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Enquanto problema juridico da atualidade, a luta contra as alteragdes cli-
maticas assume uma dimensdo sem fronteiras’, exigindo cada vez mais deci-
sdes por parte dos tribunais nacionais, europeus e globais. Nos tempos mais
recentes, varios Tribunais foram chamados a lidar com a questao das mudan-
cas climaticas, como sucedeu com o Supremo Tribunal do Brasil, o Tribunal
Constitucional Federal Alemao, e agora com o Tribunal Europeu dos Direitos
Humanos.

Vamos assim falar de um acdérdao pioneiro e altamente inovador: a Decisao
do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha sobre as alteragbes climati-
cas (BVerfG, Acérdao do Primeiro Senado de 24 de marco de 2021 — 1 BvR
2656/18 —, n.°s 1-270). Comecando pelo fim (para aumentar o suspense, a
maneira dos filmes de Hitchcock), a conclusao do Acérdao do Tribunal é que
algumas normas da Lei Federal das Alteragdes Climaticas, de 12 de dezembro
de 2019, «sao incompativeis com os direitos fundamentais, na medida em que
nao contém disposicdes sobre a atualizacao dos objetivos de reducao [dos
gases com efeito de estufa], para periodos a partir de 2031, que respeitem os
requisitos constitucionais».

Olhando agora para os argumentos desenvolvidos, a meu ver, esta senten-
¢a do Tribunal Constitucional Alemao analisa cinco questdes-chave, a saber:

1. O combate as alteracdes climaticas como questao constitucional sem
fronteiras. O Tribunal Constitucional Alemao como jurisdicao constitucio-
nal ambiental (também) global.

2. A identidade de natureza juridica dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais .

3. A questao da existéncia do direito fundamental ao ambiente na Lei Fun-
damental alema.

4. O direito fundamental ao ambiente como direito de acdo dos sujeitos
publicos.

5. Direito ao ambiente como direito de (e para o) futuro.

1 Vide Siva (2019).
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1. 0 combate as alteracdes climaticas como questao
constitucional sem fronteiras. O Tribunal Constitucional
Alemao como jurisdicao constitucional ambiental (também)
global.

Embora se trate de uma decisao tomada por um tribunal nacional (o Tribunal
Constitucional Federal alemao) sobre a inconstitucionalidade de uma lei alema,
tudo o resto é de ordem global. O acérdao trata de uma questao global (a luta
contra as alteragdes climaticas), aplica normas juridicas internacionais (nomea-
damente os acordos de Paris), estabelece o dever de as autoridades alemas
agirem para proteger o ambiente na esfera internacional, concede aos cidadaos
estrangeiros n&o residentes na Alemanha (no caso, um cidadao nepalés e outro
do Bangladesh) o direito de comparecer perante o Tribunal Constitucional para
defender os seus direitos fundamentais, considerando que tais direitos também
sao protegidos pela Constituicao alema. De que mais precisamos para qualificar
tudo isto como uma sentenca juridica global ou uma decisao judicial a varios
niveis?

Vejamos agora 0 que diz o Tribunal sobre duas das questdes globais que
enuncia: a) as autoridades aleméas estéo subordinadas ao dever fundamental de
agir para proteger o meio ambiente na ordem juridica constitucional global; b)
os cidadaos do Nepal e do Bangladesh (vivendo no seu pais de origem) encon-
tram-se legitimados para recorrer ao Tribunal Constitucional alemao.

Sobre os deveres, o Tribunal Constitucional Federal alemao considera que
«a obrigacéo de agir contra as alteracdes climaticas (do art. 20a GG) tem uma
dimensao internacional. O facto de nenhum Estado poder resolver sozinho o
problema das altera¢des climaticas, em razao da natureza global do clima e do
aquecimento global, n&o invalida a obrigacao nacional de tomar medidas de
natureza climatica. Ao abrigo desta obrigacao, o Estado é obrigado a envolver-
-se em atividades orientadas internacionalmente para combater as alteracdes
climaticas a nivel global e é obrigado a promover a acéo climatica no quadro
internacional. O Estado nao pode eximir-se a sua responsabilidade apontando
para as emissdes de gases com efeito de estufa noutros Estados» (Cabecalhos
2¢). Daqui resultando a explicita consagracdo de um dever constitucional de
agir na esfera internacional, por parte dos poderes publicos alemaes, para com-
bater as alteracdes climaticas.

A jurisprudéncia constitucional alema reconhece a legitimidade proces-
sual, para agir perante a justica constitucional, de cidadaos estrangeiros nao
residentes na Alemanha (neste caso, do Nepal e do Bangladesh, que habi-
tam no seu pais de origem). Assim, o Tribunal Constitucional Federal aleméao
afirma que «os queixosos podem, em alguns casos, alegar uma violagao do
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seu direito fundamental a vida e a integridade fisica (art. 2-2 GG) e alguns
deles podem alegar uma violagéo do seu direito fundamental de propriedade
(art. 14-1 GQG) [...] porque ¢é possivel que o Estado, ao adotar a Lei Federal
de Mudanca Climatica, possa ter tomado medidas insuficientes para reduzir
as emissoes de gases de efeito estufa e limitar o aquecimento global» (§ 80).
E mais adiante acrescenta que: «0s queixosos nao estao a fazer valer os direi-
tos de nascituros ou mesmo de geracdes futuras inteiras, ja que nenhum des-
tes goza de direitos fundamentais subjetivos [...]. Pelo contrario, 0s queixosos
invocam os seus proprios direitos fundamentais (§109), logo as queixas cons-
titucionais também ndo sao uma actio popularis inadmissivel. Mas, o simples
facto de um numero muito elevado de pessoas ser afetado n&o exclui que as
pessoas sejam individualmente afetadas no ambito dos seus proprios direitos
fundamentais» (§ 190).

Assim, os cidadaos estrangeiros gozam de direitos fundamentais garan-
tidos pela Constituicao alema, quer residam ou ndo na Alemanha. E do que
estamos a falar & dos seus proprios direitos fundamentais (dimenséo subjetiva),
e ndo de uma qualquer protecao das geracdes futuras, nem de uma qualquer
acao popular (dimensao objetiva). O direito processual de reagir ante o Tribunal
Constitucional significa também a admissibilidade da titularidade de direitos fun-
damentais a qualquer pessoa, residente ou nao na Alemanha, de acordo com
a Constituicao alema.

Ora, em minha opiniao, isto € o resultado da nova dimenséo global dos di-
reitos fundamentais e, em particular, do direito fundamental ao ambiente. Como
escrevi anteriormente, «desde os anos 70 do século 20, [que] faz sentido falar de
constitucionalismo verde porque, por um lado, o Estado Pds-Social, emergindo
das crises do Estado Social, trouxe consigo “a questéo ecoldgica” [da mesma
forma como, no século xix, tinha surgido “a questao social’], transformando em
valores juridicos os bens da natureza, quer como principios quer como direitos
fundamentais, estabelecidos ao mais alto nivel dos ordenamentos juridicos in-
ternacionais e nacionais. Por outro lado, porque é a partir desse momento que
comega a fazer sentido falar em “Direito Constitucional sem Fronteiras”, com a
afirmagao da natureza constitucional dos Direitos Humanos (incluindo o “Direito
ao Ambiente”), a nivel global, e a emergéncia da ideia de um Direito Constitu-
cional Europeu. Assim, nos dias de hoje, é possivel afirmar a existéncia de um
direito fundamental ao ambiente consagrado nos ordenamentos juridicos mun-
dial, europeu e estatal (direta ou indiretamente).

O direito fundamental ao ambiente tem as suas raizes na dignidade humana
de todas e cada uma das pessoas singulares, apresentando simultaneamente
uma dimensao objetiva, correspondente a protecao contra agressdes publicas
(e privadas) na esfera constitucionalmente protegida, e uma dimensao positiva,
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criando deveres concretos de acdo ou simples tarefas, a cargo dos poderes
publicos»2.

2. A identidade de natureza juridica dos direitos humanos e dos
direitos fundamentais

A sentenca do Tribunal Constitucional aleméo nao considera igualmente a
distincéo classica entre direitos naturais (na ordem internacional) e direitos fun-
damentais (na ordem interna). Uma vez que o Tribunal Constitucional Federal
alemao considera que o que € relevante é a qualidade do individuo, pois «na
medida em que 0s queixosos sdo pessoas singulares, as suas reclamacoes
constitucionais sao admissiveis» (§ 80).

Nao poderia estar mais de acordo. Na minha opiniao, «antes, segundo a l6-
gica classica, tanto do ponto de vista do Direito Constitucional como do Interna-
cional Publico, n&o fazia sentido falar em “constitucionalismo internacional” ou
“global, pois as relacdes juridicas internacionais tinham como sujeitos exclusi-
vos 0s Estados, pelo que se configuravam como “relacdes externas”, enquanto
as questdes constitucionais se colocavam exclusivamente ao nivel dos Estados,
sendo consideradas como “relacdes internas”. Agora, 0s pressupostos tradicio-
nais foram alterados, com a “internalizagao” do Direito Internacional e a “exter-
nalizacao” do Direito Constitucional (v. HERDEGEN, MAssING, PoscHER, GARDITZ®), O
que conduz a superacao da formalistica distingéo entre “Direitos Humanos” e
“Direitos Fundamentais”, todos eles agora transformados em direitos humanos
fundamentais»*.

Na verdade, as distintas constituicbes estaduais consagram a aplicabilida-
de do Direito Internacional na ordem juridica interna, recebendo-o no dominio
nacional e fazendo das normas de «direitos humanos» o critério para a interpre-
tacéo e aplicacéo das «normas de direitos fundamentais». Por outro lado, no
ambito do constitucionalismo global, entende-se que os individuos sdo sujeitos
autébnomos das relagdes internacionais, aos quais a ordem juridica internacio-
nal confere direitos subjetivos imediatamente aplicaveis nas relagdes juridicas
concretas, e que tais direitos fundamentais permitem aos individuos o acesso
aos tribunais internacionais para a protecao de seus direitos subjetivos, mesmo
contra o Estado ao qual pertencem. E isto que se passa, entre outros, no am-
bito do «constitucionalismo verde», onde se verifica a consagracao um «direito

2 Siva (2022b).
3 HERDEGEN, MASING, PoscHER, GARDITZ (2021).
4 Siva (2023), p. 2530; vide também Siva (2007), p. 43.
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ao ambiente sem fronteiras», que € diretamente aplicavel em todas as ordens
juridicas: nacional, europeia e global®.

Ora, de acordo com o Tribunal Constitucional Alemao os cidadaos estran-
geiros (n&o residentes) tém o direito de comparecer em tribunal para alegar
a inconstitucionalidade de uma lei alema, da mesma forma como gozam dos
direitos fundamentais protegidos pela Constituicao alema, pela Unica razao de
serem pessoas humanas. O que significa que, independentemente da sua fon-
te, tanto os direitos humanos como os direitos fundamentais sao iguais e devem
ter igual protecéo. Nao poderia estar mais de acordo, repito.

3. A questao da existéncia do direito fundamental ao ambiente
na Constituicao alema

A Lei Fundamental alema estabelece a protecéo objetiva do ambiente entre
as tarefas constitucionais, mas nao inclui a sua protecéo subjetiva na lista dos
direitos fundamentais. No entanto, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
tem consagrado a protecao indireta do direito ao ambiente, tanto quando ela
decorra de outros direitos fundamentais, como do direito internacional, nomea-
damente quando se verifique a declaracdo de um direito ao ambiente. Esse
mesmo reconhecimento da protegéo do direito ao ambiente, por via da prote-
céo de outros direitos fundamentais, € confirmado na sentenca em apreco, a
qual fundamenta ainda a consagracao de «um direito fundamental a um nivel de
vida ecoldgico minimo».

Na verdade, como afirma o Tribunal Constitucional Federal alemao, na sen-
tenca objeto deste comentério: «a protecao da vida e da integridade fisica nos
termos do art. 2.°, n.° 2, da Lei Fundamental, abrange a protecéo contra prejui-
zos de interesses constitucionalmente garantidos causados pela poluicao am-
biental, independentemente de quem / ou de que circunstancias sejam causa.
O dever de protecao do Estado decorrente do art. 2.°, n.° 2, da Lei Fundamental
abrange igualmente o dever de proteger a vida e a saude contra 0s riscos co-
locados pela recusa do Tribunal a aplicacao de um “direito fundamental a um
nivel de vida minimo ecoldgico” ou do “direito a um futuro compativel com a
dignidade humana”, tal como exigido pelos requerentes». Dai resultando que
este “direito a um minimo ecolégico» poderia ser considerado «como parte do
direito fundamental derivado reconhecido».

A jurisprudéncia constitucional alema preocupa-se em encontrar diferentes
fundamentagdes para esse direito fundamental a um «minimo ecoldgico», que

5  Vide Siva (2007), pp. 42-43; Sitva (2022Db).
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tanto podem decorrer da «dignidade humana», como de outros direitos dos
quais resulte a protecdo subjetiva ambiental. Assim, o Tribunal Constitucional
entende que «o direito a um “nivel de vida ecolégico minimo” (6kologisches Exis-
tenzminimum ) deriva, entre outras coisas, do “nivel minimo de vida compativel
com a dignidade humana” (menschenwirdiges Existenzminimum ) garantido
nos termos do art. 1.°, n.° 1, em conjugacao com o artigo 1.°. 20(1) GG (cf.
BVerfGE 125, 175, p 222 e segs.)». Da mesma maneira que a sentenga consi-
dera ainda que «outros direitos fundamentais ja tornam obrigatéria a manuten-
¢ao de normas ecoldgicas minimas essenciais», como sucede nomeadamente
com os «deveres de protecao decorrentes do art. 2.°, n.° 2, [...], no que respeita
ao bem-estar fisico e mental e dos arts. 14.°, n.° 1, GG,». Daqui resultando,
segundo o raciocinio do juiz constitucional, «um mecanismo de salvaguarda da
norma ecoldgica minima [que] poderia, de facto, adquirir a sua propria validade
autdbnoma se, num ambiente transformado ao ponto de ser toxico, as medidas
de adaptacao (v. n.° 34, supra) continuassem a ser capazes de proteger a vida,
a integridade fisica e os bens, mas néo o0s outros pressupostos da vida social,
cultural e politica. Outro cenario concebivel é que as medidas de adaptacao te-
riam de ser tdo extremas que deixariam de permitir uma interacao e participacao
social, cultural e politica significativa» (§ 114).

Em termos gerais, a Lei Fundamental alema consagra a protecao ambiental
do ambiente através de uma norma objetiva, que estabelece uma tarefa publica
(artigo 202.-a). No entanto, a jurisprudéncia e a doutrina tém admitido o controle
de constitucionalidade para a violagéo indireta de danos ambientais subjetivos,
seja quando ocorrem simultaneamente com a leséo de outros direitos funda-
mentais (como o direito de propriedade, a liberdade de profissdo, o direito a
saude, o direito a vida), seja quando esteja em causa o principio da dignidade da
pessoa humana que consagra um «minimo de protecao ecoldgica» (a qual pode
ainda resultar da conjugacao de outros direitos fundamentais), seja ainda quan-
do estiver em causa a violacao do direito fundamental ao ambiente garantido
pelo direito internacional (RaNner ArnoLD)®. Dai a possibilidade de se considerar
o direito fundamental ao ambiente como implicitamente consagrado, de acordo
com a jurisprudéncia criativa do Tribunal Constitucional alemao e com 0 apoio
da doutrina constitucional alema’.

Na presente deciséo, o Tribunal Constitucional alemao reafirma o direito fun-
damental ao ambiente e analisa-o de acordo com a sua dimensao subijetiva,
nomeadamente enquanto «direito a um “nivel de vida ecolégico minimo”». Além
disso, a propdsito de todas as questdes juridicamente relevantes, a sentenca

6 ArnoLD (2020), p. 84.
7 Siva (2020), pp. 455 € ss.
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julga improcedentes todas as alegacdes de inconstitucionalidade fundadas em
fundamentos objetivos invocados pelos recorrentes e acolhe sempre 0s argu-
mentos baseados na dimenséo subjetiva da protecdo do ambiente. Significa
isto que o Tribunal Constitucional reconhece o direito fundamental ao ambiente
através de multiplas fundamentagcdes constitucionais, assim como procede a
sua aplicagéo em todas as circunstancias do caso concreto em apreco, exata-
mente da mesma maneira como o faria se ele constasse do «catalogo expres-
so» da constituicdo alema. Nao julgo que daqui possam resultar duvidas da
consagracao do direito fundamental ao ambiente na Lei Fundamental alema (de
uma forma apenas indireta, mas inequivoca), tal como tem vindo a ser sustenta-
do pela jurisprudéncia constitucional, enquanto fonte de direito.

4. Direito fundamental ao ambiente como direito de acdo dos
sujeitos publicos

O direito fundamental ao ambiente obriga a acéo das entidades publicas.
Conforme afirma o Tribunal Constitucional Federal Alemao, «o art. 20a GG obri-
ga o Estado a tomar medidas climaticas. Tal inclui o objetivo de alcancar a
neutralidade climatica» (Headnotes 2). E acrescenta que o «artigo 20.°-A da Lei
Fundamental é uma disposicao legal suscetivel de recurso judicial, destinada a
vincular o decisor politico ao favorecimento dos interesses ecoldgicos, em parte
tendo em vista as geracgoes futuras» (Cabecalhos 2e).

Com esta formulacao tradicional, o Tribunal Constitucional considera os
direitos fundamentais como direitos negativos, ou direitos a abstengéo das
entidades publicas, mas ao mesmo tempo diz que estes tém também uma di-
mensao positiva, como deveres objetivos de protecdo. Do meu ponto de vista, é
dificil compreender por que razao os direitos fundamentais nao podem ter varias
configuracdes, apresentando-se nuns casos como direitos a uma abstencao,
noutros como direitos a uma determinada agcéo (desde que correspondente a
um dever, juridicamente vinculado, € ndo a um poder discricionario), tal como
acontece no Direito Administrativo (por exemplo, o direito a uma atuagao poli-
cial). Na minha opiniao, tal deveria ser o resultado normal da moderna doutrina
dos direitos subjetivos publicos, aplicada tanto no Direito Administrativo como
no Constitucional.

Da minha perspetiva, «a evolugéao da teoria dos direitos publicos subjetivos,
segundo a doutrina da norma de protecao, pos fim ao “dualismo” doutrinario até
entdo existente, que separava «0s direitos subjetivos do Direito Constitucional»

8  Siva(1996), p. 251.
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e os «direitos subjetivos do Direito Administrativo» (H. Bauer®). E levou a ex-
pansao dos direitos publicos subjetivos nas relagdes juridicas administrativas
multilaterais com base na Constituicao (mx. em areas como o ambiente, o urba-
nismo, 0 CONSUMO, a concorréncia, a policia).

Assim, ha um reconhecimento unanime de que a unificagcdo dogmatica dos
direitos subjetivos publicos, com base naqueles que sdo reconhecidos pela
Constituicao, tem dado «bons frutos» no Direito Administrativo. Mas, se é hoje
assim no Direito Administrativo, € hora de perguntar porque é que 0 mesmo
nao aconteceu no Direito Constitucional? Porque € que a nocao de direito fun-
damental, enquanto direito publico subjetivo, continuou a ser, na pratica, res-
trita apenas a determinadas categorias de direitos (por exemplo, «direitos de
primeira geragdo» ou, em Portugal, «direitos, liberdades e garantias») e nao foi
alargada a todos”?

Do meu ponto de vista, reafirmando a ideia da unidade de todos os direitos
publicos subjetivos independentemente da sua fonte, é tempo de extrair todas
as consequéncias dogmaticas da conjugacao do Direito Constitucional com o
Direito Administrativo, numa base de reciprocidade. O que significa que, depois
da «doutrina da norma de protecéo» (como é conhecida a doutrina dos direi-
tos subjetivos publicos) ter seguido o caminho do Direito Constitucional para o
Direito Administrativo, procedendo ao alargamento dos direitos subjetivos do
Direito Administrativo em razao dos direitos fundamentais, é agora também ne-
cessario seguir no sentido contrario, do Direito Administrativo para o Direito
Constitucional, para repensar a propria nocao de direito fundamental™.

5. Direito ao ambiente como direito ao (e para o) futuro

O direito fundamental ao ambiente é um direito aberto ao tempo. Como diz
o Tribunal Constitucional Federal alemao, «em determinadas condicdes, a Lei
Fundamental impde a obrigacao de salvaguardar a liberdade fundamental ao
longo do tempo e de repartir proporcionalmente entre as geragdes as oportu-
nidades associadas a liberdade. Na sua dimensao subjetiva, os direitos funda-
mentais — enquanto garantias da liberdade intertemporal — protegem contra a
transferéncia unilateral para o futuro dos encargos de reducéao de gases com
efeito de estufa impostos pelo art.20-A da Lei Fundamental» (nota 4).

9 BAUER (1986), pp. 130-132; Bauer (1988), pp. 618 € ss.; Bauer (2023).
10  Siva (2019), pp. 455 e ss.
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Na verdade, para o Tribunal Constitucional alemao o futuro comega hoje.
O que significa dizer que: «respeitar a liberdade futura exige também iniciar a
transicao para a neutralidade climatica em tempo util. Em termos praticos, isto
significa que devem ser formuladas, numa fase precoce, especificacdes trans-
parentes para o futuro processo de reducao dos gases com efeito de estufa,
fornecendo orientacao para os procedimentos de desenvolvimento e implemen-
tagdo necessarios, para além de transmitir um grau suficiente de urgéncia de
aplicacéo e segurancga de planeamento». (Cabegalhos 4)

O resultado desse raciocinio € a possivel consideracdo da inconstitucio-
nalidade de uma norma que nao antecipe o futuro, por ndo tomar em conta a
aplicacao do principio da precaucao. E essa inconstitucionalidade, segundo o
Tribunal Constitucional, decorre de uma violacao direta de um direito fundamen-
tal e ndo de uma norma objetiva. Como diz o Tribunal Constitucional Federal,
«gste risco para as liberdades fundamentais nao é inconstitucional com funda-
mento em qualquer violagao do direito constitucional objetivo» (lll 2 a). Paois, o
que esta em causa é a «falta de medidas de precaucao exigidas pelos direitos
fundamentais para garantir a liberdade ao longo do tempo e entre geracdes».
Assim, sucede com a falta de «medidas de precaucao, destinadas a mitigar
0s encargos substanciais de redugdo de emissdes, que o legislador remetia
para o periodo p6s-2030, através das disposi¢cdes impugnadas [no processo de
queixa constitucional]». As quais, «mais tarde tera de impor aos queixosos (e a
outros), em virtude do art. 20a GG, devido a obrigagéo decorrente dos direitos
fundamentais de protecéo contra as perturbacdes causadas pelas alteracoes
climaticas (Il 2 b).» (Artigo 142.°). Daqui resultando a inconstitucionalidade das
medidas legislativas objeto de fiscalizacdo, as quais, por ndo aplicarem ime-
diatamente efeitos mitigadores dos gases de estufa, acabariam por criar uma
situagao futura ambientalmente insustentavel, a partir de 2030, em razéo da
sobrecarga de restricoes aos direitos fundamentais que seria, entédo, necessario
aplicar.

Assim, o direito subjetivo ao meio ambiente (e nao uma qualquer norma
objetiva) € a via correta para garantir os direitos das geracdes futuras, criando
as condigdes para uma protecao intertemporal, que possibilita também a futura
protecao dos direitos das geracdes futuras. Isso significa que ha uma necessi-
dade de unir passado, presente e futuro para proteger o meio ambiente, uma
necessidade de «uma protecao dinamica dos direitos fundamentais» (§ 5). Ou,
como diz também o tribunal, é necessaria uma «protecéo intertemporal da liber-
dade do futuros.

Excelente, esta sentenca verde e sem fronteiras do Tribunal Constitucio-
nal alemao. Esperemos agora que o «dialogo jurisprudencial» com os Tribunais
Constitucionais nacionais, com os Tribunais europeus (Tribunal de Justica da
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Unido e o Tribunal dos Direitos do Homem), assim como com outros Tribunais
Internacionais de Direitos Humanos / Fundamentais, possa ser muito frutuoso,
contribuindo para a efetivacao do direito fundamental ao ambiente nos distintos
niveis nacional, europeu € global.
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