law, foi Procurador do Estado de Sao Paulo, Advogado e Juiz de Direito e exerce a fun¢io de Desembargador do
Tribunal de Justica paulista. Membro de entidades internacionais, participando ativamente de foros para a defesa e construcao
dos direitos humanos, a paz, a democracia e a prote¢io do meio ambiente. Site: http://apd.org.br; E-mail: aattiejr@gmail.
com; Mais informagées em http://lattes.cnpq.br/8117126316669740. ORCID: https://orcid.org/0000-0001-7854-7696.

2 “Ceest signe de guerre! - Clest siir ! - Ceest signe de rien. - Clest selon. - Assez. Cest la chaleur ... - Suffit. - Elle siffle trop fort. - Elle
assourdit surtout. - C'est un sort sur la cité I - Aie ! Cadix ! Un sort sur toi ! - Silence ! Silence !I” CAMUS, Albert. LEzat de Siége :
Spectacle en Trois Parties. Paris : Gallimard, 1948. Traduzi, liviemente.

3 “Ai-je parlé du ciel, juge ? | approuve ce quil fait de toutes fagons. Je suis juge & ma maniére. ] ai lu dans les livres qu'il vaur mieux
étre le complice du ciel que sa victime.” Id. ibid. Traduzi, liviemente.

4 “... unde lustitia, Fides, Aequitas? Nempe ab iis qui haec disciplinis informata alia moribus confirmarunt, sanxerunt autem alia

legibus.” CICERO. De Re Publica. 1,2. Traduzi, livremente.



tadas a impedir que o Estado pudesse funcionar. Solapar, sobretudo, os liames de
representacdo politica e a capacidade de o poder politico garantir direitos, fazer
cumprir deveres e desempenhar politicas publicas. Além disso, seu alvo principal
estd em retirar a capacidade institucional desses Estados em garantirem o contro-
le do poder politico, econdmico e social, atacando, com essa meta, sobretudo as
estruturas de fiscalizagio ou controle representadas pelo poder judicial.

Minha inten¢io é mostrar como se apresentam e funcionam essas estru-
turas do regime neoliberal, de que modo desconectam Estado — destruindo sua
legitimidade — e sociedade — contestando sua existéncia e relevincia. Legitimi-
dade alcangada e relevincia preservada, a duras penas, no curso do processo, de
idas e vindas, permeado de obstdculos, de construgio republicano-democrético-
-social. Entender, assim, a razao de a politica estar mais uma vez em xeque, com
o desmantelamento dos mecanismos e das institui¢oes que os solidificaram, em
sua capacidade de ativar valores e priticas, como a igualdade, a solidariedade e
a liberdade, abrindo caminho para o recomposi¢io de um regime oligirquico,
corporativo e autoritdrio, que denomino de anticonstitucionalidade e antipolitica.

Minha tese principal estd em que essa ordem neoliberal, por meio dessas
estruturas, fez reviver a ideia e a prdtica da guerra de sitio, reconfigurando o es-
tado de sitio, seu sucedineo juridico, como instrumento voltado a nao apenas
impedir o funcionamento das estruturas politicas, cuja institucionalidade busca
incessantemente destruir, mas, também, restabelecer a institucionalidade dos cor-
pos intermedidrios. A revivescéncia, portanto, de institui¢des préprias ao Antigo
Regime, no modo como sobreviveram e foram mesmo recuperadas e retrabalha-
das no processo pés-revoluciondrio do constitucionalismo. Constitucionalismo
que — cantado em prosa e verso pelas doutrinas tradicional e contemporanea do
Direito Constitucional, como se fora uma resultante das revolu¢oes inglesa, nor-
te-americana e francesa, mas —, na forma como o interpreto e critico, efetivou-se
num momento consecutivo e de reagao a essas revolucoes.’

2. LIBERALISMO, SOBERANIA, TERRITORIO, CONSTITUCIONALISMO E
Forca

O sistema econdémico liberal, a partir da contribuicio e do impulso deci-
sivo de Adam Smith, viu na estrutura estatal, entao em construgio — como, de
resto, ainda estd —, uma aliada, salientando as atribui¢oes do “soberano” de guarda
da ordem social e de instrumento para possibilitar o desenvolvimento da(s) li-

5 ATTIE, Alfredo. Brasil em Tempo Acelerado: Politica e Direito. Sao Paulo: Tirant, 2022; ATTIE, Alfredo. Direito Constitu-
cional e Direitos Constitucionais Comparados. Sao Paulo: Tirant, 2023; ATTIE, Alfredo. Anticonstitucionalidade e Antipoli-
tica” in Democracia e Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Instituto Novos Paradigmas, publicado em 04/08/2021, acessivel

em htps://direitosfundamentais.org.br/anticonstitucionalidade-e-antipolitica/.
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berdade(s) econdmica(s). Esse desenvolvimento estava fundamentado nas ideias
e nas praticas:

a) da acumulagio e concentracio crescente do capital, mediante a expro-
priagio e a exploracio do trabalho;

b) da divisao social do trabalho, mediante a construgao de mecanismos de
disciplina e de controle do trabalho, da cultura e do tempo social;

¢) da imposi¢ao do sisterna de fibrica, basicamente um modo de disci-
plinar e controlar a transformacio de coisas simples em produtos ou
mercadorias, em valor para o comércio; modelo que vai se reproduzir
em todos os modos de vida social, distribuindo fung¢oes, hierarquias
e vigilincia por todos os espagos e tempos de existéncia, marcando a
satide e a doenga das pessoas a partir de seu processo de constituigao de
um corpo social que se compreende apenas diante das mdquinas que
o instrumentalizam, para fazer alguns lucrarem em troca da submissao
disciplinar e salarial de todos; e

d) da constituigdo da propriedade privada — em verdade a negacio da ideia
de propriedade —, pela desconexio entre o humano e a ordem das coi-
sas, e pela personalizagio ou subjetivagio da relagio real (isto é, antes
determinada pela impossibilidade fisica e juridica de apropriagao de
todas as coisas), que torna a aquisi¢io de dominio um processo de (de)
marcacio da realidade por poucos, em detrimento da imensa maioria.

Muito bem, para assegurar essas fungoes, o liberalismo pensou e realizou es-
truturas e praticas e desenhou uma pratica discursiva, voltada a configurar a ordem
[{%] 7 1 » . . - . . . . .

juridica” do Estado, como limitacio ao poder, ou, mais apropriadamente, discipli-
na da for¢a do soberano: especificar suas atribui¢oes e ordenar seu modo de agir.

Tomou como ponto de partida a ideia de que o soberano era — no inicio
da caminhada da constituigio histdrico-tedrica da tao propalada “esfera publi-
ca’ (europeia e resultante de um pacto de elites) — uma personagem criada pelo
conjunto das oligarquias, como forma de alienagio da capacidade politica que
possuiriam (ou acreditavam poder reafirmar), levada a efeito para possibilitar a
concentragdo da coer¢ao (uso da for¢a, nao do poder) para impor o cumprimento
de pactos sociais. Pactos e nio contratos, ¢ importante salientar, isto ¢, modos de
imposigao de decisdes tomadas em relacao hierdrquica de capacidades. O sobera-
no ¢ a institui¢io da heteronomia, personalizada para possibilitar que o dominio
de alguns sobre a vida ou a ordem privada se transmita a nova ordem publica, que
surge concomitantemente a engenhosa invengao ou concepgio de sua figura. O
Estado, por figurar um modo de alienagio de capacidade de decidir, em conjun-
to, o destino comum, ¢ a negagdo da autonomia (politica e juridica).



Se o soberano, ou melhor, a configuragao do soberano foi o ponto de par-
tida dessa ordem — que serd chamada e tida como moderna —, seu ponto de che-
gada seria a abstragao dessa figura, por meio de uma nova invencio: a soberania.
A soberania desfigura o soberano e permite que as fungdes que foram imaginadas
para que exercesse, com unidade e universalidade, sejam despedacadas. Isso em
decorréncia da prépria origem da soberania, que foi o sucedineo da pritica de
suseranias, formas de relagio e de submissao plural, descentralizada.

A suserania, no Medievo, era uma relagéo de ordem territorial, assim em-
basada na nocio de dominio. Entregava-se a terra, em troca de defesa e seguranga.
Essa transmissdo era realizada na forma de um pacto entre o suserano e seu vas-
salo que, jurando fidelidade, passava a exercer os direitos relativos a propriedade,
comprometendo-se a prestar defesa a seu suserano. A ideia de seguranca é fun-
damental. Era, claro, uma relagio de protecio mutua, mas a vassalagem figurava
um dever especifico de dar protegio.

A soberania, por sua vez, ao buscar findar com o sistema fragmentdrio
medieval, insere-se como mecanismo igualmente de protegao, também com base
no territério. Ocorre que, na soberania, os que formulam o pacto abrem mao
da capacidade de exercer a guerra, portanto, de prestar seguranga, em favor do
soberano que criam. A obriga¢io de prestar a defesa e a seguranca passa a ser do
soberano em relagao aos siditos, no sentido inverso da relagio suserana, em que
o territdrio se fragmentava para que o vassalo garantisse a seguranca do suserano.
Nos dois casos, aquele que se poe na condigio inferior, numa rela¢io heteréno-
ma, hierdrquica, posta por um pacto,® jura fidelidade. Todavia, na suserania,
ele deve a protegdo, em troca da gestao territorial como dominio, enquanto, na
soberania, ele perde a autonomia dessa gestao territorial, (sujeitando-se a uma
disciplina do dominio, cujas regras serao estatuidas pelo soberano) em troca da
protecdo que passa a lhe dever o soberano. A soberania ¢ a relagio de suserania
em seu sentido inverso.

A fragmentagdo, porém, permanece, malgrado a afirmacio da soberania
de nio reconhecer poder superior nem interno nem externo. Ela vai mesmo se
acentuar, na medida em que essa nova entidade — que passa a ter o dominio sobre
a plenitude de um territério, e a exercer o dominio sobre a totalidade de seus
habitantes —, permanece ligada aos sujeitos que a criaram e fundaram sua nova
ordem, dependente da relagio estabelecida pelo pacto soberano.

No processo de institucionaliza¢do dessa ordem do Estado, seus consti-
tuintes vao tramar uma teia disciplinadora e controladora dos movimentos e da

6 Sobre a diferenga entre pacto e contrato ver: ATTIE, Alfredo. Direito Constitucional e Direitos Constitucionais Comparados.
Sao Paulo: Tirant, 2023.

277



278

linguagem do soberano. Isso de modo a organizar ou administrar o uso da forca
que o caracterizaria. Essa disciplina se chamou legitimagio ou legitimidade, pon-
to de partida, agora, para um novo percurso ou processo, que ¢ o de construgao
especifica daquilo que passariamos a chamar de Estado.

Duas ideias fundamentam o Estado, no sentido de servirem como subs-
trato para a sua composi¢io: territério e monopdlio do uso da forca, que se
transmuda, por causa da legitimidade, em poder. Isso significa que o poder passa
a ser forga e o Estado, a ativar mecanismos cada vez mais frequentes de seguranga
(interna) e de defesa (externa).

E aqui que entra a grande subversio da ideia de politica. Se essa estava vin-
culada, desde a Antiguidade, a um espago-tempo de ocupagao popular — politica
era sindnimo de presenca do povo —, a modernidade fard deslocar esse espago-tempo
de cidadania ou de democracia, para, a partir desse desalojamento (desse paulatino
desinteresse por essa atuagdo e interagio pessoal coletiva), domesticar e territo-
rializar o publico e seu sentido. O publico” passa a ser um espago (concreto) ou
orbita (abstrata) de normatizagio de um conjunto de estruturas e de operagio de
um feixe de fungées, a existir independentemente das pessoas que nele habitam,
por ele circulam, ali desempenham seus modos de existéncia. O povo torna-se
mero sujeito — derivacio de seu cardter inicial de sidito — contrapartida do sobe-
rano — e objeto da atividade publica (da soberania), que passa a ser chamada de
politica. Essa palavra ¢ destituida de seu significado (qualidade da polis) e se torna
um modo de agir de uma entidade abstrata, o Estado, cuja qualidade é a sobera-
nia. Os regimes da politica passam a se referir ao Estado e nio mais a cidadania:
portanto, ndo mais importa a vinculagio entre poder e presenca.

Passa a ser possivel exercer o poder em nome de outrem, sendo instituida
a representagdo. Torna-se possivel pensar (e mesmo intencionalmente formular a
ideia, e reiterar a prética e o discurso de) uma cidade sem cidadania, assim como
uma polis sem politica. A questao estd, para essa ordem, em, de maneira cada vez
mais complexa e, sobretudo, obliqua e dissimulada, exercer a for¢a interna e ex-
ternamente, acentuando a expropriagao ou alienacio das capacidades.

O Direito Constitucional, discurso e modo de estabilizacio (petrificagao,
estatiza¢do) do Constitucionalismo, subverterd a ideia, o discurso e a prdtica da
Constitui¢do,® vinda desde a Antiguidade, transmudando-a, cada vez mais, mui-
to embora de maneira mais acentuada a partir do regime neoliberal, em Direito
Administrativo.’

7 Offentlichkeit, public sphere, espace public.
ATTIE, Alfredo. Direito Constitucional e Direitos Constitucionais Comparados. Sao Paulo: Tirant, 2023.

9 Para a diferenga entre o constitucional e o administrativo, ver ATTIE, Alfredo. Brasil em Tempo Acelerado: Politica e Direito.
Sao Paulo: Tirant, 2021.
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Assim, o liberalismo de raiz europeia assegurard sua hegemonia discursiva,
expandindo suas prdticas — muito embora de forma invertida, estabelecendo cada
vez mais e maiores desigualdades — para todo o Mundo, por meio sobretudo do
processo colonizador. O comércio e suas técnicas, depois, sua ciéncia — da nature-
za e das causas da riqueza (e pobreza) das nagoes, a economia politica — sucederao
e substituirdo outras praticas e discursos, no caminho da dominagao da huma-
nidade e da natureza. Talvez pela primeira vez, o percurso desigual de integragio
mundial, de universalizacio das consciéncias e culturas, terd um vetor unificador,
justificando, na teoria e na prdtica, o desenvolvimento de relagdes comerciais e
de institui¢des pretensamente publicas, mas voltadas a institui¢io dessas relagoes,
como modelo de relacoes humanas e do humano com a natureza.

3. NEOLIBERALISMO E EsTADO

Apesar do esquecimento, intencional ou nao, dos discursos e préticas de
resisténcia a esse processo, ¢ evidente que ele nio se fez prevalecer sem que hou-
vesse outros discursos e praticas, no sentido inverso a constitui¢io de sua apa-
rente hegemonia. Um desses modos de contraposi¢ao deu-se mesmo na ordem
internacional, que a comercializacio das relagdes ajudou a construir.

Na 6rbita internacional passou-se a constituir uma trama de direitos, de-
veres e garantias, por meio do direito internacional instituido a partir do fim dos
conflitos mundiais do Século XX, por meio das declaragées de direitos interna-
cionais e regionais e a cria¢do de instincias de julgamento e de implementagao
de obrigacoes.

Isso nio se deu, contudo, apenas e exclusivamente no ambito internacio-
nal. A trama de relagoes, textos e instituigoes juridico-politicas de protecio foi
sendo estabelecida em processo de integracio constante entre aquele 4mbito ex-
terno e o interno dos vdrios Estados, que se puseram como sujeitos do direito
internacional, com pretensdo de exclusividade — imposta, diga-se com énfase,
pela concepgao de dominagido europeia em expansao.

Quer dizer que as Constituigdes dos vérios Estados passaram a se comu-
nicar com a ordem internacional, tornando interno o que era declarado como
externo ou internacional.

A Constituigao brasileira de 1988 ¢ um exemplo tipico, vivido e extrema-
mente relevante dessa integracio. Ela estatuiu, desde o inicio, que a ordem inter-
nacional dos tratados e convencoes sobre direitos humanos faria parte integrante
do préprio texto constitucional. Uma Constituigio dotada, como considero, de
plasticidade, em sua capacidade de modificar-se e enriquecer-se a cada declaracio
de direitos internacional. De tal sorte que a Constitui¢io posta nos sites oficiais
de governo ou editada para aquisi¢io em livrarias e bancas nao corresponde ao
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verdadeiro texto desse documento essencial para a vida cidada. E os manuais de
Direito Constitucional, em sua pobreza doutrindria, nao conseguem compreen-
der e transmitir o alcance e a relevancia dessa plasticidade.'

Entretanto, essa ordem juridico-politica, contraposta aos impulsos deter-
minados pela chamada modernidade, terd como obstéculo a realidade do mun-
do contemporineo, que negou, constantemente a eficicia dos direitos, seja na
perpetuagao do colonialismo, seja na configuragio d(e um)a “guerra fria,” isto
é, a competigio por hegemonia por meio da extensio da competicio entre as
poténcias europeias, a um dualismo de potestades. Essa contraposicio dual per-
mitiu que os paises hegemonicos estimulassem e impulsionassem a instauragao
de regimes ditatoriais, em suas 6rbitas de influéncia ou dominagio, pondo em
risco democracia e direitos.

O fim aparente desse estado dual abriria espaco para instituigio da ordem
neoliberal. Nessa ordem estarao presentes as ideias, os discursos e as préticas do
estado de sitio e dos corpos intermedidrios, que passo a explorar, e que sio o objeto
primordial deste artigo, porque explicam os atuais riscos & democracia e aos valo-
res que representa, bem como constituem a maneira como os novos autoritaris-
mos se vém inscrevendo nos varios Paises.

4. EcoNomiA, MESTRA DO MuNDO: COMERCIALIZACAO E
DOMESTICACAO

O Neoliberalismo nio significa apenas uma mudanga fundamental na con-
cepeao liberal de existéncia. A ordem liberal, malgrado as questdes que acabo de
evidenciar, nao deixou se ser permedvel a contribui¢oes pensadas, inicialmente,
como antiliberais, ou, mais corretamente, iliberais, termo que se torna corrente,
na literatura internacional. Quer dizer, o liberalismo soube conjugar-se a ideias
de origem e cunho socialista, advindas dos movimentos de trabalhadores e tra-
balhadoras e do engajamento de intelectuais, que redigiram textos seminais para
compreender as deficiéncias de fundamento e de prética, e os problemas originais
da institucionalizagao da imaginacio liberal.

Em sua versio mais afeita 3 democracia, o liberalismo acabou por fazer
inserir nos documentos juridico-politicos e nas instituigoes estatais ¢, em alguma
medida, privadas, assim como em sua prépria teoria — modificando-a substancial-
mente — temas, conceitos, sugestoes, institutos e mecanismos, transformando-as

10 Veja-se, & guise de exemplo, o artigo ATTIE, Alfredo. “Revolugio Constitucional Ignorada”, em Brasil 247, publicado em 13
de Agosto de 2023, disponivel em https://www.brasil247.com/blog/revolucao-constitucional-ignorada. Pretendo, em breve,
aprofundar essa andlise, em livro que fard a critica do Direito Constitucional, propondo e buscando realizar uma abordagem
diferente e plastica das Constituigoes.




em New Deals socias, econdmicos, culturais e poh’ticos, que, a0 serem postos em
prética, foram decisivos nio apenas para a organizagio da classe trabalhadora,
para o acesso a, e a efetivagio de direitos e garantias, como para a expressao
cultural da diversidade, com a abertura de brechas nos processos de dominagio
econdmica, politica, cultural e social.

O Neoliberalismo, ao contririo, serd impermedvel a qualquer tipo de in-
fluéncia de teorias e praticas diferentes, que considera, por definigio, rivais e
inimigas. Ele se funda em duas concepgoes que radicaliza, levando-as as tltimas
consequéncias, na medida da agressividade com que trata tudo o que seja diverso
de utilidade e interesse individual, tudo o que nio seja econdmico por definicio.
Essas duas concepgdes sao o nominalismo e o utilitarismo.

Ele exacerbard o processo de comercializacio e economializagdo-domesticagdo
(oixog-domus) do Mundo. Tudo passa a ser privado, econdmico, doméstico; to-
das as coisas, mercadorias; toda relagao, negécio, no sentido meramente mercan-
til (business), e competi¢io; toda paixao, todo interesse, toda razio sio privados e
individuais. A razio observa a sociedade e a descaracteriza como social. H4 ape-
nas individuos em permanente confronto, que competem por interesses sempre
legitimos, nao importando se mesquinhos ou nao.

Nao hd, nessa perspectiva, classes nem qualquer grupo social, institui¢io
politica, agremiacio cultural, universidade. Tudo o que foi construido como co-
letivo é um equivoco que deve ser destruido, em nome da verdadeira realidade
que o Neoliberalismo prega, o individualismo. Toda coletividade é um mal e,
desnecessdrio. Em razao de sua nocividade, tem de ser removido. Nao hd propria-
mente direitos, apenas interesses. Nao h4 deveres publicos, mas obrigacoes nego-
ciais. Nao hd trabalho como relacio de dependéncia, que demanda protegao, mas
empreendedorismo. A empresa ndo ¢ sendo um processo temporario, um projeto
de atuagao para a obtencio de lucro, jamais uma institui¢ao econémica. Nio
ha plurilateralidade, sequer contratos plurilaterais, constitutivos de sociedades,
mesmo comerciais, apenas relagoes bilaterais, em que a troca tende a ser sempre
desigual, porque cada parte almeja ganhar, a custa de uma perda unilateral.

Nessa ordem, o Estado, nocivo a configuragio de uma concepgao de mun-
do nominalista — na qual desaparece qualquer vinculo dos seres humanos entre
si e entre eles e o ambiente, seja natural ou cultural, e se nega a existéncia da
sociedade politico-juridica — sua presenca ou a simples mengio a ele, passam a
ser apenas uma barreira ideolégica para a consecugao das relacoes econdmicas:
cada ente tem sua existéncia, seu lugar perante os outros entes e seu contexto,
estabelecidos como algo fugaz, futil e frégil, taio-somente marcado por um inte-
resse econdmico utilitdrio, ou uma paixio de ordem material. Aqui, a cosmovisio
utilitarista joga um papel decisivo.
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Em decorréncia disso, o Estado deve, antes de tudo, ser isolado do povo.
Povo que, segundo a velha teoria liberal, o Estado representaria. Estabelecidas
barreiras em torno dele, cordas para sufoci-lo. Todo beneficio que esteja asso-
ciado a um pretenso papel do Estado deve ser extinto, para afastar qualquer co-
nexao, e afei¢ao do povo por ele. O prejuizo que o Estado possa causar, ou se
afirme que possa causar, deve ser ressaltado, ao ponto de o Estado ser posto como
inimigo do social — com a extin¢do plena das estruturas postas pelo Estado-Pro-
vidéncia (Welfare State).

Por outro lado, aparentemente de modo paradoxal, esse Estado — pensa-
do como termo retdrico e nio como instituigdo, instrumento de satisfagio de
formas de expressao mesquinhas — remanesce como amigo de uma parcela da
sociedade — que ndo se reconhece como classe nem como agrupamento estdvel
ou permanente —, que se divide (segundo afinidades de interesses provisorios,
que mudam ao sabor da previsao de ganhos econdmicos) em oligarquias, clubes
(espagos privados, de exclusividade) dos ricos e famosos. Para atender a interesses
dessas oligarquias e seus clubes de interesses, faz-se ruir qualquer expressao distri-
butiva, diminuindo impostos, desfazendo programas sociais e politicas publicas,
extinguindo beneficios e garantias de toda ordem, sobretudo do trabalho, e com-
batendo simbolos de engajamento e cooperagio social, como os vinculos cultu-
rais (artisticos, cientificos, enfim, po(i)éticos, modos de fazer mundos comuns,
compartilhados e passiveis de provocar novos desejos e desenhos).

Assim que dele tomam posse — por meio de elei¢oes pretensamente legiti-
mas, mas maculadas por intimeros vicios, entre os quais, por defini¢ao, o abuso
tipico do modo de ser oligirquico — as novas oligarquias (que estao sempre em
competi¢io, embora fagam aparentar consensos), passam a fingir ser Estado, ¢ a
adotar um linguajar e um vocabuldrio forjados para incentivar a iniciativa pri-
vada, o empreendedorismo. Péem-se como gerentes, gestoras, administradoras
de um espélio. Substituem suas instituigbes por agéncias que, entretanto, nao
atuam, nao agem, mas concedem ageéncia as oligarquias, a0s agentes econdmicos
privilegiados.

Dentro do Estado, no processo de corrosio institucional que sofre, os
agentes econdmicos se instalam. E agem na extensio de comprimento da corda
que vai sufoca-lo. Simulando ocupar esse lugar no interior do Estado, em verda-
de, estabelecem a ocupacio do territério em torno dele, sitiam-no, para impedir
que lacos de comunicagao verdadeiramente politica se fagam entre ele e o povo
que pretenderia representar.

O povo ¢é mais uma concepgao coletiva imagindria e nociva. Figura uma
pretensa realidade, uma categoria negada por essa concepcao de mundo. Cons-
tantemente ameagado, atacado, observa, passivo, atdnito e temeroso, esse proces-



so. Teme, cada vez mais, expor-se € se aproximar das estruturas ou instituicoes
que antes reconhecia. Essas institui¢oes podem preservar nomes antigos, a velha
roupagem, mas sio outras. lornam-se agressivas e repudiam qualquer achega-
mento que nao seja dos agentes econémicos e seus servigais.

Ocorre, contudo que esse cerco, figurando o que denomino de estado de
sitio, e essas oligarquias, que se constituem em novos corpos intermedidrios, por
meio de estruturas que criam, em torno do Estado, passam a ativar uma configu-
racdo diferente da sociedade, muito embora pretendam desfazer-se dela. E uma
conﬁguragéo econdmica e social, de certo, mas é antipoh’tica, por natureza.

5. O REGIME DAS OLIGARQUIAS

Nio gostaria, porém, que esses processos que aponto fossem vistos como
tendéncias inafastdveis, destinos de uma histéria tida como destino. Na verdade,
sdo expressoes pretendidas e postas em agdo por uma parcela da sociedade: suas
oligarquias e os grupos que, dentro e fora do Estado, das institui¢oes publicas
e privadas, acreditam poder impor uma nova ordem ao sabor de seus préprios
interesses ou daquelas pessoas e dos grupos a que servem.

Ha4 visdes de mundo diversas e plurais, assim como propostas de encami-
nhamento de mudangas em sentido diferente e contrdrio a0 que compdem o
conjunto de relagdes que denominamos de neoliberais.

Talvez seja para fundamentar as criticas que essas concepgdes possam fazer
a0 Neoliberalismo, e as propostas que venham a apresentar, a partir de uma pers-
pectiva interna e externa ao funcionamento propriamente dito de Estados, que
escrevo a presente contribuigio.

Muito bem, ¢ essa realidade que pretendo delinear no presente texto, em-
pregando aquelas duas categorias, a do estado de sitio e a dos corpos intermedidrios.
Sdo categorias, acredito, que, de meu ponto de vista, explicam esse fend6meno e
outros que se delineiam no entorno da transmutacio da cosmovisio sobretudo
politica que vivenciamos.

Como sempre, todavia, nio vou me contentar em fazer um diagndstico,
mas tentarei visualizar prognésticos, sim, mas sobretudo meios de resisténcia a
esse avango do antipolitico, do anti-humano, demonstrando como o povo se
metamorfoseia e busca impor sua condi¢io de existéncia, presenga e pensamento,
puxando a corda em outras dire¢oes e em outros sentidos, num conflito para dar
concregao a desejos e constituir sentidos & experiéncia que se faz, na maior parte
da histéria, de sofrimento. Esse sofrimento constitui um conjunto de paixoes
que, empregadas a partir de uma reflexdo conjunta, que se desencadeia no curso
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da observacio de expressoes culturais originais e dindmicas, dio margem a cria-
¢ao de novos desenhos de mundo.

Para mim, trata-se, mais do que um embate entre direita e esquerda (ex-
pressoes forjadas a partir de uma experiéncia bem circunscrita no tempo e no
espaco), do antigo embate entre oligarquia (e os regimes antijuridico-politicos que
lhe sao correlatos) e a democracia, o regime juridico-politico, constituinte e consti-
tucional por exceléncia.

H4 virias maneiras de dizer esse embate, cuja consciéncia se inicia na
prépria Antiguidade de que é oriundo. Vai-se encontrar, contudo, em multi-
plas sociedades, que vivem o drama de uma minoria querer dominar a maioria,
concentrar bens materiais e imateriais em torno de si e exigir a submissao. En-
contra-se, também, nas estruturas e mecanismos criados para preservar o poder
das oligarquias, por um lado, e para controlar esse poder ou mesmo evitar que se
instaure, por outro."

No regime neoliberal, ele se apresenta nu e dotado de uma crueldade mais
aguda, uma vez que o uso da linguagem, que, no regime ideolégico criticado na
teoria marxiana, por exemplo, ou nos discursos de registro religioso, mesmo juri-
dico-positivista, no vocabuldrio das sociologias e das vérias doutrinas econdmicas,
vinha dissimulado, envolvido em virios modos de dizer circunloquiais. Dobras e
desdobras, voltas e reviravoltas, cujo objetivo ¢ invisibilizar o encontro dos dife-
rentes e criar empecilho para que se perceba a desigualdade que guardam entre si.

Mas o Neoliberalismo ¢ direto, nao deseja mais estruturas de intermedia-
cao linguistica, das quais, alids, desdenha. Ele propde um discurso verdadeiro,
uma absoluta veracidade, que é a sua prépria versio do mundo, isto é, a versao
que ¢ tida pelas oligarquias como seu abrigo para conhecer, enfrentar e derrotar
a massa do povo. As oligarquias moldam formas e férmulas extremamente sim-
plificadoras da complexidade do mundo, estipulam arbitrariamente dicotomias,
tomam partido do que seria a Gnica verdade, a sua versao.

Para salvaguardar tais estruturas de comunicacio simplistas é necessdrio,
claro, um mecanismo de criagdo e difusio de mentiras, que serve para impedir
que se analise e questione a versio imposta como verdadeira. Essas mentiras,
entio, voltam-se para desconstituir outras versdes, certamente mais verossimeis,
porque dotadas de capacidade de divida, de autoquestionamento, enfim, de co-
nhecimento dos vérios graus de incerteza de qualquer afirmagao sobre o mun-

11 Ver ATTIE, Alfredo. Direito Constitucional e Direitos Constitucionais Comparados. Sao Paulo: Tirant, 2023; ATTIE, Alfre-
do. Brasil em Tempo Acelerado: Politica e Direito. Sao Paulo: Tirant, 2021; ATTIE, Alfredo. Towards International Law of
Democracy. Valencia: Tirant, 2022; AT TIE Jr, Alfredo. A Reconstrugio do Direito: Existéncia, Liberdade, Diversidade. Porto
Alegre: Fabris, 2003.



do; com certeza mais provdveis, uma vez que conscientes da necessidade de fazer
acompanhar toda afirmagio sobre o mundo de uma demonstragio convincente.

Em torno daquela pretensio de veracidade das versoes oligirquicas, da fal-
sidade dessa pretensio e das mentiras que as salvaguardam, formam-se agrupa-
mentos, que se interpdem entre o mundo e o olhar das pessoas e das sociedades.
Esses sao os grupos que vao assumir o papel que cabia, no Antigo Regime, aos
corpos intermedidrios. Obstdculos, marcas, linhas de demarcagio de territdrios
reais e imagindrios que se fixam na realidade do mundo, armadilhas para o per-
curso do olhar, simulacoes de realidades, simulacros, lugares proibidos, esotéri-
cos, falsamente acessiveis apenas a iniciados, atribuidos a privilegiados detentores
do saber transparente de todos os dados. Sao salvaguardas que criam ignorancia
e medo em torno das verdades postuladas, que dizem ocultar.

O Neoliberalismo, enfim, é uma doutrina e uma prdtica econémica, que
pretende tomar conta do discurso social e da sociedade, do discurso juridico e das
institui¢des e normas, do discurso publico e do espago/tempo da politica.

Por isso, fingindo adaptar ou modernizar a doutrina liberal, ele a subverte,
ao falar em supressao (ou reduc¢io) da intervengao do Estado, retirada de regras
das relagdes econdmicas, “fim do Estado”, por meio da privatizagio dos servigos e
dos bens publicos, por meio do “equilibrio” das contas publicas, isto ¢, diminui-
¢ao da capacidade de o Estado realizar politicas publicas e investir na diminui¢io
das desigualdades, cerceamento da capacidade de decisao do Estado, por meio
da criagao de agéncias de gestao e “regulacio” de mercados. O Estado deixa de
ter poder para passar a exercer uma atividade meramente administrativa das de-
cisoes e dos recursos que permanecem na esfera privada, concentrados nas maos
de grandes empresas, grandes redes corporativas. O Estado passa a ser apenas o
“legitimador” dos investimentos privados, em verdade o fiador dos vicios privados,
travestidos de beneficios piiblicos.

Essa alianca das oligarquias e a postula¢io de passarem, por suas empre-
sas, a tomar conta dos espacos, dos servicos e dos bens publicos, mesmo aqueles
considerados essenciais pela antiga visao liberal, abandonando a sociedade ao
deus-dard, retirando prote¢oes sociais, mesmo aquelas que importavam ao li-
beralismo, como as regras e garantias dos contratos de trabalho, além daquelas
trazidas pelo Estado de Bem-Estar, como as vinculadas a direitos sociais, culturais
e ambientais, vao tornando o Estado desnecessdrio, desfazendo os liames de sua
representacao politica legitima.

6. O ORCAMENTO

Naio ¢ a toa que o or¢amento publico se descaracteriza. Ele deixa de ter seu
fundamento universal e integrador, de planejamento, decisao e gestdo de receita
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e despesa publica, para ser objeto de apropriacio por interesses fragmentérios, de
vdrias ordens, representados por parlamentares, que estabelecem uma vinculagao
individual ou social desligada da legitimidade da representagio. Desaparece o
projeto constitucional para dar lugar a uma barganha ou leildo de prioridades in-
dividualizadas, julgadas segundo critérios isolados, afastados do debate publico.

Chamou minha atengao, recentemente, um programa implementado por
Deputada Federal — nao sei se outros parlamentares também empreendem algo
semelhante — relativo a obter sugestoes, em resposta a edital elaborado por seu
gabinete, de emendas para utilizagao de verbas do orgamento publico, mediante
a apresentacio de projetos de interesse local. Em seguida a sua apresentacio, os
projetos seriam postos em uma plataforma e submetidos a vota¢io por pessoas
interessadas.

Ao que tudo indica, seria um meio — nao exclusivo, tudo indica - para
apresentagdo de emendas ao orcamento publico, elaborado, segundo determina-
¢ao constitucional, pelo Poder Executivo, para a distribui¢io de verbas segundo
critério que a parlamentar acredita ser popular, amealhando apoio para o exerci-
cio de seu mandato.

Na realidade, porém, trata-se de um artificio, mais um capitulo no proces-
so bastante problemdtico, do ponto de vista politico e juridico — saliento essas
suas perspectivas, para me contrapor ao senso comum das noticias, comentdrios
e andlises (de midia e especialistas), que se propéem a desvendar os aspectos eco-
ndémicos e pretensamente sociais - do conflito que se estabelece, mais uma vez,
em nossa histéria, em torno da elaboragio e da efetivagao do or¢amento publico.

O conflito atual mostra-se um enorme retrocesso na histéria politica bra-
sileira. Principalmente se levarmos em considerac¢io que o Brasil foi responsdvel
pela proposta e implementagio de uma das mais significativas contribuicoes a
democratiza¢io da configura¢io da Administracio puablica, por meio do “Orga-
mento Participativo.”

Quero dizer, com isso, que o Brasil abandonou o processo de constituicio
de uma forma de participacio politica, que pensava o orgamento como um bem
efetivamente publico (quer dizer, pertencente ao povo), e sua elaboragio e imple-
mentagao como um procedimento de construgao também publica. Portanto, um
modo qualificado e legitimo de participagio efetiva no exercicio do poder politi-
co, e. sobretudo, de compartilhamento democrético da informagio a respeito de
como seria formada e distribuida a verba publica.

Essa verba, considerada, no discurso usual, como recurso estatal para a
realizagdo dos deveres puiblicos e das politicas pablicas, determinados pela Cons-
tituicio Federal, seria vista como aquilo que efetivamente é ou deveria ser: a
contribuigdo de cidadas e cidadaos, e a correspondente retribuicdo a cidadas e



cidadaos, em esfor¢o comum para constituir e manter o espago ¢ o tempo publi-
cos, isto é, para formar e aperfeicoar a sociedade politica.

Pensado desse outro modo, o or¢amento torna-se inclusivo o integral. E
uma pega unitdria e universal de constru¢ao democridtica, que indica a inclusio
e a integragdo da prépria sociedade em torno dos objetivos e valores (direitos e
deveres) postos por essa mesma sociedade na Constituigao.

“Integral,” “inclusivo,” inclusdo” e “integragdo” sao os termos chaves, aqui.
Indicam que a politica é o resultado da participacio integra e plena cidada. O
or¢amento exclusivo e desintegrado nega a politica, porque se torna uma mera
peca administrativa, destituida de legitimidade (juridico-politica) e distante de
sua compreensao constitucional.

Sem participagio, isto ¢, inclusio e integragio, nao hd verdadeiramente
politica.

O orcamento publico — alids, como tudo que é puablico — é, a0 mesmo
tempo, o processo e o instrumento de exercicio do poder ptblico democritico,
o poder em atuagao, atualizagio, efetivacdo, numa palavra, o poder ativo ou a
politica em agio.

Se ¢ assim, segundo concebo, que devem ser postas as defini¢oes e ques-
toes, como explicar o conflito que hoje se desenvolve em torno do or¢amento? O
desaparecimento de seu cardter publico (ao ponto de ser considerado “secreto,”
em suas emendas)? Sua perda de integridade, na forma de um esfacelamento? Seu
aprisionamento por assim chamadas “emendas parlamentares,” na verdade remen-
dos que apontam intengdes diversas, pretensamente coletivas e locais, mas que
negam o cardter inclusivo e integral que caracterizaria o interesse publico? Sua
utilizagao como instrumento de troca de apoio ou de sangao de contraposicio,
em relacio ao exercicio das atribuicoes estabelecidas pela Constituigao para os
chamados Poderes da Republica, sobretudo do Executivo? E a judicializagao des-
se conflito, a partir de uma demanda de perfeita visibilidade (ou seja, seu carater
de conhecimento publico exigido pela mesma Constitui¢ao)?

7. LiBERALISMO E NACAO. NEOLIBERALISMO COMO REGIME
ANTIPOLITICO

Desde o inicio de sua adog¢io como (anti-) politica de determinados go-
vernos, que passaram a atuar para destituir os Estados de sua capacidade, preci-
samente, de governagio, o neoliberalismo teve como resultado o incremento da
concentragio de riquezas nas maos de poucos e a difusao ilimitada da pobreza,
levando ao colapso dos sistemas de protegdo e ao dpice da diferenca entre ricos e

pobres.
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O dinheiro dos poucos privilegiados passou a servir para a reproducao ide-
olégica desse sistema — que exacerba, no 4mbito internacional, o apartheid social,
comprando equipamentos e criando modos de educagio, formagao e informagao
cada vez mais acessiveis a uma parcela decrescente e privilegiada da populacio
mundial. O neoliberalismo institucionalizou o racismo como razio de Estado,
impondo segregacio e impedindo o movimento natural dos povos em busca de
melhores condigoes de vida.

Fez crescer a miserabilidade e a vulnerabilidade, subtraindo, desvirtuando
e privatizando mecanismos de educacio, de informagao, de acesso a, e de expres-
sa0 da cultura, de justica, de satde, de seguranca etc.

Quanto 2 seguranca e a justica, por exemplo, foram postas a disposi¢ao da
protegdo do patriménio em detrimento da cidadania: protecio dos que tém contra
os que ndo tém. A inseguranca da maior parte do povo e a injustica a que é subme-
tida, no cotidiano, crescentes, geram o campo fértil para vérios tipos de discurso an-
tipolitico: o medo, o édio, a falsa crenga, o dogmatismo, o autoritdrio, o totalitdrio.

O conjunto dessas miserabilidades e vulnerabilidades levam ao desfazimen-
to dos liames entre as pessoas e os grupos que formam. Desaparecendo os meca-
nismos de protegao estatal, estabelece-se um embate na sociedade, no limite, uma
guerra civil, que somente pode ser mediada e resolvida pela violéncia. Violéncia
que ¢ objeto de pregacio pelos novos donos da riqueza e dos privilégios, através
de seus lacaios, travestidos de representantes, ou mesmo postos diretamente no
comando dos Estados, como remédio para a solugio de todos os problemas. A
forca substitui, uma vez mais, o poder.

Essas caracteristicas fazem do Neoliberalismo um sistema antipolitico. Seu
modo de ser e de agir se dd no sentido de fazer o estado abdicar de seu poder
e passar a adotar a for¢a contra os povos, defendendo as minorias que dele vao
tomando conta.

Contudo, além disso, o regime neoliberal se faz um antijuridico e anticonsti-
tucional, porque afronta tanto a trama internacional dos direitos quanto o quebra-
-cabeca das Constituigoes.

Essa ordem integrada de direito internacional e Constitui¢oes estipula va-
lores e regras precisos, no sentido de proteger e obrigar 2 adogao de estruturas de
representagio legitima, de promover a submissio ao regime das leis (rule-of-law)
e de preservar e garantir direitos. Estd assentada na triade democracia/império do
direito/direitos humanos.

O Neoliberalismo prega a extingao da democracia e dos direitos humanos
e a desobediéncia do direito, personificando o antipoda da trama juridica inter-
nacional e constitucional.



Para enxergar e compreender os mecanismos que emprega nesse enfrenta-
mento, ¢ preciso retomar a andlise da construcio da soberania, agora, a partir de
um ponto de vista mais vinculado ao chamado liberalismo politico, a outra face da
moeda do liberalismo econémico.

Pensando exclusivamente no ambiente europeu,' pode-se considerar que
a Constituigio Francesa de 1791, dando curso ao estabelecido pela Declaragio de
Direitos do Homem e do Cidadio, de 1789 — dois documentos advindos do mesmo
impulso transformador (mas nio, propriamente, revoluciondrio),” que fez trans-
mudar a original convocacio dos Estados-Gerais, figura tipica do Antigo Regime,
para a experiéncia de uma Assembleia, dotada de poder de representacio e consti-
tuinte -, teria fundado a ideia da soberania nacional, isto é, pertencente a nagdo —
nao ao povo. Foi um artificio engenhoso, forjado a partir de duas fontes principais.
A primeira, consistente na concep¢io da ideia de nagdo, uma abstragio, que serviu
para afastar qualquer reivindicagio de poder efetivamente popular ou democratico.
A segunda, correspondente & concepgio de soberania, tema, como vimos, caro no
curso da construgio tedrico-pragmdtica do que hoje chamamos de Estado.

A nagdo, afirmou Emmanuel-Joseph Sieyes', seria um conceito fundante
da realidade politico-juridica. Na verdade, tratava-se de um dado ficcional, to-
mado como uma nogio preestabelecida, sem histéria nem concregio fisica, que
reuniria em sua matéria abstrata o conjunto nio do povo, mas de caracteristicas
selecionadas ou mesmo inventadas, extraidas de uma composicio de expressoes
consideradas relevantes para a criagio de um modelo de organizacio coletiva e de
condutas individuais. Essas caracteristicas nio seriam sensiveis nem visiveis, me-
nos ainda apreensiveis, a nio ser como artefato da razio, muito embora impas-
sivel de andlise. Uma sintese racional formulada para fazer emergir, do conjunto
dos estados (états, status), a figura do terceiro-estado (tiers-état). Essa figura, seria,
em verdade, uma concepgio original e integral da nacio, ou, como dizia o Abade
revoluciondrio, une nation compléte, a integralidade da nacio. Mais do que isso, o
terceiro-estado ¢ o todo da nagio. Uma parcela que se confunde com a totalidade,
uma vez que seria a Gnica necessdria. Ainda além, um todo que restaria entravé
et opprimé, enquanto existir a outra parte, /ordre prz'vi/égié Suprimida a ordem
privilegiada, nao haveria perda, mas ganho, que faria o todo /libre et florissant.

12 A experiéncia europeia tornou-se relevante em decorréncia da imposicao de suas doutrinas e praticas administrativas e cons-
titucionais no curso da conversio, exploragio e opressao decorrentes de sua colonizagio de outras partes e outros povos do
Mundo, processo evidentemente eficiente, como resultado da violéncia que lhe era implicita, na busca incessante de destruir
a especificidade de outras experiéncias e doutrinas. Ver ATTIE Jr, Alfredo. A Reconstrugio do Direito: Existéncia, Liberdade,
Diversidade. Porto Alegre: Fabris, 2003.

13 Trabalho essa distingdo entre pensamento e projeto revoluciondrios, por um lado, e constitucionalismo, por outro, em ATTIE,
Alfredo. Direito Constitucional e Direitos Constitucionais Comparados. Sao Paulo: Tirant, 2023.

14 No panfleto Quéest-ce que le Tiers-Etat? que viria se tornar a obra inaugural do constitucionalismo contemporineo europeu,
com larga influéncia no mundo colonial, responsdvel pela insergio na teoria do direito constitucional da nogao de poder cons-
tituinte.
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Uma matemdtica estranha e engenhosa, que faz da parte o todo, porque essen-
cial, necessdria, e faz o todo crescer pela supressao da parte que se torna um peso
morto para a nagio, e, com seu perecimento ou extingao, torna mais robusta a
parte necessdria, fortalece-a ao libertd-la do jugo dos privilégios, permitindo que
se desenvolva, em beneficio do todo, que é seu verdadeiro significado.

Esse estado nido corresponderia a nenhuma classe, no sentido econémico-
-social do termo, sequer poderia ser assimilado as categorias de burguesia e prole-
tariado, como j4 se quis fazer, na busca de acomodar a complexidade, a diversida-
de e a riqueza das priticas e dos discursos expressos no processo revoluciondrio,
a0 modelo de uma historiografia refugiada em jargoes. Sieyes fala da maioria da
sociedade, que estaria presente em todos os estados, ndo sendo atributo exclusivo
de um ou outro. O termo maioria, portanto, significa mais do que quantidade,
qualidade. O terceiro-estado é a nagao toda porque ele guarda aquilo que ¢ mais
auténtico a nagio, o que ela tem de melhor e que a define. Essa autenticidade
estaria entravada e oprimida. Caberia a assembleia constituinte fazer-se efetiva-
mente representativa, permitindo florescer a liberdade do todo. A nagao nao estd
em um lugar nem em uma coletividade determinados. E o todo integral. Seus
caracteres se difundem em meio ao conjunto concreto dos estados.

A soberania da nagdo é entao, a partir dessa contribuicio pritico-doutri-
ndria fundamental, enxertada na Constitui¢dao de 1791, no artigo primeiro do
titulo terceiro, e na Declaracio dos Direitos, em seu artigo terceiro. A férmula
da Declaragio indica o cardter nacional da soberania, mas por meio de um cir-
cunldéquio bastante significativo. Nao se afirma que a soberania pertence a nagio,
mas que seu (isto é, de toute souveraineté) principio “réside essentiellement dans la
nation”. Dessa nagio emana toda a autoridade, impedindo que quaisquer corpos
e individuos a exercam.

Corps e Individu, isto é, nada se interpde entre nation e souveraineté. Nada
pode intermediar a relacio (assim, direta) entre a nacio e a soberania. Na expres-
sdo constitucional, isso fica ainda mais explicito. Diz-se, ao referir o tema dos po-
deres priblicos, que a soberania é una, indivisivel e imprescritivel, pertence a nagio,
nao podendo ser exercida por nenhuma section du peuple, nem qualquer individu.

A Declaragao e a Constitui¢do pdem-se contra a fragmentacio do poder
publico e contra a interposi¢do de agentes mediadores, intermedidrios na cons-
trugao inovadora de uma relagao direta entre a nagio e a sua soberania, que é
una, indivisivel e nao perece, isto ¢, ¢ eterna (nio prescreve jamais) e nio pode
ser assim contestada nem extinta (mesmo que nao seja exercida por essa nagao).

O alvo dessa interdigao sao os chamados corpos intermedidrios, de que eram

melhor exemplo os estados sociais ou ordens sociais. Precipuamente, aqueles do-
tados de um estatuto proprio, derrogatério do estatuto geral ou universal, posto



pela constitui¢io de uma sociedade verdadeiramente politico-juridica. Esses es-
tatutos particulares ou privados, naturais no sistema do Antigo Regime, no qual
o principe se relaciona com a sociedade por intermédio de, e controlado por
determinados grupos coletivos, que possuem um estatuto ou regime préprio, na
forma de privilégios. Esses privilégios nao tinham o sentido que tomario apéds a
instalacdo da ordem revoluciondria, sobretudo apéds a Lei Chapelier, de quatorze
de junho de 1791, que fez extinguir as corporagées. O sistema ou regime Ancien
era corporativo por definicdo. A sociedade é compreendida como composta de
vérias ordens hierdrquicas, nao havendo como conceber individuos separados
das coletividades a que pertenciam e das quais recebiam seu quinhao de presenga
social, seu privilégio. Nao hd direitos, portanto, sequer universais. H4 estatutos
préprios, que fixam condigoes de existéncia. O privilégio é apenas o regime a que
coletividades e seus membros se submetem, num sistema de multiplas hierar-
quias. Tratava-se de um desenvolvimento medieval das antigas nogdes romanas
de status. Nogdes submetidas a uma interpretagio derivada de uma cosmovisao
vinculada a violéncia dos reinados, soberanias, hierarquias, atribuicoes, submissoes
e servidoes- numa palavra, um sistema complexo de estratificagoes -, de uma era de
intensa conflituosidade, sobretudo territorial.

8. Dos Corros INTERMEDIARIOS A NACAO: REPRESENTACAO PoLiTICA

Os corpos intermedidrios serdo, entdo, considerados pela Constituigio e
pela Declaragao como nocentes, pois alcam determinados estados e determina-
dos individuos acima de todos os outros. A Constitui¢ao faz abolir essas cartas
particulares de minorias, que as tornam poderosas em detrimento da maioria (o
Tiers-Etat), que é a parte que realmente conta e que deve assumir seu papel e re-
ceber o lugar que merece na nova ordem constitucional. Essa aboli¢ao dos corpos
intermedidrios é condi¢ao necessdria tanto da soberania quanto da igualdade uni-
versal perante a lei. Qualquer estrutura social que se deseje representativa de uma
categoria da sociedade - como, por exemplo, as corporacoes de oficio, a igreja, os
clubes etc. -, precisa desaparecer, porque a soberania deve atuar sobre a sociedade
sem que obstdculos se lhe anteponham. A relacdo entre a soberania e a sociedade
¢ de transparéncia. Nenhuma parte da sociedade pode reivindicar o exercicio da
soberania, nao hd como dividir a soberania entre grupos e individuos. A socieda-
de é um s6 corpo, a nagio, sua alma, e a soberania, a energia que pde em atuagao
as relagoes desse todo, que é um sé.

Claro que tudo isso ndo passa de ficgio que, para existir, depende de um
aparato juridico-politico posto a disposi¢cio desde a Antiguidade, na qual se bus-
cam os modelos de organizagao e de exercicio do poder para forjar instituicoes
que, em realidade, nao sdo novas, mas assumem a aparéncia de novidade. O que
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lhes confere o cardter da invengao, da criacdo, da diferenca é o mecanismo que
lhes d4 vida. Esse efetivamente novo mecanismo ¢é a representagdo.

E é um grande e grave paradoxo que essa ordem da soberania nacional uma
e indivisivel, que abomina corpos de intermediagio, venha a ter a garantia de sua
existéncia na instituicao da representagio.” Esse paradoxo era explicitado pelos ar-
tigos segundo, terceiro, quarto e quinto do mesmo titulo terceiro constitucional.

Enuncia-se que a nagao nao pode exercer o poder ou os poderes emanados
por ela, exclusivamente. Portanto, a Constitui¢io torna-se representativa, sendo
os representantes o Corpo legislativo e o rei, aos quais pertence o Poder legisla-
tivo: representantes eleitos livremente pelo povo, tempordrios, com assento na
Assembleia nacional, e o rei, que complementa a atividade de legislar por meio
da sangao. O Poder judicidrio é delegado a juizes, eleitos no momento oportuno
pelo povo. Finalmente, o Poder executivo é delegado ao rei, que o exerce por
meio de ministros e outros funciondrios responsaveis.

Diferentemente do que postulava Jean-Jacques Rousseau, a soberania, pos-
ta como uma e indivisivel, impassivel de representagio, fragmentava-se em de-
terminados Poderes, para que se efetivasse seu papel. Da nagio emanavam esses
Poderes, mas ela nao tinha condi¢des de os exercer, fazendo-os objeto de dele-
gacao a trés Corpos, portanto, intermedidrios, negando as proibigc’)es da propria
Constitui¢io e da declaragio. Desses Corpos, dois se caracterizariam, ao menos
parcialmente, por um processo de legitimagio por eleicio do povo: a assembleia
nacional e o corpo de juizes. Assim, a totalidade do judicidrio seria eleita, en-
quanto o legislativo resultaria da elei¢do de representantes conjugado ao do rei,
ao qual caberia a titularidade, mas nao o exercicio do executivo, efetivado por
ministros e agentes publicos, também nio eleitos.

Aqui, bem assim, inicia-se a histéria da incompletude do projeto da sobe-
rania, que deveria constituir uma relacio imediata com o povo, mas que sofre o
primeiro desvio por meio da abstragio da figura do povo na ideia de nagio. Em
seguida, um novo desvio, mediante a incapacidade de exercicio soberano, que
passa a ser fragmentado e delegado a Poderes publicos. Quer dizer que a sobe-
rania deixa de ser um poder para se tornar mera capacidade. O termo poder ¢é
reservado apenas ao exercicio dessa soberania, nao pela na¢io, muito menos pelo
povo, mas por representantes. A seguir, o desvio da representagio, da delegagao
do exercicio dos préprios Poderes a um conjunto de agentes. Finalmente, o des-
vio consubstanciado no fato de nao haver sequer a necessidade de legitimagio da
plenitude desses agentes: no legislativo, apenas a Assembleia nacional é composta
por pessoas eleitas, nele intervindo, contudo, o rei, agente tradicional, sequer

15  ATTIE Jr. Alfredo. A Reconstrugio do Direito Existéncia, Liberdade, Diversidade. Porto Alegre: Fabris, 2003.



parte da nagdo. Esse rei, exterior a ideia nacional posta nos documentos cons-
titucionais, ainda encarnard o Poder executivo, delegando seu exercicio, porém
- mais um desvio -, a ministros e agentes, que igualmente nao passam pelo crivo
da representacio, pois sio escolhidos pelo rei.

A soberania, em conclusio, passa a ser mera capacidade, nao chega a se
constituir em poder. E uma palavra, uma ideia abstrata, da qual emana o Poder.
Nao ¢é una nem indivisivel. Esfacela-se e d4 margem ao exercicio efetivo por cor-
pos intermedidrios publicos: assembleia nacional, rei, ministros e agentes, juizes.

9. SOBREVIVENCIA DOS CORPOS INTERMEDIARIOS E O SITIO EM TORNO
DO EstADO

Esse é o campo institucional que vai embasar o projeto republicano pés-
-revoluciondrio, fixadas as estruturas que permitem que o Estado desenvolva
suas fungoes, visando sua prépria grandeza e a da nagdo que representa, perante
as demais. Ele concede um espaco de sobrevivéncia aos corpos intermedidrios
sim. Mas eles nio sio mais os corpos intermedidrios do Antigo Regime. Nio
sao aqueles corpos sociais, dotados de estatuto préprio e derrogatério do estatal.
Esses novos corpos estao inseridos na ordem constitucional e funcionam como
mecanismo de exercicio do poder estatal. Nao sao criados pelo campo social, mas
pelo politico. Na evolugao do constitucionalismo, vao se tornar os poderes afetos
a instAncias de representagao estatal, como estabeleceu, de modo pioneiro, nessa
tradi¢do, a Constitui¢io Americana, em 1787. Esse documento tirou o cardter
abstrato ou meramente funcional do embate das poténcias legislativa, executiva e
judicidria, para localiza-las, incumbi-las a 6rgaos ou corpos determinados. Hoje,
quando falamos nessas fungoes, queremos referir determinados 6rgaos concretos.
O legislativo é um Parlamento ou Congresso; o Executivo, o Presidente ou o
Primeiro-Ministro; o Judicidrio, um Tribunal ou vérios Tribunais.

Muito bem, é essa forma de organizagio que se encontra em crise. Ela
foi descaracterizada pelo advento do novo regime econémico-social, que se fez
implantar na organizacio estatal, assumindo o lugar do politico propriamente.

As Constituigoes, em geral, como faz a nossa, ainda falam da triparti¢ao
de poderes, afirmando que todo o poder pertenceria ao povo, que delegaria seu
exercicio a representantes eleitos. Ainda dizem que a legitimidade seria alcangada
por meio da realizagio de eleigoes periddicas. A realidade, contudo, do exercicio
desse poder, desses poderes, é bem diversa.

Essa realidade aponta para uma restauragio da intermediacio corporativa,
cujos agentes prescindem dos mecanismos de legitimacio representativa. Prescin-
dem mesmo da ideia de representagao.
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E ficil perceber, inserida na tradigio constitucional, por exemplo, a excep-
cionalidade das profissoes e fungées juridicas puablicas, que estao dissociadas da
representagdo. Exercem parcela da capacidade soberana, mas nio sio, na maioria
dos paises, eleitas. E algo que ndo passou despercebido, contudo, e j4 h4, aqui e
ali, propostas para a recomposicio constitucional dessas profissdes.'® Contudo,
nao chega a p6r em xeque a ordem do liberalismo politico, que jd previa ou tole-
rava essa intervengao de atores nio pertencentes a nagao, COmo vimos, no exer-
cicio das tarefas de governacio e controle. Tomando conta da formagio dos pro-
fissionais do direito ¢ do modo como ingressam nas fun¢oes publicas juridicas,
assegurando-se que nao questionem a ordem de dominagio estabelecida e sirvam
como instrumento de sua efetivac;éo, nos campos civil, administrativo e penal,
o liberalismo nio apenas tolera e respeita, mas, sobretudo, disciplina a maneira
como o direito é interpretado e aplicado. No regime neoliberal, ainda, ele incen-
tivard um desvio de interpretagdo e aplicacio excepcional da lei, uma manobra
requisitada quando as garantias se mostrarem obstdculo para alcangar objetivos
diferentes do que aqueles planejados pela antiga elite liberal. O neoliberalismo
incentivard, também, a constituicio informal e formal de uma administracio
transfronteirica de determinadas regras, desrespeitando qualquer resquicio de
soberania ainda pretendida pelo garantismo juridico. Nessa concepg¢io bastante
atipica do direito e da justica, a formacio dos profissionais do direito se perde em
uma rede de cursos de especializagio elaborados nos paises de jurisdigao da com-
mon-law, voltados a habilitar profissionais aptos a defender o interesse de grandes
corporagdes em todos os Paises.!”

10. O PODER JUDICIAL

Aqui, cabe breve paréntese para tentar explicar por que o Poder Judicidrio
tem sido alvo dos regimes autoritdrios em alianga com o Neoliberalismo.

Em primeiro lugar, evidentemente porque o Judicidrio passou a compor a
estrutura de poder dos Estados, a partir da leitura que a Constituigao Norte-A-
mericana de 1787 empreendeu — abusivamente — da obra de Montesquieu.

Para o Magistrado de Bordeaux, o poder judicial nao compunha a estrutu-
ra de Estado, mas era uma capacidade remanescente da sociedade. Ele nio dese-
java uma estrutura permanente de julgamento, mas uma constelacio de tribunais
ou juris, para os quais seriam convocados os cidadios, para exercerem, de modo
tempordrio, a capacidade de compor conflitos.

16 Veja-se, recentemente, ATTIE, Alfredo. “Justica para as Cidades” in A Terra é Redonda, publicado em 28.06.2024, disponivel em
hteps://aterracredonda.com.br/justica-para-as-cidades/; e ATTIE, Alfredo “México — a Reforma do Poder Judicidrio” in A Terra é
Redonda, publicado em 28.10.2024, disponivel em https://aterracredonda.com.br/mexico-a-reforma-do-poder-judiciario/.

17 Ver ATTIE, Alfredo. Brasil em Tempo Acelerado: Politica e Direito. Sio Paulo: Tirant, 2021.



Os redatores da Constituigao de 1787, porém, impuseram a ideia, bas-
tante simplificadora, malgrado eficiente para o seu tempo, de uma triparticio de
funcoes que se expressasse concretamente em institui¢des estatais: Presidéncia,
Congresso Nacional e Suprema Corte.

Esse constitucionalismo original foi tomado por modelo para o restante do
mundo, sem qualquer reparagio critica.

Na verdade, o problema que desejavam solver os constituintes era: como
desenhar o Estado, oncedendo-lhe legitimidade e, sobretudo, estabilidade. Para a
legitimidade, acordaram estruturas de representacio direta e indireta. Para a estabi-
lidade, trataram de afastar a possibilidade de o povo intervir diretamente no poder.

E interessante e engenhosa essa constituigao estatal.

No que diz respeito ao Judicidrio, a constela¢io de juris herdada da metré-
pole permaneceu, uma vez que os precedentes permaneceram atuais. Entretanto,
conceberam um tribunal superior, devotado a dizer o que seria o direito em ul-
tima instdncia. Um 6rgao federal, sem ligagio democrdtica, que guardasse, sim,
a validade e eficicia da Constitui¢do, mas que servisse de mediador de poderes
entre Presidéncia e Congresso, por um lado, e entre os Estados constituintes, por
outro. A democracia nio seria direta, mas mediada por instincias estatais e fede-
rais, controladas ou fiscalizadas pelo Judicidrio.

O trabalho do Justice Marshall, nesse sentido, serd essencial, muito embo-
ra tenha-se exercido como decorréncia légica da armagio institucional posta pela
Constitui¢io.

A Suprema Corte realizaria a mediacio entre Executivo e Legislativo, seus
membros sendo escolhidos por decisio desses Poderes. A Suprema Corte reali-
zaria a mediacio entre Unido e Estados, seus membros sendo escolhidos com a
participagdo dos representantes desses Estados, reunidos no Senado.

Ao lado da estrutura herdada da colonia, dos juizes e juris estaduais, apare-
ceria a justi¢a federal, com capacidade de derrogar o direito dos Estados, antigas
colonias, bem como de ir construindo a prevaléncia de atuagao da esfera federal
de poder, sem os disturbios, assim considerados porque indesejados pelos consti-
tuintes, da participagao popular.

Esse desenho funcionou bem até o advento das grandes corporagées, quan-
do adaptagées se fizeram necessdrias. Esse desenho, hoje, estd em xeque, nova-
mente, exatamente pela pressao do regime neoliberal. Recusando o Estado como
mediador do exercicio do poder, as grandes corporagdes atacam precisamente o
poder judicial, porque remanescente de uma ordem considerada ultrapassada e
destinado a exercer uma fun¢ao mediadora que seria exatamente de controle de
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poder. O regime neoliberal tem repulsa pelo poder politico, porque cheio de en-
traves relativos a representacio legitima e de estruturas de controle.

O Judicidrio passa a ser objeto de um cerco e de campanhas de difamagao
e destruicdo de sua capacidade de enfrentar essa hipertrofia do poder econdmico.

Os Estados Unidos sofrem isso, mas intimeros outros Paises também. NO
Brasil, o Judicidrio estd na berlinda, por ter buscado, mesmo que tardiamente,
impedir a ascenso de fandticos de extrema-direita, que tinham o projeto de se
implantar no poder, por meio de mais um coup d’Etat. Em vdrios Paises, os regi-
mes autoritdrios visam a reformar o Judicidrio, para impedir que tenha acesso a
meios de tornar eficazes suas decisoes.

Mais do que isso, ocorre que, no regime neoliberal, os corpos intermedi-
drios se inserirdao de modo essencial nessas tarefas governamentais, de controle
e de jurisdigao, ao ponto de descaracterizar integralmente a vocagio universal e
representativa da Constituigao.

11. As AGENCIAS

A par do exemplo do esfacelamento orcamentdrio, que referi, hd a questao
fundamental das agéncias,' inseridas no Ambito das relagoes publicas a partir dos
processos de privatizacio de bens e servigos piiblicos, sob a justificativa da eficiéncia
administrativa,” e dos Bancos Centrais,”® além de outras tantas instincias de
tomada de deciso, formulagao de politicas publicas e resolucio de conflitos, 6r-
gos dotados de “autonomia’, cujos titulares exercem atividades que deveriam ser
publicas, decidem sobre direitos, sobre obrigacoes e estabelecem e implementam
politicas “publicas”, retirando dos Poderes tradicionais boa parte de suas atribui-
¢oes e, mais grave, impedindo a atuagio de governo e de controle por 6rgaos e
pessoas dotadas de representacio politica.

Constituem um campo de sitio, em torno dos Poderes, interpondo-se em
sua comunicagio com o povo constituinte ou representado. Sao corpos interme-
didrios cuja representatividade é setorial, ligados a estruturas de empreendimento
e prestagio de servicos pertencentes aos Ambitos econdmico e social. Sao espelhos
daqueles clubes, privados e exclusivos, cujos porta-vozes aparecem, de quando
em quando, na midia, gragas ao trabalho das chamadas “assessorias de imprensa”

18  No Brasil, ver as leis 9.427, de 26 de dezembro de 1996, 9.472, de 16 de julho de 1997, 9.478, de 6 de agosto de 1997, 9.782,
de 26 de janeiro de 1999, 9.961, de 28 de janeiro de 2000, 9.984, de 17 de julho de 2000, 9.986, de 18 de julho de 2000,
233, de 5 de junho de 2001, 11.182, de 27 de setembro de 2005, 10.180, de 6 de fevereiro de 2001; e 13.848, de 25 de junho
de 2019, e a Medida Proviséria 2.228-1, de 6 de setembro de 2001.

19 No Brasil, o momento de inicio de insercao das agéncias data de 1997, apés o inicio precisamente, do processo de privatiza-
goes.
20  Lei Complementar n® 179/2021, no Brasil,



e “relagdes publicas”, para emitir opinido: a versdo e a argumentagao de interesses
corporativos, privados, maquilada de interesse da nagio.

As agéncias estabelecem ou obtém um estatuto préprio que, a guisa de
possibilitar a gestao e fiscalizagao de atividades por entes privados, acabam por
impossibilitar a atuacio dos poderes e érgaos de representagio legitima universal.

Sao estratos (status), estruturas que visam a impedir o acesso e a comuni-
cagio entre representantes e representados legitimados — agora, ficticiamente, ou,
no limite, falsamente — por escolhas populares viciadas pela imiscui¢ao de meca-
nismos de deturpagio de campanhas. Mecanismos derivados ou que constituem
mesmo um dos modos do estado de sitio.

Entre povo e poder passam a resumir a comunica¢ao no modelo dos “ser-
vicos de atendimento ao consumidor” (SAC): o povo consome e o Estado presta
servigos terceirizados, por érgéos que os assumem, nas privatizagoes, ou usufruem
de uma relagio de parceria publico-privada. As agéncias “reguladoras” passam a
ser meros fios de ligacdo entre os agentes e interesses de mercados e representantes
dos terceirizados — empresas ou corporagoes privadas.

As estruturas dos corpos intermedidrios, historicamente, correspondem a cas-
tas ou estados. Assim como ocorreu com a relagdo de suseranias, sucedida pela
relacdo de soberania, igualmente o Estado tomou o lugar dos estados, status, que
eram caracteristicas de distin¢ao conectadas as pessoas, originadas de sua insercio
em determinados grupos, concebidos e conceituados juridica e politicamente.
Na Antiguidade, havia uma dinimica de stazus, que concedia a cada pessoa um
lugar na organizagao da vida privada e puablica: libertatis (grau de liberdade), ciui-
tatis (pertencimento publico, cidadania) e familiae (pertencimento doméstico,
na estrutura hierdrquica familiar, com pleno direito ou com direito dependente
de outrem). Eram formas de conceder e compreender as capacidades juridicas e
seus limites. No prosseguimento da cultura romana, misturado a contribuicoes
culturais de outros povos, sob a coordenagao do pensamento e da prética religiosa
(dos monoteismos), durante a chamada Idade Média até a derrocada do Antigo
regime, estamentos, que cercavam ou sitiavam as relagdes pessoais e o acesso ao
dominio das coisas e das pessoas. Praticamente, castas ou ragas, segmentando a
sociedade e permitindo ou proibindo, restringindo ou ampliando acessos, mu-
dangas, intercAimbios, mas preservando sempre uma hierarquia, uma aura que
impedia (do ponto de vista normativo) as proximidades.

O estado, participio do verno estar, indica estabilizacio, uma espécie de fait
accompli, mais do que estdvel, imutdvel. E o termo que serd posto para definir a
sociedade (chamada equivocadamente, como vimos, de) politica. Ele lhe conce-
de um cardter acabado, completo, corroborando a autoridade que acompanha a
alienagao da forca, que passa a deter com (quasi-) monopdlio. O Estado, em sua
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formagio, subtrai e desloca para si as capacidades juridico-politicas de pessoas e
grupos, e as conserva, concebendo-as e concedendo-as como forma de delegagao
de seu préprio e definitivo status.

Quando a ordem neoliberal se instaura, ela faz o resgate dos estados, reti-
rando o espirito do Estado e recompondo os corpos intermedidrios e seus privi-
légios, acentua o sistema de castas ou racas, destituindo a pretensio da univer-
salidade. Esse novo sistema se utiliza do Estado, em um primeiro momento, se
nio de modo constante, para justiﬁcar uma nova hierarquia econdmico-social:
grupos, castas, ragas que se pdem como superiores, € que passam a deter o privi-
légio de viver no Estado, préximas ao Estado, usufruir de privilégios na relagao
com o Estado.

Paulatinamente, esses novos estados vao descartando o préprio Estado, re-
tirando dele sua capacidade de competir com suas capacidades juridico-politicas,
derivadas de sua forga econdmico-social. Retomando seu aspecto de interposigao
entre a capacidade estatal e a societal, e a querem desempenhar com monopélio.

O que os impede de monopolizar a capacidade juridico-politica é, por um
lado a permanéncia, mesmo em déficit, da capacidade do Estado, e, por outro,
tanto a concorréncia entre as vérias oligarquias, permitindo, de tempos em tem-
pos, consensos ou oligopolizagao da politica, quanto a resisténcia de desejos e
movimentos democrdticos. Para evitar essa resisténcia e a aproximagio entre povo
e Estado, o estado de sitio completa a revivescéncia desses corpos intermedidrios.

O estado de sitio contemporaneo vai se caracterizar, entao, por

a) intengdo de restringir ou impedir pautas dos interesses e direitos legi-
timos democriticos;

b) cerceamento do fluxo de comunicacio e decisio;

c) fixagao de cerco permanente em torno do Estado, por meio de vérios
assentamentos de perturbagio;

d) violéncia dos discursos antidemocriticos - os ataques virtuais e reais e
as ameacas, além da efetivagio de disparos e ataques fisicos ao povo e
as institui¢des que resistem mais ou menos a essa porosidade com os
grupos intermedidrios, aos trés poderes e a suas pragas de acesso;

e) ruido como forma de manifesta¢io no cotidiano da antipolitica;

f) sitio das midias sociais: redes (anti-)sociais versus acesso a informacio
por midias verdadeiramente vocacionadas ao trabalho de imprensa;
influenciadores versus representantes legitimos; seguidores versus ci-
dadania;

g) cerco das fake news;



h)

)

n)

o)
p)

esfacelamento das estruturas de comunicacio real e de obtencio de
informagao garantida, além da captura das midias tradicionais por gru-
pos e interesses corporativos;

usurpagio e corrup¢io do discurso democrdtico; e assédio e tomada
das institui¢oes, que, paradoxalmente, atacam;

distarbios que disseminam o medo e visam a disciplinar e encaminhar
as reivindicages para o uso da forga, das forgas de seguranca contra si,
isto ¢, o préprio povo — com o agravamento, no Brasil, em decorréncia
da militarizacio e das estruturas tradicionais e permanentes de segu-
ranga, destinadas a defender o patriménio dos que tudo tém contra os
que nada possuem: um Estado que sempre se pos contra o povo, que é
constantemente lancado a periferia e discriminado;

imposi¢ao de temas que praticamente exigem conhecimento esotérico,
de iniciados, técnico: a mistifica¢io e mitificagio da ciéncia correspon-
dente 4 desvalorizagao da verdade do método da ciéncia e do processo
de educacio e de constituigao cientifica;

or¢amento demarcado e inacessivel as politicas publicas sociais e cons-
titucionais;

usurpagio das agéncias do povo por mecanismos de delimitagio de
temas e setorializagdo de reivindicagées, impedindo a visao da comple-
mentariedade advinda da transversalidade;

império do virtual: sites (sitios) como negagao e substitui¢ao do espaco
publico: redes antissociais, privadas e o comércio dos corpos e dos dados;

digital como meio;
juridico como agéncia;
economia como Gnico discurso competente, subvertendo mesmo as

préprias tentativas (de correntes) da ciéncia econdmica de imporem
limites e caveat a suas afirmacoes;

constantes disparos contra o saber, sua difusio e debate e os modos de
informacao, formagao e comunicagio;

desafio permanente de meios técnicos & concretizagio da presenga;

a prevaléncia dos modos de (anti-)comunicagio virtual, inclusive em
atividades, mesmo publicas - como a justi¢a -, que solapa a capacidade
de desenhar e constituir empatia e compaixio com os dramas e o so-
frimento, de se indignar contra os atentados a dignidade humana e da
natureza: o desdém e a apatia com a dor alheia e a violéncia;
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u) a revivescéncia das ordens: religido e riqueza;

v) aameaga, a guerra, o exterminio como maneiras de ser de um uma per-
Jformance governamental estataliforme, que corresponde 2 falsificagao do
Estado, que fala por, e se serve de, e visa a enriquecer as midias privadas
e a industria bélica. como modo de atuagao e discurso pretensamente
remetendo a formas tradicionais de atuacio do Estado e das sociedades
politicas, em geral;

w) a governagio como administragdo desintegradora e interessada;

x) a constitui¢io de vdrios campos e grupos em estado de ilicitude, em
cumplicidade com, ou com porosidade em relagio aos aparatos esta-
tais: corporagdes de forca econdmica, social, militar;

y) o cerco as institui¢des judiciais e judicialiformes.

Sao algumas das virias facetas desse fendmeno que conjuga estado de sitio
e corporativismo. O que se pode observar é que o cerco se faz por meio de estru-
turas e processos de ordem material e imaterial, que visam nao apenas a dificultar
as conexdes e a comunica¢ao, mas igualmente a visao e a percep¢io das préprias
relacoes.

Estabelecem o contorno da atuagio das oligarquias e de implementagio
e exercicio do autoritarismo contemporineo, que se difunde no espago/tempo
que configura o Estado e a sociedade. Ameagam e se péem frontalmente contra
o regime democrdtico e pdem em risco o processo que vivemos de sua ampliagao
e enriquecimento. Um fenémeno que, particularmente no Brasil, estd logrando
minar a relagio de representatividade e legitimidade do exercicio do poder demo-
cratico por seu governo.

12. O Estapo DE Sitio. TEocRACIA/TEOECONOMIA; AGRONEJO/
COLONIALISMO

A estrutura e o sistema juridico-politicos contemporineos experimentam
mais essa crise, em conclusio.

Essa crise pode ser compreendida de vdrios modos, assim como explicada
de vdrias maneiras. De modo geral, hd um debate acerca do que se tem denomi-
nado de esfera publica, entendida como essencial para a existéncia da democra-
cia contemporanea. Essa esfera seria constituida nao apenas de um espago (real
ou virtual) comum, no qual o debate sobre as questdes publicas (ou as ques-
toes individuais e coletivas de interesse publico) se desenvolve, mas igualmente
como ambiente de exercicio autdbnomo ou heterénomo de uma moralidade pu-
blica. Essa moralidade teria, em decorréncia ou como resultado do processo do



constitucionalismo contemporineo, ao se desprender da esfera meramente das
convicgdes privadas, passado a ser compreendida como direito constitucional,
tornando-se, portanto, uma institui¢do. O comportamento humano na esfera
publica passou a ser constrangido por uma série de direitos e deveres, enunciados
explicitamente nos documentos constitucionais. Esses documentos enunciariam
por meio de uma linguagem pretensamente neutra, ou, pelo menos, imparcial,
quer dizer, pronunciada ou proposta pelo todo, aspectos considerados indiscu-
tiveis ou fundamentais da concep¢io de humanidade ou de condigio humana,
tendo, portanto, eficicia potencialmente universal. Essa visao de esfera publica
corresponderia a reivindicagio europeia de herdeira da civilizagio helénica, em
processo continuo de conversio dos demais povos, afetados pela cosmovisio con-
siderada adequada ou superior da convivéncia humana, individual e plural.

J4 fiz criticar essa cosmovisao e seu empreendimento histérico de domi-
nacio, opressao e explora¢io dos espacos, dos seres e dos povos do mundo, no
processo de colonizacio.”! Igualmente, critiquei as pretensoes desse constitucio-
nalismo e do direito constitucional que teria gerado.?

O que pretendi realizar até aqui, no presente artigo, foi apontar o aspec-
to bastante ficcional, pretensioso e ilusério dessa concepgio de esfera publica,
mediante uma critica a0 mesmo tempo histdrica e tedrico-pragmdtica. Mostrar
como essa concepgao ¢ mesmo falaciosa, por virar os olhos para as dificuldades
havidas no curso do estabelecimento do constitucionalismo a que recorre, como
se se tratasse de um artefato perfeito, elaborado com as melhores inteng¢des. Ain-
da, que essa esfera piblica ndo passa da atualizagao dos processos constitucionais
dos quais se considera herdeira, escondendo essa heranga por meio de uma pre-
tensa visdo exterior do legado que assume. Legado do qual nio se envergonha,
muito embora ciente de suas raizes viciadas, e que procura apresentar de modo
virtuoso e ideal. Em uma palavra, desejaria ter feito demonstrar como as reivin-
dicagoes e os resultados desse constitucionalismo sio responsdveis pela prépria
crise, que procuram definir sem abandonar os vicios que escondem.

Para tanto, salientei um aspecto que considero crucial dessa crise, em con-
texto de ataque 4 democracia, a equidade e de busca de refazer e impor o auto-
ritarismo.

Acreditei ter podido explicar esse conflito e dado a resposta, a0 menos
parcial, as questoes que abordei, assim como, de modo mais amplo e analitico, a
compreensdo desse fendmeno critico contemporaneo, que envolve outras ques-
toes, numa andlise do que chamei de estado de sitio, basicamente o cerco que

21 ATTIE Jr, Alfredo. A Reconstrugio do Direito: Existéncia, Liberdade, Diversidade. Porto Alegre: Fabris, 2003.
22 ATTIE, Alfredo. Direito Constitucional e Direitos Constitucionais Comparados. Sao Paulo: Tirant, 2023.
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se empreende a0 espago e ao tempo da politica e de seu poder, por estruturas
antipoliticas de forca, que pretendem, nao apenas no Brasil, mas globalmente,
desvincular a experiéncia coletiva da democracia e da justica, ou mesmo desfazer
a constituigao histérica do espago e do tempo da politica, por meio da reprivati-
zagdo dos modos e dos meios de relacionamento humano e natural.

E essa andlise que quis levar a cabo, brevemente, no presente artigo. Esse
cerco em torno do espago/tempo da politica marca a cena de. nossa experiéncia
comum contemporanea.

Tradicionalmente, o termo estado de sitio é empregado em situagoes de
conflito e guerra. Ele instrumentalizou, juridicamente, em seguida a Revolugio
Francesa, o estado ou modo de fazer o combate denominado de guerra de sitio.
Na transfiguracio de uma situagio de fato belicosa para uma regula¢io normati-
va, 0 movimento passou a ter contornos de legitimidade, mas nao mais voltado
para o a situacdo embate de defesa (externo). Nao mais para um inimigo exter-
no. O estado de sitio é uma configuragio juridico-politica de segurang¢a, voltado a
proteger a organizagdo estatal de um inimigo interno, que ameaga a existéncia
do regime (republicano) e seu desenvolvimento. A questdo estd em saber quem ¢
esse inimigo interno.

Foi nessa defini¢io do inimigo interno que o constitucionalismo e o direito
constitucional expuseram sua capacidade de subversao e perversidade, negadoras
do impulso revoluciondrio que, propositalmente, apresentavam como inspirador
e justificador dos institutos que criaram — apds o aplacamento da energia revo-
luciondria e, acredito ter conseguido demonstrar, contra as finalidades e desejos
da revolugcio.

A lei militar francesa de 10 de julho de 1791 estabelecia que haveria #7és
tipos de praca de guerra e postos militares: os concernentes a [état de paix, ['érat de
guerre e ['état de siége. Trés estados de conflito diversos: a paz, a guerra e o estado de
sitio. Isso significa que a sociedade passava a ser compreendida como um processo
permanente de conflito, concebido como trés modalidades de estado de guerra,
para os quais se armam postos militares e pragas de guerra, isto é, um constante
miliciamento, um Animo militante. Nessa militAncia pervasiva, mesmo o estado
de paz era considerado como um modo de praga de guerra e de atuagio militar.
A par de seu estatuto civil, envolvia-o uma postura tipicamente guerreira (anti-
civil, portanto, mas posta sob a justificativa de sua manuteng¢ao). H4 uma tutela
militar constante sobre 0 modo como a sociedade se comporta e dd ensejo a graus
diversos de conflito. A paz é um periodo de guerra presente, latente: encoberto,
subentendido. Essa guerra pode eclodir e dar ensejo a dois outros modos de con-
flito manifesto: a guerra, propriamente, pela disposi¢ao externa, portanto, defesa,
e o sitio, que migra para o mbito interno, no conflito relativo a seguranca.



O inimigo externo ¢ a forga estrangeira. O interno, a propria cidadania,
quer dizer, o povo, considerado em sua condicio de permanente aptidio para a
ocupagdo definidora da politica: democracia. Essa aptidio é chamada de perturba-
¢ao da ordem e objeto da atuagio mais repressora das forcas militares, que supri-
mem todo poder civil e assumem suas funcoes.

No estado de paz, ¢ a policia e todos os atos de poder civil emanados das
autoridades e de outros funciondrios civis, postos pela Constitui¢ao, que velario
pela manutencio das leis, a autoridade dos agentes militares podendo se estender
sobre as perturbagées e sobre outros assuntos, dependendo do servigo que pres-
tem.

No estado de guerra, os funciondrios civis nao deixarao de cumprir suas
funcoes de cuidar da ordem e da policia interior, mas poderao ser requisitados
pelo comando militar para desempenhar as fung¢oes que importem para a manu-
tencio da seguranca. H4 uma combinagio entre assembleia e rei, na decretagao
de quais pragas estardo em estado de guerra.

Finalmente, no estado de sitio, toda autoridade dos funciondrios civis para
a manutenc¢do da ordem e para a policia interior passardo ao comendo militar,
que as exercerd exclusivamente, sob sua responsabilidade pessoal.

O Estado de Sitio, voltado a combater as perturbagdes de ordem interna
permaneceu “regulado” dessa forma vaga e ampla até 1849, quando, apds muitas
decisoes da Corte de Cassacio francesa, foi determinada uma melhor determina-
¢ao de seu contetido e limitagao mais precisa do 4mbito de atuagao militar.

Nao ¢ por outro motivo, em face da amplitude e indeterminagio originais
do estado de sitio, que os golpes buscam abrigo institucional em sua decretagao,
tentando dar moldura legal a um ato grave de violacio juridico-politica.

Mas ¢é sobretudo da concepgio de que o estado de sitio (estado manifesto
de guerra interna) é permanente, e que abarca de modo mais radical o estado de
paz (seu estado latente), que a situagio de risco a democracia e incremento auto-
ritdrio tira usa energia.

Essa concepgao estd ligada a do renascimento dos corpos intermedidrios
e instrumentaliza a persistente intengdo, a ameaga e a tentativa constante que
fazem de invadir o espaco/tempo juridico-politicos.

A perigosa ideia de que a sociedade civil é pacifica e passiva seria uma fic-
a0, posta pelo Neoliberalismo, nao existe sem antecedentes, entao. O estado de
guerra permanente subverte a ideia de que a sociedade (anti-)politica moderna,
ou o Estado, teria sido fundada por um pacto de cessacio da violéncia. A violén-
cia continua a circular no interior dessa sociedade, mas se concentra em alguns
campos e nas mios de alguns grupos. Contra o poder do Estado — que deteria,
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na concepgdo consagrada por Max Weber, ou, mais precisamente, postularia o
monopdlio do exercicio legitimo da violéncia - exercem uma for¢a que permite a
alguns ocuparem posi¢des privilegiadas, impedindo o acesso da maioria a espagos
materiais e imateriais, privando a sociedade de convivéncia. Esses exercem a for¢a
seja em razao de fatores econdmicos ou sociais, seja em razao puramente de faze-
rem atuar a for¢a que possuem, em geral determinada pela posse de armas e de
outros mecanismos dinimicos de infligir medo, empreender coercio.

O interessante é observar que essa ideia de que o conjunto das pessoas seria
uma massa que nao compde coletividade nem sociedade, destituida de lagos de
identificagdo comum, precisou ser formulada por figuras que se utilizaram do
Estado, e exerceram fungées de comando no Estado, para que fossem introduzi-
das e difundidas de modo incisivo na pritica e no pensamento contemporaneos.
Margareth Thatcher, no Reino Unido e Ronald Reagan, nos Estados Unidos,
utilizaram-se de seus papéis de lideres de Governo para dizer que o Estado era
desnecessdrio, ineficiente e responsavel pelos problemas da humanidade. Ao mes-
mo tempo, afirmaram que a sociedade civil nao existia, s6 havendo individu-
os, que disputariam bens e valores materiais em busca da prépria felicidade, em
uma competicio absoluta, que comporiam uma massa indiferenciada, jamais um
povo habilitado a uma capacidade, oriunda de sua composi¢ao ou organizagao.

O Neoliberalismo, portanto, faz extinguir as ideias de uma sociedade uni-
ficada culturalmente, advinda da fic¢io liberal. Nao hd mais povo nem nagio. O
povo (por exemplo, nos Estados Unidos e na concepgao de Rousseau) ou a nagao
(na visdo, por exemplo, de Sieyes) encarnariam, segundo o desenho e o contexto
retrospectivos que fundamentaram os desejos e os projetos revoluciondrios, assim
como o tragado prospectivo do constitucionalismo e do processo constitucional
p6s- (e anti-) revoluciondrios, o ideal de uma sociedade unida por caracteristicas
imateriais, pretensamente tradicionais. Jd para a concepgao neoliberal essa fic-
¢ao da tradi¢io assume aspectos de fragmentagio e diferenca, com a existéncia
e a justificagdo de grupos privilegiados, em detrimento de povos discriminados.
Aqueles guardariam os valores do bem, enquanto esses, a ameaga de um mal
inventado ao sabor das circunstincias. Essa concep¢io neoliberal faz um pacto
definitivo com o racismo e a escraviza¢io do trabalho, que a ordem liberal, por
conveniéncia, afirmava combater.

Nessa sedimentagao de uma tradi¢io conveniente, o Neoliberalismo reto-
ma a alianga com o discurso teo-crdtico e teo-econdmico. Uma narrativa religiosa
bastante inventiva e deturpadora dos préprios textos em que afirma se basear,
vai justificar desigualdades sociais, pregar a subserviéncia a padroes hierdrquicos
de (anti-) socialidade, a atomizagao social e o exercicio do poder como modo de
perpetuagao de uma organizagio doméstica opressora. Para isso, ele faz um novo
pacto com as religides monoteistas, concebidas de maneira as vezes fundamen-



talista, outras, hipdcrita. Duas faces da mesma moeda, em que a religiosidade ¢
desrespeitada e preconizada como forma de dominar ou de aceitar a dominagao.
Seu coroldrio ¢, como sempre, o moralismo falso por definigao.

A par dessa falsa e manipulada religiosidade, a cultura é também desvirtu-
ada, nesse processo de invasao virtual dos fundamentos de uma sociabilidade j4
fragilizada. Note-se, por exemplo, no Brasil, a difusdo de uma maneira agroneja
de expressao. O setor hegemonico agropecudrio de produgio e comércio expor-
tador, chamado pretensiosamente de agroindustrial ou de agronegécio (preferen-
cialmente pelo uso do termo agrobusiness) cria e financia uma cultura monétona
e monocdrdica de entretenimento, que reflete e copia férmulas estereotipadas de
comportamento de comunidades rurais norte-americanas: a cultura do cowboy
estilizada, que descaracteriza vestudrio, mdsica e vocabuldrio, empobrecidos pela
estandardizagdo e reprodugao exaustiva de temas de sentimentalismo, evidente-
mente falso, e de autoafirmagao perante uma realidade inexistente. O agrochic,
forma de neo-nouveaurichisme, complica a copia da vida e da indumentdria ran-
cheiras, pelo acréscimo de simbolos de riqueza, na transformacio do corpo pelos
exagerados recursos estético e fisicultural.

A monocultura diz respeito a dizimacao do espaco agricola e pecudrio, pelo
avassalador predominio do latifiindio e das extensas dreas de arrendamento, vol-
tados a exploragao e exaustdo da terra, por limitadissimo nimero e qualidade de
graos e animais, muitos mesmo exdticos — que se reproduzem na paisagem quase-
-urbana dos condominios horizontais, em que o desenho arquitetonico também
tem como tonica o “visto 14 fora” e o desprezo pelas plantas e paisagens nativas.
Essa monocultura que destréi a natureza e esgota a terra, que cria horizontes
desconsolados, enfadonhos e desoladores, reproduz-se na cultura rural ressenti-
da, que impde a repetigao insuportivel dos mesmos sons, mesmos instrumentos,
mesmos ritmos, mesmos passos, mesmas dangas, mesmas imagens, mesmos or-
namentos, mesmas palavras, mesmos gestos, enebriados por um psitacismo que
quer convencer a si e a seus consumidores e consumidoras, embriagados pela
imposi¢ao de uma felicidade fétua, da veracidade do que todos sabem ser pasteu-
rizado, kitsch.

Esse setor agronejo, que repete, reproduz e aprofunda o movimento colo-
nizador, domina a economia e a cultura do espaco do espetdculo e do tempo da
performance. A cultura, nesse sentido ambiguo, empobrece-se e aliena-se. E se
alia ao grande capital das empresas internacionais produtoras de insumos e de
maquindrio de grande porte, que torna agressivo os préprios atos ancestrais de
arar, plantar e colher, ao lhes dar uma aparéncia de empreendimento industrial,
na transformacio simples — ornada de grande engenho — das usinas e dos grandes
postos de armazenamento, empdrios e portos. Ocupam o imagindrio social, seu
tempo e emperram sua mobilidade e sua capacidade de inovagio verdadeira, a
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partir da recriagdo, que seria desejével, dos aspectos mais auténticos dos modos
de ser, de conviver e de fazer plurais. Essa classe dominante agroneja também
invade o espaco do que se diz, noticia, importa e exporta. Ocupa a pauta do
social, do politico e do econdmico. Onera orcamento e desequilibra a balanga
comercial, de ambos os lados, impedindo o curso de um processo desejado de
desenvolvimento e de sustentabilidade. Fixa, na complementariedade da ideia de
desenvolvimento, que se desenrola nos Paises que importam o produto de menor
valor agregado, o ciclo de subdesenvolvimento, de cujas consequéncias pretende
se afastar, por seu padrao de consumo. Dois ciclos que se explicam, em sua opo-
si¢ao, e se complementam, em sua dependéncia.

A alianga desse setor dd-se, igualmente, com o financeiro. Num processo
cada vez mais desigual de acumulacio de riqueza e, na outra ponta, empobreci-
mento da imensa maioria. A coloniza¢do, agora, é pervasiva. O desapossamento
e a destruigao natural adquirem uma légica perversa de fébrica, em que setores
formais e empresariais, ou informais e ilegais, de explora¢io individual ou cole-
tiva — como na minera¢io, por exemplo — empreendem uma légica de parceria.
Continuam a se utilizar de financiamento e subsidios, a0 mesmo tempo em que
reclamam do Estado e de sua capacidade cada vez mais restrita de controle e
fiscalizacio.

13. FRAGMENTACAO DA SOBERANIA. O Povo PARA DENTRO E PARA
Fora

Estado e sociedade, no Brasil, estdo separados por um grande fosso, cavado
por um aparato anticonstitucional preparado a mil mios.

E a essa ordem estratificada e de intensa disputa territorial, na qual a nogio
de administragdo prevalece sobre a de constitui¢do,” que pertence a nogao de guer-
ra de sitio, da qual vai derivar o conceito e a instituigao do estado de sitio. Como
pretendi demonstrar, essa nogdo, que vai permear a experiéncia contemporinea
politica e juridica, e que permanece viva nos chamados direito constitucional e
constitucionalismo contemporineos, estd vinculada & também sobrevivéncia — e
ressurgéncia com intensa for¢a — dos corpos intermedidrios. H4 uma relagao ins-
trumental reciproca e fundamental entre corpos intermedidrios e estado de sitio,
que explica, de minha perspectiva, o drama constitucional e democrdtico que
ora vivenciamos. Explica o fosso existente entre Estado e sociedade, a presenca
de intimeros agentes ou agéncias intermedidrias entre o Estado e o conjunto
da cidadania, num cerco que impede a realizacio da constituigao e restaura o

23 ATTIE, Alfredo. Brasil em Tempo Acelerado: Politica e Direito. Sdo Paulo: Tirant, 2021.



império do administrativo (e do econémico), em detrimento do juridico (e do
constitucional).

O autoritarismo ou a tirania contemporineos decorrem da imposicio cul-
tural da ideia de que, para a massa, a coesao somente se impde pela forca, exercida
por um lider carismdtico, que usurpa o espago piblico e passa a agir em pretenso
nome do povo, mas em representagdo direta de interesses de grupos econémicos,
sociais e militares.

O esforco comum dos povos que ainda vivem e sonham a democracia e
a capacidade que a existéncia politica e juridica possui de proporcionar o bem
viver, a felicidade de que falavam os Antigos e reivindicava o espirito revolucio-
ndrio dos Modernos ¢é essencial, porque é o Gnico caminho para desfazer as rodas
do parafuso que tentam impor a supressao das liberdades pela implementagio de
novos autoritarismos.

Assim, a pergunta estd em saber que (des)caminhos e ritmos estao postos a
enfrentar esse movimento aparentemente avassalador da nova légica oligdrquica.
Como sempre, esses espagos e tempos da discérdia cidada, do levante ou suble-
vagdo, da ocupagio ou dissensio e da liberdade,* estao postos na forma de agir
e fazer dos povos, considerados em seu conjunto, portanto, nio apenas na con-
traposi¢ao nacional, mas, sobretudo, internacional, aos regimes de dominagao,
opressdo e exploracio.

Nio apenas resisténcia, mas, sobretudo, agio democritica.

Diante do sitio ou cerco que impede a relagiao povo-politica, que formas
podem observar para restabelecer e continuar a construc¢io democrdtica, ¢ o que
passo a procurar estabelecer.

Cercado em seu préprio territério, que nao consegue mais administrar, o
Estado se volta para fora. E como que empurrado para fora.

Cercado territorial e funcionalmente, o Estado busca brechas para reen-
contrar o seu povo.

Mas sao o povo, internamente, ¢ o conjunto dos povos, na sociedade in-
ternacional que, em primeiro lugar, serdo os agentes virtuosos dessa tentativa de
reconexao.

Nos dois casos, externo e interno, essa reconexao se dd pela ideia de povos
ou nagdes, recuperando, de modo diverso e original, as abstracdes que fundaram

24 ATTIE, Alfredo. Direito Constitucional e Direitos Constitucionais Comparados. Sio Paulo: Tirant, 2023; ATTIE, Alfredo.
“Liberdade, Dissensio, Sublevagio: movimentos, sentimentos e versies da politica e do direito” in Solon, Ari et al. (coord.) Miltiplos
Olhares sobre o Direito: Homenagem aos 80 anos do Professor Emérito Celso Lafer, volume I, Sio Paulo: Quartier Latin,

2022, p. 547-575.
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a soberania moderna e o Neoliberalismo refutou, como complemento de sua
negagio da soberania.

O que ¢ esse povo e o que significa essa nagao na atualidade é preciso
perquirir e resolver, para dar ao poder (kpatia) o real e atual contorno de sua
atualidade e titularidade (d7juog).

A analise que fiz anteriormente, a que remeto leitora e leitor, das caracte-
risticas desse povo para dentro ou para si,”> gostaria de acrescentar algumas obser-
vagoes breves, tendo em vista a contraposi¢ao do povo aos modos do estado de
sitio e dos corpos intermedidrios.

Embora a fragmentagio que define a concepgio dos corpos intermedidrios
encontre correlato na intensidade da diversidade — e reivindicagoes de identidade
— do povo contemporaneo, parece-me evidente que forgas centripetas de cole-
tividade de agao e de solidariedade, de busca de enraizamento ou de lagos com
ancestralidade, a par de unido e mesmo de fusio cultural, contrapoem-se a forma
como atua e postula a realidade o regime neoliberal.

Nao hd muito espaco para que me detenha no destrinchar dessas caracte-
risticas, pelo que pego, uma vez mais, licenca a quem acompanha minha reflexao,
para referir outro trabalho em que esses temas encontram melhor explicitagao.?

Mas hd o movimento do pove para fora, a que corresponde a fuga dos
modos de atuar dos governos, sitiados pelas estruturas neoliberais, no sentido
das relagdes complementares internacionais, procurando uma alianga entre novos
atores estatais e de empatia planetdria das gentes.

Trata-se, antes de tudo, da possibilidade de restauragao da antiga concep-
cao do ius gentium, que comporia, com o ius ciuile e o ius naturale, a triade defi-
nidora da situa¢io cidada no mundo da ciuitas. O ius naturale seria aquele que a
natureza teria ensinado a todos os animais, que transcenderia, pois, o humano,
numa composi¢io universal da natureza. O ius civile, o direito relativo a normas
escritas e costumes especificos a cada sociedade politico-juridica. O ius gentium,
afinal, o direito comum a todos os povos.

Nio se trata, bem assim, do direito internacional, na concepgiao moder-
na, mas, propriamente, aquele que é composto, em conjunto, pela contribuigao
das maltiplas nacoes e de seu impulso de cooperagio civilizador. Nao imposto,
portanto, pelas tantas hegemonias mundiais, mas trabalhado em colaboragio ho-
rizontal entre os védrios povos.

25  ATTIE, Alfredo. Brasil em Tempo Acelerado: Politica e Direito. Sao Paulo: Tirant, 2021.
26 ATTIE, Alfredo. Africa Constituinte. Sao Paulo: Tirant, 2025, no prelo.



Naio corresponde aos esforgos de construgio da ordem internacional d(a
chamada era d)os direitos, mas, como vislumbro, de uma nova Era das Deveres
e Obrigagées,” iniciada, a partir da década de 1970, pelos documentos interna-
cionais de preocupagio e de indole ambiental, bem como pelos documentos de
preocupacio coletiva e afirmativa da solidariedade, como a Declaragao Africana
dos Direitos Humanos e dos Povos.

Assim, é na aproximacio entre os povos e entre os Paises que preservam co-
alizbes democrdticas, como resultado dos jogos eleitorais, muito embora os riscos
e problemas que falseiam e fragilizam o mecanismo da representagao legitima.
Paises como o México, a Colémbia, o Uruguai, o Chile e o Brasil, nas Américas.

Esse abrigo externo, hospitalidade que fundamenta o juridico.?®

A democracia ¢ na verdade, o regime da igualdade da presenca no espago/
tempo publica e da palavra. Quem estd presente? E quem busca impedir essa
presenca, fazendo do governo uma abstragao distante?

Vimos como, na contemporaneidade da oligarquia neoliberal, se estabele-
ce o distanciamento, a partir da recomposi¢ao original do estado de sitio e dos
corpos intermedidrios.

Serd que os povos espelham essa configuragio, por meio de corpos inter-
medidrios que emanam de si e de estruturas de ocupagio que minam o estado de
guerra permanente?

Essa ¢ a indagagio fundamental, para atendermos qual ¢ o par dialdgico
dessas préticas atuais e discursivas do sitio e da intermediagao fragmentdria.

A fragmentagao ocorre, portanto, também, do lado do povo. Isso nio ape-
nas porque hd uma disperso de pautas, por um povo, que se vé, identifica-se,
expressa-se e apresenta-se como muitos povos, com multiplas raizes — que busca
conhecer e recuperar, para moldar um discurso mais coerente e ativo, para cons-
truir reivindicag;()es mais precisas, para além das estruturas do universalismo das
declaracées internacionais.

Fundamentalmente, hd a procura por meio desses novos discursos de dis-
puta do dominio da linguagem, que constitui novos espagos/tempos publicos, e
essas novas praticas consagram novas formas de conceber e exercer o poder, ao
dar concretude a seu elemento precisamente democrdtico: o dfjuog adquire con-
tornos mais definidos, uma face mais realista.

27  ATTIE, Alfredo. Direito Constitucional e Direitos Constitucionais Comparados. Sao Paulo: Tirant, 2023.
28  ATTIE Jr, Alfredo. A Reconstrugio do Direito: Existéncia, Liberdase, Diversidade. Porto Alegre: Fabris, 2003.
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Um dos aspectos decisivos é que os virios povos encontram no dmbito
internacional novos féruns de comunicagio e deliberagio, portanto, constituem
novos espagos publicos de composi¢ao de direito, compondo novos deveres que
serdo aplicados, a partir de fora, do espago internacional ou transnacional, aos
Estados. Sao as normas standards, de origem na escritura do direito do comércio
internacional, que serviam a impor um direito trasladado dos protagonistas dessa
visao mercantil do mundo, mas que, agora, passam a ser formuladas por grupos
sociais, como as organizagoes nio-estatais (non—goz/emment organizations, NGO,
ONG), ou por movimentos ou coletivos sociais, ainda por agentes individuais
que se inserem, como observadores ou colaboradores nos organismos internacio-
nais capazes de propor e mesmo impor novas normas para serem adotadas por
paises, membros ou nio desses organismos. Aparecem sob o nome de novas e
melhores prdticas e se tornam normas juridicas ou quase-juridicas.

Por meio desses grupos, estabelecem-se, igualmente, espagos de formacio,
moldada pelo interesse em criar capacidades de formulagao de priticas, normas
e politicas, por meio da construgdo de projetos, apresentados a agentes nacionais
ou internacionais de financiamento.

Sao novos paradigmas de participago e de legitimidade, sem a interferén-
cia da representacdo. E permitem que esse novo espaco/tempo da politica e do di-
reito forje uma concepgao de paz diferente daquela preconizada pelos organismos
internacionais criados ap6s os conflitos internacionais do Século XX.

Por exemplo, a Organizagio das Nagées Unidas punha como objetivo fun-
damental da ordem internacional o fim das guerras internacionais, as guerras en-
tre Estados. Essa ordem nova pretendia, sobretudo, encerrar o modo de solugao
de conflitos por meio do uso de armas. Estava voltada, precipuamente, a findar o
ciclo de embates entre as poténcias europeias.

Até recentemente, esse projeto foi eficaz, ao empreender dois movimentos:
o primeiro de domesticar os conflitos, nos dois sentidos do termo “domesticar”,
isto ¢, tornar disciplinadas e internalizar as guerras. O segundo, o de retirar as
guerras do ambiente europeu, em particular, e do Norte Global, em geral, res-
tringindo-as a conflitos internos dos Paises fora dessa drea. Retirar, portanto, o
cardter politico das guerras e torna-las particularizadas, na forma de embates reli-
giosos, étnicos, etc. Nesse sentido, as guerras passaram a ser assunto doméstico e
privado a regides e Paises. A ordem internacional nio mais agia como agente da
guerra, mas na forma da interven¢ao humanitdria: intervengao como mecanismo
do direito de guerra).

E importante observar que a Era dos Direitos nio suprimiu o mecanismo
da guerra, mas apenas o domesticou, estabelecendo regras para a sua consideragao
juridica, no embate entre as partes envolvidas, e para a juricidade da intervengio.



Muito bem, na Era dos Deveres e Responsabilidades, a paz passa a ter um sen-
tido mais ativo. Nao se trata mais e apenas da situacio de supressao da violéncia
explicita. Propde-se uma paz que suprima todos os modos de violéncia, materiais
e imateriais. Além disso, que haja uma postura ativa dos Estados e da sociedade
internacional, no sentido de difusio cultural de uma cultura da paz que deixe de
ser somente um estado de laténcia de conflitos (guerra e sitio, como acentuei).

A paz passa a ser uma forma de supressio absoluta da possibilidade de
recurso a violéncia interna e internacional para solucionar conflitos, compreendi-
dos como modos de expressao de divergéncias na convivéncia, e que determinam
maneiras de atuagao preventiva e restaurativa, de impedimento nio propriamen-
te de contraposi¢des, consideradas naturais ao convicio social, mas de essas se
tornarem sistémicas ou estruturais. Uma cultura de constante escuta de reclamos
e de abertura de canais de livre expressao e de responsividade ou responsabilidade
no fornecimento de respostas e de meios de resolugao dos problemas. Ou seja,
fazer justica e impedir a perpetuagio e a multiplicacio de injusti¢as em todos os
ambientes.

Mais do que uma paz positiva, trata-se de uma paz presente, modo difuso de
compreender a propria sociedade politica auténtica, que dizer, a democracia.

A dissensdo, a criagio, construgio e a ocupagio do espago/tempo da po-
litica correspondem a expressao da dissensio que passa a ter na prdpria politica
que define a maneira de sua solucio, em eterno empreendimento de difusio e
concentracio da liberdade.

Em sintese, contra o estado de sitio, a ocupagao democratica e a paz; con-
tra os corpos intermedidrios, a expressao dos povos que compdem deveres e res-
ponsabilidades. A diversidade desses povos substitui a falsa universalidade, que
era e ainda é uma imposigao de modos de ser e fazer dos Estados e das oligarquias
que se consideram hegemonicas - disfarcando o serem minorias sob o nome de
povo ou nagao ou de vanguardas elitistas. “Elitistas” ndo no sentido de serem
escolhidas, mas no sentido de se auto escolherem.; “vanguardas” nao no sentido
de dotadas de capacidade de avanco e protagonismo, mas apenas como se pre-
tendem denominar.

Dessa forma, a participagio passa a paulatinamente ser recomposta e se
tornar o modo de fazer politica, com o reapossamento da legitimidade, antes
pretendida apenas pela forma da representacio.

E preciso, pois, recuperar também a ideia de legitimidade, que foi aban-
donada quando a ordem da dominagao oligdrquica quis dar a imagem de um
mundo totalmente submetido a normas juridicas, em que a solugio das questoes
sociais se resumiria a um universo meramente garantista da rule of law, o império
da lei. O direito, porém, vai além da ideia de lei e se perfaz nio pela obediéncia
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ou submissao, mas pelo fazer em conjunto, construir modos de convivéncia cada
vez melhores e ndo se submeter a modelos preestabelecidos, impostos. O direito
¢ autonomia e niao heteronomia.

Como autonomia, o direito precisa da legitimidade. Nao se diz s6 como
lei. O direito, portanto, deriva da democracia.

Sdo essas as anotagbes que apresento para a compreensio daquilo que,
contrapondo-se a0 movimento da dominagao das novas oligarquias, constitui
nio uma nova democracia, mas o movimento constante de aperfeicoamento do
regime do povo.
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CAPITULO 3

DA REVISIBILIDADE [HUMANA| DAS
DECISOES AUTOMATIZADAS DEPOIS DO
ACORDAO LIGUE DES DROITS HUMAINS
DO TRIBUNAL DE JUSsTICA DA UNIAO
EUROPEIA!

MaANUEL DaviD MASSENO?

1. UM PONTO FIRME: A NAO COISIFICACAO DA PESSOA PERANTE OS
SISTEMAS DOTADOS DE IA — INTELIGENCIA ARTIFICIAL, NA LUSOFONIA

A “Dignidade Humana”, entendida como um macroprincipio civilizacio-
nal jd presente no Predmbulo da Carta das Nagoes Unidas, ao enunciar “Nés, os
povos das Nagoes Unidas, decididos: [...] A reafirmar a nossa fé nos direitos fun-
damentais do homem, na dignidade e no valor da pessoa humana [...]”, logo de-
pois reiterado no Predmbulo da Declaragio Universal dos Direitos Humanos, igual-
mente no Predmbulo, também no articulado, “Todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e em direitos” (§ 1.° do Predmbulo e Art.° 1.°)°,

1 Este texto corresponde simplesmente  versio escrita da intervengo do autor no Congresso “Novas Formas de Governagao
Global / As Novas Tecnologias ¢ o Direito / Democracia e Paz”, organizado pela Comunidade de Juristas de Lingua Portuguesa
no Tribunal da Relagio do Porto, no dia 13 de dezembro de 2023, 4 qual foram acrescentadas referéncias as Fontes ¢ uma
base bibliogréfica exclusivamente de Autores portugueses e em Acesso Aberto, por op¢ao metodoldgica. Consequentemente,
ndo ¢ passivel de ser qualificivel como um ensaio sobre a respetiva matéria. Do mesmo modo, nio foram analisados os
desenvolvimentos posteriores A respetiva data.

2 E Professor-Adjunto e Encarregado da Protecio de Dados do Instituto Politécnico de Beja (IPBeja), em Portugal, assim como
Investigador colaborador do Centro de Estudo Globais da Universidade Aberta (CEG-UADb) e Investigador convidado do Centro
de estudos e andlise da privacidade e protegio de dados (PDPC) da Universidade Europeia, ambos também em Portugal; na
demais Lusofonia e designadamente, depois de integrar durante vdrios anos o Grupo de Estudos Temdtico em Direito Digital
e Compliance da Federacao das Industrias do Estado de Sao Paulo (FIESP) e & Comissao de Direito Digital da Secio de Santa
Catarina da da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB ), pertence a Comissdo Especial de Direito Digital da Se¢ao de Sao Paulo,
4 Comissao de Direito e Inteligéncia Artificial da Se¢io de Minas Gerais e & Seao de Protegio de Dados e Privacidade da Segio do
Rio de Janeiro, todas da OAB, ¢ Académico Honorario da Academia Paulista de Direito (APD), Membro Honoririo do Instituto
IDEIA — Direito e Inteligéncia Artificial, Assessor “pro bono” para as questées juridicas digitais do Instituto para a Comunicagio
Social da Africa Austral — Mogambique (MISA- Mogambique); mdmasseno@gmail.com.

3 O texto da Carta das Nagoes Unidas, de 26 de junho de 1945, estd disponivel aqui https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/
default/files/documentos/instrumentos/carta_das_nacoes_unidas.pdf, enquanto a Declaragio Universal dos Direito Humanos,
adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nagoes Unidas na sua Resolucio 217A (III) de 10 de dezembro de 1948,
o estd aqui https://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/pdf/declaracao_universal_dos_direitos_do_ho-
mem.pdf.



assume uma especial relevincia na generalidade das Leis fundamentais da Luso-
fonia vigentes na atualidade, inclusivamente enquanto valor supraconstitucional.

Assim, na atual redagio da Constituigio portuguesa®:

“Portugal é uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade

popular e empenhada na construcio de uma sociedade livre, justa e soliddria.” (Art.© 1.°)

Depois replicada na angolana de 2010°, enquanto a brasileira de 1988, a
timorense de 2002 e a Cabo-verdiana de 2010 tendem a reforcar o status activae

civitatis, embora com algumas variagoes menores®.

Porém, pelo menos em termos simbdlicos, a sua relevincia é menor na
sao-tomense, onde surge no Predmbulo no contexto da luta pela independéncia
nacional Povo Sao-tomense”, embora apenas com referéncias pontuais na guine-
ense, a prop6sito da salvaguarda do “patriménio cultural do povo” (Art.2 17.© n.°
1) e na mogambicana, para reforcar a “liberdade de expressio e de informacio” e
o “livre consentimento” no casamento (Art.°s 48.°n.° 6 e 119.° n.° 3), ainda que

perpasse os correspondentes regimes de garantia dos Direitos Fundamentais’.

Em termos regionais, na Uniao Europeia (EU), o Tratado da Unido Eu-
ropeia (TFUE), coloca o “respeito pela dignidade humana” como o primeiro
dos “valores” (Art.° 2.°) e a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(CDFUE), além de igualmente afirmar no Predmbulo “dignidade do ser huma-

no” como o primeiro de entre os “valores indivisiveis e universais”, comega por

4 Na versdo original, de 2 de abril de 1976, embora contasse que “Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada na dignidade
da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na sua transformago numa sociedade sem classes”, o essencial jé ficara
determinado, remontando a presente 2 Revisao Constitucional de 1989; todas as Fontes estio compiladas e acessiveis, no
seguinte endereco: https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.

5 Assim, “Angola é uma Republica soberana e independente, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade do povo
angolano, que tem como objectivo fundamental a construgio de uma sociedade livre, justa, democrética, soliddria, de paz,
igualdade ¢ progresso social.”, Art. 1.0 da Constituicio da Repiiblica de Angola, de 27 de janciro de 2010 hteps://www.asg-plp.
org/upload/legislacao/doc_99.pdf.

6 Respetivamente, “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados ¢ Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado democritico de direito e tem como fundamentos: I — a soberania; II — a cidadania; III — a
dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V — o pluralismo politico. Pardgrafo tnico.
Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao.”,
Art.e 1.© da Constituigio da Repiiblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988 https://www25.senado.leg.br/web/ativida-
de/legislacao/constituicao-federal; “A Republica Democrética de Timor-Leste é um Estado de direito democritico, soberano,
independente e unitdrio, baseado na vontade popular e no respeito pela dignidade da pessoa humana.” (Art. 1.2 n.0 1) hetps://
www.parlamento.tl/sites/default/files/parlamento.tl/docs/Legislacao%20Relevante/constituisaun%20RDTL/C-RDTL.pdf
enquanto, “Cabo Verde ¢ uma Republica soberana, unitdria e democratica, que garante o respeito pela dignidade da pessoa
humana e reconhece a inviolabilidade e inalienabilidade dos Direitos do Homem como fundamento de toda a comunidade
humana, da paz e da justica.”, Art.o 1.0 n.© 1 da Constituigio Politica da Repiiblica de Cabo Verde, de 3 de maio de 2010 https://
www.asg-plp.org/upload/legislacao/doc_24.pdf.

7 Nos termos das vigentes Constituigio da Repiiblica Democrdtica de Sio Tomé e Principe, de 25 de Janeiro de 2003 https://
impostos.financas.gov.st/index.php/legislacao/leg-outras?download=168:lei-n1-2003-aprova-a-constitui-aco-da-rep-blica, da
Constituicio da Reptiblica da Guiné-Bissau, de 16 de maio de 1984 https://www.parlamento.gw/leis/constituicao/constituicao-
guine.pdf, e ainda da Constituicio da Repiblica de Mocambique, de 16 de novembro de 2004 hrtps://www.portaldogoverno.
gov.mz/por/content/download/194/1138/version/2/file/ constituicao.pdf.
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determinar que “A dignidade do ser humano ¢ invioldvel. Deve ser respeitada e
protegida.” (Art.c 1.0)%.

Ao passo que estd pressuposta, ainda que implicitamente, na Convengio
para a Protecio dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, do Conse-
lho da Europa, na Convengido Americana sobre Direitos Humanos, da Organizagio
dos Estados Americanos, e da Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos, da
Organizacio de Unidade Africana / Unido Africana’.

2. AS CONCRETIZACOES NORMATIVAS GERAIS, RELATIVAMENTE A TA

Do mesmo modo, as mengées da “Dignidade Humana” sao uma constante
também nas iniciativas orientadas a uma regulagao da IA, embora todas revistam
uma natureza politica, nio sendo vinculativas para os Estados, as Organizagoes
Internacionais ou as outras entidades que as elaboraram e ou subscreveram.

Apenas em termos panoramicos, pois nesta sede seria invidvel ir mais
além, sio de assinalar a Recomendagdo do Conselho da OCDE [Organizagio para
a Cooperacio e o Desenvolvimento Econémico] sobre Inteligéncia Artificial (C/
MIN(2019)3/FINAL), de 22 de maio de 2019, incluindo os Principios da OCDE
sobre Inteligéncia Artificial®, especialmente:

“2. Os sistemas de IA devem ser concebidos de forma a respeitar o estado de direito, os direitos
humanos, os valores democriticos e a diversidade. Devem igualmente incluir salvaguardas ade-
quadas — por exemplo, permitir a interven¢io humana, quando necessdrio para garantir uma
sociedade justa e equitativa.”

Logo depois, somou-se a Declaragio Ministerial sobre Comércio e Economia
Digital, aprovada no Ambito da Cimeira [Capula] de Osaca do “Grupo dos 20”
(G20), de 9 de junho de 2019, cujo Anexo recebe os Principios da OCDE". E de
assinalar que ambos instrumentos foram assinados pelo Brasil, mesmo nao inte-
grando a OCDE, além de serem uma preocupacio presente em todas as Cimeiras
[Capulas] seguintes'?.

8 Estas Fontes estao disponiveis, no seguinte endereco https://eur-lex.europa.eu/collection/eu-law/treaties/treaties-force.ht-
ml?locale=pt.

9 A Convengio de Roma, de 4 de novembro de 1950, estd acessivel https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_
por, tal como o estao o Pacto de San José de Costa Rica, de 22 de novembro de 1969  https://www.cidh.oas.org/basicos/
portugues/c.convencao_americana.htm, e a Carta de Banjul, de 1 de junho de 1981 http://www.servicos.minjusdh.gov.ao/
files/publicacoes/brochuras/cartaafricana.pdf, todas também em lingua portuguesa.

10 A OCDE criou e mantem um Observatdrio sobre Politicas de IA, no qual pode ser obtida multipla documentagio sobre estas
questdes, https://oecd.ai/en/.

11 As versoes originais da Declaragio e do Principios podem ser consultadas, aqui https://www.mofa.go.jp/policy/economy/g20_
summit/osakal9/en/documents/final_g20_osaka_leaders_declaration.html e aqui hteps://www.mofa.go.jp/policy/economy/
g20_summit/osakal9/pdf/documents/en/annex_08.pdf.

12 Sobre as mesmas, inclusive com acesso 4 respetiva documentagio temos a Pigina da de 2024, a ocorrer no Brasil https://www.
820.0rg/pt-br/sobre-0-g20/cupulas-anteriores.



A estas, embora com um peso politico menor, juntaram-se a Recomenda-
¢do sobre a Etica da Inteligéncia Artificial (SHS/IGM-AIETHICS/2021/APR/4),
aprovada pela 41.2 Conferéncia Geral da Organizagio das Nagdes Unidas para a
Educacio, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO), em 23 de novembro de 2021%, e o
Apelo de Roma por uma ética da inteligéncia artificial | Rome Call, uma iniciativa
da Pontificia Academia para a Vida, subscrito, a 28 de fevereiro de 2020, pelo
Estado do Vaticano, pela Organizagao das Nagoes Unidas para a Alimentacio e a
Agricultura (FAQO), sedeada em Roma, pela Republica Italiana, ainda por grandes

empresas tecnoldgicas, como a IBM e a Microsoft'.

Ainda que de um modo muito genérico e ténue, podemos identificar neste
documentos a tendéncia para um consensus omnium gentium, inclusive de ambito
multicivilizacional e incluindo governagées autocrdticas ou até teocriticas, no sen-
tido da nio subordinagio a decisoes finais tomadas por “mdquinas inteligentes”.
Dito de outro modo, o respeito pela “Dignidade Humana” impées que IA deverd

estar sempre ao servigo dos designios de seres humanos, nunca o inverso'.

No que se refere propriamente a regulacio da IA, temos que a “Dignidade
q gulag q &

Humana” e a inerente revisibilidade decisional tem enformados as posi¢oes insti-
tucionais na UE, as quais assuma relevincia central para o nosso objeto. Embora

também as tenhamos jd em Portugal, como Lei'’, e no Brasil, ainda i freri'

13 Paraas versoes da Recomendagio correspondentes as linguas oficiais da Organizagio das Nagoes Unidas (ONU), vide https://
unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000380455, tendo também muito interesse a Pégina da UNESCO sobre a matéria, ht-
tps://www.unesco.org/en/artificial-intelligence.

14 A Rome Call e informacio sobre os respetivos desenvolvimentos, incluindo a subscri¢io por representantes das Religioes Abraa-
micas, podem ser obtidos na correspondente Pdgina, https://www.romecall.org.

15 Embora muito posterior 4 nossa intervencio, ¢ este o sentido da Resolucao da Assembleia Geral das Nagoes Unidas
(A/78/L.49), adotada por consenso em 11 de marco de 2024, Aproveitar as oportunidades de sistemas seguros, protegidos e confid-
veis de inteligéncia artificial para o de lvimento ivel, proposta pelos Estados Unidos da América e subscrita por outros
122 Estados, a qual estd disponivel aqui, também em todas as linguas oficiais das Nagoes Unidas, entre as quais ainda nao estd
a portuguesa, https://undocs.org/Home/Mobile?FinalSymbol=A%2F78%2FL.49.

16 Precisamente, na Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital, a provada pela Lei n. 27/2021, de 17 de maio, j4
prevé que “1 - A utilizagio da inteligéncia artificial deve ser orientada pelo respeito dos direitos fundamentais, garantindo um
justo equilibrio entre os principios da explicabilidade, da seguranca, da transparéncia e da responsabilidade, que atenda as
circunstincias de cada caso concreto e estabeleca processos destinados a evitar quaisquer preconceitos e formas de discrimina-
co. [e, sobretudo] 2 - As decisoes com impacto significativo na esfera dos destinatirios que sejam tomadas mediante o uso de
algoritmos devem ser comunicadas aos interessados, sendo suscetiveis de recurso e auditdveis, nos termos previstos na lei. [...].”

(Art.° 9.°) hteps://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/27-2021-163442504.

17 Presentemente, estd em andamento o Projeto de Lei n° 2338, de 3 de maio de 2023, por iniciativa do Senador Rodrigo
Pacheco, no qual no importam, em especial, as previsoes de “O desenvolvimento, a implementagio e o uso de sistemas de
inteligéncia artificial no Brasil tém como fundamentos: I — a centralidade da pessoa humana; II — o respeito aos direitos
humanos e aos valores democrdticos; [e] III — o livre desenvolvimento da personalidade; [...]” (Art. 2.°) e, mais ainda, a
“Quando a decisdo, previsio ou recomendagio de sistema de inteligéncia artificial produzir efeitos juridicos relevantes ou que
impactem de maneira significativa os interesses da pessoa, inclusive por meio da geragio de perfis e da realizacio de inferéncias,
esta poderi solicitar a interven¢io ou revisio humana.” (Art.% 10.9) https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/
materia/157233, dando continuidade a um Processo iniciado em 2020 na Camara dos Deputados https://www.camara.leg.br/
propostas-legislativas/2236340 e tendo por referéncia os trabalhos da Comissio de Juristas responsdvel por subsidiar elaboragio de
substitutivo sobre inteligéncia artificial no Brasil, nomeada pelo préprio Senado https://legis.senado.leg.br/comissoes/comissao?-
codcol=2504.
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Neste sentido, temos as sucessivas Comunica¢oes da Comissao Europeia'®,

as quais culminaram na Proposta de Regulamento que estabelece regras harmoniza-

das em matéria de Inteligéncia Artificial (Regulamento Inteligéncia Artificial)'®, em
4 4 4

cuja Exposigdo de Motivos consta que:

“Dadas as suas caracteristicas especificas (por exemplo, a opacidade, a complexidade, a depen-
déncia dos dados, o comportamento auténomo), a utilizagio da inteligéncia artificial pode
afetar negativamente um conjunto de direitos fundamentais consagrados na Carta dos Direitos
Fundamentais da UE (a seguir designada por «Carta»). A presente proposta procura assegurar
um nivel elevado de protegio desses direitos fundamentais e visa fazer face aos vérios riscos me-
diante uma abordagem baseada no risco claramente definida. Gragas a um conjunto de requi-
sitos relativos a uma IA de confianga e obrigagoes proporcionadas para todos os participantes
da cadeia de valor, a proposta melhorard e promoverd a protegio dos direitos consagrados na
Carta: o direito 4 dignidade do ser humano (artigo 1.°), o respeito pela vida privada e familiar e
a protecio de dados pessoais (artigos 7.° e 8.°), a nao discriminagio (artigo 21.°) e a igualdade

entre homens e mulheres (artigo 23.).”

Assim como do Parlamento Europeu (PE), o qual inclusivamente anteci-

para-se, por iniciativa da deputada luxemburguesa Mady Delvaux-Stehres, em

2015, com a adogao da Resolugio que contém recomendagées a Comissio sobre dis-

posigoes de Direito Civil sobre Robdtica, em 2017, retomada com a relativa a um

Regime relativo aos aspetos éticos da inteligéncia artificial, da robédtica e das tecno-

logias conexas, em 2020, e pela sobre a inteligéncia artificial no direito penal e a

sua utilizagio pelas autoridades policiais e judicidrias em casos penais, de 2021,

confirmadas e reforcadas na Posi¢do comum em Primeira Leitura sobre a Proposta
da Comissio, de meados de junho de 2023%.

Por sua vez, as Conclusoes da Presidéncia [alema] do Conselho A Carta dos

Direitos Fundamentais no contexto da inteligéncia artificial e da mudanga digital,

18

19

20

Especificamente, Inteligéncia artificial para a Europa (COM(2018) 237 final), de 25 de abril https://eur-lex.europa.eu/legal-
-content/pt/ TXT/2uri=COM%3A2018%3A237%3AFIN, Aumentar a confianca numa inteligéncia artificial da no ser
humano (COM(2019)168 final), de 8 de abril https://eur-lex.europa.cu/legal-content/PT/TXT/2uri=COM:2019:0168:FIN,
esta recebendo as Orientagoes para uma IA de confianga elaboradas pelo Grupo de peritos de alto nivel sobre a IA, nomeado
meses antes pela propria Comissio https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/d3988569-0434-11ea-8c1f-
-01aa75ed71al/language-pt/format-PDF>, igualmente de 8 de abril de 2019, e ainda o Livro Branco sobre a inteligéncia
artificial - Uma abordagem europeia virada para a exceléncia e a confianca (COM(2020) 65 final), de 19 de fevereiro hteps://
eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/2uri=CELEX%3A52020DC0065.

Como resulta da correspondente Comunicagio (COM(2021) 206 final), de 21 de abril https:/eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/PT/TXT/2uri=celex%3A52021PC0206, a qual foi acompanhada da Fomentar uma abordagem europeia da inteligéncia
artificial (COM(2021) 205 final) https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=COM%3A2021%3A205%3AFIN.

Estas tomadas de posicdo estdo acessiveis nos seguintes enderecos, as Resolugoes (2015/2103(INL)), de 16 de fevereiro de
2017 hetps://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2017-0051_PT.html> e 2020/2012(INL), de 20 de outubro
de 2020 <https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0275_PT.htm>, a (2020/2016(IN1)), de 6 de ou-
tubro de 2021 htps://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2021-0405_PT.html, assim como a Posigdo Comum
(P9_TA(2023)0236), de 14 de junho de 2023 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/pt/ TXT/2uri=0]J:C_202400506, todas
em lingua portuguesa.




de outubro de 2020, entretanto retomadas na Orientagio geral, de novembro de
2022, relativa a Proposta da Comissao?®'-*2.

Mais recente e com uma relevincia politica reforcada é a Declaragio Euro-
peia [interinstitucional] sobre os direitos e principios digitais para a década digital,
assinada pelos Presidentes do Parlamento Europeu, do Conselho e da Comissao,
em 15 de dezembro de 2022%. Logo no ponto (1) do respetivo Predmbulo, ¢
acentuado que:

“A Unido Europeia (UE) é uma «unido de valores», consagrada no artigo 2.° do Tratado da

Unido Europeia, fundada nos valores do respeito pela dignidade humana, da liberdade, da

democracia, da igualdade, do Estado de direito e do respeito pelos direitos humanos, incluindo

os direitos das pessoas pertencentes a minorias. Além disso, nos termos da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, a UE baseia-se nos valores indivisiveis e universais da digni-

dade do ser humano, da liberdade, da igualdade e da solidariedade.”

No que mais nos importa, a propésito das “Interagées com algoritmos e
sistemas de inteligéncia artificial”, no contexto do “Cap. III — Liberdade de esco-
lha”, resulta que:

“9. Todas as pessoas devem poder beneficiar das vantagens dos sistemas algoritmicos e dos

sistemas de inteligéncia artificial, nomeadamente fazendo escolhas préprias e informadas no

ambiente digital, estando simultaneamente protegidas contra os riscos e os danos para a satde,

a seguranga e os direitos fundamentais. Comprometemo-nos a: a) Promover sistemas de inte-

ligéncia artificial centrados no ser humano, fidveis e éticos ao longo do seu desenvolvimento,

implantagio e utilizagio, em consonincia com os valores da UE; [e, em especial, a] c) Garantir
que os sistemas algoritmicos se baseiam em conjuntos de dados adequados para evitar a discri-

minagdo e permitir a supervisdo humana de todos os resultados que afetam a seguranca e os
direitos fundamentais das pessoas”.

3. As CONCRETIZACOES LEGISLATIVAS ESPECIFICAS

Sempre na Lusofonia, a consideracio da IA no referente as decisoes afetando
os direitos e as liberdades dos cidadaos colocou-se essencialmente no ambito da
protecdo de dados pessoais. Comegando por Portugal, em consequéncia da consti-
tucionalizagio da matéria, inclusive ao ficar “proibida a atribui¢ao de um ntimero

21 As Conclusoes (11481/20), de 21 de outubro, apenas ficaram disponiveis em inglés https://www.consilium.europa.eu/me-
dia/46496/st11481-en20.pdf, mas a Orientagio geral (14954/22), adotada em 25 de novembro, também o estd em portugués
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-15323-2022-INIT/pt/pdf.

22 Neste dominio, além do Relatério da FRA — Agéncia Europeia para os Dircitos Fundamentais Preparar o futuro. Inteligéncia
artificial e direitos fundamentais — Sintese, de 29 de janeiro de 2021, consolidando documentos anteriores, https://fra.curopa.
eu/pt/publication/2021/preparar-o-futuro-inteligencia-artificial-e-direitos-fundamentais-sintese, assim como os Pareceres so-
bre a Proposta da Comissao do Comité Econdmico e Social Europeu (COM(2021) 206 final), de 22 de setembro hteps:/
eur-lex.curopa.eu/legal-content/PT/TXT/2uri=celex%3A52021AE2482, do Comité das Regides (2022/C 97/12), de 2 de
dezembro de 2021 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A52021AR2682, do Banco Central Eu-
ropeu (CON/2021/40), de 29 de dezembro https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A52021AB0040
¢ ainda do Parecer Conjunto 5/2021 do Comité Europeu para a Protecao de Dados (CEPD) e da Autoridade Europeia para
a Protecdo de Dados, de 18 de junho https://www.edpb.europa.eu/our-work-tools/our-documents/edpbedps-joint-opinion/
edpb-edps-joint-opinion-52021-proposal_pt, todos disponiveis em lingua portuguesa.

23 Esta Declaragio foi depois publicada, no Jornal Oficial da Unido Europeia, em 23 de janeiro de 2023 https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/PT/TXT/2uri=0J:JOC_2023_023_R_0001.
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nacional tnico aos cidaddos.” (Art.® 35.° n.° 3)*, um dos pressupostos materiais

para tais decisoes. Assim, na primeira das Leis ordindrias sobre a matéria:

“Nenhuma decisao jurisdicional, administrativa ou disciplinar que implique apreciagio sobre
um comportamento humano pode ter por tinico fundamento o resultado do tratamento auto-
matizado da informacio atinente ao perfil ou 4 personalidade do titular do registo.” (Art.c 16.°
- Limites da apreciagio judicial), e, adicionalmente, “1 - E proibida a interconexio de ficheiros
automatizados, de bases e bancos de dados pessoais, ressalvadas as exepcoes previstas na presen-
te lei. [assim como] 2 - Nio é permitida a atribuicao de um mesmo ntiimero de cidaddo para
efeitos de interconexio de ficheiros automatizados de dados pessoais que contenham informa-
coes de cardcter policial, criminal ou médico.” (Art.© 24.° - Interconexio de dados pessoais)®

Em seguida e por for¢a do previsto na Diretiva 95/46/CE*, a Lei da

Protecgdo de Dados Pessoais de 1998% disciplinou as “Decisoes individuais auto-
matizadas”, nos seguintes termos:

“1 - Qualquer pessoa tem o direito de nao ficar sujeita a uma decisao que produza efeitos na
sua esfera juridica ou que a afecte de modo significativo, tomada exclusivamente com base
num tratamento automatizado de dados destinado a avaliar determinados aspectos da sua per-
sonalidade, designadamente a sua capacidade profissional, o seu crédito, a confianca de que é
merecedora ou o seu comportamento.” (Art.© 13.0)%

24

25

26

27

28

A qual resultou de uma tal previsio, também com objetivos de possibilitar uma vigilncia generalizada dos cidaddo, constante
da Lei n.© 2/73, de 10 de fevereiro, institui o registo nacional de identificacdo, “baseado na atribuicio de um numero de identi-
ficagio” https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/2-1973-685003, cujo regulamentagao, operada através do Decreto-Lei n.
555/73, de 26 de outubro https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto-lei/555-1973-412470, fora aprovada poucos meses
antes do 25 de Abril e logo sustida pelo Ministro da Justica do I Governo Provisorio, permanece no Art.° 35.° n.° 5 da Lei
fundamental em vigor e deve ser interpretada como limitando a utilizacao de tecnologias que permitam aos Poderes Publico
um controle equivalente, com base no Principio da Neutralidade Tecnoldgica.

A Lein.° 10/91, de 29 de abril, Lei da Proteccio de Dados Pessoais face & Informatica https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/
1ei/10-1991-599769, adicionalmente, dispoe que “A lei que, em casos excepcionais, permitir a interconexio de ficheiros
automatizados, de bancos e bases de dados deve definir expressamente os tipos de interconexao autorizados e a sua finalidade.”
(Art.0 26.° - Casos excepcionais), embora admita “A interconexao de ficheiros automatizados, de bases e bancos de dados que
contenham exclusivamente dados publicos pode processar-se entre entidades que prossigam os mesmos fins especificos, na
dependéncia do mesmo responsavel a que se refere a alinea h) do artigo 2.9.” (Art.0 25.0 - Interconexio de dados piiblicos).

A Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995, relativa & protecio das pessoas
singulares [naturais] no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e i livre circulagio desses dados htips://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ PT/TXT/2uri=celex%3A31995L0046, em cujos termos, “1. Os Estados-membros reconhecerdo a qualquer pes-
soa o direito de ndo ficar sujeita a uma decisio que produza efeitos na sua esfera juridica ou que a afecte de modo significativo,
tomada exclusivamente com base num tratamento automatizado de dados destinado a avaliar determinados aspectos da sua
personalidade, como por exemplo a sua capacidade profissional, o seu crédito, confianca de que é merecedora, comportamen-
to. 2. Os Estados-membros estabelecerdo, sob reserva das restantes disposi¢oes da presente directiva, que uma pessoa pode ficar
sujeita a uma decisio do tipo referido no n° 1 se a mesma: a) For tomada no 4mbito da celebragio ou da execucio de um con-
trato, na condicdo de o pedido de celebragio ou execucio do contrato apresentado pela pessoa em causa ter sido satisfeito, ou
de existirem medidas adequadas, tais como a possibilidade de apresentar o seu ponto de vista, que garantam a defesa dos seus
interesses legitimos; ou b) For autorizada por uma lei que estabeleca medidas que garantam a defesa dos interesses legitimos da
pessoa em causa.” (Art.® 15.°), e também que “Os Estados-membros garantirdo as pessoas em causa o direito de obterem do
responsdvel pelo tratamento: a) Livremente e sem restri¢oes, com periodicidade razodvel e sem demora ou custos excessivos:
[...] - 0 conhecimento da légica subjacente ao tratamento automatizado dos dados que lhe digam respeito, pelo menos no que
se refere as decisdes automatizadas referidas no n° 1 do artigo 15°”.

Concretamente, a Lei n.© 67/98, de 26 de outubro, Le: da Proteccio de Dados Pessoais (ranspée para a ordem juridica portuguesa a
Directiva n.” 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro de 1995, relativa i protecgio das pessoas singulares
[naturais] 720 que diz respeito ao tratamento dos dados pessoais e i livre circulagio desses dados) https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/
lei/67-1998-239857, que continuou a limitar a interconexao de dados (Art.© 9.°) e conferiu aos titulares um direito especifico ao
“conhecimento da légica subjacente ao tratamento automatizado dos dados que lhe digam respeito” (Art.2 11.2n.0 1 ¢)).

Porém, continua a ressalvar que “2 - Sem prejuizo do cumprimento das restantes disposigoes da presente lei, uma pessoa pode
ficar sujeita a uma decisio tomada nos termos do n.° 1, desde que tal ocorra no dmbito da celebragio ou da execugio de um
contrato, e sob condi¢io de o seu pedido de celebragio ou execugao do contrato ter sido satisfeito, ou de existirem medidas
adequadas que garantam a defesa dos seus interesses legitimos, designadamente o seu direito de representagio e expressio. [e,
ainda] 3 - Pode ainda ser permitida a tomada de uma decisao nos termos do n.° 1 quando a CNPD [Comissao Nacional de
Protegio de Dados] o autorize, definindo medidas de garantia da defesa dos interesses legitimos do titular dos dados”.



Por seu turno, em Cabo Verde, além de a Constituicio determinar também
que “Em nenhum caso pode ser atribuido um ndmero nacional dnico aos cida-
daos.” (Art.© 44.° n.°5), a Lei de protecio de dados pessoais, alids recém atualizada,

4
disciplina igualmente a matéria em termos andlogos?®.
p g g

Em Angola, ainda que a sua Lei fundamental enuncie o “Direito a identida-
de, a privacidade e a intimidade” (Art.© 32.°) e 0 “Habeas data” (Art.© 69.°), ape-
nas a Lei n.© 22/11, de 17 de junho, a Lei de Protecio de Dados Pessoais, enfrenta
as questoes relativas as “Decisoes individuais automatizadas” (Art.© 29.0)%.

Ao passo que em Sao Tomé e Principe, ultrapassando a omissao constitu-
cional relativa a protecao dados pessoais, respetiva Lei prevé também o “Direito
de nao sujei¢do a decisoes individuais” (Art.© 13.0 n.° 1),

No que se refere a Mogambique, embora o preceito da Constituicio relativo
a “Utiliza¢do da informdtica” (Art.° 71.°) nio inclua qualquer indica¢io nesse
sentido, é surpreendente que o mesmo ocorra na Lei das transagoes eletronicas
de 2017%, ao ter a mesma sido aprovada em sequéncia da Convengdo da Unido
Africana sobre Ciberseguranga e Protegio de Dados Pessoais™.

No Brasil, a situagio atual das Fontes afigura-se radicalmente distinta das
anteriores. Assim, antes de mais, na Lei Geral de Protecio de Dados (LGPD)*, o

29 A Lei n° 133/V/2001, de 22 de janeiro, estabelece o regime juridico geral de protecio de dados pessoais das pessoas singulares,
como alterada pela Lei n.o 41/VII1/2013, de 17 de setembro, e pela Lei n° 121 /IX//2021, de 17 de marco, hteps://kiosk.
incv.ev/V/2021/3/17/1.1.28.3672/p883. Assim, “1. Qualquer pessoa tem o direito de no ficar sujeita a uma decisao que
produza efeitos na sua esfera juridica ou que a afecte de modo significativo, tomada exclusivamente com base num tratamento
automatizado de dados destinado a avaliar determinados aspectos da sua personalidade, designadamente a sua capacidade
profissional, o seu crédito, a conflanca de que ¢ merecedora ou o seu comportamento. 2. Sem prejuizo do cumprimento das
restantes disposigoes da presente lei, uma pessoa pode consentir em ser sujeita a uma decisdo tomada nos termos do nimero
1, desde que tal ocorra no 4mbito da celebragio ou da execugio de um contrato, e sob condigao de o seu pedido de celebragio
ou execugio do contrato ter sido satisfeito, ou de existirem medidas adequadas que garantam a defesa dos seus interesses legi-
timos e de expor o seu ponto de vista, designadamente o seu direito de representacio e expressao. 3. Pode ainda ser permitida
a tomada de uma decisao nos termos do ntiimero 1, quando autorizadas pela CNPD e desde que sejam tomadas medidas de
garantia da defesa dos interesses legitimos do titular dos dados.” (Art. 14.° - Néo sujei¢io a decisoes individuais automatizadas),
o mesmo podendo afirmar-se quanto 4 “Interconexio de dados pessoais” (Art.° 10.°), definidos nas alineas j) e i) do Art.o 5;
ainda a este propésito, sdo muito interessantes os pontos 7 ¢ 16 do Predmbulo.

30 A Lei n.0 03/2016, de 10 de maio, que visa Garantir e Proteger os dados pessoass, https://minttics.gov.ao/ao/documentos/
lei-n-22-11/. em termos, quase literalmente, idénticos aos da Lei cabo-verdiana, o0 mesmo podendo afirmar-se a propésito da
“Interconexao de dados pessoais” (Art.© 24.°)

31 Também com uma redagao muito préxima das Leis de Cabo Verde e de Angola, inclusivamente no que respeita a “Interco-
nexio de dados pessoais” (Art.° 9.°) https://www.anpdp.st/docs _comprimidos/legislacao_nacional/dr39 lei3 2016_protec-
cao_de dados pessoais.pdf.

32 Por extenso, a Lei n.0 3/2017, de 9 de janciro, que estabelece o regime juridico das transagées eletronicas, do comércio eletrdnico e do
governo eletronico https://archive.gazettes.africa/archive/mz/2019/mz-government-gazette-series-i-dated-2019-07-03-no-127.pdf.

33 Adotada na Cimeira [Ctpula] de Malabo, de 27 de junho de 2014, a mesma estd disponivel, também em lingua portuguesa,
https://au.int/sites/default/files/ treaties/29560-treaty-0048_-_african_union_convention_on_cyber_security_and_perso-
nal_data_protection_p.pdf, ¢ na mesma consta que “A interconexao de ficheiros fixada no Artigo 10° (4) [Ze., “depois da
autorizagio da autoridade nacional de prote¢io”] da presente Convencao deve ajudar para o alcance dos objectivos legais ou
estatutdrios que sao de legitimo interesse dos controladores de dados. A referida interconexdo nao deve levar 4 discriminagio
ou a limitagio dos direitos, liberdades e garantias dos sujeitos titulares dos dados, mas deve estar sujeita a medidas de seguranca
apropriadas bem como tomar em conta o principio de relevincia dos dados que estio a ser interconectados.” (Art.° 15.°).

34 A Lein.° 13.709, de 14 de agosto de 2018, na redagio resultante da Lei n° 13.853, de 8 de julho de 2019 https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2018/lei/113709.htm.

321



322

“uso compartilhado de dados™ é a regra no Setor Publico Administrativo®, ao
passo que no Setor Privado o controlador “deverd obter consentimento especifico
do titular para esse fim, ressalvadas as hipéteses de dispensa do consentimento
previstas nesta Lei” (Art. 7° § 5°), depois de facultar ao titular informacoes es-
pecificas (Art. 9° V)¥. Ainda assim, ficou ressalvado o direito do titular a obter
“informagdes acerca do uso compartilhado de dados pelo controlador ¢ a finali-
dade” (Art. 9° V), enquanto “A autoridade nacional poderd estabelecer normas

complementares para as atividades de comunicagdo e de uso compartilhado de
dados pessoais” (Art. 30).

Por outro lado, se “O titular dos dados tem direito a solicitar a revisao de
decisdes tomadas unicamente com base em tratamento automatizado de dados
pessoais que afetem seus interesses, incluidas as decisdes destinadas a definir o seu
perfil pessoal, profissional, de consumo e de crédito ou os aspectos de sua perso-
nalidade.” e “O controlador deverd fornecer, sempre que solicitadas, informacoes
claras e adequadas a respeito dos critérios e dos procedimentos utilizados para a
decisao automatizada, observados os segredos comercial e industrial” (Art. 20,
caput e § 1°), a mesma pode ser feita também automatizadamente, sem inter-
vengao humana®®. Apesar de o mesmo Governo ter subscrito a Recomendagio do

35  Ouseja, a “comunicagio, difusio, transferéncia internacional, interconexdo de dados pessoais ou tratamento compartilhado de
bancos de dados pessoais por érgaos e entidades publicos no cumprimento de suas competéncias legais, ou entre esses e entes
privados, reciprocamente, com autorizagio especifica, para uma ou mais modalidades de tratamento permitidas por esses entes
publicos, ou entre entes privados” (Art.© 5° XVI).

36 Em embora deva “atender a finalidades especificas de execugio de politicas publicas e atribuicio legal pelos érgaos e pelas
entidades publicas, respeitados os principios de protecio de dados pessoais elencados no art. 6° desta Lei.” (Art.© 26), entanto,
“para o tratamento e uso compartilhado de dados necessdrios 4 execugio de [tais] politicas publicas previstas em leis e regula-
mentos ou respaldadas em contratos, convénios ou instrumentos congéneres”, nem ¢ necessario o consentimento dos titulares
dos dados (Art. 7 I1I), mesmo para o tratamento de “dados sensiveis” (Art. 11 II b), apenas sendo “vedado ao Poder Pdblico
transferira entidades privadas dados pessoais constantes de bases de dados a que tenha acesso”, mas com uma multiplicidade
de excegoes (Art. 26 § 1°), ainda que deva ser “informado 4 autoridade nacional e dependerd de consentimento do titular”,
também com vdrias excegoes dispensando o consentimento (Art. 27), além de determinar que “Os dados deverdo ser mantidos
em formato interoperavel e estruturado para o uso compartilhado, com vistas a execucio de politicas publicas, 4 prestacao de
servigos publicos, a descentralizagio da atividade publica e 4 disseminagio e ao acesso das informagbes pelo putblico em geral”
(Art. 25). A este propésito, é bom recordar que a partilha de dados na Administragio Pblica, com vista a uma maior eficiéncia
no planeamento e execugio de Politicas Pablicas, ndo é uma questao nova, jé constando do Decreto n° 8.789, de 29 de junho
de 2016, no que se refere & Administracio Pablica Federal, tendo a LGPD vindo legitimar este estado de coisas e permitiu a sua
regulamentacao pelo Decreto n° 10.046, de 9 de outubro de 2019, dispée sobre a governanca no compartithamento de dados no
ambito da administragio piiblica federal e institui o Cadastro Base do Cidaddo e o Comité Central de Governanga de Dados hutps://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02019-2022/2019/Decreto/D10046.htm, que revogou e incorporou o Decreto anterior,
tornando vidvel a criagdo de perfis detalhados de cada cidadio, inclusive para fins preditivos, como resulta da prépria LGPD,
pois “Poderio ser igualmente considerados como dados pessoais, para os fins desta Lei, aqueles utilizados para formagao do
perfil comportamental de determinada pessoa natural, se identificada” (Art. 12 § 2°).

37 Embora disponha que “A comunicagao ou o uso compartilhado [inclusive] de dados pessoais sensiveis entre controladores com
objetivo de obter vantagem econémica poderd ser objeto de vedagio ou de regulamentagio por parte da autoridade nacional”,
pelo que, a contrario sensu, serd permitida até essa intervengio administrativa ocorrer (Art. 11 § 3°).

38 A climinagio da exigéncia de essa revisio ser feita “por pessoa natural” em resultou da Lei n° 13.853, de 8 de julho de 2019,
por conversio da Medida Proviséria n° 869, de 27 de dezembro de 2018, em sequéncia do Veto Presidencial constante da
Mensagem ne 288, de 8 de julho 2019. Porém, se esse quesito chegar ao Supremo Tribunal Federal (STF), atendendo 4 sua
Jurisprudéncia, designadamente 4 fundamentacio do Referendo na Medida Cautelar na Agio Direta de Inconstitucionalidade
6.387 DE, de 7 de maio de 2020 hutps://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=754357629 na
“dignidade da pessoa humana”, assim como pela constitucionalizagio do “direito 4 protecio dos dados pessoais, inclusive nos
meios digitais” (Art. 50 LXXIX), através da Emenda Constitucional 115, de 10 de fevereiro de 2022 https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc115.htm, é razodvel prever que o STF siga uma interpretagio sistémica e ndo
histérica do enunciado de quo.



Conselho da OCDE e a Declaragio Ministerial sobre Comércio e Economia Digital
do G20, acima referidas, além de a ter inserido na EBIA — Estratégia Brasileira de
Inteligéncia Artificial”.

Na Uniao Europeia, e consequentemente em Portugal, o Regulamento Ge-
ral sobre a Prote¢io de Dados (RGPD)*, dispoe que:

“1.0 titular dos dados tem o direito de nao ficar sujeito a nenhuma decisio tomada exclusiva-

mente com base no tratamento automatizado, incluindo a definicio de perfis*' que produza

efeitos na sua esfera juridica ou que o afete significativamente de forma similar.” (Arc.c 22.°

- Decisées individuais automatizadas, incluindo definicio de perfis)™-%.

A este direito do titular dos dados, ao qual corresponde um dever do res-
ponsdvel pelo tratamento [controlador], acresce o de lhe facultar informacoes
sobre “A existéncia de decisées automatizadas, incluindo a defini¢ao de perfis
[...] e pelo menos nesses casos, informagées Uteis relativas 2 légica subjacente,

em como a importancia e as consequéncias previstas de tal tratamento para o
b t q tas de tal trat t
titular dos dados” (Art.°s 13.2 n.° 2 f) e 14.° n.° 2 g), assim como o direito do
titular obter acesso a tais informagdes (Art.° 15.° n.° 1 h), sempre “de forma con-
cisa, transparente, inteligivel e de fécil acesso, utilizando uma linguagem clara e
simples” (Art.o 12.2n.o 1).

Encontramos preceitos andlogos, embora com a énfase colocada na res-

ponsabilidade das autoridades competentes, para fins de prevengao e combate

39  Aprovada pela Portaria do Ministério da Ciéncia, Tecnologia e Inovagoes n° 4.617, de 6 de abril de 2021 hetps://www.gov.br/
mcti/pt-br/acompanhe-o-mcti/transformacaodigital/inteligencia-artificial-estrategia-repositorio.

40  Por extenso, Regulamento (UE) 2016/679 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, relativo i protecio
das pessoas singulares [naturais] no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagio desses dados e que revoga a
Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Protecio de Dados) https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=cele-
x%3A32016R0679.

41 Entendida como “qualquer forma de tratamento automatizado de dados pessoais que consista em utilizar esses dados pessoais
para avaliar certos aspetos pessoais de uma pessoa singular [natural], nomeadamente para analisar ou prever aspetos relacio-
nados com o seu desempenho proﬂssionall,D a sua situagdo econdémica, satde, preferéncias pessoais, interesses, fiabilidade,
comportamento, localizagio ou deslocagoes”, Art.0 4.0 4).

42 Acrescentando que “O n.° 1 nao se aplica se a decisdo: a) For necessdria para a celebragio ou a execugio de um contrato entre
o titular dos dados e um responsével pelo tratamento; b) For autorizada pelo direito da Unido ou do Estado-Membro a que
o responsdvel pelo tratamento estiver sujeito, ¢ na qual estejam igualmente previstas medidas adequadas para salvaguardar os
direitos e liberdades e os legitimos interesses do titular dos dados; ou c) For baseada no consentimento explicito do titular
dos dados. 3. Nos casos a que se referem o n.° 2, alineas a) e ¢), o responsével pelo tratamento aplica medidas adequadas para
salvaguardar os direitos e liberdades e legitimos interesses do titular dos dados, designadamente o direito de, pelo menos, obter
intervengio humana por parte do responsavel, manifestar o seu ponto de vista e contestar a decisio. [e] 4. As decisoes a que se
refere 0 n.° 2 nao se baseiam nas categorias especiais de dados pessoais a que se refere o artigo 9.2, n.° 1, a ndo ser que o n.° 2,
alinea a) ou g), do mesmo artigo sejam aplicdveis e sejam aplicadas medidas adequadas para salvaguardar os direitos e liberdades
e os legftimos interesses do titular.”

43 Alids, hd poucos dias, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TTUE) veio esclarecer o alcance deste preceito, no setor do
crédito, através do seu Acérdio SCHUFA Holding (Scoring) (Processo C-634/21), de 7 de dezembro de 2023 https://curia.
europa.eu/juris/documents.jsf?znum=C-634/21. Sobre o sentido deste enunciado, tém também o maior interesse a Orientagoes
sobre as decisies individuais automatizadas e a definicio de perfis para efeitos do Regulamento (UE) 2016/679, de 3 de outubro de
2017, revistas e atualizadas a 6 de fevereiro de 2018, do Grupo de Trabalho do Art.© 29.0 (GT 29) [atual CEPD], igualmente
disponiveis em lingua portuguesa https://ec.europa.cu/newsroom/article29/items/612053.
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ao crime e ao terrorismo, Diretiva LE [Law Enforcement]* e Diretiva PNR)®,

ambas adotadas e publicadas em conjunto com o RGPD.

4. O ACORDAO LIGUE DES DROITS HUMAINS E O FUTURO IMEDIATO

Uma das questoes nucleares neste 4ambito prende-se com os sistemas de IA
licitamente utilizdveis para decidir, a titulo definitivo, sobre os direitos e as liber-
dades dos seres humanos, sobre a qual o Tribunal de Justica da UE pronunciou-se
no Acérdio Ligue des droits humains c. Conseil des ministres (Processo C-817/19),
de 21 de junho de 2022.

O mesmo resultou de um reenvio prejudicial da Cour constitutionnelle da
Bélgica a propésito da conformidade da Diretiva PNR com a CDFUE (Art.°s 7.°,
8.2¢52.0n.° 1) desencadeado por um processo promovido por uma ONG belga,
a centendria Ligue des droits humains, tendo por objeto a legalidade da loi du 25

décembre 2016, relative au traitement des données des passagers, que a transpos.

44 A Diretiva (UE) 2016/680, relativa i protecio das pessoas singulares [naturais] no que diz respeito ao tratamento de dados pes-
soais pelas autoridades competentes para eféitos de prevengdo, investigagio, detecio ou repressio de infragdes penais ou execugdo de
sangoes penais, ¢ & livre circulagio desses dados htips://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A32016L0680.
Especificamente, a Diretiva LE procura limitar a licitude de tais tratamentos no seu Art.° 11.°, “I. [com] a proibi¢ao de de-
cisoes tomadas exclusivamente com base no tratamento automatizado, incluindo a definicao de perfis, que produzam efeitos
adversos na esfera juridica do titular dos dados ou que o afetem de forma significativa, a menos que sejam autorizadas pelo
direito da Unido ou do Estado-Membro ao qual o responsdvel pelo tratamento estd sujeito, e que o direito da Unido ou desse
Estado-Membro preveja garantias adequadas dos direitos e liberdades do titular dos dados, pelo menos o direito de obter a in-
tervengio humana do responsdvel pelo tratamento. [adicionalmente] 2. [essas decisoes] nao se baseiam nas categorias especiais
de dados pessoais a que se refere o artigo 8.° [dados sensiveis, e ¢ 0 10.°...], a ndo ser que sejam aplicadas medidas adequadas
para salvaguardar os direitos e liberdades e os legitimos interesses do titular. [e, sobretudo] 3. Em conformidade com o direito
da Unido, sdo proibidas as definicoes de perfis que conduzam a discriminacio de pessoas singulares [naturais] com base nas
categorias especiais de dados pessoais a que se refere o artigo 10.° [dados sensiveis].”, além de um tal tratamento ficar restrito as
“Pessoas relativamente as quais existem motivos fundados [em evidéncias materiais] para crer que cometeram ou estao prestes
a cometer uma infracao penal” (Art.° 6.° a)), o que exclui tratamentos indiscriminados, ¢ sempre com uma prévia “avaliagio
do [relatério de] impacto das operagoes de tratamento”, ao pressupor a utilizacao de “novas tecnologias”, como ocorre com os
sistemas de IA, e ao estar em causa “um elevado risco para os direitos e liberdades das pessoas singulares [naturais]” (Art.c 27.°
n.° 1); do mesmo modo, “o direito de obter a intervengio humana do responsdvel pelo tratamento” (Art.° 11.° n.° 1 in fine),
ndo é compativel com a utilizagio de quaisquer técnicas de aprendizagem de mdquina, com caixas-negras, exigindo sempre
uma verificabilidade humana de todos os processos. Esta Diretiva foi transposta para o Ordenamento portugués através da Lei

n.°59/2019, de 8 de agosto https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/59-2019-123815983.

45 A Diretiva (UE) 2016/681 relativa & utilizagio dos dados dos registos de identificagio dos passageiros (PNR) para efeitos de preven-
¢do, detecdo, investigagio e repressio das infragbes terroristas e da criminalidade grave (Diretiva PNR) https://eur-lex.curopa.eu/
legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32016L0681, de cujo Art.® 6.° resulta que “4. Qualquer avaliagio dos passageiros
antes da sua chegada prevista a0 Estado-Membro ou da sua partida prevista do Estado-Membro, feita nos termos do n.° 3,
alinea b), de acordo com os critérios pré-estabelecidos, ¢ realizada de forma nao discriminatéria. Os referidos critérios pré-es-
tabelecidos devem ser orientados em funcio dos objetivos, proporcionados e especificos. Os Estados-Membros asseguram que
esses critérios sejam fixados e revistos regularmente pelas UID, em cooperagio com as autoridades competentes a que se refere
o artigo 7.°. Esses critérios ndo podem, em caso algum, basear-se na raga ou na origem étnica de uma pessoa, nas suas opinioes
politicas, religido ou convicgdes filosoficas, na sua filiagao sindical, na sua satide, vida ou orientagio sexual. [e, especialmente]
5. Os Estados-Membros asseguram que qualquer resultado positivo obtido através do tratamento automatizado dos dados
PNR efetuado ao abrigo n.° 2, alinea a), seja verificado individualmente por meios nio automatizados, para aferir se ¢ ou nao
necessrio que a autoridade competente referida no artigo 7. intervenha, de acordo com o direito nacional.).”. Neste caso,
a transposicao foi realizada pela Lei n.© 21/2019, de 25 de fevereiro, https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/lei/21-2019-
120108010.

46 O Acbrdio e as demais pecas do Processo de quo estao acessiveis, na integra e em lingua portuguesa, https://curia.europa.eu/
juris/liste.jsf?language=pt&td=ALL&num=C-817/19.



Em extrema sintese, embora nio anulando a Diretiva, o TJUE procedeu

a uma interpretagio extremamente estrita da mesma, obrigando a uma efetiva
revisao das leis nacionais de transposi¢ao?.

No que em especial nos importa, seguindo expressamente as Conclusoes

do Advogado-Geral Giovanni Pitruzzella, a Grande Sec¢ao do TJUE considerou:

“194. No que respeita aos critérios que a UIP pode utilizar para esse efeito, importa salientar,
antes de mais, que [...] esses critérios devem ser «preestabelecidos». Como o advogado-geral
salientou no n.° 228 das suas conclusdes, este requisito opoe-se  utilizacio de tecnologias de
inteligéncia artificial no 4mbito de sistemas de autoaprendizagem (machine learning) [e, por
maioria de razao, de deep learning], suscetiveis de alterar, sem intervencao e controlo humanos,
o processo de avaliagdo e, em especial, os critérios de avaliacio em que se baseia o resultado
da aplicagio desse processo bem como a ponderagio desses critérios. [pelo que] 195. Importa
acrescentar que o recurso a tais tecnologias poderia privar de efeito util a verificagio individual
dos resultados positivos bem como a fiscalizacio da legalidade exigidas pelas disposicoes da Di-
retiva PNR. Com efeito [...] tendo em conta a opacidade que caracteriza o funcionamento das
tecnologias de inteligéncia artificial [as denominadas “caixas-pretas”], pode revelar-se impossi-
vel compreender a razdo pela qual um dado programa chegou a um resultado positivo. Nestas
condicbes, a utilizacdo de tais tecnologias seria suscetivel de privar também as pessoas em
causa do seu direito & acdo, consagrado no artigo 47.° da Carta [dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeial, que a Diretiva PNR visa, segundo o seu considerando 28, garantir a um nivel
elevado, em particular para contestar o cardter nio discriminatério dos resultados obtidos.”®

Entretanto, na Gltima sexta-feira, dia 8 de dezembro, ficou fechado o acor-

do politico entre o Conselho e o Parlamento Europeu sobre o contetido do futuro
Regulamento IA. Dos Comunicados das Instituigoes constam diversas referéncias
a “transparéncia’ e 2 “supervisdo humana” dos sistemas de “risco elevado”, in-

47

48

No que se refere a Portugal, a Lei n.° 21/2019 ainda nio foi modificada, apesar da Declaracao 5/2022, de 13 de dezembro,
do CEPD, dirigida aos Estados-Membros, o qual apenas disponivel em lingua inglesa https://www.edpb.europa.cu/system/
files/2022-12/edpb_statement_20221213_on_the_pnr_judgement_en.pdf e do subsequente Parecer/2022/114, de 21 de
dezembro, da CNPD — Comissao Nacional de Protegio de Dados, também enviado para a Assembleia da Republica e no qual
detalha, em 18 péginas, os preceitos legais a deverem ser objeto de alteragio https://www.cnpd.pt/umbraco/surface/cnpdDe-
cision/download/122046.

A este propdsito, ¢ ainda de assinalar que as referidas Conclusées do Advogado-Geral, “aproveitando” a “abertura” presente no
Tratado da Unido Europeia (Art.° 6.°), e ndo os trabalhos preparatérios relativos ao Regulamento IA, ou o Parecer de 25 de
margo de 2011, da AEPD, sobre a Proposta de Diretiva PNR, ou as Orientagées sobre as decisoes individuais automatizadas e a
definigio de perfis para efeitos do Regulamento (UE) 2016/679, de 3 de outubro de 2017, do GT 29, remetem expressamente
para os conceitos e os pardmetros presentes na Recomendagio CM/Rec(2021)8 sobre a protegio das pessoas relativamente ao trata-
mento automatizado de dados pessoais no dmbito da definigio de perfis, de 3 de novembro, do Comité de Ministros do Conselho
da Europa, apenas disponivel em inglés https://edoc.coe.int/en/international-law/10670-protection-of-individuals-with-re-
gard-to-automatic-processing-of-personal-data-in-the-context-of-profiling-recommendation-cmrec20218 html, subsequente
a Carta Europeia de Etica sobre o Uso da Inteligéncia Artificial em Sistemas Judiciais e seu ambiente (CEPE](2018)14, de 4
de dezembro) https://rm.coe.int/carta-etica-traduzida-para-portugues-revista/ 168093b7¢0, da CEPE] — Comissio Europeia
para a Eficdcia da Justica, também do Conselho da Europa; ¢ ainda de assinalar que, neste 4mbito, questoes como estas
w@m vindo a ser enfrentadas desde as Orientagdes sobre a protecio das pessoas relati a0 nto de dados no mundo
dos megadados |Big Data] ((T-PD(2017)01), de 23 de janeiro https://rm.coe.int/16806¢ebe7a, adotadas pelo Comité Con-
sultivo da Convengao para a protegio das pessoas relativamente ao tratamento automatizado de dados pessoais, as quais se
seguiram a Recomendagio da Assembleia Parlamentar sobre Convergéncia tecnoldgica, inteligtncia artificial e direitos humanos
(R'2012/2017), de 28 de abril https://assembly.coe.int/nw/xml/XRef/Xref-XML2HTML-en.asp?fileid=23726, a Declaracio
sobre as Capacidades manipulativas dos processos algoritmicos, de 13 de fevereiro https://search.coe.int/cm/pages/result_details.
aspx?objectid=090000168092dd4b, e a Reromma%z;do aos Estados-Membros relativa aos Impactos dos sistemas algoritmicos sobre
os direitos humanos, de 8 de abril https://search.coe.int/cm/pages/result_details.aspx?objectid=09000016809¢1154, ambas do
Comité de Ministros; atualmente, no seguimento da Resolugio 2341 (2020), de 22 de outubro, sobre A necessidade de uma
governanga democritica da inteligéncia artificial, da Assembleia Parlamentar, desde 2022 estio em curso os trabalhos tendentes
a consecugio de uma Convengao-Quadro sobre Inteligéncia Artificial, Direitos Humanos, Democracia e Estado de Direito, cujos
trabalhos estdo em curso https://www.coe.int/en/web/artificial-intelligence/cai, embora estas fontes apenas tenham versoes em
inglés e francés.
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cluindo os “modelos fundacionais” criados a partir de “aprendizagem profunda”
¥, mas cumprird aferir se o texto final cumpre os critérios enunciados pelo TJTUE
no Acérdio de quo™.

Se assim nio for, o Regulamento IA podera ser também objeto de uma in-
terpretagao restritiva ou até anulado, como ocorreu com a Diretiva sobre a conser-
vagdo de dados do trdfego [id est, dos “registros de conexio™'], de 2006, por forca
do Acérdao Digital Rights Ireland, em abril de 2014, igualmente do TJUE.

Porém, os sistemas de IA baseados em “caixas-pretas” sdo suscetiveis de
facultar pré-conceitos / pré-juizos considerados como adequados pelo aplicador /
decisor humano, desencadeando o circulo / espiral hermenéuticos, com especial
utilidade nos casos especialmente dificeis (Hard cases).

Adicionalmente, com o apoio da IA Generativa, podem ser enunciados os
argumentos passiveis de virem a fundamentar a decisao, propiciando a fusio de
horizontes do decisor com a comunidade juridica no seu conjunto, promovendo
a respetiva robustez perante as seguintes revisdes, necessariamente humanas, ain-
da que também assistidas por IA.

Mas, estas reflexoes j4 ultrapassam em muito o nosso objeto, necessaria-
mente humilde.

49 Como o da Comissao Europeia https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pt/ip_23_6473.

50  Entretanto, no dia 13 de marco de 2024, o Parlamento Europeu aprovou uma versao ainda proviséria do Regulamento,
tal como resultou do acordo alcangado com o Conselho em dezembro e em consonincia com o aprovado pelo Comité dos
Representantes Permanentes dos Estados-Membros no dia 2 de fevereiro, ainda faltando uma revisio de todas as versoes
oficiais, a conformacao pelo Parlamento ¢ a votacio final pelos Governos no Conselho, o que deverd ocorrer entre finais
de abril e o inicio de maio, https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2024-0138 PT.pdf. Embora o mais
prudente seja aguardar pelos resultados, desde ja, podemos apontar que, no que se refere as “Prdticas de IA proibidas”, temos
“A colocagao no mercado, a colocagio em servigo para esta finalidade especifica ou a utilizagio de um sistema de IA para a
realizagao de avaliages de risco de pessoas singulares a fim de avaliar ou prever a probabilidade de uma pessoa singular cometer
uma infracio penal, com base exclusivamente na definicio de perfis de uma pessoa singular ou na avaliagio dos seus tragos e
caracteristicas de personalidade. Esta proibicio nio se aplica aos sistemas de IA utilizados para apoiar a avaliagio humana do
envolvimento de uma pessoa numa atividade criminosa, que j4 se baseia em factos objetivos e verificiveis diretamente ligados
a uma atividade criminosa” (Art.% 5.° n.° 1 d) e Considerando (42)), além de terem sido introduzidas diversas salvaguardas
adicionais para os “sistemas de inteligéncia artificial de risco elevado”, quando estes forem admissiveis, designadamente, sobre
os regimes aplicdveis aos “Dados e governagio de dados” (Art.2 10.° n.° 5) e as “Obrigagoes dos utilizadores de sistemas de
inteligéncia artificial de risco elevado” (Art. 6.° n.° 3), sempre com a “Supervisio humana” (Art.° 14.°), embora com um
direito limitado 4 explicabilidade (Art. 86.°), inclusive no respeitante aos “Sistemas de IA concebidos para serem utilizados
por uma autoridade judicia':ia, ou em seu nome, para auxiliar uma autoridade judicia’ria na investigagio e na interpretagao de
factos e do direito, bem como na aplicagdo da lei a um conjunto especifico de factos, ou para serem utilizados de forma similar
na resolugio alternativa de litigios.” (Anexo III 8. e Considerando (61)), isto ¢, sempre e apenas enquanto sistemas de apoio
a decisdo. Sem esquecer a disciplina disposta para os “modelos de finalidade geral”, com o “Procedimento” de notificacio, a
Comissao Europeia, subsequente 2 sua classiﬁlzagéo (Art.os 51.° € 52.°) e a previsio de “Obrigagoes dos fornecedores” (Art.o
53.°), reforcadas para os “dos modelos com risco sistémico” (Art.® 55.°).

51  Naacepgio do definido no Art. 5.2 VI da Lei n° 12.965, de 23 de abril de 2014, Estabelece principios, garantias, direitos e deveres
para o uso da Internet no Brasil (o “Marco Civil da Internet”).

52 A Diretiva 2006/24/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de Margo de 2006, relativa i conservagio de dados
gerados ou tratados no contexto da oferta de servigos de comunicagoes electronicas publicamente disponiveis ou de redes piiblicas de co-
municagoes, ¢ que altera a Directiva 2002/58/CE, est acessivel, aqui https://eur-lex.europa.eu/eli/dir/2006/24/oj/por, enquanto
o0 Acérdio relativo aos Processos Apensos C-293/12 e C-594/12, Digital Rights Ireland Ltd c. Minister for Communications,
Marine and Natural Resources e outros & Kirntner Landesregierung e outros c., o estd aqui https://curia.europa.eu/juris/liste.
jsfnum=C-293/12.
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Todas as hiperligagoes foram verificadas no dia 10 de abril de 2024.

APENDICE

em modo de atualizacio

Comunicagao apresentada no VI Coldéquio da revista JusticA com A — “IA
— Algoritmo e Direitos Humanos: Reflexées de quem forma e de quem julga”,
realizado na Universidade Auténoma de Lisboa, com o respetivo Departamento
de Direito, no dia 27 de novembro de 2024. A formatagio e a auséncia de notas
ou de referéncias bibliogrificas decorrem de o texto ter sido primariamente des-
tinado a publicagio na JusticA com A.

DE IVRE CONDITO

a decisao judicial no Regulamento da IA, alguns apontamentos para o de-
bate

1. um ponto firme: a Dignidade [da pessoa] Humana

No Regulamento (UE) 2024/1689, do Parlamento Europeu e do Con-
selho, de 13 de junho de 2024, que cria regras harmonizadas em matéria de
inteligéncia artificial e que altera os Regulamentos CE n.°c 300/2008, (UE)
N.c 167/2013, (UE) n.c 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1139 e (UE)
2019/2144 e as Diretivas 2014/90/UE, (UE) 2016/797 e (UE) 2020/1828 (Re-



gulamento da Inteligéncia Artificial [correntemente referido como o Regulamen-
to da IA]), mesmo depois de todos os compromissos resultantes das negociacoes
no seio do Parlamento e do Conselho, assim como e sobretudo no trilogo final, ¢
assumido, logo no Artigo 1.° n.° 1, que:

“A finalidade do presente regulamento é melhorar o funcionamento do
mercado interno e promover a ado¢io de uma inteligéncia artificial centrada
no ser humano e de confianga, assegurando simultaneamente um elevado nivel
de prote¢do da saude, da segurancga e dos direitos fundamentais consagrados na
Carta dos Direitos Fundamentais, incluindo a democracia, o Estado de direito
e a protegio do ambiente, contra os efeitos nocivos dos sistemas de inteligéncia
artificial (“sistemas de IA”) na Unido, bem como apoiar a inovagio.”

Objetivos estes reiterados e explanados, com algum detalhe e referéncias ao
iter legislativo, incluindo a fase anterior & Proposta da Comissao (COM(2021)
206 final, de 21 de abril), nos Considerandos (1) a (8).

Consequentemente e de especial interesse para a presente temdtica, o n.° 2
do Artigo 7.° garante que:

“O direito da Unido em matéria de protecao de dados pessoais, privacidade
e confidencialidade das comunicagées aplica-se aos dados pessoais tratados em
virtude dos direitos e obrigacoes estabelecidos no presente regulamento. [Por
isso mesmo e em especial,] O presente regulamento nao afeta o disposto nos
Regulamentos (UE) 2016/679 [o Regulamento Geral sobre Protegao de Dados
— RGPD, entre nés ainda complementado pela Lei n.° 34/2009, de 14 de julho,
que estabelece o regime juridico aplicdvel ao tratamento de dados referentes ao
sistema judicial] ou (UE) 2018/1725 [, o “relativo a protecao das pessoas singula-
res no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas instituicoes e pelos
6rgaos e organismos da Unio”] nem nas Diretivas 2002/58/CE [a “relativa ao
tratamento de dados pessoais e a protegdo da privacidade no sector das comuni-
cagoes eletrénicas”, a Diretiva ePrivacy, transposta pela Lei n.© 41/2004, de 18 de
agosto] ou (UE) 2016/680 [a “relativa & protegdo das pessoas singulares no que
diz respeito ao tratamento de dados pessoais pelas autoridades competentes para
efeitos de prevencio, investigagao, dete¢do ou repressio de infragoes penais ou
execugao de sangoes penais”, a Diretiva Law Enforcement ou Diretiva LE, trans-
posta pela Lei n.© 59/2019]”

O que estd em consonincia com o alicerce valorativo dltimo do Ordena-
mento da Unido Europeia, no qual a Dignidade Humana tem uma relevincia
de natureza constitucional. Como resulta, em termos explicitos, dos textos do
Predmbulo e do Artigo 2.° do Tratado da Unido Europeia, segundo o qual,
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“A Unido funda-se nos valores do respeito pela dignidade humana, da li-
berdade, da democracia, da igualdade, do Estado de direito e do respeito pelos
direitos do Homem [os quais] sao comuns aos Estados-Membros [...].”

O mesmo vale para a CDFUE — Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, como ¢é patente no Predmbulo e nos Artigos 1.0, 6.2 a 8.2 e 47.° a 50.°,
para nao ir além da “Dignidade” (Titulo I) e pela “Justica” (Titulo VI). Embora
a “dignidade humana” esteja subjacente também as “Liberdades” (Titulo II) e aos
direitos previstos em sede, “Igualdade” (Titulo III), “Solidariedade” (Titulo IV)
e “Cidadania” (Titulo V), com projegoes no Regulamento da IA que extravasam
amplamente o objeto desta intervengao.

Alids, confirmando-o, quando as negociagdes relativas ao Regulamento
estavam adiantadas, a Declaracio Europeia [interinstitucional] sobre os direitos ¢
principios digitais para a década digital foi assinada pelos Presidentes do Parla-
mento Europeu, do Conselho e da Comissdo, sendo publicada oficialmente no
Jornal Oficial a 23 de janeiro de 2023, a qual pode ter um alcance interpretativo
suscetivel de ir além da sua natureza apenas politica. Na mesma, logo no ponto
(1) do respetivo Predmbulo, é explicitado que

“A Uniao Europeia (UE) é uma «uniao de valores», consagrada no artigo
2.0 do Tratado da Unido Europeia, fundada nos valores do respeito pela dignida-
de humana, da liberdade, da democracia, da igualdade, do Estado de direito e do
respeito pelos direitos humanos, incluindo os direitos das pessoas pertencentes a
minorias. Além disso, nos termos da Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao
Europeia, a UE baseia-se nos valores indivisiveis e universais da dignidade do ser

humano, da liberdade, da igualdade e da solidariedade.”

Depois, no que mais nos importa, precisamente a propdsito das “Intera-
¢oes com algoritmos e sistemas de inteligéncia artificial”, no contexto do “Capi-
tulo I1I — Liberdade de escolha”, temos que:

“8. A inteligéncia artificial deve ser uma ferramenta ao servi¢o das pessoas
e ter o objetivo ultimo de aumentar o bem-estar dos seres humanos” e “9. To-
das as pessoas devem poder beneficiar das vantagens dos sistemas algoritmicos e
dos sistemas de inteligéncia artificial, nomeadamente fazendo escolhas préprias e
informadas no ambiente digital, estando simultaneamente protegidas contra os
riscos e os danos para a satde, a seguranca e os direitos fundamentais.

[Consequentemente, com uma particular relevincia para o nosso quid,]
Comprometemo-nos a:

a) Promover sistemas de inteligéncia artificial centrados no ser humano,
fidveis e éticos ao longo do seu desenvolvimento, implanta¢io e utilizac¢io, em
consonincia com os valores da UE;



b) Assegurar um nivel adequado de transparéncia sobre a utilizagao de al-
goritmos e inteligéncia artificial e a garantir que as pessoas sejam capacitadas para
a sua utilizagio e informadas quando interagem com eles;

¢) Garantir que os sistemas algoritmicos se baseiam em conjuntos de dados
adequados para evitar a discriminagio e permitir a supervisao humana de todos
os resultados que afetam a seguranca e os direitos fundamentais das pessoas; [e]

e) “Prever salvaguardas e tomar medidas adequadas, nomeadamente atra-
vés da promogao de normas fidveis, para assegurar que a inteligéncia artificial e
os sistemas digitais sdo sempre seguros e utilizados no pleno respeito dos direitos
fundamentais.”

Ainda a este propdsito, no referente a Portugal, além da énfase colocada
pela Constitui¢do da Repiiblica na “dignidade da pessoa humana”, logo no Artigo
1°, com projegdes diretas em sede de “tarefas fundamentais do Estado” (Artigo
9.9), e, bem assim, nas regras relativas a “integridade pessoais” e aos “outros di-
reitos pessoais’, ao “direito a liberdade e & seguranga”, as “garantias de processo
criminal”, sem esquecer as atinentes a “utilizagdo da informdtica” (Artigos 24.° a
27.0,32.0¢35.°) e o dever de fundamentacio das “decisoes dos tribunais”, o qual
¢ inerente 4 “tutela jurisdicional efetiva” e ao “direito de recurso”, este em pro-
cesso penal (Artigos 20.2, 202.° n.° 2, 205.° n.°1 e 32.° n.° 1, respetivamente).

Do mesmo modo, ¢ ainda necessdrio sublinhar que a Carta Portuguesa de
Direitos Humanos na Era Digital, aprovada pela Lei n.© 27/2021, de 17 de maio,
enunciava ji no seu Artigo 9.° (“Uso da inteligéncia artificial e de rob6s”), que:

“l. A utilizagao da inteligéncia artificial deve ser orientada pelo respeito
dos direitos fundamentais, garantindo um justo equilibrio entre os principios da
explicabilidade, da seguranca, da transparéncia e da responsabilidade, que atenda
as circunstincias de cada caso concreto e estabelega processos destinados a evitar
quaisquer preconceitos e formas de discriminagio.

2. As decisdes com impacto significativo na esfera dos destinatdrios que
sejam tomadas mediante o uso de algoritmos devem ser comunicadas aos interes-
sados, sendo suscetiveis de recurso e auditdveis, nos termos previstos na lei.

3. Sa0 aplicdveis a criagdo e ao uso de robds os principios da beneficéncia,
da nio-maleficéncia, do respeito pela autonomia humana e pela justica, bem
como os principios e valores consagrados no artigo 2.° do Tratado da Unido
Europeia [e na Constitui¢ao da Republica, acrescento], designadamente a nio
discriminagio e tolerincia.”

Embora nao devesse ser necessdrio repeti-lo, diferentemente da antes refe-
rida Declaracio Europeia ou da Declaracion de Derechos Digitales aprovada em 14
de julho de 2021 pelo Governo de Espanha, a nossa Carta é uma lei em sentido
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formal. Do que advém a todas as implicacoes proprias ao nosso sistema de Fon-
tes, designadamente no respeitante a interpretagio e a integracio dos demais atos
normativos relevantes para cada situagio da vida.

2. As concretizagoes no Regulamento da IA, reflexoes preliminares

Antes de mais e em extrema sintese, ao estar explicitamente centrado nos
riscos para os Direitos Fundamentais, o Regulamento da IA enuncia préticas de
inteligéncia artificial proibidas” (Artigo 5.°) e disciplina em detalhe os “sistemas
de inteligéncia artificial de risco elevado” (Artigos 6.2 a 49.° ¢ 72.° a 87.°) ¢ os
“modelos de IA de finalidade geral” (Artigos 51.° a 56.° ¢ 88.° a 94.°), além de
estabelecer “obrigacoes de transparéncia aplicdveis a determinados sistemas de in-
teligéncia artificial” (Artigo 50.°). Apenas ficam fora do seu 4mbito de aplicacio
os sistemas de risco minimo (Artigo 2.°, a contrario).

Quanto ao objeto especifico desta intervencio, resulta que, entre os “siste-
mas de inteligéncia artificial de risco elevado” esto os relativos a “aplicagao da lei
[i.e., “as atividades realizadas por autoridades responséveis pela aplicagao da lei ou
em nome destas para efeitos de prevengao, investigagio, dete¢io ou repressio de
infrages penais ou execugao de sang¢des penais, incluindo a protegao contra ame-
acas a seguranga publica e a preven¢io das mesmas”, na defini¢io constante do
Artigo 3° 46)], na medida em que a sua utilizagio seja permitida nos termos do
direito da Unifo ou do direito nacional aplicdvel”, com desdobramentos, embora
sempre “em apoio das autoridades responsaveis pela aplicagao da lei” (Anexo III
6., alineas de a) a €), como também decorre do enunciado no Considerando (59)).

Ao passo que, ficou proibida:

“A colocagao no mercado, a colocagio em servico para esta finalidade espe-
cifica ou a utilizagao de um sistema de IA para a realizac¢io de avaliagdes de risco
de pessoas singulares a fim de avaliar ou prever a probabilidade de uma pessoa
singular cometer uma infracio penal, com base exclusivamente na definicao de
perfis de uma pessoa singular ou na avalia¢do dos seus tracos e caracteristicas de
personalidade. [Porém...] Esta proibi¢io nao se aplica aos sistemas de IA utiliza-
dos para apoiar a avaliagdo humana [sublinhado meu] do envolvimento de uma
pessoa numa atividade criminosa, que jd se baseia em factos objetivos e verifici-
veis diretamente ligados a uma atividade criminosa.” (Artigo 5.° n.° 1 alinea d),
cujo conteddo ficou explicitado nos Considerandos (27) e (42) [Entretanto, a 4 de
fevereiro, a Comissao Europeia aprovou um Projeto de Orientagoes sobre priticas
proibidas de inteligéncia artificial(IA), tal como definidas no Regulamento Inteligén-
cia Artificial (C(2025) 884 final), o qual enuncia também o seu entendimento
neste particular])

Por outro lado, jd nio limitadamente ao 4mbito penal, vigora um dever
transversal de transparéncia, conforme ao qual,



“Os responsdveis pela implanta¢io de um sistema de IA que gere ou ma-
nipule texto publicado com o objetivo de informar o publico sobre questées de
interesse publico devem revelar que o texto foi artificialmente gerado ou ma-
nipulado [Nao relevando a delimitagio negativa, “se os contetidos gerados por
IA tiverem sido objeto de um processo de andlise humana”, por a utiliza¢do em
andlise implicar sempre o tratamento de dados pessoais].” (Artigo 50.° n.° 4 e

Considerando (134)).

O que tem também uma relevincia para o nosso objeto, em atengio ao
Principio da Publicidade das decisdes judiciais, como resulta explicitamente do
CPC — Cédigo de Processo Civil (Artigos 163.° ¢ 893.°), do CPP — Cédigo de
Processo Penal (Artigos 86.° e 87.°) e do CPTA — Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos (Artigo 30.°).

O que nem serd mais que uma projecao da transparéncia e da explicabilida-
de algoritmicas jd presentes no RGPD para as “decis6es automatizadas [incluindo
as] informacoes uteis relativas a lgica subjacente” (Artigos 13.° n.° 2 alinea a) e
14.2 n.° 2 alinea g), assim como, substancialmente, no Art.° 11.°n.° 1 da Lei n.°
59/2019), a ser feito “de forma concisa, transparente, inteligivel e de ficil acesso,
utilizando uma linguagem clara e simples” (Artigo 12.° n.° 1 e também Artigo
13.2n.22 da Lei n.° 59/2019, embora nesta com as limitagoes previstas nos pre-
ceitos seguintes), a qual estd estreitamente ligada ao “Direito a explicacoes sobre
as decisoes individuais” nos “sistemas [...] de risco elevado” (Artigos 86.° ¢ 6.°

no 3, aclarados nos Considerandos (27), (59), (91) e (93) do Regulamento da IA).
3. E alguns pontos firmes da disciplina

Em primeiro lugar, ¢ necessirio evidenciar estes regimes tém sempre por
referéncia o «Responsdvel pelo tratamento» (Artigos 4.2 7) do RGPD e 3.on.0 1
j) da Lei n.° 59/2019), o qual é também o “«Responsdvel pela implantagao», ou
seja, in casu, a “[...], autoridade publica [...] que utilize um sistema de IA sob a
sua propria autoridade” (Artigo 3.° 4) do Regulamento da [A). O que exclui a li-
citude da utilizagao de tais sistemas por iniciativa pessoal de qualquer funciondrio
judicial ou, mais ainda, pela de quem exerce a judicatura, mormente tratando-se
de “grandes modelos generativos de IA”, como o ChatGPT, o Gemini, o Claude,
o Llama ou o Mistral, os quais estdo abrangidos pelas regras aplicdveis aos “mo-
delos de IA de finalidade geral” (Supra, assim como os Considerando (84), (85) e
(99) do Regulamento da IA).

No entanto, salvo no que se refere a “aplicacio da lei” [penal] e se nao pas-
sar pela utilizagio de “modelos de IA de finalidade geral”, a adogio de sistemas
de IA pela Justica de sistema de IA nao depende de procedimentos prévios de
certificagdo, nem ficard proibida a partir do inicio de fevereiro de 2025. Porém,
sempre que estiverem em conexao com uma qualquer rede, tais sistemas ficardo
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sujeitos as certificacdes de seguranca previstas no Regulamento (UE) 2024/2847,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de outubro de 2024, relativo aos
requisitos horizontais de ciberseguranga dos produtos com elementos digitais
(Regulamento de Ciber-Resiliéncia), cuja articulagio com o Regulamento da IA
¢ explicita (Artigo 12.° ¢ Considerando (51)).

Em qualquer caso, a utilizagao de tais sistemas estard sempre sujeita as refe-
ridas regras de explicabilidade e de revisibilidade humanas constantes do RGPD,
além de a sua utiliza¢io pressupor a efetivagio de uma “avaliagio de impacto em
protecao de dados”, de iniciativa e responsabilidade institucionais, podendo os
seus resultados conduzirem a uma “consulta prévia a autoridade de controlo”, a
Comissao Nacional de Prote¢io de Dados (Artigos 35.° e 36.°© do RGPD, subs-
tantivamente replicados nos Artigos 29.° e 30.° da Lei n.c 59/2019).

Mas, a questdo essencial prende-se com a utilizacio para estes fins de sis-
temas que funcionam com base em “caixas pretas’, como ocorre com as redes
neuronais, como ocorre com os “modelos de IA de finalidade geral”. Em tais ca-
sos, faltard a explicitacio dos processos mentais cognitivos e volitivos subjacentes
a fundamentagao da deciso judicial, a qual é necessdria para a sua legitimagao
e para o exercicio do direito de recurso. Alids, quando muito, esses sistemas po-
dem facultar aos utilizadores simulacros de tais processos para fazerem as vezes
da fundamentagio requerida, desde logo pela Constituicio da Repiiblica (No, ji
mencionado, Artigo 205.° n.° 1, cuja densificagdo ¢, v.g., operada pelos Artigos

154.cdo CPC,97.2n.c5 do CPPe 94.° n.° 3 do CPTA).

Ora, a propdsito da Diretiva (UE) 2016/681 do Parlamento Europeu e
do Conselho, relativa a utilizagio dos dados dos registos de identificagio dos
passageiros (PNR) para efeitos de prevencio, detegdo, investigagao e repressao
das infragoes terroristas e da criminalidade grave [Diretiva PNR] [transposta,
pela Lei n.o 21/2019, de 25 de fevereiro], o Acérdao Ligue des droits humains
c. Conseil des ministres (Processo C-817/19), de 21 de junho de 2022, mas com
uma relevincia transversal no tocante ao tratamento de dados por autoridades
publicas e estando em causa os Direitos e as Liberdades Fundamentais, seguindo
as Conclusdes do advogado-geral Giovanni Pitruzzella, o TJUE — Tribunal de
Justica da Uniao Europeia clarificou que estdo excluidos, para esses tratamentos,
os “sistemas de autoaprendizagem (machine learning) suscetiveis de alterar, sem
intervencio e controlo humanos, o processo de avaliagio [pois] o recurso a tais
tecnologias poderia privar de efeito util a verificagao individual dos resultados
positivos (194)”, pelo que, sempre segundo o TJUE,

“Importa acrescentar que o recurso a tais tecnologias poderia privar de efei-
to util a verificacao individual dos resultados positivos a fiscaliza¢io da legalidade
[...]. Com efeito, como o advogadogeral salientou, em substincia, [...] tendo em



conta a opacidade que caracteriza o funcionamento das tecnologias de inteligén-
cia artificial, pode revelarse impossivel compreender a razao pela qual um dado
programa chegou a um resultado positivo.” (195)

Em conclusio, conforme ao Regulamento da IA, serd licita a utilizacio de
sistemas de IA de apoio & decisdo judicial, apds certificagdo no que se refere ao
Processo Penal e nio se trate de uma “prética de IA proibida”, sempre e quando
sejam sistemas légico-simbdlicos estruturados exclusiva e robustamente por pro-
gramadores humanos.

Porém, no limite, serd pensdvel a utilizacio pelos juizes de sistemas de IA
generativa com a fun¢io de propiciarem pré-entendimentos hermenéuticos. O
que exige sistemas informdticos criados e mantidos pelas préprias instituigoes,
além de fechados ao exterior por razoes de seguranga. Sendo até de admitir in-
citagbes (Prompts) no sentido de tais sistemas simularem os referidos processos
mentais subjacentes a4 fundamentagio da decisdo judicial, para além das préprias
conclusées, nomeadamente a partir de processos anteriormente julgados pelos
proprios juizes.

Mas, em qualquer caso, ¢ fundamental que os magistrados estejam cientes
dos enviesamentos resultantes da interagdo humana com mdquinas (os denomi-
nados automation bias), em particular com sistemas de IA generativa. O que exige
uma consistente “Literacia no dominio da IA” (Artigo 4.° e Considerando (20)), a
ser efetivada sob responsabilidade institucional e sempre antes da implementagio
de quaisquer sistemas.

Em suma, inclusivamente com fundamentos de natureza constitu-
cional, o exercicio da judicatura pressupde decisdes humanas esclarecidas e
sempre suscetiveis de uma efetiva revisio também humana, mesmo se auxi-
liadas por sistemas de Inteligéncia Artificial.
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CAPITULO 4

SUSTENTABILIDADE NO MUNDO
EMPRESARIAL

ALBERTO CARVALHO NETO
Jeune: Organizagio de Jovens Empresdrios da Unido Europeia

A JEUNE , organizagdo de jovens empresdrios da Unido Europeia , nasceu
em 1994 em Bruxelas , sendo uma organizacio que dd voz aos jovens empresdrios,
trabalhando com uma relagio de proximidade com as institui¢des de lideranga
Europeia, nomeadamente European Comission, European Parliament, Europe-
an Economic and Social Committee , Organization for Economic Co-Operation
and Development sendo que alem do dialogo integra grupos de trabalho nos pro-
jectos relacionados com a European Youth Forum , European Young Innovators
Forum, YEPA e OECD no grupo das pequenas e médias empresas.

E de extrema importincia que haja bases para se criar negdcios que sejam
geradores de riqueza para a comunidade, da mesma forma, que quanto mais um
empresdrio cresce , maior ¢é a sua responsabilidade para com a sociedade em si,
equilibrando a noc¢io de deveres e responsabilidade com o seu percurso profis-
sional.

A sustentabilidade tem portanto de ter um pilar econémico financeiro de
responsabilidade social , ambiental associado a sua gestao.

O maior ativo das empresas , sio sem duvida as suas equipas, seus cola-
boradores, pelo que temos de saber proteger as pequenas e médias empresas ,
realgando os deveres e responsabilidades, nomeadamente a nivel de ESG , Envi-
ronmental Social and Governance. Dentro deste 4mbito devemos ter em especial
atencao a biodiversidade , recursos naturais e mudancas climdticas , bem como ,
a revisao e entendimento de toda a logistica e manutencio laboral e desenvolvi-
mento do capital humano e para isso devemos ter em consideragio a governanga
corporativa, ética e o equilibrio da mesma num mundo cada vez mais agressivo e
onde os valores bésicos por vezes sdo facilmente corrompidos!

E no entanto necessario refletir e entender que determinados parAmetros
sa0 demasiados tedricos , obrigando a criar mais postos de trabalho em contro-
lo interno, e contratar especialista para acompanhar , quer internamente quer
consultares, sendo que caso nio estejamos atentos , além de ainda nao estarmos
preparados , estaremos a incorrer em custos extra e nalguns casos a desvirtuar a



esséncia da prépria empresa quando estamos a falar no dominio das pequenas e
médias empresas e como tal, alerto para o bom senso na aplica¢io das regras ESG
protegendo a base da sociedade empresarial que na sua maioria é composta pelas
pequenas e médias empresas, que precisarao de mais tempo, tolerancia e prote¢io
para se poderem adaptar e competir neste mundo cada vez mais desigual entre as
grandes poténcias empresarias e os “nano/ micro empresirios’.

Estando nesta casa tao importante e de grande prestigio, nio posso deixar
de solicitar equidade na punigao empresarial quer na municipal, pois infelizmen-
te tanto a nivel europeu , como especialmente em Portugal, infelizmente, cada
vez mais , assistimos a um desfasamento da lei aplicada ao tecido empresarial
face as empresas e organizacoes estatais, tendo se banalizado em casos de crimes
ambientais onde as empresas municipais so automaticamente perdoadas e s6
quando o ato ¢ comprovado que venha do tecido empresarial é que os processos
dio seguimento, ora isto, alem de injusto, demonstra um desfasamento grave na
sustentabilidade e na aplicacio do equilibrio da lei, tendo sido agravada neste
momento em Portugal, devido ao casos excessivos de resgastes de concessoes de
servigos essenciais como no caso do sector da dgua sem que haja razio para tal,
sendo que tais agdes impactam quer a nivel econdémico, social e acima de susten-
tabilidade, pois deixa de haver um servigo de qualidade e de maior eficiéncia para
substituir por um servigo meramente politico, pontual e sem estratégia, onde o
servigo passa a ser secunddrio e no prioritdrio.

Existem logicamente boas empresas municipais a prestar servi¢os nos sec-
tores da dgua, energia e ambiente , mas o tecido empresarial tem se mostrado
mais eficiente na maioria dos casos, sendo que, apenas solicitamos que sejamos
tratados com o respeito e consideragao devida e que se promova a sustentabilida-
de e as melhoras préticas independentemente da raiz corporativa!

Muito obrigado,
Alberto Carvalho Neto
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PARTE 1T - ENCERRAMENTO
DiscurRsO DE ENCERRAMENTO

JosE IGREJA
Juiz-Desembargador
Presidente do Tribunal da Relacio do Porto

Na ceriménia de abertura, hoje pela manha, partilhava a alegria de receber
nesta casa, em fratria que ultrapassa geragoes, a Comunidade de Juristas de Lin-
gua Portuguesa, em particular a pléiade de profissionais do Direito provindos do
pais irmao, o Brasil.

Glosando Chico Buarque, afinal esse “tanto mar, tanto mar” que nos sepa-
rava transformou-se num Oceano que nos une, quase 50 anos depois de Abril;
esteve bonita a festa, p4, fiquei contente, com o cheirinho a alecrim.

Por isso, agora que encerramos este dia intenso, ¢ tempo de gratos
agradecimentos.

Ao Dr. Nelson Faria de Oliveira, alma-mater deste Congresso que em hora
feliz sugeriu a sua realizagio, emulando um anterior ocorrido no Supremo Tri-
bunal da Justica; aos distintos palestrantes e moderadores cujas palavras e ensi-
namentos foram a razio de ser do evento, aos participantes sempre atentos e en-
volvidos e aos nossos ilustres convidados que tanto nos honra receber no Paldcio
de Justica do Porto.

Patriota? Nio, s6 portugués — amenizava Fernando Pessoa pela voz de Al-
berto Caeiro. Com Torga, com Alegre, respira-se um Portugal maior: “sou a li-
berdade dum perfil desenhado no mar. Ondulo e permane¢o”; “o teu destino ¢
outra india e outro mar. E a nova nau lusiada apontada a um pais que s6 hd no
verbo achar.”

O achamento maior, todos o sabemos, esteve connosco.

“Verde mar, céu de anil. Nunca se viu tanta beleza. Ai, meu Deus. Que
lindo o meu Brasil”, ecoava Vinicius de Moraes.

Foi um dia de afirmag¢io da lusofonia num binémio de afetos: Brasil e
Portugal.

Com a musica magnifica da Orquestra Cldssica do Centro — obrigado,
Dra. Emilia Martins — celebramos, com arte, uma conquista: a proximidade en-
tre dois povos, Portugal e Brasil, que vivem hoje momentos nicos de uma longa
histéria comum.



Exmos. Convidados

Porque o final de ano se aproxima, permitam-me, em esquisso breve, dar
a conhecer as principais atividades do Tribunal da Rela¢io do Porto, assentes na
concretizagao dos nossos 4 pilares de intervengao cidada: Uma Relagio de Coo-
peragdo, Uma Relagao Soliddria, Uma Relagao com as Artes e Uma Relagio com
a Cidade, o Porto, claro.

Este Salao Nobre foi palco, ao longo destes doze meses, de cerca de duas
dezenas de eventos; as imagens de alguns, poucos, deles, organizados pelo Tribu-
nal, estdo agora patentes no monitor para que os recordem.

Representam gratas memorias de uma missao: servir a cidadania.

Desde um histérico encontro luso-espanhol em Vigo em parceria com o
Tribunal de Justica da Corunha e o Tribunal da Relagao de Guimaries, reunindo
mais de trés dezenas de juizes de toda a Espanha e da regido norte de Portugal, &
nossa exposi¢ao coletiva JustArte com a mostra de pintura e fotografia de deza-
nove magistrados e funciondrios, doze deles que jd passaram por esta casa e que
pode ainda ser visitada no nosso Piso Cultural, o 3°, ao reunir de nomes conheci-
dos como Pedro Mexia ou a poeta Inés Lourenco, a mie, com a filha, a pianista
Sofia Lourengo, a apresentagao de obras de literatura ou juridicas; imperou, alids,
uma preocupacio de debater aqui temas atuais da ciéncia juridica, em dreas como
a arbitragem ou a execugio de penas criminais.

Assistimos, com jubilo, a um Salao Nobre virias vezes lotado, numa de-
monstra¢io de entusiasmo e participagio civicas.

H4 exatamente uma semana atrds recebemos dezenas de jovens dos 6 aos
12 de idade ligadas a um projeto de ajuda — bela palavra — a criangas carenciadas.
A Ajudaris.

Participamos ativamente no livro “Histérias da Ajudaris” e no seu preficio
tive oportunidade de citar um pequeno didlogo retirado do filme “A vida ¢ bela”,
de Roberto Benigni: Repara nos girasséis: curvam-se perante o sol, mas se vires
algum demasiado inclinado significa que estd morto. Tu estds a servir, mas nio és
um servo. Porque servir, servir o outro, essa ¢ a arte suprema.

Um ideal, nobre, sempre renovado, de servico; de servico publico.
Essa a razio de ser do nosso trabalho!
Caros Colegas

Além de virios projetos que incluem um acordo de geminagio com o Tri-
bunal de Apelagao de Reims, em Franga, iniciativa conjunta com a Procuradoria
Regional do Porto e o Conselho Distrital da Ordem dos Advogados, ou a coopera-
¢do que queremos aprofundar com a Academia, aqui tao bem representadas pelos
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professores Paulo Tarso e Manuel Fontaine, amigos desta casa, destaco duas inicia-
tivas verdadeiramente emblematicas, a concretizar no primeiro trimestre de 2024.

A primeira envolve o nosso Paldcio da Justi¢a e decorre de uma tripla in-
tervencgdo na drea ambiental, tendo o Tribunal da Relagio do Porto subscrito o
Pacto do Porto para o Clima num esfor¢o de certificagio ambiental, de reconhe-
cimento na drea da sustentabilidade e acio climdtica.

Implementamos a separacio de residuos, eliminamos o pldstico e ao que
creio, pela primeira vez, no edificado do judicidrio portugués, numa obra de
grande dimensio, contratualizamos a instalagio de painéis fotovoltaicos. A obra,
ambiciosa, inicia-se nas primeiras semanas tem um prazo de execugao acordado e
contamos té-la concluida em Margo do préximo ano.

Assumimos, com a indispensavel ajuda da Cimara Municipal do Porto, a
cujo Presidente muito agradecemos todo o apoio, um compromisso efetivo com
a sustentabilidade neste pacto coletivo para o clima.

E tempo de os tribunais, o sistema judicial, dar um sinal concreto nesta
temdtica decisiva para o nosso futuro, para o futuro da humanidade. O desen-
volvimento sustentdvel interpela-nos a todos.

Naio h4 Planeta B!

A segunda iniciativa materializa-se na abertura que se anuncia para breve
do nosso Museu. O Museu do Conflito.

Nele, procuramos, com auddcia e modernidade, expor o nosso espélio aque-
les que nos visitam. Um museu interativo, que convida a participagao do visitante,
que explica a temdtica do conflito na histéria, em especial da cidade do Porto, das
suas gentes, sempre na primeira linha na defesa dos ideais liberais, da liberdade.

Um museu que ambiciona congregar num propésito comum — a afirmagio
de um nio rotundo a guerra e a violéncia. Afirma-se a perspetiva cidada da essen-
cialidade do tribunal, enquanto fator pacifico de resolugio de conflitos, enquanto
tltimo reduto que afasta a lei do mais forte e a todos trata por igual. Um tribunal
que existe como tal porque nele trabalham juizes independentes e imparciais.

A deusa Themis que guarda a porta do Paldcio ilumina o caminho do co-
nhecimento pela pedagogia da partilha da nossa histéria e patriménio cultural,
pela rejei¢ao quotidiana, tenaz, das injusticas. Como se explica no poema de Bor-
ges que pontifica numa das paredes do museu, homenageamos os justos, aqueles
desconhecidos, por muitos ignorados, que, sem o saber, estdo a salvar o mundo.

Contamos com cada um de vds e com as instituicbes que representam,
para a melhor promo¢io do nosso novo Museu, desafiante e arrojado; s6 convos-
co podemos almejar ao seu sucesso.



Exmo. Sr. Presidente do Supremo Tribunal de Justica

Vossa Exceléncia tem-no denunciado com coragem e invulgar abnegacio.
Admiro a sua frontalidade, prépria das gentes do Norte. Partilho a sua preocu-
pacio, cimentada numa carreira de décadas de dedicagio desinteressada a causa
publica; um exemplo de juiz, integro, impoluto, incansivel no seu mester, que
muito admiramos nesta Casa que serd sempre sua.

Os tribunais da Relagio, os filhos do meio como tio bem V. Exia. identi-
ficou, continuam a ser ignorados, de forma grosseira, por aqueles a quem cabe
definir as politicas publicas.

Aguardamos hd 23 anos a regulamentacio de uma autonomia para as Re-
lagoes aprovada por decreto no jé evanescente ano 2000 e que, nos termos da
lei, definia um prazo fulminante de 120 dias para a criagao de servigos de apoio
auténomos e dos nossos conselhos administrativos.

Pois é: ja 14 vao 8.518 dias, o atraso contabiliza-se, contas feitas, em 8.358 dias.

Mas como diria o grande poeta e escritor do Porto, Manuel Anténio Pina,
calma, ainda nao é o fim do mundo, é apenas um pouco tarde...

Em recentes intervengoes publicas, ou conversando informalmente com
académicos, juristas ou profissionais de outros oficios, costumo perguntar, por
graca (ou desgraga), quantos assessores trabalham aqui na Relagio chamada a
decidir em matérias cada dia mais complexas e exigentes, com consecutivas im-
pugnagées da matéria de facto.

Sim, quantos funciondrios auxiliam os 6rgaos de gestao na condugao de um
tribunal que, como nenhum outro, se multiplica em atividades de cidadania, em
projetos estruturais que marcam a vida do Paldcio de Justi¢a? Quantos assessores,
afinal, trabalham, auxiliando os nossos desembargadores no dia-a-dia, tornando
menos penosa as tarefas, muitas de pendor meramente burocrdtico ou rotineiro?

Trinta assessores, aventam uns; nao menos, vinte, dizem outros, depende
da jurisdi¢ao afirmam mais uns quantos — certamente haverd, no minimo, uma
ou duas dezenas e depois alguns mais, recrutados ocasionalmente para processos
mais complexos; deveriam ser mais do que os que existem - avangam, timoratos,
ainda alguns, sem arriscar num ndimero, receando errar por defeito.

Pois ¢, remato eu, apds teatral siléncio: a resposta nao ¢ um numero, ¢ um
nao numero — um rotundo, inequivoco, absoluto, zero.

Encolhem os ombros e seguimos todos, conformados, adiante.

Esta constitui, cruamente, a nossa quotidiana realidade.
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Mas, et pour si muove, diria Galileu, ainda assim, o sistema funciona. Gragas ao
esforco abnegado, discreto, sissifiano dos meus colegas, mantemos indices de produ-
tividade notdveis, conseguimos resistir a resignada apatia a que fomos votados.

Porém, nio nos iludamos, o cansaco, a desilusio, bem presente, ao longo
dos anos que se somam, também muito sentida pelos funciondrios judiciais, cres-
ce, espalha-se, teimosa erva daninha.

Caros Colegas
[ustres convidados

Sinalizado o nosso desencanto, termino, porém, com uma nota luminosa
de alegria, ambicao e esperanca.

Alegria pelo sucesso desta iniciativa que une Portugal e Brasil e pela exce-
léncia dos nossos palestrantes que intervieram ao longo do dia.

Ambigao de continuarmos juntos, soliddrios no propésito comum de servir
a causa publica, de servir os nossos concidadaos. Porque servir radica no divino.

Esperanca renascida nesta quadra de Natal. Melhores dias virao.

“Quando estimo alguém, perdoo; quando nio estimo, esqueco” - ensinava
Machado de Assis, o pai do realismo brasileiro.

Saibamos, pois, praticar a arte do perdao.

O desinimo, esse, fica 14 fora.

Esperanga sempre porque o Natal é sonho, vontade, compromisso.
Onde a guerra persiste, malvada, que triunfe finalmente a Paz.

Feliz Natal para todos e cada um de vos!
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