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Na sua Gulbenkian Idea “Vamos falar sobre o futuro da justica”, Susanne Baer
destaca trés tendéncias relevantes para o futuro do Direito, dos tribunais e do
constitucionalismo: factos, confianca e direitos. Como as atuais controvérsias da
COVID tao bem ilustram, somos cada vez mais confrontados com factos falsos, vemos
a nossa confianca nas instituicoes destruida, e temos de lidar com nocées de direitos
limitados e radicalmente absolutistas ou abusivas. Para um futuro da justica — que
inclua os direitos fundamentais em democracia — Susanne argumenta que temos

de defender os factos, justificar a confianca e utilizar os direitos para proteger a
diversidade face as desigualdades mais importantes.

O futuro da justica - ha alguém que nos possa dar uma ideia, uma visao ou uma receita
para a criar e moldar? Tenho a certeza de que uma sb pessoa nao é suficiente. Aqui,
como em tantos outros lugares, precisamos de manter um dialogo, como nesta série

da Fundacao Gulbenkian. A verdade é que o futuro é complicado. Além disso, ha

muito tempo que a “justica” move filosofos e ativistas, politicos e pensadores, juristas

e pessoas com competéncias bem diferentes. Algumas ideias sao conhecidas e outras
foram até canonizadas, mas muitas delas estao ainda enterradas na ignorancia. Estou
certa de que existe trabalho feito por mulheres, do Sul Global, ou por outras pessoas
“alienadas” e marginalizadas pelas correntes dominantes, por isso ainda temos alguns
tesouros por encontrar. Nas minhas observacoes, centrar-me-ei no Direito, como um
instrumento para salvaguardar e alcancar a justica, e mais especificamente no Direito
Constitucional e nos tribunais, uma vez que o constitucionalismo tem sobretudo a

ver com os principios mais basicos de como entendemos e organizamos a justica nos
nossos mundos. Ao longo da minha reflexao, vou referir-me as controvérsias da COVID
para ilustrar os desafios em torno dos factos, da confianca e dos direitos.



Justica?

O significado e os meios da “justica” diferem, dependendo do contexto. Hoje em dia,
as ideias de justica estdo no centro do debate em todo o mundo, relacionadas com
temas que vao desde as condicbes prisionais aos acordos comerciais, passando pelos
esquemas de pagamento, regras de relacionamentos, preocupacgoes de identidade de
individuos, grupos ou nagoes, e até a violéncia e o abuso. Nao menos importante,

a “justica” esta igualmente no centro das controvérsias da pandemia da COVID,
especialmente no que diz respeito as medidas tomadas para a combater. H4 um apelo
a “justica vacinal”; a “justica nos hospitais” esta centrada nas decisoes de emergéncia
de triagem para distribuir os escassos recursos; a “justica online” é importante para
qualquer pessoa, no escritorio em casa e nas salas de conferéncias televisionadas;

a “justica educativa” ¢ um enorme desafio, na medida em que muita escolas foram
fechadas, em detrimento das criancas, de forma marcadamente desigual. No entanto,
além de tudo isto, e muitas vezes com um enorme ruido de fundo, h4 cada vez mais
apelos a “justica” na versao de “o meu direito fundamental” de objetar a vacinagao,
ao encerramento de lojas, restaurantes, teatros ou escolas, ou ao uso de mascara.
Como explicarei, o que realmente importa é a versao que cada um de nds subscreve.

A nocao individual de justica é importante para o nosso futuro, porque a justica ja

é e sempre foi sobretudo aspiracional. E a questao aqui é que este nao é o problema
quando a justica funciona. Nesses momentos, a justica acaba por contribuir para a
felicidade, prosperidade e bem-estar, ou até mesmo para alguma versao de eficiéncia,
embora seja — além do interesse académico — uma verdadeira “bela adormecida”.
Isto muda rapidamente quando as coisas sao consideradas injustas. A “justica” é
entdo trazida para a ordem do dia; uma vocagdo, uma necessidade, uma exigéncia.
Até mesmo no cinema, a “Justica” surge quando ha um problema, com escritorios de
advocacia em thrillers (“Justice”, série norte-americana de 2006), quando os juizes
estao sob stress (“Justice”, série britanica de 2011) ou para uma “Liga da Justica”
(“Justice League”, banda desenhada de 1960 e filme de 2017), numa luta constante.
A justica torna-se um grito de alerta, um apelo. E sempre sobre o futuro.

ntao a que é que aspiramos? Qual é a versao de justica que pretendemos?

Ha pelo menos trés tendéncias que sao aqui extremamente relevantes, relacionadas
com factos, confianca e direitos. Factos — porque existe uma “crise de conhecimento”
que tem o potencial de minar o que o Direito pode fazer pela justica. Confiancga

— porque existe uma crise de confianca que afeta as proprias instituicoes do
constitucionalismo democratico, incluindo os tribunais de que precisamos para
apoiar a justica. E direitos — porque ha algumas versoes que destroem os proprios
fundamentos da tentativa de viver pacificamente em sociedade, igualmente livres e
no respeito mutuo. E estas trés tendéncias — factos, verdade, direitos — estao quase
sempre paradigmaticamente em jogo nas controvérsias da COVID.



Factos!?

A parte mais problematica é a realizacdo de que os factos ja ndo sdo factos.

Por muitas razoes, existe incerteza, volatilidade, manipulacao, a par de uma cada vez
maior quantidade, complexidade, aceleracao e multiplicidade. A ciéncia, os dados,

a pericia e o conhecimento nao sao apenas complexos; sdo também contestados de
formas que acabam por quebrar o seu proprio estatuto e funcao. Os factos estao em
perigo, tornaram-se precarios. Nao se trata, certamente, de um questionamento

critico dos conhecimentos das autoridades, aquilo que esta por detras de muitos destes
escrutinios criticos. Apesar das tentativas de culpar a teoria p6s-moderna,

as intervencdes feministas ou antirracistas, estas pretendem acima de tudo corrigir os
factos, e nao destrui-los. A tendéncia para corromper os factos nao € um movimento
para nos iluminar, em praticas de critica que Kant ou Arendt e muitos mais tém
conceptualizado, como compromissos construtivos. Também nao € a “crise da verdade”
que um Papa viu em 1982, queixando-se de ataques a “fé, moralidade e missao”. Em
vez disso, a propria Igreja Catolica rejeita, denuncia e ignora relatos de abusos. Mas
muito além desta organizacao, existe uma pandemia de tentativas bastante deliberadas
de rejeitar, denunciar e ignorar ou, mais perigosamente, substituir a ciéncia, os dados,
a pericia e o conhecimento por atribuic6es de conspiracao, com pura aura, com crenca
ou simplesmente com mentiras.

E ha muitos casos em que isto € por demais evidente. Factos falsos, na sua esséncia
informacao manipulada, como por exemplo dados, palavras ou imagens — com o objetivo
de visar puablicos-alvo selecionados em bolhas — coerentes e plausiveis em si mesmos, sao
utilizados para criar, como Paul Kahn afirmou neste contexto, “raiva, ansiedade e medo”.
Ja nao se trata aqui de argumentos; trata-se de raiva. Nao se trata de “um debate” para
persuadir, mas sim de propaganda. Além disso, e como Daniel Innerarity referiu, € uma
pratica simplista e muito tentadora, mas desastrosa a longo prazo.

Um caso bastante 6bvio sdo as controvérsias da COVID. Antigamente, uma
pandemia estimulava questoes cientificas e a busca de justica distributiva, utilitaria
ou igualitaria, processual ou substantiva, e a questao teria sido a adequacao dos
meios. Naturalmente que a complexidade do préprio problema é um desafio para
qualquer medida estatal tomada. Mas para resolver os problemas de justica, o Direito
Constitucional e os tribunais tém instrumentos para lidar com essas questoes.

Os pormenores diferem nos sistemas juridicos e entre eles, mas alguns elementos
permitem aos tribunais lidar com os desafios colocados aos factos.

Um desses elementos € o direito de qualquer pessoa afetada que discorde do que

o Estado pensa ser “verdadeiro” e “real” a aceder a um sistema judicial para apresentar
a sua “verdade” e a sua “realidade”. Outro elemento é o requisito de ter de raciocinar,
tanto ao apresentar um caso como ao decidi-lo, o que obriga os tribunais a ter em conta
os argumentos, com base em audiéncias e investigacoes, e a permitir

a critica, para finalmente aprender e rever as suas proprias decisoes. Além disso,

os tribunais constitucionais tém em conta os argumentos dos peritos, convidando-os
frequentemente a contribuir, e desenvolvem testes para verificar se a medida estatal

se baseia em factos, como os graus de plausibilidade ou a obrigac¢ao de atualizar



dados e modificar medidas. Por fim, mas nao de somenos importancia, o conceito de
separacao de poderes vinculado pelo Direito localiza responsabilidades para avaliar
os factos nas instituicoes que estao melhor equipadas para lidar com eles. Assim,

a avaliacao inicial dos factos pode ser iniciada por peritos governamentais, mas tem
de ser ratificada pelo parlamento, baseada assim no debate publico, numa diversidade
de pontos de vista, ciéncia e investigacao, e num consenso deliberado. Em seguida,

os tribunais decidem se as objecoes a esta avaliacdo sdo bem fundamentadas,

e intensificam o controlo em relacao aos interesses que estao em jogo. Quando os
tribunais constitucionais decidem, nao silenciam uma discussio, estabelecendo

em vez disso o quadro para continuar o dialogo, e fazé-lo melhor.

Mas hoje em dia a realidade é muito diferente. Vemos criticas e ataques a medidas
para combater uma pandemia, mas os esforcos para rejeitar, denunciar, ignorar

e simplesmente substituir a ciéncia, os dados, a pericia e o conhecimento por
impressoes vagas de outra “verdade” sdo muito maiores. Concentram-se sobretudo
nas “mentiras”, e “a verdade real sobre o virus”, para “acabar com a conspiracao das
grandes farmacéuticas, das grandes empresas tecnoldgicas e do governo”, e outras
teorias semelhantes. Nos tribunais, sdo apresentados “factos alternativos”, com a
forma de dados validos que se fazem passar por “pericia”. Mas isto significa que uma
audiéncia judicial ja ndo é uma constatagao de factos; em vez disso, os tribunais sao
chamados a “tomar partidos”, o que contradiz a no¢ao de imparcialidade, e a optar
por uma “verdade”, o que contraria a natureza razoavel do proprio julgamento. E se
um tribunal decidir manter as medidas, é descrito como fazendo automaticamente
parte da “conspiracao”, pertencente as “elites corruptas”, cheio de “inimigos do povo”
e “completamente alheado da realidade”. Se esta versao vencer, os tribunais e o Direito
perdem a sua funcao.

Confianga!?

Da mesma forma, a confianca esta em risco; mais precisamente: existe uma
preocupante falta de confianga nas institui¢oes. Vemos cada vez mais alienacao,
polarizacao, desrespeito e destruicao. Isto nao é inteiramente novo, claro, e nao
afeta apenas o Direito ou os tribunais. De facto, instituicdes como “a igreja”, os
sindicatos ou os clubes desportivos, e num sentido mais amplo, o “casamento” ou o
“trabalho”, sofreram alteracGes substanciais, na medida em que as pessoas ja nao
aderem, e também ja ndo saem delas e ndo dao voz a sua relacdo com elas (Hirshman);
simplesmente ja nao confiam em institui¢oes, independentemente da sua filiacao. O
Secretario-Geral da ONU alertou recentemente para um “défice de confian¢a”, com
base em dados que mostram um declinio da confianca nas institui¢oes publicas nas
ultimas décadas. As pessoas nao confiam “no governo” em muitos contextos, seja

“o Presidente” ou a “politica”, “a administracao”, os “burocratas” ou, na Europa,
“Bruxelas”. Em vez disso, e a semelhanca da crise dos factos, as vozes mais ruidosas
rejeitam, denunciam, ignoram e eventualmente substituem, entre outras, a propria
democracia. E em alguns paises isto ja aconteceu. Na Europa, estas tendéncias
destrutivas sao mais notorias na Hungria e na Polonia, seguidas por outros paises
na regiao. Fingindo desempenhar o papel das instituicoes, praticam o “legalismo



autocratico” (Scheppele), na sua versao de “constitucionalismo abusivo” (Dixon e
Landau). Os tribunais sdo saneados e os seus membros expulsos e disciplinados,
incluindo o Tribunal Constitucional, para poderem agora fazer o que consideram
adequado para promover qualquer interesse ganancioso. Quando o povo “abandona”
as instituicoes, e quando os autocratas as capturam, o constitucionalismo desaparece
enquanto guardido da justica que requer um controlo independente para garantir
que “o Estado de Direito nao é feito por qualquer lei” (Baer).

E uma vez mais, as controvérsias da COVID ilustram bem esta situacdo. O que quer
que os governos facam, os parlamentos decidam e os tribunais implementem para
combater a pandemia, os manifestantes nao se limitam a criticar estas medidas,

algo importante para que os intervenientes responsaveis aprendam e modifiquem as
suas decisoes em conformidade. Em vez disso, desde os camionistas em Ottawa até
marchas em Paris, Roma ou Nikosia, passando por “passeios” bastante agressivos em
cidades alemas e tumultos violentos em Bruxelas, Bordéus, Haia, Viena ou Lisboa — e
até um homem que disparou sobre um jovem caixa de supermercado que lhe pediu
para colocar uma mascara, a par de ataques sistematicos a jornalistas dos “meios
comunicacgdo social do sistema” — muitos rejeitam, denunciam, ignoram e também
combatem agressivamente as instituicbes. Em grande parte, isto nao é, uma vez mais,
um debate, mas sim uma “luta” ou mesmo “guerra”; nao se trata de persuasao, mas
sim propaganda; ndo procura o consenso, mas sim a “resisténcia” e, no fim de contas,
“hero6is” para “invadir” o parlamento, como o Reichstag alemao ou o Capitélio dos
EUA, com a missao de “assumir o poder”.

Por ultimo, e certamente nao menos importante, os tribunais e, por conseguinte,

a instituicdo que deve aplicar a justica, também foram afetados por este declinio
da confianca. O Tribunal Constitucional polaco foi destruido, e depois remodelado
para se tornar um assistente subserviente e dependente do governo, em vez de um
controlador independente do poder com essa capacidade. A campanha do Brexit
na Gra-Bretanha visou os tribunais europeus e britanicos, estes tltimos como
“inimigos do povo”, e propds-se a reformar o sistema juridico para garantir que

a palavra final sobre a justica nao estivesse nas suas maos. Nos EUA, a posicao dos
juizes ja esté claramente politizada, com o Supremo Tribunal a surgir como outra
versao da politica polarizada.

E uma vez mais, esta é também uma das tendéncias das controvérsias da COVID.

O Tribunal Constitucional alemao, trabalhando arduamente para deliberar sobre
centenas de queixas, tem manifestantes em frente do edificio todas as semanas.
Estes manifestantes querem “relembrar-nos” do nosso trabalho de protecao

dos direitos fundamentais. Quando os observei mais de perto, reparei que os
manifestantes nos viram as costas para falarem para as suas camaras e produzirem
imagens em que sao donos do tribunal, em que “tomaram conta do poder”. Alguns
chegam mesmo a envergar tunicas de juizes. Outros enviam o livrete da constituicao
com uma cruz negra na capa, e dizem-me que o Direito esta a morrer nas minhas
méos e que estdo ali o salvar. A mensagem é clara: “Nao confiamos em vocés.” E ndo so:
“Vamos afasta-los a todos assim que tivermos oportunidade.”



De forma particularmente perversa, na Alemanha, os manifestantes contra as medidas
COVID também colocaram rosas brancas nas escadas dos edificios de tribunais, para
reivindicar a histéria de resisténcia ao fascismo por parte dos estudantes de Munique,
conhecida como a “Rosa Branca”, mas celebrando em vez disso a decisdo de um juiz

de primeira instancia que — evidentemente excedendo os seus poderes, numa clara
violagdo a lei — deliberou contra a obrigatoriedade de usar méscara na escola. Além
disso, alguns manifestantes usam agora uma estrela amarela, o estigma imposto

aos judeus pelos nazis alemaes, para reivindicarem o estatuto de “vitimas” de um
“sistema” em que ja nenhuma instituicao esta do seu lado. Sao particularmente verbais
a expressar a desconfianca nos tribunais. Mas também constroem legitimidade e
angariam dinheiro, bem como poder dos meios de comunicacao e armas, e organizam
uma “resisténcia”, uma “luta”, com o objetivo ultimo de “assumir o poder”. Sim, é
verdade que estas nao sdo maiorias. Mas ainda assim, a tendéncia é preocupante. Para
o futuro da justica, a confianca nas instituicoes, organizada e amplamente difundida —
incluindo os tribunais — constitui um sério desafio.

Direitos!?

A terceira tendéncia relevante para o futuro da justica € a definicao de direitos.

Na sua versao “classica”, os direitos fundamentais sao o alicerce do constitucionalismo
posterior a IT Guerra Mundial, aos antigos regimes coloniais e as ditaduras do passado,
e um ingrediente primordial, na forma dos direitos humanos, resultante de revolugoes
tanto na politica como nas ideias. Naturalmente que o Direito e os sistemas

de salvaguarda da justica também organizam poder, na forma de democracia.

Mas isto baseia-se no direito politico fundamental de ter uma voz num determinado
contexto democratico.

Nesta linha, a historia das constituicoes portuguesas é longa e impressionante,

incluindo uma tentativa de constitucionaliza¢do de um regime inconstitucional, em 1933,
as promessas socialistas de 1976 ou a reforma de 1982, que deu origem ao Tribunal
Constitucional. Os direitos fundamentais figuram de forma proeminente na Parte 1

da Constituicao Portuguesa. E pelo menos apoés a IT Guerra Mundial, com a Declaracao
dos Direitos Humanos nas Nacoes Unidas, sociedades de todo o mundo criaram, ou
revitalizaram, a sua versao destas salvaguardas da justica, algumas mais liberais do que
sociais, algumas mais estreitas, outras mais amplas, mas com uma aceitacao crescente
de um conjunto universal de valores, garantidos pela lei, contribuindo assim para a justica.

Nas Nacoes Unidas, foram aprovadas e eventualmente ratificadas convencoes sobre
direitos politicos e civis, direitos sociais e culturais, direitos contra o racismo e direitos
das mulheres, direitos das pessoas com deficiéncia e das criancas. As medidas também
se dirigem aos apatridas, aos refugiados e a muitos outros. Sistemas regionais, como

o Conselho da Europa, o Sistema Interamericano ou a Unido Africana, e recentemente
a UE, seguiram também este caminho. No cenario da politica internacional, e em
diferentes graus, os Estados seguiram estes padrdes particularmente relevantes para

a cooperacao econdémica. E mais recentemente, as empresas privadas passaram
também a ser chamadas a respeitar os direitos humanos na producao e no comércio.



A histéria dos direitos humanos fundamentais é, portanto, uma histoéria de sucesso

e de aceitacdo sempre crescente. Na maioria dos paises do mundo, e h4 ja bastante
tempo, estes direitos estao plenamente em vigor, pelo menos no que a lei diz respeito.
Contestados, sim; desafiados, certamente; mobilizados para avancar no seu significado
e geralmente ndo implementados completamente, ou sequer ao gosto de todos.

No entanto, os direitos humanos fundamentais tornaram-se um critério aceite

para a Humanidade.

Mas isto também mudou. Os factos estao minados por factos falsos e pela crise

do conhecimento. As institui¢oes estdo minadas pela desconfianca, sdo atacadas

e eventualmente destruidas, para voltarem a vida na forma de versoes falsas do que
eram. E os direitos fundamentais também estdo sob pressdo. E certo que existem
debates criticos sobre o significado dos direitos fundamentais, uma necessidade do
constitucionalismo para se manter vivo. Mas paralelamente a isto ha ataques, e uma
énfase crescente em versoes perigosamente limitadas de direitos, que acabam por
destruir a propria base, ou seja, o constitucionalismo.

Do lado da critica necessaria, uma tendéncia recente visa o antropocentrismo.

Por motivos muito reais, existe uma procura global de uma versao dos direitos
fundamentais que nos permita viver de forma mais sustentavel, na medida em que
incluimos a terra, ou a natureza, e o futuro, nos nossos conceitos. No Acordo de Paris,
os Estados iniciaram um percurso para utilizar a lei. No Paquistao e na Irlanda,

na Colombia, na Alemanha e nos Paises Baixos, os tribunais aceitaram reivindicacoes
de direitos fundamentais para forcar os estados e as empresas a responder a crise
climatica. O Tribunal Constitucional Federal alemao considerou que existe uma
dimensao “intertemporal” da liberdade, e que as nossas acoes de hoje tém de ser
justificaveis a luz dos direitos de outros no futuro. E havera muitas mais perguntas

a fazer e a responder. Mas estas mudancas nao colocam em perigo os direitos
fundamentais, em vez disso convidando-nos a aprender, e a modificar e a fazer
evoluir a justica.

Muito além da critica, ha também ataques aos direitos fundamentais. Durante bastante
tempo, visaram a universalidade, e a sua natureza indivisa, que de facto ¢é a igualdade
global. Os Estados nunca assinam tratados para proteger direitos, como quando os
EUA nao se submetem ao Tribunal Penal Internacional. Ou os Estados abandonam

as convencoes ratificadas da ONU ou do Conselho Europeu, como a saida da Turquia
da Convencao de Istambul, e dai ndo advém qualquer desvantagem ou penalizacao.

Ou ainda os Estados recusam-se a respeitar os tribunais aos quais atribuiram poderes,
como o Tribunal polaco contra o TJE, ou a Turquia e a Russia contra o TEDH.

Além disso, existem tendéncias mais complicadas, mas também mais desafiantes.
Estou particularmente preocupada com a nova énfase dada a uma versao muito
limitada e absoluta da liberdade. Esta ancorada numa tradicao liberal dominante,
como direito primordial (uma espécie de Primeira Emenda) dos individuos contra
o Estado. Mas sofre de uma limitacdo perante o Estado, e de uma radicalizacao
como autonomia absoluta. Certamente que o enfoque sobre o Estado faz sentido



nos momentos constitucionais em que os ditadores abandonam as instituigoes, e em
que o Estado é o problema. Mas no futuro, ainda que os Estados possam efetivamente
ser um problema, talvez na maioria das vezes — enquanto democracias — podem
também ser uma solucgao, ao passo que o facto de os intervenientes privados se
tornarem extremamente poderosos, embora possa porventura também ser uma
solugdo, sera possivelmente também um problema. Além disso, é essencial investir
numa énfase na autonomia como autodeterminacao livre. Para garantir isto,
precisamos de liberdades legalmente garantidas. Mas ao longo da histoéria juridica,

o sujeito paradigmatico que goza de tal liberdade foi um homem naturalmente livre

e independente. Isto sempre fez pouco sentido, porque muitos — as mulheres,

os “pobres submissos”, os povos indigenas, os escravos — foram excluidos desde

o inicio. Hoje e no futuro, esta nocao atomistica de individuos nao se enquadra num
mundo em que nos relacionamos e dependemos uns dos outros mais do que nunca.
Além disso, as versoes recentes de liberdade sofrem de absolutismo, na medida em
que ignoram os direitos fundamentais que lhes sao proximos. Mais uma vez, existe
uma tradicao liberal de “in dubio pro libertate”, uma prioridade para a liberdade.

Mas hoje em dia isto é radicalizado em exigéncias para “fazer o que eu quero, aconteca
o que acontecer”. E uma noc#o egocéntrica de liberdade, e ignora também os direitos
fundamentais de igualdade

e dignidade garantidos.

Paralelamente a esta problematica nocao de liberdade, ha uma tendéncia permanente
para reduzir a igualdade ao formalismo. Isto estd também enraizado nas tradicoes
juridicas dominantes, em que a igualdade é a garantia de distin¢des racionais, “suum
cuique”. No entanto, como o Supremo Tribunal canadiano defendeu em 19809, esta

¢ a logica simétrica e formalista que esteve por detras do racismo nos EUA e do
assassinato de judeus na Alemanha. E continua bem viva, até mesmo energizada,

pelas maos daqueles que consideram que a reivindicacao de igualdade esta obcecada
com a identidade, ou o fomento da censura, ou simplesmente a sua utilizacao excessiva.

Finalmente, os direitos fundamentais devem salvaguardar a justica, com tribunais
independentes para os implementar contra os abusos. Mas isto também mudou. Hoje
em dia, ha casos alarmantes de direitos nao dirigidos contra abusos, mas utilizados
para perpetrar estes mesmos abusos, eles proprios abusivos. Isto acontece quando
intervenientes privados ou publicos lancam “processos SLAPP”, litigios estratégicos
contra a participacio ptblica. Na Africa do Sul, por exemplo, as empresas mineiras
intentam processos por difamagao contra ativistas e advogados ambientais, para
intimidar e eventualmente silenciar a sua critica. Na Turquia, o Presidente inicia ou
apresenta acusacoes contra académicos, jornalistas, politicos e ativistas oposicionistas,
para lhes retirar os seus empregos, envia-los para a prisao e fazer com que percam

os seus direitos civis. Os usos abusivos dos direitos também dao origem a legislacao
autoritaria. Na Russia, o governo altera frequentemente a lei para proteger o casamento
e a familia, e permitir a violéncia doméstica. Em muitos paises, estes direitos sao
invocados para discriminar as familias nao heteronormativas. Além disso, os direitos
reprodutivos sao, uma vez mais, redefinidos como direitos do feto, dirigidos contra a
mae, de modo a que a sua escolha nao seja um direito, mas uma violacdo dos mesmos.



E, novamente, as controvérsias da COVID podem ilustrar esta tendéncia.

Em particular quando sao tomadas medidas contra a pandemia, isto é celebrado
como um “Dia da Liberdade”, como aconteceu na Gra-Bretanha. Em Ottawa, a cidade
esta bloqueada por um “Comboio da Liberdade”. Na Alemanha, os manifestantes
afirmam que a sua “liberdade nunca foi tao violada como agora”, nomeadamente
através de bloqueios temporarios e comparativamente indulgentes e obrigatoriedades
de fazer testes e usar mascara. Como ja referi, alguns manifestantes reivindicam o
“direito a resisténcia”, e o uso da violéncia na sua “luta”, contra medidas acordadas
numa democracia. Aqui, a liberdade é considerada como estando em perigo, e a esta
liberdade vence todas as outras preocupacoes. “O meu direito”, “a minha liberdade”,
“o meu risco” — uma versao classica mas limitada da autonomia egocéntrica, ndo menos
masculinista, que ignora o nosso mundo interligado ou o uso abusivo dos direitos.

E o futuro?

O que ha agora a fazer? Quando, e porque, os factos, a confianca e os direitos estao
sob pressao, por vezes até sob ataque e em alguns casos ja destruidos, é o proprio
futuro da justica que esta em jogo. Nao havera um tinico dia em que o seu destino

seja decidido, e nem um tnico local, caso ou momento no tempo. Estes sao
desenvolvimentos incrementais e instancias dispersas que acabam por evoluir para
realidades agregadas. Mas o futuro da justica definitivamente requer a nossa atencao.
E precisa que levantemos a nossa voz. Especificamente, o Direito — enquanto guardiao
da justica — deve responder aos desafios que existem por todo o lado.

Relativamente aos factos, o Direito tem um papel importante a desempenhar.

Deve salvaguardar a investigacao e o trabalho académico para prosseguir em busca
da verdade, proteger os meios de comunicacao e contrariar tanto a censura como

a manipulacao. Em jogo esta a aceitacao da ciéncia e da investigacao, bem como

as discussoes publicas como fontes de conhecimento enquanto tal. Desta forma,

os intervenientes legais tém de se certificar de que ndo caem em mentiras,

na medida em que trabalham com procedimentos para verificar o que é, de facto,
um facto. Voltando as controvérsias da COVID, os tribunais devem entao ouvir todas
as partes sobre um determinado tema e assegurar o exercicio do poder a um padrao
de plausibilidade relativamente aos factos em que este se baseia. Isto pode exigir que
os tribunais encontrem palavras claras sobre factos e ciéncia falsos, e que contribuam
para um esclarecimento sobre aquilo que concordamos ser razoavel, e o que nao

o é. Para o futuro da justica, os tribunais sdo também intervenientes do préprio
conhecimento.

Quanto a confianca, as instituicées que redigem, aprovam e aplicam a lei devem
proteger a sua posicao e ganhar a confianca de que necessitam. E este é também um
apelo autocritico aos tribunais? Em jogo esta a fiabilidade da independéncia e as
garantias basicas de justica nos sistemas juridicos. Temos de contrariar os ataques,
sobretudo a independéncia judicial. Mas no seu interior, os proprios juizes devem
certificar-se de que as pessoas ainda podem confiar neles. A ética é importante, assim



como as regras, os métodos de interpretacao, a coeréncia; a linguagem,

ou “a mensagem”, é realmente importante. Os tribunais devem modificar as suas
relacdes publicas? Penso que sim. A necessidade de confianca requer que os tribunais
respondam as preocupacdes das pessoas, que se tornem inteligiveis além de um circulo

restrito de peritos, e que o facam de forma atempada, com solidez legal e sabiamente.

Relativamente aos direitos fundamentais, o futuro da justica depende da nossa
capacidade de defender um significado “justo” e de prevenir abusos. Existe uma
escolha: abandonar a “ideologia dos direitos”, ou o seu “idealismo”, ou defender

e atualizar os direitos fundamentais de uma forma significativa para todos. Para
alcancar este altimo, devemos esclarecer o que entendemos por liberdade, igualdade
ou direitos como tal, no mundo em que vivemos hoje. Como um exemplo, o Direito
Constitucional comecou a abordar a complicada tarefa da crise climatica. Aqui, os
direitos fundamentais devem ir além de uma ideia antropocéntrica, e o nosso conceito
de liberdade deve ter em conta o tempo e o futuro, bem como a dependéncia e a inter-
relacdo. Num outro exemplo, precisamos de um conceito adequado de igualdade.
Uma nocao formal nao nos permite enfrentar os desafios que enfrentamos,

incluindo a pobreza, o racismo, o sexismo, a intolerancia religiosa e ideolégica,

tudo isto alimentando a polarizacao. E, felizmente, existem conceitos alternativos.

Os advogados e advogadas antirracistas e feministas ja compreendem a igualdade

em termos substantivos, contra as desvantagens baseadas no racismo, no sexismo

e na discriminacao contra portadores de deficiéncia ou os mais idosos, etc. Em suma,
o Direito e os tribunais tém de ser racionais e ndo arbitrarios, mas no futuro isto
pode exigir mais realismo do que no passado.

Para alcancar a justica, também através do Direito, precisamos de um entendimento
holistico dos direitos. Nesse momento, a liberdade deixa de ser um trunfo egocéntrico,
mas sim o canto de um triangulo, a par da igualdade e dignidade, para proteger
legalmente a diversidade contra as desigualdades que realmente importam. Entao,

a justica pode ser menos uma ideia e mais uma atitude; menos uma reivindicacao
individual abstrata e mais concretamente atenta, atenciosa e respeitadora. Esta € uma
viragem para um conceito revisto do bem comum. Imagine uma coabitacao em perfeito
e harmonioso civismo (Hark)! As controvérsias da COVID ilustram as lutas. Ai,

e muito além delas, o futuro da justica dependera pelo menos da nossa capacidade

de compreender e defender os factos, a confianca e os direitos.
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