A Tutela Constitucional das Geragoes
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“On sent si bien, en voyant se bander pour le souvenir le regard
fatigué de tant d’adaptation a des temps si différents, souvent si
lointains, le regard rouillé des vieillards, on sent si bien que sa
trajectoire, traversant ‘l’ombre des fours’ vécus, va atterrir, a
quelques pas devant eux, semble-t-il, en réalité a cinquante ou
soixante ans en arriere.”

(MARCEL Prousrt, Pastiches et mélanges,
Gallimard, p. 224).

1. Introducfo: confronto axioldgico entre o passado, o presente e 0
futuro

Em grande medida, podemos afirmar que o tratamento dos direitos
fundamentais é, amitude, realizado através da sua perspetivagao espacial.
Segundo este entendimento, identificam-se os direitos fundamentais /ato
sensu, conceito este que inclui os direitos fundamentais consagrados na
legislagdo internacional geral e regional, e os direitos fundamentais stricto
sensu, catalogados nas constituicdes dos Estados.

Uma caracteristica enddogena do Direito ¢ que o seu objeto tende a
incidir sobre um horizonte temporal algo limitado: o passado proximo —
nos termos em que a legislacao € o resultado do estudo de uma realidade
legislativa anterior que se pretende modificar ou a verificagdo da sua
auséncia — o presente e o futuro préximo (SpaparO, 2008, p. 74). Seja
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como for e em contraposi¢ao, na sua esséncia, o Direito é naturalmente
“orientado para o futuro” (WoLFr, 2000, p. 297). Esta tendéncia ja se
verificava no Direito Romano, em que a Urbs era defendida para a pos-
teritas, passando pelo Positivismo Ocidental, com todo o seu otimismo
e crenga no progresso cientifico e econémico das sociedades, assim
como pelo periodo que sucedeu a Revolugao Industrial e que passou a
perspetivar o Direito como instrumento de prevengao de todos os riscos
associados a esse progresso (Lucianig, 2008, p. 424).

A teoria de justica rawlsiana, que se adequou bem as décadas de 50
e 60 do século passado, assentava na ideia de que cada geracdo seria
melhor do que a anterior, até se atingir um estadio de otimizacao e de
plenitude de “capital” (RawLs, 1971, p. 256). Nas ultimas décadas, porém,
percebeu-se que vivemos numa “sociedade de risco”, ameagada por uma
miriade de riscos, desde o risco tecnoldgico, genético, ambiental, até
ao risco da seguranga e bem-estar dos individuos (BEck, 2007, p. 26).
Em boa verdade, a atuacdo das geragdes presentes podera, propositada
ou negligentemente, ter repercussdes irreversiveis na livre fruicdo dos
recursos por parte das geragdes futuras (Caspar, 2001, p. 103; DE RiTa,
2008, p. 511; MazziNna, 2008, p. 363). Basta pensar, por exemplo, nas
consequéncias imprevisiveis dos progressos da genética contemporanea,
ou nas opg¢oes quanto a politica energética.

A nogdo de geragdo, relativamente enigmatica, suscita problemas
interdisciplinares, que ultrapassam em muito as nebulosas balizas do
mundo juridico e penetram em territorio limitrofe de consideragdes éticas,
morais e filosoficas. Na segunda metade e finais do século xx, comegaram
a circular teses que faziam apelo a existéncia de expectativas juridicas,
vinculos juridicos ou até mesmo de genuinos direitos subjetivos das
geragdes futuras, que careciam de reconhecimento e protecdo expressa.
A percegdo da necessidade de tutela foi primeiramente elaborada em
termos tedricos e reflexivos por correntes filosoficas e de opinido, que
se foram posteriormente concretizando em processos de decisdo politica
concretos (Mazzina, 2008, p. 361).

Com efeito, no mundo da Filosofia, estas preocupagdes deram
origem a importantes contribui¢gdes teoricas, tais como: (i) a sobeja-
mente conhecida obra de John Rawls que aborda o problema da justica
intergeracional; (ii) as preocupagdes de ética intergeracional de Hans
Jonas; (iii) ou as teorias utilitaristas de, v.g., Dieter Birnbacher (cf.,
respetivamente, RawLs, 1971, JoNas, 1995, & BIRNBACHER, 1988.
Desenvolvidamente, cf. MARTINS (2016), pp. 114-41. Para um estudo
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muito interessante das perspetivas “comunitarista” e “libertarista”, cf.
Campos, 2015, pp. 125-28).

Se é verdade que estes novos desafios se t€m colocado primeiramente
num plano dedntico, ético, moral ou filoséfico, ndo sera igualmente de
surpreender que a nogao de responsabilidade intergeracional se tente
afastar desses dominios abstratos para algo mais percetivel. Em con-
creto, assistimos a uma tentativa de densificagdo normativa, ndo apenas
no plano interno dos Estados, mas igualmente nos planos internacionais
e europeus. Avista-se, assim, uma “qualidade global e aterritorial” pal-
pavel na configuracao do Direito intergeracional (BIFUuLcO & D’ALOIA,
2008, p. XIII).

Na nossa perspetiva e num contexto das ciéncias constitucionais, sera
a Teoria da Constituicdo que cabera acolher esta nova realidade que
se vem desenhando e aperfeigoar os contornos esbatidos do conceito
de “geracdo” (TREMMEL, 2006a, pp. 187-202; HABERLE, 2006, p. 223).
Deparamo-nos com uma sociedade mais incerta, menos estavel, que,
tantas vezes, ndo tem grande margem de manobra para assegurar o
bem-estar das geragdes futuras, porquanto ndo consegue garantir sequer
0 bem-estar das geragdes presentes (MARTINS, 2016, p. 374, nt. 1631).

Como seria de prever, vislumbramos novos conceitos que tentam
entranhar-se no Iéxico juridico, paulatinamente, ¢ ainda sem grande
densidade conceptual e normativa. Estes conceitos sdo atinentes a no¢ao
de direitos fundamentais num sentido temporal e ontologico, que nao
tém como destinatarios exclusivos as geragdes atuais, mas que procu-
ram tutelar igualmente as geracdes vindouras (SPADARO, 2008, p. 79).
Como resulta transparente, a vida humana ndo ¢ um momento temporal
isolado, mas ¢ uma perene continuidade, provém dos nossos ascenden-
tes e transmite-se aos descendentes, ndo apenas num sentido bioldgico
ou genético, mas também a todos aqueles que, de uma forma ou outra,
serdo influenciados pela marca da nossa existéncia. A existéncia humana
ndo ¢ um ato solitario, ¢ outrossim relacional, vocacionada para o outro
(BoTELHO, 2015, p. 362).

Esta vertente temporal perpassa todo o direito e ¢ especialmente
evidente no ramo do Direito Constitucional, porquanto abundam normas
que possuem concomitantemente “identidade estatica e dindmica”, sendo
a identidade estdtica todo o patrimoénio histérico e de experiéncia herda-
dos do passado e a identidade dindmica aquilo que se almeja transmitir
as geragoes futuras (CASTANHEIRA NEVES, 2007, pp. 1-72; Vaz, 2015b,
pp. 73-4; HABERLE, 2000, pp. 2-3). Num olhar retrospetivo, a Constituigao
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visa manter um nucleo essencial de caracteristicas de organizagdo do
poder politico e uma catalogagdo de direitos fundamentais, que deverao
estar protegidos contra a atuagdo de todos os poderes juridico-publicos,
especialmente o poder legislativo. Num olhar prospetivo, a for¢ca normativa
da Constituig¢@o estara umbilicalmente conexionada com a capacidade de
a mesma se adaptar a evolugdo da vivéncia constitucional. Esta readap-
tagdo as novas exigéncias da realidade constitucional podera efetuar-se
quer através de alteracdes formais do texto constitucional, quer através
de mutagdes constitucionais, em que o sentido do texto ¢ alterado sem
que se proceda a uma revisdo formal do texto constitucional (Vaz,
2015Db, pp. 94-105).

Os progressos tecnologicos e cientificos assumem uma espiral de tal
modo evolutiva, de ritmo galopante, que tornam indeclinavel a existéncia
de um maior distanciamento entre o presente o futuro. Nestes termos, ¢
jaum lugar-comum o entendimento de que, nos dias de hoje, se valoriza
muito (demasiado!) o tempo presente, limitadamente o “tempo curto”,
e quase nada (ou mesmo nada) o “tempo longo” (para mais desenvol-
vimentos sobre a destringa “tempo longo” e “tempo curto”, cf. GARCIA,
2007, pp. 289-91).

Perante este cenario, o desejavel seria que os legisladores constituinte
e ordinario assumissem uma missao de actio in distans, procurando con-
centrar os seus esfor¢os normativos ndo apenas nos seus destinatarios
imediatos e previsiveis — a saber, os cidadaos de hoje de um determinado
Estado — mas, igualmente, ‘naqueles’ que hao de vir, quer num futuro
préximo, quer num futuro distante (BIRNBACHER, 2006, p. 29; SCHRODER,
2011, p. 328).

Como veremos, a possibilidade de atribuir direitos as geragdes futuras
divide radicalmente a doutrina, surgindo, como normalmente sucede, teses
que bifurcam os argumentos e teses intermédias, que procuram estabe-
lecer pontos de contacto entre uma rejeicao absoluta e um acolhimento
total de direitos as geracdes futuras. Outra questdo ¢ a de saber, uma vez
admitindo que as geracdes futuras deverdo ser tuteladas juridicamente,
como as proteger? Nesta esteira, se alguma doutrina defende que a lin-
guagem dos direitos “¢ o idioma apropriado” para dar um tratamento
juridico adequado a esta questdo, outra doutrina nega, com veeméncia,
a existéncia de “direitos” das geragdes futuras (BRUHL, 2002, p. 398).
No fundo, trata-se de averiguar se somos todos noés, individualmente, ou
se somos todos enquanto coletividade (BOTELHO, 2015, p. 366). Nestes
termos e mais recentemente, raiou na doutrina o conceito de “comunidade
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transgeracional”, aderindo a uma abordagem comunitarista (THOMPSON,
2010, pp. 5-20).

2. Breve resenha acerca do reconhecimento normativo das geracoes
futuras

2.1. Prudéncia legislativa

Como iremos verificar, estamos ainda “muito longe da solidariedade
entre geragdes” (MIRANDA, 2010, p. 36). Num plano internacional,
os direitos das geragdes futuras parecem ter adquirido o estatuto de
norma consuetudindria (FALK, 2000, p. 193. H4 quem fale, inclusive,
em “direitos do planeta”, que dizem respeito a protecdo do ambiente e
dos recursos naturais. Neste sentido, WEiss, 1992, p. 24). Com efeito,
sdo inimeras as exortagdes as geracdes presentes da urgéncia de levar a
cabo comportamentos responsaveis em beneficio da posteridade, ainda
que esses comportamentos possam exigir sacrificios ou a mudanga do
estado de coisas.

A confirmé-lo, o artigo 1.° da DUDH, que persuade os homens a “agir
uns para os outros em espirito de fraternidade”, o Preambulo da Con-
vencao sobre Comércio Internacional de Espécies Em Perigo de Fauna e
Flora Selvagens (de 03.03.1973), o Preambulo da Convengao-Quadro das
Nagodes Unidas para as Alteragdoes Climaticas (de 09.05.1992), o artigo
3.° da Declaracao sobre as Responsabilidades das Geragdes Presentes em
Relagdo as Geragdes Futuras, intitulado “manutencao e perpetuacdo da
humanidade” (adotada em 12.11.1997, na 29.* Sessdo da Conferéncia Geral
da UNESCO), o artigo 4.° da Convengao para a Protecdo do Patrimonio
Mundial, Cultural e Natural (de 16.11.1972), o Preambulo da Convengao
das Nag¢des Unidas para a Diversidade Biologica (de 05.06.1999). Em
1992, na Declara¢do do Rio sobre Meio Ambiente ¢ Desenvolvimento,
adiantou-se o conceito de “desenvolvimento sustentado”, que esta
associado a ideia de “responsabilidade de larga duragdo”. Em reforgo,
alguma doutrina entende que a tutela das geragdes futuras resulta, hoje,
subentendida no principio da precaugdo (HARTWIG, 2008, p. 60).

Ja no plano do Direito da Unido Europeia, o artigo 2.° do Tratado da
Unido Europeia alude a uma sociedade caracterizada pelo “pluralismo, a
ndo discriminagao, a tolerancia, a justica, a solidariedade e a igualdade
entre homens e mulheres” (italico nosso). A este nivel, vai-se entranhando
a percecao de que a prosperidade, solidariedade e seguranga que almeja
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o projeto europeu nao prescinde da prote¢ao das geracdes futuras. Em
sintonia, ha quem advogue que a prote¢do de direitos e interesses das
geragdes futuras deveria integrar as competéncias do Ombudsman Euro-
peu (Acius, 2006, p. 29).

Uma vez percorridos o plano internacional e o plano da Unido Euro-
peia, importa centrar as nossas atengdes no plano constitucional. Neste
dominio, alguma doutrina entende mesmo que os direitos das geragdes
futuras ndo carecem de consagracao constitucional expressa, porquanto,
gracas a sua ‘“vocagdo de permanéncia”, o futuro integra o programa
normativo constitucional (SiLva, 2010, p. 490). Historicamente, 0 movi-
mento constitucional ndo parecia acolher a protecdo das geragdes futuras.
Muito pelo contrario: a Constitui¢ao jacobina de 1793, no seu artigo 28.°,
afirmava lapidarmente que “nenhuma geragao pode sujeitar as suas leis
as geragoes futuras”. Hoje, podemos verificar que as referéncias as gera-
¢oes futuras surgem, timidamente, nos preambulos constitucionais ou no
ambito da tutela do ambiente e da sustentabilidade dos recursos naturais.

Um estudo de Direito Comparado evidencia disparidades na prote¢ao
constitucional das geragdes futuras. Para iniciar a resenha num tom mais
otimista, destacamos trés constitui¢cdes que contém disposi¢des constitu-
cionais que atribuem direitos as geracdes futuras: sdo elas o artigo 11.° da
Constituicao japonesa de 1946, o artigo 110b da Constitui¢do norueguesa
(tal como revista em 1992), ¢ o n.° 15 do artigo 108.° da Constitui¢ao
da Bolivia (aprovada em 2009).

Todavia, a generalidade dos textos constitucionais ndo veicula os
direitos das geragdes futuras. Identificamos, inclusivamente, uma certa
tendéncia semantica nas referéncias constitucionais as geragoes futuras,
que assume preferéncia pelas expressdes como “para”, “em beneficio
de”, ou “no interesses das”, em detrimento de uma clara referéncia a
linguagem dos direitos (BoTELHO, 2015, p. 371). A titulo exemplifica-
tivo, o preambulo ¢ o n.° 2 do artigo 2.° da ultima Constitui¢ao suiga; o
artigo 225.° da Constitui¢ao brasileira; o preAmbulo da Constitui¢ao da
Estonia (1992), que refere o “éxito social e beneficio comum das gera-
¢oes futuras”; o preAmbulo da Constitui¢do russa (1993); o preambulo e
o artigo 74.° (1997) da Constitui¢ao polaca, o artigo 24.° da Constitui¢ao
Sul-africana, o par. 1 do artigo 59.° da Constitui¢ao albanesa (1998).

De mencionar ¢ ainda a Constitui¢do italiana, na qual nao encontra-
mos uma alusdo expressa a nogdo de responsabilidade intergeracional.
Nao obstante e com muita benevoléncia, alguma doutrina sugere varios
preceitos de onde se podera retirar, ainda que muito mitigadamente, uma
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tal protecdo: no n.° 2 do artigo 1.° da Constitui¢do, o conceito de “povo”,
enquanto unidade ideal, compreende as geragdes presentes e as futuras;
por outro lado, no artigo 2.°, a expressao “direitos invioldveis do homem”
acolhe uma interpretagdo aberta ao futuro, e a 2.* parte deste preceito
refere “o cumprimento dos deveres inderrogaveis de solidariedade politica,
econodmica e social”; no n.° 2 do artigo 4.°, a ideia de “progresso” esta
vocacionada para o futuro; e, por fim, nos artigos 9.° ¢ 32.° ¢ tutelada
a prote¢dao ambiental (BIruLco & D’ALo14a, 2008, pp. XXII-XXIV).

Em sintonia, na Alemanha, a Lei Fundamental contém algumas dispo-
si¢des que se relacionam com a justica intergeracional, a saber: o artigo
20.°a, que, pela primeira vez, na revisdo de 1994, introduziu o termo
geragao no texto constitucional; e os artigos 109.°, 109.°a ¢ 115.° (limites
a divida, introduzidos em 2009). Em contrapartida, em varias Constitui-
¢oes dos Estados federados alemaes, podemos confirmar um acrescido
compromisso acerca da protecao das geragdes vindouras [cf. o predAmbulo
da Constituicdo Bavara de 1946 (que usa a expressdo “para as futuras
geragdes”) e o artigo 39.° par. 1, da Constitui¢do de Brandemburgo].

Por sua vez, a Constituicdo portuguesa, embora nao consagre espe-
cificamente direitos das geracdes futuras, acaba por os acautelar, por via
indireta, através do principio da solidariedade entre geragdes, em especial
em relagdo com principio da sustentabilidade, que tem varias referéncias
normativas, a saber: a alinea e) do artigo 9.°; o n.° 1 e as alineas ¢), d),
f) e g) do artigo 66.° ¢ as alineas a) ¢ m) do artigo 81.°.

Importa ressalvar, ndo obstante, que a opcdo constituinte de nao
consagrar constitucionalmente os direitos das gera¢des futuras nao sig-
nifica a sua exclusdo ad nutum (BOTELHO, 2015, p. 371). Ainda que os
direitos das geragdes futuras ndo estejam expressamente reconhecidos
na Constitui¢do, poder-se-a retirar um certo nivel de protecdo de uma
leitura combinada de varias disposi¢des constitucionais — ou de seus
fragmentos — que possuam um claro grau de abertura ao futuro (como
admitem SALADIN & ZENGER, 1988, p. 77).

Perante estes elementos, alguma doutrina pugna pela existéncia — ou,
com mais cautela — pelo desabrochar de um Direito constitucional gera-
cional, que procura trilhar um “caminho intermédio” entre a liberdade das
geragoOes hodiernas e as obrigagdes associadas aos interesses das geracdes
futuras (HABERLE, 2006, p. 225). A protecao constitucional das geragdes
futuras colocara importantes desafios a teoria dos direitos fundamentais.
Nao se trata de uma empreitada facil e muito menos definitiva.
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A “sociedade de risco” em que vivemos ndo se compadece com uma
auséncia de intervencdo estadual e, cada vez mais, exige do Estado a
promogcao ativa dos direitos fundamentais (BoTeLHO, 2015, p. 390). Se
os direitos fundamentais foram inicialmente concebidos para protecao
dos individuos contra o Estado, hoje assistimos a uma horizontaliza¢ao
da protecao contra outros individuos, o que justifica eventuais restrigoes
no ambito de aplicagdo de alguns direitos, mediante a aplicagdo, em
Portugal, das balizas dos n.*2 e 3 do artigo 18.°. Ora, se se estender
o papel protetor dos direitos fundamentais para o futuro, entdo ter-se-a
de aceitar que isso acarreard um acréscimo de restrigdes aos direitos
fundamentais (HARTWIG, 2008, p. 68).

2.2. Autocontencdo jurisdicional

Como iremos demonstrar, ainda que o papel das jurisdi¢des constitu-
cionais e supremas relativamente as geracgdes futuras ndo seja despiciendo,
a verdade ¢ que sdo ainda muito escassas as referéncias jurisprudenciais.
Uma celebrada excecdo a esta timidez jurisprudencial, foi o caso Minors
Oposa v. Secretario do Departamento do Ambiente e Recursos Naturais,
levado ao Supremo Tribunal das Filipinas [de 30.07.1993, 33 ILM 173
(1994)]. Neste aresto, um grupo de jovens menores intentou uma agao
contra a destrui¢ao florestal no seu pais, invocando o direito a um ambiente
sadio e equilibrado. O Tribunal deu provimento a esta acdo, tendo deixado
claro, que “enquanto o direito ao [ambiente] se encontra localizado na
Declaragdo de Principios e Politicas Estatais e ndo na Carta de Direitos
Fundamentais, dai ndo se retira que tenha menos importancia do que
qualquer direito civil ou politico enumerado nesta tltima. Um tal direito
pertence a uma categoria diferente de direitos [...] que nem precisam de
estar escritos na Constitui¢cdo, pois presume-se que existem deste o inicio
da humanidade. Se se encontram agora explicitamente mencionados no
texto constitucional, é devido ao bem fundando receio dos constituintes
de que, a ndo ser que a Constituicdo imponha politicas de equilibrio e
ambiente sadio, desta forma sublinhando a sua relevancia [...] ndo tardara
o dia em que tudo isso se perderia, ndo s6 para a presente geracao, mas
também para as geragdes vindouras que herdarao nada mais do que uma
terra estéril, incapaz de sustentar a vida” (GOSSERIES, 2008a, pp. 29-56).

Na Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal, se bem que nao
tenha ainda invalidado um ato juridico-publico por violagao direta do
principio da justica intergeracional, ndo se acanha em referéncias expressas
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a protec¢ao das geracdes futuras (cf. os Acordaos do TCFA, n.° 1644/00
e 188/03, Primeira Secg¢do, de 19.04.2005, e n.° 3/03, Segunda Secgao,
de 19.10.20006).

No contexto portugués, na década de 80 do século passado, a nossa
jurisdigdo constitucional proclamou que “nao ha direitos fundamentais sem
sujeito”. (Em causa estava a possibilidade de reconhecer o direito a vida
do nascituro. Cf. o Acoérdao n.° 85/85, processo n.° 95/84, de 29.05.1985,
ponto 2.2.) Nas décadas que se seguiram, as referéncias constitucionais as
geragdes futuras foram escassas, descafeinadas e atinentes a salvaguarda
do patrimoénio ambiental.

Mais recentemente, no contexto das politicas de austeridade, des-
tacaremos uma declaracao de voto da entdo Juiza Conselheira Maria
Lucia Amaral, que mereceu uma apreciagdo muito positiva na doutrina
constitucional e juslaboral portuguesa. (Gomes, 2014, p. 82, apelidou-
-0 de “voto dissidente mais sofisticado”, e UrBANO, 2014, pp. 43-4,
destacou a importancia deste voto, ainda que a analise do principio da
justica intergeracional ndo tenha descolado do “plano puramente teo-
rico”.) Assim, a Conselheira admitiu que, ainda possa ser questionado
0 “exato alcance prescritivo” do principio da justi¢a intergeracional, “e
qual a sua rigorosa sede, no texto da Constitui¢ao”, nao se podera colocar
em causa “o postulado basico em que o mesmo assenta [...]: embora se
ndo estabelecam na Constitui¢ao limites quantitativos ao endividamento
do Estado, dela decorrem implicitamente limites qualitativos, que coin-
cidem com os limites do 6nus que as geragdes presentes podem impor
as geragdes futuras sem condicionar gravemente a sua autonomia. [...]
numa “Republica baseada na ideia de dignidade da pessoa (artigo 1.°),
esta atencdo para o justo limite de encargos a deixar para o futuro — justo
limite que se ultrapassa quando se oneram as geragdes seguintes de tal
forma que ¢ a sua propria esfera de decisdo que € esvaziada — ndo pode
deixar de ser também, ela propria, um dos principios estruturantes da
Constituicdo. A solidariedade (artigo 1.°) entre os que estdo vivos nao
pode ser vivida de forma a excluir a solidariedade para com o futuro”
(declaragao de voto ao Acédrdao n.° 353/2012, Processo n.° 40/12, de
05.07.2012, relator: Cons. Jodo Cura Mariano).

No ano seguinte, registou-se outra referéncia as geragdes futuras —
nada surpreendentemente, em declaragdo de voto — pela Juiza Conselheira
Catarina Sarmento e Castro, que entendeu que o TC deveria ter declarado
a inconstitucionalidade da Contribuicao Extraordinaria de Solidariedade
(CES), porquanto esta ndo se “justificaria [...] por um dever de solida-
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riedade intergeracional: um tal objetivo jamais pode ser prosseguido por
uma medida meramente conjuntural e avulsa (cf. Acérdao n.° 187/13,
processo n.° 2/13, de 05.04.2013, relator: Cons. Carlos Fernandes Cadi-
lha). Ora a CES, como foi concebida, enquanto receita extraordinaria,
ndo ¢ uma medida estrutural, pensada para a solvabilidade do sistema,
nao podendo, por isso, ser encarada como uma medida com o propdsito
de reduzir encargos langados sobre as geracgdes futuras” (Declaracdo da
Cons. Catarina Sarmento e Castro, ponto V).

Pouco tempo depois, no Acoérdao n.° 474/13, novamente em declara-
¢a0, a Juiza Conselheira Maria Liicia Amaral, com enorme clarividéncia,
defendeu “ndo ha — sejamos claros — ordem constitucional que perdure
para além da sustentabilidade do Estado, como nao ha constitui¢ao
que racionalmente eleja como principio orientador da ordem publica a
“irresponsabilidade” (ou a indiferenga) da geracdo presente perante a
autonomia das geragdes futuras. Simplesmente, ¢ uma vez mais, para
legitimar o comportamento arbitrario da administragao no despedimento
dos seus proprios “trabalhadores™ seria necessaria uma demonstragao
clara da essencialidade da medida para a prossecuc¢ao desse principio
de sustentabilidade estadual. Cabia ao legislador ordinario o 6nus da
demonstragdo dessa essencialidade” (novamente, declaragao da Cons.
Maria Lucia Amaral, ponto 2, no Processo n.° 754/13, de 29.08.2013,
relator: Cons. Fernando Vaz Ventura).

Por fim, agora ja no corpo do Acordao, a nossa jurisdicdo constitu-
cional acolheu a maxima da solidariedade intergeracional, salientando
que a “interven¢ao restritiva no complexo de direitos, deveres e incom-
patibilidades que formam o “estatuto do aposentado” mobilizam, no
plano constitucional, os principios materiais da seguranga social (v.g.,
contributivo, solidariedade, justica intergeracional) e os condicionantes
de medidas restritivas (v.g., igualdade, proporcionalidade, protecdo da
confianca), mas ndo os que conformam medidas fiscais ou parafiscais”
(cf. Acordado n.° 862/2013, processo n.° 1260/13, de 19.12.2013, relator:
Cons. Lino Rodrigues Ribeiro, consid. 17). Mais concretamente, “os
interesses publicos da sustentabilidade financeira e da justica intergera-
cional [...] tém também sido invocados pelo Tribunal Constitucional para
credenciar medidas restritivas de direitos sociais, quer num contexto de
crise econdmico-financeira (cf. Acordao n.° 187/2013), quer a propdsito
da convergéncia do sistema de pensoes (cf. Acdrdaos n.° 188/2009 e
n.° 3/2010)”. [...] O principio da sustentabilidade recebe acolhimento
constitucional nos artigos, 81.° alinea a), ¢ 66.°, n.° 1 ¢ 2, da CRP, mas
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também do artigo 101.°, quando refere a exigéncia do “desenvolvimento
social” ou do artigo 9.°, alinea d), que tem subjacente a ideia de justica
intergeracional, o que pressupoe a sustentabilidade do sistema (Consid.
29). Conclui, porém que, “o questionamento dos direitos a pensdo ja
constituidos na 6tica da sustentabilidade do sistema publico de pensdes
no seu todo e da justica intergeracional nao se opde a redugao das
pensdes. Tais interesses publicos poderao justificar uma revisdo dos
valores de pensdes ja atribuidas, visto que se conexionam com a altera-
¢ao de circunstancias — demograficas, econémicas e financeiras — que
transcendem as diferengas de regime entre os dois sistemas publicos
de pensoes existentes. Mas, também por isso, os critérios de revisao a
observar terdo de efetivamente visar recolocar num plano de igualdade
todos os beneficiarios dos dois sistemas, s6 desse modo se assegurando
o respeito pela justica intrageracional. Nessas circunstancias, sera o sis-
tema e seus valores, designadamente a garantia da sua sustentabilidade
e a sua equidade interna, a conferir sentido aos sacrificios impostos aos
respetivos beneficiarios, desse modo justificando-os e legitimando-os a
luz do principio da tutela da confianga” (Consid. 45).

Este avango jurisprudencial foi, decerto, positivo. No entanto, quanto
a categorizagdo conceptual e normativa das geragdes futuras, confirma-
-se que estas ndo sao vislumbradas como sendo titulares de direitos
subjetivos, nem sequer de direitos em sentido amplo, tendo o Tribunal
Constitucional portugués optado por uma postura menos ativista e mera-
mente reconhecedora da necessidade da sua protecao.

2.3. Proposta de revisdo constitucional

Como vimos atras, a constitucionalizagdo da protecdo das geracdes
futuras ¢ ainda um fendmeno muito raro. Vale a pena, por isso, dar a
conhecer os ordenamentos juridicos que tutelam as geracdes futuras
explicitamente nos seus textos constitucionais. O artigo 11.° da Cons-
titui¢do japonesa afirma que “(o)s direitos fundamentais garantidos as
pessoas por esta constitui¢ao sao veiculados, como eternos e inviolaveis,
as pessoas da geracdo presente ¢ das geracoes futuras™. Ja o artigo 110b
da Constitui¢ao da Noruega dispde que “(0)s recursos naturais deverdao
ser utilizados com base em amplas considera¢des de longo prazo, de
forma a que este direito seja igualmente salvaguardado para as geragdes
futuras”. Por fim, o n.° 15 do artigo 108.° da Constituicdo da Bolivia
deixa claro que “sdo deveres das bolivianas e dos bolivianos proteger
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e defender os recursos naturais e contribuir para o seu uso sustentavel,
para preservar os direitos das futuras geragdes”.

Tendo em conta as consideragdes precedentes, julgamos ser avisado
alterar o texto constitucional portugués e nele consagrar, de forma clara
e sem equivocos, a tutela das geragdes futuras. Desta forma, quica, a sua
protecdo consiga, por fim, deslocar-se de corajosas e pontuais declaragdes
de voto para o terreno firme do corpo/texto principal dos acorddaos do
Tribunal Constitucional.

Quanto a uma concreta proposta de revisdo constitucional, tudo
dependera, de acordo com o preceituado nos artigos 284.° a 286.° da
CRP, da vontade politica da Assembleia da Reptblica. As alternativas
sdo varias e todas terdo, como resulta da natureza das coisas, vantagens
e desvantagens. Uma possivel solugdo seria acrescentar a alinea b) do
artigo 9.°, como tarefa fundamental do Estado, a garantia dos “direitos
e liberdades fundamentais das geragoes presentes e futuras € o respeito
pelos principios do Estado de Direito Democratico” (sublinhado nosso).

Por outro lado, também se poderia optar por fazer esse aditamento
na alinea d) do mesmo artigo 9.°, nos seguintes termos: “promover o
bem-estar ¢ a qualidade de vida do das geragoes atuais e futuras e a
igualdade real entre os portugueses, bem como a efetivagdo dos direitos
econdémicos, sociais, culturais e ambientais, mediante a transformacao
e modernizacdo das estruturas econdémicas ¢ sociais” (italico nosso).
Claro que poderemos argumentar que a expressao por nos substituida —a
palavra “povo” — ja abrangeria as geracdes futuras, pelo que esta altera-
¢ao constitucional seria supérflua e dispensavel. Compreendemos que o
conceito de “povo” tenha a latitude e abstragdo suficientes para um tal
raciocinio. (Sobre o conceito de povo, cf. CALVAO, CAMPOS & BOTELHO,
2016, pp. 38-40) Porém, e uma vez que esta perspetiva estaria sempre
dependente de uma interpretacdo mais generosa do que se entende por
“povo”, julgamos ser mais avisado alterar o texto constitucional e ndo
deixar margem para equivocos.

A diferenca entre ambas as propostas esta na subtileza de conteudo
dos verbos “garantir” ou “promover”. De notar que, se o primeiro aponta
para um controlo mais apertado, o segundo parece indicar uma maior
discricionariedade na promogao dos direitos em causa.

Para terminar, indicaremos outra sugestao, que seria a de, pura e sim-
plesmente, acrescentar uma alinea ao artigo 9.°, exclusivamente dedicada
a “protecao das geragoes futuras”.
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3. Aideia de “pacto intergeracional”: entre a tentativa de conceptua-
lizacdo juridica e um paternalismo ético

3.1. As objegoes juridicas ao reconhecimento de direitos as geracoes
futuras

Em primeiro lugar, importa salvaguardar que o conceito de geragdo
ndo ¢ univoco. Tanto podera ser utilizado para nos referirmos ao con-
junto de individuos nascidos no mesmo ano, no mesmo lustro, como
o poderemos alargar até um periodo temporal suficiente para que os
nascidos se tornem pais e avos. (Ha quem defenda uma referéncia
expressa ao conceito de “geragdes futuras ndo nascidas”, que serdo todas
aquelas pessoas que nascerao num horizonte temporal que nao coincide
com os que vivem atualmente. Neste sentido, cf. SoLum, 2001, p. 170.
Outra precisdo conceitual ¢ defendida por quem entende que, em vez
da designacgdo “geragdes futuras”, se deveria falar do termo “geragoes
descendentes”, uma vez que este Ultimo abarca ndo apenas as geragoes
ndo nascidas mas também as presentes criangas e adolescentes. Assim,
TREMMEL, 2006b, p. 55) Quanto a nos, parece-nos que a plasticidade do
conceito geracional justifica uma perspetiva generosa e que atenda aos
recentes dados de facto que apontam para um aumento da esperanca
média de vida, o que faz com que o tempo de convivéncia, no mesmo
espago temporal, entre avos, pais e filhos, seja tendencialmente mais
prolongado (BoTELHO, 2015, p. 365).

Todavia, a questdo mais delicada e de importantes repercussoes ¢
mesmo esta: como traduzir a exigéncia ética de protecdo das geragoes
futuras em termos normativos? (GARCIA, 2007, p. 290) Estaremos perante
genuinos direitos das geragdes futuras ou deveres das geragdes presentes?

Quanto a nds, parece-nos que, se a propria Constituicdo de um
Estado ndo garantir expressamente os direitos das geragdes futuras,
estes poderao derivar, com limita¢des, do principio da dignidade da
pessoa humana (ALEXANDRINO, 2006, p. 146, nt. 639; BoTELHO, 2015,
p. 380). Nestes termos, Hartwig é de opinido que a nao consideracao
das pessoas futuras constitui uma “viola¢do de n6s mesmos”. Por este
motivo, a dimensdo objetiva ou comunitaria dos direitos fundamentais
vincula os 6rgdos estatais a terem em consideragdo os interesses das
geracdes futuras (HARTWIG, 2008, p. 67). Admitir os direitos das gera-
¢oes futuras passaria por os enquadrar na quarta gera¢do de direitos
fundamentais, os direitos de solidariedade, que se caracterizam pela
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sua forte dimensdo objetiva, porquanto protegem bens comunitarios
que dizem respeito ndo apenas as geragoes presentes, mas também — se
estiver em causa a sua afetacdo — as geragoes vindouras (BECKER, 2001;
ANDRADE, 2002, p. 64).

Como veremos de seguida, varios Autores negam categoricamente
a existéncia de direitos das geragdes futuras, em especial no plano
econdmico-social. Um argumento que ja foi utilizado para a sustenta-
¢ao desta tese foi o de que a propria resolugdo da UNESCO, que era
originariamente intitulada “Declaracdo para os Direitos das Geragoes
Futuras”, foi redenominada como “Declaragdo sobre as Responsabi-
lidades das Geragoes Presentes face as Geragdes Futuras”. Assim, no
limite, poder-se-a falar em “limites objetivos” das escolhas das geragdes
presentes (Luciani, 2008, p. 440).

Um desafio, que sacode a normagao juridica classica — em especial a
privatistica — ¢ o dilema de saber se se devera entender como necessaria
a verificacdo da titularidade de um direito para a possibilidade de obter
uma indemnizagao civil. Outra das principais dificuldades do reconheci-
mento dos direitos das geragdes futuras diz respeito ao objeto da tutela.
A este proposito, podemos encontrar uma miriade de denominagdes que
procuram qualificar o objeto protegido: direitos subjetivos; interesses,
interesses-direitos; bem-estar; necessidades, legado, tratamento (BIFuLco
& D’ALo14, 2008, p. X e p. XVIII).

Num discurso menos arrojado, alguma doutrina prefere falar em
“expectativas de sujeitos futuros” (SpaDARO, 2008, p. 103). Outra
doutrina defende a “teoria dos interesses”, que assenta na depuragao
do conceito de bem-estar geral do conceito de dano injusto (BRUHL,
2002, pp. 393-439).

Num patamar intermédio, propondo o abandono das teses de subjeti-
vizagao das geracdes futuras, ha quem refira um “principio de compro-
misso limitado” das geracdes presentes face as geragoes futuras, oriundo
de imperativos morais ¢ que podera estender-se, de forma facultativa,
a um patamar médio ou até a um patamar maximo de compromisso.
Por seu turno, outra doutrina sugere a adaptacdo da doutrina da pessoa
juridica publica, que comporta a “continuidade da pessoa juridica na
descontinuidade da pessoa fisica que ndo cobre os 6rgaos” (LUCIANI,
2008, pp. 440-1).

Nos antipodas, hd quem defenda a existéncia de verdadeiros “direitos”
das pessoas futuras e ndo de meras “necessidades” (WEiss, 1989, p. 96;
HABERLE, 1998, p. 228; TREMMEL, 2006b, p. 52). Segundo este entendi-
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mento, s3o as geragdes presentes que optam, de forma gratuita, por se
autolimitarem, criando vinculos juridicos que acabardo por influenciar
e/ou cercear os atuais modelos de desenvolvimento econdmico, social
e ambiental (SpaDARO, 2008, p. 107).

De qualquer forma, ndo queremos deixar sem acento que, a linguagem
dos direitos, que tem sido uma constante nas décadas do poés-Guerra, tem
tanto de aliciante e de poderoso como tem de fragil e vulneravel (BOTE-
LHO, 2015, p. 380). Como vimos, a temdtica da protecdo das geragoes
futuras assume contornos de um “verdadeiro problema constitucional
material” (HABERLE, 2006, p. 225). Nesta esteira, uma parte muito
consideravel da doutrina tem vindo a alertar que a ideia de direitos das
geracdes futuras e da responsabilizagdao das geragdes presentes assenta
em pilares movedi¢os € numa conceptualizagdo tedrica ainda fragil,
que recorre a conceitos polissémicos € ambiguos, € pouco sustentada
dogmaticamente (Luciani, 2008, p. 426; BoTELHO, 2015, p. 380).

De seguida, elencaremos as principais objecdes dogmaticas a possi-
bilidade de garantir direitos das geragoes futuras, sendo que as primeiras
duas objeg¢des sao relativas ao significado do reconhecimento destes
direitos e as quatro restantes se referem a sua utilidade: (i) o desafio da
ndo existéncia; (if) o problema da falta de identidade; (iii) os direitos
ndo acionaveis; (iv) o principio da indisponibilidade do futuro; (vi) e a
objecdo democratica (seguiremos, de perto, o nosso estudo em BOTELHO,
2015, pp. 380-4).

A cabeca, “o desafio da nao existéncia” invoca que, se os direitos
tém de ser atribuidos a alguém, por essa mesma razao nao tem sentido
invocar direitos de pessoas futuras, porquanto estariam sempre condi-
cionados a existéncia do seu titular (BECKERMAN & PASEK, 2001, p. 18;
EarL, 2011, pp. 61-2). Os defensores desta obje¢do alertam para uma
confusdo funcional ao se posicionarem as geragdes presentes e as geracdes
futuras no mesmo plano de equilibrio, como se de dois sujeitos juridicos
se tratassem: as geracoes atuais (existentes) e as geragdes futuras (que
apenas existem em poténcia) (Luciani, 2008, p. 426).

Numa tentativa de contornar este obstaculo, Axel Gosseries prog-
nostica, sotto voce, a existéncia de direitos das geragdes futuras (Gos-
SERIES, 2008b, p. 450). Em consonancia com esta linha de pensamento
e se o futuro ¢, no fundo, um prolongamento do presente, entdo seria
juridicamente viavel exercerem-se direitos (presentes) que nao possuam
titulares (presentes) (para BRUHL, 2002, p. 403, esta ¢ uma situacdo em
que devemos pensar em deveres sem titulares de direitos). Nesta esteira,
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uma via discursiva possivel ¢ aquela que propde uma teoria de “direitos
futuros condicionais”, isto €, condicionados a existéncia do seu titular,
e acionado com “agdes coletivas” antecipadas, nos quais os titulares
de direitos futuros sdo representados por atores presentes (GOSSERIES,
2008a, pp. 31-2; BiruLco & D’ALo1a, 2008, p. XVII).

Em segundo lugar, o “problema da falta de identidade” diz respeito
a saber como podemos responsabilizar a geracdo presente (G2) pelos
danos causados a geracao futura (G3), quando os atos lesivos foram
causados pela geracdo antecedente (G1). A titulo de exemplo, determi-
nadas op¢des ambientais poderdo ter consequéncias desastrosas somente
passadas varias décadas. Perante um intrigante contexto de “paradoxo
do individuo futuro”, alguma doutrina tem alertado para a possibilidade
de “graves contradigdes logicas”, caso esta tese dos bens juridicos nao
titulados seja adotada (Kavka, 1982, pp. 93-112, Lucianti, 2008, p. 440,
& MACKLIN, 1981, pp. 151-7. No ordenamento juridico portugués, alguma
doutrina tem recomendado cautela quanto a uma suposta refundagdo da
responsabilidade civil num “mecanismo de ressarcimento de danos futuros
e difusos”, visto que a presenga do dano “continua a ser imprescindivel
para que o mecanismo ressarcitorio atue”. Cf., a propdsito, BARBOSA,
2012, pp. 132-3. Na doutrina estrangeira, cf. KuMAR, 2003, pp. 99-118).

As pessoas futuras poderdo ser prejudicadas pelas nossas agdes,
no sentido de estas terem um efeito pernicioso ndo apenas nas suas
condi¢des de vida, mas também — e aqui reside o maior problema — na
determinacdo daquilo que essas mesmas pessoas serdo (PARFIT, 1984,
pp. 351-447). Neste cenario, ¢ a propria identidade das geragdes futuras
que resulta comprometida. A pergunta a fazer ¢ a seguinte: como se
podera violar os direitos de toda pessoas que se prevé que venham a
existir mas que, de facto, ainda ndo existem?

Numa tentativa de circundar esta objecdo, tem-se defendido que as
obrigacgdes das geracdes presentes serdo apenas relativamente as gera-
¢oes futuras imediatas, ou seja, aquelas que se sobrepdem a nossa atual
geracdo (€ o caso dos filhos, netos e, muito eventualmente, bisnetos).
Dever-se-ia entdo aplicar, neste dominio, uma logica de “desconto
temporal decrescente” das decisoes tomadas pelas geragdes presentes,
no sentido de a responsabilidade para com as gerag¢des futuras diminuir
em modo proporcional a distdncia do tempo. De acordo com esta astuta
construgao doutrinal, a possibilidade de uma “estratégia de ajustamento
retroativo” — que ndo afetard a identidade das geragdes posteriores —
resulta precisamente do facto de (algumas) geragdes se poderem sobrepor
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temporalmente, donde se retira que sera viavel, por exemplo, responsa-
bilizar a geracdo anterior por ter consumido de forma irresponsavel os
recursos naturais disponiveis (FARBER, 2003, pp. 289-335; GOSSERIES,
2004, pp. 99-100; PALOMBELLA, 2008, p. 6).

Em terceiro lugar, tera sempre de perguntar-se: direitos contra
quem? Com efeito, a contradita dos “direitos ndo acionaveis” alerta
que o exercicio dos direitos futuros chegara tarde demais e, quando for
altura de acionar os tribunais, perdera o seu efeito ttil. Nesta sede, ha
quem opte por falar na existéncia de direitos “morais” e ndo de genui-
nos direitos juridicos, sendo que apenas os ultimos serdo coerciveis e
exigiveis judicialmente (BRUHL, 2002, p. 409; GOSSERIES, 2004, p. 51).

Por seu turno, Gianluigi Palombella langa um desafio acutilante:
qual a razdo de as geragdes futuras estarem amarradas ao cumprimento
de regras ditadas por “um povo de mortos”? O Autor questiona se farad
sentido uma “interven¢ao unilateral sobre as gerag¢des futuras” e se nao
devera vigorar, pelo contrario, um principio da disponibilidade do proprio
presente e um principio da indisponibilidade do futuro (PALOMBELLA,
2008, p. 24). Sustentada nestes argumentos, alguma doutrina considera
que “ndo se tem de prestar contas, juridicamente, ao futuro”, defen-
dendo a “opcao dos direitos atuais de pessoas atuais” (GOSSERIES, 2004,
p. 454; Luciani, 2008, p. 441). Como critica a este entendimento, ha
quem contraponha precisamente que a impossibilidade de os individuos
futuros votaram ¢ um “problema estrutural da democracia” (TREMMEL,
2006b, p. 32).

No seguimento da obje¢ao anterior, o principio democrdtico parece
conflituar com a nocao de justica intergeracional. Em boa verdade, s
com muita ingenuidade podemos esperar que os politicos atuem no
interesse das geragdes futuras com o mesmo empenho que agem para
com seu eleitorado atual. Por isso, ndo surpreende que os interesses das
geragOes futuras acabem por ser negligenciados, também em termos
politicos (TREMMEL, 2006b, p. 32-3).

Para concluir as reflexdes antecedentes, julgamos importante acrescen-
tar, em jeito de contra-argumentacao, que o objeto da tutela intergeracional
ndo se modifica totalmente com o tempo, uma vez que existe um fio
condutor que perpassa o cerne das necessidades humanas ao longo das
sucessivas geragdes. De tudo o que até aqui se foi afirmando, resulta,
com uma vitrea clareza, que raramente estamos a falar de atos isolados
de uma geragdo, mas, ao invés, de um continuum que acompanha, em
maior ou menor dimensdo, varias geragoes (BOTELHO, 2015, p. 384).
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3.2. (As)sinalagmaticidade geracional, no terreno da ficcdo ou da
aporia geracional

Na sequéncia do que foi exposto, importa agora concretizar alguns
dos aspetos da tematica da dependéncia geracional. O conceito da
equidade geracional pode ser encarado de duas perspetivas: (i) intra-
temporal, ou seja, dentro do mesmo ciclo de vida geracional; (if) ou
entdo, numa visao infertemporal, que se estendera no tempo, sendo, por
conseguinte, a longo prazo (BORSCH-SupaN, 2003, pp. 221-6; KLUTH,
2009, pp. 246-89].

A ideia de “Constituicdo como um pacto de geracional” ou como
“contrato geracional” assenta numa légica de confianca (fiducia)
(BrruLco, 2003, p. 173). Uma significativa parte da doutrina — e na
esteira das objecdes da ndo identidade e da ndo existéncia, que atras
referimos — entende que a ideia do pacto geracional, ainda que possa
exercer um certo “fascinio sobre o plano ético”, acaba por ter pouca ou
nenhuma sustentabilidade juridica, uma vez que assenta numa concecao
de dois interlocutores que nunca coincidirdo temporalmente (SPADARO,
2008, p. 104).

Argumentando que “qualquer teoria coerente de justica implica conferir
direitos ao povo”, ha quem ndo consiga vislumbrar como os interesses
das geracdes futuras possam ser protegidos no contexto de uma teoria
de justica (BECKERMAN, 2006, pp. 53-4). A propdsito, Antonino Spadaro
rejeita a figura do pacto intergeracional entre dois sujeitos coletivos e,
com uma boa dose de humor, alerta para o perigo latente de se incor-
rer numa espécie de “curto-circuito ld6gico-temporal” (SPADARO, 2008,
p- 104). Concomitantemente, limita-se a reconhecer a existéncia de “
um vinculo juridico unilateral” ou de um “compromisso” unilateral da
parte da geragdo atual (G2) para com a geracdo futura (G3) (SPADARO,
2008, p. 104). Uma tal sincronia apenas seria plausivel na relagao entre
as geragOes mais imediatas, isto ¢, pais-filhos-netos, ao jeito de um
“horizonte de empatia limitado” (BIRNBACHER, 20006, p. 12).

Nesta hipotese de sobreposi¢ao geracional, ha quem, inclusive, opte
por ndo se referir a uma sucessdo de geragdes, mas sim a uma unica
geragdo, ou seja, a uma justica “infrageracional” em vez de uma jus-
tiga “intergeracional” (SPADARO, 2008, p. 104). Uma vez que ¢ dificil
identificar uma relagdo de sinalagmaticidade entre ambas as geracdes,
alguma doutrina propds o conceito de “sinalagmaticidade subjetivamente
assimétrica”, segundo o qual a G2 teria obrigacdes para a G3 na mesma
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medida que recebeu beneficios que estiveram a cargo da G1 (sublinhado
nosso) (BiruLco & D’ALoia, 2008, p. XVII).

Se nos detivermos, como a maioria da doutrina faz, no dominio redutor
de um conceito estrito de relagdo sinalagmdtica, entdo a pergunta a fazer
sera sempre a seguinte: o que poderdo as geragdes futuras oferecer as
geracdes presentes? Ressalvamos que esta ndo €, como poderia parecer,
uma mera pergunta retdrica.

Nesta esteira, ha quem contraponha, a nosso ver com alguma justiga,
que a protecdo das geragdes futuras comeca com a prote¢ao genuina das
geracdes presentes e dos seus direitos fundamentais (BECKERMAN, 2006,
p. 66; MARTINS, 2016, p. 374, nt. 1631). Com realismo, dir-se-a que a
ideia de as geracdes presentes tutelarem as futuras ¢ plausivel, mas a
de as geragoes futuras serem responsaveis pelos comportamentos das
geracdes passadas ja ndo € tao transparente nem consensual.

A pergunta permanece a mesma: de que forma cumprirao as geragoes
futuras a ‘sua parte’? Como tentativa de resposta, ha quem adiante que
as geragdes futuras poderao honrar, com dignidade e estima, as geragdes
passadas, cuidando da sua memoria, num gesto de “reconhecimento
e gratiddo retrospetiva” (BIRNBACHER, 2006, p. 10). Nesta sede, por
exemplo, poderdo erigir museus, estatuas, ou outro tipo de obras de
homenagem e de reconhecimento dos antepassados mais marcantes da
sua geracao.

3.3. Caso de amore verso i lontani?

Segundo alguma doutrina, uma teoria de justi¢a que integre as geragdes
futuras alicerga-se em pilares duvidosos de uma estirpe de “paternalismo
ético”, uma vez que pretende disciplinar situag¢des juridicas de forma
antecipada e sem o consentimento dos diretamente interessados (RiMoLI,
2006, pp. 527 et seq.). Tratar-se-ia, portanto, de uma certa “imposi¢ao”
das nossas mundividéncias aos nossos descendentes, numa espécie de
versdo ontologica do mais basico instinto da conservagao da espécie.
Desvenda-se, por conseguinte, um fenémeno psicoldgico de “amor ao
que ai vem” (amore verso i lontani), que se externaliza em manifestagdes
de altruismo/heterocentrismo (SpADARO, 2008, p. 77).

A doutrina vislumbra aqui justificagdes “morais ou gquasi-morais”
de compaixao, generosidade e solidariedade pela continuidade da vida
humana (BIRNBACHER & SHICHA, 2001, pp. 20-2; BIRNBACHER, 2006,
p. 8). A cadeia da vida ¢ um “sentimento histérico”, que nos inunda
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de empatia pelos nossos descendentes (HARTMANN, 1981, pp. 305-8;
PALOMBELLA, 2008, p. 3). Richard A. Epstein refere igualmente a exis-
téncia de uma ‘“conexdo genética” que induz a proteger as geracoes
futuras (1992, p. 89). E aquilo a que se designou, no mundo da Biologia,
como o “gene egoista” tendente a preservagdo e continuidade da espécie
humana (assim, a teoria do bidlogo evolucionista RICHARD DAWKINS,
The Selfish Gene, 1989, pp. 19-20, citada em PALOMBELLA, 2008, p. 5).

Na década de 80 do século passado, John Passmore defendeu a ideia
de uma “corrente de amor” como fundamento das preocupacdes éticas
para com as geracdes futuras, e que se traduz no sentimento de unido
e continuidade entre pais, filhos, netos, almejando sempre o seu bem-
-estar e sucesso (Man'’s responsibility for nature — Ecological problems
and western traditions, 1980, p. 88, apud BIRNBACHER, 2006, p. 12).
Parece-nos, todavia, que este designio de cuidar das geragdes futuras
ndo ¢ exclusivo do horizonte temporal pais-filhos-netos, nem tal faria
sentido. Todo o ser humano possui um sentimento de pertenca a um
grupo, a uma comunidade, sentimento este que se desenvolve desde
crianga, se agudiza na adolescéncia e toma maturidade na vida adulta
(CARE, 1982, p. 207; BoTELHO, 2015, pp. 393-4).

Quanto a este aspeto, afigura-se-nos importante fazer duas precisoes:
(7)) os lagos de empatia ndo sao exclusivos dos progenitores em relagao
a sua descendéncia, como se o0 “amor ao que ai vem” fosse uma espécie
de qualidade moral superior daqueles que possuem descendéncia; (i7)
os progenitores irradiam um horizonte de empatia apenas em relagao
aos seus descendentes, mas sim, como resulta 6bvio, t€ém igualmente
outros lagos de empatia com aquilo que os une aos demais seres huma-
nos, seja, v.g., a pertenca ou afinidade relativamente a uma determinada
religido, a uma mundividéncia, a uma ideologia, a uma profissao, a uma
nacionalidade, entre outros fatores.

4. A tutela efetiva das geracdes futuras num universo politico-
-juridico obcecado pelo presente

Desde logo, importa salvaguardar que nem toda a doutrina entende ser
necessaria a criacdo de mecanismos especificos para tutelar as geragoes
futuras, porquanto os seus direitos seriam “o prolongamento” natural
dos direitos das geragdes atuais (SiLva, 2010, p. 502). Nesta sede, seria
entdo de aproveitar as potencialidades dos institutos ja existentes de
tutela dos direitos fundamentais, tais como o instituto do Provedor de
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Justica, cuja esfera de competéncia nao se devera confinar a tutela das
geracdes presentes (SiLva, 2010, p. 503).

De jure condendo, sdo varios os mecanismos que tém vindo a ser
propostos para uma efetiva tutela das geragdes futuras. Uma solugao
que nos parece interessante, ainda que de indole politica, seria incen-
tivar os partidos com assento parlamentar a indicarem, nas suas listas
eleitorais, um certo numero de candidatos a deputados mais jovens, que
posam representar realisticamente as gera¢des mais novas (BOTELHO,
2015, p. 415).

Uma problematica que se coloca relativamente a capacidade eleito-
ral ativa relaciona-se com o facto de o eleitor — “demos-participante”
— ¢ o destinatario dos atos juridico-publicos — “demos-destinatario-de-
-decisdes” — ndo coincidirem totalmente (Campos, 2015, pp. 137-8).
Para contornar esta falta de coincidéncia temporal, ha quem defenda
a positivacdo de um direito eleitoral familiar. Um caminho possivel
seria o de permitir aos progenitores representarem os interesses dos
seus filhos, por exemplo, atribuindo-lhes um voto adicional pelos seus
filhos (independentemente do numero de filhos). Esta ideia, ainda que
possa parecer uma boa solucdo, ndo deixard de esbarrar com varios
obstaculos, que se prendem, desde logo, quanto a uma possivel discor-
dancia dos proprios progenitores quanto ao sentido/orientagdo do voto
em representagao dos seus descendentes. Uma outra opgdo seria a de
atribuir o direito de voto aos proprios menores, ultrapassando destarte
a ideia da maioridade como condi¢ao de legitimidade eleitoral ativa
(CoHEN, 1981, pp. 47-50; Low, 1993, pp. 25-8; HATTENHAUER, 1996,
pp. 9-16; MERK, 1997, pp. 260-79; Z1vIER, 1999, pp. 156-60. Recusando
expressamente esta possibilidade, VETTERLING-BRAGGIN, 1983, pp. 42-6;
MUNCH, 1995, pp. 3165-6).

Uma via que se nos afigura de elevado potencial ¢ a da criagdo de
uma institui¢cdo especifica para a defesa dos interesses das geracoes
futuras (CAsPAR, 2001, pp. 90-1). Esta ideia podera materializar-se
de diferentes formas. Assim, aproveitando as experiéncias de Direito
Constitucional Comparado (sobre a importancia do Direito Comparado
no dominio constitucional, cf. BoTELHO, 2011, pp. 53-106, & RAMIRES,
2016), salientamos algumas propostas: (i) op¢ao por um “lugar reservado”
no Parlamento exclusivamente dedicado a discussao e votacao dos atos
legislativos de uma perspetiva da tutela dos interesses das geragdes futu-
ras (GOSSERIES, 2004, p. 29); (ii) a criagdo de um 6rgdo administrativo
especializado ou de um defensor civico/ombudsman, ao jeito hungaro
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(GOPEL, 2010, pp. 3-10. Para uma exemplificagdo do modelo hungaro,
cf. JAVOR, 2006, pp. 282-98, & To6T1H, 2010, pp. 18-24); (iii) ou, como
sucede em Israel, por um comissario diretamente associado a uma das
camaras parlamentares (modelo Knesset), entre outras hipoteses (SHO-
HAM & LAaMAY, 2006, pp. 244-81). Um tal defensor teria varios direitos,
entre estes, os direitos de ser ouvido e de participar em decisoes atintes
a esta tematica, assim como a realizacao de avaliagdes sobre o impacto
futuro (GOSSERIES, 2004, p. 30).

Outra sugestao foi a da adequagdo do nivel de contribui¢cdo para a
reforma com base no numero de filhos, beneficiando os contribuintes
proporcionalmente ao numero de filhos (GOsSERIES, 2004, p. 30). Uma
tal medida justificar-se-ia com o intuito de contribuir para a susten-
tabilidade do sistema, porém e como ndo poderia deixar de ser, pode
ser alvo de algumas objegdes: e quem optar por ndo ter descendéncia?
E quem nao puder, querendo, ter descendéncia? E quem garante que
esses filhos terdo emprego futuramente e contribuirdo ativamente para
a sustentabilidade do sistema? (BoTELHO, 2015, p. 415)

As sugestdes que foram apontadas poderdo, em maior ou menor
medida, lograr implementacdo efetiva na generalidade dos sistemas
juridicos, se houver vontade politico-legislativa para tal (BARRY, 2004,
p. 116). No entanto, e sem pretender retirar o mérito a generalidade das
propostas, a verdade é que as solucdes apresentadas oferecem somente
mecanismos de tutela de curta durac¢do, tutelando apenas as geragoes
futuras préoximas ou imediatas.

Com efeito, se “a Terra pertence aos que nela vivem” (a conhecida
afirmacao de Thomas Jefferson, apud SCHRODER, 2011, p. 321, remonta
ao século xvir. Thomas Jefferson adiantou um prazo de dezanove anos,
por entender ser este o horizonte temporal correspondente a cada gera-
¢20), ndo ¢ de surpreender o endogeno presentismo que caracteriza as
leis democraticamente aprovadas e que tende a favorecer as geragoes
presentes, em detrimento das geragdes futuras (THoMPsON, 2007, p. 13;
BiruLco & D’Aroia, 2008, p. XIX; SiLva, 2010, p. 461; BOTELHO,
2015, p. 416). Como ja escrevemos, “a indispensabilidade de agradar
ao eleitorado pressiona os politicos a raciocinarem sincronicamente €
a direcionarem os seus esfor¢os para a satisfacdo das necessidades do
seu eleitorado — que ndo sdo as geragdes futuras proximas ou remotas,
mas sim aqueles que possuem capacidade eleitoral ativa. Parece, pois,
que um dos calcanhares de Aquiles do sistema democratico ¢ a rejei¢ao
de uma logica diacronica, revelando uma excessiva preocupagao com
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o tempo presente e negligenciando aquilo que esta para vir” (BOTELHO,
2015, p. 509).

A ser assim, somos forcados a concluir que estamos perante uma
caracteristica intrinseca a democracia, que ¢ o facto de esta ser pro
tempore € visar a renovagao, a possibilidade de mudanga e o arejamento
de ideias e de politicas (BoTELHO, 2015, p. 416). Talvez um caminho
a percorrer seja aquele que perspetiva o “Direito para o futuro” como
um “processo de atualizagdao” dos pilares estruturais da atuagdo dos
poderes publicos, da “cultura juridica” e da “racionalidade democratica”
(BrruLco & D’AvLo1a, 2008, p. XI).

5. Notas Finais: o dificil equilibrio entre um défice e um excesso
de tutela

Como lembra Manuel Afonso Vaz, as geragdes futuras ndo poderdo
“ver a sua vida totalmente condicionada pela falta de generosidade das
geracdes presentes” (2015a, p. 172). Concordamos com as palavras de
Jorge Pereira da Silva quando defende que os direitos fundamentais
“incorporam como limites (imanentes), se ndo mesmo como restrigoes”,
a responsabilidade da geragdo atual pela geracdo futura, no sentido
de os direitos das geracdes presentes terminarem onde “o seu exer-
cicio irrestrito (ou abusivo)” perigue os direitos das geragdes futuras
(SiLva, 2010, p. 490). Repleta de clarividéncia ¢ também, a nosso ver,
a conclusdo de André Santos Campos, no sentido de ndo ser necessaria
uma justificagdo ética “sobre a intertemporalidade da justica e os seus
contetudos (dednticos ou ndo) para justificar a preméncia de constrangi-
mentos e responsabilidades por parte das geragdes presentes em relagao
as geracdes futuras” (Campros, 2015, p. 144).

Relativamente ao conceito geracional, pensamos que poderemos
estabelecer uma classificagdo atinente a relagao entre a geracao e a sua
capacidade de participagdo politica. Nestes termos, poderemos tripartir
as gerag0es entre: () geracdo participativa, que € a geragao que possui
capacidade eleitoral ativa, ou seja, a geragdo que vota e que tem uma
palavra a dizer sobre o destino politico do seu Estado; (ii) gera¢do
quasi-participativa, sendo esta geragao aquela que ja nasceu e que, em
breve, adquirira o direito a votar; (iii) geragdo ndo participativa, que
integra entdo as geragdes vindouras, ndo nascidas.

Neste dominio, parece-nos importante a consideragdo de que o nosso
legado as geragdes futuras ndo devera ser propriamente, como defendia



210 CATARINA SANTOS BOTELHO

James Madison, uma transmissdo de institui¢oes politicas e juridicas
que nos entendemos como validas ou como ideais (apud CampOs, 2015,
p. 123), mas outrossim, a possibilidade de as geragdes futuras poderem
ter as contingéncias sociais e ambientais que lhes permitam escolher
livremente as instituigdes politicas e juridicas que elas entendam como
viaveis. Cumpre, por conseguinte, tentar evitar a sedutora teia do pater-
nalismo geracional, que esta umbilicalmente associada a uma — mais do
que compreensivel e, de um certo ponto de vista, até desejavel — empatia
pelas geracdes futuras.

Como vimos, o reconhecimento ou a mera consagracao normativa
dos direitos das geracdes futuras nao € suficiente para a sua tutela,
tanto mais que a generalidade dos Estados ndo tutela expressamente
as geragdes futuras no seu texto constitucional e, quando o faz, opta
pelas disposi¢des preambulares ou por normas (ou pseudonormas) de
densidade normativa minima — para ndo dizer meramente proclamato-
ria. O que a nosso ver ¢ incontornavel ¢ a verificagao da existéncia de
uma “assimetria nas relagdes de poder” entre as geracdes presentes e
as geragoes futuras” (Campos, 2015, p. 134). Trata-se de uma tematica
que pertence ainda demasiadamente ao dominio da discussao politica
e que carece de tentativas dogmaticas de definicdo do contetido de tais
direitos (GOSSERIES, 2004, p. 31).

Quanto a nés, o conceito de direitos subjetivos das geragdes futuras,
quando interpretado stricto sensu — isto €, como direitos judicialmente
acionaveis — afigura-se demasiado ambicioso para o atual estadio de
desenvolvimento da propria teoria de justica intergeracional. Por tais
razdes, serao necessarias uma maior elasticidade e uma acrescida plas-
ticidade na conceptualizacdo teodrica da protecao das geracdes futuras.

E um lugar-comum afirmar-se que a verdadeira esséncia de um direito
¢ a de ser atribuida protecdo imediata por um tribunal (BoGDANDY,
1997, p. 1316). Compreendemos que este seja, muito provavelmente,
uma via privilegiada de tutela de direitos. Nao obstante, o conceito de
justiciabilidade, ainda que abarque a suscetibilidade de uma questao
ser apresentada em tribunal, ¢ mais amplo do que isso e ndo se esgota
nessa possibilidade (MARSHALL, 1961, pp. 267-8; AKANDJI-KOMBE, 2013,
p. 493; BOoTELHO, 2016, pp. 205-16). Assim, um direito ndo perde a sua
fundamentalidade por possuir apenas uma dimensao objetiva, que opere
como “principio basilar e inderrogavel do pacto constitucional no todo”
(BIruLco & D’AvLo1a, 2008, p. XVII).
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Num jeito de simula e como tivemos oportunidade de elucidar, as
principais dificuldades que esta tematica apresenta sdo as seguintes: (7)
saber se fara sentido uma teoria de justiga intergeracional; (ii) quais as
caracteristicas concretas dessa justi¢a, cujos contornos estardo perene-
mente enevoados pela auséncia de contemporaneidade entre as geragoes;
(ii7) definida a teoria de justica a adotar, descortinar o papel que se
devera reservar ao Direito e aos operadores juridicos.

A nosso ver, independentemente da teoria de justica e, em concreto,
dos mecanismos de tutela geracional a que se adiram, ndo se devera
cair na tentagao das redutoras logicas binarias do tudo ou nada. Por
conseguinte e nesta sede, identificamos dois riscos verosimeis: o de um
défice de tutela e o de um excesso de tutela. Como vimos, um défice de
tutela podera lesar as geragdes futuras em varios aspetos — qualidade
de vida, de ambiente, etc. — além de poder impedir, no limite, o proprio
surgimento fisico de posteriores geragoes.

Por sua vez, uma situagao de excesso de tutela podera condicionar
as geragdes futuras de forma inaceitavel, criando-lhes amarras de tal
forma pesadas que lhes seja retirada a sua autodeterminagdo. No dominio
da justica intergeracional a Constituicao assume um papel inestimavel,
tendo como missdo impedir a “ditadura de uma geragao” (SCHRODER,
2011, p. 325). Ainda que ndo diretamente sobre este tema especifico,
mas atinente aquilo que ¢ e legitimo impor-se as geragdes futuras, veja-
-se o debate da revisdo constitucional de 1982, no qual, acerca de uma
eventual reformulacdo do entdo artigo 290.° (atual 288.°), o Deputado
Costa Andrade alertou para os perigos de um “narcisismo dos consti-
tuintes” e manifestou que, v.g., o principio da apropriagdo coletiva nao
devera nunca constar dos limites a revisdo, por ser “uma violéncia, que
nos, geragdo atual, ndo podemos impor as geragdes futuras, por falta de
legitimidade” (DAR, 1.* Série, n.° 129, 29.07.1982, pp. 5426-9).

A terminar, reiteramos a nossa convic¢do de que seria importante
alterar o texto constitucional portugués e nele consagrar, de forma
cristalina, a tutela das geragdes futuras. Como mencionamos atras, uma
possivel solugdo seria acrescentar a alinea b) ou a alinea d) do artigo
9.°, como tarefa fundamental do Estado, a garantia dos direitos “das
geracdes presentes e futuras”. Uma outra alternativa, que atestaria um
compromisso acrescido nesta tematica, seria aditar uma alinea ao artigo
9.° (passaria a ser a nova alinea ) do artigo 9.°), consagrando como tarefa
fundamental do Estado a “protecao dos interesses das geracdes futuras”.
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Prognosticamos que uma tal revisdo constitucional, independente-
mente dos seus contornos concretos, teria o inestimavel mérito de, por
fim, deslocar a tematica da protecdo das geragdes futuras de corajosas
(e pontuais) declaracdes de voto para o terreno firme do corpo/texto
principal dos acordaos do Tribunal Constitucional e da demais jurisdi-
¢do ordinaria.
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