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Editorial

A presente edi¢do da Revista Debater a Europa reune um conjunto de textos
que resulta da chamada de artigos sobre a tematica das “Respostas europeias a crise
da COVID-19”.

Este nr. 24 representa um contributo para a reflexdo sobre a reacdo da Europa
aos novos desafios contemporaneos. Optou-se por reunir, no presente numero, estudos
de prestigiados especialistas e de promissores jovens investigadores, cujas analises
nos permitem ter uma visdo mais alargada e compreender melhor as multiplas respos-
tas europeias a esta crise.

Uma palavra de particular apreco e agradecimento aos autores que, numa pers-
petiva interdisciplinar, partilham o seu saber e a sua competéncia, € nos propiciam
uma reflexdo profunda sobre um tema tao relevante e de inquestionavel oportunidade.

Com este numero a Revista Debater a Europa celebra o seu décimo segundo
aniversario que coincide com a reorganiza¢do dos Centros Europe Direct em Portugal,
em maio de 2021, continuando a AEVA a disponibilizar, em acesso aberto, mais este
nimero relativo ao primeiro semestre de 2021 abrindo-se, desde agora, oportunidades

de novas parcerias institucionais.

Os coordenadores
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Cidadania e Supranacionalidade
na Unido Europeia

Citizenship and Supranationality in the European Union

Heitor Pagliaro
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Resumo
O artigo analisa a cidadania da Unido Europeia a partir de suas fontes documentais
primarias e das contribuicdes tedricas que auxiliam a compreensao desse instituto juridico
do direito eurocomunitario. A pesquisa fornece contribui¢des para o estudo de seu objeto
do ponto de vista do direito e da teoria politica, considerando que a cidadania europeia
¢ uma realidade hibrida, isto ¢, juridica e politica. A analise da cidadania europeia ¢ feita
de forma comparada com a concepg¢ao tradicional de cidadania ligada exclusivamente ao
Estado-na¢do. O texto se divide em duas partes. A primeira situa a construgao do instituto
no contexto histdrico-politico de integragdo e coordenagdo regional europeia pos-guerra.
A segunda analisa os contornos normativos do instituto e também seus significados no
ambito da teoria politica. As contribuigdes tedricas de Patricia Mindus sobre o tema sdo
o principal referencial teérico da pesquisa. Em geral, o artigo mostra como se deu a evo-
lucdo conceitual da cidadania europeia, mostrando principalmente duas coisas: como
a Europa de trabalhadores se transforma na Europa de cidadaos e como a cidadania
europeia realiza, inicialmente, uma liberdade negativa e, posteriormente, uma liberdade
positiva, aprimorando a experiéncia politica da democracia participativa na comunidade
europeia.

Palavras-chave: Supranacionalidade, Cidadania, Unido Europeia.

Abstract
This article analyses the citizenship of the European Union through its primary
documental sources and theoretical contributions to understand this legal and political

concept in the European Union Law. This research contributes to the studies on Euro-



pean citizenship in the field of law and political theory, considering that this is a hybrid
concept (both legal and political). This article conducts a comparative study, trying to
distinguish the difference between the European citizenship and the traditional concep-
tion of citizenship, which is based exclusively on the nation-State idea. The text is divided
into two parts. The first one studies the historical and political context of regional integra-
tion and politics of coordination in the post-war era. The second one analyses European
citizenship’s legal contents and its meanings in terms of political theory, based mainly
on Patricia Mindus. In general terms, the article presents the evolution of the conception
of European citizenship, trying to explain two main ideas: how the Europe of workers
became the Europe of citizens and how the European citizenship realized, in the begin-
ning, the concept of negative liberty and, recently, the notion of positive liberty, enriching
the political experience of participative democracy in the European community.

Keywords: Supranationality, Citizenship, European Union.

Introducio

O surgimento da Unido Europeia (UE) e a instituicdo da cidadania europeia,
no final do século XX, remodelaram a concepg¢do tradicional de cidadania.
Esta designa um estatuto de pertencimento de um individuo a uma comunidade
politicamente articulada, que lhe atribui um conjunto de direitos e obrigagdes, estando
ligada, dessa forma, a um Estado-nagdo, que ¢ a base da cidadania e também os seus
limites. Isso significa que a concepgao tradicional de cidadania tem no Estado-nacdo
tanto a sua origem quanto o seu horizonte de projecdo. Neste sentido, a cidadania ¢ um
vinculo juridico-politico entre um individuo e um Estado. Ao ter o status de cidadao,
uma pessoa goza de direitos (como o voto) e deve respeitar deveres (como o pagamento
de tributos). Patricia Mindus explicou que, pelo viés juridico, essa no¢do de cidadania
tem origem no direito romano. Segundo ela, “esse modo de compreender a cidadania
ainda ¢é o foco da maioria dos juristas”.!

Contudo, a cidadania europeia realiza uma ideia mais ampla de pertencimento,
na medida em que o seu horizonte de projecdo ultrapassa a unidade politica do Estado-
nacdo, ainda que neste conserve a sua origem. Essa supranacionalidade ¢ o que constitui
precisamente o seu carater inovador. Nao se trata de um vinculo juridico-politico entre
o individuo e o Estado, mas entre uma pessoa e a UE. Portanto, os cidaddos europeus
tém direitos e deveres que ndo sdo relativos ao Estado-nagdo, mas a propria UE - e essa

relacdo de pertencimento ¢ mediada pelos Estados membros.

' MINDUS, P. — The Contemporary Debate on Citizenship in Journal for Constitucional and
Philosophy of Law, Vol. 9, p. 29-44, Suica, 2009, p. 37. Tradu¢do nossa: “This way of understanding
citizenship is still the focus of most legal scholars”.
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E importante precisar que Europa, de um lado, ¢ uma realidade geografica e a Unido
Europeia, de outro lado, ¢ uma realidade politica. Ainda que nem todos os paises do continente
europeu sejam membros da realidade politica da UE, a expressao cidaddo europeu — que
designa, a rigor, os cidaddos da UE — ¢ comumente empregada na literatura juridica e politica.

O carater sui generis desse instituto juridico-politico justifica seu estudo, uma
vez que sua compreensdo e definicdo fogem as categorias tradicionalmente empregadas
pela teoria politica e juridica para explicar o que € o status civitatis, pois 0 rompimento
do Estado-nag¢do como horizonte de proje¢ao de seus efeitos ¢ uma inovagao pratica que
requer o esfor¢o de um novo vocabulario tedrico para sua explicagdo. A partir dai surge
o objetivo principal deste artigo, que ¢ compreender os fundamentos juridico-politicos
da cidadania europeia, isto ¢, quais sdo as condig¢des de possibilidade desse fendmeno.

Parte-se da hipotese de que a cidadania europeia € um processo, ou seja, nao se
trata de uma realidade estatica, passivel de uma descri¢do pontual, mas ¢ um fendémeno
cuja existéncia ¢ um processo em constante desenvolvimento e cujos contornos siao
dados pelos tratados, pela sua aplicagdo, pela atividade jurisdicional e pela atividade
teorica de seus estudiosos. Isso significa que qualquer tentativa de sua compreensao deve
enfrentar essa condi¢do historica e mutavel do objeto de pesquisa. Portanto, o esfor¢o
de compreender a cidadania europeia se confunde (e se complementa) com a tarefa
de conhecer as caracteristicas de sua evolugdo no direito eurocomunitario.

Este artigo busca elementos para possibilitar a constru¢do de um entendimento
acerca da cidadania europeia em dois ambitos: o legislativo e o tedrico.? Por isso, a presente
pesquisa emprega, como metodologia, a consulta as fontes primarias (especificamente aos
textos originais dos sucessivos tratados que constituem a base do direito eurocomunitario
para a existéncia da cidadania europeia), bem como a revisao bibliografica critica do estado
da arte sobre o objeto de pesquisa, de tal modo que as contribuigdes tedricas auxiliem
a interpretacdo direta das fontes primdrias acessadas.

Entre as fontes primarias documentais, as principais sdo: Tratados de Roma, Tratado
de Maastricht, Tratado de Amsterda, Trabalho de Nice, Tratado de Lisboa e a Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Entre os autores que compdem a literatura na
qual se baseia a pesquisa, Patricia Mindus figura como o principal referencial tedrico.

O artigo ¢ dividido em duas partes. A primeira situa o contexto histérico da
criacdo da Unido Europeia, com o objetivo de compreender as bases que possibilitaram
o movimento de coordenacdo politica regional que propiciou a criagdo da cidadania europeia.
A segunda se debruca sobre a andlise pormenorizada e critica dos dispositivos juridicos
constantes nos tratados da Unido Europeia, a fim de compreender as caracteristicas do instituto

da cidadania europeia e especialmente delinear a progressao expansiva de seu conteudo.

2 E feito um recorte metodologico, quanto ao objeto de pesquisa, no sentido de restringir
a abordagem aos planos legais e tedricos. Sabe-se que a atividade jurisdicional também participa
da constru¢@o da cidadania europeia, mas sua analise demandaria uma outra pesquisa.
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1 Integracdo Regional Europeia: da unido econdomica a sociopolitica.

Esta primeira parte do artigo apresenta a contextualizagdo politica que esta
na base do processo de integracdo regional europeia, tendo como foco o papel
dos tratados internacionais, como marcos legais do direito eurocomunitario que
remodelaram a experiéncia de coordenac¢do politica naquele continente, deflagrando
a criagdo da Unido Europeia e, consequentemente, da cidadania europeia.

A Uniao Europeia foi criada formalmente em 1992, com o Tratado de Maastricht
(que entrou em vigor no ano seguinte), também chamado de Tratado da Unido Europeia
(TUE). Ainda que este seja o marco juridico-normativo, a constru¢do da UE ¢ um
processo gradual e historico de coordenagdo politica regional que teve inicio bem antes
de sua formalizacdo legislativa em 1992. Os primeiros movimentos desse processo
de integracdo remontam ao contexto da primeira metade do século XX.

O inicio do século XX foi marcado pela Primeira Guerra Mundial (1914-
1918), que teve resultados desastrosos para a maioria dos paises europeus, em termos
econdmicos, politicos e humanos. O documento politico que formaliza o fim desta guerra
foi o Tratado de Versalhes, basicamente um tratado de paz no qual figuravam, de um
lado, vinte e sete paises (denominados aliados) e, do outro lado, somente a Alemanha.
Conforme este documento, as nagdes aliadas “desejam igualmente que a guerra, na qual
elas estavam direta ou indiretamente envolvidas [...] deveria dar lugar a uma sdlida, justa
e duradoura paz”.?

Ainda que a Primeira Guerra Mundial tenha se concentrado territorialmente na
Europa, vérias nagdes de outros continentes estavam envolvidas direta ou indiretamente.
Sendo um documento cujo contetdo ia além dos interesses exclusivos da Europa, o Tratado
de Versalhes instituiu - na primeira parte do documento - o Pacto da Liga das Nacdes (7he
Covenant of the League of Nations), que tinha o objetivo de “promover a cooperacao
internacional e atingir a paz e a seguranga internacionais”.*

No contexto da Liga das Nagdes, no periodo entreguerras, foram ventiladas
algumas ideias de unificacdo europeia, dentre as quais destacam-se quatro porta-
vozes. O primeiro ¢ Luigi Einaudi (1874-1961) - que foi, posteriormente, presidente
da Italia. Ele se manifestou publicamente em defesa da necessidade de congregar

a populagdo europeia, com a expectativa de superar o cenario proveniente da guerra,

3 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Treaty of Versailles. Multilateral Agreements 1918-1930.
Washington: Library of Congress, p. 44. Disponivel em: https:/www.loc.gov/law/help/us-treaties/
bevans/m-ust000002-0043.pdf. Acesso em: 04 jul. 2020. Tradug@o nossa: “being equally desirous that
the war in which they were successively involved directly or indirectly (...) should be replaced by a firm,
just and durable Peace”.

4 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Treaty of Versailles. Multilateral Agreements 1918-1930.
Washington: Library of Congress, p. 48. Disponivel em: https:/www.loc.gov/law/help/us-treaties/
bevans/m-ust000002-0043.pdf. Acesso em: 04 jul. 2020. Traducdo nossa: “to promote international
co-operation and to achieve international peace and security”.
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a fim de criar uma Europa unida.” O segundo ¢ Richard von Coudenhove-Kalergi, que
fundou o primeiro movimento pela unificacdo europeia - denominado Movimento Pan-
Europeu -, que propunha uma unido politica europeia alternativa ao Tratado de Versalhes.®
Coudenhove-Kalergi publicou um texto em 1923, o célebre “Pan-Europa”, no qual
fundamentava as suas pretensdes unificadoras. Sua postura intelectual visiondria era
nitida, como se nota no trecho no qual ele analisava a modificacdo na sensagao do tempo
e do espaco provocada pela evolugdo tecnoldgica - apontando isso como algo que tornaria

possivel a unifica¢do europeia:

Ha um século a Terra diminuiu de tamanho, cidades se aproximaram em proporcao direta
ao aumento da velocidade de um trem expresso, comparado com uma carroga, de um
avido, comparado com um cavaleiro, de um navio a vapor, comparado com um veleiro, de
um telegrama, comparado com um pombo-correio. Em funcdo dessas coisas, os Estados

se encolheram e se aproximaram.’

O terceiro ¢ Aristide Briand, entdo ministro dos negocios estrangeiros da Franca.
Amparado pelas reivindicagdes anteriores, ele apresentou na Assembleia da Liga das
Nagoes, em 5 de setembro de 1929, uma proposta concreta de unificagdo. Todavia, com
a morte de Briand, somada a chegada de Adolf Hitler no poder alemao, a proposta ndo
obteve éxito.

O quarto, por fim, ¢ Jean Monnet, outra figura publica que, j4 no contexto
da Segunda Guerra Mundial, influenciou as ideias de unificacdo: “reconhecido
como um dos pais da ideia da Unido Europeia, ele foi um dos precursores da
critica da soberania nacional”.® Segundo ele, a possibilidade de paz dependeria do
abandono da ideia rigorosa de soberania nacional.” A expansdo da Unido Europeia
atualmente, incluindo paises do leste europeu, por exemplo, mostra que as ideias de
Monnet — considerado o pai da Unido Europeia -, apesar de terem sido pensadas

especificamente para a Europa ocidental, valem também para toda a Europa, além

5 CAMPOS, J. M. de. — Direito Comunitario. O Direito Institucional. 7. ed. Lisboa: Fundacio
Calouste Gulbenkian, 1995, p. 30.

¢ CAMPOS, J. M. de. — Direito Comunitario. O Direito Institucional. 7. ed. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 1995, p. 31.

7 COUDENHOVE-KALERGI, R. von. — Pan-Europa. Un grande progetto per [’Europa unita.
Traducdo: Laura Cavara. Rimini: Il Cerchio Iniziative Editoriali, 1997, p. 15. Tradug@o nossa: “Da un secolo
la terra ¢ diventata piu piccola, citta e paesi si sono ravvicinati in proporzione diretta con I'aumento della
velocita d’un treno espresso rispetto ad una diligenza, d’un aereo rispetto a un cavaliere, d’un piroscafo
rispetto a un veliero, d’un telegramma rispetto ad un piccione viaggiatore. A causa di cio tutti gli Stati si sono
rimpiccioliti ed avvicinati”.

8 PAGLIARO, H. de C. — O Publico e o Privado na Teoria Politica de Jean-Jacques Rousseau
e Hannah Arendt. Tese (doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. 2018.
Orientador: Miroslav Milovic, p. 159.

® MONNET, J. — Note de Réflexion de Jean Monnet (1943). Lausanne: Fondation Jean Monnet, 2012, p. 2.

13



de ainda serem atuais.'” Como se nota, as ideias de unificacdo comegaram a aparecer
no inicio do século XX, no contexto das guerras mundiais, do que se depreende que
a construcdo da Unido Europeia foi um processo historico lento e gradual de busca

por alternativas a organizacao politica baseada exclusivamente na soberania nacional:

o processo internacional da segunda metade do século XX de deslocamento
do eixo de poder, das comunidades nacionais para um dominio internacio-
nal, que limita, de certa forma, a autoridade nacional (ndo seu poder), ¢ uma
forma de criagdo de um espago publico plural em ambito ndo s6 supranacional,

mas transnacional.!!

A atuacdo da Liga das Nacgdes no periodo entreguerras nao foi suficiente para
impedir o proximo confronto bélico, a Segunda Guerra Mundial, cujo fim foi seguido
pela extin¢gdo da Liga das Nagdes e sua substituicdo pela Organizacdo das Nacdes
Unidas, que teve como tratado fundacional a Carta das Nag¢des Unidas (Charter
of the United Nations), que, entre outros objetivos, reafirmava “a crenga nos direitos
fundamentais, na dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos entre
homens ¢ mulheres e entre nagdes grandes e pequenas”.!?

Com o término da Segunda Guerra Mundial e o inicio da Guerra
Fria, a Europa experimentou as consequéncias econdmicas das guerras. Por
isso, os paises buscaram na coordena¢do politica em blocos econdmicos
a saida para a crise. Nesse sentido, o processo da integracdo e unificacdo
europeia foi conduzido primariamente por interesses econdmicos, através de
unides politicas multilaterais. Um ano antes do fim da Segunda Guerra, foi
criado (em 1944) o bloco Benelux, sigla composta pelas letras iniciais dos
nomes ingleses dos seus trés paises membros: Bélgica (Be), Holanda (ne)
e Luxemburgo (lux). Sendo “a primeira tentativa de integracdo econdOmica na
Europa”", o objetivo inicial deste bloco foi criar um mercado comum e Gnico, com

a redugdo das tarifas aduaneiras.

10 BOZOKI, A. The New Central Europe. In: ORTINO, Sergio; ZAGAR, Mitja; MASTNY, Vojtech.
(edit.). — The Changing Faces of Federalism. Institutional reconfiguration in Europe from East to West.
Manchester e Nova lorque: Manchester University Press, 2005, p. 104.

" PAGLIARO, H. de C. — O Publico e o Privado na Teoria Politica de Jean-Jacques Rousseau
e Hannah Arendt. Tese (doutorado em Direito). Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. 2018.
Orientador: Miroslav Milovic, p. 159.

2. UNITED NATIONS. — Charter of the United Nations. 1945. Disponivel em: https:/www.un.org/
en/sections/un-charter/preamble/index.html. Acesso em: 07 jul. 2020. Tradug@o nossa: “to reaffirm
faith in fundamental human rights, in the dignity and worth of the human person, in the equal rights
of men and women and of nations large and small”.

3 LASOK, D. — The Trade and Customs Law of the European Union. Londres: Kluwer Law
International, 1997, p. 29. Traducao nossa: “the earliest attempt at economic integration in Europe”.
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Outra iniciativa importante para a historia da integracdo europeia foi o Tratado de
Roma, em 1957, que fundou a Comunidade Economica Europeia (CEE).!* A coordenagao
das politicas econdmicas dos paises membros com as desta Comunidade era um dos

principais pontos, previsto no artigo seis do referido tratado:

Os Estados membros, agindo em colabora¢do proxima com as instituicdes da Comunidade,
devem coordenar suas respectivas politicas econdmicas na medida em que for necessario

para atingir os objetivos deste Tratado.”

Essa tradi¢do econémica de integragdo politica regional europeia passou a ter um
aspecto social’® com o Tratado de Maastricht, em 1992, que criou o Tratado da Unido
Europeia (TUE) e também alterou o tratado de 1957 acima mencionado, renomeando
a CEE para simplesmente Comunidade Europeia (CE), retirando do nome (e do seu
conteudo legal) a énfase economica. Enquanto o Tratado de Roma (1957) estabeleceu
uma cooperagdo economica regional, o Tratado de Maastricht, em 1992, estendeu essa
integragdo para niveis politicos e sociais mais profundos. A CEE foi a base historico-

politica para a CE. O cardter dessa transigdo politica foi bem observada por Gotschalg:

Com essa inovac¢ao trazida pelo tratado da Unido Européia, podemos perceber que
o processo de integracdo deixou de ser meramente econdmico, ao ponto de os tra-
tados comegarem a preocupar com a cidadania da Unido, estabelecendo uma forte

figura integralista sustentada por componentes sociais ¢ humanistas.'’

Uma das expressdes desse aspecto social do TUE ¢ o instituto da cidadania
europeia, que proporciona aos cidaddos dos paises membros um quadro Unico
e compartilhado de direitos e deveres. Este tratado marca um novo processo na unido
politica europeia. Conforme esclarece Borchardt: “O Tratado de Maastricht definiu

a si proprio como uma nova etapa no processo de criagdo de uma unido cada vez mais

4O Tratado de Roma - que instituiu ndo s6 a Comunidade Econdmica Europeia, mas também
a Comunidade Europeia da Energia Atomica - sofreu modificagdes posteriores: em 1992, pelo Tratado
de Maastricht; em 1997, pelo Tratado de Amsterda; em 2002, pelo Tratado de Nice; e em 2007, pelo
Tratado de Lisboa.

15 UNIAO EUROPEIA. — Trattato che istituisce la Comunita Economica Europea. 1957. Disponivel
em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:11957E/TXT&from=PT. Acesso
em 2 jul. 2020. Tradugdo nossa: “Member States, acting in close collaboration with the institutions of the
Community, shall co-ordinate their respective economic policies to the extent that is necessary to attain
the objectives of this Treaty”.

¢ O Tratado de Maastricht ndo teve um carater apenas social, mas também econdmico - a instituicdo
da moeda unica, o euro, ¢ um exemplo disso.

7 GOTSCHALG, R. V. — A Evolu¢do da Cidadania da Unido Europeia e a Prote¢do Diplomatica
em Paises. Revista Eletronica de Direito Internacional, vol. 7, p. 334-371, 2010, p. 347.
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estreita entre os povos da Europa”.'® A cidadania europeia é apenas uma das expressoes do
aspecto social da integracdo europeia, que ¢ mais amplo e abarca a construgdo de nogodes

comuns de justica e liberdade, tal como explicou Jacques Barrot:

Um dos principais objetivos da integracdo europeia ¢ criar, para todos os cidadaos
europeus, um espaco sem fronteiras de justica, liberdade e seguranca. Nesse espaco,
deve ser possivel ao cidaddo exercer seus direitos sem impedimentos, circular com

seguranga e respeitar as liberdades individuais de cada um."”

Isso representa uma nova etapa no processo de integracdo regional europeia,
introduzindo dimensdes politicas neste processo, ao estabelecer disposicdes legais
referentes a cidadania europeia, desenvolvendo um importante papel na consolidagdo
e protecdo dos direitos dos cidaddos europeus, como estd expressamente disposto
no texto do artigo A do Tratado de Maastricht:

O Tratado marca uma nova etapa no processo de criacdo de uma unido cada vez mais
estreita entre os povos da Europa, em que as decisdes serdo tomadas ao nivel mais

proximo possivel dos cidadaos.?

Deste modo, a Europa de negocios passa a ser também a Europa de cidadados,

através de um processo de integragao regional que expande gradualmente o seu contetido.?!

2 Inclusao Politica Supranacional: da liberdade negativa a positiva.

Depois de situar, em linhas gerais, a constru¢do da cidadania europeia no
seu contexto histdrico e politico, ¢ importante compreendé-la do ponto de vista
normativo. O Tratado de Maastricht ¢ o marco legal da constru¢do da cidadania
europeia. A parte da exposi¢do de motivos deste tratado menciona que os Estados

membros estdo decididos a estabelecer uma cidadania comum a todos 0s seus nacionais.

8 BORCHARDT, D. K. — O ABC do Direito da Unido Europeia. Bruxelas: Comissdo Europeia, 2016, p. 16.

1 BARROT, J. — Justice, liberté et Sécurité, Fondements de la Citoyenneté Européenne. Revue
Frangaise d Administration Publique, n. 129, p. 5-8, 2009, p. 5. Tradu¢o nossa: “L’un des objectifs majeurs
de la construction européenne est de créer, pour tous les citoyens européens, un espace sans frontieres de
justice, de liberté et de sécurité. Dans cet espace, il doit étre possible pour le citoyen d’exercer ses droits
sans entraves, de circuler en toute sécurité, de respecter les libertés individuelles de chacun”.

20 EUROPEAN UNION. — Treaty on European Union. Luxemburgo; Bruxelas: Office for Official
Publications of the European Communities, 1992. ISBN: 92-824-0959-7, p. 7. Tradugdo nossa: “This
Treaty marks a new stage in the process of creating an ever closer union among the peoples of Europe,
in which decisions are taken as closely as possible to the citizen”.

21 SOUSA, C. U. — Uma Europa dos Cidadaos? OBSERVARE - Janus 2013 - As Incertezas
da Europa, Lisboa: Universidade Autonoma de Lisboa, 2013, p. 180.
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No Titulo I, intitulado Disposi¢oes Comuns, o artigo B cria um rol de objetivos que devem
ser seguidos pela UE. Um deles ¢ “fortalecer a prote¢do dos direitos e interesses dos
nacionais dos Estados membros através da introducdo de uma cidadania da Uniao”.** Ja
no Titulo II, o artigo 8 dispde: “E instituida a cidadania da Unido”. Este artigo estabelece
também as condi¢Oes para a sua aquisicdo, de forma expressa e direta: qualquer pessoa
que possua a cidadania de um dos Estados membros ¢ considerada cidada da Unido.
Assim, cidaddo da Unido ¢ qualquer pessoa que tenha a nacionalidade de um
Estado membro. Isso significa que o individuo passa a ser simultaneamente cidadao
nacional e europeu, transformando-se em um sujeito de direitos e deveres em relagdo
a dois ordenamentos: o doméstico € o eurocomunitario. Pensando dessa forma, a da
Unido ¢ uma cidadania adicional e complementar aquela nacional e ndo a substitui, ou
seja, ndo ¢ uma cidadania originaria - em tese - pois sua existéncia ndo ¢ autdbnoma, mas
vinculada a cidadania proveniente do Estado-nagdo (Estado membro). Como explicou
Patricia Mindus: “a cidadania da Unido tem sido entendida como a primeira cidadania
p6s-nacional do mundo, embora ainda seja complementar as cidadanias nacionais”.**
Vale ressaltar que ¢ competéncia exclusiva do direito interno dos Estados membros

regular a concessao e perda da nacionalidade dos individuos, como explicou Gotschalg:

O Estado membro, utilizando-se de sua soberania determina quem sdo os seus nacio-
nais, e dessa forma, determinard também quem sera cidadao da Unido. Conceituando
negativamente, qualquer pessoa/cidaddo que ndo tiver a cidadania de algum Estado
membro da Unido Europeia serd denominado em termos juridicos de estrangeiro,
ou seja, serd estrangeiro, qualquer cidaddo com a cidadania de Estados terceiros, ndo

membros da Unido Europeia.?

Dessa maneira, o Estado membro tem preservada a sua soberania, conservando
o poder de determinar quem sdo os seus nacionais e, assim, determinando também quem
sera cidadao da Unido. Ao estabelecer que o cidaddo de um Estado membro ¢ cidadio
da Unido, o Tratado de Maastricht apenas cria a regra de atribui¢do da cidadania da

Unido, mas quem constitui os cidaddos da Unido, de forma mediada, sdo os proprios

22 EUROPEAN UNION. — Treaty on European Union. Luxemburgo; Bruxelas: Office for Official
Publications of the European Communities, 1992. ISBN: 92-824-0959-7, p. 8. Tradug@o nossa: “to strengthen
the protection of the rights and interests of the nationals of its Member States through the introduction of
a citizenship of the Union”.

2 EUROPEAN UNION. — Treaty on European Union. Luxemburgo; Bruxelas: Office for Official
Publications of the European Communities, 1992. ISBN: 92-824-0959-7, p. 15. Tradugdo nossa:
“Citizenship of the Union is hereby established”.

2 MINDUS, P. — Dimensions of Citizenship. German Law Journal, vol. 15, n. 5, p. 736-749, 2014,
p- 735. Tradugdo nossa: “Union citizenship has been understood as the world’s first post-national
citizenship, although it is still complementary to national citizenships™.

% GOTSCHALG, R. V. — A Evolu¢do da Cidadania da Unido Europeia e a Prote¢do Diplomatica
em Paises. Revista Eletronica de Direito Internacional, vol. 7, p. 334-371, 2010, p. 347.
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Estados membros, a partir das regras de perda e aquisicdo de cidadania de seus
ordenamentos juridicos domésticos. Patricia Mindus explicou esse carater derivativo

da cidadania europeia:

A cidadania europeia ¢ um status que tem uma caracteristica muito especifica: ¢ deri-
vada. Uma pessoa passa a ter acesso a esse status pelo fato de ter acesso a um outro

status: ser nacional de um Estado membro, para os fins da UE.?

A aquisi¢do da cidadania europeia ndo depende de um ato de vontade do individuo,
isto ¢, sua obtencdo ¢ automadtica, dependendo simplesmente da existéncia prévia da
relacdo juridica que estabelega a cidadania de um individuo em um Estado-nacgdo.
Isso quer dizer que se trata de um instituto juridico compulsoério. A cidadania da Unido
ndo enriquece o patrimoénio juridico subjetivo do individuo em relagdo ao seu Estado
membro de origem, mas apenas amplia seu ambito de relagdes juridicas em relagdo ao
direito comunitario. Este - também denominado direito da Unido Europeia ou direito
eurocomunitdrio - compreende o ordenamento juridico supranacional da UE. Uma das
caracteristicas que o distingue do direito internacional, em geral, ¢ que o decision making
se d4 em um plano supranacional. Isso significa que as decisdes sdo tomadas em um
ambito superior ao Estado-nagdo, sem que haja a necessidade de ratificagdo interna - que
seria algo proprio do direito internacional. Na linguagem da ciéncia politica, poder-se-ia
dizer que, ao voluntariamente se tornarem membros da UE, os Estados abdicam de parte
de sua soberania interna, para poder participar desse ambito de poder de decisdo supranacional.

Como se nota, a cidadania europeia ndo abole a concepgao classica de cidadania,
como vinculo de ligacdo entre o individuo e o Estado-nagdo, sendo o reafirma,
acrescentando-lhe um novo atributo, dele derivado. E uma espécie de extensio da
cidadania nacional, pois esta ¢ a sua razdo de ser e a sua causa juridica. Nao se trata de
uma cidadania baseada em um fato bioldgico ou territorial (como no caso dos principios
ius sanguinis € ius solis, respectivamente), mas em uma relagdo juridica previamente
constituida. Por isso ndo ¢ uma relacdo juridica origindria.

ApoOs analisar, em geral, os aspectos da natureza juridica desse instituto do
direito eurocomunitario, convém compreender algumas de suas caracteristicas mais
especificas. O artigo 8 do Tratado de Maastricht (1992) também cria um rol de direitos
dos cidadaos da Unido. O primeiro direito ¢ o de livre circulagdo e permanéncia no
territorio dos Estados membros. E uma evolugdo da liberdade de circulagio para fins

profissionais proveniente do Tratado de Roma, que desde a década de cinquenta do

26 MINDUS, P. — European Citizenship After Brexit. Freedom of movement and rights of residence.
Cham: Palgrave McMillan, 2017, p. 15. Tradugao nossa: “European citizenship is a status that has
a very specific character: It is derivative. A person gains access to the status by already having access to
another status: that of national of a member state for the purposes of EU law”.
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século XX tinha perfil estritamente econdmico e depois de 1992 passa a ser uma regra
fundamental do direito eurocomunitério, independentemente de qualquer exigéncia
de carater econdmico ou trabalhista. O Tratado de Roma regulamentava o direito de
circulacdo exclusivamente dos trabalhadores, como se 1€ no seu artigo 48 (na versao
original de 1957): “a livre circulagdo dos trabalhadores no interior da Comunidade
¢ assegurada até o fim do periodo transitorio”.?’

Outro direito basilar ¢ o de voto, pelo qual um cidadao da Unido, que mora em
um pais diverso daquele no qual ¢ cidaddo, passa a ter direito de votar exclusivamente
nas elei¢des municipais da cidade onde vive. Além disso, no que diz respeito as eleigdes
do Parlamento Europeu (PE), todo cidaddo da Unido que mora em um pais diverso
do que ¢ cidaddo tem o direito de votar nos representantes do pais de residéncia no PE
e também de ser candidato ao PE representando o pais no qual vive.

O Tratado de Maastricht também inaugurou o aspecto diplomatico da cidadania da
Unido, ao dispor que um cidaddo europeu tera acesso a protecao consular ou diplomatica
de qualquer um dos paises membros da Unido Europeia desde que se encontre em um
pais no qual ndo haja essa prote¢ao pelo seu proprio pais de origem. Além disso, 0 mesmo
tratado criou o direito de peticdo ao Parlamento Europeu e também criou o Provedor
de Justica (European Ombudsman), para fortalecer a participagdo popular no movimento

de integracdo politica da Unido Europeia. Segundo Gustavo Costa Nassif:

O European Ombudsman, a Comissao de Peti¢des do Parlamento e o Sistema Judicial
da Comunidade Europeia, constituem um amplo espectro que garantem a participa-

¢do dos cidadados na vida cotidiana do bloco comunitario.?®

O direito de peticdo ao Parlamento Europeu e acesso ao Provedor de Justica sao
direitos, conferidos aos cidadaos europeus, que possibilitam o exercicio da cidadania
de modo direto, fortalecendo, assim, o carater democratico e participativo das
instituicdes politicas da Unido Europeia. Trata-se da possibilidade queixa a respeito da
ma administracdo dos 6rgdos da Unido, ou seja, ¢ uma capacidade ampla e genérica
do cidaddo de utilizar seu direito de petigdo, que poderd incidir sobre questdes
relacionadas aos dominios de qualquer atividade da Unido Europeia. O Parlamento
Europeu responde individualmente as peti¢cdes e o Provedor de Justica tem o poder

de instaurar inquérito administrativo para apurar os fatos que ensejaram as queixas.

27 UNIAO EUROPEIA. — Trattato che Istituisce la Comunita Economica Europea. 1957. Disponivel
em https://eur-lex.europa.cu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:11957E/T X T&from=PT. Acesso
em 2 jul. 2020, p. 151. Tradug@o nossa: “La libera circolazione dei lavoratori all’interno della Comunita
¢ assicurata al piu tardi al termine del periodo transitorio”.

28 NASSIF, G. C. — European Ombudsman: uma abertura a participagdo social comunitaria. Revista
do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais, volume especial, p. 58-83, 2012, p. 59.

19



E necessario compreender com precisido, pelo acesso e analise das fontes
documentais primadrias, quais foram as modificagdes sucessivas dos tratados que
alteraram (expandiram) os contornos da cidadania europeia. O TUE, que teve sua
redacdo inicial dada pelo Tratado de Maastricht, em 1992, foi alterado sucessivamente
pelo Tratado de Amsterda, em 1997, pelo Tratado de Nice, em 2001, e, finalmente, pelo
Tratado de Lisboa em 2007. Todas essas alteragdes legislativas reforcaram e ampliaram
a abrangéncia da cidadania da Unido. O mais recente dos tratados mencionados - o de
Lisboa, em 2007 -, ndo s6 alterou o TUE, mas também renomeou o Tratado que institui
a Comunidade Europeia (1992) para Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE). No corpo do tratado, a expressdo Comunidade Europeia foi substituida
por Unido Europeia. Desse modo, atualmente, as duas fontes legais de direito
eurocomunitario da cidadania da Unido sdo o TUE e o TFUE.”

O nucleo estruturante da cidadania da Unido se encontra nos artigos
18-24 do TFUE. E interessante observar que sua regulagdo aparece de forma
associada ao tema da vedagdo da discriminagdo. Este ¢ um dado relevante, pois se
percebe que a cidadania europeia figura como a expressdo de uma proibi¢do (de
discriminag¢do). Isso conduz a ideia de que este tratado ressalta, por oposicao,
a no¢ao de discrimina¢do, que estaria ligada a concepgdo cldssica de cidadania
atrelada ao Estado-nacdo. Pensando assim, a cidadania europeia se apresenta como
uma alternativa de superagdo a discriminacdo que decorreria, em tese, da concepc¢ao
tradicional de cidadania - restrita ao Estado. Segundo Patricia Mindus, na acepgdo
juridica, “‘cidadania’ significa o ‘ndo estrangeiro’”.’® Trata-se de um conceito
construido com base na pressuposi¢ao de um dualismo (cidaddo-estrangeiro), de
modo que o cidaddo ¢ definido como aquele que pertence ao ordenamento juridico,
ndo s6 como incluido, mas também como participe (sujeito de direitos).

O poder politico de estabelecimento de critérios que determinam o acesso
a condicdo de cidaddo opera como um gatekeeper, deixando algumas pessoas entrarem
e outras de fora. Trata-se de uma decisdo politica que deflagra uma situac¢ao de inclusdo
ou uma exclusdo. Contudo, ¢ importante frisar o que afirmou Patricia Mindus:

os seres humanos vivem nesta situacdo em relagdo a maioria dos ordenamentos exis-
tentes. Contudo, hd uma situagd@o bem diferente: a de quem tem ou pretende ter uma

relagdo com um ordenamento juridico (...) que lhe nega a possibilidade de tal relagdo.’!

¥ O tema da cidadania europeia esta regulado pelo TFUE em trés partes: suas caracteristicas gerais
se encontram nos artigos 18-24, bem como no artigo 9; o direito de peti¢do ao Parlamento Europeu
e 0 European Ombudsman estao regulados pelos artigos 227 e 228, respectivamente; ¢ o artigo 15 trata do
direito a informacdo, conferindo aos cidados europeus o acesso a documentos de 6rgaos da Unido Europeia.

30 MINDUS, P. — The Contemporary Debate on Citizenship in Journal for Constitutional and Philosophy
of Law, Vol. 9, p. 29-44, Suica, 2009, p. 35. Traducao nossa: “citizenship’ means the ‘non-alien’”.

31 MINDUS, P. — Cidadania, Identidade e o Poder Soberano de Excluir. Tradu¢ao de Heitor
Pagliaro, Revista do Ministério Publico, vol. 40, n.158, p.117-139, 2019, p. 137.
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Patricia Mindus se refere a condi¢do de alguém que estd em um territorio
estrangeiro sem ter documentacao habil para ter relagdes juridicas com o ordenamento
juridica daquele pais. Segundo ela, “a distingdo mais importante nos dias de hoje
ndo ¢ mais aquela entre o cidaddo e o estrangeiro, mas sim aquela entre os que tém
documentos para estar num territério e os que ndo tém”.! E nesse sentido que a decisdo
que determina quem ¢ (e quem ndo ¢) cidaddo ¢ uma decisdo politica, € ndo meramente
técnico-juridica - pode até se expressar na forma juridica, como lei, mas ¢ uma
realizacdo do poder soberano de um Estado, sendo, como tal, um ato politico. Esse
deslocamento da cidadania do ambito juridico para o politico foi feito por Hannah
Arendt, ao conceber a cidadania como o direito a ter direitos, isto €, como o ato politico
que inclui (e que também pode excluir) alguém como sujeito de direitos em um dado

ordenamento juridico. Como explicou Lyndsey Stonebridge:

Foi do rompimento da conexdo entre cidadania e direitos que Arendt derivou o seu
sugestivo “direito a ter direitos”, uma concepcao de direitos como existentes para
além da soberania, que ecoou nas discussdes contemporaneas sobre cosmopolitismo

ou direitos transnacionais.?

Pensando assim, a cidadania europeia significa um direito a ter direitos no
ambito do direito eurocomunitdrio e isso tem como consequéncia a propria ndo
discriminagdo: um cidadao italiano, por exemplo, ndo pode mais ser considerado
estrangeiro na Alemanha (ndo apenas em relacdo ao territdrio, mas especialmente
em relacdo ao ordenamento juridico) - ainda que ndo seja completamente integrado
do ponto de vista cultural ou linguistico. Ainda pensando neste exemplo, ndo se
trata de uma relacdo subjetiva de identificar-se como nacional alemdo, mas uma
relacdo objetiva de ser identificado como nacional.’* Com isso, o italiano que vive na
Alemanha nao s6 goza dos direitos do ordenamento eurocomunitdrio, mas também por

forca deste, figura como sujeito de direitos perante o ordenamento juridico doméstico

! MINDUS, P. — Cidadania, Identidade ¢ o Poder Soberano de Excluir. Tradugdo de Heitor Pagliaro,
Revista do Ministério Publico, vol. 40, n.158, p.117-139, 2019, p. 138.

2 STONEBRIDGE, L. — Hannah Arendt’s Message of III-Tidings: statelessness, rights and speech.
KILBY, Jane; ROWLAND, Antony (editores). The Future of Testimony: interdisciplinary perspectives
on witnessing. Nova lorque: Routledge, 2014, p. 116. Tradugdo nossa: “It was from this laceration in
the connection between citizenship and rights that Arendt derived her suggestive “right to have rights”,
a concept of rights as existing beyond national sovereignty that has found new life in contemporary
discussions of cosmopolitan or transnational rights”.

3 A questdo da identificagdo poderia estender a discussdo para a propria ideia de nagdo. Sobre isso,
Particia Mindus afirma que: “entende-se como na¢do ‘uma populagdo que tenha experimentado por varias
geragdes uma certa forma de comunhao de elementos que vao do territorio a lingua, da cultura a economia’
(...), através da qual os membros da referida populacdo desenvolvem uma ‘certa forma de consciéncia’.
Portanto, delimitar o conceito de nagdo sempre foi de natureza politica e diz respeito aos limites da
identificagdo com um grupo social particular” (MINDUS, P. — Cidadania, Identidade e o Poder Soberano de
Excluir. Tradugao de Heitor Pagliaro, Revista do Ministério Publico, vol. 40, n.158, p.117-139, 2019, p. 118).
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alemdo - exclusivamente na propor¢do e nas matérias que sdo exigidas pelo direito
eurocomunitario.

Os estrangeiros, do ponto de vista da UE, seriam os cidadaos extracomunitarios.
A cidadania europeia, assim, ¢ afirmada como um movimento de inclusdo e contra
a discriminagdo - que resultaria, em tese, da manutencdo da concepc¢ao tradicional
de cidadania atrelada apenas ao Estado-nacdo. Segundo o artigo 18° “¢ proibida toda
e qualquer discriminacdo em razao de nacionalidade”.*

O Tratado de Lisboa tem um significado politico maior do que a mera
alteracdo legal do TUE e do TFUE. Ele representa as consequéncias do movimento
constitucionalista europeu, que comecou em 2001 e culminou na assinatura do Tratado
Constitucional, em 2004, que ndo entrou em vigor, por ndo ter sido ratificado pelos
Paises Baixos e pela Franga (cujos referendos internos rejeitaram a proposta). O periodo
de trés anos apo6s a frustracdo do processo de ratificagdo do Tratado Constitucional ficou
conhecido como o periodo de reflexdo, cujo resultado foi a elaboragdo do Tratado de
Lisboa, que incluiu no ordenamento juridico eurocomunitario as pautas contidas na
proposta frustrada do Tratado Constitucional.

A abrangéncia do estatuto juridico da cidadania europeia sofreu profundos
avancos com o Tratado de Lisboa, na medida em que fortaleceu a participagdo direta
dos cidadaos, criando uma nova configuragdo institucional voltada para a transparéncia,
participagdo cidada e eficiéncia. Um exemplo disso € o poder de iniciativa popular perante
o Parlamento Europeu’, segundo o qual uma associagdo de cidadidos - composta por pelo
menos sete pessoas residentes de paises diferentes da UE - pode registrar uma proposta
legislativa perante o PE, precisando, para tal, reunir um minimo de um milhdo de apoios
- que podem ser coletados eletronicamente. Trata-se, portanto, de um instrumento de
participa¢do democratica direta nas tomadas de decisdo da Unido Europeia.

O Tratado de Lisboa promoveu alteragdes sensiveis, que modificaram
essencialmente a realiza¢@o da liberdade politica no ambito da UE. A partir dele, a cidadania
europeia passou a implicar — com mais énfase - ndo apenas uma liberdade negativa, isto
¢, um estar livre para fazer na esfera privada o que ndo ¢ proibido pela esfera publica do
direito eurocomunitario (como a livre circulacdo entre os paises membros), mas também
uma liberdade positiva, no sentido de uma capacidade de participar ativamente da
construgdo das decisdes politicas da UE. Assim, a cidadania da Unido ndo apenas protege
um espaco de livre acdo na vida privada (garantindo uma ndo intervengdo), no sentido

do liberalismo politico moderno, mas também garante a inser¢cdo do individuo no espago

4 UNIAO EUROPEIA. — Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia. Bruxelas:
Jornal Oficial da Unido Europeia, 2016, p. 56. Disponivel em: https://eur-lex.europa.eu/resource.
html?uri=cellar:9e8d52e1-2¢70-11e6-b497-01aa75ed71a1.0019.01/DOC_3&format=PDF. Acesso em: 20
mai. 2020.

5 A iniciativa popular ¢é prevista no artigo 11° do TUE, regulada pelo artigo 24 do TFUE, pelos
regulamentos da UE 211/2011 e 788/2019 e, finalmente, pelo Regimento do Parlamento Europeu.
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publico, atribuindo-lhe responsabilidade politica e promovendo, assim, um avango da
experiéncia democratica participativa no ambito da Unido Europeia.

As nogdes politicas de liberdade negativa e positiva foram levantadas por
Benjamin Constant, em The Liberty of the Ancients Compared with the that of the
Moderns (1819)%, e reformuladas por Isaiah Berlin, em Two Concepts of Liberty (1958).
José Oscar Marques, comentando os dois autores mencionados, explica que a concepgao
negativa ¢ uma “simples auséncia de impedimento para o exercicio da vontade”,
enquanto que a positiva significa a “posse de condi¢des que permitam alcangar um dado
objetivo”.® No sentido da liberdade negativa, um agente pode estar livre de coergdes.
Ja no aspecto positivo da liberdade, um agente pode estar /ivre para realizar algo
(na posse de determinadas condigdes que possibilitem tal realizagdo). Pensando
na expansdo progressiva do instituto da cidadania europeia, percebe-se um
desenvolvimento gradual que vai da liberdade negativa em dire¢do a realizacdo da
liberdade positiva.

As condicdes de possibilidade de existéncia da cidadania europeia tém no
Estado membro a sua referéncia, uma vez que ¢ derivada deste. Todavia, no caso de
alguns direitos decorrentes da cidadania da Unido, as condi¢des de possibilidade
de seu exercicio tém como referéncia o pais de residéncia, ndo o de nacionalidade.
Isso se explica pelo principio da ndo discriminagdo, que obriga o Estado membro
a promover um tratamento igualitario entre seus residentes, sem diferenciar, entre estes,
aqueles que sdo cidaddos deste Estado daqueles que sdo cidadidos de outros paises
da Unido Europeia. Portanto, em alguns casos, hd uma diferenga entre o que fundamenta
a existéncia do direito a cidadania da Unido e o que fundamenta o exercicio dos direitos
dela decorrentes. Um exemplo ¢ a possibilidade de votar e ser votado no Parlamento
Europeu, dada pelo artigo 36 da Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que
tem por referéncia o pais de residéncia, ndo de nacionalidade.’

A cidadania da Unido ganhou status formal de direito fundamental com
a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia, de 2000, que adquiriu forca
juridica vinculativa a partir do Tratado de Lisboa (2007), a partir do qual o TUE
reconheceu que a Carta tem o mesmo valor juridico que os Tratados no dmbito da
UE (artigo 6° do TUE). O preambulo da Carta estabelece, como seu fundamento,

que a cidadania da Unido coloca o ser humano no centro do fendémeno politico da

¢ CONSTANT, B. — Political Writings. Tradugdo: Biancamaria Fontana. Cambridge: Cambridge
University Press, 1988.

7 BERLIN, I. — Two Concepts of Liberty. Four Essays on Liberty. Oxford: Oxford University Press, 1969.

8 ALMEIDA MARQUES, J. O. de. — Forgar-nos a ser livres? O paradoxo da liberdade no Contrato

social de Jean-Jacques Rousseau. Cadernos de ética e Filosofia Politica, v. 16, n. 1, p. 99-114. Sao Paulo:
Universidade de Sao Paulo, 2010, p. 108.

9 UNIAO EUROPEIA. — Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Bruxelas: Jornal
Oficial da Unido Europeia, 2012, p. 403. Disponivel em: https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/
PDF/?uri=CELEX:12012P/TXT&from=EN. Acesso em: 15 jul. 2020.
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Unido Europeia, sob trés principios: liberdade, justica e seguranca. E interessante
observar que a questdo da seguran¢a na Europa nunca deixou de ser um dos seus
pilares de integragdo regional desde o fim da Segunda Guerra Mundial. A Carta ndo
so estende o rol de direitos ligados a cidadania europeia, mas reafirma e reforga
a garantia daqueles direitos j& existentes desde 1992, colocando o instituto da
cidadania da Unido em uma posicdo de centralidade no centro do ordenamento
juridico eurocomunitario, criando uma unidade juridica, expressando-se como uma
identidade legal - que se sobrepde a diversidade cultural dos Estados membros,

como observou Maria Nobrega:

A Europa deixou de ser um velho continente com suas tradi¢cdes e cidadania nacional
para passar a ser uma realidade europeia, com uma cidadania comum, na medida em
que “se relacionam com a questdo dos direitos especiais dos cidaddos, ou na mul-
tiplicacdo dos simbolos que traduzem a identidade europeia, ou ainda favorecendo

a permuta cultural”.””

Ainda que o Tratado de Maastricht seja o documento fundador desse instituto,
pode-se notar, pelo que vem sendo desenvolvido neste artigo, que a sua concepgao -
assim como a de qualquer outro instituto juridico - ¢ construida gradualmente e nao
apenas por meio de sua base legal, mas também por meio de sua aplicagdo extrajudicial,
da atividade jurisdicional e especialmente das teorias juridicas e politicas, que se
esforcam para definir os seus contornos, caracteristicas, fundamentos e implicagdes.
Com isso se quer dizer que a cidadania da Unido tem seu contetido construido
e reconstruido ndo apenas pelas sucessivas modificagdes legais dos tratados, mas
também pelas outras for¢cas que atuam no delineamento de seus contornos: como
a jurisprudéncia, as praticas administrativas e as contribuigdes tedricas. Dessa maneira,
a cidadania da Unido ¢ uma realidade juridico-politica em constante construcdo desde

a sua fundagao formal em 1992.
Conclusao
O carater sui generis da cidadania europeia expressa a singularidade da formatagao

politica da propria UE, que ¢ um fendmeno politico que contém caracteristicas mescladas

de “direito comunitario, com processo de integracdo supranacional, com componentes

10 NOBREGA, M. F. de M. D. — 4 Cidadania Europeia Antes e Pés-Lisboa e Correspondentes
Direitos Atribuidos aos Cidaddos. 2014. 135 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade
Auténoma de Lisboa, 2014, p. 43.
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intergovernamentais e com o de cooperacao politica entre Estados membros”.!"" Nao se
pode encaixar a UE nas categorias politicas tradicionais de Estado, bloco econdmico,
federacdo, confederacdo, nem organismo internacional, dadas as suas particularidades,
como explicou Bernard Klingl."2 E interessante observar que esse amorfismo politico
foi previsto por Jacques Delors, em 1985, quando afirmou que “ndo podemos descartar
que em trinta, quarenta anos, a Europa formara um OPNI — um tipo de objeto politico
ndo identificado”.”® A evolugdo da cidadania europeia remodelou significados politicos
classicos, como afirmou Gerhards: “o processo de integragdo europeia mudou
radicalmente a ideia de Estado-na¢do”.'*

E notéria a promogio de uma igualdade juridica entre os europeus e o reforgo
da integracdo politica europeia, incrementando a possibilidade de participacdo
e protecdo de seus cidaddos, promovendo a ideia de uma identidade europeia,
que, apesar de ser legal, pode ter a capacidade de deflagrar, gradualmente, uma
identidade politica, a partir da possibilidade de agregagdo social desencadeada pela
realidade juridica. A cidadania da UE ¢, entdo, uma realidade juridica que pode
ter a capacidade de promover uma integracdo social e cultural, gerando, assim,
efeitos extrajuridicos. Todavia, a questdo da identidade politica ¢ mais complexa
do que aquilo pode ser apreendido pelo estudo dos tratados e das contribui¢des
tedricas sobre os tratados, ou seja, trata-se de um tema que ultrapassa os limites
disciplinares do direito e exigiria uma pesquisa interdisciplinar. Contudo, o
que se pode dizer com seguranca, pelo que foi desenvolvido neste artigo ¢ que
a expansdao da nog¢do de cidadania no ambito da Unido Europeia rompeu com
a Modernidade, na medida em que esta acentuava as tendéncias de fortalecer as
distingdes entre aqueles que pertencem ao Estado-nacdo e aqueles que ndo pertencem,
enquanto o instituto da cidadania europeia criou um arquétipo de sujeito juridico que

ndo ¢ italiano, nem alemao, mas europeu. Como explicou Mindus:

O homem medieval primeiro era cristdo, depois borgonhés (pessoa natural de Borgonha, regiao

da Franga e por ultimo francés. Com a modernidade, discute-se cada vez mais a diferenca de fran-

" GRAZIANI, L. C. — Fundamentos Juridicos da Cidadania Europeia. Orientador: Heitor Pagliaro.
2019. 62 f. Monografia (Bacharelado em Direito) - Universidade Federal de Goias, 2019, p. 16.

12 KLINGL, B. J. L. de G. — 4 Evolu¢do do Processo de Tomada de Decisdo na Unido Europeia
e sua Repercussdo para o Brasil. Brasilia: FUNAG, 2014, p. 132.

3 DELORS, J. — Bulletin des Communautés Européenne, n. 9, septembre de 1985. Luxemburgo:
Office des Publications Officielles des Communautés Européennes, 1985, p. 2. Traducdo nossa: «on
ne peut pas écarter que, dans trente ans, quarante ans I’Europe formera un OPNI - une sorte d’objet
politique non identifiéy.

4 GEHARDS, J. — Free to Move? The acceptance of free movement of labour and non
discrimination among citizens of Europe. European Societies, vol. 10, n. 1, 2008, p. 120-140. DOI:
10.1080/14616690701536323, p. 134. Traducdo nossa: “The process of European integration has
tremendously changed the idea of the nation-state”.
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cés, inglés, escocés, ¢ a partir dai a ideia de nagdo se expressa no momento que o sentido individual

prevalece sobre o universal.”’

A evolugdo juridica da concepc¢do de cidadania europeia s6 pode ser
compreendida pela analise direta de suas fontes documentais primdrias, no caso, 0s
tratados da EU. E necessario, também, distinguir o contetido de cada documento, a fim
de se perceber quais foram os contornos dados ao instituto por cada tratado. Esse ¢ um
exercicio de historia interna do direito internacional, isto €, um exercicio de estudo
e analise de como as normas sobre determinado objeto evoluiram no decorrer do tempo,
alterando o significado de determinadas nog¢des juridicas.

Do Tratado de Roma (1957) até o Tratado de Lisboa (2007) houve uma
modificagdo substancial dos direitos dos cidaddos europeus, ainda que esta expressao
deva ser empregada, a rigor, exclusivamente a partir do Tratado de Maastricht (1992),
para evitar anacronismo juridico. E possivel notar um percurso que tem inicio com
um aspecto econdomico e laboral, depois passa a ser social (expressando o aspecto
da liberdade negativa, em termos de ciéncia politica), para, finalmente, chegar a um
conteudo verdadeiramente participativo (que denota o aspecto da liberdade positiva).

E evidente que o estudo da cidadania europeia é feito de modo comparado
ao modelo tradicional de cidadania ligada ao Estado-nacdo, tanto porque ¢ a referéncia
politica moderna quanto porque com ela estd necessariamente imbricada. Trata-se de
uma experiéncia recente na historia politica, que guarda relagdes muito particulares
com a conjuntura europeia do século XX e se apresenta propriamente como uma reagao
a essa conjuntura.

Em geral, pelo que foi pensado neste artigo, pode-se dizer que a cidadania
da Unido apresenta dez caracteristicas principais: a) € derivada, pois se origina através
de uma relagdo de extensdo em relagdo a cidadania do Estado-na¢do; b) € transnacional,
pois seu ambito de vigéncia material e territorial ¢ o do direito eurocomunitario, que
transcendente os limites internos dos Estados membros e vincula os ordenamentos
juridicos domésticos; ¢) € supranacional, pois trata os cidadaos europeus como sujeitos
de direito em um ambito externo ao Estado-nagdo; d) é complementar, pois nao
substitui a cidadania do Estado membro; e) € vinculada, pois sua natureza juridica nao
¢ autdbnoma, mas sua existéncia ¢ vinculada a outra relagdo juridica prévia; f)
¢ inclusiva, na medida em que ¢é juridicamente associada a ideia de ndo discriminagao;
g) tem status de direito fundamental, a partir do Tratado de Lisboa (2007), que, por
meio de um ato legislativo vinculativo, atribuiu juridicidade a Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, posicionando a cidadania europeia no epicentro

juridico-politico da UE; h) é referencial, porque o exercicio de alguns direitos do

5 MINDUS, P. — Cidadania, Identidade e o Poder Soberano de Excluir. Tradug¢@o de Heitor Pagliaro,
Revista do Ministério Publico, vol. 40, n.158, p.117-139, 2019, p. 118.
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cidaddo europeu depende da referéncia ao pais de residéncia e ndo de nacionalidade; 1)
¢ automatica, pois sua aquisi¢do ndo depende de um ato volitivo do invididuo, tendo,
por isso, um carater compulsorio; j) e, por fim, € processual, no sentido de que nao tem
uma esséncia imutavel, ndo ¢ uma realidade posta, pronta e estitica, mas um instituto
juridico de direito eurocomunitario que ¢ um processo em constante desenvolvimento,
por for¢a das sucessivas modificagdes legais, da atividade jurisdicional, dos costumes
administrativos de sua aplicacdo e também da atividade tedrica dos estudiosos que

se esforcam por definir e redefinir seu conteudo.
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Resumo

O artigo analisa o impacto da Pandemia causada pelo SARS-CoV-2 nos sistemas
socioeconomicos e politicos das nossas sociedades, suas consequéncias e potencialidades.
Sera explorada a centralidade da politica nas nossas vidas, quando o futuro permanece em
aberto. Podera a Europa sair mais forte da crise? Teremos uma Europa mais coesa, mais
resiliente e mais sustentavel? A partir destas interrogagdes propomos uma reflexao critica
sobre a resposta europeia a Pandemia.
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Abstract

This article analyzes the impact the Pandemic caused by SARS-CoV-2 has
caused in the socioeconomic and political systems of our societies, along with its con-
sequences and potentialities. It will explore the centrality of politics to people’s lives
when the future remains unknown. It will further ask whether Europe will be able to
emerge from the crisis stronger than before and if so, if this Europe will be more cohe-
sive, resilient, and sustainable. It is based on these questions that we propose a critical
reflection on the European response to the Pandemic.

Keywords: COVID-19, Pandemic, Change, Politics, Europe.

1. Introducao

Vivemos um tempo de pandemia mundial declarada pela Organizacdo Mundial

de Saude a 11 de marco de 2020, provocado pelo novo coronavirus SARS-CoV-2, des-
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coberto na China em dezembro de 2019 e que rapidamente se alastrou a todo o mundo.
De forma abrupta, tivemos de parar, mudar as rotinas, confinarmo-nos nas nossas casas,
fazer quarentena. O Isolamento e a distincia social impuseram-se nas relagdes socias
e profissionais.

Vivemos num tempo de pandemia, com incerteza constante da ciéncia e da poli-
tica que se traduz em horizontes de sentido muito curtos, aumentando a ansiedade e o
medo. Ao mesmo tempo que o poder politico ganha uma nova centralidade, ao nos colocar
quase todos e todas em confinamento social e ao paralisar vérios sectores da economia. No
entanto, a politica parecia impotente diante da crise climatica, dos mercados financeiros
e do aumento das desigualdades sociais. Subitamente, vemos que uma agao politica eficaz
¢ possivel. Novas aprendizagens sdo retiradas desta pandemia, afinal, existem alternativas.
Estamos num momento historico em que o futuro estd em aberto. Que Europa teremos no
futuro? Podera a Europa sair mais forte da crise? Teremos uma Europa mais coesa, mais
resiliente e mais sustentdvel? A partir destas interrogacdes e desafios propomos uma refle-

x30 critica sobre a resposta comum da Europa ao surto do COVID19.

2. A Pandemia e as suas interrogacoes

O tempo que vivemos, de alguma forma suspenso, ¢ tempo de crise, de ansie-
dade e de disrupcao. Esta desaceleragdo do tempo convoca-nos a repensar as priorida-
des das sociedades em que vivemos, a olhar para novos desafios sociais e politicos que
se colocam, que aqui pretendemos explorar e contribuir para antecipar mudangas socias
e propor novos modos de interven¢ao social e politica.

Para Hartmut Rosa'’, um freio fenomenal foi dado a louca mecéanica da nossa
modernidade. Percebe-se a importancia do poder politico. Pois sé este tem condi¢des de
mudar radicalmente uma realidade, como vimos, fechando escolas, paralisando trans-
portes, fechando comércio e servicos e confinando a quase totalidade da populacdo. Em
entrevista ao jornal Libération, ele considera que a ““(...) desaceleracdo espetacular que
estamos vivendo ¢ o resultado de uma acao politica. No entanto, a politica parecia impo-
tente diante da crise climatica, dos mercados financeiros e do aumento das desigualda-
des sociais. De repente, vemos que uma agao politica eficaz ¢ possivel!”!®

Como Rosa salienta: “nenhum modelo econdémico ou socioldgico, nenhuma

ciéncia futura pode predizer como iremos continuar, se iremos voltar ao antigo modelo

7 R ROSA, H.- Nous ne vivons pas l’utopie de la décélération. Entretien par Anastasia Vécrin,
Liberation, [On-line], April 22, 2020. [Retrieved April 4, 2020], from: https://www.liberation.fr/
debats/2020/04/22/hartmut-rosa-nous-ne-vivons-pas-l-utopie-de-la-deceleration 1786079
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ou encontrar novas ideias e solugdes, sobretudo para a crise climatica. Tudo € uma ques-
tao de agdo politica.””” Vivemos um momento historico em que o futuro esta aberto.

Que mundo a pandemia vai gerar? Serd um mundo mais justo?

Para o linguista e filésofo Noam Chomsky temos escolha. Mas quem vai decidir

¢ o poder politico. Em entrevista recente, Chomsky sintetiza o desafio:

Em que tipo de mundo nés queremos viver? Se superarmos de qualquer forma havera
opgdes. O alcance das opg¢des vai da instalacdo de Estados altamente autoritarios por
todas as partes até a reconstrucdo da sociedade em termos mais humanos, preocupa-

das com as necessidades humanas ao invés do lucro privado.?

Para Chomsky,?! o caldo de cultura desta pandemia ¢ o capitalismo exacerbado
pelo neoliberalismo. E lembra, que em 2003 ocorreu uma enorme epidemia de coronavi-
rus, muito semelhante a atual, que foi contida. Os cientistas alertaram, da mesma forma
que fazem agora, de que viria outra. Mas ndo basta sabé-lo, ¢ preciso fazer algo. Quem
poderia ter feito algo? As farmacéuticas, responde Chomsky, que estavam recheadas de
recursos por mecanismos neoliberais, mas estavam bloqueadas pelo capitalismo. Prevenir
algo que ocorrera em dois anos ndo da lucro.

As autoridades publicas e os sistemas de satide foram apanhados com graves
deficiéncias em quase todos os paises. Quarenta anos de neoliberalismo na América do
Norte e do Sul e na Europa deixaram a populagdo totalmente exposta e mal preparada
face a uma crise de saude publica deste tipo, mesmo que anteriores surtos de SARS
e Ebola tivessem sido alertas e licdes sobre o que tinha de ser feito.

As grandes empresas farmacéuticas tém tido pouco ou nenhum interesse pela
investigagdo pouco lucrativa no combate as doengas infeciosas, tal como toda a classe
de coronavirus que tem sido conhecida desde os anos 1960. A grande industria farma-
céutica raramente investe na prevenc¢ao. Tem pouco interesse em investir na preparagao
contra uma crise sanitaria, tal como tém descurado a investiga¢do em 4reas menos renta-
veis, como as infe¢des hospitalares e as super-bactérias, que tantas mortes tém causado.
A preveng¢do ndo cria valor para o acionista. O modelo de negocio aplicado a provisao
de saude publica eliminou as capacidades de reserva que seriam necessarias numa emer-

géncia. A prevengdo nunca foi um campo apetecivel para parcerias publico-privadas.
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O ritmo incessante da acumulagdo do capital ndo se coaduna com o aprovisionamento
e capacidade que os servigcos de saude deveriam ter, em lidar com uma pandemia
como esta.

Nos Estados Unidos, o presidente Trump cortou os financiamentos do Centro
para o Controlo de Doencas e desmantelou o grupo de trabalho sobre as pandemias
no Conselho Nacional de Seguranga, com a mesma orientacdo que levou ao corte
de todos os fundos para investigacao cientifica, incluindo sobre as alteracdes climaticas.

Mas serd que alguém ousa dizer que o problema estd no sistema capitalista?

Ou como questiona Rosa, serd que a desaceleragdo histdrica que vivemos, conse-
quéncia da epidemia de COVID-19, podera ser o primeiro passo para a cura das patolo-
gias da modernidade capitalista?

Para Jos¢ Gil, filosofo portugués, “este periodo de luta pela sobrevivéncia fisica
ndo gerou até agora nenhum sobressalto politico ou espiritual, nenhuma tomada de
consciéncia da necessidade de mudar de vida. Nao gerou esperanga no futuro.”?

Pelo contrério, salienta Gil, hd que ter em conta os perigos de uma nova expan-
sdo do capitalismo. O confinamento universal e a reativagdo de modos de vida, que
eram considerados ineficazes, provocam a formagao de novas subjetividades, que serdo
mais adaptadas a economia global em que vivemos. A digitalizac¢do total dos servigos,
a generalizacdo do teletrabalho e a virtualizacdo das deslocagdes e das relagdes sociais

terdo consequéncias profundas na sociedade. Pelo que Gil defende a seguinte ideia:

a pandemia serd o agente mediador da passagem de uma fase histdrica do capitalismo
(o capitalismo industrial-financeiro) — cada vez mais perturbada e caodtica, cada vez
menos viavel no contexto geral da sociedade e do Estado — para uma outra fase em
que se procuram os ajustamentos necessarios entre as exigéncias econdmicas e as
subjetividades que, em todos os dominios, do teletrabalho as praticas de lazer, lhes

correspondam adequadamente.”

Seré a etapa do capitalismo digital, que ja estd inscrita na dinamica imparavel
do capitalismo, a estabelecer-se de uma forma abrupta?

Para Philip Mirowski** o pds-pandemia ndo sera favoravel ao modelo de socie-
dade defendido pela esquerda, e que agora parece mais necessario, pois veremos uma

aceleracdo das medidas neoliberais. O filosofo considera que nos dirigimos a um

22 GIL, J. - A pandemia e o capitalismo numérico. Publico, [On-line], April 12, 2020, p. 4. [Retrieved May
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momento de estabilizacdo da plutocracia, ou seja, um pequeno grupo de pessoas muito
ricas vai se apoderar de um imenso poder. Pelo que antevé o surgimento de um mercado
ainda menos regulado, uma industria farmacéutica cada vez mais forte e o crescimento
dos discursos populistas.

Voltando a Chomsky, que também ndo ¢ otimista em relagdo ao futuro, o autor
lembra que estamos cada vez mais perto de catastrofes planetarias como a guerra
nuclear e o agravamento do aquecimento global.

A essas duas ameacgas, Chomsky junta o problema da deterioracdo da democra-
cia. Este problema ndo estd sendo debatido nos Estados Unidos nem na Europa, mas,
segundo o critico norte-americano, ¢ a Unica esperanga que se antevé para superar
a crise. A ideia central ¢ as pessoas terem controlo do seu destino, ao invés de estarem
subordinadas aos insondéveis interesses conduzidos por politicos sociopatas.

Por sua vez, Roberto Aramayo® recorda-nos “os prodigios de nossa fragili-
dade”, ou seja, o “Covid-19 recorda-nos que ndo somos deuses (e ¢ uma boa noticia)”.
Esta pandemia global, que colocou grande parte da populagdo mundial em quarentena,
fechou fronteiras e paralisou economias, mostra-nos a nossa fragilidade como espécie
e a nossa mutua interdependéncia. Se as desordens das mudancas climaticas ja o assina-
lavam, agora a mensagem ¢ mais redundante. Percebemos que ndo estamos preparados
para qualquer contingéncia, como muitas vezes parece crer a presungdo humana na pre-
poténcia tecnoldgica.

Por outro lado, Aramayo* alerta-nos para a existéncia de um abismo politico
sob 0s nossos pés. “A hegemonia do pensamento Unico ultraneoliberal” afirmado princi-
palmente ap6s a queda do Muro de Berlin em 1989 tem imposto determinados critérios
econdmicos, independentemente das suas consequéncias na coesdo social. Tem se des-
mantelado o Estado de bem-estar, com politicas que desinvestem, sistematicamente nas
ultimas décadas, em sectores fundamentais, como a satde e a educacdo. As consequén-
cias estdo a vista de todos e os argumentos diluem-se perante a solidez da realidade.

Esta pandemia também evidencia uma nova desigualdade social e uma nova
luta de classes: se por um lado, hd quem possa ficar em casa em teletrabalho ou estudar
a partir de casa, por outro, ha quem perde o seu trabalho ou encerra a sua atividade ou
negocio.

David Harvey? chama a aten¢do para o mito conveniente de que as doencas

infeciosas ndo conhecem classes ou barreiras sociais. Apesar de haver aqui alguma ver-
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dade, torna-se evidente que os efeitos sociais e de classe contam uma historia diferente.
Os impactos sociais e econdmicos sdo filtrados através de discriminacdes “tradicionais”,
justificadas em sucessivas ordens normativas, que se podem perceber em toda a socie-
dade. Para comegar, a forca de trabalho que deve tomar conta do nimero crescente de
doentes ¢ tipicamente muito genderizada, racializada e etnicizada em muitos lugares do
mundo. Espelha a condicdo de classe da for¢a de trabalho que encontramos, por exem-
plo, nos aeroportos e em outros setores logisticos, tdo emblematicos da fase atual do sis-
tema mundial. Para além de que esta “nova classe trabalhadora” estd na linha da frente
e suporta o risco de contrair o virus nos seus trabalhos, ou de sofrer o lay-off sem recur-

sos, dado o efeito econdomico provocado pelo virus.

3. A resposta politica europeia

Nestes tempos de pandemia, se alguma coisa permanece certa, ¢ a grande incer-
teza em que vivemos, por estarmos a lidar com problemas novos, impensados pela
maior parte das pessoas e que nos obrigam, coletivamente e individualmente, quase
a um ritmo diario, a tomar decisdes e a reorientar a nossa a¢ao. Sobem os niveis de
ansiedade e de sofrimento social.

Ao nivel politico, acima de tudo, a pandemia ¢ um teste a legitimidade de qual-
quer governo, como afirmou Sven Biscop,?® embora ndo necessariamente para o sistema
politico como tal. Estard o nosso governo preocupado com a nossa saude e sera capaz de
nos proteger? Esta questdo € central nas democracias e os governos que ndo agirem com
prontidao e de forma decisiva poderao perder as proximas elei¢des.

A Unido Europeia terd oportunidade de fazer melhor do que fez apos a crise
financeira de 2008 e proteger os seus cidaddos e cidadds em vez de socorrer apenas
os bancos. Nesse momento crucial, quando enfrentamos uma pandemia e um emi-
nente colapso climatico, importa perceber que Europa teremos no futuro? Podera
a Europa sair mais forte da crise? Teremos uma Europa mais coesa, mais resiliente
€ mais sustentavel?

No Discurso sobre o estado da Unido® proferido pela Presidente da Comis-

sdo Europeia, Ursula von der Leyen na sessdo plenaria do Parlamento Europeu, em

28 BISCOP, S. - Coronavirus and Power: The Impact on International Politics. Security Policy
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Bruxelas, no dia 16 de setembro de 2020 foram apontados varios objetivos para
construir uma Unido Europeia mais forte e coesa.

O primeiro designio ¢ construir uma unido mais forte no dominio da saude,
a partir da aprendizagem com esta crise sanitaria. Como primeira medida, propos um
maior refor¢o e capacitacdo da Agéncia Europeia de Medicamentos e do centro de pre-
veng¢ao e controlo das doengas.

Numa segunda fase, serd criado um organismo europeu de investigacdo e desen-
volvimento avangados no dominio biomédico. Este novo organismo apoiard as nossas
capacidades para responder as ameagas e emergéncias transfronteiricas, independente-
mente de terem uma origem natural ou humana. Precisamos constituir reservas estra-
tégicas para suprir as insuficiéncias da cadeia de abastecimento, nomeadamente quanto
aos produtos farmaceéuticos.

Outro objetivo ¢ a Protecao dos trabalhadores e das empresas em relacao a choques
externos. Neste sentido, a Comissao criou o programa SURE / ESM Pandemic Crisis Suport
/ EIB Guarantee Fund for Workers and Businesses, em que a rapidez e unido de esforcos
permitira, em breve, que 16 paises venham a receber quase 90 mil milhdes de euros a titulo
deste programa em apoio aos trabalhadores e as empresas. E um programa que expressa
a solidariedade europeia em ag@o.

De forma a evitar o dumping salarial e a salvaguardar a dignidade do trabalho,
Comissao pretende apresentar uma proposta legislativa para ajudar os Estados-Membros
a criar um quadro europeu para o salario minimo.

A segunda promessa da economia social de mercado ¢ a estabilidade. Pela pri-
meira vez na historia, a Comissao decidiu acionar de imediato a cldusula de derrogacao
de ambito geral. Flexibilizaram as normas quanto aos fundos europeus e aos auxilios
estatais. Autorizaram que fossem disponibilizados mais de 3 bilides de euros de apoio as
empresas e a industria: desde os pescadores da Crodcia aos agricultores gregos, desde as
PME italianas aos trabalhadores independentes da Dinamarca. O Banco Central Euro-
peu tomou medidas decisivas através do seu programa de compras de emergéncia por
pandemia (PEPP). A Comissao propds o programa NextGenerationEU e um or¢gamento
renovado em tempo recorde. Combinou, assim, o investimento com as reformas neces-
sarias. O Conselho aprovou-o em tempo recorde. O Parlamento esfor¢ou-se por vota-lo
o mais rapidamente possivel. Pela primeira vez, a titulo excecional, a Europa criou os
seus proprios instrumentos comuns para complementar os estabilizadores or¢gamentais
nacionais. Tratou-se de um momento de unidade notavel para a Unido Europeia, como
sublinhou Ursula von den Leyen.**

No entanto, com o agravamento da pandemia, as economias precisam de apoio

politico permanente e, a longo prazo, ndo ha outra forma de assegurar a estabilidade
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e a competitividade que ndo seja através de uma Unido Econdémica e Monetdria mais
forte. Aqui, importa, aproveitar a oportunidade para proceder a reformas estruturais nas
nossas economias e concluir a Unido dos Mercados de Capitais e a Unido Bancaria.

Outra grande prioridade prende-se com a natureza a regressar as nossas vidas,
como sublinhou Ursula von der Leyen,*' pois sabemos que a mudanga é necessaria
e ¢ possivel. O Pacto Ecologico Europeu ¢ o plano para operar essa transformacao.
A missdo ¢ tornar a Europa no primeiro continente climaticamente neutro até 2050. Para
tal, serd revista toda a legisla¢do europeia em matéria de clima e energia, modernizando
de uma forma sistémica toda a sociedade, a industria e a economia. Este plano implica
uma mudanga total das nossas vidas e das nossas sociedades que ndo sdo sustentaveis.
Trata-se de um plano de investimento ambicioso.

O ultimo grande objetivo ¢ estabelecer um plano comum para a Europa digital
com objetivos até 2030. Pretende-se que Europa assuma a lideranga neste processo
e ndo dependa das normas que outros estabeleceram. Para isso, pretende-se atuar em
trés dominios: criar uma verdadeira economia de dados; apostar na tecnologia, com
destaque para a inteligéncia artificial e apostar nas infraestruturas, pois constituem
uma enorme oportunidade e sdo um pré-requisito essencial para a revitalizagdo das
Zonas rurais.

Esta orientacdo politica trara implicagcdes concretas nas politicas ptblicas da Unido
Europeia e altera o ciclo de politicas publicas da Unido Europeia anterior a pandemia.

Se recuarmos ao inicio de 2020, ao tempo anterior a pandemia, percebemos
que a Unido Europeia iniciou um novo ciclo de politicas publicas de forma a fazer face
aos desafios da nova década. Este ciclo inclui a Politica de Coesao 2021-2027, o Pacto
Ecolégico Europeu, o Plano Europeu para a Economia Circular, a Estratégia Digital
Europeia, o Pilar Europeu dos Direitos Sociais, a Agenda Territorial 2030, a Estratégia
Industrial Europeia e o0 Mecanismo Europeu para uma Transi¢ao Justa.

As principais prioridades estratégicas da Unido Europeia no inicio de 2020
situavam-se nas areas da globalizagdo, demografia, migra¢do, meio ambiente,
mudanga climdtica, seguranca ¢ defesa, emprego e digitalizagdo da economia
e da sociedade. Estas prioridades apresentam uma crescente complexidade ao
nivel da sua implementagdo a escala regional e local e expressam um alto poten-
cial de rentabilidade por meio de abordagens multipoliticas e transpoliticas, que
assumem uma relevancia significativa em termos da capacidade de responder

a amplos desafios sociais.*”
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No entanto, o presente contexto de pandemia de COVID-19 tem causado pro-
fundas mudancas nos elementos essenciais da politica europeia. Estdo incluidas tanto
as respostas mais estreitamente ligadas a pandemia, no &mbito da saude publica e da
protecdo civil, como outras mudangas na economia, no emprego e na mobilidade social.
Muitas das prioridades estratégicas definidas pela Unido Europeia no fim de 2019 sdo
agora reformuladas e adaptadas ao novo contexto. Aquilo que era tido como garantido
até janeiro de 2020 e que projetava um novo ciclo de politicas publicas para a Europa,
deixou de o ser e sofre agora profundas mudangas.

Neste sentido, a pandemia do COVID-19 tornou-se central no quadro de politicas
da Unido Europeia, quando esta assume o designio de trazer de volta as pessoas e os terri-
torios para o centro das politicas publicas.* Sabemos que nem sempre foi essa a prioridade,
quando a eficécia e a eficiéncia falavam mais alto. Hoje, apds uma fase inicial de mitigacdo
dos efeitos da pandemia, a Unido Europeia estd a reformular as suas linhas orientadoras para

um novo modelo de desenvolvimento.

Consideracoes finais

Para podermos imaginar um novo horizonte politico, ndo podemos descurar
a nossa responsabilidade pessoal e intransmissivel, de contribuirmos com as nossas
mudangas e a¢des para um mundo sempre melhor.

Tal como nos recorda o corona virus, nés somos muito frageis, mas essa fragili-
dade permite orientar os caminhos do nosso destino comum. Pelo que somos os auténti-
cos artifices do nosso destino social. O nosso pior inimigo somos nds proprios, quando
a prepoténcia nos afasta e oculta o quanto necessitamos uns dos outros.

Podemos ter a ocasido de fazer uma revolugao nas nossas vidas. Esta pandemia
pode ser uma ocasido de rever a nossa hierarquia de valores, mudar a nossa mentali-
dade e vencer as inércias. Para tal ha que tomar as rédeas do nosso destino coletivo e ver
a nossa interdependéncia, ndo como uma desvantagem, mas como uma oportunidade.
A pandemia pode ser a ocasido de modificar nossos habitos, tantos os dietéticos como os
higiénicos, desde a massificada forma de viajar e de consumir, as relagdes que mantemos
com 0s outros € connosco proprios, até aos costumes em geral e as ordens normativas de
justificacdo onde pode ser sustentada uma nova normatividade social.

Ao nivel da politica internacional, a crise provocada pela pandemia do corona
virus pode ser uma oportunidade para Unido Europeia fortalecer a governanca glo-

bal em dareas como a satde e de reduzir e reorganizar a interdependéncia com a China
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e outros paises numa base mais equilibrada. Mas os assuntos internos serdo os mais
importantes: as institui¢des da Unido Europeia, assim como dos Estados-Membros
deverdo abandonar o objetivo ultimo do or¢amento equilibrado e focarem-se no inves-
timento produtivo e na justica social. Como sublinhou Biscop,** a integragdo europeia
deve retornar as suas raizes. Os fundadores da Comunidade Econémica Europeia tam-
bém foram os fundadores do Estado Social e eles sabiam que apenas os dois juntos
poderiam garantir paz e estabilidade. Se a pandemia poder ajudar a Europa a redescobrir

esta verdade que muitos esqueceram, entdo a crise ndo tera sido em vao.
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Resumo
A crise sanitdria suscitada pela pandemia de covid-19 abalou profundamente
todas as dimensdes da mundividéncia contemporanea. De entre as particularidades do
“novo normal” destaca-se o uso obrigatorio ou de mascara de protegdo. Num cendrio
— outrora quimérico — em que milhdes de cidadaos saem a rua, todos os dias, com uma
mascara sobre o rosto, ¢ urgente pensar a gestdo da avalanche de residuos plasticos
resultantes. As mascaras descartaveis, em particular, constituem um dos nossos proxi-
mos grandes desafios. A sua adequada gestdo € conditio sine qua non da recuperagao
holistica necessaria para um futuro sustentado.
Palavras-chave: Residuos, Mascaras descartaveis, Crise sanitaria, Gestdo
de residuos.

Abstract

The health crisis raised by the covid-19 pandemic has profoundly shaken all
dimensions of contemporary worldview. Among the particularities of the "new normal"
the mandatory use of protective masks stands out. In a scenario - once chimerical - in
which millions of citizens take to the streets every day with a mask over their face, it is
urgent to think about the management of the resulting avalanche of plastic waste. Dis-
posable masks, in particular, are one of our next big challenges. Their proper manage-
ment is conditio sine qua non of the holistic recovery needed for a sustained future.

Keywords: Waste; Disposable masks; Health crisis; Waste management.
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1. Introducao

Os residuos sdo um topico intricado, em boa parte por serem «(...) coisas desin-
teressantes... e caras; enigmaticas... e poluentes; dificeis de gerir... e perigosas.»'. Uma
vez que o conceito de ‘residuo’ estd ancorado no intuito do respetivo possuidor de se
desfazer do objeto em causa, compreende-se a propensdo para a desconsideracio desta
tematica no debate publico: estdo em causa coisas que se tornaram desinteressantes para
quem as possui, donde resulta, por ineréncia, o correspetivo desinteresse da sociedade
nestes objetos®. Ora, estas consideragdes adquirem especial exatiddo no contexto de uma
crise sanitdria precipitada por uma pandemia viral. Num cenario quase apocaliptico, até
aqui apenas equacionado enquanto distopia distante, os residuos e o respetivo impacto
sdo, naturalmente, menosprezados. E, todavia, tanto em geral, como no quadro sani-
tario particular para que fomos recentemente remetidos, a problematica dos residuos
¢ profundamente importante.

De facto, o valor, a utilidade e o risco associados aos residuos sdo inolvida-
veis. Num cenario como o presente, importa, desde logo, estar consciente das con-
sequéncias que a ma gestao dos residuos pode ter na saude publica, considerando
o elevado risco de contagio que carateriza a Covid-19. Ademais, a crise pandémica
veio demonstrar a impoténcia das sociedades humanas face as grandes crises, bem
como a disrup¢do que delas resulta para a mundividéncia e a organizagdo social.
E, por isso, crucial ndo menosprezar o potencial catalisador da produgdo desenfreada
de residuos a que se vem assistindo. De facto, os residuos sdo responsaveis por varia-
dissimos tipos de poluicdo, donde resultam sérias perturbacdes para o equilibrio dos
ecossistemas, e pela exaustdo dos componentes ambientes — fatores esses que podem
dar aso a catastrofes ambientais®. Portanto, os residuos merecem um lugar de desta-
que no debate atual quer pelo seu envolvimento direto na crise sanitaria quer pelo seu
potencial para precipitar, no longo prazo, mais uma crise ecoldgica.

Tendo em conta as carateristicas da epidemia que assola o globo, os residuos
cujo volume de producao mais tem aumentado sdo os gerados na sequéncia do descarte
de equipamentos de protecdo pessoal. Estes residuos, até aqui enquadraveis na classe
dos residuos médicos e hospitalares, passaram a ser produzidos pelo cidadio comum,

0 que exponenciou sobremaneira a sua producao global.

' ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa — Direito dos Residuos, p. 10.

2 Sobre o conceito de residuo, cf ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa — O principio do nivel ele-
vado de protecdo e a renovagdo ecologica do direito do ambiente dos residuos, p. 79-92. CARVALHO,
Jodo Sousa — Classificacdo de residuos: solucdo juridica para uma questdo técnica ou solugdo técnica
para uma questdo juridica?, p. 75-107. Questionando a adequacdo do conceito comunitario, que enforma
as ordens juridicas nacionais: WILKINSON, David — Time to Discard the Concept of Waste, p. 172-195.

3 Expondo, em termos singularmente elucidativos, a preponderancia do Direito dos Residuos no
dominio ecolégico-ambiental: ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa — O principio..., p. 29-56.
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2. Crise Ecologica e Crise Sanitaria

2.1. Crise Sanitdria: a pandemia de Covid-19 e o “novo normal”

A 11 de marco de 2020 a Organizagao Mundial de Satde anunciou publicamente
a classificagdo da Covid-19 como pandemia. Um pouco por todo o Mundo, ¢ de forma
paulatina, a vida em sociedade como a conheciamos foi sofrendo profundas alteracdes,
sendo ainda cedo para avaliar quais dessas alteragdes reconfigurardo em definitivo
as sociedades contemporaneas e que efeitos dai advirdo para o futuro da Humanidade.

A conjuntura pandémica repercute-se, naturalmente, numa crise sanitaria. As preocu-
pagdes em torno do controlo do contagio e da capacidade dos sistemas de saude para chegar
a todos os que a eles acorrem rapidamente ocuparam o centro do debate publico e politico.
O medo e a incerteza espalharam-se de forma instantanea. E os governos implementaram
medidas nunca imaginadas pelas geragdes que as vivenciam: desde o encerramento das fron-
teiras até ao confinamento da populacdo, passando pelas quarentenas obrigatdrias e pela
proibicdo da maioria dos eventos publicos. Tais medidas tém sido viabilizadas por subse-
quentes declaragdes de estado de emergéncia, fazendo tremer as democracias e demons-
trando a vantagem comparativa dos regimes autoritarios no combate a ameagas deste tipo*.

Meses volvidos sobre o desencadear da crise sanitaria, o dia-a-dia mudou a um
ponto tal que se pode falar num “novo normal”: o distanciamento fisico, a utiliza¢do
obrigatdria de méscaras, a desinfe¢do das maos e superficies, a medi¢do de temperatura
como condi¢do de acesso a locais, a limitacdo do nimero de pessoas por metro qua-
drado... sdo hoje parte adquirida da azafama diaria de milhdes de cidaddos por todo
0 Mundo. As comunidades adquiriram novos hébitos de relacionamento e de convi-
véncia e os individuos viram-se obrigados a utilizar diariamente novos equipamentos
e acessorios. A mascara adquiriu, neste cendrio, um protagonismo inesperado: a distopia

das cidades repletas de individuos de rosto semicoberto transformou-se em realidade.

2.2. Crise Ecologica: a emergéncia climdtica e ambiental
A 28 de Novembro de 2019 o Parlamento Europeu declarou estado de emer-
géncia climatica e ambiental, convocando os Estados-Membros a tomar a¢do concreta
e a comprometer-se com o combate a ameacga ambiental e climatica’.
Os instrumentos internacionais em matéria ambiental ja desde os finais do século

passado reconheciam a seriedade do problema e a urgéncia da agdo global®: desde

* Cf. STASAVAGE, David — Democracy, Autocracy, and Emergency Threats: Lessons for COVID-19
From the Last Thousand Years, p. 1-17. AMAT, Francesc — Pandemics meet democracy: Experimental
evidence from the COVID-19 crisis in Spain, p. 2-25.

5 Resolug@o do Parlamento Europeu, de 28 de novembro de 2019, sobre a emergéncia climatica
e ambiental (2019/2930(RSP)).

¢ Sobre a evolucdo do Direito Internacional do Ambiente, ¢f. SAND, Peter H. — The Evolution
of International Environmental Law, p. 30-43.
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a perda de biodiversidade, passando pelas alteragdes climaticas, até a destruicdo de habi-
tats... as consequéncias da atividade humana no planeta ganharam proporgdes tais que
a relacdo de causalidade entre essa atividade e as transmutag¢des no funcionamento do
clima e dos ecossistemas globais se tornou inquestionavel’. A comunidade cientifica tem
vindo a alertar para a aproximacdo de um ponto de ndo retorno, em que as transformagdes
provocadas no meio natural e no clima se tornam irreversiveis e os danos irreparaveis®.

O novo século trouxe consigo uma consciéncia ambiental sem precedentes, ali-
cer¢ada em ciéncia robusta. Esta nova ambiéncia repercutiu-se na difusdo de estilos de
vida alternativos, ecologicamente conscientes. Nao obstante, no Ocidente, a mudanca
efetiva de comportamentos continua a verificar-se apenas numa infima parcela da popu-
lagdo, cujos membros sdo, as mais das vezes, percecionados como excéntricos’. Ade-
mais, a acdo estatal permanece muito aquém do que seria esperado, mormente em face
dos compromissos internacionais dos Estados e do aparente crescimento do empenho
das instancias intergovernamentais nas questdes ambientais.

Apesar das agdes ndo acompanharem as consciéncias, a emergéncia climatica
e ambiental ¢ hoje um dado tendencialmente insofismavel no nosso espago sociopoli-
tico e geografico. Se o grande desafio do passado era provar as alteracdes climaticas
e demonstrar o papel do Homem na deple¢do do meio natural, o enorme desafio do
futuro ¢ desencadear a ac¢ao individual e reunir as comunidades em torno do objetivo

de preservacao do planeta comum.

2.3. Respostas as crises: um caso de dissondncia cognitiva?

O quadro sanitario e o quadro climatico instituidos partilham um idéntico sen-
tido de emergéncia e uma similar natureza de catastrofe: tanto num caso como no outro
trata-se de situagdes passiveis de rapido descontrolo e suscetiveis de produzir efeitos
devastadores para a Humanidade. No entanto, as respostas que os governos € as socie-
dades tém dado a cada uma dessas crises sao marcadamente distintas.

A crise sanitéria e a crise ecoldgica assemelham-se, desde logo, pela centralidade
que a alteragdo de comportamentos, individuais e coletivos, assume nas estratégias de
resposta. Controlar uma pandemia, assim como combater a deterioracdo do meio natu-

ral, passa, antes de mais, pela mudanga de comportamentos, porquanto tanto o contagio

7 Em face das crescentes evidéncias da correlagdo entre a agdo humana e as alteragdes aceleradas
no ambiente global, os especialistas t€ém vindo a debater a configuragdo de uma nova Era Geologica da
Terra, cuja carateristica predominante ¢, exatamente, o dominio humano. Sobre a questdo, ¢/ LEWIS,
Simon L.; MASLIN, Mark A. — Defining the Anthropocene», p. 171-180.

§ Cf ROCKSTROM, Johan, [et al.] — Planetary Boundaries: Exploring the Safe Operating Space for
Humanity. ROCKSTROM, Johan, [et al.] — A safe operating space for humanity», p. 472-475.

° Os movimentos zero-waste, minimalista, slow fashion, plastic free, dumpster diving entre outros,
tém adquirido, recentemente, alguma popularidade, sobretudo em resultado do interesse dos media e da
respetiva difusdo por via das plataformas sociais com maior alcance. Todavia, numa sociedade de consumo
como a que alicerca o Norte Global, a transformagao de massa encontra resisténcias institucionalizadas.
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por doencas infeciosas como os danos ambientais sdo, na maior parte, consequéncia das
acoes e relacdes humanas. Ademais, os dois cendrios assemelham-se na medida em que
a celeridade da resposta se antolha essencial para o sucesso dos resultados: da mesma
forma que a agdo estadual imediata permitiu, a muitos paises, controlar razoavelmente
a pandemia, a intervengdo publica mostrar-se-a tanto mais eficaz na reversao dos danos
ecoldgicos quanto mais cedo tiver lugar. Por fim, os dois quadros de crise aproximam-se
porquanto forcam, inelutavelmente, a mudancga social. Em ambos os casos, os cenarios
que se vém configurando tém obrigado as sociedades humanas a adaptar-se, corroendo
alguns dos alicerces da vivéncia contemporanea ha muito sedimentados.

Nao obstante a demonstrada similitude, verifica-se uma marcada diferenca
entre a mobilizacdo da sociedade civil e das estruturas decisorias, dos variados niveis,
para o combate as duas ameagas'®!!. Esta diferenca pode ser compreendida a partir de
duas perspetivas. Em primeiro lugar, hd uma evidente disparidade na percegdo psico-
logica da seriedade dos dois problemas: enquanto as perdas provocadas pela pande-
mia se verificam manifestamente aos olhos de todos, no dia-a-dia e por todo o lado,
os danos desencadeados pela destruicdo ambiental nas comunidades humanas mani-
festam-se, muitas vezes, apenas no longo prazo e de forma paulatina e dissimulada'?.
Consequentemente, a crise sanitaria anda associado um sentido de urgéncia muito
mais pungente, porquanto o ser humano estd biologicamente preparado para ativar
o modo “fight-or-flight” em face de uma ameaga iminente. Em segundo lugar, a pro-
pria sociedade humana p6s-moderna ¢ uma sociedade culturalmente construida sobre
e para o curto prazo. Assim, a preocupacao primordial das estruturas decisorias do
mundo ocidental ¢ a satisfagdo imediata de necessidades e a consecucdo do bem-estar
material instantaneo. H4, por isso, maior propensdo para os governos € organismos de
governacao internacional e supranacional se empenharem no combate a uma ameaca
atual a estabilidade e funcionamento das estruturas socioecondémicas implementadas
que vém assegurando um certo nivel de qualidade de vida as populagdes.

Reconhecendo, como ¢ evidente, a preméncia da resposta a crise sanitaria € a neces-
sidade da sua priorizagdo na politica nacional e internacional, ndo pode, contudo, ignorar-
-se 0 perigo a espreita em virtude da postergacdo da questdo ambiental. Verifica-se, nesta
sede, uma evidente dissonancia cognitiva nas altas patentes: o discurso politico em torno da

urgéncia climatica e ambiental pouco se tem refletido na a¢do publica, sobretudo em tempos

10O Secretario-Geral da ONU, Anténio Guterres, ja alertava para a questdo em Margo de 2020:
https://www.euractiv.com/section/climate-environment/opinion/climate-change-will-still-be-a-threat-
after-covid-19-is-gone/

" Cf GEMENNE, Fran¢ois, DEPOUX, Anneliese — Why are we so much more afraid of COVID-19
than of climate change? Early lessons from a health crisis for the communication of climate change»,
p- 396-400. Os autores expdem, de forma notavel, as diferencas entre os dois cenarios e elencam as
licdes que podem ser extraidas da resposta a pandemia, analisada da perspetiva da contraposicao entre a
crise sanitaria e a crise climatica.

12.COLLI, Francesca — The end of ‘business as usual?’ Covid-19 and the European Green Deal, p. 1.
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de emergéncia sanitaria. A questdo ¢ preocupante porque ndo ¢ inevitavel. De facto, politi-
cas simultaneamente alinhadas com objetivos ambientais e de satde publica sdo possiveis
e, inclusive, necessarias para a satisfatoria concretizagdo de ambos os objetivos'. Apesar da
consterna¢do naturalmente resultante do quadro exposto, cabe mencionar, numa nota mais
positiva, que comegam a levantar-se vozes por uma recuperacdo “verde” '*. Com efeito, em
alguns quadrantes da sociedade, a presente conjuntura tem sido apontada como a “oportuni-
dade de uma geracao”, constituindo o ensejo necessario para uma profunda reestruturacao
social, econdmica e cultural que, dirigindo-se a reerguer e recapacitar as sociedades, parte de

um conceito compreensivo de resiliéncia, que inclui uma dimensao ambiental e ecologica'™.

3. Saude versus Ambiente: o desastre complementar dos residuos

Uma nota introdutoria final ¢ dirigida a sublinhar a correlagdo particular-
mente intima que se estabelece entre saude publica e ambiente no campo da gestdo
de residuos.

Ficou demonstrado como a crise sanitaria que atravessamos se veio sobre-
por a (pré-existente) crise ambiental e climatica, bem como os termos em que uma
e outra podem conflituar ao exigirem respostas parcialmente antagénicas. Mais
se apresentaram os pontos de contacto entre os dois cenarios de crise e a opor-
tunidade que, em conjunto, formam para a reedificacdo das sociedades contem-

poraneas'®. Importa agora destacar que, no dominio de sobreposi¢c@o das crises

13 Cf. ENGSTROM, Gustav, [et al.] — What Policies Address Both the Coronavirus Crisis and the
Climate Crisis?, p. 789-810.

4 Na Unido Europeia a questao tem sido discutida com particular ateng@o, sobretudo a respeito
do European Green Deal. Neste contexto, formou-se — informalmente — uma alianga pela recupera-
¢do verde, constituida por membros do Parlamento Europeu, CEO’s de multinacionais, associa¢des de
empresas, sindicatos, organizagdes nao-governamentais e grupos think tank. Propugna-se uma recupe-
racdo europeia focada em alavancar modelos de negdcios que permitam a transigdo para uma economia
circular e sustentavel, em vez de dirigida a apoiar o “business as usual”. Vide o comentario de Bertrand
Piccard e Frans Timmermans: https:/www.euractiv.com/section/energy-environment/opinion/which-
-world-do-we-want-after-covid-19/

5 Cf. ELKERBOUT, Milan, [et al.] — The European Green Deal after Corona: Implications for
EU climate policy, p. 1-11.

16 Constitui, alids, um interessante raciocinio meditativo extrair da resposta global a pandemia algu-
mas licdes suscetiveis de aplicacdo ao dominio climatico-ambiental. A este respeito, destacamos dois
aspetos que se configuram, na nossa perspetiva, particularmente impactantes. Primeiro: a pandemia de
Covid-19 veio provar que a mudanga comportamental em massa, quando necessaria, ¢ possivel. A utili-
zagdo obrigatdria de mascara, a higienizagdo frequente das maos, entre outros... sdo exemplos claros de
alteracdes profundas nas condutas individuais. Apesar de entrarem em rutura com os hébitos cotidianos,
tais mudancas foram concretizaveis, em boa parte, porque as populagdes compreendem estar em jogo
a sua propria seguranca. Ora, também no campo climatico-ambiental estd em jogo a sobrevivéncia da
espécie humana. Ficou, portanto, evidente que os estilos de vida enraizados ndo tém de ser perenes,
antes sendo permedveis aos ajustes necessarios. Segundo: as sociedades humanas sdo organismos vivos,
capazes de se adaptar e de se reinventar em face da adversidade. Os novos métodos de reunido, a adocao
de novos formatos de funcionamento dos servigos ao publico, o teletrabalho, entre outros... ilustram
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sanitaria e ecoldgica, o conflito entre os bens juridicos ambiente e satide publica
adquire expressao particularmente significativa no quadrante relativo a produgao
e gestao de residuos.

Uma das consequéncias invisiveis das catastrofes ¢ a producao exacerbada
de residuos, fatalmente associada a resposta humana. Desta circunstancia podem
resultar danos ambientais serissimos, porquanto os sistemas gestdo nao estdo,
as mais das vezes, preparados receber o volume de residuos a precisar de enca-
minhamento — por isso, a gestdo de residuos durante e apds as catastrofes tende
a ser ineficiente ou inadequada. Sdo, porventura, familiares as imagens das pilhas
de garrafas de 4gua formadas apds a terramoto de 2010 no Haiti ou das pilhas
de residuos plasticos junto aos campos de refugiados no Bangladesh. Para as
geragdes futuras, semelhante recordacdo podera reportar-se aos milhares (quiga,
milhdes) de mascaras caidas nos passeios, estradas, jardins, praias, zonas flores-
tais... durante o periodo de resposta a pandemia de Covid-19. Este ¢ um problema
que, nao sendo tratado com a frequéncia e dignidade devidas, merece a mais
atenta preocupagdo; até porque a deficiente gestdo dos residuos originados por
desastres concorre no circulo vicioso da sua propria ocorréncia: os danos eco-
légico-ambientais provocados potenciam a frequéncia e severidade das catastro-
fes naturais, que, por sua vez, geram nova avalanche de residuos, cujos impactos,
mais uma vez, irdo potenciar novos desastres!’”. O impacto dos residuos explica-
-se perante a circunstancia de o volume produzido poder ser equivalente a anos
ou mesmo décadas de residuos produzidos em periodos de normalidade, bem
como pelos maiores riscos para a seguran¢a e saude da populagdo que lhes estdo
associados (basta considerar, no contexto que nos ¢ mais proximo, a probabilidade
de contaminagdo das mdascaras descartadas ao ar livre).

Em suma, o problema dos residuos surge no amago do cruzamento das
crises sanitdria e ecolégico-ambiental. A adequada gestdo dos residuos da pandemia
constitui conditio sine qua non da recuperacdo holistica necessaria. Estratégias de
resposta que ndo levem em linha de conta o fator ecolégico-ambiental, concedendo
primazia cega a satde publica, sdo bombas-reldgio para um desastre subsequente.
A gestdo dos residuos da pandemia deve, por isso, constituir um dos pontos cardeais

do plano de agdo.

a admiravel capacidade das sociedades humanas para se reorganizar. Modelos, técnicas e estruturas
obsoletas ndo tém de se perpetuar ad eternum. A conformag¢do de uma nova organizagdo econdémico-
-social, mais sustentavel e circular, ¢ possivel e ndo significa, concomitantemente, menosprezar o bem-
-estar material da coletividade.

7 Cf. KALINA, Marc; TILLEY, Elizabeth — “This is our next problem”: Cleaning up from
the Covid-19 response, p. 202-205. PINTO, Maria Isabel M., MORAIS, Ana Sofia — Gestao dos
residuos urbanos.
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4. Residuos plasticos em tempos de pandemia: o caso particular das mascaras

4.1. Pandemia oculta: o consumo exponencial de plasticos descartdaveis

O ano 2020 foi prenunciado como o turning point da a¢ao global em matéria
ambiental, inclusive no que se refere a luta contra os plasticos descartaveis's. De facto,
o primeiro vinténio do século XXI terminava com a justaposi¢do de um conjunto de
fatores favoraveis a desconstru¢do da dependéncia da sociedade pds-moderna dos plas-
ticos de utilizacdo Unica: a consciéncia social para os impactos da poluicdo por micro-
plésticos nunca esteve tdo agucada, sobretudo em resultado das campanhas de sensi-
bilizagdo de massa levadas a cabo por organizagdes nao-governamentais e da difusdo
de documentarios e outros suportes informativos; os governos e organismos de dire¢cdo
politica de atuacdo local, estadual e regional implementavam as primeiras medidas con-
cretas de eliminagdo dos descartaveis; os habitos de consumo e os estilos de vida come-
cavam a transformar-se de facto, com o crescimento da oferta de solugdes alternativas
no mercado (designadamente, a venda a granel, o fornecimento de sacos de pano pelos
proprios hipermercados, etc.); e a comunidade cientifica mostrava-se seriamente empe-
nhada em conceber alternativas viaveis'. Todavia, a pandemia de Covid-19 veio pro-
vocar um sério revés no processo em curso. O apregoado “super-ano” da natureza e do
ambiente mostrou-se, afinal, distante e alheio das preocupagdes ambientais. O impeto de
substitui¢do dos plésticos de utilizagdo tnica, em particular, deu lugar ao apregoamento
do respetivo potencial na prote¢do individual contra o virus: de inimigo declarado,
o plastico passou a aliado fundamental.

O (re)acelerar da producdo de residuos plasticos resulta de um conjunto de fato-
res relacionados com o objetivo de contengdo da propagacdo do novo coronavirus. Desde
logo, como seria esperado, aumentaram significativamente os residuos médico-hospi-
talares, muitos dos quais tém componentes plasticas — o exemplo paradigmatico sdo
as mascaras cirurgicas, as batas, as luvas e botas de protecao, as embalagens proteto-

ras dos diversos instrumentos médicos e demais material descartavel (por ex. seringas,

18 Estavam programados para o ano transato, entre outras, a 4* Conferéncia Intergovernamental sobre
a Biodiversidade Marinha em Zonas Fora da Jurisdigdo Nacional, a 26* Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
Mudanga Climatica (COP 26) para implementacdo do Acordo de Paris, o Congresso Mundial da Unido Inter-
nacional para Conservagao da Natureza, 15* Conferéncia das Partes da Convengao da Diversidade Biologica,
a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre os Oceanos, a 12* Reunido do Grupo de Trabalho da Convengdo
de Basileia e a 25% Reunido do Comité da Convengao sobre o Comércio Internacional de Espécies da Fauna
e Flora Selvagens Ameacgadas de Extingdo. Sobre a questdo, ¢/ NYEKWERE, Empire Hechime — The
impacts of Covid-19 Coronavirus pandemic on international environmental protection, p. 96-115.

1 Considerem-se, a titulo ilustrativo, as seguintes iniciativas: o Cambridge Creative Circular Plas-
tics Centre (CirPlas), da Universidade de Cambridge; os projetos ‘Plastics Collaboratory’ e ‘Evolving
a Circular Plastics Economy’, da Universidade de Hull; o projeto ‘Plastics: Redefining Single-Use’, do
Centro Grantham para Futuros Sustentaveis, da Universidade de Sheffield; o Plastic Waste Innovation
Hub, da Universidade de Londres; o trabalho do Stockholm Resilience Center sobre o impacto global
dos plasticos; os multiplos projetos da Alliance to End Plastic Waste; o trabalho da Global Plastic Action
Partnership; a iniciativa ‘New Plastics Economy’, da Ellen Macarthur Foundation.
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blisters...). Os equipamentos de protecdo mencionados, até aqui praticamente exclusi-
vos do ambiente hospitalar, passaram também a fazer parte do dia-a-dia do publico em
geral: o uso de méscaras e/ou viseiras, de luvas, de gel desinfetante, de toalhetes hiimi-
dos e, em determinados contextos, de batas tornou-se, rapidamente, um habito comu-
nitario. Na esfera da sociedade civil, além do uso de equipamentos de protecdo, outras
mudancgas na vivéncia social determinaram a producdo exacerbada de residuos plasti-
cos. As medidas de confinamento ¢ isolamento social forgaram os estabelecimentos de
restauragdo a adaptar-se, passando a entregar ao domicilio e a fornecer servi¢o de fake-
-away, donde resulta a utilizagdo exponencial de embalagens de pléstico, incluindo
copos, garrafas, recipientes para alimentos, talheres, pratos, sacos, entre outros...
Pelo mesmo motivo se verificou também um incremento sem precedentes nas compras
e encomendas online, dos mais variados tipos de produtos. Por norma, os produtos adqui-
ridos via internet sdo expedidos e recebidos pelos consumidores envoltos em embalagens
de plastico, esferovite e plastico bolha. O panico suscitado pelo cenario pandémico, sobre-
tudo nos primeiros tempos, conduziu ainda a fendmenos de agambarcamento e “panic
buying”. Aumentou, por conseguinte, a procura por produtos embalados, que tendem a ter
uma duracdo “de prateleira” superior aos produtos frescos. Por fim, a comprovacao cien-
tifica da capacidade do novo coronavirus para sobreviver em superficies durante largas
horas e até varios dias gerou um sentimento fobico que levou os consumidores a retomar
a preferéncia por produtos descartaveis, de utilizagao unica®.

Duas notas importam assentar a respeito deste topico. Em primeiro lugar,
a demonizac¢do de produtos e materiais — como tem sucedido, porventura, com
o plastico — ndo ¢ a via idonea para seguir em dire¢do a sustentabilidade ambiental.
Por um lado, importa ndo olvidar que o plastico constituiu e constitui um impor-
tantissimo aliado do desenvolvimento cientifico, social, econémico e até cultu-
ral das sociedades pos-modernas. As suas carateristicas unicas, como o baixo peso,
a resisténcia ¢ a versatilidade, conferem-lhe elevado valor nas sociedades humanas —
basta pensar, a titulo ilustrativo, no papel que desempenha na produgdo de tecnologias
médicas ou de meios de transporte e comunicagdo. Por outro lado, a crise pandémica
em curso veio demonstrar que o pléstico pode ser, de facto, fulcral para a sobrevivén-
cia humana, pelo menos no estadio atual de desenvolvimento técnico-cientifico. Nao
seria pensavel, por exemplo, impedir os profissionais de satde de utilizar os necessa-
rios equipamentos de protecdo em meio hospitalar — a seguranca destes equipamentos
na protecdo dos utilizadores ¢ ainda superior a reconhecida a outros materiais. Por-

tanto, a demonizacao do pléstico ¢ abusiva, na medida em que se trata de um material

20 Sobre o impacto da pandemia na produc@o de residuos plasticos ¢f. SHARMA, Hari Bhakta, [et al.] —
Challenges, opportunities, and innovations for effective solid waste management during and post COVID-
19 pandemic. SARKODIE, Samuel Asumadu; OWUSU, Phebe Asantewaa — Impact of COVID-19 pan-
demic on waste management. VANAPALLI, Kumar Raja, [et al.] — Challenges and strategies for effective
plastic waste management during and post COVID-19 pandemic.
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com carateristicas impares e que ainda nos serve grandemente enquanto sociedade.
Com efeito, o problema ndo ¢ o pléastico em si, mas antes a utilizagdo que dele ¢ feita
— a descartabilidade dos produtos e o seu abandono no fim de vida é que sdo conde-
naveis e incoadunaveis com um modelo de economia circular. Em segundo lugar, a
crise sanitdria atual conduziu a uma “pandemia de residuos plasticos” porque o panico
instalado conduziu a comportamentos paranoicos e a utilizagdo irracional e imponde-
rada dos plasticos descartaveis. Além da produgdo excedentaria de residuos associada
espontaneamente a qualquer desastre, a pandemia de Covid-19 conduziu a produgao
desnecessaria de residuos plasticos, alimentada por fobias, por desinteresse e pela
inconsequente simplificagdo dos dados cientificos disponiveis. Tudo quanto tem sido

explorado categoricamente pela industria do plastico?'.

4.2. Estratégias de acdo: entre a protegdo da saude publica e a adequada gestio
dos residuos
O principio da hierarquia (das prioridades de gestdo) dos residuos ¢ um dos
principios basilares do Direito dos Residuos®’. A hierarquia das modalidades de ges-
tdo de residuos ndo deve ser tomada em termos inflexiveis e absolutos — tanto porque
se impde uma ponderagdo concreta do peso ambiental de cada solu¢do de gestdo para
cada tipologia de residuos em particular, quanto porque ¢ irrealista almejar uma ges-
tdo de residuos que ndo coenvolva as varias alternativas simultaneamente. Fala-se, a
este respeito, numa “gestdo integrada” dos residuos, entendida como recurso simultaneo

a varias solugdes de gestdo para a mesma categoria de residuos®.

2 O lobby da inddstria do plastico durante o periodo de crise sanitaria tem sido evidente. Desde
logo, os produtores e distribuidores tém utilizado a pandemia para restaurar a legitimidade dos plasticos
de utilizagdo unica, que se vinha erodindo em virtude da crescente consciencializagdo da sociedade
civil e da agdo dos governos. Assistiu-se, especialmente nos EUA, a uma forte campanha a favor dos
plasticos descartaveis, baseada na sua alegada maior seguranga, higiene e eficacia contra a contaminagao
cruzada em relagdo aos itens reutilizaveis. Nao ha, todavia, evidéncia cientifica que suporte tais afirma-
¢oes. Esta argumentagao tem sido mobilizada, ademais, para pressionar os atores politicos e 0s governos
a fazer recuar algumas medidas ja vigentes de redugdo ou eliminagdo dos plasticos de utilizag@o inica
ou a adiar a implementagdo de pacotes regulatérios com os mesmos objetivos preparados para entrar
em vigéncia. Cf. SILVA, Ana L. Patricio, [et al.] — Increased plastic pollution due to Covid-19 pandemic:
challenges and recommendations. VANAPALLI, Kumar Raja — Challenges...

Sobre o resultado do lobby da industria do plastico sobre o governo portugués, vide: https://expresso.
pt/sociedade/2020-09-17-Ha-uma-nova-campanha-na-guerra-ao-plastico-mas-continuam-a-existir-
-lobis-no-contra-ataque https:/www.sciaena.org/pt/418-carta-ao-ministro-da-economia-direito-dos-
-cidadaos-a-escolha-de-reutilizar-retirado-da-proposta-de-legislacao-portuguesa https://zero.ong/
apos-consulta-publica-relampago-governo-cede-a-industria-do-descartavel-e-ignora-vontade-e-direito-
-dos-cidadaos-a-optar-pela-reutilizacao/

Sobre as estratégias utilizadas para obstaculizar e atrasar legislagdo mais progressista, a Changing
Markets Foundation elaborou recentemente um relatério detalhado e bastante esclarecedor: https://
talking-trash.com/wp-content/uploads/2020/09/TalkingTrash FullReport.pdf

2 Cf. ARAGAO, Maria Alexandra — Principios fundamentais do Direito dos Residuos, p. 3-14.
ARAGAO, Maria Alexandra — Direito... NEVES, Ana Fernanda — Prevencio de residuos», p. 41-73.

2 ARAGAO, Maria Alexandra — O principio..., p. 691-693.
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E, precisamente, esta ideia de gestdo integrada dos residuos a partir de um
arquétipo de hierarquizagdo das solugdes alternativas — aprioristico mas ndo defi-
nitivo — que funda a subsequente analise das opg¢des de gestdo dos residuos plasticos
da pandemia. Pela dimensdo da catastrofe que pode desenrolar-se, abordamos particu-
larmente, no presente estudo, o problema das mascaras descartaveis?. A Oceans Asia
estima que em 2020 tenham chegado aos oceanos 1.560.000.000 de mascaras, donde
resultara um aumento entre 4.680 a 6.240 toneladas da polui¢do marinha por plastico®.
Os dados obtidos partem de uma estimativa de producdo global de mascaras a rondar
0s 52.000.000.000, dos quais se anteviu que cerca de 3% seriam descartadas no meio
ambiente. Como bem se compreende, além dos problemas inerentes a poluicdao dos
oceanos pelos microplasticos provenientes das mascaras que ai chegam, coloca-se tam-
bém o avassalador problema de saber como gerir os residuos resultantes dos mais de
50.000.000.000 de mascaras corretamente descartadas pelos utilizadores. Serd incom-
portavel eliminar, pelos processos ordinarios, um numero tdo elevado de novos resi-
duos. Impde-se, por isso, ponderar outras estratégias de gestdo, que permitam reduzir
as toneladas de residuos produzidas, promover a circularidade da economia e melhorar
a capacidade de valorizacdo dos residuos que ndo se consigam evitar. Ao que acresce,
evidentemente, a implementacdo de medidas que diminuam a quantidade de mascaras

abandonadas no meio ambiente.

4.2.1. Prevencdo

De acordo com o brocado difundido entre ambientalistas, “o melhor residuo
¢ aquele que ndo ¢ produzido”. Na medida em que a mera existéncia de um residuo,
carecido de tratamento, pressupde o consumo de recursos naturais e implica multiplos
custos econdmicos e sociais, o cendrio ideal serd sempre o da ndo producdo de resi-
duos?®. No dominio de que nos ocupamos, tal desiderato seria alcangado, num quadro
extremado, pela absoluta proibi¢do da producdo e comercializagdo de mascaras des-
cartaveis. Ora, evidentemente, esta ¢ uma solucdo impraticavel: por um lado, em cir-
cunstancia alguma seria aceitavel vedar aos profissionais de satide o acesso a masca-
ras e respiradores descartaveis, sendo estes mais adequados a prevengdo do contagio

em ambientes de elevado risco?’; por outro lado, a imperatividade da protecao da satude

24 As mascaras cirargicas sdo compostas por varias camadas, alternadas, de material téxtil ¢ mate-
rial ndo téxtil. O material ndo téxtil utilizado ¢, por norma, polipropileno ou uma combinagdo deste com
poliéster PET — ambos classificados como termoplasticos.

% https://oceansasia.org/wp-content/uploads/2020/12/Marine-Plastic-Pollution-FINAL-1.pdf

26 Referindo-se, nesta sede, a um “dever de parciménia’ ARAGAO, Maria Alexandra de Sousa —

O principio..., p. 301-433.

*7 A maior eficacia das mascaras cirtrgicas apenas se coloca em ambiente hospitalar. Os especialis-
tas tém reconhecido que a diferenca entre os tipos de mascara ndo desaconselha o uso de mascaras reu-
tilizaveis multicamadas pelo publico em geral, porquanto estas cumprem eficazmente a funcao protetiva
em ambientes sociais, onde o risco ndo ¢ comparavel ao do ambiente hospitalar e onde o principal fator
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publica nunca se coadunaria com a interdi¢do do acesso do publico a dispositivos de
protecdo individual. Impde-se, por isso, a conciliacdo entre os valores em jogo: a satide
publica e o ambiente. Tal significa, na pratica, implementar medidas que, ndo proibindo
ou dificultando excessiva ou arbitrariamente a produc¢do e comercializagdo de mascaras
descartaveis, promovam a utilizagdo ponderada e prudente desta tipologia de mascaras
¢ fomentem a utilizagdo alternativa de mascaras reutilizaveis (certificadas)?.

A primeira estratégia de prevengdo proposta ¢ a criagdo de uma tara sobre
as mascaras descartaveis: ao prego final das mascaras na venda ao consumidor seria
acrescentado um valor simbolico, a restituir se o0 comprador entregasse a mascara depois
da utilizacao no local da venda?. Esta medida tem potencial para reduzir o consumo de
mascaras descartaveis na medida em que gera um sentimento negativo que inibe psico-
logicamente o consumidor, levando-o a equacionar alternativas.

A segunda estratégia de preven¢do equaciondvel consiste na criagdo de uma
contribui¢do sobre as mdscaras descartdveis, similar a aplicada aos sacos de plastico
leves®, donde resultaria um simbdélico encarecimento do produto.

A terceira estratégia de prevencdo sugerida traduz-se na reversdo da redugdo
do IVA de 23% para 6% aplicada as mascaras descartaveis. A redugdo foi instituida
pelo art. 3.° da Lei n.° 13/2020, de 7 de maio e, posteriormente, incluida no Orca-
mento do Estado para 2021 (art. 380.° da Lei n.® 75-B/2020, de 31 de dezembro). Esta
seria, de facto, uma oportunidade 6tima para conciliar eficazmente as finalidades de
tutela da satide publica e de protecdo ambiental: aplicar-se-ia a taxa reduzida de IVA
as aquisicoes de mascaras reutilizdveis, mantendo a taxa de 23% para as aquisigdes

de mascaras descartaveis?'.

de prevencio ¢é a etiqueta de higienizagdo. Cf. SHARMA, Suresh K., [et al.] — Efficacy of cloth face
mask in prevention of novel coronavirus infection transmission: a systematic review and meta-analysis.

28 As orienta¢des da Diregdo-Geral da Satde ndao vao no sentido de aconselhar o uso de mascaras
cirirgicas pelo publico em geral. De facto, as mascaras cirtrgicas, enquanto dispositivos médicos, sao
aconselhadas apenas para uso por profissionais de saude, doentes ¢ outros profissionais com contacto
frequente com o publico. Para os demais cidaddos, a DGS aconselha a utilizagdo das denominadas “mas-
caras comunitarias” (ainda que nesta categoria também se incluam algumas mascaras de uso Uinico) —
https:/www.infarmed.pt/documents/15786/3584301/Mascaras+destinadas+a+utilizagdo+no+ambito+da
+COVID-19/a7b79801-f025-7062-8842-ca398f605d04

» A medida chegou a ser proposta — informalmente — pelo Partido Pessoas-Natureza-Animais; contudo,
ndo encontrou acolhimento na versao final da Lei do Orgamento do Estado para 2021.

30 A contribuicdo sobre os sacos de plastico leves foi criada e encontra-se disciplinada nos arts. 30.°
a49.° da Lei n.° 82-D/2014, de 31 de dezembro.

31 Note-se, alias, que ndo ¢ expectavel que tal discrepancia viesse a gerar efeitos nefastos para
a salvaguarda da saude publica, na medida em que, por um lado, ndo se pretende eliminar a reducdo do
IVA aplicado as mascaras de protecdo (apenas se propugna que essa redug¢do nao seja aplicavel a todas
as mascaras), e, por outro, o pre¢o por unidade das mascaras descartaveis ¢, de antemao, bastante infe-
rior ao prego por unidade das mascaras reutilizaveis. Assim, o resultado obtido seria mais um nivela-
mento ou aproximacao entre o preco final ao consumidor das duas alternativas. Reportando a queda do
preco das mascaras descartaveis: https://eco.sapo.pt/2020/09/23/preco-das-mascaras-cai-a-pique-caixas-
-de-40-euros-estao-a-custar-7/
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A quarta estratégia de prevencao dos residuos em aprego reconduz-se a marcagdo
das embalagens. O art. 7.° da Diretiva (UE) 2019/904, do Parlamento Europeu e do Con-
selho impde aos Estados-Membros a obrigacdo de assegurar que determinados produtos de
plastico colocados no mercado ostentem, no préprio produto ou na respetiva embalagem,
uma marcagao incluindo as seguintes informagdes: «a) As opcdes adequadas de gestao dos
residuos para o produto ou os meios de eliminacdo de residuos a evitar (...)»; «b) A pre-
senca de plastico no produto e o consequente impacto ambiental negativo da deposi¢do de
lixo (...)». Idénticas obrigacdes poder-se-ao aplicar as embalagens de mascaras descartaveis

colocadas no mercado para venda ao publico.

4.2.2. Reutilizacdo

No campo particular em que refletimos, ndo é possivel prevenir absolutamente
a producdo de residuos. Assim, quanto as mascaras cuja utilizagdo se ndo pode evitar,
haverd de procurar protelar a sua transformacdo em residuos, no espirito da economia
circular. Tal passa, antes de mais, pela respetiva reutilizacdo. Como tem sido desvelado,
parece-nos que o cerne da resposta ao iminente flagelo ambiental em que se podem tor-
nar as mascaras de prote¢ao ¢ a mudanca comportamental do publico no sentido de pri-
vilegiar as mascaras reutilizaveis, em detrimento das mascaras descartaveis. Neste sen-
tido, o Relatorio publicado pelo Plastic Waste Innovation Hub, da University College of
London, conclui que o cenario com menor impacto ambiental, de entre os comparados,
¢ o da utilizagdo generalizada de mascaras reutilizaveis, lavadas na maquina (em alter-
nativa a lavagem manual)*.

A primeira estratégia capaz de contribuir diretamente para esse desiderato
€ a criag¢do de incentivos economicos e/ou fiscais a produ¢do e comercializa¢do das
mdscaras reutilizaveis. E imprescindivel incentivar o fabrico de mascaras comunitarias
certificadas, de modo a que a respetiva acessibilidade — quer ao nivel do prego, quer

ao nivel da quantidade de oferta — seja equiparavel a das mascaras descartaveis®.

320 estudo comparou cinco cenarios resultantes do cruzamento de trés critérios: 1) utiliza¢do inica
ou reutilizac¢do; 2) mascara com filtro ou sem filtro; 3) descarte apds uma utilizagdo, lavagem a maquina
ou lavagem manual. A analise do impacto ambiental de cada cenario foi realizada tendo em conta,
tendencialmente, todo o ciclo de vida das mascaras: desde a producdo, passando pelo transporte e uti-
lizacdo, até a eliminagdo. Assim, consideraram-se fatores como a quantidade de dgua despendida na
lavagem, consoante o tipo e frequéncia, e as emissdes de gases associadas ao transporte do local da pro-
ducdo até ao local da comercializagdo (verificando-se que a maior parte das mascaras descartaveis sdo
produzidas na China e ¢ inviavel, no curto prazo, reconverter as industrias nacionais para essa produ-
¢ao). UCL PLASTIC WASTE INNOVATION HUB — The Environmental Dangers of Employing Single-
Use Face Masks as Part of a Covid-19 Exit Strategy. Disponivel em: https:/d2zly2hmrfvxc0.cloudfront.
net/Covid19-Masks-Plastic-Waste-Policy-Briefing.final.pdf?mtime=20200424170934 & focal=none

% E importante que as mascaras comunitarias reutilizaveis sejam fabricadas de acordo com as nor-
mas emitidas pela DGS e pela UE e que estas mascaras certificadas estejam efetivamente acessiveis para
o publico — s6 assim se assegura a credibilidade da alternativa reutilizavel (pois as simples mascaras de
pano nao certificadas, ndo fornecem qualquer garantia de conceder os niveis de protecdo standard).
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A segunda estratégia dirigida a promover a reutilizagdo consiste na utilizagdo
de instrumentos de soft law para aconselhar comportamentos e difundir informagdo que
suporte a seguranca das mascaras reutilizdveis. O recente periodo de crise sanitaria tem
demonstrado com particular acuidade a for¢a normativa de disposi¢des de soft law como
as Informac¢des, Comunicagdes e Orientagdes da Direcdo-Geral da Satde®*. Ademais,
igualmente se tem tornado evidente o valor persuasivo do conhecimento técnico-cien-
tifico por essa via veiculado. Assim, serd fundamental que a DGS recomende formal
e expressamente a utilizagdo de mascaras reutilizaveis pelo publico, em detrimento do
uso de madscaras cirurgicas (a reservar para os profissionais de saude, doentes e profis-
sionais com contacto frequente com o publico).

A terceira estratégia proposta para fomentar a transicdo para o uso de mascaras
reutilizaveis € o desenvolvimento de campanhas de sensibiliza¢do junto do publico®.
A este respeito, ¢ de louvar a iniciativa do Fundo Ambiental “Nao Deixes Cair a Mas-
cara”, dirigida, exatamente, a transmitir, sobretudo pela via das redes sociais, uma men-
sagem jovial e dindmica de que a prote¢do ambiental pode e deve ser aliada da prote-
cdo da satde publica*®. Seria também interessante realizar palestras interativas sobre
a matéria nas escolas, incidindo diretamente sobre a populacdo mais disponivel para
a mudanga.

A quarta estratégia mobilizdvel também neste campo ¢ a supramencionada con-
tribui¢do sobre as mascaras descartaveis. Em Portugal verificou-se, na sequéncia da
instituicao da contribuicdo de 0,08€ sobre os sacos de plasticos leves, além da significa-
tiva diminui¢cdo do consumo deste tipo de sacos de plastico, um aumento consideravel
da reutilizagdo de sacos mais robustos®’. Ao alertar para as preocupagdes ambientais
associadas a utilizagdo de mascaras descartaveis, a medida estimula, subliminarmente,

os consumidores a equacionar o uso de mascaras reutilizaveis.

4.2.3. Reciclagem
Tanto pela sua composicdo como pela sua estrutura, as mascaras cirargicas sdo,
em principio, insuscetiveis de reciclagem. Ao que acresce o risco de contaminacao que

lhes estd associado, devido ao respetivo uso como equipamentos de prote¢do, o qual

3 Sobre o conceito de “for¢a normativa”, veja-se o estudo magistral coordenado por Catherine
Thibierge: THIBIERGE, Catherine, [coord.], — La force normative: naissance d’un concept.

3 Esta ¢, surpreendentemente, a unica estratégia de combate ao flagelo ambiental em ebulicdo que
granjeou acolhimento no Orgamento do Estado para 2021 — art. 322.° Lei n.° 75-B/2020, de 31 de dezembro.

36 https://naodeixescairamascara.pt/home/

37 Cf. MARTINHO, Graga; BALAIA, Natacha, PIRES, Ana — The Portuguese Plastic Carrier Bag
Tax: The Effects on Consumers’ Behaviour, p. 3-12. O estudo levado a cabo pelas autoras demonstrou
que, 2 anos ap6s a implementagdo da contribui¢do, o consumo de sacos de plastico leves diminui em 74%.
O resultado da medida portuguesa alinha-se com os verificados nos demais paises que instituiram seme-
lhante contribuicdo: verifica-se uma reducdo do uso de sacos de plastico descartaveis entre os 50% e os
90%. Sobre a eficacia das iniciativas ptblicas no controlo da polui¢do por plastico, ¢/ COSTA, Jodo Pinto
da, [et al.] — The Role of Legislation, Regulatory Initiatives and Guidelines on Control of Plastic Pollution.
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aconselha a respetiva incineragdo, como meio de eficaz prevengdo da contaminagdo cru-
zada®®. Em consonancia, a Organiza¢do Mundial de Satde tem recomendado a incinera-
cdo das mascaras utilizadas e a Agéncia Portuguesa do Ambiente, conjuntamente com
a Dire¢ao-Geral de Saude, emitiu orientagdes a alertar para a necessidade de encami-
nhamento das mascaras utilizadas para a recolha indiferenciada®.

Sem prejuizo das dificuldades enunciadas, algumas solugdes inovadoras tém vindo
a surgir em resposta a pandemia. Destacamos, pelos resultados ja verificados, o projeto
da empresa francesa Plaxtil, que apresentou a “primeira solucdo circular de reciclagem
de mascaras”, tendo reciclado cerca de 70.000 mascaras em cerca de 2 meses.

A atuagdo publica neste dominio passaria, idealmente, pelo apoio a investigagcdo
e ao desenvolvimento de modelos de negocio como o supramencionado. O auxilio esta-

tal representaria, indubitavelmente, o principal comburente da a¢do privada®.

4.2.4. Valorizacao

Na medida em que a reciclagem das mascaras descartaveis ndo for ainda possi-
vel ou acessivel entre nds, havera que procurar recorrer a outros tipos de valorizagao,
ou seja, processos alternativos de “aproveitamento” dos residuos a gerir. Destaca-se,
nesta sede, a valorizagdo energética. Uma vez que as recomendacdes das autorida-
des competentes vao no sentido da incineracdo dos itens de prote¢do individual, uma
alternativa interessante do ponto de vista da hierarquia de gestao dos residuos ¢ a de
procurar, por esta via, produzir algum tipo de mais-valia. E neste contexto que se inte-
gram os processos de “Waste-to-Energy”. Apesar da controvérsia que os tem envol-
vido, a Comissao Europeia reconhece-lhes um papel na transicdo para o modelo de
economia circular, contando que a hierarquia dos residuos seja respeitada (e, portanto,
que o recurso a processos de valorizagdo energética ndo se sobreponha a medidas de
prevengdo e reutilizagdo)*'*>. No ambito do quesito que nos ocupa, 0s processos de

Waste-to-Energy serdo idoneos a prosseguir objetivos de circularidade e sustentabi-

3% VANAPALLI, Kumar Raja, [et al.] — Challenges... SILVA, Ana L. Patricio Silva, [et al.] — Rethink-
ing and optimizing plastic waste management under COVID-19 pandemic: policy solutions based on
redesign and reduction of single-use plastics and personal protective equipment.

¥ https://apambiente.pt/index.php?ref=19&subref=1636&sub2ref=1637&sub3ref=1641

40 Destacando que o cumprimento dos objetivos de valorizagao (incluindo a reciclagem) depende da
existéncia de incentivos e apoios adequados, que permitam elevar os ganhos acima dos custos e equipa-
rar os processos de valorizagdo aos processos de eliminacio em termos de encargos: ARAGAO, Maria
Alexandra de Sousa — Direito..., p. 10.

4 UNIAO EUROPEIA — COM(2017) 34 final, Comunica¢io da Comissdo ao Parlamento Europeu,
ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regides — O papel da producao
de energia a partir de residuos na economia circular, p. 11 e 12.

42 Refletindo sobre o impacto ambiental das instalagdes de produgdo de energia a partir de residuos
em Portugal e na Europa: RAMOS, Ana, TEIXEIRA, Carlos Afonso, ROUBOA, Abel — Environmental
Analysis of Waste-to-Energy — A Portuguese Case Study, p. 548 e ss. MALINAUSKAITE, J,, [et al.] —
Municipal solid waste management and waste-to-energy in the context of a circular economy and energy
recycling in Europe, p. 2013-2044.
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lidade quando utilizados para gerir os residuos resultantes das mascaras descartaveis
cujo consumo nao foi possivel prevenir e que nao foi possivel reciclar®.

Nesta sede, o contributo estatal mais importante consistird no incentivo a pro-
dugdo de energia a partir dos residuos — em linha, alias, com o preconizado no PERSU

2020+, onde se identificam as deficiéncias existentes nesta matéria.

4.2.5. Eliminacdo

A eliminagdo dos residuos € a alternativa de gestdo de ultima ratio. Verificando-
-se a inevitabilidade da eliminac¢do dos residuos remanescentes (insuscetiveis de pre-
vencdo ou valorizagdo) havera que procurar garantir que esse processo, bem como,
a montante, o descarte por parte do detentor, ocorrem de forma adequada e com o menor
impacto ambiental possivel. Quanto ao tipo de residuos que ora nos ocupa, tal signi-
fica, fundamentalmente, assegurar que as mascaras descartaveis ndo sdo abandonadas
no meio ambiente, em vez de encaminhadas para os contentores e pontos de recolha
adequados. Devido a sua composi¢do, as mascaras abandonadas tenderdo a degradar-se,
por acdo de fatores abidticos, em fragmentos de menor tamanho — os micro e nanoplas-
ticos — que contaminam os solos e as aguas e, por conseguinte, perturbam seriamente
os ecossistemas e contribuem para a deplegao da fauna e flora*.

Uma primeira estratégia a implementar neste dominio ¢ a criagdo de pontos de
recolha especificos, eventualmente disponibilizados pelas Autarquias Locais®. Além de
obstar ao abandono das mascaras por falta de alternativa de depdsito proxima, esta medida
permite alertar a populacdo para o problema ambiental em maos. A existéncia de numero-
sas unidades especificas para depodsito de mascaras utilizadas tem inevitavel significado
psicoldgico para o publico, inculcando na consciéncia geral a perniciosidade do abandono
das mascaras e fomentando a censura dos pares relativamente a esse comportamento.

Uma segunda estratégia a equacionar sera a proibi¢do legal do abandono ou
descarte de mascaras na via publica e meio ambiente e concomitante classificacdo desse
comportamento como contraordenagdo, punivel com coima. Propde-se, entdo, a criagdo

de um regime juridico similar ao criado para a redu¢do do impacto das pontas de cigarros

4 Sublinhando o poder calorifico dos plasticos e a imperatividade de nao desperdicar o seu potencial
energético: KLEMES, Jiri, [et al.] — Minimizing the present and future plastic waste, energy and envi-
ronmental footprints related to Covid-19.

4 SILVA, Ana L. Patricio Silva, [et al.] — Rethinking..., p. 2.

4 UCL PLASTIC WASTE INNOVATION HUB — The Environmental..., p. 7. O Relatorio propde,
inclusivamente, a colocacao de dispensadores de gel desinfetante, para acesso publico.
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no meio ambiente — Lei n.° 88/2019, de 3 de setembro*. Esta medida pretende, sobretudo,
simbolizar a intolerancia coletiva relativamente ao descarte indevido das mascaras®’.

Uma terceira estratégia urgente para remediar o problema do descarte indevido
de mascaras descartaveis ¢ a realizagdo de agoes de recolha dos residuos abandona-
dos. Tais agdes sdo cruciais para evitar que as mascaras ja abandonadas se deteriorem
no meio ambiente e, consequentemente, contaminem os ecossistemas*.

Uma quarta estratégia reconduz-se a acima referida tara sobre as mascaras descar-
taveis, que, além do seu potencial preventivo, promove o deposito das mascaras usadas em

locais especificamente direcionados para a recolha, obstando ao seu abandono.

5. Analise sistematica das estratégias propostas: a gestao de residuos como

mudanca comportamental provocada pelo poder publico

5.1. Mudanc¢a comportamental: o potencial instigador das propostas regulatorias
Gerir residuos passa, em boa medida, por influir sobre os comportamentos cole-
tivos: num primeiro momento, pressupde a modelagdo dos comportamentos dos produ-
tores e consumidores individuais, com vista a promog¢do da circularidade da economia;
num segundo momento, exige a organizacao de todos os setores da Sociedade Civil para
privilegiar, quanto aos residuos inevitaveis, os processos de valoriza¢do; num terceiro
momento, depende da adequada colaboragdo entre produtores e consumidores, de um

lado, e entidades responsaveis pela eliminagdo, de outro, com o objetivo de assegurar

4O diploma mencionado compreende, alids, varias disposi¢des proximas das propostas apresentadas
ao longo do presente estudo. Considerem-se, designadamente, a obrigag¢do da disponibilizagdo de cinzeiros
(art. 4.°), o comprometimento com a realizagdo de campanhas de sensibilizacdo (art. 6.°) e a promogdo da
investigacao cientifica para desenvolvimento de novos métodos e tecnologias de reciclagem (art. 7.°).

470 (novo) Regime Geralda Gestao de Residuos ndo prevé uma sangio especifica para o abandono de resi-
duos urbanos, diferentemente do que sucede para os demais residuos (por aplicagdo conjunta dos arts. 3.%1/o),
45/3,9° e 117°%1/a) do Anexo I ao Decreto-Lei n.° 102-D/2020, de 10 de dezembro). No que concerne aos residuos
urbanos, cuja gestao ¢ da responsabilidade dos sistemas municipais ou multimunicipais (arts. 9.%2 e 10.° Anexo [
ao Decreto-Lei n.° 102-D/2020), a lei prevé apenas a responsabilidade dos cidaddos de separar e depositar os resi-
duos produzidos nos pontos de recolha disponibilizados, autorizando a estipulagdo de contraordenagdes especifi-
cas para o incumprimento dessa obriga¢do nos Regulamentos Municipais (art. 46.%1 e 2 Anexo I ao Decreto-Lei
n.° 102-D/2020). Embora a maioria dos Regulamentos Municipais preveja tal contraordenagao, associando-lhe a
correspondente coima, — sobretudo por se orientarem pela Minuta disponibilizada pela ERSAR — parece-nos que
sempre seria proveitosa a criagdo de uma contraordenagio especifica pelo legislador ordinario. Por um lado, uma
intervencao legislativa granjeara muito maior visibilidade social do que a intervengio regulamentar. Por outro,
conferir um tratamento especifico a uma dada categoria de residuos suscita um interesse particular da coletivi-
dade, capaz de desencadear um debate ptiblico mais profundo. O objetivo de provocar maior consciencializagdo
social para o problema emergente s6 sera, portanto, alcangado por esta vida.

4 Cabe sublinhar que este tipo de medidas constitui o ultimo recurso e deve ser apenas considerado
em termos complementares a todas as demais estratégias elencadas. De facto, o principio da correcdo
dos danos ambientais na fonte determina a preferéncia pela atuacdo ao nivel dos comportamentos dano-
sos, em detrimento da remediagio ap6s a ocorréncia do dano. Cf KRAMER, Ludwig — The principle of
fighting environmental harm at source (source principle), p. 186-194.
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o correto encaminhamento dos residuos a eliminar. Assim sendo, pensar um quadro
compreensivo de gestdo de um determinado tipo de residuos equivale, na maior parte,
a meditar sobre a melhor forma de induzir os atores envolvidos a adotar os compor-
tamentos desejados. No contexto em que escrevemos, tal equivale a dizer que gerir
adequadamente os residuos plasticos produzidos no corrente cendrio de crise sanitaria
implica modificar as escolhas e decisdes dos particulares (enquanto consumidores ou
operadores econdmicos) a respeito do uso de mascara.

Especificamente, alcangar as mudancas comportamentais necessarias para via-
bilizar a correta gestdo dos residuos plasticos da pandemia pressupde, sobretudo, inter-
vir ao nivel da oportunidade e da motiva¢do dos particulares®. As estratégias acima
elencadas constituem, de facto, veiculos, por intermédio dos quais se visa atingir essas
fontes do comportamento humano: por um lado, algumas das medidas intentam criar as
condigdes necessarias — no plano material e social — para que os destinatarios possam
preferir mascaras reutilizaveis, desenvolver atividades de producdo e valorizagdo neces-
sarias e adotar comportamentos de descarte adequados (criar oportunidade); por outro
lado, outra parte das medidas dirigem-se a estimular essas mesmas condutas, permitindo
aos destinatarios avaliar os impactos das suas op¢des e agir em conformidade e gerando

neles impulsos para realizar as escolhas desejadas (criar motivagdo).

5.2. Intervencgdo publica: a protecdo da saude e do ambiente entre o Estado e o Mercado

Muitas vezes, as mudancas comportamentais nao brotam espontaneamente no seio

da Sociedade e do Mercado, dependendo da interven¢do do Estado. Por isso, as medidas
apresentadas devem também ser apreciadas a partir do bindmio Estado/Mercado.

A protecdo do ambiente e a satide publica constituem, desde os primoérdios

da edificagdo do Estado contemporaneo, fundamentos da intervengao estadual®®. Tam-

bém desde ha muito os dois interesses publicos se tém envolvido numa conflitua-

lidade mais ou menos intensa®'. Assim, a configuragdo relativa das esferas do Estado

4 A analise que serve de base a estas considera¢des langa mio do quadro metodologico criado por
Susan Michie, Lou Atkins e Robert West — A Behavior Change Wheel — para construcéo de politicas
e intervengdes destinadas a modificar padrdes comportamentais. Tal quadro parte da identificagdo das
fontes do comportamento humano que se antolham mais recetivas a estimulos externos. De seguida,
desenha um conjunto de “fungdes de intervencao”, isto €, agdes instigadoras capazes de influir sobre
aquelas fontes de comportamento. Por fim, correlaciona tais fungdes com certas categorias de politicas,
das quais se extraem medidas concretas, aptas a concretizar as varias fungdes de intervengao.

39 Ao passo que a saude publica é um fundamento historico da intervengdo estadual relativamente
obvio, a protegdo ambiental podera suscitar alguma perplexidade enquanto tal. Contudo, verifica-se que
a regulacao publica desde cedo se fundou em preocupacdes ambientais, ainda que, as mais das vezes,
a protecdo de componentes ambientais se diluisse em finalidades de pendor social. Considere-se, por
exemplo, a regulacdo elaborada para responder as consequéncias de industrializacdo, que, assumindo
os objetivos de tutela da saude, do bem-estar e das condi¢des de vida e trabalho do operariado, contribuia
também para o controlo de algumas formas poluigao.

31 Cf. PONTIN, Ben — The Constitutive Tension Between Public Health and Environmental Protection—
An Historical Perspective, p. 345-348.
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e da Sociedade Civil resulta, muitas vezes, da conciliagdo entre a saude publica
¢ 0 ambiente™.

Ora, como exposto, esta modelagdo das esferas estadual e social a partir da
conciliacdo de objetivos ambientais e de satide publica torna-se especialmente evi-
dente no campo da gestdo de residuos. Neste ambito, ha propensdo para que, no
periodo de resposta a um desastre, as dimensdes da esfera do Estado atinentes a pro-
tecdo ambiental se retraiam, permitindo a concomitante expansao da esfera da Socie-
dade, em nome da saude publica. Contudo, o ideal ¢ procurar um equilibrio 6timo,
que viabilize o concurso efetivo entre as forgas do Mercado e os poderes do Estado
para gerar as mudangas comportamentais exigidas pela protecdo tanto do ambiente
como da saude publica®.

No que concerne as medidas de gestdo de residuos plasticos exigidas pela crise
sanitaria, destaca-se, em primeiro lugar, que o fator ambiente havera de pesar significa-
tivamente mais do que o fator satide publica. Compreende-se facilmente que assim seja:
as medidas suscitadas por razdes de satide publica, no quadro de uma pandemia, ndo sao
primordialmente medidas de gestdo de residuos; e o regime juridico da gestdo de resi-
duos, em geral, ja considera as questoes de satde publica envolvidas®.

Em segundo lugar, merece apontamento a tendencial correspondéncia entre
a intensidade da intervencdo estadual e a prevaléncia das preocupac¢des ambientais:
ha “mais Estado” onde a prote¢do de valores ambientais tem maior peso relativo.
Esta associac¢do justifica-se de duas perspetivas. Por um lado, a degradacdo ambien-
tal surge como “externalidade” negativa da atividade de mitigacdo do contéagio.
A semelhanga do que ocorre em face das externalidades originadas pela atividade
econdmica privada, a regulacdo publica ¢, em boa medida, o principal expediente

apto a provocar a respetiva internalizagdo. Por outro lado, o pendor mais autoritario

320 exemplo paradigmatico no cenario atual é a suspensao da entrada em vigor de inimeros diplo-
mas contendo restricdes ou proibi¢des a comercializacao de diversos itens de plastico descartaveis.

33 Este equilibrio torna-se uma exigéncia sobretudo num momento mais avancado da acdo estatal.
Pode considerar-se que, face a um desastre natural, a atuacdo dos governos e comunidades ocorre em
duas etapas: 1) resposta e 2) recuperagdo. A agdo estadual ¢, num primeiro momento, dirigida a atender
eficazmente as necessidades de curto prazo — fase de resposta; e, num segundo momento, a reabilitar
a comunidade afetada a longo prazo — fase de recuperacao. Se ¢ aceitavel que a resposta imediata acar-
rete a pretericdo de objetivos ambientais em favor da satde publica, o0 mesmo ja ndo se dird numa fase
mais avangada, em que as autoridades dispuseram do tempo e da estabilidade minima para reequili-
brar as politicas de intervencdo. Sobre este ponto, cf. AHMADIFARD, Arefeh — Unmasking the Hidden
Pandemic: Sustainability in the Setting of Covid-19 Pandemic, p. 343-345.

% Poder-se-ia, entélo, considerar que as estratégias apresentadas se sustentam somente em motiva-
coes de protecdo ambiental e, por conseguinte, ndo teria cabimento a convocagdo da satde publica para
a respetiva andlise. No entanto, dada a preméncia da salvaguarda da saude e bem-estar da populagdo, tal
raciocinio seria defetivo. Desde logo, ¢ a tutela da saude publica que justifica a omissdo da medida mais
eficaz para alcancar o desiderato de combater o consumo desenfreado de mascaras reutilizaveis: a proi-
bicdo da sua venda ao publico. Todas as estratégias localizadas numa area do espectro mais proxima da
valorizagdo absoluta da satide publica tém a particularidade de terem sido configuradas com a preocupa-
c¢do de continuar a permitir o acesso generalizado as mascaras descartaveis.
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das medidas com objetivos ambientais justifica-se na medida em que, no momento
atual, a coletividade estd muito menos desperta para o impacto ambiental das suas
condutas do que para a crise sanitaria®.

Por fim, ¢ de notar a tendencial relagdo entre as estratégias situadas mais a jusante
da hierarquia dos residuos e o maior intervencionismo estatal. Esta associagdo ¢ tam-
bém apreensivel: a prevencdo de residuos depende, primordialmente, dos comportamen-
tos individuais, cabendo ao Estado, unicamente, orienta-los; ja no que concerne a valo-
rizacdo e eliminacdo dos residuos, o Estado surge nas vestes de Garantidor, Regulador
e Incentivador, assumindo responsabilidades mais robustas®. Ademais, por se localizarem
no fundo da hierarquia de gestdo dos residuos, a valorizag@o e a eliminacdo sdo acdes de
ultima ratio, donde decorre que o Estado se ndo pode demitir de assegurar suficiente tutela

aos valores que esta incumbido de proteger e que ndo foram acomodados a montante.

6. Conclusao

Os acontecimentos que se vém desenrolando no ultimo ano evidenciam uma
constatagdo importante: as sociedades humanas tém dificuldade em enfrentar varias cri-
ses a0 mesmo tempo. Sucede, porém, que a interferéncia humana no meio natural tende
a causar ou a exacerbar uma multiplicidade de crises®’. Assim, o0 empenho na resposta
a crise ecoldgica deve perdurar, ndo devendo dissipar-se sempre que as forgas sociais
sdo convocadas para combater outras ameagas. E fundamental que o compromisso com
a superacdo da crise sanitaria ndo dé aso ao desvanecer das preocupacdes ambientais,
alavancando o agudizar da crise ecoldgica concorrente. Nao ¢ desejavel que as politicas
publicas sejam monopolizadas pela satide, com desconsideracdo dos demais interesses
publicos e bens juridicos carecidos de ponderagdo, sob pena de desencadeamento de um
processo ininterrupto de crise sobre crise.

A producdo desenfreada de residuos plasticos que se vem verificando como con-

sequéncia do combate a pandemia de Covid-19 ndo pode ser ignorada. Na falta de rea-

5 Destacado a necessidade de abordagens “fop-down” e de quadros legais efetivos para alcancar
os objetivos ambientais: GEMENNE, Francois; DEPOUX, Anneliese — Why..., p. 399.

¢ Evidentemente, num cenario abstrato mais extremado, o Estado sempre poderia proibir absoluta-
mente a comercializacdo de determinados produtos, garantindo a prevencdo da correspondente produgdo
de residuos. Todavia, como bem se compreende, esta seria uma opg¢ao de pendor altamente paternalista,
dificilmente aceitavel numa economia de mercado (ainda que uma economia social de mercado), pelo
menos se justificada apenas com base em consideragdes ecoldgicas. No dominio sobre que versamos,
duvidas ndo se colocam quanto a inaceitabilidade social da proibi¢do da venda de mascaras descartéveis,
sobretudo — mas nao s6 — num cenario como o presente. E a aceita¢do social das medidas implementa-
das pelas autoridades competentes ¢ um dos critérios para aferir da sua aptiddo para cumprir fungdes
de interven¢do sobre comportamentos da comunidade destinataria.

7 COLLI, Francesca — The end... p. 2.
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cdo eficaz, radicard aqui a semente de uma crise que avolumara a ampla crise ecoldgica
ja em curso. Impde-se, por isso, dar a devida atencdo a gestdo dos residuos.

A adequada gestdo dos residuos plasticos da pandemia deve passar pelo respeito
pela hierarquia da gestdo de residuos, concretizando-se numa intervengdo abrangente
e integrada. Em cada dimensdo dessa hierarquia o Estado tem a responsabilidade de
criar condi¢des para a verificagdo das mudancas comportamentais necessarias a concre-
tizacdo dos objetivos correspondentes.

O quesito em discussao ¢, sem duvida, complexo e permeavel a conflitos e con-
tradi¢des; todavia, ¢, em igual medida, urgente e carecido de atengdo. Infelizmente,
os recentes desenvolvimentos em torno das mascaras de prote¢do ndo constituem bons
augurios. Alguns paises da Europa tém vindo a proibir o uso das denominadas mas-
caras “comunitdrias” em espagos publicos, impondo ou recomendando a utilizagdo de
mascaras cirargicas ou FFP2. Na sequéncia destes desenvolvimentos, também entre nos
a questdo tem sido atirada para o centro do debate publico.

Ora, a verdadeira preocupacdo em torno das mascaras comunitarias — reutiliza-
veis — reconduz-se a falta de certificagdo. E apenas o uso de mascaras nio certificadas
(muitas vezes produzidas em ambiente doméstico) que dificulta prevengdo do contagio,
concedendo uma falsa sensag@o de seguranca aos portadores. Portanto, a decisdo supra-
mencionada toma o todo pela parte, olvidando o elevado grau de protecdo das mascaras
sociais certificadas. Nem o Centro Europeu de Controlo de Doengas nem a Organizacao
Mundial de Satide apoiam a decisdo em aprego, apontando a falta de fundamento cien-
tifico. Esta ¢, portanto, uma falsa questdo — e uma extremamente perniciosa. Trata-se de
mais um exemplo flagrante de medidas adotadas num ambiente de desespero politico,
ndo sustentadas na evidéncia cientifica disponivel e nas indicacdes dos especialistas
e que concedem prevaléncia cega a prote¢do da saude publica (ou — melhor — a aparén-
cia de protecdo da satde publica), com total desconsideracdao pelos interesses publicos

concorrentes, nomeadamente a protecdo do ambiente.
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Resumo
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Abstract
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A interagdo publico-privada por meio de contratos e parcerias sofreu grande evo-
lucdo desde o final do século XIX, época em que surgiram as primeiras dividas acerca
do cabimento do contrato como instrumento de atuagdo da Administragao Publica’®.

O contrato publico — inicialmente restringido as hipoteses de aquisi¢do de
bens e servigos imprescindiveis a Administracdo — progressivamente se tornou ferra-
menta fundamental no processo de colaboracdo com entidades particulares tornando-
-se figura juridica central do Direito Administrativo que d4 vida as formas evoluidas
e imaginativas de colaboracdo publico-privada. A partir dele, novas formulas contra-
tuais emergiram como protagonistas de processos de reconfiguracao das relacdes entre
o Estado e a sociedade civil (GONCALVES, 2018)%.

Diante, portanto, de um novo paradigma de Estado Administrativo baseado na
dinamizacdo do consenso e de relagdes negociais entre atores publicos e privados, a par-
ceria administrativa® tornou-se um mecanismo para a consecugao de objetivos persegui-
dos tanto dentro quanto fora da esfera publica, como ¢ o caso das parcerias de inovagao,
que possibilitam a interag@o colaborativa entre os governos® e particulares para a obten-
¢do ou desenvolvimento de novos produtos, servigos € processos.

O estimulo a inovagao® através de parcerias administrativas, voltado para a
geragdo de desenvolvimento econdmico, competitividade e incremento do sistema pro-

dutivo, ndo se encontra desvinculado de um sistema normativo que promove e incentiva

8 A ideia que se propagou a partir do alemao Otto Mayer era a da impossibilidade da contratagéo
no direito publico. No exercicio de poderes da autoridade publica, o Estado deveria atuar por decisdo
unilateral — ato administrativo — ¢ ndo pela via do acordo (GONCALVES, 2018, P. 12).

% Pedro Costa Gongalves (2018, p. 13), cita como exemplos as “delegacdes de servigos publicos”,
os “contratos de gestdo global” e as “parcerias publico-privadas”.

€0 As parcerias administrativas — surgidas no contexto de crescimento das aplicagdes do contrato
administrativo para a orbita de privatizagdo organica e funcional das fung¢des publicas — materializam
a superacdo da ideia do Direito Administrativo calcado apenas na necessidade de legitimar o exercicio
da autoridade governamental (FREEMAN, 2000).

1 “National strategies for science, technology and innovation (STI) serve several functions in gov-
ernment policy making. First, they articulate the government’s vision regarding the contribution of STI
to their country’s social and economic development. Second, they set priorities for public investment
in STI and identify the focus of government reforms (e.g. university research funding and evaluation
systems). Third, the development of these strategies can engage stakeholders ranging from the research
community, funding agencies, business, and civil society to regional and local governments in policy
making and implementation. In some cases, national strategies outline the specific policy instruments
to be used to meet a set of goals or objectives. In others, they serve as visionary guideposts for various
stakeholders.” (OECD, 2012)

¢ Cf. Banco Central Europeu (2017), “em termos econdémicos, a inova¢do consiste no desenvolvi-
mento e aplicacdo de ideias e tecnologias que melhoram os bens e servigos ou tornam a producgdo dos
mesmos mais eficiente. O desenvolvimento da tecnologia da maquina a vapor no século XVIII constitui
um exemplo classico de inovagdo. A maquina a vapor passou a ser utilizada nas fabricas, possibilitando
a produ¢do em massa, e revolucionou o transporte ferroviario. Mais recentemente, a tecnologia de infor-
macao transformou a forma como as empresas produzem e comercializam os seus bens e servicos, tendo
simultaneamente aberto novos mercados e dado origem a novos modelos de nego6cio”.
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o desenvolvimento sustentavel'. Pelo contrario: o fomento a inovacdo devera sempre
andar de maos dadas com a sustentabilidade ambiental.

A expansdo econdmica ndo ¢ um fim em si mesma, ela deve também traduzir-se
em uma melhoria da qualidade e do nivel de vida, concedendo particular atenc¢do a pro-
tecdo do meio ambiente com o fim de por o progresso ao servigo do homem, conforme
a Declaragdo de Paris de outubro de 1972. Desde o inicio dos anos 70, com o surgi-
mento dos problemas ambientais nos paises industrializados?, a agenda ambiental
ganhou lugar no ambiente politico, o que obrigou os Estados a tomar medidas destina-
das a minorar os seus efeitos (ARAGAO, 2002, p. 8).

Na Europa, ao longo do tempo, diversas iniciativas foram tomadas para con-
solidar e implementar o direito comunitario do ambiente, com implica¢des nas ordens
juridicas internas de cada Estado-membro, contribuindo, de forma determinante, para
a protecao efetiva ambiente com base no principio do nivel de protecdo elevado, con-
sagrado no art. 174, n° 2 do Tratado da Comunidade Europeia*: em 1979 foi editada
a Diretiva Aves, para a conservagdo da vida selvagem’; em 1985 foi criada a avalia-

¢do de impacto ambiental®”; em 1996 foi adotada a licenca ambiental como condi¢do

' Para BOSSELMANN (2008, p. 1) a defini¢do de desenvolvimento sustentavel como o desenvolvi-
mento que encontra as necessidades do presente sem comprometer a habilidade das geragdes futuras de
prover as suas proprias necessidades ¢ por demais vaga e diminui o sentido da sustentabilidade, pois ndo
compreende uma nova ética. Para o autor, assim como os ideais de justica e direitos humanos, a susten-
tabilidade pode ser vista como um ideal para a civilizagdo tanto a nivel nacional, quanto internacional.
Para ele, quando se reconhece e aceita a sustentabilidade como um principio legal, esta informa todo
o sistema legal, ndo apenas as leis ambientais ou as leis nacionais. O autor define a sustentabilidade, em
esséncia, como a manutencao da integridade dos sistemas ecoldgicos do planeta Terra (p. 5).

2 Cf. ARAGAO (2002, p. 8) na década de 70 ocorreram varios acidentes com impactes ecolégicos
graves, como naufragios de petroleiros e as consequentes marés negras, ou explosdes em instalagdes
industriais e fugas de produtos toxicos para a atmosfera.

3 Sobre o assunto, de inexoravel leitura o trabalho de Aragéo (2006) sobre a densificagdo do con-
tetdo e limites do principio do nivel elevado de protecdo ecoldgica, “pedra angular do edificio principal
do direito ecologico” e presente na legislagdo ambiental, implicito na Constitui¢do ambiental ¢ ¢ men-
cionado em alguns tratados internacionais. A autora defende a elevag¢do do principio do nivel elevado
de protegdo ecoldgica a principio juridico fundamental, estruturante de todo o regime juridico dos bens
ecologicos.

* A clausula geral da melhor técnica disponivel — consagrada legalmente tanto ao nivel nacional
quanto em ambito comunitario desde 1996 - relaciona-se com a prevengdo ¢ controlo integrados da
poluicao, a partir de elementos legalmente estabelecidos a orientarem o operador tanto na concei¢ao
como no funcionamento e na desativacio da instalacdio industrial. ARAGAO, SOARES, 2001.

5 A UE dispde de rigorosa legislacdo em matéria de protecdo da natureza, a rede Natura 2000,
a maior rede coordenada de zonas protegidas do mundo (cobrindo 18% do territorio europeu e partes
substanciais dos mares circundantes), com impacto econdmico em beneficios no montante entre 200
a 300 mil milhdes de euros por ano, correspondendo a 2% a 3% do PIB da UE. Disponivel em: https:/
ec.europa.eu/environment/basics/natural-capital/natura2000/index_pt.htm

¢ A Diretiva 85/337/CEE relativa a avaliacdo dos efeitos de determinados projectos publicos
e privados no ambiente vigeu até 16/02/2012, foi revogada pela Directiva 2011/92/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho e foi alterada pela Directiva 2014/52/EU do Parlamento e do Conselho.

7 As finalidades da avaliagdo sdo prevenir ou, ndo sendo possivel, minimizar e compensar
as incidéncias negativas dos projetos sobre o ambiente porém, até junho de 2001, a avaliacdo europeia de
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de funcionamento das atividades poluentes por ocasido da Diretiva 96/61/CE, dentre
outros (ARAGAO, 2004, p.153).

Nesse passo, o Direito do Ambiente evoluiu vertiginosamente, munindo-
-se de instrumentos juridicos préprios, de cariz mais preventivo, para alcangar uma
protecdo mais ampla, econémica e socialmente contextualizada, com o fim de pro-
mocdo de um desenvolvimento sustentavel® (ARAGAO, 2003, p. 1). Ao mesmo
tempo, o Direito Ecoldgico’ — que se ocupa da justiga no relacionamento entre
os homens e os componentes ecologicos (habitualmente denominados recursos natu-
rais) — adotou uma abordagem integrada para lidar com os problemas ecoldgicos
de segunda geracdo'® surgidos nas ultimas décadas do século XX (ARAGAO, 2006,
p. 26). O Estado constitucional ecoldgico ¢, assim, para além de um Estado de
direito democratico e social, um Estado constitucional regido por principios eco-
logicos (CANOTILHO, 2004) e informado pelos ideais de justiga intergeracional!!

e direito das futuras geracdes'.

impacto ambiental se resumia a apreciacdo dos impactos de projetos e, posteriormente, passou a aplicar-
-se igualmente a planos e programas. Aragdo, 2004, p. 159.

§ A autora cita como exemplos de ferramentas desenvolvidas ao nivel europeu para responder aos
recentes desafios ambientais que comegaram a surgir nas convengdes ambientais e nas leis e cujos efeitos
praticos foram/sdo relevantes: a avaliagdo de impacte ambiental, a licenga ambiental, a rotulagem ecolo-
gica, a eco-gestdo ¢ a auditoria ambiental.

? Aragdo (2006) diferencia o direito ambiental e o direito ecologico. O direito ambiental é o con-
junto de normas e principios juridicos que regulam as relagdes juridicas ambientalmente mediatiza-
das que tem como sujeitos as pessoas humanas e tem como objecto ou causa, componentes ambientais.
O direito ecoldgico, por outro lado, ¢ um conjunto de normas e principios juridicos provenientes de fon-
tes diversas e de proveniéncias variadas que regem os comportamentos ecologicamente relevantes dos
homens na perspectiva da continuidade ou sustentabilidade ecologica.

10 <A semelhanga do que acontece com a doutrina dos direitos fundamentais em geral, onde se radi-
cou uma questionavel cronologia de gera¢des de direitos, também no campo do direito ao ambiente
passou a ser tema recorrente nas discussoes jus ambientais uma espécie de sedimentagdo geologica em
torno de problemas ecologicos e ambientais de primeira geragdo e problemas ecologico-ambientais de
segunda geragao”. Canotilho, 2007.

' Para Aragdo (2006, p. 187), o principio da justica ecoldgica intergeracional, aplica-se aos conflitos
temporais extra-ecoldgicos e intra-ecologicos de interesses, e confere dignidade juridica as legitimas
aspiracdes ecologicas das geragdes futuras, que tém o azar de estar, cronologicamente, a jusante.

12 Sobre a inegavel solidariedade das geragdes no tempo, analisando a obra de John Rawls, OST (1997,
p. 340-341) propos interessante reflexdo sobre a responsabilidade ecoldgica em termos de dever de trans-
missdo de um patrimdnio para as futuras geracdes: “Nao ¢ exato apresentar os nossos deveres em relagdo
as geragdes futuras, nos termos de uma obrigagdo absolutamente unilateral. E certo que, se concentrarmos
o olhar sobre a nossa relagdo com as geracgdes futuras, o vinculo ¢ assimétrico: todas as obrigagdes sdo para
nos, todos os beneficios para elas. Nao poderiamos, com efeito, esperar para nos proprios a minima vanta-
gem. Mas, ¢ evidente o quanto esta limitagdo do olhar ¢ enganosa: n6és ndo nos encontramos mais no prin-
cipio do mundo, de forma que a natureza que nos rodeia bem como a cultura de que beneficiamos herdamo-
-las, nds proprios, das geracdes anteriores. Nao deveriamos entdo, desde logo, reconhecer a nossa propria
divida em relacdo a estas geracdes que nos precederam? Assim, de uma geragdo as seguintes, a relacdo
¢, sem duvida, assimétrica: a responsabilidade por parte da primeira, o interesse por parte das seguintes.
Mas, quando se consideram as coisas de mais alto, segundo a perspectiva cronoldgica do encadeamento
natural das geracdes — olhando, desta vez, tanto na dire¢do do passado como na do futuro — restabelece-se
uma forma de equilibrio, ajusta-se a balanca dos créditos e das dividas”
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As compras publicas sustentdveis sdo uma pratica amplamente adotada tanto
no ambito da Unido Europeia quanto no plano internacional. Durante a Conferéncia
Rio+20, realizada no Rio de Janeiro com a proposta de ampliar as experiéncias e boas
praticas dos Objetivos do Milénio, foi desenhada nova agenda ambiental para o desen-
volvimento sustentdvel, a Agenda 2030 (ONU, 2015), formada pelos programas, agdes
e diretrizes que devem orientar as Nacdes Unidas e os paises-membros em busca do
desenvolvimento sustentavel. Dentre os objetivos de desenvolvimento sustentavel foi
estabelecido o Objetivo 12, que trata de “assegurar padrdes de produgdo e de consumo
sustentaveis”, buscando “12.1 implementar o Plano Decenal de Programas sobre Produ-
¢do e Consumo Sustentaveis, com todos os paises tomando medidas, e os paises desen-
volvidos assumindo a lideranga, tendo em conta o desenvolvimento e as capacidades
dos paises em desenvolvimento” e “12.7 promover as praticas de compras publicas sus-
tentaveis, de acordo com as politicas e prioridades nacionais”.

Para implementar a Agenda 2030, a Unido Europeia adotou diversas agdes den-
tre elas a estratégia denominada Pacto Ecoldgico Europeu (EGD), na qual a Europa pro-
curard, até¢ 2050, ser o primeiro continente com impacto neutro no clima. Trata-se de
estratégia de crescimento que transformara a Unido numa economia moderna, eficiente
no aproveitamento dos recursos e competitiva.

As autoridades publicas podem dar um importante contributo para o desenvol-
vimento sustentavel pois estdo entre os grandes consumidores a nivel europeu — mais
de 16% do produto interno bruto da Unido Europeia (o equivalente a metade do PIB
da Alemanha) — razdo pela qual deverdo utilizar seu potencial de compra para bens
€ servicos que respeitem o meio ambiente®. A atuagdo das entidades publicas ao
adquirir bens, produtos e servigos inovadores ecoldgicos estimula o mercado, encora-
jando-o ao desenvolvimento dessas solugdes e pode servir de exemplo a outros atores
economicos, influenciando-os'.

A Unido Europeia tem incentivado a ecoinovagao® (ferramenta que pode ser
utilizada tanto pelos particulares como pela administracdo publica) a fim de otimizar

o seu potencial de crescimento e buscar respostas para os desafios como as alteragdes

13 “QOs contratos publicos ecologicos abrangem areas como a aquisi¢do de computadores e edificios
energeticamente eficientes, equipamento de escritorio feito de madeira sustentavel do ponto de vista
ambiental, papel reciclavel, automodveis movidos a eletricidade, transportes publicos respeitores do
ambiente, alimentos bioldgicos em cantinas, eletricidade produzida por fontes de energia renovaveis,
sistemas de ar condicionado de acordo com as solugdes ambientais tecnologicamente mais evoluidas.”
Comissao Europeia, 2016.

14 As entidades adjudicantes funcionam nesse caso como um “lead consumer” encorajando a criacao
de novos produtos e mercados (CASTRO, p. 13).

15" A ecoinovacdo ¢ definida no artigo 2° h, da Republicagdo do Sistema da Indistria Responsavel,
Decreto-Lei n® 169/2012 como qualquer forma de inovagdo que permita ou visa progressos significativos
demonstraveis na consecugao do objetivo de desenvolvimento sustentavel, através da reducao dos impac-
tos no ambiente, do aumento da resiliéncia as pressdes ambientais ou de uma utilizacdo mais eficiente
e responsavel dos recursos naturais.
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climaticas, a escassez de recursos ¢ a diminui¢do da biodiversidade (Comissao
Europeia, 2020).

O presente trabalho busca, portanto, analisar os principais aspetos do procedimento
das parcerias de ecoinovacdo no ambiente publico-privado'®, pesquisando, para além do
regime juridico aplicavel e de seus beneficios, as eventuais fragilidades juridicas na sua utili-

zacdo a partir da problematizac¢do de exemplos praticos.

2. Conceituacio, classificacao, segmentos e beneficios

O conceito de ecoinovagdo desenvolvido pela Comissdo Europeia (2020, p. 2)
remete a todas as formas de inovacdo'’, tecnologica ou ndo, que geram oportunidades
de negdcio e beneficiam o ambiente, otimizando a utilizacdo de recursos, evitando ou

reduzindo o impacto ambiental:

“A ecoinovacao esta estreitamente relacionada com o modo de utilizagdo dos recursos natu-
rais ¢ os padrdes de produgdo e consumo, ¢ também com os conceitos de “ecoeficiéncia™®
e “ecoindustria”. A ecoinovac¢do encoraja as empresas transformadoras a passarem de solu-
¢des de “fim de linha” para abordagens em “circuito fechado”, que minimizam os fluxos de
materiais e de energia através da mudanca dos produtos e dos métodos de producao, propor-

cionando assim vantagens a muitas empresas e setores.” (Comissao Europeia, 2020)

Interessante observar que a ecoinovagdo ¢ um conceito operativo desenvolvido
no ambito das ciéncias do ambiente e suscetivel de aplicacdo juridica — assim como

outras ferramentas, tais como a pegada ecoldgica'®, a mochila ecologica®, a inten-
9 9 9

60 Novo Sistema de Industria Responsavel, Decreto-Lei n® 73/2015, fixa que o industrial deve,
dentre outras regras e principios, adotar principios e praticas de ecoeficiéncia de materiais e energia
e praticas de ecoinovagdo (art. 3°).

17" A UE desenvolveu o principio da inovagdo como ferramenta para assegurar que todas as novas
politicas ou regulamentagdes da EU apoiem a inovago ¢ que a moldura regulatéria da Europa seja favo-
ravel a inovag@o. Comissdo Europeia (2020b).

18 Ecoeficiéncia ¢ usualmente medida de acordo com o nivel de produto ou de servigo, significa
menos impacto ambiental por unidade de produto ou valor de servigo. (Kemp, 2009).

1 O conceito de pegada ecoldgica (ecological footprint) foi desenvolvido por William Rees e Mathis

Wacekernagel, e corresponde a uma medida relativa a area de solo ecologicamente produtivo utilizada,
direta ou indiretamente, em certas atividades (ARAGAO, 2003, p.7).

20 Mochila ecologica (ecological rucksack), ¢ a entrada de material (quantidade total de material
natural movido ou deslocado por humanos para gerar um bem durante todo o ciclo de vida) de um pro-
duto ou servico, menos o peso do proprio produto em quilos (EEA, 1999).
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sidade material por unidade de servigo®!, a intensidade de carbono?’, a analise de
ciclo de vida*, etc. — funcionando como instrumento de modernizagdo ecologica do
direito?*, conforme proposto por Aragdo (2003, p. 7). A modernizagdo ecoldgica do
direito ¢ sensivel no fendmeno da hiper-regulacdo de processos ecologicamente rel-
evantes e na revolucdo dos principios juridicos e dos fins, constitucionalmente consa-
grados, do Estado (Aragdo, 2006, p. 62).

Kemp (2009) define a atividade de ecoinovagdo como aquela desenvolvida
pelos particulares para a produgdo, assimilagdo ou exploracdo de um produto, pro-
cesso produtivo, servigo ou administracdo ou métodos de gestdo que sdo inéditos e
que resultam, durante o seu ciclo de vida, na reducdo do risco ambiental, polui¢do e
outros impactos negativos de usos de recursos (incluindo o uso energético) compara-
dos a alternativas relevantes. O autor apresenta, para fins de medi¢do, uma classifica-

¢do de ecoinovagdo baseada em quatro grandes conjuntos: a) tecnologias ambientais;

2 Material input per unit service ¢ um conceito desenvolvido por Friedrich Schmidt-Bleek, que permite
avaliar a quantidade total de recursos naturais necessarios, desde o bergo até o caixdo, a producdo de uma
determinada unidade de servico (ARAGAOQO, 2003, p. 9).

22 “Understanding terrestrial carbon metabolism is critical because terrestrial ecosystems play
a major role in the global carbon cycle. Furthermore, humans have severely disrupted the carbon cycle
in ways that will alter the climate system and directly affect terrestrial metabolism. Changes in terres-
trial metabolism may well be as important an indicator of global change as the changing temperature
signal. Improving our understanding of the carbon cycle at various spatial and temporal scales will
require the integration of multiple, complementary and independent methods that are used by different
research communities.” (Canadell et al., 2000)

2 Ciclo de vida ¢ uma ferramenta que ajuda a analisar sistematicamente o uso de matérias-primas
em relacdo a cadeia de suprimento, durante a sua utilizagdo e o manejamento do fim de vida de bens
e servigos. (Mancini et al.,2015)

2 A modernizagio ecologica do direito resulta dos principios fundamentais do Direito do Ambiente
que gozam de estatura constitucional no Direito Comunitario, e importa na actualizag¢do cientifica
do direito do ambiente em conformidade com o principio da integragdo (Aragao, 2003).
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b) inovagdo organizacional para o meio ambiente; c¢) inovagdo de produto e servigo
oferecendo beneficios ambientais; d) inovacgdes de sistemas verdes?.

Sdo beneficios das ecoinovagdes no ambito industrial a diminui¢do do impacto
ambiental e, em consequéncia, a melhoria da qualidade de vida da populagdo e, até
mesmo, o aumento da expectativa de vida populacional. Em todo o planeta e na Unido
Europeia, as instalagdes industriais sdo responsaveis por uma parte significativa das
emissoes totais de importantes poluentes atmosféricos e gases com efeito de estufa, pela
libertagdo de poluentes na dgua e nos solos, pela produ¢do de residuos e pelo consumo
de energia, assim como outros tipos de impacte ambiental (EEA, 2019). Dados da Agén-
cia Europeia do Ambiente demonstram que, muito embora a melhoria da qualidade do
ar ao longo da ultima década, tenha conduzido a uma redugdo das mortes prematuras
na Europa, quase todos os europeus continuam a estar expostos a polui¢do atmosférica,
o que provoca cerca de 400.000 mortes prematuras em todo o continente (EEA, 2020).

Dessarte, a ecoinovacdo ¢ uma oportunidade para as empresas pois transforma
fatores como a escassez de recursos em chance para reduzir custos, a crescente demanda
por produtos sustentdveis em langamento de tendéncias e a antecipacdo as pressdes

ambientais em importantes vantagens competitivas:

% Na tabela abaixo, segue representacdo proposta por René Kemp (2009):

Table 1. MEI classification of eco-innovation
A. Environmental technologies
- Pollution control technologies including waste water treatment technologies
- Cleaning technologies that treat pollution released into environment

- Cleaner process technologies: new manufacturing processes that are less polluting and/or more
resource efficient than relevant alternatives

- Waste management equipment

- Environmental monitoring and instrumentation
- Green energy technologies

- Water supply

- Noise and vibration control

B. Organizational innovation for the environment:

- Pollution prevention schemes

- Environmental management and auditing systems: formal systems of environmental manage-
ment involving measurement, reporting and responsibilities for dealing with issues of material
use, energy, water and waste. Examples are EMAS and ISO 14001.

- Chain management: cooperation between companies so as to close material loops and to avoid
environmental damage across the value chain (from cradle to grave)

C. Product and service innovation offering environmental benefits:
- New or environmentally improved products (goods) including eco-houses and buildings

- Green financial products (such as eco-lease or climate mortgages)

- Environmental services: solid and hazardous waste management, water and waste water manage-
ment, environmental consulting, testing and engineering, other testing and analytical services

- Services that are less pollution and resource intensive (car sharing is an example)

D. Green system innovations:
- Alternative systems of production and consumption that are more environmentally benign than
existing systems: biological agriculture and a renewables-based energy system are examples
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“Os beneficios da ecoinovagdo sdo percetiveis ao longo de toda a cadeia de valor:
matérias-primas sustentaveis, como o uso de fontes alternativas de energia; na
fabricacdo do produto, como a utilizacdo de embalagens reciclaveis ou processos
otimizados; na venda, com produtos mais leves e com precos mais atraentes para
o consumidor; e no final do seu ciclo de vida, focado na reducao, reutiliza¢do, recu-
peracdo e reciclagem de materiais e energia, em um modelo de economia circular,
em detrimento ao modelo econémico predominantemente linear, baseada no pro-
cesso de “extrair — produzir — descartar””. (MANHAES, 2020)

Além disso, de acordo com a Comissao Europeia (2000, p.2), as solu¢des amigas
do ambiente potenciardo toda uma nova geragao de induistrias transformadoras e servigos
de ponta, aumentando a competitividade da Europa e criando postos de trabalho altamente
qualificados®. As ecoindustrias?’ estdo a tornar-se um importante segmento da economia
europeia, movimentando um volume de negdcios estimado em 319 mil milhdes de euros
em 2008 (ou 2,5% do PIB da Unido) empregando diretamente 3,4 milhdo de pessoas.
S6 em 2007, o mercado mundial das ecoindustrias valia um bilido de euros.

Na ultima década, os Estados vém se preparando para o desenvolvimento
de atividades de ecoinovacdo através de parcerias com particulares. A Comissdo
Europeia (2005) cofinanciou um projeto de investigacdao?® no qual avaliou cientifica-
mente os potenciais beneficios ambientais a nivel de Unido Europeia, na hipotese de

adogdo de contratos publicos ecoldgicos, algando algumas importantes conclusdes:

* “Se todas as autoridades publicas em toda a UE exigissem eletricidade ecologica,
obter-se-ia uma poupanga equivalente a 60 milhdes de toneladas de CO? ou seja, 18%
da reducdo de emissdes de gases com efeito de estufa que EU se comprometeu a asse-
gurar no ambito do Protocolo de Quioto. Seria possivel obter quase a mesma poupanga,
se as autoridades publicas optassem por edificios de elevada qualidade ambiental;”

e “Se todas as autoridades publicas em toda a UE decidissem exigir computadores mais
eficientes do ponto de vista energético e em consequéncia todo o mercado se orientasse

nesse sentido, o resultado seria uma poupanca de 830.000 toneladas de CO?;”

26 “Pesquisa do Programa das Nag¢des Unidas para o Meio Ambiente constatou que empresas ecoino-
vadoras de todos os tamanhos estdo crescendo, em média, a uma taxa de 15% ao ano, num momento em
que os seus respectivos mercados permanecem estabilizados. Startups sdo particularmente suscetiveis
a ecoinovagao devido a sua adaptabilidade e flexibilidade.” MANHAES.

»7 Para a OCDE e o Eurostat, eco-industrias sdo “atividades que produzem bens e servigos para
medir, prevenir, limitar, minimizar ou corrigir danos ambientais a agua, ar e solo, bem como problemas
relacionados com residuos, ruido e eco- sistemas. Isso inclui tecnologias, produtos e servigos que
reduzem o risco ambiental e minimizam a poluicao e os recursos” Comissdo Europeia, 2006.

20O projecto RELIEF foi financiado pela Accdo “Cidade de Amanhd e Patrimonio Cultural”
no ambito do 5° Programa-Quadro de IDT.
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e “Se todas as autoridades publicas curopeias optassem pela instalacdo de sanitas
e torneiras eficientes nos seus edificios, o resultado seria uma redu¢do do consumo
de agua em 200 milhdes de toneladas (o equivalente a 0,6% do consumo total dos

agregados domésticos da UE).”

Em Portugal, a Estratégia Nacional para as Compras Publicas Ecolo-
gicas 2020 — ENCPE 2020 — aprovada pela RCM n° 38/2016 — ¢ instrumento
complementar das politicas publicas ambientais, concorrendo para a promo-
¢do da reducdo da poluigdo, redu¢do do consumo de recursos naturais e para
o aumento da eficiéncia dos sistemas. Sendo assim, privilegia o foco na defi-
nicdo de especificagdes técnicas para um conjunto de bens e servigos priori-
tarios — iluminagdo publica e sinalizagdo luminosa para o controlo de trafego
rodoviario ou pedes (semaforos), manutengao de espagos publicos, mobilidrio, pro-
dutos e servigos téxteis, sistemas sanitarios, concec¢do, construgdo, reabilitacdo
e conservagao de estradas, servigos de limpeza de interiores® - para os quais ja se dis-
poe de critérios de Green Public Procurement da Unido Europeia®.

Sao exemplos de projetos de solucdes ecoinovadoras ja disponiveis no
ambito da Unido Europeia’!: barreiras sonoras de concreto feitas com pneus
reciclados®, a criagdo de uma solucdo de grafeno para utilizagdo em situagdes
de derramamento de 6leo nos oceanos que rapidamente separa o d6leo da agua
do mar e também eficaz para a remog¢do de hidrocarbonetos de solos contamina-
dos*, a substitui¢do da placa de gesso na construgdo civil por outro material criado

a partir da utilizagdo de plastico e vidro reciclado como a placa de vidro reciclado

2 Consulta pablica aos Manuais ENCPE2020 disponivel em: https:/participa.pt/pt/consulta-publica-
-aos-manuais-encpe2020

30 Os critérios de GPP da Unido Europeia serdo adaptados por grupo de trabalho multidisciplinares e
de forma faseada no mercado nacional. The European Green Deal COM/2019/640 final.

31 Disponivel em: https://ec.europa.eu/environment/eco-innovation/showcase/projects-gallery/index
en.htm

320 projeto RUCONBAR (Rubberised Concrete Noise Barriers) coordenado pelo Departamento de
Engenharia Civil da Universidade de Zagreb, Croacia, tem o orgamento de EUR 1.102.809 (50% finan-
ciados pela UE) e conta com uma PME para a reciclagem de residuos de pneus e uma PME para a produ-
¢ao de elementos de concreto. No Jardim Zooldgico de Zagreb o RUCONBAR substituira a cerca entre o
jardim zooldgico e a rua Maksimirska. Disponivel em: http://www.ruconbar.com/

330 Grafysorber G + ¢ uma solugdo técnica ecoinovadora para a adsor¢do de 6leo e hidrocarbo-
netos., a base de grafite natural, com elevada e rapida capacidade de sor¢do para todo tipo de 6leo ndo
emulsionado, capaz de remover hidrocarbonetos mesmo em baixas concentracdes e favorecer a recu-
peracdo de quase a totalidade do 6leo sorvido, limitando assim a producdo de residuos. Disponivel em:
http://genius-project.com/project/
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hibrido**, estofamento de assentos de comboios, autocarros e carros utilizando material

reciclado®, dentre outras.

3. O surgimento da ecoinovaciio no Ambito da Unido Europeia:

A inovacdo, enquanto fator de desenvolvimento econdmico, passou a ter cres-
cente relevancia nos documentos da Unido Europeia, a partir das delibera¢des do Con-
selho Europeu extraordinario de Lisboa de mar¢o de 2000, nas quais os lideres da UE
afirmaram o seu objetivo de transformar a UE “na economia baseada no conhecimento
mais dindmica e competitiva do mundo, capaz de garantir um crescimento econdmico
sustentavel, com mais e melhores e emprego, e com maior coesdo social” até 2010
(Comissao Europeia, 2005).

Dez anos depois, a Comissdo Europeia apresentou a Estratégia Europa
2020, na qual foram estabelecidas bases para alavancar o desenvolvimento eco-
ndémico da Europa a partir do crescimento inteligente (baseado no conhecimento
e na inovag¢do*), sustentavel (eficiente em termos de utilizagdo dos recursos,
mais ecologico e mais competitivo) e inclusivo (com niveis elevados de emprego,
coesdo social e territorial)***. Na oportunidade, foi ressaltada a necessidade de

investimento por parte dos sectores publico e privado em investiga¢do e desen-

30 projeto usara 144 toneladas de placas de producdo de residuos combinados com uma pegada
de carbono de 278g C02e em comparagdo com 12.000g CO2e das placas de gesso atuais. Or¢amento
de 1.547.204 euros com financiamento de 773.602 euros pela Unido Europeia. Disponivel em: https:/
ec.europa.cu/environment/eco-innovation/projects/en/projects/ciarm

3 A espuma de poliuretano usada para fazer assentos de automoveis geralmente termina em aterros
sanitarios porque ¢ caro reciclar. Um consorcio franco-hispano criou um tecido 3D sustentavel feito de resi-
duos industriais que pode ser facilmente reciclado quando um assento chega ao fim de sua vida ttil. Projeto
GREENUP. Disponivel em: https://ec.europa.eu/environment/eco-innovation/#story09012624908798ea

3 Conceito de inovagdo do art. 2° 22, da Diretiva 2014/24/CE: “a implementagdo de um produto,
servigo ou processo novo ou significativamente melhorado, incluindo mas no limitado aos processos
de produgdo ou construgdo, um novo método de comercializagdo, ou um novo método organizacional
nas praticas empresariais, na organizacao do local de trabalho ou nas relagdes externas, nomeadamente
com o objetivo de ajudar a resolver os desafios societais ou de apoiar a Estratégia Europa 2020 para um
crescimento inteligente, sustentavel e inclusivo”. Comissdo Europeia, 2014.

37 A Estratégia definiu o crescimento sustentavel como a:“constru¢do de uma economia mais sustenta-
vel competitiva e em que os recursos sejam utilizados de forma eficiente, explorando a lideranca da Europa
na corrida ao desenvolvimento de novos processos e tecnologias, incluindo as tecnologias «verdesy, acele-
rando a implantacdo das redes inteligentes que recorrem as TIC, explorando redes a escala da UE e refor-
cando as vantagens competitivas das nossas empresas, em especial a nivel industrial e das PME, bem como
através da prestacao de assisténcia aos consumidores em matéria de utilizagao eficiente dos recursos.”

3% “Para agir nesta area sera necessario respeitar os nossos compromissos em matéria de redug@o
de emissdes por forma a maximizar os beneficios e a minimizar os custos, nomeadamente através
da disseminagao de solucdes tecnologicamente inovadoras. Além disso, devemos procurar dissociar
o crescimento e o consumo de energia, criando uma economia mais eficiente em termos de utilizacao
dos recursos, o que nao sé darad a Europa uma vantagem concorrencial, como também diminuira sua
dependéncia das fontes externas de matérias-primas e bens de base”. Comissao Europeia, 2010.
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volvimento (I&D, em Portugal, P&D no Brasil e R&D em inglés) e inovagdo,
combinada a uma utilizacdo mais eficiente dos recursos, impactando na melhoria
da competitividade e na criagdo de emprego.

A Estratégia firmou o compromisso — a nivel de Unido Europeia — de melhoria
das condigdes gerais de inovagdo empresarial (enfocando, por exemplo, na contratagdo
publica e a regulamentacdo inteligente), do langamento de parcerias europeias de ino-
vacdo (por forma a acelerar o desenvolvimento e aplicacdo das tecnologias necessarias
para responder aos desafios identificados), do incremento dos instrumentos da EU de
apoio a inovagdo e parcerias do conhecimento, no refor¢o a articulacio entre o sistema
educativo, as empresas € a investigacdo e inovagdo, dentre outras iniciativas.

Como desdobramento das metas tragadas, deu-se a aprovagdo das Diretivas
2014/24/EU e 2014/25/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, nas quais foi real-
cado o papel fundamental da contrata¢do publica enquanto um dos instrumentos de mer-
cado aptos a possibilitar tal crescimento e a ajudar os Estados-Membros a cumprirem os
objetivos da Unido da Inovagao®.

Relevou-se a necessidade das autoridades publicas fazerem a melhor utili-
zagdo estratégica da contratacdo publica de forma a fomentar a inovagdo — nota-
damente a ecoinovacdo e a inovagdo social — contribuindo para a utilizagdo mais
rentdvel dos fundos publicos, bem como para maiores beneficios econéomicos,
ambientais e societais no que respeita ao surgimento de novas ideias, a sua traducao
em produtos e servigos inovadores e, consequentemente, a promog¢do de um cresci-
mento econémico sustentavel.

Conforme Farinho (2017), diferentemente das Diretivas de 2004 — nas quais
a legislagdo comunitdria ndo demonstrava preocupagdo com a inovagdo* — as Dire-
tivas de 2014 ja partem da consolidacdo da contratagdo publica no mercado unico
europeu, o que possibilitou ao legislador estender suas ambi¢des a outros quadran-
tes com o reconhecimento de que a contratagdo publica bem utilizada pode gerar
impacto social e inovagdo. As Diretivas de 2014 regulamentaram as parcerias para a
inovacao pela primeira vez (CASTRO, 2018, p. 23).

No que concerne ao financiamento da ecoinovagdo no ambito da Unido Euro-
peia, foram criados instrumentos para incentivar o investimento em processos € tec-
nologias respeitadores do ambiente, centrados na inovacdo e na iniciativa empresarial.
O programa da Unido Europeia para a investigacdo e a inovagao entre os anos de 2014

a 2020, chamado “Horizonte 2020, tem or¢amento de 80.000 milhdes de euros para

¥ “Os contratos publicos sdo fundamentais para mobilizar a inovagéo, o que ¢ de grande importancia
para o crescimento futuro da Europa” Considerando 95, Diretiva 2014/24.

0“0 objetivo da legislagdo comunitaria de 2004 era assegurar a concorréncia no ambito das compras
publicas, garantindo a igualdade de tratamento dos candidatos e concorrentes através de procedimentos
objetivos, cujas opgdes e resultados pudessem ser escrutinados.” FARINHO, 2017.

4 Disponivel em: http://ec.europa.eu/research/horizon2020/index _en.cfm
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a iniciativa “Unido da inovac¢do”, apoiando a investiga¢do, a pilotagem, a demonstragdo
e a introdu¢do no mercado de novas solugdes (Comissao Europeia, 2020a).

O programa-quadro para a competitividade e a inovagdo disponibilizou a quan-
tia de 430 milhdes de euros para a promog¢ao da ecoinovagdo. Aproximadamente 200
milhdes foram disponibilizados para o apoio a projetos de reproducdo da ecoinovagdo

no mercado, dirigidos aos setores comerciais (Comissdo Europeia, 2020a)*+.

4. Procedimento europeu de formacio da parceria para inovacao

A inovacdo pode se dar através de um procedimento contratual (como a parceria
para a inovacdo aquisi¢do direta pelas entidades adjudicantes de bens, produtos ou servi-
cos inovadores) ou através do uso dos procedimentos pré-comerciais (CASTRO, 2018).

A Comunicagdo da Comissdo Europeia de 2007, denominada “Contratos pré-
-comerciais: promover a inovacao para garantir servigos publicos sustentaveis de alta
qualidade na Europa” — na qual sdo previstos uma série de modelos de contratos publi-
cos que incidem sobre a aquisi¢do de servigos de investigagdo e desenvolvimento —
apontou para a necessidade de revisitagdo da inovacdo pelo sector publico, a exemplo
dos principais parceiros comerciais da Unido Europeia (EUA e Japao) que utilizam
os contratos de investigacdo e desenvolvimento como resposta a necessidades publicas
para as quais o mercado ndo oferece solugdes.*

O sistema europeu de formagao da parceria para a inovagdo, assentado sobre
regras rigidas e complexas, reflete uma preocupagdo com a protecdo da livre concor-
réncia® e da transparéncia. A parceria para a inovacdo devera ser estruturada de forma

a proporcionar a «procura do mercado» necessaria - independentemente de se tratar

2 Qutras informagdes relevantes sobre o financiamento da ecoinovagdo no 4mbito da Unido Europeia
estdo disponiveis em: http://ec.europa.cu/ecoinnovation/.

# O programa LIFE+ também ¢ uma fonte de financiamento de servigos e tecnologias ambientais,
direcionado ao cofinanciamento de projetos de desenvolvimento e demonstracdo de abordagens, tecno-
logias, metodologias e instrumentos inovadores, direcionados essencialmente ao setor publico. Outras
informagdes relevantes sobre o cofinanciamento das iniciativas de ecoinova¢do no ambito da Unido
Europeia estao disponiveis em: http://ec.europa.eu/environment/life/funding/lifeplus.htm

4“0 sector publico norte-americano gasta 50 mil milhdes de dolares por ano em contratos de 1&D, um
montante que ¢ 20 vezes superior ao da Europa e que representa aproximadamente metade do diferencial
global de investimento em 1&D entre os Estados Unidos e a Europa. (... )A diferenga entre os Estados Uni-
dos e a Europa em termos de despesa com contratos de I&D deve-se principalmente as disparidades nos
orcamentos da defesa e do espago. No entanto, a despesa com tais contratos nos Estados Unidos continua
a ser 4 vezes superior nos sectores publicos ndo relacionados com a defesa nem com o espago, tais como
a saude, a energia, a educacao, os transportes ¢ o ambiente.” Comissdo Europeia, 2007.

4 CASTRO (2018, p. 10) ressalta que a protegdo da livre concorréncia ¢ um dos pilares do Direito
da Unido Europeia actual, elemento essencial para assegurar o bom funcionamento do mercado tnico.
Por esta razdo, o TFUE dedica um capitulo inteiro a questao da concorréncia (Titulo VII, Capitulo 1).
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de projetos de inovagdo de grande ou de pequena escala - incentivando o desenvolvi-
mento de uma solu¢do inovadora sem excluir outros produtos do mercado*.

Para CASTRO (2018, p. 10), o que se perde em celeridade e no contato com
o mercado, acaba por ser compensado pela seguranca juridica e isonomia no tra-
tamento entre os concorrentes. As parcerias para a inovagdo deverdo, portanto,
basear-se nas regras processuais aplicdveis ao procedimento concorrencial com
negociacdo, observando as cautelas das entidades adjudicantes nos seus contratos
(notadamente, os principios da melhor relacdo qualidade/preco e agir com equi-
dade*’), pois sdo entidades publicas, financiadas pelo dinheiro dos contribuintes
(Comissao Europeia, 2005).

O artigo 31 da Diretiva 2014/24/EU regulamenta o procedimento de parceria
para a inovagao, no qual qualquer operador economico pode apresentar um pedido de
participa¢do em resposta a um anuncio de concurso, apresentando as informagdes para
efeitos de selecao qualitativa solicitadas pela autoridade adjudicante. O prazo minimo
de rececdo dos pedidos de participacdo ¢ de trinta dias a contar da data de envio do
anuncio do concurso. Somente poderdo participar no concurso os operadores econdmi-
cos convidados pela autoridade adjudicante apds a avaliagdo das informagdes prestadas.

Nos documentos do concurso, a autoridade adjudicante deverd indicar de forma
suficientemente precisa: (i) a necessidade de produtos, servicos ou obras inovadores que
ndo possam ser obtidos mediante a aquisi¢do de produtos, servigos ou obras ja disponi-
veis no mercado; (ii) os elementos da descricdo que definirdo os requisitos minimos que
todos os proponentes devem preencher (tais requisitos ndo poderdo ser objeto de nego-
ciacdo, assim como os critérios de adjudica¢do); (ii1) se serd utilizada a negociagcdo em
fases sucessivas; (iv) as disposi¢des aplicaveis aos direitos de propriedade intelectual;
(v) as possibilidades e condi¢des de encerramento da parceria em fun¢do dos objetivos
alcangados ou nao pelo parceiro privado.

Sobre a negociagdo, as autoridades adjudicantes devem negociar com os proponentes
a primeira proposta e todas as propostas subsequentes que tenham apresentado, com exce¢ao
da proposta final, para melhorar o respetivo contetido. As negociacdes podem desenrolar-se

em fases sucessivas, de modo a reduzir o nimero de propostas a negociar.

4 Em alguns pontos da Diretiva de 2014, nota-se uma preocupacdo em restringir a atuagdo das auto-
ridades adjudicantes em constituir parcerias para a inovagdo para impedir, restringir ou falsear a concor-
réncia. O Considerando 74, dispde que as especificacdes técnicas deverdo ser elaboradas de forma a evi-
tar uma reducdo artificial da concorréncia através de requisitos que favoregam um operador econémico
especifico ao refletirem as principais caracteristicas dos fornecimentos, servigos ou obras habitualmente
oferecidos pelo mesmo. Os requisitos funcionais e de desempenho, que sdo também meios adequados para
favorecer a inovacgao no ambito da contratacdo publica, deverdo ser aplicados o mais amplamente possivel.

47 “0O mais importante desses principios ¢ o principio da igualdade de tratamento, que pressupde que
todos os concorrentes devem ter oportunidades iguais para se candidatarem ao contrato. Para garantir
essa igualdade, havera que se aplicar também o principio da transparéncia” Comissao Europeia, 2005.
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Durante a negociagdo, as autoridades adjudicantes deverdo assegurar igualdade
de tratamento a todos os proponentes e ndo poderdo conferir vantagens a um dos pro-
ponentes, divulgando informacdes de forma ndo igualitaria. Caso as autoridades adju-
dicantes facam alteracdes nas especificagdes técnicas ou nos documentos do concurso,
deverdo informar por escrito os proponentes que nao forem eliminados, conferindo-lhes
prazo suficiente para alterar suas propostas e apresenta-las novamente.

Os contratos sao adjudicados exclusivamente com base no critério da proposta
com melhor qualidade/preco, de acordo com o artigo 67 da Diretiva. O significado de
melhor relagdo qualidade/prego vai além da opgdo pela proposta mais barata, ou seja,
o melhor contrato devera ser aquele dentro dos parametros fixados. Na selecao dos can-
didatos, as autoridades adjudicantes deverdo aplicar os critérios relativos as capacidades
dos candidatos no dominio da investigagdo e desenvolvimento, bem como no desen-
volvimento e implementacdo das solucdes inovadoras. Nas parcerias para ecoinovacao
a protecdo do ambiente poderd ser um dos parametros fixados, uma vez que a relagdo
qualidade/pre¢o ndo exclui as consideragdes ambientais.

O procedimento europeu contratual de parceria para a inovagdo possibilita, den-
tro do mesmo procedimento, ndo sé o desenvolvimento de um produto, bem ou servigo
inovador, como a sua posterior comercializagdo*. Na Diretiva 2014/24, foi estabelecido
que as parcerias para inovagao devem ser estabelecidas “a longo prazo tendo em vista
o desenvolvimento e posterior aquisi¢ao de produtos, servigos ou obras novos e inova-
dores, desde que estes produtos, servicos ou obras inovadoras possam ser disponibili-
zados de acordo com niveis de desempenho e custos maximos previamente acordados,
sem haver necessidade de um procedimento de contratacdo separado para a aquisi¢ao”.

No que concerne ao procedimento, a parceria deve ser desenvolvida em fases
sucessivas na sequéncia de etapas do processo de investigacdo e inovacdo, que podem
ser as fases do desenvolvimento do ciclo de vida do material. A autoridade adjudicante
devera assegurar que a estrutura da parceria e, em especial, a durag¢do e o valor das dife-
rentes fases reflitam o grau de inovagdo da solug¢do proposta e a sequéncia das ativi-
dades de investigacdo e inovacdo necessdrias para o desenvolvimento de uma solugdo
inovadora que ainda ndo se encontre disponivel no mercado.

No que toca a remunera¢ao do parceiro privado, o valor estimado dos forneci-
mentos, servigos ou obras nao pode ser desproporcional em relacdo ao investimento

exigido para o respetivo desenvolvimento. O pagamento se dara em fragcdes adequadas

4 Castro (2017, p. 17) esclarece que uma das razdes pelas quais optou-se pela unido dos dois elementos
¢ a dificuldade de se envolver os concorrentes em dois procedimentos distintos, especialmente tendo em
conta a regras de protecao da concorréncia que limitam a intervencao de concorrentes que tenham partici-
pado no desenvolvimento de uma solu¢ao em contratos posteriores sobre essa mesma solucdo. Além disso,
excluir agentes econdmicos da fase da comercializagdo do produto/servico pode desencorajar a sua partici-
pacdo na fase de desenvolvimento por a comercializagao ser o momento mais lucrativo.
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de acordo com o cumprimento de metas intermédias a serem alcangadas durante
o desenvolvimento das etapas do processo de investigacdo e inovacao.

Se houver previsao nos documentos do concurso, a autoridade adjudicante pode
ao final de cada fase decidir encerrar a parceria para a inovagao de acordo com os resul-
tados parciais alcancados em relacdo aqueles previstos. No caso de varios parceiros,
a autoridade adjudicante pode reduzir o nimero de parceiros pondo termo a contratos
individuais, sempre respeitando as condig¢des estabelecidas previamente nos documen-

tos do concurso.

5. A transposi¢do do procedimento de parceria de inovacio para o Direito Portugués

Muito embora a proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho nao
tenha previsto a obrigatoriedade da transposi¢do do procedimento, o artigo 26, nimero
3 da Diretiva 2014/24/UE determinou aos Estados-Membros que transponham as parce-
rias para a inovagao para seus regimes.

No procedimento portugués de parceria para a inovagao — introduzido pela revisao
de 2017* no Cdédigo de Contratos Publicos®, (cf. artigo 30 ° - A) — a entidade adjudicante
utiliza o procedimento quando esta pretenda a realizagdo de atividades de investigacdo
e o desenvolvimento de bens, servigos ou obras inovadoras, independentemente da sua
natureza e das areas de atividade, tendo em vista a sua posterior aquisi¢do, desde que estes
correspondam aos niveis de desempenho e precos maximos previamente acordados entre
aquela e os participantes na parceria.

Para Gongalves (2018, p. 568), os tramites procedimentais deste novo rito se
desenvolvem em trés etapas. A primeira fase ¢ a adjudicacdo da parceria, a segunda
fase ¢ o desenvolvimento dos produtos, servicos ou obras inovadoras, a terceira fase
¢ a aquisi¢ao dos bens, servigos ou obras.

O autor ressalta, entretanto, que a subdivisdo proposta ndo corresponde a que
se encontra definida no artigo 218°-A, n° 1, a qual se limita a fase 1, ressaltando que
a expressdo “parceria para a inovacao” representa, para além do nome de um procedi-
mento de adjudicacdo, a designag@o de uma “operagdo complexa” que inclui ndo s6 uma
fase de adjudicacdo, como duas fases subsequentes.

Castro (2018), por outro lado, modula diversamente a estrutura do procedi-
mento de parceria para a inovacdo, identificando trés fases pré-contratuais (qualifi-
cacdo, negociacao e adjudicagdo) e duas fases contratuais (investigacdo e desenvol-

vimento e a aquisicdo do bem/servigo). A autora esclarece que a fase de investigacdo

40 Capitulo VI que trata da “Parceria para a inovagdo” foi aditado pelo Art. 7° do Decreto-Lei n°
111-B/2017 — Diario da Reptiblica n° 168/2017, 2° Suplemento, em vigor a partir de 2018-01-01.

30 Decreto-Lei n° 18/2008, publicado no Diario da Reputblica n® 20/2008, Série I de 2008-01-29.
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e desenvolvimento possui metas intermédias que permitam a avaliacdo de elementos
no decurso da parceria.

Para Gongalves (2018, p. 568) a parceria para a inovagdo nao € apenas o0 nome
de um procedimento de adjudicagdo, mas a designacdo de uma “operagdo complexa”
que inclui uma fase de adjudicagdo e suas fases subsequentes.

A primeira fase, de acordo com o artigo 218-A, inicia-se com a publica¢do de anin-
cio. A entidade adjudicante escolhe o projeto de investigacdo e inovagdo destinado a satisfazer
as necessidades identificadas e o respetivo parceiro. Em seguida a apresentacdo e candidaturas
e eventual qualificagdo dos candidatos, a entidade adjudicante remetera aos candidatos admiti-
dos, simultaneamente, um convite para a apresentagao de propostas de projetos de investigacao
e desenvolvimento, suscetiveis de satisfazer as necessidades estabelecidas nas pegas do proce-
dimento. Em seguida ha uma fase de negocia¢ao conforme o artigo 218-C.

A proposta economicamente mais vantajosa ¢ o critério de adjudicagdo nos
termos da alinea ‘a’ do namero 1 do artigo 74. Na analise das propostas serdo consi-
derados os artigos 146 a 148 do Codigo de Contratos Publicos.

Na fase de desenvolvimento dos produtos, servigos ou obras, a parceria devera ser
estruturada de acordo com a sequéncia de etapas do processo de investigacdo e desenvol-
vimento. Deverdo ser fixadas metas intermédias a serem alcangadas pelos parceiros, bem
como previsto o pagamento de remuneracao em fragdes adequadas.

Na ultima fase, a entidade adjudicante pode adquirir o objeto da parceria,
desde que este corresponda aos niveis de desempenho e precos maximos acordados.
De acordo com o artigo 218-D n° 7, o valor estimado ndo devera ser desproporcio-
nado em relacdo ao investimento exigido para o desenvolvimento dos bens, servigcos

ou obras.

6.— Fragilidades juridicas na constitui¢io das parcerias de ecoinovacao:

Se ¢ dado que as parcerias para ecoinovacdo merecem especial tratamento nor-
mativo’ em razao da relevancia do fomento a inovagdo e do desenvolvimento susten-
tavel para o ordenamento juridico e para a comunidade em geral, também ¢ dado que
a sua utilizagdo pratica demanda a superacao de eventuais fragilidades.

Em primeiro lugar, necessario caracterizar corretamente a ecoinovagao, para

o perfeito enquadramento juridico do procedimento a ser celebrado, o que implica na

31 As medidas de fomento da inovagdo das Diretivas de 2014 incluem as parcerias para a inovacao,
os procedimentos pré-comerciais expressamente referidos, a possibilidade de apresentagdo de variantes,
o enfoque na redagdo de especificacdo técnicas, o recurso a concursos de design e o uso de standards.
Para Castro (2017, p. 16), “a criagdo das parcerias para a inovagdo integra-se na logica de foolbox da
Comissao Europeia, que pretende dar as entidades adjudicantes a possibilidade de recorrer a uma série
de procedimentos contratuais diferentes, que se depois ajustem as circunstancias concretas”.
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demonstracao efetiva da especial finalidade da parceria. Para Kemp e Pearson (2007)
— autores do Relatorio Final sobre indices de medi¢do de ecoinovagdo da OECD no
ambito do Measuring Eco Innovation Project — a ecoinovacao estd diretamente relacio-
nada a performance ambiental do produto ou servigo que se pretende obter, no sentido
de que podemos falar em ecoinovacdo quando ha efeitos ambientais positivos de sua
utilizagdo. Para os autores, o critério relevante para distinguir se estamos ou nio diante
de uma ecoinovacgdo ¢ se o seu uso ¢ menos danoso ao meio-ambiente do que alternati-
vas relevantes.

Conforme visto, a parceria para a ecoinovagao inicia-se com a publicacdo de um
aviso, no qual a entidade adjudicante identificard nas pegas procedimentais a necessi-
dade de um produto, bem ou servico ecoinovador, isto ¢, um produto, bem ou servigo
que ofereca uma solu¢do menos danosa ao meio ambiente do que alternativas relevan-
tes. A descricao proposta pela entidade adjudicante podera ser, pelo menos em uma fase
inicial, meramente funcional, isto ¢, do objetivo a atingir e ndo tanto do produto em si,
o que ajuda a encorajar a criatividade dos parceiros (CASTRO, 2018, p.42).

O procedimento inicia-se com uma qualifica¢do prévia na qual os concorrentes
serdo avaliados em relacdo ao nivel de investigacdo de desenvolvimento, sua capacidade
de criacdo e a aplicagdo de solugdes inovadoras, como dispde o artigo 31 da Diretiva,
n°® 6, bem como em relagdo a sua capacidade técnica e profissional, conforme artigo 58
da Diretiva, oportunidade em que sua expertise em projetos ecocientificos devera ser
levada em maior consideracao.

A tarefa de estabelecimento de pardmetros de avaliagdo das propostas para veri-
ficacdo da proposta mais vantajosa ¢ sensivel, diante da natureza dos produtos, tendo em
vista que o objeto que se pretende contratar ainda ndo existe em prateleira. O critério da
melhor relagdo qualidade-preco, devera levar em conta ndo apenas critérios monetarios,
mas por meio de pardmetros demonstraveis, com base em provas cientificas e tendo
em conta o ciclo de vida dos produtos, de que a solugdo que se busca é potencialmente
menos danosa ao meio ambiente do que alternativas relevantes.

A concretizagdo dos critérios deverd buscar a mensurabilidade e a objetividade
, na garantia de resultados especificos de forma transparente, a exemplo dos critérios
utilizados na rotulagem ecologica da Unido Europeia™, como: a) os impactos ambientais
mais significativos ao longo do ciclo de vida dos produtos, em particular os impactos
nas alteracdes climdticas, meio natural e biodiversidade, consumo energético e de recur-
sos, producdo de residuos, emissdes para todos os compartimentos ambientes, polui¢do
através de efeitos fisicos e utilizacdo e libertagdo de substancias perigosas; b) a subs-
tituicdo de substancias perigosas por substancias mais seguras, como tais ou mediante

o uso de materiais ou concei¢des diferentes, sempre que isso seja tecnicamente exequi-

52 Regulamento (CE) n. 66/2010 do Parlamento Europeu e do Conselho de 25 de Novembro de 2009
relativo a um sistema de rotulo ecolégico da EU.
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vel; ¢) a possibilidade de reduzir o impacto ambiental devido a durabilidade e reutiliza-
¢do dos produtos; d) o balango ambiental liquido entre beneficios e custos ambientais,
incluindo os aspetos ligados a saude e a seguranga, nas varias fases da vida dos produ-
tos; dentre outros.

Isto posto, a primeira fragilidade se coloca justamente na correta descrigao
da necessidade da solucdo, dos critérios que serdo utilizados para a avalia¢do da capaci-
dade dos concorrentes e dos critérios de avaliagdo das propostas dos concorrentes.

Em segundo lugar, outra fragilidade se coloca na possibilidade de existéncia de
eventual assimetria informacional gerada pelo fato de que a parte parceria geralmente
goza de um rico acervo informacional — o qual ¢ usualmente mantido em sigilo por
questdes de estratégia empresarial — em razao de seu amplo conhecimento do negdcio™.

Pereira Junior (2016) observa que o Estado se coloca numa posi¢cdo de vulnera-
bilidade informacional — na medida em que ndo tem conhecimento dos riscos contratuais
envolvidos que impactam toda a sociedade e afetam o equilibrio do or¢amento ptblico —
ao celebrar as parcerias publico-privadas, “ndo sendo prudente nem tampouco eficiente
que o Estado estabeleca o modelo do negdcio ou entre em particularidades de gestdo que,
no futuro, seriam objeto de repactuacdo com o aumento do dnus financeiro estatal.”*

Oportuno observar que, nessas parcerias, hd uma partilha de riscos entre Admi-
nistragdo Publica e particulares, pois as partes se unem para a investigagcdo de uma solu-
¢do que ainda ndo existe no mercado. Para neutralizar essa fragilidade, os riscos deve-
rdo ser minuciosamente mapeados por ambas as partes em homenagem aos principios
da boa-f¢ e da transparéncia.

Uma outra fragilidade que aparece no procedimento de parceria para a ecoinova-
¢do ¢ quando da fiscalizacdo e do pagamento de acordo com o éxito nos resultados atin-
gidos quanto aos fins que se pretende quando da contratagdo da solug@o. No Brasil, por
exemplo, o Decreto n® 9283/18 legislagdo que trata sobre inovacdo e parcerias, regula
detalhadamente quais as consequéncias decorrentes na hipotese do ndo-atingimento
total ou parcial do éxito durante o desenvolvimento do projeto em relagdo aos resultados
esperados. E salutar, portanto, que novos regulamentos sejam editados para que se possa

conferir maior seguranga juridica as partes parceiras no que toca a averiguacao do atin-

33 “Um dos problemas relacionados aos riscos na elabora¢do de contratos ¢ a diferenga de conhe-
cimento entre os agentes. Isto quer dizer que o agente que possuir alguma informacao privilegiada ou
possuir maior nivel de instrugdo sobre os processos em uma atividade podera utilizar a diferenca infor-
macional para se beneficiar. O fato de alguma das partes envolvidas (as firmas e os governos) na parceria
ter acesso exclusivo a determinada informagdo caracteriza um problema de informagdo assimétrica.”
(FERNANDEZ, 2011)

54 E possivel que o desequilibrio informacional ocasione danos ao erério, inclusive por meio do
pagamento de indemniza¢des compensatdrias, como ocorreu em Portugal em 2019, no caso do equilibrio
financeiro das empresas prestadoras de servigo publico, o que gerou um prejuizo no valor de 167
milhdes de euros. Disponivel em: https://eco.sap.pt/2019/09/16/indemnizacoes-compensatorias-aprova-
das-governo-vai-pagar-167-milhoes
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gimento dos resultados, bem como a responsabilizacdo dos agentes envolvidos diante
do investimento publico realizado em projetos que podem ou ndo ser bem-sucedidos em
termos de resultados tecnoldgicos.

Por fim, pode-se vislumbrar uma fragilidade no campo das parcerias para a ecoi-
novacao, nas inovagdes que visem a criacdo de solucdes eficientes a partir do monito-
ramento da atividade individual, no que tange a questdo da privacidade dos dados dos
individuos. H4 que se garantir a seguranga individual e a protecdo de dados pessoais

no desenvolvimento de solugdes tecnologicas ecoinovadoras.

Conclusao

O presente trabalho procurou mapear os principais passos, de acordo com a legis-
lagdo atualmente vigente no dmbito portugués e da Unido Europeia, para a utilizagdo do
procedimento de parceria para a ecoinovagdo. Diante do crescimento da utilizagdo pratica
do instituto tanto no segmento particular quanto no segmento publico, ¢ possivel que sur-
jam novas regulamenta¢des mais especificas.

Sobretudo, o trabalho pretendeu sobrelevar a importancia da ferramenta para
o operador administrativo, no sentido de incentivar a incorporagdo da pratica ecoinova-
dora no dia-a-dia da Administracdo Publica, tendo em vista que a promog¢ao do interesse
publico engloba, seja de forma direta ou indireta, o interesse dos cidadaos em viver
e manter o meio ambiente sadio e equilibrado.

Conforme Bosselmann (2008), estamos vivenciando o chamado “novo movi-
mento verde”, um surto de criatividade na sociedade, negocios e tecnologia voltados
para uma economia de baixo consumo de carbono, o que traz um otimismo na criacao
de solucdes infinitas para uma qualidade de vida que €, a0 mesmo tempo, confortavel
e poupadora de energia.

Porém, serd preciso um grande senso de cidadania para transformar esse novo
otimismo em um catalisador para a mudanca das institui¢des e dos governos sobretudo
diante da estratégia de crescimento da Unido Europeia para transformar-se em uma eco-
nomia moderna, eficiente no aproveitamento dos recursos e competitiva na qual “ja ndo
existam emissdes liquidas de gases com efeito de estufa em 2050, o crescimento econo-
mico seja dissociado da exploragdo dos recursos e ninguém nem nenhuma regido seja
deixado para tras”, conforme estabelecido no Pacto Ecologico Europeu.

O trabalho pretendeu, portanto, considerando o limite de escopo que um trabalho
dessa natureza requer, apresentar contribui¢do para a maior utiliza¢do do procedimento
da parceria para a ecoinovagdo, em uma perspetiva construtiva e com o a finalidade
de popularizagao do instituto perante os atores governamentais € empresariais € a comu-

nidade académica.
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Resumo

No contexto de explosdo de declaragdes simbolicas de emergéncia climatica,
em que se insere a Declaracdo de Emergéncia Climatica e Ambiental do Parlamento
Europeu, pouco ou muito pouco se tem feito para o desencadear de uma agao em res-
posta a crise ambiental. Nesse sentido, o presente trabalho, essencialmente exploratd-
rio e propositivo, busca analisar os desafios da operacionalizacdo juridica da urgéncia
ambiental, que come¢am pela natureza juridica de suas declaragdes, mergulham em
preocupagdes democraticas e com a protecao dos direitos fundamentais, e estdo sem-
pre permeados pela necessidade de agcdes coordenadas a viabilizar respostas eficazes
a emergéncia ambiental.

Palavras-Chave: Emergéncia Climatica, Politicas Publicas, A¢do Climatica,
Soft Law

Abstract

In the context of the explosion of symbolic declarations of climate emer-
gency, in which the European Parliament’s Declaration of Climate and Environ-
mental Emergency is inserted, little or very little has been done to respond to
the environmental crisis. In this sense, the present work, essentially exploratory
and propositional, analyze the challenges of the juridical operationalization of
environmental urgency, which begin with the juridical nature of its declarations,
delve into democratic concerns and with the protection of fundamental rights,
and are always permeated by the need for coordinated actions to enable effective
responses to environmental emergency.

Keywords: Climate Emergency, Public Policies, Climate Action, Soft Law
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Introducao

Na seara ambiental, as preocupagdes com os efeitos antropogé€nicos no aumento
da temperatura média global e as altera¢des climaticas dai decorrentes ja ha décadas
tém levado a realizacdo de compromissos internacionais € ao empreendimento de agdes
concretas pelos Estados.

No entanto, a despeitos dos compromissos firmados no Acordo de Paris, a cién-
cia tem mostrado que estamos a beira da catastrofe e é preciso agir urgentemente para
evitar que essa de fato aconteca®. As concentragoes de dioxido de carbono na atmosfera
ja estdo acima do nivel do seguro e ameacam profundamente a capacidade do planeta
de funcionar de forma estavel, colocando em causa a biodiversidade, os ecossistemas
e a propria vida humana, ndo tendo sido as acdes tomadas até aqui suficientes para
mudar o rumo da crise climatica®®. Afinal, os efeitos nefastos das mudangas no clima
refletem-se em outras areas, como nos ecossistemas, gerando problemas irreversiveis®’.

Essa circunstancia tem levado ao reconhecimento, por Estados, governos locais,
atores ndo governamentais (como universidades) e atores internacionais, de que esta-
mos diante de uma emergéncia climatica através de declaracdes simbdlicas de estado
de emergéncia, reconhecendo que a crise climatica que vinha se arrastando ha alguns
anos chegou a niveis alarmantes e ¢ preciso agir antes que seja tarde demais®®.

Nesse contexto, e especificamente no ambito da Unido Europeia, em novem-

bro de 2019 o Parlamento Europeu declarou emergéncia climatica e ambiental,

55 Desde 2018, o Intergovernmental Panel on Climate Change (IPCC) alertou que a situagdo do
planeta estava pior do que imaginavamos e que em 2017, atingimos o aumento de 1°C em relagdo aos
niveis pré-industriais. Cfr. IPCC, Global Warming of 1.5°C, An IPCC Special Report on the impacts of
global warming of 1.5°C above pre-industrial levels and related global greenhouse gas emission path-
ways, in the context of strengthening the global response to the threat of climate change, sustainable
development, and efforts to eradicate poverty. Eds. Masson-Delmotte, V, et. al., 2018, disponivel em
https://www.ipcc.ch/sr15/. O relatorio United in Science assinala a urgente necessidade de tomar medidas
concretas para frear as alteragdes climaticas. Cfr. WORLD METEOROLOGICAL ORGANIZATION,
United in Science: High-level synthesis report of latest climate science information convened by the
Science Advisory Group of the UN Climate Action Summit 2019, Eds. Jirg LUTERBACHER; Laura
PATERSON; Kate SOLAZZO; Sylvie CASTONGUAY, WMO, 2019. Disponivel em < https://library.
wmo.int/index.php?lvl=notice display&id=21523#Y Df1DSRKjIV»

6 A titulo exemplificativo, estima-se que um aumento de 2°C na temperatura média do planeta
causaria o desaparecimento de grande parte dos corais tropicais, o que além do desequilibrio do ecos-
sistema, traria grande impacto para a atividade pesqueira ao redor do mundo. A floresta amazdnica
poderia se tornar em algo como uma savana em razdo de um aumento de 4°C na temperatura média,
ou com o aumento do desmatamento. Cfr. VINKE K, GABRYSCH S, PAOLETTI E, ROCKSTROM J,
SCHELLNHUBER HJ, «Corona and the climate: a comparison of two emergencies» in Global Sustain-
ability 3, e. 25, 2020, p. 2. https://doi.org/10.1017/sus.2020.20

57 ZAMBRANO GONZALEZ, Karla, «The European Union Facing the Climate Emergency»,
in Anuario Esparniol de Derecho Internacional, v. 36, 2020, pp. 429-450

% Uma interessante linha do tempo acerca dos movimentos realizados com o fim de mobilizar a¢des
para enfrentar a crise climatica sob o paradigma e no ritmo da emergéncia, bem como das declaracdes
de emergéncia posteriormente realizadas estd disponivel em <https://www.cedamia.org/ced-timeline/s.
Ultimo acesso em 11 de fevereiro de 2021.

84



através da Resolucdo 2019/2930(RSP), que foi além do reconhecimento de uma
situacdo de emergéncia climatica e do compromisso de agir com urgéncia, desta-
cando ser “fundamental tomar medidas imediatas e ambiciosas para limitar o aque-
cimento global a 1,5°C e evitar uma perda macica de biodiversidade” e instando
a “Comissdo, os Estados-Membros e todos os intervenientes a nivel mundial a
tomarem urgentemente as medidas concretas necessdrias para combater e conter
esta ameaca, antes que seja demasiado tarde .

No entanto, apesar dos movimentos no sentido de declarar emergéncia clima-
tica, pouco ou muito pouco se tem feito para atender ao reconhecimento da necessidade
de agir com urgéncia.

Com efeito, o avolumar das crises nos faz pensar o direito num tempo de perple-
xidade”, adotando aqui este ultimo termo com o semelhante eufemismo de Castanheira
Neves, referindo-nos a pensar como o direito pode dar respostas em tempos e situacdes
“de catastrofes”. Nesse sentido, o presente trabalho assume um cunho essencialmente
exploratorio e propositivo®', buscando analisar os desafios da operacionalizacdo juridica
da urgéncia ambiental, nomeadamente aqueles ligados a utilizagdo de instrumentos de soft
law, a dificuldade de coordenacdo entre as instincias decisorias e a propria dificuldade
de dar respostas adequadas, que simultaneamente sejam capazes de assegurar os valo-
res do Estado de Direito, a protecao adequada dos direitos fundamentais e do ambiente
e harmonizar os diferentes interesses em pauta - aspectos preocupantes em tempos de crise

e que foram, inclusive, destacados na citada Resolucio do Parlamento Europeu.

1. Urgéncia e Emergéncia Ambiental: Linhas Caracterizadoras

1.1 A “Emergéncia das Emergéncias”

A emergéncia das emergéncias — como ¢ designada a presente emergéncia
climatica por representar uma grave ameaga a propria existéncia humana® — apre-
senta algumas particularidades. Desde logo, ndo se apresenta como uma emergén-
cia aguda, em que os danos provaveis estdo muito proximos de acontecer e em que

uma resposta pontual ou limitada a um curto intervalo temporal j& se afiguraria ade-

%9 Resolug@o do Parlamento Europeu sobre a emergéncia climatica e ambiental (2019/2930(RSP)), de
27 de novembro de 2019. Disponivel em <https:/www.europarl.europa.cu/doceo/document/RC-9-2019-
0209 PT.html# ftnl

0 Trata-se de um apelo ao titulo do texto de Castanheira Neves. Cfr. CASTANHEIRA NEVES,
Antonio, «Pensar o Direito num Tempo de Perplexidade», in Liber Amicorum de José de Souza e Brito:
estudos de direito e filosofia. Joao Lopes ALVES [et. al.] (org), 2009, pp. 3-28.

" GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca; NICACIO, Camila Silva, (Re)
pensando a Pesquisa Juridica: Teoria e Pratica. 5% edigdo. Almedina Brasil, Sdo Paulo, 2020, p. 85.

6 CHEVALIER, Cédric/MOTTE, Thibault, Déclarons L'Etat d "Urgence Ecologique, Editions Luc
Pire, Waterloo, 2020, Versao Kobo E-book. 2. Une Politique de I’Urgence pour atterir sur noter plancte.
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quada. Ao contrario, seus tragos se aproximam de uma emergéncia cronica — mas,
esperamos, reversivel — em que o estado critico se prolonga no tempo e, portando,
exige respostas que também se estendem temporalmente.

Essas, por sua vez, demandam mudangas profundas no mundo tal como o conhe-
cemos, que vao desde transi¢des significativas no modo como a energia ¢ hoje produzida,
do paradigma da utilizacdo de fontes fosseis de energia para a ainda desafiadora energia
limpa, passando por mudangas na forma como a economia é pensada e se desenvolve®-
envolvendo profundas alteragdes no design dos bens de consumo e da forma de se relacio-
nar com eles* - | até a forma como as empresas exercem suas atividades economicas e os
consumidores, suas escolhas. Note-se, ainda, como exemplo de respostas que se prolon-
gam no tempo, os objetivos fixados a longos prazos em resposta a crise climdtica, como
a meta da Unido Europeia da neutralidade carbonica em 2050.

Nessa linha, a emergéncia climatica e ambiental apresenta-se também como uma
emergéncia global, pois ndo se limita a um Estado ou regido do globo, exigindo uma
acdo coordenada e uniforme, segundo o principio das responsabilidades comuns, mas
diferenciadas, de todos os paises®.

Ainda, apesar de ter seu cerne em questdes ambientais, a emergéncia das emer-
géncias também apresenta importantes dimensdes econdmicas, sociais e politicas®,
demandando ag¢des sustentaveis em todos esses aspectos.

A dimensdo econdmica leva em conta os proprios impactos econdmicos das
decisdes e das transi¢des que se afiguram necessarias — desde logo, a transicdo
para uma economia descarbonizada e circular, por exemplo - destacando a impor-
tancia da sustentabilidade econdmico-financeira das decisdes e medidas empreen-
didas em resposta a emergéncia. Além disso, os fatores econdmicos apresentam-se
aqui como um dificultador ou um facilitador para a concretizagdo das mudancas

necessdrias no contexto de emergéncia climdtica, como ocorre com a transi¢ao

% Essa alteragdo na forma como a economia ¢ pensada e se desenvolve é proposta justamente pela eco-
nomia circular, com a mudanga de um paradigma linear para um paradigma circular, em que o que antes era
visto como residuo, agora ¢ submetido a processos de valorizagdo e alimenta novamente a economia. Com
isso, busca-se reduzir a quantidade de residuos e seu impacto no ambiente. No entanto, o novo paradigma
da economia circular exige alteragdes na forma de conceber os produtos e, inclusive, de consumi-los.

¢ Referimo-nos, aqui, especificamente a mudanga de paradigma proposta pela economia circular,
da propriedade para a posse, em que as empresas deixam de fornecer produtos para fornecer servigos,
e os consumidores passam usufruir de determinados bens — como transportes e até mesmo maquinas
de lavar — ndo a partir de sua propriedade sobre eles, mas segundo uma logica peer-to-peer.

% Afinal a prépria poluicdo e os danos ambientais ndo respeitam fronteiras. No que tange ao principio
da responsabilidade comum mas diferenciada enuncia que cada Estado deve se esforgar, no limite de suas
responsabilidades e na medida de sua capacidade para fazer algo, considerando que mesmo os menores
esfor¢os para a redugdo dos impactos ambientais, como a propria reducdo de emissdes, podem contribuir
para a melhora do clima. Nesse sentido, Cfr. ARAGAO, Alexandra, «O abc da justiciabilidade do dever
de prevenir as alteragdes climaticas. Inicio do fim da responsabilidade coletiva?», in Revista do Centro
de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente, n. 1, 2015, p. 122.

6 CHEVALIER, Cédric; MOTTE, Thibault, Déclarons L'Etat d "Urgence Ecologique, Editions Luc
Pire, Waterloo, 2020, Versao Kobo E-book. 2. Une Politique de I’Urgence pour atterir sur noter plancte.
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energética, cujos custos podem atuar como um desincentivo aos investimentos em
energias renovaveis®’.

Por sua vez, a dimensao social traz importantes questdes ao nivel do acesso
a recursos e bens naturais, ao modo de vida e a sustentabilidade de sociedades que
se estruturaram e se sustentam a volta de energias fosseis®®, bem como questdes
de justica intra e intergeracional - haja vista os sacrificio impostos, no tempo
presente, a determinadas sociedades enquanto outras nagdes do globo continuam
poluindo de forma desenfreada, bem como os sacrificios colocados a presente
geracdo por danos cuja concretizagdo provavel afetard geragdes futuras. Aqui, vis-
lumbra-se também a questdo dos refugiados climaticos. Ainda, a dimensdo social
engloba a necessaria cooperacao dos cidaddos e as mudangas de comportamento
da sociedade como um elemento essencial para conter as alteragdes climatica
e evitar seus danos.

Ja a dimensao politica refere-se a incerteza de quem deve dar as respostas ade-
quadas e como elas se articulam entre os niveis de agdo (global, regional, estadual
e local). Além disso, diz respeito também as escolhas politicas - mas que cada vez mais
deixam de assumir um carater unicamente politico, buscando se abrir para os contribu-
tos da ciéncia haja vista a essencialidade dessa para a realiza¢ao de juizos de prognose
— como formas de responder a presente emergéncia.

Nesse ponto, ¢ essencial destacar que a emergéncia das emergéncias possui tam-
bém uma dimensao juridica. Afinal, ¢ o Direito que deve regular e informar a propria
acdo publica nas respostas a emergéncia ambiental e ¢ no Direito que as respostas politi-
cas, que também devem ser juridicas, devem encontrar o fundamento de validade do seu
conteudo bem como das dindmicas de sua concretizagao.

No essencial, o que o desafio colocado pelo paradigma da emergéncia na
seara ambiental traz de novo consiste ndo em realizar transformacdes repentinas, mas
em empreender medidas mais enérgicas e estabelecer fronteiras mais ambiciosas para
o exercicio de atividades potencialmente arriscadas, do ponto de vista ambiental, isso

¢, cujos efeitos podem desencadear danos e catastrofes ambientais.

¢ Um exemplo recentissimo pode ser extraido da recente crise sanitaria que enfrentamos: a paralisa-
¢do das atividades da industria em razao das medidas de lockdown (que, vale frisar, ndo tinham um fina-
lidades ambientais ou economicas) propiciou impressionantes melhoras no clima, visiveis a olho nu, mas
ainda insuficientes perante as alteracdes climaticas e, ainda, sdo dificilmente defensaveis com o escopo
de melhorar o clima, diante de sua insustentabilidade econdmica. No entanto, 0 mesmo contexto levou
a queda dos pregos do petrdleo, colocando em causa os investimentos nas energias renovaveis e a neces-
saria transi¢ao energética, tendo em vista os custos que apresenta.

% A esse respeito, ¢ imprescindivel mencionar o Mecanismo para uma Transi¢do Justa, do Pacto
Ecologico Europeu, que tem como um de seus pilares o fundo para uma transicao justa, adotado com
vistas a mitigar os impactos sociais e econdmicos da transicao para a neutralidade climatica. Disponivel
em <https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/european-green-deal/actions-being-taken-eu/
just-transition-mechanism_en, ultimo acesso em 25 de fevereiro de 2021.
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1.2 As Respostas Urgentes

Com efeito, a esséncia de uma emergéncia refere-se a existéncia de uma situagao
critica, ao reconhecimento de um acontecimento perigoso que demanda respostas urgentes®.
A urgéncia, por sua vez, tem como elemento caracterizador o fator tempo’, conexionado
seja com uma situagao de perigo ou de ameaca a bens cuja protecdo ¢ desejada, ou com uma
situacdo que demanda a a¢do para tutelar um bem ou um interesse visto como prioritario.

Assim, apesar do termo urgéncia ser utilizado, por vezes, como sinénimo de emer-
géncia, com ela ndo se confunde. Como mencionamos, a esséncia de uma emergéncia
refere-se ao reconhecimento de uma situacdo fatica de niveis alarmantes, que demanda
uma resposta, uma agdo rapida com vistas a evitar ou mitigar a ocorréncia de danos.
Em outro giro, o cerne de uma urgéncia esta na necessidade de agir rapidamente em razao
dessa reconhecida situacgdo critica e, portanto, na acdo necessaria em resposta a emergén-
cia: sua tonica estd, portanto, na necessidade de agir rapidamente para evitar sua ocorrén-
cia ou o agravamento da situacgdo fatica colocada, caracterizada por uma crise’! ou, ainda,
por uma emergéncia.

Nesse sentido, na tentativa de identificar que respostas inadiaveis sao requeridas,
faz-se necessario tentar identificar modalidade de a¢do ou de resposta rapida ¢ exigida
a partir das circunstancias faticas — ou da situa¢do de emergéncia - concretamente colo-
cada, nada obstante as fronteiras aqui parecerem ofuscadas.

Como salientamos alhures, a emergéncia ambiental difere de outras situagdes
paradigmaticas que exigem uma atuacdo urgente, tais como catdstrofes ambientais ou
mesmo a crise sanitaria causada pela Covid-19, na medida em que ndo se refere propria-
mente a necessidade de agir agora para mitigar ou reparar os danos de acidentes graves
ou os efeitos de catastrofes ja deflagradas, mas busca sobretudo prevenir ou evitar ris-
cos comprovados ou, ainda, que se apresentem como riscos hipotéticos ou potenciais

da ocorréncia de eventos catastroficos.

% Note, a esse respeito, a defini¢do dada pelo Dicionario Michaelis, que conceitua emergéncia como
“situagdo critica e imprevista, que demanda a¢do imediata”. Acesso em 28 de dezembro de 2020, dis-
ponivel em <http://michaelis.uol.com.br/busca?r=0&f=0&t=0&palavra=emerg%C3%A Ancia+. Aqui,
vale esclarecer que ao longo do trabalho preferimos usar o termo urgéncia nao por excluir o conceito
e as situacgdes de emergéncia — mesmo porque elas inexoravelmente demandam ag¢des urgentes -, mas
pelo fato da nossa analise centrar-se mais na rapida ac¢ao publica que ¢é requerida pelas situagdes criticas,
do que propriamente nessas tltimas.

" FREITAS DO AMARAL, Diogo/GARCIA, Maria da Gloria Dias, «O estado de necessidade em
direito administrativoy, in Revista da Ordem dos Advogados, 59, 1999, p. 492.

' Afinal, uma situagdo de urgéncia pressupde a existéncia de uma crise. Nao ¢ dificil chegar também
a essa conclusdo quando percorremos outros ramos da sociedade que, quando em crise, demandam uma
urgéncia de acdo e, sobretudo, uma urgéncia de respostas do Direito. Assim, por exemplo, no ambito eco-
ndmico Suzana Tavares da Silva refere-se a necessidade de acdo rdpida no contexto de crise econdmico-
-financeira, a fundamentar o estado de emergéncia economico-financeiro (cfr. TAVARES DA SILVA,
Suzana, «Sustentabilidade e Solidariedade em Tempos de Crise», Sustentabilidade Fiscal em Tampos de
Crise, Jos¢ CASALTA NABAIS; Suzana TAVARES DA SILVA (Coord.), Almedina: Coimbra, 2011, p. 68.
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Com isso, pode-se dizer que a emergéncia ecoldgica que hoje enfrentamos traz
uma urgéncia de agdo proativa que visa antecipar-se a concretizagdo dos riscos com
o escopo de evitar ou limitar a ocorréncia de danos, e se difere da urgéncia reativa,
a qual busca ja reagir a ocorréncia desses.

A urgéncia proativa, ou urgéncia de agdo proativa refere-se a necessidade de
empreender uma acao antecipatoria, buscando agir sobre a situagdo potencialmente cau-
sadora de dano antes que esse se deflagre. Cuida-se de uma acdo pautada na ideia de
prudéncia' e que, portanto, convoca uma acdo pautada nos dois principios mobiliza-
dores dessa ideia na busca de decisdes sustentaveis, qual seja, o principio da precau-
¢do ou no principio da prevencdo. Com efeito, ¢ justamente nos meios de atuacao pru-
dencial que se situam instrumentos privilegiados de defesa do ambiente?, tais como as
avaliacdes de impacto ambiental, avaliacdo ambiental estratégica, planos, licencas, atos
de afetacdo ou medidas de policia.

Aqui, deve-se destacar que referir a urgéncia proativa como uma urgéncia
que pode ser precaucional ou preventiva, ndo significa assumir a posicdo de parte
da doutrina, em Portugal assumida por Carla Amado Gomes?, que alude a expansao
da prevenc¢do, de modo a antecipar sua aplicacdo e fazer caber aqui uma atuagdo que
seria propria da precaucdo, mas sob a égide do principio da prevengdo. Ao contra-
rio - e levando em consideragdo que a autonomizagdo do principio da precaucdo em
relagdo ao principio da prevengdo continua a fazer sentido e a ser necessaria, inclu-
sive no plano pratico, em que convoca uma atuacdo diferenciada, com especial des-
taque para os atos provisorios e para a inversao do 6nus da prova — significa apenas
reconhecer que ambos sdo ramificagdes distintas da ideia de prudéncia, funcionando
também como distintas fontes de validade de atuagdo em contextos cujos graus
de incerteza sdo, também, distintos.

Dessa forma, as respostas inadiaveis, ndo obstante estejam alicer¢adas na ideia
de prudéncia, assumirdo contornos e contetdo distintos consoante o grau de incerteza
que estiver em causa.

Nesse contexto, Alexandra Aragdo, compreende a incerteza como a “condig¢do
em que os resultados possiveis sdo claros (os graus de danos ou de beneficios) mas

as probabilidades sdo dificeis de quantificar”’. Em outro giro, o risco refere-se

' Nesse sentido, DUPUY, Jean-Pierre, O Tempo das Catastrofes: quando o impossivel é uma
certeza, tradugio de Lilia Ledon da Silva, E Realizagdes Editora, Sdo Paulo, 2011, p. 99 e ss.

2 URBANO CALVAO, Filipa, «As actuacdes administrativas no direito do ambiente», in: Direito
e Justiga, v. X1V, Tomo 3, 2000, p. 124 e ss.

3 AMADO GOMES, Carla, Introdu¢do ao Direito do Ambiente, AAFDL, Lisboa, 2017, p. 131 ¢ ss.

4+ ARAGAO, Alexandra, «Principio da Precau¢do: manual de instrugdes», in Revista do Centro
de Estudos em Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente, ano 11, n° 2, 2008, p. 35.
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a situagdo em que ¢ possivel determinar com as possibilidades e a probabilidade relativa
de sua verificacdo a partir do conhecimento cientifico ja existente.’

Assim, havendo incerteza quanto aos novos riscos — que caracterizam-se por
sua dimensdo em larga escala (riscos globais), seu crescimento lento mas exponen-
cial (riscos retardados) e por suas consequéncias duradouras (riscos irreversiveis) -
nomeadamente quanto risco do risco%, a propria probabilidade da existéncia, da causa
e do contetido dos novos riscos’, tem lugar uma agdo precaucional.

Aqui, o principio da precaugdo atua como uma espécie de filtro normativo®
que, identificando situagdes riscos graves ou de incertezas significativas’ quanto aos
novos riscos — que podem envolver, por exemplo, o uso de uma nova tecnologia ou
de determinada substincia — convoca o poder publico a agir ao invés de permane-
cer na inércia em situagdes de incerteza cientifica a espera de certezas concretas ou
de catastrofes, adotando medidas aptas a minimizar ou a dissuadir o risco de dano e,
assim, para prevenir situagdes ambientais irreversiveis'’, como a extingdo de espécies
da fauna e da flora, além da degradacdo de ecossistemas inteiros. Impede, assim, que
a falta de certezas cientificas concretas quanto a novas técnicas, produtos ou tecnolo-
gias deixe, por um lado, o poder publico de maos atadas e, por outro, evita que a pro-
pria falta de certezas seja um 6bice ao desenvolvimento cientifico-tecnolédgico.

No ambito da agdo precaucional tem, assim, especial relevo a inversdo do énus
da prova que imputa ao poluidor os custos da precaucao, transferindo para esse — e nao
para o legislador ou para o potencial poluido — o dénus de demonstrar a inocuidade da
técnica, isto €, de que essa ndo causara acidentes ambientais ou de que estdo a ser toma-
das medidas preventivas eficazes nesse sentido''.

Assim, além de buscar reduzir ao maximo a polui¢do e os danos ambientais utili-
zando as melhores técnicas disponiveis, o principio da precaucdo também tem o mérito

de, através da inversdo do 6nus da prova, incentivar a producdo de conhecimento sobre

5 ARAGAO, Alexandra, «Principio da Precaucao: manual...», p. 35.

¢ Corresponde a expressdo utilizada por Jean-Pierre Dupuy para ilustrar o momento ou a fase da incerteza
em que o principio da precaugdo ¢ mobilizado. Cfr. DUPUY, Jean-Pierre, O Tempo das Catastrofes..., p. 131.

7 Referem-se as incertezas quanto ao qué, ao porqué e ao se. Cfr. ARAGAO, Alexandra, «Principio
da Precaugdo...», p. 33.

8 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago, Principios do Direito Ambiental, p. 215.

9 ARAGAO, Alexandra, Aplica¢do Nacional do Principio da Precaucdo, in Coléquios 2011-2012,
Associagdo dos Magistrados da Jurisdicdo Administrativa e Fiscal de Portugal, 2013, p. 164.

10 Essa corresponde a defini¢ao que parte da doutrina classifica como versdo forte do principio da precau-
¢do. Cass Sunstein e Carla Amado Gomes referem-se, ainda, a uma versao fraca, no ambito da qual a falta de
certezas cientificas quanto aos efeitos de determinado comportamento conduz a proibicao desse. Essa tltima
autora acrescenta, ainda, uma versdo média, que acrescenta a versdo forte uma analise de custo-beneficio das
medidas, moderando-a. Cfr. SUNSTEIN, Cass, How Change Happens, The MIT Press, Cambridge, 2019,
p- 201 e ss; AMADO GOMES, Carla, Introdugdo ao Direito do Ambiente..., p. 132.

" ARAGAO, Alexandra, O principio do poluidor pagador: pedra angular da politica comunita-
ria do ambiente, Antonio Herman BENJAMIN, José Rubens Morato LEITE (coord. da série), Inst.
O Direito por um Planeta Verde, Sdo Paulo, 2014, p. 65.
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o risco e permitir, em seguida, agdes numa zona mais iluminada pela ciéncia, seja para
afastar a hipotese de riscos e liberar a atividade, seja para dar origem a uma agao pre-
ventiva diante da possibilidade de estabelecer claramente o nexo causal entre um com-
portamento e possiveis danos ambientais.

Assim, tendo em vista a propria auséncia de certezas cientificas quanto a existén-
cia do risco, as medidas precaucionais revestem-se de provisoriedade’” - que aqui justi-
fica-se sobretudo pelo contexto de incerteza e complexidade da situagdo'®. No entanto,
apos a producdo de conhecimento sobre a matéria, as eventuais medidas concretamente
aplicadas — que assumem um cunho essencialmente processual, estabelecendo minucio-
samente regras rigorosas quanto a procedimentos de monitorizagdo a ser seguidos, ou de
informagoes a ser prestadas, com vistas a evitar falhas que possam acarretar acidentes
e danos ambientais', poderao ser descontinuadas ou flexibilizadas, ou mesmo resultar na
ndo aplicacdo de medidas, caso fique demonstrada a seguranga das substancia, técnicas ou
tecnologias cujos riscos incertos se buscou evitar.

A despeito das criticas recebidas pelo principio da precaugdo, como um prin-
cipio paralisante por ndo oferecer solugdes para a ado¢cdo de medidas concretas
e adequadas’’, esse se revela exatamente o contrario'®>. Como uma ac¢do que visa
promover uma protecdo adequada quanto aos riscos deve, portanto, ser inervada
pelos principios da governancia'’, bem como pelo principio da proporcionalidade
que, a partir do modelo procedimental e instrumental que enuncia, confere legitimi-

dade as medidas concretamente tomadas'®.

12-Como esclarece Filipa Urbano Calvio, esta em causa a forca do caso decidido material, que traz
a ideia de autovinculag¢do material da administragcdo. O ato provisorio nao possui for¢a de caso decidido,
uma vez que, em face da provisoriedade, “o orgdo administrativo que praticou esses atos ndo fica ads-
trito a conservacdo do conteiido dos mesmos”. Cfr. URBANO CALVAO, Filipa, Os Actos Precarios e os
Actos Provisorios no Direito Administrativo, Universidade Catolica Portuguesa, Porto, 1998, p. 43-44.

13 URBANO CALVAO, Filipa, «As actuacdes administrativas...», p. 137 e ss.
14 ARAGAO, Alexandra, O principio do poluidor pagador..., p. 153.
15 SUNSTEIN, Cass, How Change Happens, p. 201 e ss.

16 Nesse sentido, Alexandra Aragdo destaca acertadamente destaca que a aplicagdo do principio
da precaucdo permite atenuar a inseguranga juridica na gestdo dos riscos, na medida em que a avaliagdo
cientifica do risco deve orientar o decisor antes da adog¢ao de medidas precaucional, mas também apos,
tendo em vista a provisoriedade das medidas e a necessidade de revisdo periddica das mesmas. Ainda,
ndo trava o progresso, uma vez que convoca a a¢ao adequada diante das vantagens e inconvenientes do
risco em causa, ndo implicando, portanto, apenas em medidas negativas, de proibicdo, mas também em
decisdes de conteudo positivo. Por fim, cuida-se de um principio que almeja um nivel elevado de prote-
¢do aos riscos (e ndo a utopia do risco zero), mas cuja analise de custo-beneficio enfrenta algumas difi-
culdades na quantificagdo dos beneficios, que muitas vezes sdo perceptiveis apenas no futuro, a custos
imediatos. Cfr. ARAGAO, Alexandra, Aplicagdo Nacional do Principio..., p. 23 e ss.

7 ARAGAO, Alexandra, «Principio da Precaucdo: manual...», p. 37 e ss.

8 LOPES, Dulce, «O papel do principio da proporcionalidade num cenario de Direito Administra-
tivo de necessidade e de excep¢do», in Direito Administrativo de Necessidade e de Excepg¢ao, Coord.
Carla AMADO GOMES e Ricardo PEDRO, AAFDL, Lisboa, 2020, p. 174.
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Em outro giro, quando a necessidade e encetar uma ag@o proativa urgente estiver
diante de uma pratica ou um comportamento cujos efeitos provaveis ja sdo suficien-
temente conhecidos', possibilitando o estabelecimento de nexo de causalidade entre
as condutas e seus efeitos lesivos ou potencialmente catastroficos para o ambiente,
a urgéncia serd de uma agao proativa preventiva.

Com efeito, o concreto conhecimento cientifico dos riscos trazidos por deter-
minada atividade permite que as agdes sejam levadas a cabo com vistas a antecipar
a ocorréncia do dano ambiental na sua origem®, de forma a buscar evitar a sua
ocorréncia. Deve-se destacar que a despeito do conhecimento dos riscos, seus efei-
tos, e do empreendimento de medidas concretas com vistas a mudar o rumo das coi-
sas caso nenhuma ag¢do fosse levada a cabo, nem sempre a acdo preventiva ¢ capaz
de evitar as lesdes em sua totalidade.

A agdo preventiva busca aferir, ja, quais e em que medida possiveis danos aos
bens de frui¢do coletiva seriam toleraveis®' e, assim, estabelecer medidas para minimi-
zar os possiveis danos, recorrendo também a utilizagdo das melhores técnicas disponi-
veis??. Note-se que a agdo aqui destina-se, de forma direta e imediata, evitar a ocorréncia
de um dano certo, enquanto a ag¢do proativa precaucional, quando ha incerteza sobre
a existéncia ou o grau do risco, ¢ multidirecionada: busca promover a a¢do prudencial
e sustentavel no contexto de incerteza legitima, a producdo de conhecimento sobre
o risco, bem como a realizacdo da justiga intra ¢ intergeracional®.

As medidas preventivas ja ndo possuem, via de regra, um carater transitorio
ou provisdrio, mas sdo cobertas com a for¢a do caso decidido, assumindo uma preten-
sdo de permanéncia, e atribuindo ao poluidor ou ao agente que leva a cabo a atividade
de risco, o Oonus de arcar com os “custos das medidas necessarias para se conformar
com os padroes de qualidade do ambiente vigentes, em fun¢do da actividade que desen-
volve e da polui¢do que gera™*.

Em todo caso, uma das fontes dos desafios a serem enfrentados no ambito da
emergeéncia ambiental reside justamente no distanciamento das ameacas de danos e catas-
trofes que, como destaca Cass Sunstein®, acaba por influenciar a forma como esses riscos

e incertezas sdo apreendidos, bem como a propria percep¢do da necessidade de agir sem

1 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago, Principios do Direito Ambiental, 2. ed., Saraiva,
Sao Paulo, 2017, p. 210.

20 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago, Principios do Direito Ambiental, p. 209.

2O que conduz a necessidade de, na harmonizacdo dos direitos e interesses legalmente protegidos,
bem como dos bens juridicos em causa, tomar em considera¢do todos os interesses relevantes. Nesse
sentido, AMADO GOMES, Carla, Introdu¢ao ao Direito do Ambiente..., p. 132.

2. AMADO GOMES, Carla, Introdugdo ao Direito do Ambiente..., p. 131.

2 Nesse sentido, ARAGAO, Alexandra, Aplicagcdo Nacional do Principio..., p. 13, e «Principio
da Precaugdo: manual...», p. 16.

2% ARAGAO, Alexandra, O principio do poluidor pagador..., p. 156.
2 SUNSTEIN, Cass R., How Change Happens, p. 209.
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demora e a disposi¢ao (dos poderes publicos, dos cidaddos e dos operadores econdmicos)

para aceitar os concretos sacrificios e limitagdes eventualmente impostos.

2. Politicas Publicas como Vias de Operacionalizacio Juridica das Respostas

A emergéncia climatica, como uma situacdo critica de carater transtemporal,
transgeracional, transversal a diversos setores e global, a demandar mudancas profun-
das, estruturais e duradouras na sociedade e a realizacdo de agdes que se revelam como
planos de agoes para atingir metas a logo prazo, sinaliza ja que apesar de classificar-
-se como uma grave emergéncia a demandar a¢des imediatas, as vias de respostas aqui
passam pela elaboracdo de politicas publicas — e mudancas das ja existentes, com vistas
a empreender agdes para evitar as catastrofes ambientais.

Falar em politica publica significa referir-se a uma forma de governar socieda-
des complexas® e gerir suas demandas através de uma agdo que visa dar-lhe, também,
dire¢do. Cuida-se, por conseguinte, de um modo de responder as necessidades da socie-
dade através de uma agdo publica que vai sendo construida a varias maos, de forma
organico-funcionalmente racionalizada, orientada e coordenada, movida por objetivos
a atingir no ambito de um quadro de a¢do?’, que vai sendo pouco a pouco preenchido
a partir da movimentacao de rede de atores - que ja ndo se limita as fronteiras do Estado,
mas cada vez mais se internacionaliza e globaliza -, a partir de uma racionalidade estra-
tégica e normativa®, com vistas a alcangar objetivos previamente definidos. No entanto,
esses ja ndo se limitam aqueles estabelecidos no ambito de uma constituicdao dirigente,
mas sao hoje e cada vez mais definidos no ambito internacional e de forma reflexiva,
a incorporar os contributos dos diferentes atores.

Mas falar em politicas publicas €, antes e sobretudo, falar em Direito e, de
modo mais especifico, na normatividade que impulsiona a criagdo e a mudanca de
politicas publicas — pautada na realizagdo do interesse publico? -, nos principios
e nas normas que estabelecem as diferentes fungdes e competéncias dos entes publi-
cos na construgdo e densificacdo das policies, assim como nos limites que balizam
o conteudo das proprias decisdes, que ja ndo se encontram apenas na lei, mas estdo

antes e para além da prépria Constituigao.

26 Referindo-se a policy como forma de governar sociedades complexas, Cfr. MULLER, Pierre,
Les Politiques Publiques, 12% ed., Presses Universitaires de France, Paris, 2018.

27 BUCCI, Maria Paula Dallari, Fundamentos para uma Teoria Juridica das Politicas Publicas,
Saraiva, Sao Paulo, 2013, formato e-book.

2 MONIZ, Ana Raquel, Os Direitos Fundamentais..., p. 123 ¢ ss.

2 Nessa linha, cabe trazer os ensinamentos de Ana Raquel Moniz, aduzindo que a a¢do publica esta

subordinada ao interesse publico, compreendido a partir de uma perspectiva normativa. (cfr. MONIZ,
Ana Raquel, Os Direitos Fundamentais..., p. 56 € ss).
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Contudo, essas constatacdes ndo reduzem os possiveis niveis de complexidade.
Isso porque as incertezas trazidas pela emergéncia ambiental que se busca responder
tém aqui um encontro nebuloso com as incertezas trazidas pela crise que vivencia a pro-
pria agdo publica e o Estado®.

Desde logo, a incerteza politica, intrinsecamente relacionada com a crise
do Estado’!, em que esse, em razdo de sua inser¢do num ambiente de governanga
global - onde o poder ¢ exercido em rede, ao lado de outros Estados e atores nao
governamentais - se vé num fendomeno de salamiza¢do interna e externa’’, que
conhece orientacdes verticais e horizontais (haja vista a coexisténcia de diversos
polos de poder, caracterizando uma refeudalizagdo® ou um sistema neomedieval
do poder, como referido por Sabino Cassese®!). Ainda, a agdo publica hodierna se
movimenta em torno da ameacga do risco, “pressupondo uma cooperagdo transfron-
teirica dirigia a evitar catdstrofes e criando uma cultura civica de responsabilidade
que ultrapassa fronteiras e opostos”*, direcionando exigéncias distintas as dife-
rentes instancias decisorias para dar respostas concretas e eficazes — sobretudo na
seara ambiental, em que as fronteiras acabam por ser permeadas for¢osamente por
fendmenos como a polui¢do, e em que os riscos assumem uma face pulsante. A essa
incerteza politica, soma-se a incerteza normativa, relacionada com a crise de dire-
¢do do direito®® e a proliferagdo de instrumentos de soft law, que encontram terreno
fértil nas politicas desenhadas no nivel internacional.

Com efeito, o proprio contexto hodierno faz com que as solucdes adotadas
com a finalidade de harmonizar os diferentes interesses em causa sejam também
elas complexas, e convoquem os poderes publicos a exercer um poder de pilota-

gem?®’, que a partir da governdncia, busca incorporar os contributos da ciéncia e dos

30 As incertezas que elencamos a seguir foram abordadas e encontram maiores desenvolvimentos
naobrade Moniz, AnaRaquel Gongalves, Os Direitos Fundamentais...,p. 17 e ss. Comefeito, poderiamos aqui
elencar as diversas facetas dessas incertezas, elencadas por Ana Raquel Moniz, uma vez que cada uma
delas reflete-se nas agdes para evitar ou mitigar os danos da crise ambiental e a desafia sob angulos
distintos. No entanto, em razao do espago disponivel para realizar o nosso estudo, optamos por abordar
aquelas que se relacionam de forma mais direta com os desafios que nos propusemos a tratar.

31 Cfr. TAVARES DA SILVA, Suzana, Um novo Direito Administrativo?, Imprensa da Universidade
de Coimbra, Coimbra, 2010, p. 11.

32 Na designagio utilizada por Casalta Nabais, Cfr., NABAIS, José Casalta, «A Autonomia Financeira
das Autarquias Locais», in Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n° LXXXII,
2006, p. 57 e ss.

3 No termo utilizado por Maria da Gloria Dias Garcia, Cfr. O Direito das Politicas Publicas, Almedina,
Coimbra, 2009.

3 CASSESE, Sabino, Chi Governa il Mondo?, 11 Mulino, Bologna, 2013.
3 MONIZ, Ana Raquel Gongalves, Os Direitos Fundamentais..., p. 23.

36 Sobre a crise de diregdo do direito, CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes, “Brancosos” e Interconstitu-
cionalidade: Itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional, 2* edigdo, Almedina, Coimbra,
2017, p. 183 e ss.

37 GARCIA, Maria da Gléria Dias, Direito das Politicas..., p. 155.
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diversos atores em causa, bem como levar a cabo atuagdes soft e negociadas, mas de
forma a conduzir a articulagdo e harmonizagdo dos multiplos interesses na dire¢ao
dos objetivos pretendidos e previamente estabelecidos.

Aqui tem especial relevo o Direito das Politicas Publicas®®, um novo paradigma
quanto as formas de solucdes juridicas nas policies que traz a propria recompreensao
da face juridica das politicas publicas, vislumbrando nela um direito flexivel, encon-
trado tanto na abertura e imprecisdo que sdo proprias dos principios, mas também na
previsdo detalhada de critérios de atuagdo em situacdes distintas, de modo a permitir
a adaptabilidade da atuagdo publica®*. Como eixo dessa operacionalizagdo juridica,
o Direito das Politicas Publicas valoriza atua¢des cooperadas e reflexivas, contribuindo
também para a agilidade do processo decisorio.

E necessario, entdo, compreender as exigéncias colocadas pela situagdo de
emergéncia ambiental a a¢do publica e, sobretudo, perceber quais sdo os efeitos juri-
dicos de uma urgéncia que, para além de se qualificar como fdtica tendo em vista

a propria natureza das situagdes que qualifica, ¢ também — e cada vez mais — juridica.

3. Os Desafios de uma Operacionaliza¢do Multinivel

O ambiente constitui hoje uma das matérias que compde um interesse publico
global, o que faz com que o Direito do Ambiente assuma ele proprio um carater trans-
nacional* a mobilizar também a elaboracdo de politicas publicas transnacionais, diante
do reconhecimento de que a prote¢do do ambiente demanda uma atuagdo conjugada
e coordenada entre os Estados. Assim, faz-se necessario definir os objetivos a nivel tran
snacional para problemas que se revelam, também eles, transfronteiricos. No entanto,

a execugdo acaba por ficar a cargo, na maior parte das vezes, da administracdo publica

3 Cfr. MORAND, Charles-Albert, Le Droit Néo-Moderne des Politiques Publiques, LGDJ, Paris,
1999, p. 13 e ss. e GARCIA, Maria da Gloria Dias, Direito das Politicas Publicas, Almedina, Coimbra,
2009, p. 13 e ss.

3 MORAND, Charles-Albert, op. cit., p. 196.

40 Acentuando o carater transnacional do Direito do Ambiente e de seus instrumentos, TAVARES DA
SILVA, Suzana, «Sustentabilidade energética: entre os direitos subjectivos e a juridicizacdo das politicas publi-
cas», Comunicacdo apresentada nas IV Jornadas do Ambiente, Energias e Alteracdes Climaticas, que tiveram
lugar em Aveiro, no dia 28 de Novembro de 2012, disponivel em < https:/www.academia.edu/34183448/Sus-
tentabilidade energ%C3%A9%tica_entre os_direitos_subjectivos e a juridiciza%C3%A7%C3%A30 das_
pol%C3%ADticas_p%C3%BAblicasy, tltimo acesso em 10 de janeiro de 2021. A esse proposito, e especifica-
mente a respeito do Direito Internacional do Ambiente, Carla Amado Gomes aponta cinco fases de evolucao
desse, a saber, a fase da indiferenga (que perdurou até o séc. XX), a fase da descoberta (1900 — 1972), a fase da
utopia (1972-1992), a fase do realismo (1992 —2002) e a fase do impasse (de Joanesburgo até os dias atuais). Essa
ultima fase € aquela protagonizada por instrumentos de luta contra as alteragdes climaticas, com destaque para
o Protocolo de Quioto e 0 Acordo de Paris. Cfr. AMADO GOMES, Carla, Direito Internacional do Ambiente:
uma abordagem tematica, AAFDL, Lisboa, 2018, p. 11 e ss.
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dos Estados*' e ndo deixa de se verificar aqui, também, uma tensdo entre o desenho
de estratégias a nivel internacional e a soberania dos estados*.

Exemplo das preocupagdes com aspectos ambientais, notoriamente, as mudangas
climaticas, a nivel internacional ¢ a realizacdo de cimeiras internacionais, que resultam
na realizacdo de acordos e compromissos que vao dando corpo ao direito internacional
do ambiente, como a Rio 92, a COP21 — que deu origem ao Acordo de Paris, o qual
busca estabelecer um marco normativo internacional de luta contra as alteracoes cli-
maticas aplicavel a todas as partes, de modo a reforcar a reposta mundial a questdo das
alteragdes climaticas*, mas também ¢ alvo de criticas em razao da inexisténcia de limi-
tes minimos de cumprimento das obrigagdes, o que coloca em causa a sua efetividade
na luta contra o aquecimento global*

Cuida-se de um ambiente no qual as atuagdes negociadas e com natureza soft
possuem espago privilegiado, dando origem a importantes desafios ligados as respostas
a uma crise ambiental global. Esses desafios ligam-se, inicialmente, a natureza de soft
law dos objetivos tracados e dos compromissos firmados, que como disposicdes des-
providas de carater autoritario® e também vinculativo, a priori, quanto aos seus desti-
natérios, a soft law ganhou notoriedade no direito internacional como instrumento que
gentilmente convida os Estados a adotar determinada comportamento, através de orien-

tagoes, recomendacgdes e guidelines*.

3.1 O carater soft das declaracoes e recomendagoes
Como referimos, nos ultimos anos proliferaram-se as declara¢des de emergén-
cia climatica que reconhecem a atual circunstancia emergencial da questdo climatica,
bem como o compromisso em adotar medidas para agir imediatamente para fazer frente
a crise climatica, mas que possuem natureza apenas simbolica, de soff law, ndo trazendo
a priori obrigacdes e vinculagdes juridicas quanto a adog@o de a¢des concretas nesse sen-
tido. Soma-se a essas declaragdes a recente recomendagao do alto comissario da ONU

para que os paises declarem emergéncia climatica*’. Tais declaragdes e recomendagoes,

4l Haja vista a existéncia de um aparato administrativo pouco desenvolvido no nivel internacional.
Ainda, como destaca Cassese, ha na formulagdo das politicas globais mais uma continuidade dos pode-
res do que propriamente uma separa¢do de poderes, como no ambito estatal. Cfr. CASSESE, Sabino,
Chi Governa il Mondo?, p. 58-59.

2 AMADO GOMES, Carla, Direito Internacional do Ambiente..., p. 39.

4 ZAMBRANO GONZALEZ, Karla, «The European Union Facing the Climate Emergency»,
in Anuario Espariol de Derecho Internacional, v. 36, 2020, pp. 429-450

4 Nesse sentido ¢ a critica de Carla Amado Gomes, Cfr. AMADO GOMES, Carla, Direito Internacional
do Ambiente..., p. 30.

4 MONIZ, Ana Raquel Gongalves, Os Direitos Fundamentais..., p. 35.

4 DUPUY, Pierre-Marie, «Soft Law and the International Law of the Environmenty, in Michigan
Journal of International Law, vol. 12, no. 2, Winter 1991, p. 420 e ss.

47 A recomendagdo da ONU foi realizada em dezembro de 2020, para que os paises declarem emer-
géncia ambiental. Disponivel em <https:/gl.globo.com/jornal-nacional/noticia/2020/12/12/secretario-
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ao versarem sobre a emergéncia climatica e da biodiversidade, reconhecem juridica-
mente — ainda que através de um direito mole, soft — a necessidade de agir com urgéncia.
No entanto, a propria natureza desses instrumentos traz algumas questdes quanto a vincu-
latividade juridica e dificulta a ado¢do de medidas concretas com vistas a trazer operativi-
dade a acdo urgente com a qual esses atores se comprometeram. Assim, 0 punctum crucis
aqui estd em saber qual ¢ o valor juridico desses instrumentos de soft law e se podem
ou ndo trazer vinculagdes ou obrigagdes juridicas para os Estados.

Ab initio, os instrumentos de soft law, especialmente no ambiente internacio-
nal, caracterizam-se como manifestagdes normativas — com o propoésito de dar direcao
e conduzir comportamentos em determinada matéria*® - que nao possuem carater vincu-
lativo, mas contam com um carater persuasivo e carregam uma expectativa de adesao
as suas diretrizes®.

Charles-Albert Morand® destaca que, sob uma perspectiva dinamica, os instru-
mentos de soft law que visam incentivar comportamentos, quando elaborados por auto-
ridades publicas, podem consistir em etapas prévia a criacdo de normas obrigatorias
e, ainda, sdo marcados com o selo de oficialidade, constituindo uma espécie de direito
qualificado. Em razdo do proprio processo de formacdo dessas normas ou mesmo das
instituigdes que as proferem e do seu efeito de visualiza¢do”, tais instrumentos de soft
law acabam por ter efeitos praticos de influenciar comportamentos proximos aos da
hard law e, em razao do seu fom em geral gentil e ndo coercitivo, alcanca indices mais
altos de aceitabilidade e eficacia.

Nesse sentido, os compromissos internacionais com natureza soff, a exemplo
dos compromissos firmado na Conferéncia Rio 92, possuem o valor juridico de indicar
a direcdo que sera dada as politicas globais e, por conseguinte, exerce uma significante
influéncia na elaboragdo de legislagdes nacionais, constituindo uma referéncia para
essas e indicando as possiveis obrigacdes que podem vir a ser cobradas dos Estados

num futuro préximo®. Ademais, a dimensdo regulatdria internacional traz uma global

-geral-da-onu-pede-que-o-mundo-declare-estado-de-emergencia-climatica.ghtmD, Gltimo acesso em 10
de fevereiro de 2020.

4 THIBIERGE, Catherine, Le processus de densification normative en Droit et par-dela le Droit,
policopiado, disponivel em https://www.academia.edu/17163537/Densification_normative conclusion.,
acesso em 10 de fevereiro de 2021.

49 MOLLERS, Thomas M. J., «Sources of Law in European Securities Regulation — Effective
Regulation, Soft Law and Legal Taxonomy from Lamfalussy to de Larosiére». In: European Bussiness
Organizartion Law Review, n° 11, 2010, p. 382.

5% MORAND, Charles-Albert, Le Droit Néo-Moderne..., p. 170 e ss. O autor destaca ainda que fre-
quentemente os poderes publicos fazem referéncia aos documentos internacionais de soft law em suas
decisdes e acabam, de certa forma, incorporando o contetido substancial desses atos para o hard law do
direito interno.

10O efeito de visualizagdo ¢ referido por Pierre Muller, cfr. MULLER, Pierre, Les Politiques Publiques,
12% ed., Presses Universitaires de France, Paris, 2018.

2 DUPUY, Pierre-Marie, «Soft Law and the...», p. 434.
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governance que acaba por influenciar os procedimentos e o tratamento das matérias
a nivel interno™.

Assim, o carater simbdlico das declaragdes ndo significa que essas sdo simples
declaragdes ou desprovidas de qualquer efeito. Caracterizadas como instrumentos que
refletem a importancia de determinada matéria e traduzem um forte compromisso, essa
dimensdo simbolica, como explica Marcelo Neves®, constitui um plano reflexivo da
realidade e carrega alto grau de significado, mas ndo sugere uma negac¢do da forca juri-
dica. De semelhante modo, as recomendacdes, como manifestagdes da atividade infor-
mativa que visam influenciar as condutas de seus destinatarios™, através do convite
a se comportar de determinada forma, sdo carregadas de juizos de valor que acabam
por demonstrar as opinides, posicionamentos e preferéncias dos 6rgdos que emitem-nas
e ndo deixam de ter efeitos autovinculativos para a administracao.

Nesse sentido, seus efeitos praticos podem acarretar mudangas de compor-
tamentos do publico e dos operadores econdmicos, levando-os, ainda, a realizar
investimentos de confianca em razdo do compromisso, ainda que simbolico, assu-
mido pelo governo com uma atuagdo urgente em resposta a emergéncia climatica’®,
0 que possui importantes reflexos nas decisdes e medidas posteriores desse mesmo
governo, em razao da prote¢do da confianca legitima — e demonstram a existéncia
de efeitos juridicos.

Pierre-Marie Dupuy®’, acentua que além das negociac¢des levadas a cabo no pro-
prio processo de formacdo da decisdo serem realizadas como se o ato tivesse efeitos
vinculativos (e ndo como se fosse dar origem um instrumento soff), por vezes o proprio
conteudo desses instrumentos faz com que esses assumam carater vinculativo, ante os
comportamentos que exigem dos seus destinatarios e até a imposi¢do de sangdes. Nessa
linha, os instrumentos soft com efeitos hard, dao origem ao que Thomas Mollers® deno-
mina como hoft law.

Nesse toar, apesar da vinculatividade de geometria variavel’® dos instrumentos
de soft law, a recomendacdo feita at¢ o momento no plano internacional para os Esta-
dos, qual seja, a recomendagdo da ONU nao parece apresentar tracos de vinculatividade

quanto aos seus destinatarios. De semelhante modo, no plano europeu, a Declara¢ao de

33 CASSESE, Sabino, Chi Governa il Mondo?, p. 65.

3 NEVES, Marcelo, «A Forg¢a Simbolica dos Direitos Humanosy, in: Revista Eletronica de Direito
do Estado, n.° 4, Outubro/Novembro/Dezembro 2005, p. 3 e ss, disponivel em <http:/www.direitodoes-
tado.com/revista/rede-4-outubro-2005-Marcelo%20Neves.pdf>.

5 VITALLI, Karoline Tavares, Politicas Publicas: Andlise Critica de Aspectos Juridicos, Dissertacdo
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2019, p. 81.

¢ Pense-se, por exemplo, em empresas que, em razdo de tais declaragdes governamentais, realizem
investimentos em novas tecnologias com a finalidade de reduzir as emissdes de carbono de seus produtos.

7 DUPUY, Pierre-Marie, «Soft Law and the...», p. 434.
8 MOLLERS, Thomas M. J., «Sources of Law...», p. 387.
% VITALL Karoline Tavares, Politicas Publicas: Andlise ..., p. 93 e ss.
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Emergéncia do Parlamento também tem um carater eminentemente sof?, ndo vinculando
os Estados-Membros a partida. No entanto, ndo deixam de ter valor juridico, influen-
ciando os Estados a declararem emergéncia climéatica, e tampouco deixam de produ-
zir efeitos juridicos. Ainda, ¢ imprescindivel destacar que a declaracdo do Parlamento
Europeu levou a elaboragdo, da proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do
Conselho que estabelece o quadro para alcangar a neutralidade climatica e que altera
a Lei Europeia do Clima (Regulamento (UE) 2018/1999), que estabelece metas juridica-
mente vinculativas para os Estados-Membros da Unido Europeia®, mas até o momento
ndo entrou em vigor.

De todo modo, ¢ inegavel a verificagdo do fendmeno de densificagdo nor-
mativa, assinalado por Catherine Thibierge®, isto €, o ganho de for¢a normativa do
reconhecimento da urgéncia de agdo para prevenir e mitigar os danos da emergéncia
climatica. Isso porque hé aqui tanto uma densificagdo quantitativa, com um nimero
significativo de declaragdes de emergéncia que reconhecem a urgéncia de acdo, assim
como recomendacdes no plano internacional e interno, quanto uma densificagcdo qua-
litativa, através de documentos que vao desenvolvendo o contetido da ideia dessa
acdo inadiavel para responder a emergéncia climatica, conferindo forga obrigatdria

a medidas destinadas a concretiza-las.

3.2 Coordenacdo entre o global e o local

Como ¢ sabido, as respostas & emergéncia climatica que enfrentamos demanda
a acdo coordenada de todos os paises do globo, ndo bastando apenas a agdo publica
levada a cabo por alguns paises, regides ou governos locais, nada obstante a dificuldade
de identificacdo e de gestdo adequada dos problemas ambientais, haja vista as incertezas
que os permeiam.

Nesse contexto, ¢ possivel identificar uma dificuldade de coordenagdo bi (ou
multi®?) direcionada. Em termos concretos, o maior nimero de declaragdes de emergén-

cia climatica esta no nivel local, dos municipios®. No entanto, a assungdo da lideranca

% A proposta esta disponivel em <https:/www.europarl.curopa.cu/doceo/document/A-9-2020-0162
PT.html », Gltimo acesso em 26 de fevereiro de 2021.

¢ THIBIERGE, Catherine, Conclusion: Le processus de densification normative en Droit et par-
-dela le Droit, policopiado, disponivel em <https://www.academia.edu/17163537/Densification_norma-
tive_conclusion. A autora cita o exemplo da densificagdo normativa do principio da precaucido, que de
uma ideia, um principio ético que desabrochou na Alemanha, comegou a ser pouco a pouco referido
em diversos documentos internacionais com natureza de soft law, mas que influenciaram sua adogao
pelos Estados, onde comegou a aparecer em legislagdes ja com forga obrigatoria.

2 Aqui nos referimos a uma dificuldade bidirecionada pois abordaremos os desafios de coordena-
¢do entre os niveis esses dois niveis: o global e o local, que trazem desafios tanto do global para o local,
como do local para o global. Mas ndo podemos deixar de pontar aqui que a dificuldade de coordenagao
acaba por ser multidirecionada, uma vez que abrange também os atores nao estatais.

% Consoante dados de 07 de fevereiro de 2021, até o momento 1.874 jurisdigdes e governos locais
declararam emergéncia climatica. Os referidos dados estao disponiveis em: https://climateemergencyde-
claration.org/climate-emergency-declarations-cover-15-million-citizens/.
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no combate ao aquecimento global pelas cidades faz com que as estratégias tenham
como referencial os riscos que concretamente assolam as cidades, levado a medidas
locais sem grandes impactos no cenario global®. O que chama a aten¢do para a necessi-
dade de desenhar uma estratégia global para as acdes no contexto da emergéncia clima-
tica — que ainda ndo se verifica.

Nesse sentido, nada obstante o desenho de uma estratégia global ainda tenha
de enfrentar desafios ligados a concreta adogdo de medidas adequadas pelos Estados,
ante a impossibilidade de imposi¢do de quais medidas devem ser adotadas e como
devem, sobretudo por questdes de soberania, a elaboracdo dessa estratégia a nivel
internacional — que além das metas concretas poderia contar, inclusive, com recomen-
dacdes acerca de quais setores deveriam sofrer uma intervengdo e em que sentido —
pode auxiliar e influenciar os governos nacionais e locais no desenho de suas politicas
de emergéncia climatica.

Nao se pode olvidar que no plano internacional, os desafios democraticos se
adensam, em razdo do distanciamento do plano decisorio e pelo fato de, ndo poucas
vezes, os decisores ndo ser eleitos. Dessa forma, a doutrina tem acentuado que, nesse
ambiente, busca-se suprir o déficit democratico gerado por esses fatores através da ado-
¢do de um procedimento de qualidade, inervado pela good governance, que encontra
a legitimidade no procedimento decisorio — sobretudo através do principio da transpa-

réncia — e da propria qualidade das decisoes, consoante o principio da eficacia®.

4. Impreteribilidade da Densificacio de uma Arquitetura da Urgéncia

Para a operatividade dessas respostas urgentes, ¢ imprescindivel lembrar que
apenas o compromisso ¢ a fixacdo de objetivos ndo bastam. Indo mais fundo, as atua-
coes em situagdes de urgéncia demandam uma atuacdo mais intensa, a ser levada
a cabo e concretizada no dmbito dos Estados. E, nada obstante a possibilidade atua-
coes administrativas dotadas de uma caracteristica soft e de informalidade (tais como
incentivos, recomendagdes e adverténcias) na harmoniza¢do dos diferentes interesses
em pauta, essas acabam por conformar, assim como os atos administrativos impera-
tivos, conflitos de interesses multipolares® e, assim, o proprio exercicio dos direitos

fundamentais dos sujeitos.

4 AMADO GOMES, «Uma professora de direito do ambiente a beira de um ataque de nervosy,
in Lisbon Law Review, LXI1, 2019/2, p. 78 e ss.

% TAVARES DA SILVA, Suzana, «Democracia Transnacional», in X encontro de Professores
de Direito Publico, ICJP, 2009.

¢ PAES MARQUES, Francisco, As Relagdes Juridicas Administrativas Multipolares: Contributo
para a sua compreensdo substantiva, Almedina, Coimbra, 2011, p. 65-66.
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Nesse diapasdo, faz-se imprescindivel a estruturacdo e a densificagdo,
pelo poder legislativo, de uma arquitetura da urgéncia ambiental”. Nao para dei-
xar pronto e acabado o edificio da atuag¢do de urgéncia ambiental, haja vista que
a propria limitacao do direito de prever exaustivamente todas as situagdes possiveis®®
e uma tal pretensdo de oferecer respostas prontas as crises que se avolumam apenas
reforgaria e ratificaria as fragilidades do direito, mas para elaborar um programa
normativo multipolar® ambiental, que além definir de antemao os problemas e as
solugdes a ser oferecidas’, consoante uma racionalidade estratégica que, ao fim e ao
cabo, significa a densificagdo do proprio quadro de acdo das politicas publicas que
nos referimos alhures. Ademais, relembre-se que a urgéncia de agdo para prevenir,
evitar ou mitigar os danos da emergéncia ambiental coloca, aqui, exigéncias mais
enérgicas — e portanto, de medidas mais fortes que podem significar, também, restri-
¢Oes novas e até mais intensas a direitos fundamentais.

Assim, e considerando que a possibilidade de afetacdo de posigdes juridicas sub-
jetivas e de direitos fundamentais trazem consigo exigéncias mais fortes de protegdo
aos direitos fundamentais, a intervencao legislativa se faz essencial sobretudo por duas
razdes: em razdo da condugdo das politicas publicas no quadro de separacdo e interde-
pendéncia dos poderes, bem como em fungdo da protecdo dos direitos fundamentais,
que se afigura aqui, também, uma razao democratica.

Afinal, no quadro da separacao de poderes, ao legislador cabe a densificagdo do
quadro de acdo das politicas publicas, através da defini¢do estratégica dos principais
meios a serem utilizados para a prossecu¢do das metas estabelecidas, bem como a rea-
lizagdo politico-juridica dos direitos fundamentais’. Nesse sentido, o vinculo do legis-
lador a dimensdo objetiva’ desses, notadamente na perspectiva dos deveres estaduais

de protegdo™, lhe confere o poder concretizagao dos direitos fundamentais, conformando

¢ Cuida-se de um tema que levanta ainda questdes relacionadas a compreensdo das exigéncias que
o contexto de globalizago e da estruturacdo da sociedade em rede pode colocar ao legislador na densifica-
¢do do programa normativo multipolar no contexto da urgéncia ambiental, que ndo pudemos desenvolver
pormenorizadamente aqui.

% Nesse sentido, GARCIA, Maria da Gloéria Dias, Direito das Politicas Publicas, Almedina,
Coimbra, 2009.

% A expressdo € de Francisco Paes Marques, cfr. PAES MARQUES, Francisco, As Relagdes Juridicas
Administrativas..., p. 236.

7 MONIZ, Ana Raquel, Os Direitos Fundamentais..., p. 117 ¢ ss.
' MONIZ, Ana Raquel, Os Direitos Fundamentais..., p. 116 ¢ ss.

2 Como ensina Vieira de Andrade, reconhece-se que os direitos fundamentais possuem uma dupla
dimensao, constituindo nao apenas direitos subjetivos, mas também sdo dotados de uma dimensao objetiva
que refor¢a sua imperatividade e “alarga sua influéncia normativa no ordenamento juridico e na vida em
sociedade”. Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais na Constitui¢cdo Portu-
guesa de 1976, 5% ed., Almedina, Coimbra, 2017, p. 107 e ss.

3 A dimensdo objetiva vincula as entidades ptblicas a um dever especifico de prote¢do dos direitos.
Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos, Os Direitos Fundamentais..., p.134 e ss, e p. 205 e ss. A pers-
pectiva da dupla dimensdo dos direitos fundamentais e as exigéncias que coloca a atividade legislativa na
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o seu contetido, harmonizando em abstrato os possiveis conflitos de direitos fundamen-
tais e estabelecendo as restri¢des que poderdo vir a sofrer. Deve, ainda, fazé-lo com sufi-
ciente densidade normativa, atendendo as exigéncias do principio da seguranga juridica
e da determinabilidade™, mas sempre de modo a preservar o nucleo essencial da ativi-
dade administrativa, consoante as exigéncias do principio da separagdo de poderes.

A definigdo clara e suficientemente densa de uma arquitetura da urgéncia, a se
traduzir como um regime juridico da emergéncia ambiental, traz beneficios multidi-
recionados. Desde logo, traz (i) previsibilidade, permitindo que os cidaddos e os ope-
radores econdmicos saibam de antemdo as possiveis limitagdes que poderdo sofrer em
suas posicdes juridicas subjetivas e, portanto, possam realizar autonomamente seus pla-
nos, condutas e investimentos. Ainda, permite (ii) que a administrag¢do, antes de pro-
ferir o ato administrativo (por exemplo, um licenciamento), possa identificar ex ante
os direitos subjetivos e interesses legalmente protegidos que deve ponderar e levar em
conta na sua tomada de decisdo, ante a defini¢ao das posigdes juridicas subjetivas, bem
como daqueles que sdo apenas titulares de interesses de fato. Possibilita, também o (iii)
estabelecimento de critérios normativos, que além de guiar a atuacdo da administra-
¢do publica, reduzem as incertezas ligadas ao escrutinio jurisdicional sobre a matéria,
no momento do controle judicial das medidas adotadas.

Ao fim e ao cabo, a defini¢do e densificacdo de um regime juridico proprio para
responder a presente emergéncia ambiental viabiliza a operacionalizagdo de urgéncia
ambiental de forma orgdnico-funcionalmente orientada e, sobretudo, de modo a assegu-

rar a protecao dos direitos fundamentais em causa.

Conclusao

Como visto, a emergéncia climatica e da biodiversidade, em razdo de suas pro-
prias peculiaridades, demanda respostas sem demora mas que, no entanto, assumem
o carater de uma intervengao prolongada no tempo, razdo pela qual a via das politicas
publicas, ao permitir a realizacdo dessa programacgdo de agdo e, ainda, permitir com-
preender a acdo publica globalizada, com as interferéncias reciprocas entre os niveis

local e global, se afigura, a partida, a mais adequada.

realizacdo do dever estadual de protegcdo dos direitos fundamentais, notadamente na elaboragdo do pro-
grama normativo multipolar também ¢ bem trabalhada por Francisco Paes Marques. Cfr. PAES MAR-
QUES, Francisco, 4s Relagoes Juridicas Administrativas..., p. 228 e ss.

™ Interessante notar que Jorge Reis Novais defende a autonomizagdo do principio da determinabilidade
como principio estruturando do Estado de Direito. Ademais, a suficiente determinabilidade, clareza e den-
sidade das normas ¢ essencial para reduzir as incertezas e promover a seguranga juridica. Ainda, reflete-
-se na ac¢do publica no quadro da separacdo de poderes, com importantes dimensdes democraticas. Cfr.
NOVALIS, Jorge Reis, Principios Estruturantes de Estado de Direito, Almedina, Coimbra, 2019, p. 267 e ss.
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No entanto, os desafios comegam pela natureza soft das declara¢des de emergén-
cia que ndo vinculam seus destinatarios a priori e tampouco vinculam o proprio ente
publico a realizar, de fato, uma a¢@o a dar respostas a emergéncia climatica, dando lugar
a uma autovinculagdo que apenas impede a adog¢do de comportamentos contrarios. Esses
desafios ganham ainda mais corpo diante da auséncia de uma estratégia a nivel interna-
cional a que seja capaz de promover uma agao coordenada multinivel.

Com efeito, diante desses desafios, a crise climatica traz algumas questdes
importantes. Desde logo, qual seria a melhor via para alcangar uma estratégia global
eficaz também a nivel local? Seria a tentativa de estabelecimento de compromissos
de natureza vinculativa, tal como o Acordo de Paris, mas que estabelecessem niveis
minimos de realizacdo? Como o reforco da ideia de uma constitui¢do global, assente
sobretudo em principios, pode contribuir para a operatividade das agdes coordenadas
em resposta a emergéncia climatica? Ainda, nos governos que realizaram a declaragdo
simbolica de estado de emergéncia, poderiam os demais poderes publicos — desde logo
o poder legislativo -, por uma razdo de coeréncia das politicas, agir para desenvolver
e densificar um plano de agdo, movimentando as engrenagens da maquina publica para
realizar o compromisso enunciado?

At last but not the least, para alcangarmos respostas que protejam, de fato os
direitos fundamentais no contexto da crise climatica, faz-se essencial a intervencao
legislativa, com vistas a estruturar um regime juridico em (e para) resposta a emergéncia
ambiental, suficientemente denso e claro, de modo a estabelecer critérios normativos
para a atuacdo administrativa e para o controle judicial, bem como ponderar em abstrato
as possiveis situacdes de conflitos de direitos fundamentais e estabelecendo, também em

abstrato, as restri¢cdes que a posi¢des juridicas subjetivas poderdo vir softrer.
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