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Gramatica “rotular”

Entre o icone e a bula

“Il consumatore € colui che consuma: che
usa, logora, esaurisce e distrugge le cose.
Il Contenuto della parola é radicalmente
negativo. Il consumo nega la cosa come tale, la
nientifica, la sospinge nel buio del non essere”.
Natalino Irti, /l salvagente della forma,
Editora Laterza, Roma-Bari, 2007.

O dossier deste nidmero anuncia uma nova gramatica: a gramatica dos rétulos, das etiquetas,
dos letreiros. Estranha gramatica esta povoada de icones nem sempre reveladores do seu
referente e polvilhada de bulas explicativas nao raras vezes carecidas de forga ilocutéria.
Gramatica estranha em que o amor ao cidadao e ao ambiente torna tolerados “casamentos
de conveniéncia” alimentados pelas pulsdes consumistas e pelos remorsos ecolégicos.
llocutivamente o acto de fala rotular procura tornar claro o sentido ecolégico ou anti-ecolégico
do acto de consumo. Nada mais natural do que a edificacao de uma taxonomia dos sistemas
de rotulagem. Dos “rétulos informativos pés-consumo” aos “rétulos informativos com
efeitos pré-consumo” até aos “rétulos educativos”, passando pelos “rétulos publicisticos”,
a mensagem da rotulacdo ambiental insinua a dura luta da defesa do ambiente e da salde
perante a agressividade dos matrizes comunicativas anénimas. O mercado e a publicidade
também comunicam e fazem da comunicacdo o raio luminoso do acerto consumista. Chegam
a fazer crer que o “consumo rotulado” é o gesto racional de uma sociedade de conhecimento.
Sabia é, sim, a proposta feita em jeito de conclusao no dossier:

“Esta nas nossas maos aceitar a fatalidade do vortice consumista e persistir na sofreguidao do
consumo desenfreado como fim em si mesmo, ou parar para reflectir, consumir, sustentavel
e inteligentemente... e ganhar tempo, espaco e qualidade de vida”.

Outubro de 2011

jF e Sy

(José Joaquim Gomes Canotilho)
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Orla costeira e portos maritimos:
organizacdo e modos juridicos de
exploracao

Com o presente artigo é propdsito dos autores fornecer umavisao
geral dos aspectos organizativos e dos principais instrumentos
juridicos de gestao dos portos maritimos. Relativamente a or-
ganizacao administrativa, procede-se a uma analise das suas
principais coordenadas, assentes na Administracao Central do
Estado e na sua Administracao Indirecta, seja de natureza institu-
cional (Instituto Portuario e dos Transportes Maritimos, I.P.) seja
de natureza empresarial (Autoridades Portuarias, S. A.). Quanto
as formas ou modos juridicos de exploragao/gestao, procede-se
a caracterizacdo e qualificagao das principais figuras juridicas
a que se faz apelo para aquele efeito, designadamente a figura
concessoéria nas diversas modalidades que pode assumir. Neste
ambito, sdo também tidos em conta os (novos) dados fornecidos
pela Proposta de Lei dos Portos.

1. A Organizacao dos portos maritimos
1.1. Breve referéncia aos modos organizativos dos principais portos europeus

A organizac¢do dos principais portos maritimos europeus é marcada pela diversidade de
modelos, prevalecendo nuns casos o modelo de gestao municipal, de que constituiu exem-
plo a Bélgica, e noutros, como sucede na generalidade dos paises latinos, predomina um
modelo organizatério assente no Estado. Por sua vez, no Reino Unido impera a autoridade
portuaria independente, na forma de trust ou de empresa privada.

Contudo, e ndo obstante a mencionada heterogeneidade dos figurinos organizatérios,
pode concluir-se que, com a excep¢ao dos grandes portos britanicos, o Estado surge como
protagonista da administragao da maioria dos portos europeus: directa ou, a maior parte
das vezes, indirectamente - através de Autoridades Portuarias, com maior ou menor grau de
autonomia. No contexto da gestdo portuaria na Unido Europeia, cabe, pois, ao poder piblico,
local ou nacional, a principal responsabilidade pela gestao portuaria.

Significa isto que, no contexto da diversidade de regimes portuarios na Europa e por in-
fluéncia comunitaria, ha uma generalizada tendéncia para o refor¢co do modelo landlord port,
no qual a titularidade das infra-estruturas e as fun¢des reguladoras constituem monopélio
plblico, enquanto os servicos portuarios sao privatizados e liberalizados*2.

*Umavisao geral e comparada dos modos de organizagao e regulagao dos portos maritimos é-nos fornecida por Manuel
Lopes Porto e Jodo Nuno Calvao da Silva, in Estudo (inédito) elaborado para o Centro de Estudos de Direito Pdblico e
Regulagdo da Faculdade de Direito de Coimbra (CEDIPRE), sobre a Organizagdo e Regulagdo dos Portos Maritimos, 2010.
2Sobre 0 modelo de gestdo dos portos, o Estudo de Metodologia de Apreciagdo dos Tarifdrios das Administracdes
Portudrias. Enquadramento Juridico da Questdo, (inédito), de Suzana Tavares da Silva e de Licinio Lopes Martins,
CEDIPRE, 2009, pags. 2 e segs.
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1.2. Referéncia as iniciativas da Uniao Europeia

A Unido Europeia temvindo a desenvolver algumas iniciativas no sentido de afirmar uma
politica comunitaria para os portos maritimos, sendo de destacar nos tempos mais recentes,
no quadro da Rede Transeuropeia de Transportes, a Comunicacao da Comissao, de 1995,
sobre shortsea shipping, especialmente incidente sobre temas como a transparéncia, auxi-
lios estaduais e a melhoria da eficiéncia portuaria em geral, a que se sucedeu o Livro Verde
sobre Portos e Infra-estruturas Maritimas, de 1997, que lanca o desafio da criacao de um
quadro regulatério destinado a promover a liberalizacao do mercado de servigos portuarios.

E nesta sequéncia que, em 2001, a Comissdo elaborou a Comunicacdo “Reforcar a qua-
lidade do servi¢o nos portos maritimos, um elemento essencial para o sistema de transpor-
tes na Europa”, na qual inclufa uma proposta de Directiva relativa ao acesso ao mercado
dos servicos portuarios, tendo por principal objectivo o estabelecimento de regras sobre a
utilizacao de concessoes pelas autoridades portuarias na regulacao do acesso ao mercado
de potenciais fornecedores de servicos portudarios, procurando, deste modo, assegurar a
concorréncia intra-porto. Contudo, esta proposta nao viria a obter aprovacao pelos érgaos
comunitarios (nem em 2003, nem, numa segunda tentativa, em 2006).

No ano de 2007, a Comissao emitiu um Comunicag¢ao sobre politica portuaria europeia na
qual, embora afirmando o respeito pela heterogeneidade vigente nos portos europeus, subli-
nha a preferéncia poro modelo de gestao de tipo landlord, mas devendo ser claramente distin-
guidas as fungoes de gestdo de infra-estrutura das de fornecimento de servigos comerciais3.

1.3. Organizacao dos portos maritimos em Portugal

Em Portugal, as infra-estruturas portuarias constituem um servico pablico da titularidade do
Estado, integrando-se no dominio pablico. No caso dos portos das Regides Autbnomas da Madeira
edosAcores, 0s respectivos Governos Regionais sao proprietarios e responsaveis pela sua gestao.

Sendo os portos portugueses detidos e geridos pelo Estado, os servi¢os portudrios sao,
porém, desenvolvidos por empresas privadas, ao abrigo de contratos de concessao, na
sequéncia de concursos piblicos. Podemos, porisso, concluir, desde 1998, pela existéncia
em Portugal do modelo landlord na organizacao portudria: as actividades comerciais sao
deixadas ao sector privado, cumprindo as autoridades portuarias tarefas de coordenacao
de actividades, seguranca, ambiente, promocao do porto, entre outras®.

No entanto, atendendo a complexidade da organizacao portuaria, afigura-se conveniente
uma referéncia ao aparelho administrativo encarregado da gestao dos portos em Portugal.
E 0 que se fara de seguida.

3 Cfr Comissao das Comunidades Europeias, Comunicagdo sobre politica portudria europeia, de 2007.

4 Uma apresentacdo pormenorizada da politica portuaria da Unido Europeia consta de Estudo (inédito) elaborado
por Suzana Tavares da Silva e Licinio Lopes Martins, Estudo de Metodologia de Apreciagdo dos Tarifdrios das Ad-
ministragbes Portudrias, CEDIPRE, 2009.

5Na Proposta de Lei do Portos aprofunda-se o modelo landlord em Portugal, definindo-o como um modelo “que assenta
na manuten¢do dos portos comerciais principais sob a titularidade piblica e a atribui¢do de areas da sua exploragao
comercial a iniciativa privada, em regime de servico publico ou de uso privativo, podendo o financiamento e a execu-
¢do das infra-estruturas ser da responsabilidade piblica ou privada, cabendo ao Estado directa ou indirectamente,
designadamente através do IPTM, I. P., e das respectivas AP, exercer funcdes de autoridade, de supervisao e superin-
tendéncia, de coordenacao, de controlo e promocao geral do porto, assegurando um conjunto de servigos base” (Cfr.
art. 109/1 da proposta de lei n.2 280/X). A proposta de lei dos portos, apresentada pelo Governo em 11.5.2009, pode
ser consultada em: http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=34537.
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1.3.1. Ministério das Obras Publicas, Transportes e Comunicacoes

Sendo o Estado titular dos portos, percebe-se a existéncia de um planeamento estratégico do
sector, concretizado através do Plano Nacional Maritimo-Portuario (cfr. Decreto-Lei n2 146/2007,
de 27 de Abril, que aprova a organica do Instituto Portuario e dos Transportes Maritimos, I.P.).

Poroutro lado, também nao é de estranhar que, ao nivel administrativo, a lei reserve para
o0 6rgao competente do Governo — o Ministério das Obras Piblicas, Transportes e Comunica-
¢oes -, extensas competéncias decisorias, de coordenacao e de controlo.

No exercicio destes poderes, compete aquele Ministério: efectuar o acompanhamento
estratégico das empresas e organismos tutelados; apreciar a legalidade e regularidade
dos actos praticados pelos servicos e organismos sujeitos a tutela do respectivo Ministro;
avaliar a gestdo e os resultados destas entidades, através do controlo de auditoria técnica,
de desempenho e financeira; apreciar a conformidade legal e regulamentar dos actos dos
organismos sujeitos ao poder de tutela; avaliar o seu desempenho e gestao, através da
realizacao de ac¢des de inspeccao e de auditoria; auditar os sistemas e procedimentos de
controlo interno dos organismos tutelados, no quadro das responsabilidades cometidas ao
Sistema de Controlo Interno da Administracao Financeira do Estado pela Lei de Enquadramen-
to Orcamental; controlar a aplicacao eficaz, eficiente e econémica dos dinheiros plblicos de
acordo com os objectivos definidos pelo Governo e avaliar os resultados obtidos em fungao
dos meios disponiveis; desenvolver a accao disciplinar em servi¢os e organismos do MOP-
TC, ou sujeitos a tutela do membro do Governo responséavel pela area das Obras Piblicas,
Transportes e Comunicac¢des, quando tal competéncia lhe seja cometida; exercer o controlo
técnico sobre todos os servicos e organismos do MOPTC, ou sujeitos a tutela do membro do
Governo responsavel pela area das Obras Piblicas, Transportes e Comunicacoes.

Um dos organismos sujeitos a tutela do Ministério das Obras Pdblicas, Transportes e
Comunicagoes é o Instituto Portuario e dos Transportes Maritimos, I.P. (IPTM). Vejamos sin-
teticamente a sua estrutura e principais atribuicoes.

1.3.2. Instituto Portuario e dos Transportes Maritimos, I.P. (IPTM)

Instituido pelo Decreto-Lei n? 257/2002, de 22 de Novembro de 2002, o IPTM, dotado de
personalidade juridica, autonomia administrativa e financeira, integra-se na administracao
indirecta do Estado (instituto piblico), tendo resultado da fusdo do Instituto Maritimo-
-Portuario (IMP), do Instituto Portuario do Norte, do Instituto Portuario do Centro, do Instituto
Portuario do Sul e do Instituto da Navegabilidade do Douro. Em 2007, o Governo, através
do Decreto-Lei 146/2007, de 27 de Abril, procedeu a uma nova reestruturacao do Instituto,
tendo os respectivos estatutos sido aprovados pela Portaria n? 544/2007, de 30 de Abril,
que aprova os Estatutos do IPTM.

Quanto a sua estrutura organizativa interna®, o IPTM dispde de 6rgaos e servi¢os centrais
e periféricos: ao nivel central, para além do 6rgao de topo — o Conselho Directivo -, o IPTM
estrutura-se funcionalmente por direc¢des de servigos (seis) e por departamentos (dezas-
seis); no plano periférico, temos as delegacoes regionais do IPTM (Delegacao Regional Sul,
Delegacao Regional do Centro e a Delegacdo do Regional do Norte e Douro), que, por sua
vez, integram direc¢des de servicos e departamentos, com excepc¢ao da Delegacao do Centro
que apenas comporta departamentos’.

6 Cfr. o Decreto-Lei n? 146/2007 e Portaria n? 544/2007, de 30 de Abril, que aprova os Estatutos do IPTM.

7No essencial, compete as Delegacdes regionais assegurar a administracao dos portos que permanecem sob gestao
do IPTM, I. P., assim como promover a navegabilidade do rio Douro, apoiando o desenvolvimento das ac¢des neces-
sarias a concretizacdao do novo modelo de gestdo dos portos comerciais, portos de pesca e de nautica de recreio,
desempenhando as func¢des de administracdo maritima que lhes sejam cometidas (artigo 122 da Portaria n® 544/2007).
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Quanto ao ambito funcional, compete ao IPTM, no quadro da sua ac¢ao reguladora, regula-
mentar, supervisionar e sancionar. Mas cabe-lhe ainda a administragcao dos portos designados
como secundarios, pois, com excepg¢ao dos portos de Leixdes, Aveiro, Lisboa, Setlbal e Sines,
cabe ao IPTM gerir, administrar e desenvolver os portos e areas de dominio pdblico, maritimo
e fluvial, sujeitas a sua jurisdicdo (alinea f) do n? 2 do artigo 3%; alinea a) do n? 3 do artigo 32,
e alineas ¢) e d) do n? 4 do artigo 32, do Decreto-Lei n? 146/2007).

Outro dominio importante € o do planeamento, concretizado designadamente na elabo-
racdo de planos das areas portuarias em consonancia com as directrizes do Plano Nacional
Maritimo-Portuario e de projectos de infra-estruturas portuarias em relacdo aos portos sob
a responsabilidade directa de gestdo do IPTM (alinea €) do n? 3 do artigo 32 do Decreto-Lei
n2146/2007) e coordenacgdo da politica portuaria nacional (por exemplo, a coordenacao das
intervencdes de outras entidades publicas ou privadas com intervengao na via navegavel —
cfr. a alinea e) do n.2 4 do artigo 3.2 do Decreto-Lei n? 146/2007).

Nos termos do Decreto-Lei n2 146/2007, as fun¢des de regulacdo do IPTM sdo essencial-
mente dirigidas as entidades (organicamente exteriores ao IPTM) que actuam no sector mari-
timo-portuario (alinea d) do n? 2 do artigo 39), concretizadas, designadamente, na aprovacgao
de normas administrativas de regulamentacao do sector (regulamentos administrativos); na
aprovacao, fixacao, homologacao de taxas, tarifas e precos (alinea j) do n2 4 do artigo 59);
na analise, aprecia¢ao e aprova¢ao anual das propostas de regulamentos de tarifas de cada
uma das administra¢des portuarias (alinea c) do artigo 169); na actividade de promo¢do da
avaliacdo dos niveis de servico das administracdes portuarias, designadamente em matéria
tarifaria (alinea d) do artigo 16%); na proposicdo de medidas que conduzam a harmonizacdo de
procedimentos, indicadores e instrumentos de gestao das administragdes portuarias; na defi-
nicao de requisitos gerais base para 0 acesso e manutenc¢ao nas actividades e na prestacao de
servicos portuérios (alinea i) do artigo 162) e de requisitos gerais base relativos ao transporte
maritimo, nomeadamente para 0 acesso e manutenc¢ao na actividade de armador, de operador
de transporte maritimo, de agente de navegacao, bem como as referentes as actividades ma-
ritimo-turisticas, aos servigos de técnicos nauticos, nomeadamente de pilotagem e reboque,
e ao apoio ao desenvolvimento sustentado da actividade sectorial (alinea j) do artigo 169); no
aprofundamento das questdes de acesso ao mercado, de concorréncia entre portos (alinea
[) do artigo 1629). Cumpre ainda acrescentar, ter o IPTM competéncia para regular a economia
das actividades maritimo-portuarias, designadamente de servigos de transporte maritimo e
de exploracao portudria, autorizando, licenciando e fiscalizando as entidades do sector no
exercicio dessas actividades, nos termos da lei e desenvolvendo sistemas de observacao dos
mercados, visando, nomeadamente, a proteccao dos utilizadores (artigo 162 do Decreto-Lei
n2 210/2006, de 27 de Outubro, que aprova a organica do Ministério das Obras Piblicas).

1.3.3. Autoridades portuarias constituidas sob a forma de sociedades

Com o objectivo de proceder a reestruturacdo do sector maritimo-portuério e de pers-
pectivar a evolu¢ao do modelo de gestao portuaria num sentido empresarial, em 1998, as
administragdes dos cinco maiores portos portugueses (Lisboa, Sines, Aveiro, Setdbal e
Leixdes), entdo institutos piblicos, foram transformadas em sociedades andnimas de ca-
pitais exclusivamente piblicos®. Mais recentemente, com o objectivo de afastar o IPTM das
8Com o Decreto-Lei n2 336/98, de 3 de Novembro, a Administracao do Porto de Lisboa, instituto publico, foi transfor-
mada em sociedade andnima de capitais exclusivamente publicos, passando a denominar-se APL — Administracao
do Porto de Lisboa, S.A.; com o Decreto-Lei n® 335/98, de 3 de Novembro, transformou-se a Administra¢do do Porto
de Leixdes, instituto plblico, em sociedade andnima de capitais exclusivamente piblicos, passando a denominar-se
APDL — Administragdo do Porto do Douro e Leixdes, S. A.; 0 Decreto-Lei n? 337/98, de 3 de Novembro, transformou

a Administragao do Porto de Sines, instituto piblico, em sociedade an6nima de capitais exclusivamente publicos,
passando a denominar-se APS — Administracdo do Porto de Sines, S. A.; o Decreto-Lei n® 339/98, de 3 de Novembro,
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responsabilidades de gestao directa e de criar condi¢des para uma maior competitividade
para os portos, foi autonomizada a gestao de alguns portos de ambito regional®.

Para além da sujei¢ao a algumas das prerrogativas do IPTM, estas Autoridades Portuarias,
S.A, estao também directamente sujeitas ao Estado, através do Conselho de Ministros®, do
Ministério das Financas e do Ministério das Obras Plblicas®, dispondo de extensos poderes
de administracao, gestdo e de regulamentacao, quer sobre o dominio plblico da sua juris-
dicao, quer no @mbito das actividades desenvolvidas.

2. Modos juridicos de gestao dos portos maritimos: concessoes portuarias e procedi-
mentos adjudicatorios

A presente parte tem por objecto a analise da problematica das concessdes portuarias
e dos respectivos procedimentos adjudicatérios. Anélise que sera feita tendo ja em conta a
proposta de lei dos portos, em virtude de, por um lado, assumir um sentido prospectivo e,
por outro, proceder a uma sintese e arrumacao sistematica das diversas figuras contratuais
que ao longo do tempo tém vindo a ser adoptadas no dominio da gestao dos portos.

Como decorre do titulo do estudo, a analise incidira sobre dois aspectos: sobre os aspec-
tos substantivos, caracterizando-se e qualificando-se as figuras contratuais que se propde
serem convocadas para a gestao dos portos; e sobre os aspectos procedimentais, isto €,
sobre os procedimentos adjudicatérios destinados a celebracdo de contratos que tenham
por objecto a concessao da explora¢ao da actividade portuaria latu sensu.

2.1. Caracterizacao sintética da actividade maritimo-portuaria (latu sensu)

Por se afigurarimportante para a caracterizacao das figuras contratuais a que adiante nos
referiremos, convém, a titulo prévio, proceder a uma breve caracteriza¢cdo da actividade de
gestao e exploragao dos portos maritimos, retomando a linha do que foi referido na primeira
parte deste estudo. E, neste dominio, os dados manifestados pela realidade das coisas dispen-
sam uma incursao aprofundada sobre o tema, permitindo, quase intuitivamente, concluir que
estamos ante uma actividade de servico piblico, isto é, em face de uma actividade legalmente
qualificada como um servigo publico Estadual e exercida em regime de monopélio plblico.

Efectivamente, quer partindo de uma nocao objectiva ou material de servigo puiblico,
assente na relevancia da actividade concretamente em causa, quer partindo do elemento
estrutural-organico, no sentido de servico, departamento ou organizacao personalizada
concebidos e instalados com o fim de desenvolver aquela mesma actividade, seremos
sempre conduzidos aquela conclusao.

transformou a Junta Auténoma do Porto de Aveiro, em sociedade anénima de capitais exclusivamente publicos, pas-
sando a denominar-se APA — Administracdo do Porto de Aveiro, S. A.; e o Decreto-Lei n® 338/98, de 3 de Novembro,
transformou a Administragao dos Portos de Setlbal e Sesimbra, instituto piblico, em sociedade anénima de capitais
exclusivamente publicos, passando a denominar-se APSS — Administracdao dos Portos de Setlbal e Sesimbra, S. A.
90 Decreto-Lein® 211/2008, de 3 de Novembro, criou a Administracdo do Porto de Viana do Castelo, S. A., sob a forma
de sociedade anénima de capitais exclusivamente publicos, cujo capital social foi inteiramente subscrito e realizado
pela Administragdo dos Portos do Douro e Leixdes, S. A., e com o Decreto-Lei n® 210/2008, de 3 de Novembro, foi
criada a Administracao do Porto da Figueira da Foz, S. A., sob a forma de sociedade anénima de capitais exclusiva-
mente publicos, cujo capital social foi inteiramente subscrito e realizado pela Administragdo do Porto de Aveiro, S. A.
1o Cfr. o Decreto-Lei n? 558/99, de 17 de Dezembro, alterado pelo Decreto-Lei n.2 300/2007, de 23 de Agosto. De
acordo com o artigo 112 deste diploma, sdo emitidas orientacdes estratégicas destinadas a globalidade do sector
empresarial do Estado, através de resolu¢ao do Conselho de Ministros.

1 Cfr. 0 artigo 9.2 do Decreto-Lei n.2 210/2006, de 27 de Outubro, que aprova a organica do Ministério das Obras Piblicas.
2Sobre arelevancia que a actividade maritimo-portuaria tem vindo a assumir no contexto europeu, o ja mencionado
Estudo (inédito) de Suzana Tavares da Silva e de Licinio Lopes Martins, Estudo de Metodologia de Apreciagdo dos
Tarifdrios das Administragcdes Portudrias. Enquadramento Juridico da Questdo”, CEDIPRE, 2009.
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Em todo caso, tomamos pordecisivo para o efeito o primeiro dos elementos referidos, por duas
razdes fundamentais: em primeiro lugar, porque é a qualificacdo de uma determinada matéria
ou tarefa como de interesse publico, que a Administracao cabera desenvolver como sua, como
responsabilidade sua, que deve constituir, por principio, o pressuposto da criacdo de pessoas
colectivas publicas ou da instalacdo de departamentos; em segundo lugar, porque podem ser
concebidas politicas e programas pUblicos, cuja execucdo directa - e, portanto, a concreta realiza-
¢ao das prestag¢des ao publico, permitidas ou facultadas por aquelas politicas e programas - fica
imediatamente a cargo de entidades privadas, isto € sem a mediagao da organizacao piblica, em
virtude da sua inexisténcia ou da sua insuficiéncia e, portanto, da inexisténcia ou insuficiéncia de
servigos publicos entendidos em sentido organico ou subjectivo. O fundamental é que a Adminis-
tracao assuma a tarefa como atribui¢ao sua, como responsabilidade que lhe cumpre prosseguir
e garantir, independentemente de esta assuncao ou formalizagao ser ou nao acompanhada da
criagdo ou instalacao de unidades organicas e servi¢os de prestacao directa ao piblico.

Mesmo numa aproximacao necessariamente rudimentar, a actividade de gestao e de
exploracdo (incluindo a construcdo das respectivas infra-estruturas) dos portos maritimos
constitui tarefa ou missao imputavel directamente a Administracao pela mediagao legislativa.
Isto €, uma actividade que a Administracdo cumpre prosseguir e que esta assume como tarefa
prépria, como atribuicdo e responsabilidade suas, destinada a satisfacdao de necessidades
colectivas, podendo a sua concreta realizagao ser reservada em exclusivo @ Administracao,
ou ser por esta confiada, por acto juridico-pblico (acto normativo, acto administrativo ou
contrato), praticado com base na lei, a outras entidades, permitindo-lhes, deste modo, ter
acesso ao exercicio de uma actividade publica.

Estanogdo de servico piblico, embora ndo implique necessariamente a existéncia de qual-
quermonopélio constitucional ou legal a favor da Administra¢ao, tem, por conseguinte, utilidade
mesmo Nnos casos em que as actividades em causa possam ser objecto de uma prossecucao
concorrente, alternativa ou complementar pelos particulares. O certo é que, no caso concreto da
actividade de gestao e exploragao dos portos maritimos, a lei reserva a sua titularidade (e pros-
secucdo), em regime de monopélio, a Administracdo, apenas admitindo o acesso dos privados
amesma através de um acto juridico-plblico de natureza temporaria, ainda que duradoura.

Os dados legais em vigor e os que se projectam (referimo-nos a Proposta de Lei dos
Portos) confirmam as ilagdes anteriores.

Efectivamente, o Decreto-Lei n® 210/2006, de 27 de Qutubro, que define a organica do
Ministério da Obras Piblicas, Transportes e Comunicac¢des, no seu artigo 12, atribuiu-lhe
como missao definir, coordenar e executar a politica nacional no dominio, entre outros, dos
transportes maritimos, devendo, na prossecucao desta missao, desenvolver o quadro legal
e regulamentar da actividade de transportes maritimos e coordenar e promover a gestao e
a modernizac¢do das infra-estruturas portuarias (artigo 29).

Porsuavez, o Decreto-Lei n® 146 /2007, de 27 de Abril, que aprova a lei orgdnica do Instituto Por-
tuario e dos Transportes Maritimos, I. P., (IPTM, I.P.,) imputa a este Instituto o dever de prosseguir,
no territério nacional, as atribui¢des daquele Ministério no dominio do sector maritimo-portuario,
exercendo a sua jurisdicao portuaria sobre as zonas dentro dos limites da largura maxima legal
do dominio pblico maritimo, os canais de navegacao e as zonas fllvio-maritimas e as terrestres,

3 Sem prejuizo do licenciamento de empresas prestadoras de servigos (alinea m) do n2 3 do artigo 32, do Decreto-
-Lei n®146/2007, de 27 de Abril, e artigos 882 e segs. da Proposta de Lei dos Portos. A este propdsito refira-se que
o regime de acesso ao exercicio de actividades de cariz portuario encontra-se excluido do ambito de aplicagao da
designada Directiva Servigos — Directiva 2006/123/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Dezembro
de 2006, relativa aos servicos no mercado interno -, como resulta desde logo do considerando 21: ”Os servi¢os de
transporte, incluindo os transportes urbanos, os taxis e as ambuldncias, bem como os servigos portudrios, deverao
ser excluidos do dmbito de aplicacdo da presente directiva”.

% 0 que se diz no texto ndo significa que todas as actividades desenvolvidas nos portos ou a partir dos portos
constituam materialmente um servigo piblico.
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bem como sobre as zonas terrestres e maritimas necessarias a exploracao portuaria e a execugao
e conservacao das obras dos portos enumerados naquele diplomas,

No dmbito da area de jurisdicao legalmente definida, o IPTM tem por missao regular,
fiscalizar e exercer funcdes de coordenagao e planeamento do sector maritimo-portuario e
supervisionar e regulamentar as actividades desenvolvidas neste sector?.

Porsuavez, no ambito das autoridades portuarias, surge como tragco comum aos diversos
diplomas constitutivos a reserva legal a tais entidades dos poderes de atribui¢ao de usos
privativos e de defini¢ao da respectiva utilidade piblica para efeitos de concessao, relativa-
mente aos bens do dominio plblico que lhes estao afectos, bem como a pratica de todos os
actos respeitantes a execug¢ao, modificacdo e extingao da licenga ou concessao, nos termos
de competéncia delegada, e, ainda, o poder de licenciamento de actividades portuarias de
exercicio condicionado e concessao de servigos publicos portuarios?®.

0 que sevem dizendo constitui uma decorréncia normativa da Lei n® 88-A/97, de 25 de Julho,
que regula o acesso da iniciativa econémica privada a determinadas actividades econémicas,
dispondo-se no seu artigo 12 que é vedado a empresas privadas e a outras entidades da mesma
natureza o acesso a determinadas actividades econdmicas, salvo quando concessionadas,
constando entre elas, precisamente, a exploracdo de portos maritimos.

Por Gltimo, e em termos prospectivos, a Proposta de Lei dos Portos — Proposta de Lei n®
280/X -, que tem por objecto estabelecer o regime juridico aplicavel aos portos comerciais,
aos portos de pesca e aos portos de recreio, definindo, designadamente, a utilizacao e gestao
do dominio pdblico portuario, a operacdo portudria e outros servigos portuarios, acolhe, rela-
tivamente aos portos de interesse nacional®, o modelo de gestao landlord port*°, definindo-o

5 Os portos enumerados no diploma sdo: os de Vila Praia de Ancora, Castelo do Neiva, Esposende, Viana do Castelo, P6-
voa do Varzim, Vila do Conde, Figueira da Foz, Nazaré, Sdo Martinho do Porto, Peniche, Ericeira, Baleeira, Angeiras, Lagos,
Alvor, Praia da Rocha, Portimao, Silves, Albufeira, Quarteira, Vilamoura, Faro, Olhao, Tavira, Fuseta, Santa Luzia e Caba-
nas, e ainda as infra-estruturas portuarias existentes ao longo do rio Guadiana entre Vila Real de Santo Antdnio e Mértola.
6 0 IPTM tem também a sua jurisdicdo alargada ao rio Douro, abrangendo: i) O leito e as margens incluidos nos terrenos
do dominio hidrico e as 4guas do rio Douro, desde a foz do rio Agueda, afluente da margem esquerda do rio Douro, até
a respectiva barra, com excepc¢do das areas portudrias pertencentes a Administracao dos Portos do Douro e Leixdes,
S. A., bem como os afluentes deste trogo do rio Douro, até ao perfil em que o leito desse afluente se encontre a cota
igual a cota maxima de reten¢ao normal da albufeira do Douro em que esse afluente desagua, incluindo as eclusas
e os cais de acostagem; i) e os acessos fluviais aos cais de acostagem e as zonas de manobra, os terraplenos adja-
centes as zonas portuarias e 0s acessos terrestres inseridos nestas areas de ligacao as vias municipais e nacionais.
7Comojase referiu notexto, o IPTM tem também funcdes de gestao e administragao directa dos portos e areas de dominio
piblico maritimo e fluvial sujeitos a sua jurisdicdo (alinea f) do n? 2 do artigo 32, alinea a) do n? 3 do artigo 32 e alineas c)
ed) don?4doartigo 39 e fungdes de prestacdo directa de servigos relativos ao funcionamento dos portos, designada-
mente na assisténcia aos navios e no controlo da seguranca da navegacao (alinea c) do n? 3 do artigo 39), que os pode
concessionare/ou licenciar (alinea j) do n?3 do artigo 39). Sobre as diversas funcdes do IPTM, registando a insuficiéncia
de algumas delas, o Estudo de Metodologia de Apreciagao dos Tarifdrios das Administragées Portudrias. Enquadramen-
to Juridico da Questao, de Suzana Tavares da Silva e de Licinio Lopes, CEDIPRE, 2009, especialmente a pags. 32 e segs.
18 Refira-se que também a Proposta de Lei dos Portos (Proposta n? 280/X), no seu artigo 82, defere as autoridades
portuédrias o exercicio dos poderes atribuidos por lei e pelos respectivos estatutos sobre o dominio pablico portua-
rio, incluindo todos os poderes de administracdo, de utilizacao e de emissao de titulos de utilizagdo dos recursos
hidricos sobre o dominio piblico hidrico e de fiscalizacao deste, competindo-lhes, designadamente, outorgar titulos
de utilizagdo privativa ou de exploragao de bens dominiais tendo em vista o exercicio das actividades disciplinadas
na proposta de lei de cariz portuario ou de natureza logistica, incluindo as actividades acessérias, complementares
ou subsidiarias e ainda outras com as quais sejam compativeis.

¥ Nos termos do artigo 92 da Proposta de Lei n2 280/X, que constitui neste e noutros aspectos uma sintese do regime
(ainda) vigente, consideram-se como portos de interesse nacional os portos comerciais que sejam administrados
pelas administragdes portudrias que revistam a forma de sociedade anénima de capitais exclusivamente piblicos.
Por sua vez, o artigo 132 da Proposta de Lei considera como portos de interesse regional e local, os portos de pesca
e 0s portos e as infra-estruturas de navegacao de recreio e de desporto, que nao sejam classificados como portos
de interesse nacional, nos termos da presente lei.

22 Sobre 0 modelo de gestdo dos portos, o ja mencionado Estudo de Metodologia de Apreciacdao dos Tarifdrios das
Administragdes Portudrias. Enquadramento Juridico da Questao, (inédito), de Suzana Tavares da Silva e de Licinio
Lopes, pags. 2 e segs.
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como um modelo que assenta na manutenc¢ao dos portos comerciais principais sob a titula-
ridade pablica e a atribui¢ao de areas da sua exploracdao comercial a iniciativa privada, em
regime de servigo publico ou de uso privativo, podendo o financiamento e a execu¢ao das
infra-estruturas ser da responsabilidade piblica ou privada, cabendo ao Estado directa ou
indirectamente, designadamente através do IPTM, I. P., e das respectivas autoridades portu-
arias, exercer funcdes de autoridade, de supervisao e superintendéncia, de coordenacao, de
controlo e promocao geral do porto, assegurando um conjunto de servicos base (artigo 102, n®
1, da Proposta de Lei n2 280/X, relativo ao modelo de gestao dos portos de interesse nacional).

No ambito da institucionalizacao do modelo landlord port prossegue-se a promogao da
participacao da iniciativa privada na exploracao da actividade portuaria e a criagao de um
quadro de transparéncia na atribuicao de concessodes, tendo em vista a modernizacao dos
portos, quer em termos da capacidade das infra-estruturas e instalacdes, quer de melhoria
do seu desempenho.

A concretizacao daquele modelo de gestao é feito, no quadro da Proposta de Lei, através
do estabelecimento do regime juridico das concessoes portuarias, definindo-se as regras das
parcerias piblico-privadas, designadamente no que respeita a disciplina dos procedimentos
concursais, tendo em vista a eficiéncia e a transparéncia da actividade concessionada, bem
como as regras do seu acompanhamento.

2.2. Os modelos contratuais de gestao e explora¢ao dos portos maritimos?'

No seguimento do regime que temvindo a seradoptado neste dominio®, a Proposta de Lei
n2280/X, no seu artigo 422, relativamente as actividades concessionadas (e tendo, precisa-
mente, por epigrafe “Actividades concessionaveis”), dispde que a prestacdo ao piblico das
actividades de cariz portuario ou de natureza logistica, incluindo as actividades acessorias,
complementares ou subsidiarias, sujeitas ao cumprimento de certos requisitos e obrigagoes,
nomeadamente de servico plblico, a prosseguir por entidades privadas, em areas do dominio
plblico portuario, deve ser objecto de concessao, designadamente em regime de servico
plblico. As actividades ai enumeradas a titulo exemplificativo como constituindo objecto
de concessao sao as seguintes: carga e descarga de navios; movimentacao, parqueamento,
armazenagem, consolidacao e desconsolida¢ao de cargas portuarias; pilotagem; reboque;
amarracao; recolha de residuos; exploracao da nautica de recreio; exploragao dos portos
de pesca; trafego de passageiros; e abastecimento de agua.

Quanto ao regime substantivo e procedimental, a Proposta de Lei, no artigo 432, determina
que os procedimentos de formacao e a execucao dos contratos de concessao de servigo pablico
relativos a actividades portuarias que sejam objecto deste tipo contratual seguem o regime
previsto no Cédigo dos Contratos Piblicos para os contratos de concessao de servico piblico
e o regime das parcerias plblico-privadas, quando aplicavel, com observancia do disposto
nos artigos seguintes, designadamente o artigo 462, relativo as bases das concessoes, de-
terminando que as concessoes de servigo publico da actividade de operagao portudria regem-
-se pelas bases anexas a presente lei, da qual fazem parte integrante, sendo que as demais
concessoes de servico plblico e ds concessoes de exploracdo do dominio publico portudrio
aplicam-se, com as necessarias adaptacdes, as bases das concessdes anteriormente referidas.

2 Em virtude da Proposta de Lei, para além do seu sentido prospectivo, constituir uma espécie de sintese dos
regimes contratuais que tradicionalmente tém vindo a ser usados na gestao dos portos, vamos, no texto, seguir as
indica¢des que, na matéria, sdo nela projectadas.

22 Pgra uma visao comparativa dos modelos de gestdo dos portos entre o actual regime e o previsto na Proposta de
Lei dos Portos, o Estudo de Metodologia de Apreciag¢do dos Tarifdrios das Administracdes Portudrias. Enquadramento
Juridico da Questdo, (inédito), de Suzana Tavares da Silva e de Licinio Lopes Martins, pags. 20 e segs.
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2.2.1. As concessdes de servico piblico e as concessoes de explora¢ao do dominio piblico

Do regime anteriormente referido, pode concluir-se que a actividade portuaria e o domi-
nio pablico que lhe é legalmente afecto sao objecto, quanto ao seu modelo de gestdo e de
exploracao, de duas figuras contratuais fundamentais: a concessao de servi¢o publico e a
concessao de exploracdao do dominio pablico.

Nos pontos seguintes vamos dedicar um breve desenvolvimento a cada uma destas
figuras, fazendo também referéncia as concessdes de uso privativo do dominio pdblico.

a) As concessoes de servico piiblico da actividade de operacao portuaria

A concessao de servigo plblico assume um destaque particular na Proposta de Lei dos
Portos no ambito da gestao das actividades de operacao portuaria (artigos 812 e segs. da
Proposta de Lei).

A operacao portuéaria é definida como a actividade de movimentacao de cargas a embarcar
ou a desembarcar dentro das zonas portuarias, compreendendo as actividades de estiva,
desestiva, conferéncia, carga, descarga e transbordo, bem como a recep¢ao, movimentacao e
arrumacao de mercadorias manifestadas, em cais, parques e armazéns de terminais portuarios.

A actividade de operacao portudria é prestada pelas empresas de estiva na area dominial
portudria que lhe esteja afecta, mediante concessao em regime de servico piblico®, podendo
ser por tipo de cargas e, em exclusivo, a atribuir nos termos previstos na Proposta de Lei e
nas Bases a ela anexas. Fora das concessoes, a operacao portuaria apenas pode ser prestada
por empresas de estiva na area dominial portuaria de uso comum nos casos taxativamente
previstos na Proposta de Lei, isto é: i) quando, tendo sido lancado concurso para a atribui¢ao
de uma concessao de opera¢ao portuaria numa determinada area dominial portuaria, este
tenha ficado deserto; ij) quando a autoridade portuaria proceda a consulta prévia as empresas
de estiva sobre o interesse em obterem a concessao e reconheca que o concurso vai ficar
deserto; jii) e quando, por despacho do membro do Governo que tutela o sector maritimo-
-portuério, se reconheca a existéncia de interesse estratégico na manutencao deste regime.

Atenta a relevancia que a concessao de servico plblico tem vindo a assumir na gestao dos
portos e, designadamente, a relevancia que lhe é conferida em termos prospectivos pela Lei
dos Portos, impde-se proceder a uma breve anéalise desta figura, realcando alguns aspectos
da sua evolucdo e o seu enquadramento no regime das parcerias p(blico-privadas, dada a
remissao que aquela proposta faz para esta figura.

Na nocao classica, através do contrato de concessao de servico plblico as entidades
plblicas conferem, temporariamente, a uma entidade privada poderes para explorar um
servigco puablico, sob fiscalizagdao do concedente, durante o prazo estipulado, incluindo os
investimentos necessarios para a sua manutencao. O concessiondrio actua por sua conta e
risco*, como se fosse o préprio concedente, sendo remunerado por meio de taxas ou tarifas
a pagar pelos utentes ou consumidores do respectivo servico pablico.

23 Efectivamente, nos termos do artigo 852 da Proposta de Lei, relativo a presta¢do da operacdo portuaria, a operagao
portuéria é prestada pelas empresas de estiva, s6 podendo ser directamente prestada pelas autoridades portuarias
mediante parecer prévio favoravel do IPTM, I. P., num dos seguintes casos: i) quando se verifique a impossibilidade
de empresas de estiva realizarem a opera¢ao portuaria; ii) em caso de sequestro de uma concessao de operagao
portuaria, durante o respectivo periodo; iij) Em caso de resgate, rescisdo ou termo de uma concessao de operagao
portuaria, enquanto a actividade nao puder ser assegurada por empresas de estiva; iv) Quando se reconheca a
existéncia de interesse estratégico para a economia nacional no exercicio da actividade pela autoridade portuaria;
v) Para assegurar a livre concorréncia, ouvida a Autoridade da Concorréncia.

24 Sem prejuizo do que ainda se dira no texto sobre o acolhimento da figura das parcerias pablico-privadas, é aquela a
nocao que nos parece estar presente na Base VIl das Bases anexas a Proposta de Lei que, sob a epigrafe “Regime de
exploracdo”, estabelece: “A exploragdo da concessao é realizada pela concessiondria por sua conta e risco, em regime
de servigo publico e em conformidade com os regulamentos aprovados e as disposicdes aplicaveis da lei e do contrato”.
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No entanto, este figurino tradicional da concessao de servico piblico tem registado algumas
alteracdes substanciais, designadamente quanto aos modos de remunera¢ao do concessionario.

Na verdade, os autores salientam que a concessao é sobretudo um modo de gestao de
servicos publicos, advertindo, relativamente ao aspecto da remuneracao, que ela ndo deve
sujeitar-se a uma estrita légica econémica-financeira. Desde logo, o alargamento da técnica
concessoria a gestao de servicos publicos, de antemao ndo rentaveis, tem contribuido para
atenuar a regra da gestao do servigo por conta e risco exclusivo do concessionario. As téc-
nicas utilizadas sao muito variadas e vao desde a previsao de empréstimos, subvencdes,
nao faltando, hoje, exemplos de concessdes, incluindo entre nds, em que o concedente
aparece a suportar os eventuais “déficits” da exploragcao®. Alids, no direito portugués, ndo
existe nenhum principio ou norma juridica que impeca de qualificar como concessdo de
servico plblico o acto que concede a uma entidade o direito de gerir um servico publico e
que estabelece como contrapartida do gestor uma remuneragao suportada exclusivamente
pelo concedente, aceitando-se que a remuneracao do concessionario pode consistir exclu-
sivamente numa retribuicdo a cargo do concedente, excluiu-se também que a concessao
pressuponha a assuncao de um risco econdmico-financeiro por parte do concessionario®.

0O dado essencial dafigura, e que permite distingui-la de outras figuras concessérias, é, pois,
atitularidade administrativa de uma actividade de servico pablico, concebido como uma tarefa
administrativa de prestac¢ao, ou seja, uma actividade de prestacdo emrelacdo a qual existe uma
responsabilidade administrativa de execu¢ao?. Na verdade, a gestdao do servigo piblico asso-
ciada a concessao de servico plblico exige o desenvolvimento de uma actividade prestacio-
nal, nao se bastando com uma utiliza¢ao de determinados bens pelos respectivos utilizadores.

Por (ltimo, e porque se pode afigurarimportante no dominio das concessdes portuarias,
convira realcar que também na concessao pode haver lugar ao pagamento de renda pela
utilizacao de bens piblicos dominiais ou patrimoniais pelo concessionario, sem excluir a
hipétese de, em vez do pagamento directo de uma renda, a remuneragao pela utilizagdo dos
bens dominiais poder ser tida em conta a outro titulo no equilibrio da concessao?®.

Em virtude da sua importancia pratica na matéria, convém também fazer uma sintética
referéncia ao entendimento comunitario da concessao de servico publico, que nos surge
com algumas notas que o distinguem do atras exposto.

Efectivamente, na sequéncia da Directiva 93/37/CE, que previu um regime especial para
os procedimentos adjudicatérios de concessao de obras, viria a ser emitida a Comunica¢ao
interpretativa sobre concessdes em Direito Comunitario (2000/C 121/02), com o objectivo
de esclarecer os agentes econémicos.

A Comunicacao da Comissao considera que o contrato de concessao reveste-se, em geral,
das mesmas caracteristicas, qualquer que seja o objecto sobre o qualincide, concluindo que
o critério relevante quer para a concessao de obra quer para a concessao de servi¢os publi-
cos, é o da explora¢ao. Seguindo este critério, a Comunicagao conclui que uma concessao
existe quando o operador suporta os riscos ligados ao servico em causa - estabelecimento
do servico e sua exploracao -, sendo remunerado pelo utente, designadamente através da
cobranga de taxas. O modo de remunera¢ao do operador &, como na concessao de obras, um

5 Cfr. Fernanda Macas, A Concessao de Servigo Piblico e o Codigo dos Contratos Piblicos, in Estudos de Contra-
tacdo Piblica I, Centro de Estudos de Direito Piblico da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra Editora, 2008.
26 Cfr. Pedro Gongalves, A Concessdo de Servigos Piblicos, Coimbra, Almedina, 2009, pag. 139.

27 Cfr. Pedro Gongalves, A Concessdo de Servigos Piblicos..., pag. 109.

28 Refira-se que o modelo econémico-financeiro das concessdes portudrias assenta essencialmente no modelo
tarifario adoptado, como resulta da Base IX das Bases anexas a Proposta de Lei, nos termos da qual o tarifario deve
ter em conta os interesses gerais do porto onde a concessao se integra, o equilibrio econémico da exploragdo e os
principios tarifarios basicos em vigor na generalidade dos portos nacionais, devendo aquela Base ser conjugada
com a Base Xlll, relativa ao prazo de vigéncia do contrato de concessao, que deve ter em conta — e bem - o plano
econdmico-financeiro da concessao.
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elemento que permite determinara assuncao do risco de exploracao. Tal como na concessao
de obras, a concessao de servigos caracteriza-se por uma transferéncia da responsabilidade
de exploracgao. Significa isto que, para o direito comunitario, as concessoes nao se distinguem
pelo objecto, mas tao-s6 pelo critério da transferéncia do risco de exploragao. Ou seja, a
Comissao estabeleceu como critério decisivo e identificador da concessao a transferéncia
da responsabilidade de explora¢ao, que engloba os aspectos técnicos, financeiros e de ges-
tdo; numa concessao os riscos e imprevistos inerentes a exploracao sao transferidos para o
concessionario. Nestes termos, sem alea econdmico-financeira, sem risco, ndo ha, portanto,
na perspectiva da Comissado, contrato de concessdo - ha sim, mero contrato piblico®. A
“concep¢ao comunitaria” da concessao assenta, pois, na transferéncia da responsabilidade
de exploragdo para o operador econémico, admitindo que a remuneragao do concessionario
pode consistir, em parte, num pre¢o pago pela Administracao.

Esta nocao veio a ser aprofundada no Livro Verde sobre As Parcerias Plblico-Privadas
e o Direito Comunitario em Matéria de Contratos Piblicos e Concessdes e na Directiva n®
2004/18/CE, de 31 de Marco de 2004.

Aquele Livro distingue as Parcerias pUblico-privadas de tipo contratual, em que a cola-
boracao entre as entidades publicas e as entidades privadas se baseia em relagdes exclu-
sivamente contratuais®, e as de tipo institucionalizado, que implicam a cooperacao entre
aquelas entidades através da criacao de uma entidade distinta3'.

As parcerias de tipo contratual podem assumir diferentes configuracoes, tendo por lastro
comum a atribui¢ao de tarefas ao parceiro privado, que incluem a concepc¢ao, o financiamento,
a realizacao, a renovacao, ou a exploragao de uma obra ou de um servico.

No ambito das parcerias plblico-privadas de tipo contratual, o Livro Verde real¢a a técnica
concessoria, caracterizando-a do seguinte modo: ) existéncia de uma rela¢do directa entre
o parceiro privado e o utente final, dado que aquele presta um servi¢o ao piblico em lugar
do parceiro plblico, embora sob o seu controle; /i) a remuneragao do parceiro privado pode
consistirem taxas cobradas aos utentes do servigo ou da obra, eventualmente acompanhadas
de subvencdes por parte do parceiro pdblico32.

Conclui-se, pois, que também para o Livro Verde ha parcerias de tipo concessério se
0 utente pagar taxas ao concessionario, o qual suporta os riscos inerentes a exploragao.
Nestes termos, o modelo concessério continua a ser caracterizado com base no elemento
da exploragao, com a transferéncia dos riscos para o concessionario.

Alguns anos mais tarde, a Directiva n® 2004/18/CE, relativa a coordenagdo dos processos
de adjudicacao dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de
fornecimento e dos contratos piblicos de servicos, define a concessao de servicos como um
contrato com as mesmas caracteristicas que um contrato puablico de servigos, com excep-
¢ao de que a contrapartida dos servicos a efectuar consiste quer unicamente no direito de
exploragao do servico, quer nesse direito acompanhado de um pagamento.

29 Cfr. Pedro Gongalves e Rodrigo Esteves de Oliveira, As Concessées Municipais de Distribui¢do de Electricidade,
Coimbra Editora, Coimbra, 2001, p. 48.

3°Sobre as parcerias plblico-privadas contratuais é também relevante a recente Comunicacao adoptada pela Comis-
sdo sobre a forma de explorar o potencial das parcerias piblico-privadas (IP/09/1740, de 19 de Novembro de 2009)
3t Sobre as parcerias pUblico-privadas institucionalizadas € ainda relevante a Comunicagdo interpretativa da Co-
missdo sobre a aplicagdo do direito comunitario em matéria de contratos publicos e de concessdes as parcerias
piblico-privadas institucionalizadas (2008/C 91/02).

32 Mas as parcerias pUblico-privadas podem ter outras aplicacdes, como aquelas em que o parceiro privado é
incumbido da realizacdo e gestao de infra-estruturas para a Administracao Pdblica - como escolas, hospitais,
centros penitenciarios, infra-estruturas de transportes, etc. -, sem existir relagao directa entre o parceiro privado
e 0 utente, mas apenas entre o parceiro privado e a Administracdo. A remunera¢ao do privado ndao assenta aqui
em taxas cobradas aos utentes, mas sim em pagamentos regulares efectuados pelo parceiro piblico, que podem
ser fixos ou calculados de formas variaveis, em funcao da disponibilidade da obra ou dos servigos associados, ou
mesmo da frequéncia de utilizagao da obra.
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0 Cédigo dos Contratos Piblicos, no seu artigo 4072, viria, no essencial, a fazer a sintese
conceitual do que se vem referindo, ao definir a concessao de servicos puiblicos como o
contrato pelo qual o co-contratante se obriga a gerir, em nome préprio e sob sua respon-
sabilidade, uma actividade de servigo publico, durante um determinado periodo, sendo
remunerado pelos resultados financeiros dessa gestdo ou, directamente, pelo contraente
piblico, adiantando, no seu artigo 4132, que o contrato deve implicar uma significativa e
efectiva transferéncia do risco para o concessiondrio.

Em todo caso, e na sequéncia da no¢ao comunitaria de concessao, havera também que ter
em conta o regime das parcerias pUblico-privadas — figura, que, alias, o C6digo dos Contratos
Plblicos também acolhe -, na medida em que a Proposta de Lei dos Portos expressamente
para ela remete, elegendo-a como um dos instrumentos dinamizadores da explosao das
infra-estruturas portuarias.

De qualquer modo, os contratos que tenham porobjecto a concessao da gestao das opera-
¢Oes portuarias — assim como qualquer outro contrato andlogo — s6 poderdo ser qualificados
como uma parceria plblico-privada se replicarem a nogdo constante do no Decreto-Lei n®
86/2003, de 26 de Abril, alterado pelo Decreto-Lei n? 141/2006, de 27 de Julho, que esta-
belece a disciplina juridica geral para certos modelos de parcerias plblico-privadas. E, na
nocao legal, a parceria piblico-privada é o contrato ou a unidao de contratos, porvia dos quais
entidades privadas, designadas por parceiros privados, se obrigam, de forma duradoura,
perante um parceiro piblico, a assegurar o desenvolvimento de uma actividade tendente a
satisfacao de uma necessidade colectiva, e em que o financiamento e a responsabilidade
pelo investimento e pela exploracdo incumbem, no todo ou em parte, ao parceiro privado
(artigo 22, n?1, do DL n? 86/2003).

Sé reproduzidas, no caso concreto, estas caracteristicas é que estaremos ante um contrato
de concessao de servigos plblicos que configura uma parceria plblico-privada, devendo, por
conseguinte, ser observado o regime que o Codigo dos Contratos Pdblicos estabelece para
esta figura, desde logo, os artigos 3392 e segs., com as devidas adaptacdes, o artigo 672, n®
3, quanto a competéncia para a nomeagao do jiri nos procedimentos relativos a formacao
dos contratos que configurem uma parceria piblico-privada, e o artigo 452, quanto as pecas
do procedimento: os cadernos de encargos dos procedimentos de formac¢ao de contratos
que configurem parcerias plblicas-privadas devem submeter a concorréncia os aspectos da
sua execucao relativos aos encargos para a entidade adjudicante e aos riscos a ela directa
ou indirectamente afectos decorrentes da configuracao do modelo contratual.

Devem, naturalmente, serainda observadas as regras previstas no Decreto-Lei n2 86/2003,
especialmente quanto as autoridades portuarias, por forca do artigo 22, n2 6, que impde a
aplicacdo do regime deste diploma, com as devidas adapta¢des, as empresas do sector em-
presarial do Estado, do qual fazem parte aquelas autoridades. Por for¢ca daquele nimero, as
parcerias plblico-privadas promovidas porempresas plblicas sob a forma societaria devem
observar, com as devidas adaptagdes, as exigéncias materiais e os principios constantes
do mesmo, designadamente os resultantes dos artigos 42, 52, 62, 72, 14°2-C e 14°-F, sendo o
respectivo acompanhamento e controlo pelos Ministros das Financas e da tutela sectorial
exercidos através da funcao accionista do Estado. O artigo 42 refere-se aos fins das parcerias
piblico-privadas, o artigo 52 a reparticao de responsabilidades entre o parceiro piblico e o
parceiro privado, o artigo 62 aos pressupostos/requisitos do seu lancamento, designada-
mente o modelo financeiro em que se consubstancie o caso-base, o artigo 72 a partilha de
riscos entre o parceiro piblico e o parceiro privado, o artigo 142 - C ao equilibrio financeiro
da parceria, a partilha de beneficios e a reposicao do equilibrio econémico-financeiro da
parceria e o artigo 142-F aos procedimentos a adoptar na contratacdo de consultores externos
para o acompanhamento dos processos de parcerias plblico-privadas.
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Ainda nos termos do artigo 42, n® 2, do mesmo diploma, o contrato de concessao de
servico pulblico e o contrato de concessao de obras piblicas constituem instrumentos pri-
vilegiados de regulacao juridica das rela¢des de colaboracdo entre entes pblicos e entes
privados, ficando, portanto, também abrangidos pelo seu regime, maxime na parte respei-
tante ao procedimento de formacao da decisao de constituir a parceria. E neste ambito é
particularmente importante a demonstracdo do designado value for money, que merece um
tratamento sistematico na Lei de Enquadramento Orcamental - Lei n? 91/2001, de 20 de
Agosto, com as posteriores alteracoes (artigos 182 e 199). Esta Lei estabeleceu quer o principio
da comportabilidade, prevendo que as “despesas correspondentes a contratos de prestacdo
de servicos em regime de financiamento privado ou outra forma de parceria dos sectores
ptblico e privado” devem estruturar-se por programas, quer especificamente o principio do
value for money, prevendo no artigo 192, n? 2, que “a avaliacdo da economia, da eficiéncia
e da eficdcia de programas com recurso a parcerias dos sectores publico e privado tomard
como base um programa alternativo visando a obten¢do dos mesmos objectivos com exclusdo
de financiamentos ou de exploragdo a cargo de entidades privadas, devendo incluir, sempre
que possivel, a estimativa da sua incidéncia orcamental liquida”.

Esta disposicao remete-nos para a necessidade da definicao de um “Caso Base”, isto é,
para a definicdo de um modelo de equacado financeira, baseado numa estimativa ou projeccao
dos custos e receitas e, portanto, da rentabilidade de um determinado projecto, que a entidade
publica e o concorrente escolhido consideram determinante na fase da celebra¢ao do contrato.
As solugdes acolhidas no “Caso Base” irdo reflectir e concretizar o inicial “equilibrio de pres-
tacdes” a que a negociacdo conduziu. Aquele modelo, traduzido no “Caso Base”, é essencial
na eventualidade de uma necessidade de “reposicao do equilibrio econémico-financeiro do
contrato” (v.g., ocorréncia de riscos nao previstos nao alocados ao parceiro privado).

Precisamente na linha do que temos vindo a dizer, a Proposta de Lei dos Portos, no seu
artigo 432, determina que os procedimentos de formacdo e a execucdo dos contratos de
concessao de servico pablico relativos a actividades portuarias que sejam objecto deste tipo
contratual, para além de observarem o regime previsto no C6digo dos Contratos Piblicos para
os contratos de concessao de servico plblico, devem também ser conformados pelo regime
das parcerias piblico-privadas, quando aplicavel, embora com a observancia de algumas
especialidades previstas naquela Proposta.

b) A concessao de servico piiblico e a concessao de obras piiblicas

A concessao de obras plblicas é definida pelo Cédigo dos Contratos Piblicos como o
contrato pelo qual o co-contratante se obriga a execu¢ao ou a concepcao e execucao de obras
plblicas, adquirindo em contrapartida o direito de proceder, durante um determinado peri-
odo, a respectiva exploracao, e, se assim estipulado, o direito ao pagamento de um preco.

No caso concreto do presente estudo, estd em causa saber se o facto de o concessionério
assumir a obrigacdo de efectuar obras nos portos — obras de constru¢ao, de conservacao, de
manutencao, etc., - altera a natureza do contrato, fazendo dele, eventualmente, um contrato de na-
tureza mista, isto &, um contrato de concessao de servico plblico e de concessao de obra piblica.

Efectivamente, na grande maioria dos casos — e é o que sucede com as concessodes
de servico plblico que tém por objecto a actividade portuaria®-, o contrato de concessao
nao se limita a atribuir o poder ou o direito a gestao/exploracdo do servico/actividade,
pressupondo também a realizacdao de obras quer para a instalacao do servico, quer para a

33 Precisamente, no sentido do texto dispde a Base V das Bases anexas a Proposta de Lei dos Portos que “Sdo da
responsabilidade da concessiondria todas as obras de construgdo, reparag¢do e conservacao dos bens que integram
o estabelecimento”.
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sua conservagao, manutencao e beneficiagao, bem como a realizagao de obras de apoio a
prépria prestacdo do servigo3.

Mesmo nestes casos, o objecto essencial do contrato continua a ser a gestao do servico
plblico concedido, razdo pela qual o contrato deve continuar a ser qualificado como um
contrato de concessao de servico plblico, podendo, no maximo, e em face do concreto
regime do contrato, poder concluir-se pela natureza mista do contrato, ou seja, um contrato
de concessao de servicos plblicos e de obras piblicas, aplicando-se entdo o regime que o
Codigo dos Contratos Pablicos prevé para este figurino contratual, designadamente quanto
a respectiva formacao (artigo 322 daquele Codigo).

Mas note-se que tal circunstancia ndo altera a qualidade do concessionario — o co-
-contratado &, na sua esséncia, um concessiondario de um servi¢o publico, embora com a
obrigacao de realizar obras piblicas de instalagao e montagem das infra-estruturas e dos
estabelecimentos afectos aquela concessao.

¢) A concessao de servigos publicos e subconcessao

Relativamente a subconcessao, parece-nos indiscutivel a sua qualificacdo como contrato
administrativo, pois, através dela, e sob prévia autorizacao do concedente, o concessionario
confia a um terceiro, designado por subconcessionario, a execucao de todos ou de alguns
dos direitos-deveres concedidos pelo contrato, sem provocar no entanto qualquer alteragao
na sua posicdao em relacdo a Administracao concedente.

Com a subconcessao, o concessionario dispde de uma posicao juridica de direito pablico,
atribuindo a um terceiro o direito de exercer uma actividade de servico publico, ou seja, a
subconcessao versa sobre um objecto piblico que nao pode figurar num contrato de direito
civil®®. E porque assim &, na subconcessao vigora o principio geral da proibicao da liberdade
de contratar, estando sujeita a uma prévia autorizacao da Administragao concedente, que
funciona como uma condicdo de validade do contrato administrativo de subconcessao. Ou-
tra coisa reside em saber se a sua formacdo esta auténoma e especificamente sujeita a um
procedimento adjudicatério ou se esta exigéncia ja se encontra satisfeita com a celebracao
do contrato de concessao (contrato principal), sendo aquele apenas um contrato derivado.
Questao que veremos a frente.

Nesta parte cumpre ainda salientar que a subconcessao deixa intacto o cumprimento
das regras e obrigacdes inerentes a prestacao do servigo pblico, ficando o concessionario
onerado com o dever de garantia (responsabilidade de garantia) desse cumprimento por
parte do subconcessionario.

d) A concessao de servigos piblicos e a realizacdo de obras (piblicas)

Um outro aspecto que cumpre referir, directamente relacionado com o estatuto juridico
do concedente, tem a ver com a questao de saber se 0s contratos que o concessionario ce-
lebre com vista a realiza¢ao de obras tém ou nao a natureza de obra piblica¥. A resposta a
esta questao é, hoje, dada directamente pelo Cédigo dos Contratos Plblicos, no seu artigo

34 Nos termos do artigo 4072, n? 1, do C6digo dos Contratos Piblicos, entende-se por concessdo de obra piblica o
contrato pelo qual o co-contratante se obriga a execu¢ado ou a concep¢ao e execucao de obras publicas, adquirindo
em contrapartida o direito de proceder, durante um determinado periodo, a respectiva exploracao, e, se assim
estipulado, o direito ao pagamento de um preco.

35 A subconcessao nao se confunde com a cessao da posicao contratual nem com a subcontratacao, cujo regime
consta dos artigos 3162 e segs. do Cédigo dos Contratos Piblicos.

36 Cfr. Pedro Gongalves, A Concessdo de Servigos Pliblicos, pags. 277 e segs.

37 A Proposta de Lei dos Portos, no seu Capitulo 1V, dedicado as dragagens e obras portuarias, determina, no artigo
762, que as obras de dragagem dos portos, que visam a criagdo, melhoria ou manutencao das condi¢des de aces-
sibilidade maritima e de seguranca para a navegacao, dentro ou no acesso aos portos, tém a natureza de obras
pablicas, sendo o respectivo planeamento e execu¢ado da responsabilidade das respectivas AP.
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4092, que sob a epigrafe “Exercicio de poderes e prerrogativas de autoridade”, dispde que
as entidades adjudicantes podem concedera execugao ou a concepgao e execucao de obras
publicas ou a gestdo de servigos plblicos. Ou seja, se a entidade concedente conferir ao
concessionario do servigo plblico o poder de realizagao de obras nas infra-estruturas cedidas
-, estas obras tém a natureza de obra publica, ficando, consequentemente, sujeitas ao res-
pectivo regime procedimental e substantivo3®. Alids, quanto a concessao de obras plblicas,
0 artigo 4262 do Cédigo dos Contratos Plblicos dispoe directamente que, em tudo quanto
respeite as empreitadas de obras puablicas cuja execu¢ao seja necessaria para a realizacao
do objecto da concessao e nao seja regulado pela presente seccao ou pelo contrato de
concessao, é aplicavel, com as necessarias adaptacoes, o regime previsto no capitulo | do
titulo Il da parte Ill do Cédigo, ou seja, o regime do contrato de empreitada de obras piblicas.

Mas relativamente aos concessionarios de obras piblicas, enquanto tais, que nao sao
qualificados pelo Cédigo dos Contratos Plblicos como entidades adjudicantes (artigo 2762)
- isto é, trata-se de entidades abrangidas pelo ambito de aplicagao daquele Cédigo, mas
ndo incluidas no ambito de aplicacdo subjectivo do artigo 22, n%s 1 e 2 -, hd também que ter
presente o regime previsto no artigo 2762, nos termos do qual os concessionarios de obras
plblicas que nao sejam entidades adjudicantes estao sujeitos ao CCP, relativamente as
empreitadas de valor igual ou superior a 5.150.000 Euros (artigo 2769).

Trata-se de uma disposicao que pretende concretizar o regime previsto no artigo 63° da
Directiva 2004/18/CE, que manda aos Estados-Membros tomar as medidas necessarias para
gue os concessionarios de obras plblicas que ndo sejam entidades adjudicantes apliquem
as regras de publicidade definidas no artigo 64° ao celebrarem contratos de empreitada de
obras com terceiros. No entanto, para a Directiva ndo sao consideradas terceiros as empre-
sas que se tenham agrupado para obter a concessao, nem as empresas a elas associadas.
Entendendo-se por «empresa associada» qualquer empresa em que o concessionario possa
exercer, directa ou indirectamente, uma influéncia dominante, qualquer empresa que possa
exercer uma influéncia dominante sobre o concessionario ou que, tal como o concessiona-
rio, esteja sujeita a influéncia dominante de outra empresa em virtude da propriedade, da
participacao financeira ou das regras que a rejam. Presume-se a existéncia de influéncia
dominante quando, directa ou indirectamente, em relagdo a outra, uma empresa: a) detenha
uma participagdo maioritaria no capital subscrito da empresa; ou b) disponha da maioria
dos votos correspondentes as ac¢des emitidas pela empresa; ou ) possa designar mais de
metade dos membros do 6rgao de administragao, de direccao ou de fiscalizagao da empresa.
Alista exaustiva dessas empresas deve serapensa a candidatura a concessao, que devera ser
actualizada em funcao das posteriores altera¢des dos vinculos existentes entre as empresas.

No caso das infra-estruturas portuarias, quando o contrato de concessao de servigo publi-
co também assumir as caracteristicas de uma concessao de obra publica, deve entender-se
que o concessionario, ndo obstante ser um concessionario de servigos plblicos, encontra-se
abrangido pelo ambito de aplicacdo do artigo 2762 do Codigo dos Contratos Piblicos, na
parte relativa as empreitadas de obras pUblicas.

Por (ltimo, refira-se que o artigo 3952, n® 3, do C6digo dos Contratos Piblicos determina
a integracao das obras realizadas no dominio publico, nos seguintes termos: se a obra es-
tiver, no todo ou em parte, em condicdes de ser recebida, a assinatura do auto de recepgao
nos termos do disposto nos nimeros anteriores autoriza, no todo ou em parte, a abertura

38 Nos termos do artigo 3432 do Cédigo dos Contratos Publicos, entende-se por empreitada de obras piblicas o
contrato oneroso que tenha por objecto quer a execug¢do quer, conjuntamente, a concepgao e a execu¢ao de uma
obra plblica que se enquadre nas subcategorias previstas no regime de ingresso e permanéncia na actividade
de construcao, considerando-se obra publica o resultado de quaisquer trabalhos de construgado, reconstrugao,
ampliacao, alteracao ou adaptacao, conservacao, restauro, reparac¢ao, reabilitacao, beneficiacao e demolicao de
bens imdveis executados por conta de um contraente publico.
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da obra ao uso piblico ou a sua entrada em funcionamento e implica, sendo caso disso,
a sua transferéncia para o dominio piblico, sem prejuizo das obriga¢oes de garantia que
impendem sobre o empreiteiro3?.

e) A concessao de servigos piblicos e a utilizacao de bens do dominio piblico

Relacionado ainda com o contrato de concessao de servigco publico, esta o facto de o
mesmo envolver (ou poder envolver) a utilizagdo de bens do dominio piblico. A circunstancia
de estarem causa a gestao de servigos que envolve a utilizagao de infra-estruturas integradas
no dominio pablico permite ainda incluir, pela natureza da obra em causa, clausulas carac-
teristicas de um outro tipo contratual: o da explora¢do do dominio piblico. Efectivamente,
envolvendo, no caso, a concessdo areas integradas no dominio piblico maritimo (aguas
e margens), o respectivo contrato confere ao co-contratante poderes de exploracdo sobre
tais parcelas dominiais+°. Desde logo, a concessao ha-de envolver a delimitacdo da area
concessionada as parcelas dominiais integradas (ou a integrar no dominio publico). Alias,
com base na habilitacdo prevista no artigo 4092 do Cédigo dos Contratos Piblicos, mediante
estipulacao contratual, o concessionario pode exercer, a titulo de poderes e prerrogativas de
autoridade, a utilizacao, proteccdo e gestao das infra-estruturas afectas ao servico pablico,
bem como o licenciamento e concessao, nos termos da legislagao aplicavel a utilizagao do
dominio publico, da ocupacdo ou do exercicio de qualquer actividade nos terrenos, edifica-
coes e outras infra-estruturas que lhe estejam afectas.

Mas, antes disso, o concessionario, para além do direito de explorar, em regime de exclu-
sivo, a obra piblica ou o servico plblico concedidos, goza do direito de utilizar, nos termos
da lei e do contrato, 0s bens do dominio piblico necessarios ao desenvolvimento das acti-
vidades concedidas, bem como quaisquer outros previstos na lei ou no contrato (artigo 415°
do Cédigo dos Contratos Piblicos)+. Neste mesmo sentido se dispde na Proposta de Lei dos
Portos, na Base IV, a qual, sob a epigrafe “Estabelecimento”, prescreve: o estabelecimento
da concessdo — concessao de servigo plblico - compreende os bens méveis e iméveis que
lhe estdo afectos, bem como os direitos e obrigacdes destinados a realizacao do interesse
publico subjacente a celebracao do contrato.

E mesmo nos casos em que se configure autonomamente um contrato de exploracdo do
dominio publico, em face da auséncia de um regime especifico para este tipo de concessao
de exploragdo — que ndo se prevé na Proposta de Lei dos Portos -, o C6digo dos Contratos
Publicos resolve directamente a questao ao determinar a aplicagao subsidiaria do regime
substantivo da concessao de obra piblica e de servigos piblicos a concessao de exploragao
de bens do dominio pablico (artigo 4082 do Cédigo dos Contratos Plblicos)*>.

39 Sobre o regime do contrato de empreitada de obras piblicas no Cédigo dos Contratos Publicos, Licinio Lopes,
Alguns Aspectos do Contrato de Empreitada de Obras Publicas no Cédigo dos Contratos Plblicos I, in Estudos de
Contratagao Pablica Il, do Centro de Estudos de Direito Piblico e Regulacao, da Faculdade de Direito de Coimbra,
Coimbra Editora, 2009.

4 O dominio hidrico é definido na Lei da Agua - Lei n? 58/200s5, de 29 de Dezembro, em especial os artigos 56.2
e segs., sobre a utilizagd@o de recursos hidricos dominiais - e nos diplomas que a complementam, em especial, 0
Decreto-Lei n2 226-A/2007, de 31 de Maio, contendo também disposi¢des sobre a utilizagdo dos recursos hidricos.
4 Alias, nos termos do artigo 4192 do Cédigo dos Contratos Publicos, a concessao corresponde um estabelecimento,
que integra os bens méveis e iméveis afectos aquela e os direitos e obriga¢cdes destinados a realizacao do interesse
pablico subjacente a celebragao do contrato, considerando-se para este efeito, afectos a concessao todos os bens
existentes a data de celebragdo do contrato, assim como os bens a criar, construir, adquirir ou instalar pelo concessio-
nario em cumprimento do mesmo, que sejam indispensaveis para o adequado desenvolvimento das actividades con-
cedidas, independentemente de o direito de propriedade pertencerao concedente, ao concessionario ou a terceiros.
420 Regime Juridico do Patrimdnio Imobiliario Pablico (RJPIP) contém um capitulo com preceitos genéricos sobre o
dominio piblico (artigos 142 a 302 do Decreto-Lei n2 280/2007, de 7 de Agosto, emitido ao abrigo da autorizagao
concedida pela Lei n2 10/2007, de 6 de Mar¢o.)
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f) A concessao de exploracdao do dominio piblico e a concessao do uso privativo do
dominio piblico portuario como contratos administrativos

Sobre estas figuras contratuais dispde a alinea ¢) do n? 6 do artigo 12 do C6digo dos Contra-
tos Pablicos, que os qualifica como contratos administrativos, isto €, como contratos pablicos
que revestem a natureza de contratos administrativos, na medida em que conferem ao co-
-contratante direitos especiais sobre coisas p(blicas, elegendo, deste modo, a natureza piblica
do objecto mediato do contrato como factor de administratividade do mesmo. Ou seja, o Cédigo
dos Contratos Pdblicos considera, em geral, como contratos administrativos aqueles que tém um
objecto plblico, em consonancia com o critério da caracter piblico do objecto, o que permite in-
cluirna categoria ndao s6 os contratos que, efectivamente, atribuem ao co-contratante “direitos
especiais sobre o dominio plblico” - o que levaria aincluirapenas as concessoes de uso priva-
tivo e as concessoes de exploragao -, mas também todos os contratos que, mesmo na auséncia
de qualificacdo legal, tenham por objecto bens do dominio pdblico. Conclusao que se reveste
de especialimportancia para a determina¢do do ambito de aplicacao do Cédigo, especialmente
da sua Parte Ill, sobre o regime substantivo do contrato administrativo (cf. artigo 6.2, n.2 5)%,

Estamos, aqui, pois, em face dos contratos administrativos sobre bens piblicos. E, neste
ambito, os tipos contratuais mais relevantes sao, sem divida, a concessao de explora¢do ou
gestdo e a concessao de uso privativo, sendo ambos contratos administrativos, na medida
em que conferem ao co-contratante “direitos especiais sobre coisas plblicas”, conforme
estabelece a alinea ¢) do n? 6 do artigo 12 do Cédigo dos Contratos Pdblicos. Relevancia
aquela que, alids, também resulta da Proposta de Lei dos Portos, na sequéncia do que tem
sucedido tradicionalmente neste dominio — o dominio portuario.

E nos termos do artigo 182 daquela Proposta, o dominio portuario de cada porto coincide
com a area de jurisdicdao de cada uma das autoridades portuarias, compreendendo, desig-
nadamente, os bens do Estado afectos as respectivas autoridades portuéarias, incluindo os
do dominio pdblico hidrico da titularidade do Estado, os bens de qualquer outro dominio
plblico situados na area de jurisdicao daquelas autoridades e os bens iméveis da proprie-
dade da autoridade portuaria ou de terceiros situados na respectiva area de jurisdicao. E
especificamente sobre o dominio plblico portuario dispde o artigo 202, inserindo em tal
conceito o conjunto dos bens do Estado afectos as autoridades portuéarias, incluindo os do
dominio pablico hidrico da titularidade do Estado“4.

Quanto a respectiva utilizacao, a Proposta de Lei, embora acolha o principio geral na maté-
ria — o principio da utilizagdo comum do dominio publico -, dispondo que os bens do dominio
publico portuario sdao de uso e fruicao comuns, desde que sejam feitos no respeito da lei e dos
condicionamentos definidos para o exercicio de actividades portuarias (artigo 229), prevé, de
seguida, a sua utilizacao reservada ou excludente por particulares, determinando para o efeito
que a exploracao do dominio pablico portuario por entidades distintas das autoridades portuarias
se faz através de contrato de concessao nos termos regulados na presente lei (n 3 do artigo 239).

Quanto aos titulos habilitantes, todas as utiliza¢des privativas do dominio p(blico portu-
ario se encontram sujeitas a licenga ou concessao de uso privativo, distinguindo a proposta
entre contrato de concessao de uso privativo — que tem porobjecto as utiliza¢cdes que exijam
a realizacao de investimentos em instalacdes fixas e indesmontaveis -, estando todas as
restantes utilizacGes sujeitas a licenca de uso privativo.

4 Neste sentido, Ana Raquel Moniz, Contrato Publico e Dominio Publico. Os Contratos Sobre o Dominio Publico d Luz
do Cédigo dos Contratos Piblicos e da Nova Legislagdo Sobre o Dominio Pdblico, in Estudos de Contratagcdo Piblica
1, do Centro de Estudos de Direito Piblico e Regulagao da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra Editora, 2008.
44 Mas note-se que, por forca do n2 3 do mesmo artigo, que remete para o artigo 13.2 da Lei da Agua, aprovada pela
Lei n? 58/2005, de 29 de Dezembro, nas areas do dominio publico hidrico afectas as autoridades portuarias, a
competéncia da Administracao da Regido Hidrografica para licenciamento e fiscalizacao da utilizacdao dos recursos
hidricos, é delegada em cada uma das autoridades portudrias, no ambito da respectiva jurisdi¢ao.
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A Proposta de Lei dos Portos, quanto aos titulos habilitantes do uso do dominio piblico,
estd em consonancia quer com o regime do patriménio imobiliario pdblico, quer com a Pro-
posta de Lei do Regime Geral do Dominio Publico.

Efectivamente, segundo o disposto no artigo 302 do regime juridico do patriménio imo-
bilidrio pablico, a concessado de exploragao ou gestao destina-se a transferir para os parti-
culares, durante um determinado periodo de tempo e mediante o pagamento de uma taxa,
poderes de gestao e de exploracao de bens do dominio publico. Em relagao a estes bens,
aquele contrato coloca o concessionario a actuar em nome e em lugar do concedente, nos
termos contratados e, naturalmente, sob a fiscalizacdo deste Gltimo.

Por sua vez, de acordo com o artigo 282 do regime juridico do patriménio imobiliario
plblico, a concessao de uso privativo destina-se a conferir ao concessionario“, durante um
determinado periodo e mediante o pagamento de taxa, poderes exclusivos de fruicao dos bens
do dominio pablico. O direito de uso privativo constitui, pois, um direito de aproveitamento
ou utilizagdo do dominio piblico atribuido a pessoa determinada mediante acto (licenca) ou
contrato administrativo. A concessao de uso privativo constitui uma forma de proporcionar
ao concessionario a fruicdo do dominio piblico para a prossecucado dos seus interesses.

Também a Proposta de Lei do Regime Geral do Dominio Pdblico procede a uma distin¢cdo
dos titulos habilitantes da utilizacdo do dominio puablico pelos particulares.

Quanto a utilizacao privativa, aquela Proposta, a semelhanca do que sucede com a
Proposta de Lei dos Portos, faz uma distin¢ao entre a licenga e a concessao, em funcao do
critério da duragdo previsivel do uso (mais longo para a concessao) e do grau do investimen-
to financeiro exigido ao particular, que pode ser avaliado tendo em conta a sua natureza e
0 seu volume. Tratando-se de uso de duracao inferior a dez anos e que nao exija obras ou
instalacoes fixas, o titulo serd, por principio, a licenca. Se tiver duragao superior ou sendo
indispensaveis obras e instalacdes fixas ou sendo necessario um investimento significativo,
o titulo habilitante serad o da concessao (artigo 292, n%s 3, 4 e 5).

0 reflexo da distin¢ao referida encontra-se também presente — e bem — no regime juri-
dico da utilizagao do dominio publico portuario projectado pela Proposta de Lei dos Portos
(artigos 24° e segs. da Proposta, designadamente no artigo 289).

Refira-se ainda que a Proposta Lei do Regime Geral do Dominio Piblico, também a seme-
lhanca do que prevé a Proposta de Lei dos Portos, considera uso privativo o que implique a
ocupacao de uma parte ou da totalidade de determinados bens do dominio piblico, com a
consequente limitagdo ou exclusdo do uso comum (artigo 282, n? 3). A Proposta continua,
pois, a acolher a doutrina de que o uso privativo confere a faculdade de aproveitamento de
bens do dominio piblico de forma individual e exclusiva, conforme o titulo juridico habilitante
(artigo 292, n21, e artigo 359).

Relativamente a concessao de explorag¢do do dominio plblico, e também de modo semelhante
ao que sucede na Proposta de Lei dos Portos, que nesta parte remete para as Bases da Concessao
do Servico Plblico, também a Proposta de Lei do Regime Geral do Dominio Plblico concede relevo
a transferéncia de risco para o concessiondrio, que devera ser efectiva e significativa (artigo 669).

Do que tem vindo a dizer-se, resulta que a grande nota distintiva entre ambos os tipos
de concessdes reside no facto de a concessao da exploragdo do dominio piblico atribuir
ao particular ndao um mero direito a utilizacao/aproveitamento dos bens, mas o direito de
exercera actividade - até entdo natitularidade da Administracao - de gerir os bens do dominio
plblico, onde se inclui o exercicio do poder de autotutela.

Deste modo, encontrando-se a gestao de um bem dominial confiada a um particular, e
diferentemente do que sucede na concessao de uso privativo que nao implica a transferéncia
de quaisquer poderes plblicos, aquele passa a exercer os poderes plblicos inerentes aquela

4 artigo 28.2 refere-se a “particulares”, mas as concessodes de uso privativo podem ser celebradas entre dois entes piblicos.
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actividade (isto &, exerce a administracdo do dominio publico), entre os quais se inclui a
decisao acerca da atribui¢cdo dos direitos de uso privativo“t. Sem prejuizo das especificida-
des resultantes das clausulas contratuais, aos concessionarios de exploracdao apenas nao
estdo confiados os poderes, que, incluidos no contelido do direito de propriedade plblica,
se destinem a alterar a situacdo juridica dos bens#.

Um dos campos privilegiados da concessao de exploracdo é o dominio pdblico infra-
-estrutural, cujo regime juridico assenta na separacao entre a titularidade e a gestao, razao
pela qual a gestao de algumas infra-estruturas encontra-se confiada a entidades privadas
ndo apenas através de uma concessao da exploracdo do dominio piblico (auténoma), mas
também mediante uma concessao de servico plblico, em que a actividade de prestacao de
servigos publicos pressupde a gestao de um bem dominial, ou mediante uma concessao de
obra piblica, em que esta Gltima assuma o estatuto da dominialidade.

Alias, os direitos e deveres que caracterizam as concessdes dominiais aparecem, com
frequéncia, incluidos noutros tipos contratuais — precisamente, em regra, em concessoes de
servicos plblicos ou de obras piblicas. E ja atras referimos que a alinea ) do artigo 415°% e a
alinea c) don?2 do artigo 4092 do Codigo dos Contratos Piiblicos conferem aos concessiona-
rios de servigos plblicos e de obras plblicas nao apenas o direito a utilizar bens dominiais
guando estes se encontrem afectos a concessao, mas ainda o direito de conceder a terceiros
0 uso privativo desses bens. Mas naturalmente que nas hip6teses em que o concessionario
de servigos plblicos (ou de obras piblicas) ndo tenha competéncia para dispor de direitos
sobre o dominio publico, a celebracdo daqueles contratos pressupde ou a intervencao do
titular dominial ou da entidade a quem se encontra devolvida a respectiva gestao (no caso,
as autoridades portuarias)+®, mediante acto legislativo ou contrato de concessdo dominial.

Sobre a matéria ainda uma nota relativamente a aplicacdo do regime substantivo dos
contratos administrativos, previsto na Parte Il do C6digo dos Contratos Pdblicos, aos con-
tratos agora em causa.

Como é sabido, o ambito de aplicagdo daquela parte do C6digo tem por base o conceito
de contrato administrativo, tal como resulta do n? 5 do artigo 12 do mesmo Cédigo.

Nestes termos, e em face da auséncia de um regime especial, sao desde logo mobilizaveis
para os contratos que agora nos ocupam as disposicoes relativas ao regime geral do contrato
administrativo, constantes do Titulo | da Parte Ill, sob a epigrafe “Contratos administrativos
em geral” (artigos 2782 a 3359), sem prejuizo, também ja o referimos, quanto a concessao
de exploracao do dominio piblico, da aplicacdo (subsidiaria) do regime da concessao de
servicos plblicos e de obras piblicas.

4 De notar que, pressupondo a exploracao do dominio pablico a utilizacdo de outros bens dominiais pelo concessio-
nério (da exploragdo), ndo se torna necessaria a celebragdo de um outro contrato, encontrando-se tal utilizagdo coberta
pela concessao de exploracao. Expressamente neste sentido, cf. artigo 31.2 do Decreto-Lei n.2 9o/90, de 16 de Margo:
“sempre que na area abrangida pela concessao [de exploracdo] se encontrem iméveis que se integrem no dominio
publico e cuja ocupagao seja considerada pelo concessionario e reconhecida pelo membro do Governo competente
como necessaria para efeitos da explorag¢ao, sobrepondo-se esta utilidade aquela a que tais imdveis se achem afectos,
a concessao abrangera também os referidos iméveis, sem prejuizo do pagamento da adequada e devida retribuicao”.
47 Cfr. Ana Raquel Moniz, Contrato Pdblico e Dominio Publico...

48 Na linha do que tem vindo a suceder com os respectivos diplomas estatutérios, o artigo 82da Proposta de Lei dos
Portos, defere as autoridades portuarias o exercicio dos poderes atribuidos por lei e pelos respectivos estatutos
sobre o dominio publico portuério, incluindo todos os poderes de administracdo, de utilizagao e de emissao de
titulos de utilizacdo dos recursos hidricos sobre o dominio piblico hidrico e de fiscalizagao deste, competindo-lhe,
designadamente, no ambito das respectivas atribui¢des em matéria portuaria, outorgar titulos de utilizagado privativa
ou de exploragao de bens dominiais tendo em vista o exercicio das actividades disciplinadas na Proposta de Lei
de cariz portuario ou de natureza logistica, incluindo as actividades acessérias, complementares ou subsidiarias
e ainda outras com as quais sejam compativeis.
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g) Sintese sobre o regime substantivo dos contratos de concessao

Relativamente ao regime substantivo dos contratos de concessao, designadamente de
servico publico (e também de obras plblicas), as entidades adjudicantes — qualquer entidade
adjudicante -, dispde hoje de um regime geral, que se encontra previsto no C6digo dos Contratos
Plblicos, ndo sendo, pois, necessario, ao contrario do que sucedia anteriormente, um regime
préprio para cada concessao (sem prejuizo, naturalmente, da fixacdo ou previsao de clausulas
especificas justificadas em funcdo das caracteristicas das concessdes concretamente em causa).

0 mesmo pode dizer-se para o regime de conformacao da rela¢ao contratual - validade do
contrato, regime da execuc¢ao do contrato, da modificacao, extincao, modos de cumprimento
e incumprimento, poderes da entidade adjudicante, etc. -, também (hoje) extensamente
previsto naquele Codigo.

De igual modo, o mesmo vale para a concessao de exploracdao ou gestao do dominio
plblico por, na auséncia de um regime autonomamente estabelecido, se aplicar subsidia-
riamente o regime que o Cédigo dos Contratos Plblicos prevé para concessao de servi¢os
plblicos e de obras publicas.

E quanto a concessdo de uso privativo do dominio plblico, dado que se trata de um
contrato administrativo (alids, de natureza duradoura), a conclusdo é também a mesma,
aplicando-se as disposi¢des da Parte Il do Codigo dos Contratos Pablicos, salvo na parte
em que a lei estabeleca (ou habilite a estabelecer) um regime prdprio ou especifico. Alias, a
Proposta de Lei do Regime Geral do Dominio Plblico vem confirmar esta posicao, ao reme-
ter precisamente, também quanto a esta concessao, e ndo apenas quanto a concessao de
exploracdo, para o regime da Parte Ill daquele Cédigo.

Sobre esta matéria, a Proposta de Lei dos Portos estabelece as Bases das Concessoes
de Servigos Plblicos, que também é aplicavel as concessdes de exploracdao®, pretendendo,
para além disso, estabelecer um regime exaustivo sobre o uso privativo, o que faz no articu-
lado da prépria Proposta de Lei, sendo nesta parte quase auto-suficiente. Em todo o caso,
ja o referimos, nas partes nao directamente previstas devera, quanto a concessao de uso
privativo, recorrer-se também ao regime geral do contrato administrativo previsto no Cédigo
dos Contratos Administrativo

Aquelas Bases, na parte relativa ao regime substantivo das concessoes, replicam, no
essencial, o regime geral que o Cédigo dos Contratos Publicos prevé para o contrato admi-
nistrativo, ndo se justificando, porisso, proceder a uma sua analise na especialidade.

3. O regime de contratagao pablica aplicavel a celebracao de contratos de concessao
relativos ao sector maritimo-portuario

Assente que os contratos administrativos de concessao relativos ao sector maritimo-por-
tuario (concessoes portuarias) se reconduzem, fundamentalmente, atenta a sua fisionomia
material e funcional especifica, a concessées dominiais (de utilizagao privativa ou de explora-
¢do do dominio plblico portuario) e a concessdes de servigo publico (relativas a actividades
de cariz portuario ou de natureza logistica a exercer nas areas portuarias), importa, uma vez
caracterizados os tipos contratuais em equacao e identificado o regime juridico-substantivo
por que se rege a respectiva execucao (nos termos consignados na parte Il do Cédigo dos
Contratos Plblicos), proceder ao respectivo enquadramento no dominio da contratacao pu-
blica, determinando se e em que medida as concessdes portuarias se encontram adstritas

4 0 artigo 462, sob a epigrafe “Bases das concessdes”, estabelece que as concessdes de servigo piblico da activi-
dade de operagdo portudria regem-se pelas bases anexas a presente lei, da qual fazem parte integrante, sendo que
as demais concessdes de servigo piblico e as concessdes de exploragdo do dominio piblico portudrio aplicam-se,
com as necessarias adaptacdes, aquelas bases.
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a observancia das regras definidas na parte Il do Cédigo dos Contratos Plblicos em matéria
de procedimentos de matriz pré-contratual dirigidos a adjudica¢ao de contratos puablicoss°.

Em ordem a consecucao deste desiderato, segmentaremos a nossa analise em trés blo-
cos essencialmente distintos, um destinado a aferir do alcance da aplicagao das regras de
contratacdo plblica as concessées dominiais de natureza portudria; outro com o intuito de
medir o impacto daquelas mesmas regras sobre as concessoes de servigo plblico relativas
as actividades de caracter portudrio ou de natureza logistica a exercer nas areas portuarias;
e um (ltimo tendo por escopo projectar o alcance da constelacdo de principios de direito
comunitario com relevancia imediata no dominio da contratagdo piblica (na interpretacao
que lhes tem sido emprestada pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia) sobre os contratos,
como € o caso, designadamente, das concessdes dominiais e de servigo plblico no sector
portuario, que nao se encontrem directamente cobertos pelo ambito de aplicacao objectivo
das directivas comunitarias em matéria de contratos pablicos.

Talopcao deve-se, desde logo, a circunstancia de nos confrontarmos com tipos contratuais
— concessodes dominiais e concessoes de servigo pdblico — que, nao obstante participarem
de uma idéntica raiz concessoéria, se apresentam como essencialmente auténomos, dado
que em causa esta, respectivamente, a utilizacdo e a exploragao de bens dominiais ou a
gestao de servigos plblicos.

A isto acresce, ainda, o facto, ndo menos relevante, sobretudo na 6ptica do presente
estudo, de lhes serdispensado ou tributado, pelo CCP, um tratamento profundamente diferen-
ciado ao nivel dos procedimentos piblicos adjudicatérios a observar em ordem a respectiva
celebracdo, que, neste dominio especifico e em boa verdade, ignora ou praticamente esquece
as concessodes dominiais por contraponto com a disciplina tendencialmente exaustiva que
estabelece para as concessdes de servigco publico.

Por fim, a alusao ao direito comunitario da contratagao publica e aos seus postulados
enformadores resulta, sobretudo, da necessidade de evidenciar, o que se mostrara particu-
larmente importante para as concessodes portuarias de natureza dominial, que, quaisquer
que sejam as dlvidas que subsistam porrelacdo a insercao no ambito de aplicacdo objectivo
do CCP de determinados tipos de contratos, na perspectiva de uma adequada leitura dos
principios comunitarios relevantes neste sector do ordenamento, se deve ter por adquirido
que, com vista a efectiva implementagao de uma dindmica concorrencial de mercado, deve
haver lugar para a necessaria observancia de regras minimas de publicidade e de transpa-
réncia em ordem a respectiva adjudicacgao.

3.1. O regime de contratacdo piblica aplicavel as concessoes dominiais (de utilizacao
privativa e de exploragdao do dominio pdblico) de natureza portuaria.

Conforme ja o fizemos notar, o CCP nao contempla as concessdes dominiais entre o
leque de contratos plblicos que submete expressis verbis as regras da contratagcdo piblica
consignadas na sua parte Il.

Tal, alias, afigura-se plenamente justificado em face da inten¢ao primeira subjacente ao
referido diploma legal, a qual apontava, antes do mais, para a transposi¢ao para a ordem
juridica interna da directiva n.2 2004/17/CE, de 31.03.04, relativa a coordenagado dos processos
de adjudicacao de contratos nos sectores da agua, da energia, dos transportes e dos servigos
postais e da directiva n.2 2004/18/CE, de 31.03.04, relativa a coordenacdo dos processos
de adjudicacao dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos publicos de
fornecimento e dos contratos publicos de servigos.

s° Doravante, atentas as frequentes referéncias ao Cédigo dos Contratos Piblicos, passamos a identifica-lo apenas
por Cédigo ou tdo s6 por CCP.
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Ora, entre os contratos publicos situados no perimetro objectivo de aplicacao das di-
rectivas em causa avultam, sobretudo, os contratos de solicitacao de bens e servicos ao
mercado, os também denominados «marchés publics» — empreitada de obras publicas,
locagao e aquisicao de bens méveis e prestacao de servicos — o que justifica, sé por si, que
as concessoes dominiais, por nao reunirem os caracteres proprios deste tipo de contratos,
tenham sido expulsas do ambito material de sujei¢ao por aquelas delimitado.

Tal ndo obviou, ainda assim, a que o CCP tivesse incluido no seu dmbito objectivo de
previsao outros contratos que nao os acabados de referir, designadamente, o contrato de
concessao de obras plblicas, o contrato de concessao de servicos plblicos e o contrato de
sociedade, impondo-se, contudo, a adverténcia de que, de toda a maneira, nos deparamos
com tipos contratuais que ou ja obedeciam a uma disciplina, ainda que incipiente, no qua-
dro das préprias directivas objecto de transposicdo (caso particular da concessao de obras
plblicas) ou se encontravam na agenda comunitaria (caso paradigmatico das concessdes
de servigo piblico, mas, também, do contrato de sociedade em virtude da sua importancia
vital no contexto da constituicdo de parcerias pablico-privadas institucionalizadas).

Independentemente das razdes de variada ordem que conduziram ao siléncio do CCP
sobre as concessdes dominiais, o certo é que este siléncio do Cédigo nos obriga a um exer-
cicio de enquadramento, ou nao, destes contratos no seu dmbito de aplicagao objectivo.

De acordo com o disposto no artigo 12, n? 2, do CCP, «o regime da contratacdo ptblica
estabelecido na parte Il do presente Codigo € aplicdvel a formagdo dos contratos plblicos,
entendendo-se portal todos aqueles que, independentemente da sua designagao e natureza,
sejam celebrados pelas entidades adjudicantes referidas no presente Codigo».

No fundo, a parte Il do Cédigo, em que se apresenta condensada ou recortada, nas suas
traves mestras, a disciplina a que encontra subordinada a actividade de contrata¢ao pablica
a desenvolver por parte das entidades adjudicantes mencionadas no respectivo artigo 2.2
(entidades integradas no sector administrativo tradicional e organismos de direito pdblico
na acepc¢do comunitaria do termo), é extensiva, na sua aplicacdo, aos procedimentos pd-
blicos adjudicatérios relativos a quaisquer contratos (independentemente da sua natureza
juridico-administrativa ou juridico-privada) a celebrar pelas referidos poderes adjudicadores,
conquanto as prestacdes dos mesmos emergentes estejam ou sejam susceptiveis de estar
submetidas a concorréncia de mercado (artigos 5.2, n.2 1 e 16.2, n.2 2).

Isto €, para la do universo de contratos especificado, a titulo essencialmente exempli-
ficativo, no Cadigo, este mostra-se igualmente aplicavel, pelo que se refere ao regime de
contratacdo publica pelo mesmo instituido, a todos e quaisquer outros contratos adicionais,
a celebrarpelas entidades adjudicantes elencadas no seu artigo 22, desde que caracterizados
pela nota da sua exposi¢do a concorréncia de mercado.

Assim, a analise preliminar que se impoe empreender passa, fundamentalmente, por
apurar se as concessdes dominiais ou melhor as presta¢des emergentes desses contratos
de concessao de utilizacao privativa ou de exploracao de bens piablicos estao ou ao menos
sao susceptiveis de estar submetidas a concorréncia de mercado.

Aresposta parece nao poder deixar de ser positiva, uma vez que, abstraindo da questao,
que se nos afigura irrelevante deste ponto de vista, de determinar se em causa esta a satisfa-
cdo deinteresses de natureza primacialmente privada (concessao de utilizacdo privativa do
dominio plblico) ou de matriz essencialmente piblica (concessao de exploracdo do dominio
plblico), o que ndo deixa de serverdade, em qualquer circunstancia, é que, a menos que tal
seja legitima e expressamente vedado por lei, ha um ndmero tendencialmente indetermina-
do de operadores econdmicos interessados no desenvolvimento das actividades (também)
econdmicas de utilizacdo ou de exploracdo de bens do dominio plblico, o que se afigura, s6
por si, como condicdo necessaria e suficiente para afirmar que ha, ao menos potencialmente,
mercado e, nessa medida, espaco para a abertura efectiva destes sectores a concorréncia.
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Posto isto, isto &, assente o pressuposto de que as concessoes dominiais em geral e as
concessoes relativas a utilizagdo privativa ou a exploracdo do dominio pdblico portuario em
especial devem ser perspectivadas como contratos de que emergem prestagdes que estao ou
sao susceptiveis de estar submetidas a concorréncia de mercado, o que implicaria a respectiva
submissdo de principio aos procedimentos pUblicos adjudicatérios definidos na parte Il do CCP
(em particular os procedimentos de ajuste directo, concurso piblico, concurso limitado por prévia
qualificacdo, negocia¢ao e dialogo concorrencial, conforme previstos no artigo 16.2, n.21, alineas
a) ae), do referido diploma legal), convém esclarecer que esta sujeicdo regra dos procedimentos
pré-contratuais dirigidos a respectiva adjudicacdo a parte Il daquele Cédigo pode sogobrarem
razao da natureza de que concretamente se revista a respectiva entidade adjudicante.

Com efeito, se estiverem causa um contrato de concessao da exploragao ou gestao do dominio
plblico maritimo-portuario a celebrar entre duas das entidades adjudicantes referidas no artigo 22,
n? 1, do CCP, 0o mesmo encontra-se, por expressa determinacao legal (artigo 62, n® 1, do Codigo),
excluido do seu ambito objectivo de aplicagao pelo que concerne a disciplina pelo mesmo insti-
tuida, na sua parte Il, em matéria de contrata¢do p(blica, o mesmo sucedendo, alias, porfor¢a do
disposto no artigo 62, n2 2, do mesmo diploma legal, se a entidade adjudicante de um contrato de
utilizagdo privativa ou de exploracdo do dominio plblico portuario consubstanciar um organismo
de direito pdblico para efeitos do disposto no artigo 22, n2 2, do CCP ou, por (ltimo, se estivermos
perante a concessao de utilizagao privativa de parcelas do dominio pablico maritimo-portuario por
parte de concessionarios privados da respectiva exploracao (artigo 32, n® 2, do Codigo).

Na verdade, sempre que esteja em causa a formacao de contratos a estabelecer entre
entidades adjudicantes pertencentes a administragao piblica em sentido classico, o Cédigo
s6 releva, pelo que respeita a determinacdo imperativa dos procedimentos pré-contratuais
aos mesmos aplicaveis, relativamente aos contratos que, atentas as respectivas prestacdes
tipicas, sejam de considerar como empreitada de obras piblicas, concessao de obras pbli-
cas, concessao de servi¢os publicos, locacao ou aquisicao de bens méveis e aquisicao de
servicos (art.2 6.2, n.2 1, do CCP), o que significa que o contrato de concessado de exploragao
(ou, no limite, de concessao de utilizagdo privativa) a celebrar por duas das entidades adju-
dicantes referidas no artigo 2.2, n.2 1, do CCP, porque ausente do elenco taxativo ou fechado
de tipos contratuais previsto no referido preceito do Cédigo — artigo 6.2, n.2 1, do CCP —, ndo
estd sujeito as regras de contratacdo publica contidas na parte Il do Cédigo.

De igual modo, todos os contratos celebrados por organismos de direito piiblico (artigo
2.2,n.22, do CCP), entre si ou com terceiros operadores econdmicos, cujas prestacdes tipicas
aos mesmos associadas ndo permitam a sua reconducdo aos tipos atras apontados (em-
preitada de obras pdblicas, concessao de obras piblicas, concessao de servigos publicos,
locacdo ou aquisicdo de bens méveis e aquisicdo de servigos), deixam, igualmente, de estar
subordinados a parte Il do CCP (artigo 6.2, n.2 2, do CCP), o que quer dizer que qualquer
concessdo de uso privativo ou de gestdao do dominio plblico portuario outorgada por um
organismo de direito plblico ndo tem que ser precedida, porque ndo incluida no catalogo
legal de contratos atras mencionado, de um dos procedimentos piblicos pré-contratuais
previstos e regulados no C6digo no quadro normativo definido para a contratacdo pablicas.

st Anogao de «organismo de direito plblico», como é sabido, pressupde que nos confrontemos com pessoas colectivas,
pablicas ou privadas, criadas especificamente para satisfazer necessidades de interesse geral sem caracter industrial
ou comercial, conquanto sejam (i) maioritariamente financiadas pelas entidades pdblicas referidas no artigo 2.2, n.2
1, do CCP (ji) sujeitas ao seu controlo de gestdo ou (jii) integradas por 6rgdos de administracao, gestdo ou fiscalizacdo
cuja maioria dos titulares seja, directa ou indirectamente, designada pelas mesmas. Emergem, assim, enquanto predi-
cados indefectiveis, de verificagdo cumulativa e permanente, da no¢ao comunitaria de «organismo de direito plblico»
(artigo 1.2, n.2 9, da Directiva n.2 2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Mar¢o), a personalidade
juridica, a estreita dependéncia ou sujei¢ao a influéncia dominante de um poder piblico e a criagao para satisfazer
necessidades de interesse geral sem caracter industrial ou comercial. Com esta criagdo jurisprudencial (afirmada
embrionariamente, pela primeira vez, no Ac6rdao Beentjes — C-31/87), pretendeu o TJCE «suprimir os entraves a livre
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Por fim, também os contratos de concessao do uso privativo de bens piblicos portuarios
de natureza dominial celebrados por concessionarios privados da correspondente exploragao
ficam de fora do ambito objectivo de previsdao do C6digo, porquanto estes concessionarios,
apesar de desempenharem fun¢des materialmente administrativas ndo sao, s6 por si e en-
quanto tais, entidades adjudicantes para efeitos do disposto no artigo 2.2 do CCP.

Pese embora o que antecede, a inclinacao vai, cada vez mais, no sentido de, a pretexto
da definicdo do enquadramento normativo especifico aplicavel a determinados sectores
da vida econémico-social, estabelecer regimes ad hoc mais finos capazes de captar, na
sua intrinseca complexidade, as especificidades préprias desses sectores do ordenamento
objecto de regulacao auténoma.

Tal é 0 que sucede, desde logo, com a proposta de lei relativa a definicao do regime geral
dos bens do dominio ptblico, a qual prevé, nos seus artigos 78.2 a 82.2, um «procedimento
adjudicato6rio» especifico e relativamente auténomo para a atribui¢cdo/adjudicacdo de con-
tratos administrativos de concessao de uso privativo ou de explora¢gao do dominio piblico.

Aprofundando a linha de orientacdo inaugurada pelo estatuido no artigo 7.2 do Decreto-
-Lei n.2 280/2007, de 7 de Agosto (relativo a conformacao do regime juridico aplicavel ao
patriménio imobilidrio pdblico — RJPIP), em que se determinava, precisamente, que «as en-
tidades abrangidas pelo presente decreto-lei devem, na gestao dos bens iméveis, assegurar
aos interessados em contratar ou em os utilizar uma concorréncia efectiva», a Proposta de
Lei relativa a definicdo do regime geral dos bens do dominio ptblico vem estabelecer, en-
quanto principio de alcance geral valido para os procedimentos piblicos adjudicatérios de
contratos de concessao de uso privativo ou de exploracao de bens do dominio publico, que
«a atribuigdo de concessoes é realizada através de um procedimento concorrencial destinado
a formagdo de um contrato administrativo» (artigo 80.2 da referida proposta de lei).

Este procedimento plblico adjudicatério, de iniciativa oficiosa (embora possa haver requeri-
mento de qualquerinteressado particular a solicitar a respectiva abertura pela Administracao),
passa poruma decisdo de abertura que (i) identifica as necessidades publicas a satisfazer com
o procedimento e (i) aprova a sua prévia avaliacdo juridica e econémico-financeira, bem como
0s respectivos programa e caderno de encargos (artigo 78.2 da mencionada Proposta de Lei).

A avaliagao juridica e econdmico-financeira prévia centra-se, em especial, na indagacao
das vantagens associadas ao recurso a concessao, por contraposicao a formas alternativas

circulacao de servigos e de mercadorias e, assim, proteger os interesses dos operadores econémicos estabelecidos
num Estado-Membro que desejem propor bens e servicos as entidades adjudicantes estabelecidas noutro Estado-
-Membrox. No fundo, procurava-se «excluir simultaneamente o risco de preferéncia dos proponentes ou candidatos
nacionais e a possibilidade de um organismo financiado ou controlado pelo Estado, pelas autarquias locais ou por
outro organismo de direito plblico se deixar levar por consideragdes nao econémicas». Para o efeito, propugnava-se
um conceito auténomo e funcional de organismo de direito pdblico, que, partindo da indiferenca pela forma juridica,
pablica ou privada, assumida pela pessoa colectiva concretamente em causa, procurava submeter ao estatuto de enti-
dade adjudicante (obrigada ao cumprimento das regras da contratagdo pdblica) todo e qualquer sujeito de imputagao
final de direitos e deveres cuja actividade ndo se desenvolvesse num contexto de mercado concorrencial («oferta de
bens e servicos num mercado livre, em concorréncia com outros operadores econdmicos» - T)CE). Cfr., sobre a natureza
estritamente comunitaria da nocao de organismo de direito pablico, que deve, em razao disso mesmo, ser objecto de
uma interpretacdo funcional, autonoma e uniforme, em toda a comunidade, conforme é justamente acentuado pelo
TJCE em miltiplos dos seus Acérddos, José Maria Gimeno Feliu, El Nuevo Ambito Subjetivo de Aplicacion de la Ley de
Contratos del Sector Piblico: Luces y Sombras, Revista de Administracion Piblica, (RAP), 176, 2008, p. 21 (nota 20) e,
ainda, sobre os pressupostos cumulativos a que obedece a fisionomia do conceito de matriz exclusivamente comunitaria
de organismo de direito piblico, Pedro Gongalves, Regime Juridico das Empresas Municipais, 2007, p. 224 a 227. V.,
por fim, em geral, sobre a nocao de organismo de direito pablico, Christopher Bovis, EC public procurement: case law
and regulation, Oxford University Press, 2006, p. 205; Sue Arrowsmith, The Law of public and utilities procurement,
Londres, Sweet and Maxwell, 2005, p. 1464 e segs.; V. Caputi Jambrenghi, “L’organismo di diritto pubblico”, Diritto
Amministrativo., 2000, p. 13 e segs; Daniele Marrama, “Contributo sull’interpretazione della nozione di «organismo
di diritto pubblico», Diritto Amministrativo, 2000, p. 585 e segs.; Roberto Garofoli, “Gli organismi di diritto pubblico:
il recente allineamento tra giudice comunitario e nazionale e i profile ancora problematici”, in Il nuovo diritto degli
appalti pubblici, Mildo Giuffré, 2005, p. 155 e segs., e in Trattato sui contratti pubblici, I, Giuffré, 2007, p. 555 e segs..
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de satisfacao das mesmas necessidades colectivas, e incide sobre apreciacao do esquema
juridico de reparticao dos riscos e beneficios projectados no caderno de encargos e, igual-
mente, caso se preveja uma fase de negociacdo, sobre o possivel resultado contratual (artigo
79.2 da mesma proposta de diploma legal).

Em matéria de procedimentos adjudicatérios concretamente aplicaveis as referidas concessoes
dominiais parece valer uma remissao em bloco para o disposto no CCP, ainda que com ressalva
das adaptacdes introduzidas pela referida Proposta de Lei (artigo 80.2, n.2 2, da Proposta de Lei).

Esta remissdo deve entender-se como sendo feita para o disposto no artigo 21.2 do CCP
—escolha do procedimento de formagao de outros contratos —, ainda que se nos afigurasse
como materialmente mais ajustada uma solucao que contemplasse o reenvio para o disposto
no artigo 31.2 do mesmo diploma legal em que se encontram justamente contemplados os
critérios para a seleccao dos procedimentos pré-contratuais aplicaveis a outras concessoes
qgue nao as de natureza dominial.

Detodo o modo, o legisladornao se ficou por este reenvio global para o CCP, antes teve a pre-
ocupacao de enxertar uma nova causa legitimadora do recurso ao procedimento de ajuste direc-
to, que resulta da circunstancia da concessao assentar num modelo de negdcio ou em tecnologia
originais, cujo desenvolvimento seja relevante para o interesse publico, devendo essa mesma
relevancia para a comunidade globalmente considerada ser objecto de expresso reconhecimen-
to pelos 6rgaos competentes para o efeito, em particular pelo Conselho de Ministros na hip6tese
de bens pertencentes ao dominio p(blico do Estado (artigo 80.2, n. 3 e 4, da Proposta de Lei).

Acresce que, regra geral, 0s procedimentos pré-contratuais tendo por escopo a atribuicao de
concessoes de uso privativo ou de exploragao de bens publicos devem contemplar, obrigatoria-
mente, excepto se particulares circunstancias do mercado o tornarem inconveniente para o inte-
resse plblico, umafase de negociagao, incumbindo a entidade adjudicante provera regulamenta-
¢aodanegocia¢ao no programa do procedimento, estabelecendo, designadamente, os objectivos
e pardmetros a que a mesma devera necessariamente obedecer (artigo 81.2 da Proposta de Lei).

Porfim, pode serdada preferéncia naadjudicacao ao particularque tenharequerido a abertura
do procedimento pubico adjudicatério do contrato de concessao dominial de que concretamente
se trate, contanto que () o acto adjudicatério ocorra dentro do prazo de trés anos a contar da data
de entrada do requerimento particular (i) a pretensao do particular se caracterize pela originali-
dade do negdcio a desenvolver ou da tecnologia a utilizar e (iii) apenas tenham sido submetidos
a concorréncia aspectos quantitativos do contrato a celebrar (artigo 82.2 da Proposta de Lei).

Ao regime acabado de sumariar vem-se sobrepor a disciplina, de teor ainda mais espe-
cifico, tragada pela denominada Proposta de Lei dos Portos.

Particularmente pelo que respeita a densificacdo da disciplina juridico-normativa conforma-
dora dos procedimentos pUblicos adjudicatérios de concessdes dominiais portuarias, a Proposta
de Lei sob aprecia¢ao dedica uma particularatencao as concessdes de uso privativo, deixando,
do mesmo passo, relativamente na sombra as concessoes de explora¢ao ou de gestao do do-
minio piblico maritimo-portuario (artigo 8.2, n.2 3 e 10.%, n.2 3, da Proposta de Lei dos Portos).

Na realidade, o artigo 30.2 da Proposta de Lei dos Portos estabelece que «os titulos de
uso privativo previstos na presente lei sdo atribuidos mediante procedimento concursal, salvo
nos casos previstos nos artigos 32.2 e 33.%».

O procedimento concursal em causa deve ser publicitado no sitio da Internet e nas insta-
lagdes da autoridade portuaria especificamente em causa, devendo identificar, designada-
mente, 0 bem dominial em causa, as principais caracteristicas da sua utiliza¢ao, os critérios
de escolha do adjudicatario e, se aplicavel, os critérios de qualificacao dos concorrentes
(artigo 31.2, n.os 1 e 2, da Proposta de Lei dos Portos).

0 prazo para apresentacdo de propostas é fixado, regra geral, em 30 dias (podendo ser
inferior no caso de atribuicdo de licencas), devendo o jiri previamente designado para o efeito,
decorridos que sejam 30 dias sobre o termo do prazo para apresentagao das propostas, elaborar
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um relatério preliminar (projecto de relatério lhe chama a proposta de lei em questao), contendo
a apreciacao do mérito das propostas admitidas e a sua ordenacao para efeitos de atribuicao
do uso privativo (artigo 31.2, n.> 3 e 4, da Proposta de Lei dos Portos).

Este relatério preliminar é enviado aos concorrentes para efeitos de audiéncia prévia
dos interessados, a exercer por escrito em prazo nunca inferior a 10 dias, findo o qual o jdri,
ponderados os respectivos contributos (caso existam), procede a elaboracdo de um relatério
finalem que propde, ao competente 6rgao da autoridade portuaria, a adjudica¢ao do contrato
ao concorrente que tenha apresentado melhor proposta (proposta classificada em primeiro
lugar) ou, em alternativa, se for caso disso, a ndo adjudicacdo porrazdes de interesse plblico
devidamente fundamentadas (artigo 31.2, n.° 5 e 6, da Proposta de Lei dos Portos).

Por fim, cabe referir que o titulo resultante do procedimento concursal deve ser outorgado
no prazo maximo de 30 dias a contar da notificagao da adjudicagao, produzindo efeitos desde
a data da sua aceitacdo (licenca de uso privativo) ou assinatura (contrato de concessao de
uso privativo), consoante os casos (artigo 31.2, n.2 7, da Proposta de Lei dos Portos).

A Proposta de Lei dos Portos franqueia as portas ao ajuste directo de contratos de
concessao de utilizacdo privativa do dominio pablico portuario ndo apenas nas hipéteses
contempladas no CCP, mas também sempre que esteja em causa a atribuicao de licengas de
uso privativo de durac¢ao inferiora um ano ou procedimentos de adjudicacao de contratos de
concessao de utilizagao privativa desencadeados poriniciativa particular, hipétese em que a
autoridade portuaria publicita o pedido apresentado pelo interessado particular na Internet
e nas suas instalagdes pelo prazo de 30 dias, decorrido o qual, sem que seja apresentado
um pedido concorrente, pode adjudicar ao nico proponente por ajuste directo (artigos 32.2
e 33.2 da Proposta de Lei dos Portos).

Na hipétese, alternativa, de serem apresentados mais propostas de adjudicagao abre-se
um procedimento concursal entre os interessados, gozando, contudo, o primeiro requerente
do direito de preferéncia, desde que comunique, no prazo de 10 dias, que aceita sujeitar-se
as condi¢des da proposta seleccionada (artigo 33.2 da Proposta de Lei dos Portos).

Quanto as concessdes de exploragao do dominio piblico maritimo -portuério, a Proposta
de Lei dos Portos revela-se bastante mais laconica, sem, no entanto, deixar de lhes fazer mencao,
nomeadamente nos seus artigos 15.2 e 16.2, sempre que em causa esteja a gestao, pelo IPTM,
I.P., dos portos de pesca e dos portos e infra-estruturas de navegacao de recreio e de desporto.

Em ambos os casos se aponta para a contratualizacdo da respectiva gestao com terceiros,
de preferéncia municipios ou associacdes de municipios (artigos 15.2, n.21 e 16.2,n.2 2, da
Proposta de Lei dos Portos), o que mais ndo configura, afinal, do que a entrega da exploracao
destes bens piblicos (portos secundarios), em regime de concessao, a terceiros operadores
econdémicos, independentemente da sua natureza publica ou privada.

Nao deixa, contudo, de ser curioso que a Proposta de Lei dos Portos nada acrescente
sobre os procedimentos piblicos de matriz pré-contratual a que se deve guardar fidelidade
nestas situacdes, em especial quando se trata de devolver a gestao ou exploracao de bens
pUblicos portuarios a terceiros privados em sentido juridico-material.

Em face do complexo enquadramento normativo atras delineado para o regime de contra-
tacao plblica que se deve ter por aplicavel as concessdes portuarias de caracter dominial,
torna-se absolutamente indispensavel figurarvarios cendrios alternativos em ordem a operar
a reducao da sua imanente complexidade e a potenciar uma sua adequada compreensao.

Assim, e em primeiro lugar, devemos partir dos dados actualmente vigentes, abstraindo
seja da disciplina vertida na Proposta de Lei relativa a definicdao do regime geral dos bens do
dominio pdblico para os procedimentos publicos adjudicatérios de concessdes dominiais,
seja das regras definidas na Proposta de Lei dos Portos em particular para as concessoes de
utilizagao privativa de parcelas do dominio pdblico portuério.
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Neste primeiro cenario, circunscrito exclusivamente ao que se dispde no CCP, teriamos que
as concessoes de utilizagao privativa do dominio pablico portuario a atribuir pelas autorida-
des portudrias, atenta a sua condicao de sociedades anénimas de capitais exclusivamente
plblicos (o que faz delas organismos de direito plblico para efeitos do previsto no artigo
2.2,n.2 2, do CCP), estariam isentas, nos termos do disposto no artigo 6.2, n.2 2, do mesmo
diploma legal e excepcao feita a previsao de regimes ad hoc de contratagao publica por lei
especial, da observancia de quaisquer procedimentos puablicos de natureza pré-contratual,
uma vez que as concessoes dominiais nao figuram entre a constelacao de contratos cuja
adjudicacdo por organismos de direito piblico (nomeadamente por sociedades de capitais
integralmente piblicos, como é o caso) é feita depender da abertura de procedimentos
publicos adjudicatérios abertos ou semi-abertos.

Da mesma forma, e agora pelo que se reporta as concessdes de explora¢gdao do dominio
publico portuario, designadamente as adjudicadas por pessoas colectivas piblicas a enti-
dades de igual natureza (vg., Estado-municipios), resultaria, também, do disposto do artigo
6.2, n.2 1, do CCP, a exclusdo da respectiva sujeicdo a quaisquer procedimentos piblicos
adjudicatérios, salvo, claro esta, no caso de estabelecimento de procedimentos especiais
de contratacdo piblica por lei especifica, dado que, também nesta situacdo (e conforme ja
mencionado), ndo é possivel, no contexto dos contratos a celebrar entre as entidades ad-
judicantes previstas no artigo 2.2, n.2 1, do CCP (entidades integradas na administracdo em
sentido classico), subordinados ao lancamento de procedimentos de natureza concorrencial,
descortinar qualquer referéncia as concessdes de matriz dominial.

Por Gltimo, também estariam subtraidos a obrigatoriedade de perfilhar procedimentos pré-
-contratuais de natureza juspublicistica no contexto da adjudica¢ao de contratos de concessao
da utilizagdo privativa de bens integrados no dominio pablico portuério os concessionarios pri-
vados a que coubesse a respectiva exploracao em regime de concessao e isto porque estes dlti-
mos ndo sao, s6 por si e enquanto tais, entidades adjudicantes a luz do artigo 2.2, n.2 2, do CCP.

Termos em que restaria a submissao ao CCP, designadamente a norma, de vocac¢ao
eminentemente residual, que estabelece os procedimentos ajudicatérios de matriz pré-
-contratual extensivos a todos e quaisquer contratos que, estando submetidos a uma légica
concorrencial, ndao se subsumam no ambito de previsao de nenhuma outra norma do CCP
relativa a delimitacdo do seu ambito objectivo de aplicacdo (artigo 21.2 do CCP), dos con-
tratos de concessao de utilizagao privativa ou de exploracao de bens do dominio pblico
maritimo-portuario adjudicados pelas entidades adjudicantes pertencentes ao sector piblico
administrativo classico (artigo 2.2, n.2 1, do CCP) a terceiros operadores econémicos privados.

Ainda de harmonia com este quadro, o procedimento regra a adoptar seria, independen-
temente do valordo contrato de concessao dominial portudria a celebrar, o concurso publico
ou o concurso limitado por prévia qualificagao (principio da intercambialidade entre concurso
plblico e concurso limitado por prévia qualificacdo), podendo, ainda, haver lugar para o
ajuste directo, no caso de contratos de valor inferior a 100.000 euros ou em que, por razdes
de ordem material, se justifique a dispensa do recurso ao concurso piblico ou concurso
limitado por prévia qualificacdo (artigo 21.2, n.2 1, alineas a) e b), do CCP)=2,

52 Apesar de conhecerem uma fisionomia profundamente diferenciada, o legislador deixa ao critério discricionario da
entidade adjudicante a op¢ao, em cada caso (e independentemente do valor dos contratos a celebrar), pelo procedi-
mento de concurso pUblico ou de concurso limitado por prévia qualificagdo. Ainda que o regime aplicavel a cada um
destes procedimentos pré-contratuais se revele sensivelmente distinto noutros planos, o certo € que a sua linha diviséria
assenta, sobretudo, na previsao (concurso limitado por prévia qualificagdo), ou ndo (concurso pablico), de uma fase
de pré-qualificagao dos candidatos em fun¢do da capacidade técnica e financeira concretamente demonstradas no
ambito do procedimento, uma vez superada esta fase, os candidatos, desde que qualificados, sdao entao convidados
aapresentaras correspondentes propostas, seguindo entao a tramitacdo do procedimento, intencionalmente dirigida
a apreciagao do respectivo mérito, nos termos essencialmente definidos para o procedimento de concurso publico.
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Um outro cendrio passaria pela consideracao da entrada em vigor, o que se afigura no
minimo expectavel, da Proposta de Lei relativa a definicdo do regime geral dos bens do
dominio publico, hipbtese em que, ao menos aparentemente, a adjudicacao de contratos
de concessao de bens do dominio plblico portuario, seja de utilizacao privativa seja de
exploragao ou gestao de bens do dominio pdblico e independentemente da natureza da
respectiva entidade adjudicante, estaria sempre dependente da abertura de um procedi-
mento, mais ou menos aberto, de natureza concorrencial (af incluidos, em via de principio
e na falta de especificacao legal, os procedimentos de ajuste directo com convite a mais de
uma entidade, de negociacdo, de didlogo concorrencial, de concurso limitado por prévia
qualificacdo e de concurso publico)s.

Este procedimento teria como seus tragos vertebradores, essencialmente distintivos, os
seguintes:

- avaliagao prévia da respectiva utilidade econémica e financeira;

- inclusao de uma causa auténoma de ajuste directo para la das recenseadas no CCP -
concessao assente em modelo de negdcio ou em tecnologia originais e cujo desenvolvimento
seja expressamente reconhecido como relevante para o interesse pblico;

- enxerto, em regra, de uma fase de negociacdo (o que exclui, nestas hipoteses, o re-
curso ao dialogo concorrencial e ao concurso limitado como modalidades adjudicatérias
de concessdes dominiais, porquanto, de acordo com o CCP, se revelam incompativeis com
a integracdo de uma sub-fase procedimental de negociacdo das propostas), a semelhanca
do que vale para as concessodes de obras publicas e de servicos plblicos no ambito do CCP
(artigos 149.2 a 154.2 deste dltimo diploma legal), a qual pode ser excluida pela entidade
adjudicante, ao abrigo de um poder discricionario mitigado, sempre que «particulares cir-
cunstancias do mercado a tornem inconveniente para o interesse ptiblico»;

- preferéncia, na adjudicacdo, mediante a observancia de requisitos legais pré-estabele-
cidos, ao particular que haja requerido a abertura do procedimento atributivo da concessao.

Por fim, teriamos um Gltimo cenario, ao menos parcialmente sobreposto com o anterior-
mente assinalado (em especial pelo que se refere a tramitacao pré-contratual a cumprir no
contexto da adjudicacdo de concessdes de utilizacdo privativa de bens do dominio publico
maritimo-portuério), precipitado légico e indissociavel de uma também provavel entrada em
vigor da Proposta de Lei dos Portos.

De acordo com esta perspectiva, teriamos que, em matéria de concessoes de exploracao
ou de gestdo de bens integrados no dominio pdblico maritimo-portuario, tudo se passaria, em
face da omissdo da Lei de Portos pelo que concerne aos procedimentos publicos adjudicatérios
aplicaveis a esta categoria especifica de concessdes dominiais, fundamentalmente de harmo-
nia com o regime recortado pela proposta de lei relativa a definicdao do regime geral dos bens
do dominio publico nos termos acabados de enunciar, ja pelo que respeita as concessodes de
uso privativo haveria que atender a disciplina singular contida na Proposta de Lei dos Portos.

Conforme ja tivemos oportunidade de o evidenciar, a Proposta de Lei dos Portos aponta,
a este propésito especifico, para um modelo concursal de adjudica¢ao de contratos de con-
cessao de utilizacdo privativa de bens do dominio pdblico maritimo-portuario, isto é, ndo
basta o recurso a procedimentos de matriz concorrencial, abertos ou semi-abertos, antes

53 Obviamente que tal ndo afasta, ao menos em nosso entender, a exclusdao do ambito objectivo incidéncia da
proposta de lei relativa a definicdo do regime geral dos bens do dominio ptblico das concessdes dominiais que
se subordinem, em especial, ao disposto nos n.os 1 e 2 do art.2 5.2 do CCP. Cfr., em particular, pelo que se refere a
analise do art.2 5.2, n.2 2, do referido diploma legal, em que se acha vertida, nos seus pressupostos fundamentais,
a dogmatica das relacdes in house, fruto do intenso labor jurisprudencial do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(TJUE), Pedro Gongalves, (n. 1), p. 49 a 54 e 178 a 189, bem como, em termos fundamentalmente concordantes,
Bernardo Azevedo, Contratagdo in house: entre a liberdade de auto-organizagdo administrativa e a liberdade de
mercado, Estudos de Contratagdo Piblica — I, 2008, p. 115 a 145.
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se exigindo uma sua matriz declaradamente concursal, o que significa que apenas se abre
espaco para o concurso plblico e para o concurso limitado por prévia qualificacdao enquan-
to modalidades de procedimento pré-contratual admissiveis em ordem a adjudicacdo das
concessoes de uso privativo de bens piblicos portuarios.

Enquanto desvios mais sensiveis a tramitacdo comum definida no CCP para a adjudicacao
de contratos publicos, impde-se registar o seguinte:

- Previsao de uma causa auténoma de ajuste directo, a par das demais hipdteses consig-
nadas no CCP, consubstanciada na atribuicao da concessao de utilizagao privativa ao seu
requerente particular, desde que, na sequéncia da publicitacao externa do respectivo pedido,
nao tenha sido apresentado nenhum pedido concorrente (0o mesmo se estabelecendo, alias,
para as licencas de uso privativo com prazo até um ano);

- Estabelecimento, ao menos aparente, de um procedimento mais simplificado de aprecia-
¢do do mérito das propostas, que ndo tem de responder as exigéncias postas pelo complexo
modelo de avaliacdo das mesmas definido no artigo 139.2 do CCP.

- Inexigibilidade do principio da dupla audiéncia prévia postulado pelo CCP (vg. artigos
124.2 e 148.2 do CCP), desde que, na sequéncia das observagdes apresentadas pelos con-
correntes em sede de relatério preliminar, haja lugar, no contexto da elaboracao do relatério
final, para a (proposta de) exclusao de propostas anteriormente admitidas ou para a (proposta
de) alteracdo da ordenacdo das propostas constante do relatério preliminar;

- Abertura do elenco de causas de nao adjudicacao, por relacao a indicacao exaustiva
(pelo menos de acordo com os que sufragam semelhante linha de entendimento) contida no
artigo 79.2,n.21, do CCP, dotando-se a Administracao de verdadeiros poderes discricionarios
capazes de caucionar, neste dominio particular, qualquer decisao negativa de adjudicacao,
desde que estribada em razdes de interesse piblico devidamente fundamentadas 5.

3.2. 0 regime de contratacao piblica aplicavel as concessdes de servico piblico relativas
as actividades de cariz portuario e de natureza logistica a exercer nas areas portuarias.

A concessao de servigo plblico, outro dos tipos contratuais de manifestagao recorrente no
dominio do sector portuario, sobretudo no contexto da opera¢ao portuaria, tem persistido em
manter-se arredada do ambito objectivo de previsao das directivas comunitarias em matéria de con-
tratacdo plblica e isto ndo obstante as mltiplas discussdes travadas a este propdsito particularss.

O caracter intuitu personae do contrato em causa torna-lo-ia no minimo refractario a
sujeicao as regras puras do mercado, a implicar a sua exposicao indiscriminada a concor-
réncia aberta dos operadores econdmicos actuantes no sector de actividade concretamente
em causa, uma vez que a base de confianca subjacente a seleccao do co-contratante da
Administracdo poderia ficar definitivamente comprometida na hip6tese de se dar exclusiva
preferéncia a procedimentos pré-contratuais de natureza aberta ou semi-aberta.

54 Sobre a submissao das concessdes dominiais, em geral, as regras da contratacdo publica, ainda que apenas na
perspectiva da delimitacdao do ambito objectivo de aplicacdo da parte Il do CCP, Ana Raquel Moniz, Contrato piblico
e dominio pdiblico, Estudos de Contratagdo Pdblica - I, 2008, p. 831 a 892 (maxime p. 846-852).

55 Em ordem a determinacao do critério que marca a linha diviséria entre o contrato publico de prestacao de servicos
(subordinado ao regime juridico especifico definido pelas directivas relativas aos contratos piblicos) e a concessao
de servico piblico (sujeita ao regime menos rigoroso decorrente da aplicabilidade directa dos principios gerais do
Tratado), cfr. o acérdao Parking Brixen, em que o TJCE defende que enquanto «o contrato piblico de servigos (...)
comporta uma contrapartida que é paga directamente pela entidade adjudicante ao prestador de servi¢cos», a con-
cessdo de servico plblico importa que «a remuneragao do prestador de servicos provém nao da autoridade publica,
mas de montantes pagos por terceiros pela utilizacdo» do servigo prestado, dai decorrendo inexoravelmente que é ao
prestador de servicos que cabe a assun¢ao do risco pela explora¢do dos servicos em questao. No mesmo sentido, cfr.,
ainda, Biagio Gilberti, /n house providing: questionivecchie e nuove, Foro Amministrativo — Consiglio Stato (FA), 2006,
p. 45 € 46, que sublinha que é na transferéncia do «risco empresarial» para o concessionario que descansa afinal o
signo distintivo da figura da concessao de servigo publico porrelagao a do contrato plblico de prestacao de servigos.
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Pese embora o que antecede, a verdade é que o nosso legislador, antecipando-se a ten-
déncia, que se tem vindo a avolumar no espag¢o comunitario, de fazer depender a adjudicacao
de concessoes de servigo plblico da observancia de procedimentos plblicos adjudicatérios
prévios, ainda que com grau de abertura variavel, veio a submeter, definitivamente, as mes-
mas, ndo obstante o tratamento juridico-normativo de feicdo marcadamente especial(izada)
que lhes consagrou, aos procedimentos p(blicos adjudicatérios previstos no CCP para a
adjudicacao de contratos publicos (artigo 31.2 do CCP).

De harmonia com o disposto no referido artigo 31.2 do CCP, a adjudicacdo de concessoes
de servigos plblicos (0 mesmo valendo, alias, para as concessdes de obras piblicas) esta,
em principio e indiferentemente, subordinada aos procedimentos de concurso publico, de
concurso limitado por prévia qualificacao e de negociagao.

Além disso, sempre que a escolha, de teor fundamentalmente discricionario, da res-
ponsabilidade da entidade adjudicante, venha a recair sobre o procedimento de concurso
publico, aquela pode ainda optar, ao abrigo da respectiva autonomia piblica deciséria, por
abrir espaco, no respectivo contexto, para uma fase de negociacao das propostas, em razao
do disposto nos artigos 149.2 a 154.2 do CCP 5.

Sempre que, devido a complexidade do contrato de concessdo de servigos publicos a
celebrar, ndo se revele ou mostre objectivamente possivel a abertura imediata de um procedi-
mento de concurso pblico ou concurso limitado por prévia qualificacdo, havera lugar para o
lancamento de um procedimento de didlogo concorrencial, sendo os candidatos previamente
qualificados «convidados» a apresentar a solugao técnica, juridica ou econémico-financeira
que se lhes afigure mais razoavel ou ajustada tendo em vista o objectivo final a atingircom a
adjudicacdo do contrato que especificamente se encontre em causa. Em sequéncia, havera
ainda lugar para uma fase de didlogo com os candidatos sobre as solucdes apresentadas
e, apenas quando a solugao final se encontrar devidamente estabilizada, se abrira espaco,
propriamente, para a apresentacao das propostas e adjudicacao aquela que se apresentar
como mais vantajosa na perspectiva da satisfagao do interesse pablico.

Por fim, cumpre igualmente enfatizar que o recurso ao procedimento de ajuste directo é,
para os contratos de concessao de servicos publicos, significativamente simplificado, sendo
admitido a entidade adjudicante socorrer-se desta modalidade de procedimento de adju-
dicacao, desde que tal seja ditado ou justificado por razdes de interesse publico relevante,
0 que, em bom rigor, significa reconhecer a Administragao o poder de discricionariamente
modelar, em cada momento, qual o procedimento pré-contratual que se mostra, em concreto,
mais adequado a seleccao do seu co-contratante externo.

No caso das concessdes de servico piblico, ha ainda que advertir para os reflexos que
dai emergem em matéria de configuracao da exacta fisionomia assumida pelas pecas do
procedimento, uma vez que os cadernos de encargos relativos a procedimentos pablicos adju-
dicatérios desta categoria de contratos tém sempre que incluir um cédigo de exploracdo com
os direitos e obrigacdes das partes e dos terceiros utentes dos servicos (artigo 44.2 do CCP).

Resta acrescentar que relativamente as concessdes de servicos plblicos portuarios a
Proposta de Lei dos Portos (artigo 42.9) se limita a afirmar o principio geral, de harmonia
com o que dispde a lei actualmente em vigor neste dominio particular (designadamente os
Decretos-Lei n.0s 298/93 e 324/94, respectivamente de 28 de Agosto e de 30 de Dezembro)
de que «a presta¢do ao publico das actividades de cariz portuario ou de natureza logistica
(...) deve ser objecto de concessao, designadamente em regime de servigo pdblico».

¢ Importa referir que o leque de entidades adjudicantes, em virtude de nos encontrarmos no dominio dos sectores
ditos especiais (colocagao a disposi¢ao dos transportadores maritimos ou fluviais de quaisquer terminais de trans-
porte, designadamente portos maritimos ou interiores —art.2 9.2, n.2 1, alinea b), ii)), tende para um alargamento
exponencial, em virtude do disposto no art.2 7.2 do CCP.
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Especificamente pelo que respeita ao procedimento de formagao a que se encontram
adstritos os contratos de concessao de servicos plblicos relativos a actividades portuarias, é
determinado, pelo artigo 43.2 da Proposta de Lei dos Portos, igualmente em linha com o que
se estabelecia para o direito anterior (que estabelecia o concurso piblico como procedimento
tipico de adjudicacao desta categoria de contratos concessérios), que 0s mesmos seguem
«0 regime previsto no CCP para os contratos de concessao de servigo piblico».

A (nica especialidade de regime que é introduzida prende-se com os programas de pro-
cedimento e cadernos de encargos, os quais sdo elaborados (e aprovados) pela autoridade
portudria concedente mediante parecer prévio do IPTM, I.P., para a generalidade das con-
cessoes de servigo plblico no sector das actividades portuéarias, sucedendo, contudo, que,
se o prazo da concessao for superior a dez anos, tera que haver intervengao, necessaria, do
Governo, a que cabera a respectiva aprovacao, através de Resolugdo do Conselho de Minis-
tros, também precedida de parecer prévio do IPTM, I.P., (artigo 44.2 da Lei dos Portos) 558,

Por fim, apenas uma nota para salientar que também a subconcessao (total ou parcial) -
designadamente quando a possibilidade de a mesma se efectuar nao se encontrar prevista
nas pecas procedimentais dirigidas a celebracdo do contrato principal — deve ser sujeita a
observancia de procedimentos minimos de publicidade (obrigacdo de transparéncia), de
forma a garantir quer a abertura do mercado a concorréncia de todos os potenciais interes-
sados, quer o controlo da imparcialidade dos processos de adjudicacao.

3.3. O regime de contratacao piblica aplicavel as concessoes de utilizacao privativa e
de exploracao de bens integrados no dominio pdblico maritimo-portuario e, bem assim,
as concessoes de servico piblico relativas as actividades de cariz portuario e de natureza
logistica a exercer nas areas portuarias, na sua condi¢cao de contratos nao incluidos no
ambito objectivo de incidéncia das directivas comunitarias relativas aos procedimentos de
adjudicac¢ao de contratos piblicos.

Alinha de tendéncia que tem vindo a ganhar for¢a no direito comunitario, impulsionada
em larga escala pela jurisprudéncia do TJUE, mas também pela prépria Comissao, vai, clara-
mente, no sentido de que a adjudicagdo dos contratos de concessao de servicos piblicos (a
que poderiamos juntar, conforme vimos, os contratos de concessdao dominiais), ndo estando
embora coberta pelo ambito de incidéncia das directivas relativas aos procedimentos de
adjudicacao de contratos puiblicos, deve, porém, estar, ainda assim, sujeita, por forca da
aplicacao directa e imediata do Tratado, a regras minimas de publicidade e de transparén-
cia, por forma a assegurar o respeito pelas principios da igualdade, ndao discriminacao em
razdo da nacionalidade, mdtuo reconhecimento, paridade de tratamento e imparcialidade,
enquanto sustentaculos de um mercado aberto e concorrencial.

Neste sentido, de que a celebragdo de contratos de concessao de servigos plblicos (o
mesmo se poderia afirmar, acrescentamo-lo nds, para as concessdes dominiais), isenta
embora da aplicagdo das regras detalhadas constantes das directivas comunitarias relativas
aos mercados publicos, fica ainda assim obrigada «a respeitar as regras fundamentais do
Tratado em geral e o principio da ndo discriminagcdo em razao da nacionalidade em particular»,
se veio a pronunciar expressamente o TJCE no Ac6rdao Telaustria (Processo n.2 (-324/98).

57 Nao pode ainda deixar de se fazer notar que, de harmonia com o estabelecido no art.2 15.2, n.2 2, da proposta de Lei dos
Portos, a exploragdo das «areas dos portos de pesca necessarias a realizagao do servigo piblico de venda do pescado em
lota» s@o contratualizadas entre o IPTM, I.P. e a entidade a quem legalmente incumba a exploragao desse servico, obede-
cendo a formagdo do contrato em causa ao procedimento de ajuste directo e sendo a respectiva adjudica¢ado objecto de
despacho conjunto das respectivas tutelas, no qual se fixa o prego da concessao (art.215.2, n.2 3, da referida proposta de lei).
58 Cfr., sobre o regime juridico recortado para as concessoes de servico piblico pelo CCP, Fernanda Magas, A concessao de ser-
vigo publico e o codigo dos contratos plblicos, Estudos de Contratagdo Puiblica—1,2008, p. 371a 430 (em especial p. 404-408).
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OTJCEfez, contudo, questao de clarificar, no mesmo acérdao, que do principio da ndo discrimi-
nacdo em razao da nacionalidade resulta «uma obrigacao de transparéncia que permite a entidade
adjudicante assegurar-se de que o referido principio é respeitado», sendo que esta «obrigagdo de
transparéncia a cargo da entidade adjudicante consiste em garantir, a favor dos potenciais concor-
rentes, um grau de publicidade adequado para assegurara abertura do mercado dos contratos de
servicos a concorréncia, bem como o controlo da imparcialidade dos processos de adjudica¢ao.»

De harmonia com esta linha de entendimento se encontra, igualmente, a posicao as-
sumida pela Comissao seja no Livro Verde sobre as parcerias plblico-privadas e o direito
comunitdrio em matéria de contratos ptiblicos e concessdes, COM (2004), de 30.04.2004 (com
especial realce para as consideracdes constantes dos seus § 29 a 31), seja na Comunica¢ao
interpretativa da Comissdo sobre a aplicacdo do direito comunitdrio em matéria de contratos
plblicos e de concessdes ds parcerias ptblico-privadas institucionalizadas (PPPI), (2008/C
91/02), de 12.04.08 (em particular no seu ponto 2.1).

De referir, ainda, que também no caso de contratos piblicos situados abaixo dos limiares
comunitarios fixados pelas directivas como condi¢ao necessaria para a respectiva aplica-
bilidade (ou apenas parcialmente abrangidos pelas mesmas), ha lugar para a necessaria
observancia de procedimentos minimos de publicidade (obrigag¢do de transparéncia) por
forma a garantir a abertura do mercado a concorréncia de todos os potenciais interessados,
bem como o controlo da imparcialidade dos processos de adjudicacao.

Este imperativo, afirmado recorrentemente pela jurisprudéncia do TJCE, designadamen-
te através do acérdao Ben Mousten Vestergaard (Processo n.2 C-59/00), encontra-se hoje
formalmente condensado na Comunicacgdo interpretativa da Comissdo sobre o direito comu-
nitdrio aplicdvel a adjudicagdo de contratos ndo abrangidos, ou apenas parcialmente, pelas
directivas comunitdrias relativas aos contratos ptblicos, (2006/C 179/02), de 01.08.2006.

Claro esta que arelevancia desta posicao assumida pelas instancias comunitarias porrelacao
aos contratos nao abrangidos pelas normas de incidéncia objectiva das directivas comunitarias
em matéria de contratacdo piblica acaba por sertendencialmente marginal se circunscrever-
MOS a nossa preocupacao apenas aos contratos de concessao de servigos plblicos, porquanto
estes (ltimos ja dispdem de uma regulacao especifica e autonoma no CCP destinada, justamen-
te, a delimitar o espectro de procedimentos pUblicos adjudicatérios aplicaveis a sua formacao.

No entanto o mesmo ja nao sucede com as concessdes dominiais, que, na falta de
aprovacao de uma regulamentacdo ad hoc tendo por finalidade definir os procedimentos
pré-contratuais aplicaveis a sua formacao (caso da Proposta de Lei relativa a definicao do
regime geral dos bens do dominio piblico e da proposta de lei dos portos) e perante a
contingéncia de vir a prevalecer um entendimento (contrario ao nosso) que vote pela sua
nao sujeicao ao CCP, passariam a figurar, precisamente, entre os contratos nao abrangidos
pelas directivas comunitarias, mas, ainda assim, adstritos ao respeito, no contexto da sua
formacdo, de procedimentos minimos de publicidade (obrigacdo de transparéncia), por forma
a garantir a abertura do mercado a concorréncia de todos os potenciais interessados, bem
como o controlo da imparcialidade dos processos de adjudicagcao ®°.

59 V., Sobre tudo isto, na doutrina, Sue Arrowsmith, The past and the future evolution of EC procurement law: from
framework to common code?, Public Contract Law Journal (PCLJ), n.2 35, vol. lll, 2006, p. 365 a 367; Luca R. Perfetti, Miti
e realta nella disciplina dei servizi pubblici locali, DA, 2, 2006, p. 398 a 402 e 404 a 406 e, especificamente pelo que
toca aos contratos publicos situados abaixo dos limiares definidos pelas directivas comunitérias, cfr., sinteticamente,
Frédéric Rolin, Les étrangers dans la maison ou ’économie mixte exclue dés contrats in house, AJDA, 2005, p. 901.
¢o Resta, por ltimo, referir que sempre que estas concessdes dominiais ou de servigos pblicos no sector maritimo-
-portudrio derem origem a constituicdo de parcerias plblico-privadas, havera que guardar fidelidade ndo sé ao
regime especifico instituido pelo Decreto-Lei n.2 86/2003, de 26 de Abril (com as alteragdes introduzidas pelo
Decreto-Lei n.2 141/2006, de 27 de Julho), como igualmente as especialidades que dai decorrem em matéria de
contratacdo publica - v. art.2 37.2 (6rgao competente para a decisdo de contratar); art.2 45 (caderno de encargos)
e art.2 67.2, n.2 3 (regras de designacao do j(ri), todos do CCP.
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4. A gestao dos portos e a preservacao da biodiversidade marinha: as aguas de lastro

Por (ltimo, é ainda de assinalar as preocupagdes ambientais que tém vindo a assumir
importancia crescente no ambito dos sistemas de gestao dos portos, quer ao nivel nacional,
quer ao nivel internacional.

Efectivamente, ante a consciencializacdao de que navegacao constitui uma das principais
vias de introducao, através das aguas de lastro e dos cascos das embarcacoes, de espécies
que constituem uma causa de ameaca a preservacao da biodiversidade marinha, de ha alguns
anos a esta parte que témvindo a seradoptadas medidas no sentido de os sistemas de gestao
dos portos maritimos assumirem esta questao como uma das suas preocupacdes centrais.

Em Portugal, na sequéncia da Resolugdo A.868 (20), de Novembro de 1997, da Organiza-
¢do Maritima Internacional, que aprovou as orientacdes para o controle e gestao da agua de
lastro dos navios para minimizar a transferéncia de organismos aquaticos nocivos e agentes
patogénicos, foi publicado o Decreto-Lei n.2 565/99, de 21 de Dezembro, que veio regular
a introducao na Natureza de espécies nao indigenas da flora e da fauna. Relativamente as
aguas de lastro, estabelece este diploma que, ao enchimento e despejo das aguas de las-
tro dos navios, sao aplicaveis as regras definidas nas linhas orientadoras da Organizagao
Maritima Internacional (IMO) e do Conselho Internacional para a Exploracdo do Mar (ICES).

O principal objectivo destas orienta¢des de fonte internacional é o de auxiliar os Estados
e as autoridades relacionadas com a matéria, os comandantes de navios, os operadores e
armadores e as autoridades portuarias, bem como outras entidades interessadas, a minimizar
os riscos da introducao de organismos aquaticos nocivos e agentes patogénicos, provenien-
tes da dgua utilizada como lastro pelos navios e dos sedimentos nela contidos e, ao mesmo
tempo, resguardar a seguranca dos navios.

Contudo, aquela Resolu¢do nao se limita a estabelecer meras orienta¢des, prevendo, pelo
contrario, indicacdes suficientemente precisas, dirigidas quer aos directos responsaveis dos
navios, quer ao Estado do Porto, determinando, relativamente a este, entre outras coisas,
que deve dotar os portos de instalacdes disponiveis para recebimento e tratamento da agua
utilizada como lastro, para permitir um esgoto ambientalmente seguro dos sedimentos
existentes nos tanques de lastro. Adiantando ainda que a descarga da agua utilizada como
lastro pelos navios nas instalagcdes de recepcao e/ou de tratamento existentes no porto deve
ser feita por meio de um controle adequado.

Também o Plano de Ordenamento do Espa¢o Maritimo, elaborado na sequéncia e no
ambito da Estratégia Nacional para o Mar, constante da Resolu¢do do Conselho de Ministros
n.2 163/2006, de 12 de Dezembro, incluiu o controlo e gestdo da agua de lastro num dos
seus objectivos fundamentais: a reducao da poluicao associada ao transporte maritimo.

Semelhante objecto tem vindo a constar de Directivas da Uniao Europeia, designadamente
das Directivas n.2s 98/25/CE, do Conselho, de 27 de Abril, 98/42/CE, da Comissao, de 19
de Junho, e 99/97/CE, da Comissao, de 13 de Dezembro, relativas a aplicacao, aos navios
que escalem os portos da Comunidade ou naveguem em aguas sob jurisdicdao dos Estados
membros, das normas internacionais respeitantes a seguran¢a da navegacao, a prevencao
da poluicdo e as condicdes de vida e de trabalho a bordo dos navios, prevendo mecanismos
de inspecc¢ao pelo Estado do porto®.

As regas das Directivas foram transpostas para a ordem juridica portuguesas através do
Decreto-Lei n.2 156/2000, de 22 de Julho, tendo aprovado o Regulamento de Inspeccao de
Navios Estrangeiros, alterado pelo Decreto-Lei n.2 284/2003, de 8 de Novembro®2.

¢t Aquelas Directivas alteraram a Directiva n.2 95/21/CE, do Conselho, de 19 de Junho.
% (0 Regulamento de Inspec¢do de Navios Estrangeiros, havia sido inicialmente aprovado pelo Decreto-Lein.2 195/98,
de 10 de Julho, e alterado pelo Decreto-Lei n.2 156/2000, de 22 de Julho, e pelo presente diploma.
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Nos termos daquele Regulamento, o IPTM deve realizar, anualmente, um nimero total de
inspecgdes correspondente a, pelo menos, 25% do ndmero médio anual de navios distintos
que tenham escalado os portos nacionais, calculado com base nos trés Gltimos anos civis.

Por sua vez, as administracdes portuarias, ou outras entidades com competéncia em
matéria de jurisdi¢do portuaria, devem disponibilizar ao IPTM e as capitanias dos portos a
identificacao dos navios estrangeiros abrangidos pelo Regulamento que entrem em todos
0s portos nacionais sob a sua jurisdigao.

As autoridades portuarias dispdem também de estudos de caracterizacao das aguas de lastro
e de regulamentos que definem as condi¢cdes ambientais e de seguranca portuaria da navegacgao.

Nos termos daqueles regulamentos, os navios devem subscrever a chegada o formulario
de movimentacgdo de aguas de lastro, nos termos do ja mencionado Decreto-Lei n® 565/99,
de 21 de Dezembro, e da Resolucdo A.868(20), de 27 de Novembro de 1997, da Organizagao
Maritima Internacional.

Entre outras regras determinadas pelas autoridades portuarias, podem destacar-se: as
operacoes de lastro/deslastro directo de e para as aguas portuarias devem ser reduzidas ao es-
tritamente necessario para assegurara seguranga do navio; o lastro proveniente dos tanques de
carga s6 pode serbombeado para terra; o lastro permanente e o segregado s6 podem ser bom-
beados para as aguas portuarias se nao estiverem contaminados, devendo o navio assegurar-
-se previamente da inexisténcia de quaisquer produtos poluentes; em caso de ddvida, podem
ser exigidas amostras do lastro, que devem ser seladas na presenca de legal representante do
navio, da autoridade portuaria e da autoridade maritima; e sempre que for julgado convenien-
te, poderao ser mandadas selar as valvulas de fundo e sondados os tanques com lastro; etc.

Em face desta breve e genérica referéncia a questao ambiental, designadamente a preser-
vacao da biodiversidade maritima, no contexto da governagao dos portos, pode concluir-se
que, ao nivel legal e regulamentar, Portugal tem vindo a adoptar medidas que, pelo menos
abstractamente, se revelam apropriadas a salvaguardar aquele patriménio natural.

Palavras-Chave: Portos maritimos; aspectos organizacionais; instrumentos juridicos de

gestao; concessao; contratos plblicos; importancia das questdes ambientais.

Licinio Lopes Martins e Bernardo Azevedo
Assistentes da Faculdade de Direito de Coimbra
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Os novos planos regionais de
ordenamento do territorio

Pretende-se reflectir sobre alguns aspectos do procedimento
de elaboragdo dos PROT, abordando aspectos positivos e ne-
gativos, na tentativa de identificacdao de algumas necessidades
normativas, de desenvolvimento metodolégico, de formacao e
capacitacao dos agentes territoriais, bem como de revisao ou
alteracao do quadro legal do ordenamento do territério e urba-
nismo vigente, por forma a contribuir para as correspondentes
medidas de aperfeicoamento.

Nota Introdutoria

O objecto do presente texto reconduz-se essencialmente aos novos Planos Regionais
de Ordenamento do Territério (PROT), concretamente ao PROT Norte, Prot Centro, Prot do
Oeste e Vale do Tejo e Prot Alentejo, bem como a alteracdo do PROT da Area Metropolitana
de Lisboa (Alteracdo ao PROTAML).®

A partir da experiéncia de participacao na “Equipa de Projecto do Secretariado Executivo
para o Acompanhamento e Apoio Técnico a elabora¢do dos PROT”, constituida na Direc¢ao-
-Geral do Ordenamento do Territério e Desenvolvimento Urbano (DGOTDU), para apoio ao
Director-Geral do Ordenamento do Territério e Desenvolvimento Urbano, na qualidade de
Presidente das respectivas Comissdes Mistas de Coordenacdo (CMC), pretende-se neste tra-
balho final do Curso P6s Graduado de Direito do Ordenamento do Territério, do Urbanismo e
do Turismo, desenvolver uma breve reflexao sobre alguns aspectos do referido procedimento.

O presente trabalho escrito é também apresentado com espirito critico, abordando deste
modo aspectos positivos e negativos, na tentativa de identificacdao de algumas necessidades
normativas, de desenvolvimento metodolégico, de formacao e capacitacao dos agentes territo-
riais, bem como de revisao ou altera¢ao do quadro legal do ordenamento do territério e urba-
nismo vigente, por forma a contribuir para as correspondentes medidas de aperfeicoamento.

Esta exposicao parte, porém, de uma visao semelhante a perfilhada por Alves Correia,
2001, p. 100 e 104, do direito do urbanismo que tem uma “relacao intima” com o direito do or-
denamento do territério e que é entendido como um “condominio de atribui¢des” que consi-
dera a “coexisténcia e concorréncia de interesses nacionais, regionais e locais co-envolvidos
(...) repartida em simultaneo aos diferentes niveis de Administracdo do Territério”, bem como
do pressuposto que um correcto ordenamento do territério, com o qual o urbanismo se liga
“intimamente” é assumido constitucionalmente como uma tarefa fundamental do Estado.

* Cf. Resolugdes do Conselho de Ministros n.2 29/2006, n.2 31/2006, n.2 30/2006, n.2 28/2006 todas de 23 de
Margo de 2006 e a Resolugdo do Conselho de Ministros n.2 92/2008, de 5 de Junho de 2008.
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0 ordenamento do territério deve assegurar uma adequada organizacao e utilizacao do
territdrio nacional, na perspectiva da sua valoriza¢ao, designadamente no espaco europeu,
tendo como finalidade o desenvolvimento econdémico, social e cultural integrado, harmonioso
e sustentavel do Pais, das diferentes regides e territérios municipais.

Na denominada era da globalizagdo um correcto ordenamento do territério ndo pode
dissociar-se da utilizagao racional dos inimeros instrumentos legais ja existentes para o
efeito, de modo a dar resposta as prementes necessidades de desenvolvimento territorial,
instrumentos esses cuja utilizagao deve garantiruma rapida e eficaz resposta que se compa-
deca com as condi¢des econémicas, sociais, culturais e ambientais que lhe estao subjacentes
e que se tém vindo a modificar a um ritmo cada vez maior.

Nessa perspectiva, a operacionalidade do ordenamento do territrio passa por uma di-
namica suficientemente flexivel que, sem prejuizo da necessaria seguranca juridica, atenda
a situagao de referéncia e a sua eventual evolucao tendo em conta cenarios previsiveis e a
ocorréncia de imprevisibilidades.

A utilizacao dos varios instrumentos de gestao territorial e de urbanismo deve porém terem
conta que um desenvolvimento sustentavel passa pelo aproveitamento racional dos recursos
naturais, a salvaguarda do patriménio natural, cultural e paisagistico, a valorizagao dos espagos
rurais e a qualificacao e humanizacao das cidades — no ambito da qual deve ser dado um papel
de destaque a todas as medidas que contribuam para o desenvolvimento do cidadao enquanto
serhumano e em particular da familia como motor do crescimento populacional que urge inverter.

No actual quadro de crise econémica e de empregabilidade esse objectivo passa essen-
cialmente pela possibilidade de desenvolvimento de actividades econémicas que contribuam
para a valorizagao do territério, pelo que ndo se devera esquecer que “Portugal esta empe-
nhado na aprovacao de formas inovadoras de aproveitamento sustentavel dos recursos dos
mares e oceanos”?, devendo encarar o mar ndo s como recurso natural mas também como
principal factor diferenciador da identidade nacional no contexto global.

A presente reflexdao é deste modo desenvolvida numa perspectiva meramente técnica
e essencialmente juridica, na expectativa de poder contribuir para o aperfeicoamento do
sistema de ordenamento do territério.

1. Breve enquadramento dos PROT no ambito do sistema de IGT

De acordo com o previsto na Lei de Bases da Politica do Ordenamento do Territério e Ur-
banismo (LBPOTU), aprovada pela Lei n.2 48/98, de 11 de Agosto e posteriormente alterada
pelaLein.254/2007, de 31 de Agosto, a politica do ordenamento do territério e do urbanismo
baseia-se num sistema de gestao territorial, que por sua vez se reconduz essencialmente
a trés tipos de ambito: o nacional, o regional e o local e que se concretiza através de uma
interaccdo coordenada dos diversos niveis, mais precisamente através da denominada
articulagao dos varios tipos de instrumentos de gestao territorial.

A LBPOTU e o Regime Juridico dos Instrumentos de Gestdo Territorial (RJIGT), aprovado
pelo Decreto-lein.2380/99, de 22 de Setembro, que nos lltimos dez anos sofreu sucessivas
e variadissimas altera¢des?, diferenciam os varios instrumentos de gestao territorial (IGT),
consoante a respectiva natureza vinculativa e fungao.

No actual quadro legal o Programa Nacional da Politica do Ordenamento do Territ6rio
(PNPQT), os PROT e os planos intermunicipais de ordenamento do territério (PIOT) apenas
vinculam as entidades publicas.

2 Cf. Estratégia Nacional para o Mar, Ministério da Defesa Nacional, Estrutura de Missao para os Assuntos do Mar

3Decreto-lein.2380/99, de 22 de Setembro alterado pelo Decreto-lei n.2310/2003, de 10 de Dezembro, pela Lein.258/2005, de
29 de Dezembro, pela Lein.256/2007, de 31 de Agosto, pelo Decreto-lei n.2316/2007, de 19 de Setembro objecto da Declaragdo
de Rectificagdo n.2 104/2007, de 6 de Novembro e recentemente alterado pelo Decreto-lei n.2 46/2009, de 20 de Fevereiro.

v
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Os planos especiais de ordenamento do territério e os planos municipais de ordenamento
do territorio vinculam as entidades pdblicas e privadas.

Por sua vez, os planos especiais de ordenamento do territério (PEOT) prevalecem sobre
0s PIOT e os planos municipais de ordenamento do territério (PMOT).

O regime juridico dos instrumentos de gestao territorial evidencia, desde logo, uma sepa-
racdo que se prende essencialmente com a vinculacdo juridica dos varios IGT e que apenas
reconhece plurisubjectividade aos PEOT e PMOT.

Porém, a redacc¢do legal pode induzir o intérprete em erro porquanto, uma vez eficazes,
todos os IGT sem excepgao acabam por vincular ainda que indirectamente os particulares,
nomeadamente através do exercicio da actividade administrativa pelas entidades publicas
que a eles se encontram vinculadas.“

Por outro lado, face as recentes alteracdes do RJIGT e a entrada em vigor do Decreto Re-
gulamentarn.211/2009, de 29 de Maio, que aprovou os critérios a observar na classificagao
e qualificacdo do solo, o regime do uso do solo é estabelecido em exclusivo pelos PMOT,
destinando-se os PEOT a salvaguardar apenas recursos e valores naturais e a assegurar a
permanéncia dos sistemas indispensaveis a utilizacao sustentavel do territério.

As recentes alteragdes legislativas e regulamentares levam-nos a ponderar se, tendo os
PEOT deixado de poder estabelecer ainda que supletivamente o uso do solo, continuara a
fazer sentido manter a sua eficacia plurisubjectiva.s

De acordo com as fun¢des que desempenham os instrumentos de gestao territorial
reconduzem-se a instrumentos de desenvolvimento territorial, de planeamento territorial, de
politica sectorial ou de natureza especial, o que se traduz de modo esquematico na Tabela 1.

Funcdo dos IGT IGT
PNPOT
Desenvolvimento territorial PROT
PIOT
Planeamento territorial PMOT (PDM, PU e PP)

Planos regionais de ordenamento
Politica sectorial florestal, planos de gestdao de bacias
hidrograficas, etc.

PEOT (planos de ordenamento de areas
protegidas, planos de ordenamento de
Natureza Especial albufeiras de aguas puablicas, planos de
ordenamento da orla costeira, planos
de ordenamento dos estuarios, etc.)

Tabela 1 — Tipos de IGT de acordo com a fun¢ao desempenhada no sistema de gestao territorial

4 Conforme reconhece Alves Correia, 2001, p. 65, as normas de ordenamento do territério por contraposi¢do as
normas urbanisticas, em relagcdo aos particulares “ ... tém apenas uma eficacia juridica indirecta ou imediata e nao
directa ou imediata”. O autor acrescenta porém logo a seguir que “A tese da eficacia juridica das normas nao nos
parece, contudo, capaz de marcar uma linha suficientemente esclarecedora da diferencia¢ao entre o ordenamento
do territério e o direito do urbanismo. Na verdade, ndo obstante vincularem directa e imediatamente os particulares,
0s PDM contém normas de direito do ordenamento do territério e de direito do urbanismo.”

5 A favor da necessidade de equacionar uma alteragdo do tipo de eficacia de determinados planos sectoriais,
manifesta-se Fernanda Paula Oliveira, Regime Juridico dos Instrumentos de Gestdo Territorial — Alteracdes do
Decreto-lei n.2 316/2007, de 19 de Setembro, 2008, p. 60.
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Da conjugacao do previsto na LBPOTU com o RJIGT sempre se podera afirmar que as
relagdes entre os varios IGT se concretizam através de uma interac¢ao horizontal, uma vez
que os instrumentos de desenvolvimento territorial devem incorporar os contributos dos
varios sectores da administracao estadual directa e indirecta, e de uma interac¢ao vertical,
como no caso da que se verifica entre os instrumentos de desenvolvimento territorial cujas
orientacdes devem ser prosseguidas pelos instrumentos de planeamento territorial, nome-
adamente pelos planos municipais de ordenamento do territério.

0s PROT visam:

¢ Desenvolver, no ambito regional, as op¢oes do PNPOT e dos Planos sectoriais;

¢ Traduzir, em termos espaciais, os grandes objectivos de desenvolvimento econémico
e social sustentavel formulado no plano de desenvolvimento territorial;

e Equacionar medidas tendentes a atenuac¢do das assimetrias de desenvolvimento intra-
-regionais;

e Servirde base a estratégia nacional de ordenamento territorial e de quadro de referéncia
para a elaboragao de PEOT, PIOT e PMOT.

0s PROT sao legalmente assumidos como um instrumento de desenvolvimento territorial,
de natureza estratégica que, traduzem as grandes opc¢des com relevancia para a organiza-
cao do territério, estabelecendo directrizes de caracter estratégico sobre o modo de uso do
mesmo, consubstanciando o quadro de referéncia a considerar na elaboragao dos PEQT, PIOT
e PMOT, nomeadamente dos denominados “planos directores municipais de 2.2 geracao”,
Cuja revisao se encontre em curso e cujas estratégias devem adaptar-se a uma estratégia
de desenvolvimento regional.

Verifica-se porém que a maior parte das propostas de PROT em elaboragao foi pouco
ambiciosa na construcao do denominado “quadro de referéncia” para a elaboragao dos
futuros planos especiais [(alinea d) artigo 52.2 do RJIGT)].

0 contelido material das propostas de PROT acabou por nao evidenciar de forma clara e ine-
quivoca a recep¢ao, ao nivel regional, das politicas e das medidas estabelecidas nos PEOT [(alinea
d) artigo 53.2do RJIGT)], o que implicava uma prévia e rigorosa avaliacdo dos PEOT preexistentes.

Recorde-se que os PEOT visam salvaguardar recursos e valores naturais e assegurar a
permanéncia dos sistemas indispensaveis a utilizagdo sustentavel do territério, pelo que se
encontram obrigatoriamente sujeitos a avaliagao ambiental, devendo a sua avaliacao, para
além de permitiravaliara adequacao e concretizacdo da disciplina neles consagrada, identifi-
caros efeitos imprevistos e aplicaras medidas correctivas previstas na declaragcao ambiental.

Por sua vez, a introdugao nas varias propostas de directrizes relativamente aos PIOT®, foi
em determinados casos incrementada através das recomendacdes tecidas no parecer final
da CMC, em determinados casos por forca dos contributos da DGOTDU, entidade a qual
compete avaliar a aplicagao do PNPOT.

Este programa é muito claro ao determinar que a elaboracao de PIOT deve serincentivada
para efeitos de “articulagao estratégica entre areas territoriais interdependentes ou com
interesses comuns, complementares ou afins situadas em municipios distintos” os quais
configuram um “... instrumento de gestdo territorial adequado a politicas e programas de
acgao baseados em processos de cooperacao intermunicipal”.”

60 recurso a figura de planos intermunicipais de ordenamento do territério € pouco comum em Portugal, onde
existe ainda uma incipiente cultura de associativismo municipal, o que é visivel pelo facto de em todo o territério
nacional vigorar apenas o Plano Intermunicipal do Alto Douro Vinhateiro, ratificado pela Resolu¢do do Conselho de
Ministros n.2 150/2003, de 22 de Setembro.

7 Cf. MAOTDR (2007) Programa Nacional da Politica do Ordenamento do Territdrio, p.232. e Anexo lll, Medidas Prioritarias e
IGT, no qual se prevé a utilizagao de PIOT nomeadamente em matéria de politica de gestao integrada da agua, da estratégia
nacional para a energia, da politica sustentada de alteragdes climaticas, da valorizacao das paisagens e do patriménio
cultural, de situacdes derisco, do desenvolvimento de redes de infra-estruturas de suporte e acessibilidade, da mobilidade,
da educagdo e em matéria de abastecimento publico de agua, tratamento e reutilizagao de aguas residuais e de residuos.
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Em termos legais, o PROT deve desenvolver, no ambito regional, as op¢des constantes
dos planos sectoriais.

Saliente-se, contudo, que uma das dificuldades registadas ao longo do acompanhamento
dos PROT se prendeu com a heterogeneidade dos diversos contributos sectoriais.

De facto verificou-se que, na elaboracao destes PROT, os varios sectores da administra-
¢ao estadual directa e indirecta acabaram por contribuir de forma bastante diferenciada, no
modo como apresentaram 0s seus contributos.

A contribuicdo dos varios sectores acabou deste modo por corresponder a diferentes
niveis de empenhamento, tendo oscilado entre a contribuicdo meramente técnica por parte
de representantes dos servicos e uma contribui¢ao mais politica, visivel nos casos em que
a representacao ficava a cargo de representantes da prépria tutela.

Desta forma, devera ponderar-se se o contelido do texto das préprias resolu¢des do
Conselho de Ministros que determinam a elaborag¢ao dos PROT, para além de especificar
as entidades e servicos da administracao directa e indirecta do Estado intervenientes no
procedimento e eventual qualidade de representantes dos respectivos ministérios, nao
devera passar a determinar expressamente que essa designacao integra obrigatoriamente a
delegacao ou subdelegacao de poderes adequados para efeitos de vinculacao dos servigos
e entidades representados.®

O facto do envolvimento dos varios sectores ser diferenciado acabou por traduzir-se em
diferentes resultados, o que se compreende desde logo porque o conhecimento técnico das
matérias em questao se revela imprescindivel para a obtencao de um bom resultado final.

Tal facto torna-se, por exemplo, perceptivel se tivermos presente que por forca do principio
da coordenacao das intervencdes, a elaboracao, alteracao, revisao execucao e avaliacao de
novos IGT obriga a identificar e ponderar os planos, programas e projectos, designadamente
da Administracdo Piblica, com incidéncia na area a que respeitam, ja existentes e em pre-
paragao, por forma a assegurar as necessarias compatibilizacdes.

Deste modo, sempre se podera dizer que o resultado do contributo sera obtido em fun¢ao
do envolvimento e do conhecimento técnico especializado detido pelo representante dos
servicos da Administragao Pdblica.®

Em face do exposto, parece importante que, de futuro, se capacitem os agentes territoriais
para a necessidade de se fazerem representar portécnicos especializados que acompanhem
assidua e sistematicamente a elaboracao deste tipo de instrumentos de desenvolvimento
territorial devendo ponderar-se uma eventual alteracao ao RJIGT no sentido do préprio re-
gime juridico determinar, numa dptica de maior responsabilizacdo das entidades publicas
envolvidas, que a posicao manifestada pelos representantes dos servicos e das entidades
da administra¢ao directa ou indirecta do Estado nomeadamente no parecer final da Comis-
sdo Consultiva (CC), vincula legalmente essas entidades, a semelhanca do que ja sucede
na comissdo de acompanhamento do Plano director municipal (PDM) e na conferéncia de
servicos dos planos de urbanizacao (PU) e planos de pormenor (PP).%°

O préprio 6rgao de acompanhamento do plano e entidade competente para a sua elabora-
¢aonao podem, porém, deixar de ter presente que legalmente pode verificar-se a necessidade
de recolha de pareceres junto de entidades exteriores a comissao.

8 Cf. artigo 6.2 da Portaria n.2 1474/2007, de 16 de Novembro que preconiza uma solugdo semelhante para a Co-
missdo de Acompanhamento do PDM.

9 Recorde-se que a alteragdo ao PROT da AML foi precisamente suscitada, entre outros aspectos, pelo facto de se
encontrarem em fase de projecto na Area Metropolitana de Lisboa, investimentos fortemente estruturantes em
termos territoriais, econdmicos e de mobilidade como o Novo Aeroporto de Lisboa (NAL), a Rede Ferroviaria de Alta
Velocidade (RFAV) e a Nova Travessia do Tejo (TTT).

1o Cf, Artigo 75.2 - A e 75.2- B do RJIGT
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Refira-se a titulo de exemplo que a possibilidade prevista no n.2 4 do artigo 56.2 do RJIGT,
do parecer final da CMC expressar a aprecia¢ao realizada pelas varias entidades e integrar a
analise sobre o relatério ambiental, considerando especificamente a posicao manifestada
pelas entidades com responsabilidades ambientais especificas na matéria (ERAE), pressupde
exactamente a recolha prévia dos pareceres legalmente obrigatérios por forca do disposto no
Decreto-lei n.2 232/2007, de 15 de Junho, junto das ERAE que ndo integrem a CMC, uma vez que
as que a integram exercem as competéncias consultivas previstas nos artigos 5.2 e 7.2 do Decreto-
-lein.2 232/2007, de 15 de Junho, no seio da propria comissao (cf. n.2 2 do artigo 56.2 do RJIGT).

2. 0s PROT antecedentes

A data da entrada em vigor das resolucdes do Conselho de Ministros que determinaram a
elabora¢ao dos PROT objecto da presente analise, vigoravam em Portugal Continental o PROT do
Alentejo e Litoral (PROTALI), o Plano Regional de Ordenamento da Zona Envolvente das Barragens da
Aguieira, Coico e Fronhas (PROZAG), 0 PROTAML, o PROT da Area Envolvente da Barragem do Alqueva
(PROZEA), o Plano Regional de Ordenamento do Territério da Zona dos Marmores, encontrando-se
em elaborac¢do o PROT do Alto Minho (PROTAM), o PROT do Centro Litoral, o Plano Regional da Zona
Envolvente do Douro (PROZED) e o PROT de Tras-os-Montes e Alto Douro (PROTAMD).

Como é visivel pela comparacgado da figura 1, os PROT pré-existentes nao cobriam a tota-
lidade do territ6rio nacional e alguns deles ndo deveriam, face a fun¢do que desempenha-
vam ou objectivos que pretendiam alcangar, ter sido elaborados enquanto instrumentos de
desenvolvimento territorial, mas antes como planos especiais de ordenamento do territério
face aos recursos e valores naturais que pretendiam salvaguardar (ex. PROZEA e o PROZAG).

PLANOS REGIONAIS DE PLANOS REGIONAIS DE
ORDENAMENTO DO ORDENAMENTO DO
TERRITORID TERRITORID

DDDDDDDBDD
oo

Figura 1 —Area de intervencdo territorial dos antigos e novos PROT (Fonte DGOTDU)
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Uma das grandes vantagens do PROT em termos de abrangéncia territorial foi a coincidén-
cia determinada, curiosamente s6 de forma indirecta pela lei, no sentido da area territorial
dos PROT passar a coincidir com a esfera de competéncia legal das Comissdes de Coordena-
¢ao e Desenvolvimento Regional (CCDR), enquanto entidades responsaveis pela respectiva
elaboracao, execucao e avaliacao.

Os novos PROT correspondem desta forma e na sua generalidade a regido NUT Il (No-
menclatura de Unidades Territoriais), a excep¢do do PROT OVT que coincide com as Nut Il
do Oeste, da Leziria do Tejo e Médio Tejo atendendo a superveniente diminuicao da area de
actuacdo da CCDR LVT, na medida em que a NUT Il de Lisboa e Vale do Tejo se reduziu ap6s
2006 as sub regides de Grande Lisboa e Peninsula de Setdbal, motivo pelo qual se entendeu
justificar-se a elaboracao de um PROT para as 3 NUT envolventes a Lisboa (Oeste, Leziria e
Vale do Tejo) articulando-se este PROT com o PROTAML em vigor.™

A vantagem desta solucdo prende-se com a definicdo perfeitamente clara do exercicio
das competéncias institucionais das CCDR, as quais cabe desempenhar um papel determi-
nante na implementacao e execu¢ao dos PROT, nomeadamente ao nivel do correspondente
sistema de governancga.

Procurou-se deste modo que o territorio de Portugal continental ficasse, pela primeira
vez, coberto na sua totalidade pelos referidos instrumentos de desenvolvimento territorial.

3. A elabora¢ao e acompanhamento dos novos PROT

No decurso da elaboragao e aprovagao dos PROT foi necessario ter uma especial atencao
a alguns aspectos particulares entre os quais se destacam os aspectos ligados a (i) normas
orientadoras; (ii) funcionamento interno das CMC; (iii) contratualizacdo das formas e prazos
para adequag¢ao dos PMOT; caracter meramente indicativo do programa de execucao.

i) Normas Orientadoras

A densificagao das denominadas Normas Orientadoras dos PROT consistiu, em certo
ponto, um desafio para as equipas uma vez que, embora de natureza estratégica, o PROT
deveria ser suficientemente objectivo para configurar o quadro de referéncia das futuras
estratégias municipais.

Esta questao relaciona-se com o facto dos PROT nao serem legalmente dotados de efi-
cacia plurisubjectiva, pese embora se reconheca que as normas juridicas de alguns planos
nao vinculativos dos particulares tém “mesmo caracter legislativo” como é o caso do PNPOT,
aprovado por lei da Assembleia da Repuiblica.®

Considerou-se porém nao haver impedimento a previsao nos PROT de indicadores e pa-
rametros de referéncia que regulem questdes fundamentais para a estruturac¢ao, identidade
e gestao do territ6rio regional, uma vez que conforme reconhece Alves Correia, 2001, p. 371:
“...aquestdo da natureza juridica dos planos com eficacia plurisubjectiva (...) é algo que tem
a ver com os contelidos dos planos e nao com a forma que revestem.”

Sendo desejavel que as Normas Orientadoras revestissem uma natureza estratégica,
foi necessario em face da avaliacao da realidade e da utilizacao do territério levada a cabo
nos Gltimos anos, tomar opgdes e encontrar um equilibrio entre a salvaguarda de interesses
nacionais e a autonomia do poder local.

1 Cf. “OrientagOes Gerais para a elaboragao dos Planos Regionais de Ordenamento do Territ6rio” — Novembro 2006,
Gabinete do Secretario de Estado do Ordenamento do Territ6rio e das Cidades.
12 Cf. Alves Correia, ob.cit., p. 371.
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ii) O funcionamento das CMC nomeadamente na fase de aprovacao da emissao do parecer
final sobre a proposta de PROT

A actual composicdao das CMC reconduz-se a integracao de trés tipos de representantes:
representantes da administragdo central, representantes da administracao local e represen-
tantes da sociedade civil.

A elaboracao e acompanhamento dos PROT exigiu um grande esforco de articulacao e
coordenacao entre todas as entidades envolvidas, esfor¢o esse visivel na fase de elaboracao
do parecerfinal e sobretudo aquando da emissao do parecer final sobre a proposta de PROT.

De facto, a luz do RJIGT a CMC é um 6rgao consultivo ao qual compete no final dos traba-
lhos de acompanhamento apresentar um parecer escrito.

A CMC é deste modo um 6rgao administrativo.

Com efeito, no ambito do acompanhamento da elaboracdao dos PROT, a referida CMC
exerce funcdes materialmente administrativas, nomeadamente em matéria de ambiente e
ordenamento do territério®, motivo pelo qual se encontra sujeita a um minimo de vinculacdes
normativas de direito piblico* e as disposicdes do Codigo do Procedimento Administrativo
(CPA), bem como as normas que concretizam principios constitucionais, porfor¢a do disposto
no n.2 5 do artigo 2.2 do referido C6digo™;

A CMC encontra-se assim permanentemente vinculada a prossecucao do interesse pd-
blico, conforme resulta do disposto no n.2 1 do artigo 266.2 da Constituicdo da Repdblica
(CRP), nomeadamente para efeitos da emissao do parecer final sobre a proposta de plano,
previsto no n.2 3 do artigo 56.2 do RJIGT.

Desta disposicao legal decorre que a CMC é um 6rgao colegial consultivo, criado com o
objectivo claro de, no final dos trabalhos de acompanhamento da elabora¢ao do PROT, emitir
o parecer final sobre a proposta de plano.

Sendo a CMC um 6rgdo colegial as suas delibera¢des devem ser submetidas a votacao.

0 dever de emitir o parecer final sobre a proposta de plano impende sobre os membros
da CMC, uma vez que de acordo com o previsto no n.2 3 do artigo 56.2 do RJIGT “no final,
deve serapresentado um parecer escrito, assinado portodos os seus membros, com mencao
expressa da orientacdo defendida, que se pronuncie sobre o cumprimento das normas legais
e regulamentares e, ainda, sobre a adequacao e conveniéncia das solu¢des propostas pela
comissao de coordenacdo e desenvolvimento regional.”

3 Cf. Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado Matos, Direito Administrativo Geral, Introdu¢do e Principios Funda-
mentais, Dom Quixote, Lisboa, 2004, Tomo |, p.39.

4 Cf. ob. cit. Tomo |, p. 46, onde se pode ler: “Actualmente, o exercicio da fun¢ao administrativa encontra-se também
distribuido por pessoas colectivas que, embora de criagdo e/ou controlo pdblicos, se revestem de forma juridica
privada (paradigmaticamente sociedades andnimas) e mesmo por pessoas colectivas puramente privadas (em
especial associagdes e fundagdes), em ambos os casos fundamentalmente disciplinadas pelo direito privado (em
especial pelo direito civil, comercial e do trabalho) e sujeitas a um regime de controlo pdblico substancialmente
diferente do aplicavel as entidades pablicas. (...) A questdo ndo é irrelevante, designadamente para efeitos de
aplicacdo dos principios fundamentais de direito administrativo e do regime dos direitos, liberdades e garantias:
as pessoas colectivas sob forma juridica privada que exercam funcao administrativa fazem parte da administracao
e, portanto, estao sujeitas a um minimo de vinculagdes normativas de direito piblico, do qual fazem parte aqueles
principios e a vinculacdo dos direitos, liberdades e garantias (artigo 18.2 n.2 1 CRP) em termos substancialmente
diferentes daqueles aplicaveis aos simples particulares.”)

5 Cf. Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado Matos, Direito Administrativo Geral, Introdugdo e Principios Funda-
mentais, Tomo I, Dom Quixote, Lisboa, 2004, p. 40, e Paulo Otero, “Legalidade e Administracdo Piblica — O Sentido
da Vinculagdo Administrativa a Jurisdicidade”, Almedina, 2003, p. 304 e seguintes, e Maria Jodo Estorninho, “Fuga
Administrativa para o Direito Privado”, que se pronunciam sobre a susceptibilidade do direito administrativo ser
também aplicado nas relagdes juridicas entre particulares, no sentido de ndo ser exclusivo da Administracao Pablica.
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Donde resulta que, aos membros da CMC assiste ndo sé o direito de votar as respectivas
deliberacdes, como também o dever de apresentar, no final dos trabalhos da CMC, um parecer
final legalmente exigivel sobre a proposta de plano.

Hd pois um dever de agir® por parte da Administragdo Ptiblica ndo sé no sentido de votar
a proposta de emissdo de parecer da CMC como no sentido de, no final, emitir o seu parecer
sobre a proposta de PROT“(...) uma vez que a Administracdo estd sempre subordinada a um
interesse ptliblico heteronomamente definido”, pelo que “... ndo pode aceitar-se que ela se
recuse a prosseguir os fins que lhe foram impostos. Na verdade, isso significaria no fundo
atribuir-lhe a possibilidade de escolher um fim diferente daquele a que estd vinculada.” 7

Ao abrigo do previsto no n.2 2 do artigo 57.2 do RJIGT em vigor, aos membros da CMC é
porém legalmente concedida a faculdade de discordarem formalmente das solucoes defen-
didas para o futuro plano.

0Os membros da CMC sao, deste modo, livres de fazerem a sua avaliagao sobre a proposta
de plano que lhes for submetida a votacao, em face dos imperativos de interesse pablico.

Aliberdade de voto e a paridade entre os membros que o emitem sao, assim, condi¢oes
essenciais na formac¢ao da vontade colegial da prépria CMC.

Encontram-se, porém, legalmente vinculados a emitir um parecer sobre as referidas deli-
beracdes, sem prejuizo de poderem formalizar a referida discordancia, mediante a emissao
de declarag¢des de voto, as quais por motivos de seguranca juridica, devem integrar os anexos
a acta lavrada da reunido correspondente e constar do parecer final emitido.

Conforme resulta do disposto no n.2 2 do artigo 57.2 do RJIGT, tratando-se o parecerda CMC de
um parecer obrigatério mas nao vinculativo, as declara¢des de voto servirao apenas, nos termos
legais, para aferir da eventual necessidade de realiza¢ao da concertacao adicional com a CCDR.

Significa isto que podera ser benéfico para os membros da CMC, sobretudo do ponto
de vista da negociacao que se segue, apresentar a referida declaragcao de voto, se assim o
entenderem, mas também que nos casos em que essa negociacao acompanhe a génese do
PROT e se registe uma maior partilha de responsabilidades pelos resultados, tal apresentacao
se possa revelar desnecessaria.

Por forca do previsto no n.2 3 do artigo 99.2 do Cédigo do Procedimento Administrativo,
a CCDR ou o Governo, no momento da aprovacao por Resolucao do Conselho de Ministros,
nao estao legalmente vinculados a seguir um parecer nao vinculativo.

A esse respeito cumpre referira emissdo de um parecer com men¢ao expressa da orienta-
¢do defendida, seja ela qual for, ndo deve ser equiparada a emissao de actos administrativos
condicionados, cuja eficacia depende da verificacao ou resolugao da respectiva condicao.

No caso dos PROT, como se fala de uma comissao que acompanha assidua e sistematica-
mente os trabalhos, uma das dificuldades residiu na redac¢ao da conclusao final do parecer.

Com efeito, a experiéncia do acompanhamento dos PROT evidenciou que o parecer dos
PROT nao tem que concluir sobre o respectivo sentido, ou seja, se é favoravel, desfavoravel
ou condicionalmente favoravel, por dois motivos: ser dificil neste tipo de comissdes alarga-
das (algumas das quais com mais de cem membros) chegar-se a um consenso unanime; e
porque sdo desde logo naturalmente levantadas reservas quanto a conclusao do mesmo na
medida em que a esta nao vincula a entidade que aprova o plano.

Poroutro lado, o parecer final da CMCn&o pode ir para além do previsto no n.2 3 do artigo
56.2do RJIGT que, enquanto norma habilitante, apenas refere a necessidade de apresentacao

16 Cf. Maria Jodo Estorninho ao citar Rogério Soares, Fuga para o Direito Privado, Almedina, Coleccao Teses, p.170.
17 Cf. Esteves de Oliveira, Codigo do Procedimento Administrativo Comentado, 2.2 Edi¢do, Almedina, 2003, p. 171,
onde se pode lera prop6sito da proibicao de abstencao nas deliberacdes de 6rgaos consultivos “... o dever de votar
nos 6rgaos colegiais néo € mais do que o dever de exercer a competéncia que impende sobre os 6rgdos adminis-
trativos (singulares), que também ndo pode ser objecto de rentincia”.
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de um parecer escrito no final dos trabalhos de acompanhamento com a mengdo expressa
da orientagao defendida o que nao equivale necessariamente a uma qualificacdo desse tipo.

A participacao dos membros da CMC evidenciou porém um desconhecimento deste tipo
de questoes a qual teve de ser trabalhada e explicitada de forma clara sob pena de afectar
o desfecho dos trabalhos das referidas comissoes.

Sendo um dos objectivos dos PROT estimular comportamentos mais exigentes por parte
das entidades pablicas, cidadaos e agentes econdmicos, podera concluir-se que apesar
da presente experiéncia ter contribuido, pelo esfor¢co de concertacao e coordenacao que
implicou, para um aumento desses comportamentos, de futuro tais comportamentos devem
ser incrementados e melhor explicitados nomeadamente através da formagao dos varios
intervenientes no inicio do procedimento.

iii) A contratualiza¢ao das formas e prazos para adequacao dos PMOT

Conforme anteriormente referido na génese de elaboracdao de um PROT é necessario
prestar particular atencao aos planos, programas e projectos, designadamente da Adminis-
tragao Pdblica, com incidéncia na area do plano, ja existentes e em preparagdo, que sejam
relevantes para a definicao do modelo territorial regional.

Sera também importante estabelecer, desde o inicio, uma estreita colabora¢ao com as
camaras municipais envolvidas de modo a sensibiliza-las para a importancia de fornecerem
ou rectificarem os dados necessarios ao levantamento do seu territério, o qual, do ponto de
vista juridico, devera atender aos compromissos urbanisticos vigentes que possam vir a ser
postos em causa aquando da adequacao dos PMOT ao PROT.

Esse exercicio sera tanto mais sério quanto corresponda a realidade e atenda nao sé
a validade como a eficacia dos alvaras anteriormente emitidos, pois s6 esses dao lugar a
constituicao de direitos adquiridos e a eventual pagamento de indemnizagoes, pelo que
sera (til uma abordagem juridica especializada em direito administrativo e contratual para
acompanhamento de todo o procedimento.

Este aspecto é tanto mais relevante quanto refor¢a o poder negocial das autarquias que
se pretende seja exercido de forma fundamentada, pelo que é essencial que todos os ac-
tores intervenientes tenham clara consciéncia do trabalho e colaborag¢do que é necessario
desenvolver, preferencialmente desde o inicio do procedimento de elaboracao dos PROT.

Também aqui se aplica o entendimento de Maria da Gléria Garcia, quando refere que: “A
complexidade da prossecucao dos interesses piblicos pela Administracao Piblica amplia-se
em razao do namero, dimensao e intensidade desses interesses e da conflitualidade a que
dao origem e demanda sempre renovadas formas de resolucao dos problemas e uma maior
partilha de responsabilidades pelos resultados”.®®

iv) Caracter meramente indicativo do Programa de Execucao

0 facto do programa de execug¢ao dos PROT conter apenas disposicoes indicativas, consistiu
outra das dificuldades sentidas pelas entidades envolvidas, a qualacabou por ser salientada nos
pareceres emitidos e na fase de contrata¢ao das formas e prazos para a adequag¢ao dos PMOT.

Deste modo, deverd ponderar-se sobre a necessidade das disposi¢des previstas no
programa de execucao passarem a revestir natureza vinculativa, o que para além de co-
-responsabilizar as entidades envolvidas contribuird certamente para facilitar a contratuali-
zagao com as autarquias locais.

8 0 Caso Meco, Pareceres Juridicos e Pecas Processuais, 2.2 Volume, Ministério do Ambiente e do Ordenamento
do Territério, 2002, p. 223.
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Em termos de transparéncia é aconselhavel que o Programa de Execucao dos PROT passe
a integrar o respectivo contelddo documental constitutivo do plano, o que viabiliza a sua
publicacao no Didrio Repdblica.

Idéntica ponderacao devera serfeita relativamente aos respectivos relatérios de avaliacao cuja
publicacdo no Didrio da Reptiblica também se preconiza, em nome do principio da transparéncia.

4. A participacao piblica dos PROT

De acordo com o RJIGT a participacao publica dos PROT rege-se pelas disposi¢oes relativas
ao PNPOT. Tratando-se o PROT de um IGT de ambito regional, distinto do nacional, ndao se vé
qualquer justificacao para a utilizagao pelo legislador de uma técnica remissiva.

Consultando porém os artigos relativos a participacao piblica do PNPOT verificamos que
uma vez emitido o parecer final da CMC e decorrido se for o caso, o periodo adicional de
concertagao, a qual pode até nem ter lugar por ser adicional e facultativa, se abre o periodo
de discussao publica através de publicitacdo em Aviso na 2.2 Série do Didrio da Repdblica
e da comunicacao social.

Sendo crucial chamar o cidaddo a intervir nesta fase do procedimento devera ponderar-
-se a utilizacdo de meios eficazes para o efeito, nomeadamente através da publicitacdo de
meios privilegiados de acesso a populagao.

O periodo de discussao publica que deve seranunciado com uma antecedéncia minima de
5 dias (teis e decorre durante 44 dias (teis parece adequado, tendo em conta que se trata de
um prazo legal minimo, nada obstando a que a entidade legalmente competente o prorrogue.

Recomenda-se porém a ponderagao de uma disposicao legal que obrigue as CCDR, na
qualidade de entidades legalmente competentes pela elaboragao dos PROT a uma resposta
fundamentada, aos particulares sempre que estes nas suas exposi¢cdes apresentem observa-
¢oes que se prendam com a desconformidade com outros IGT eficazes, a incompatibilidade
com planos, programas e projectos que devessem ser ponderados em fase de elaboragao
ou a desconformidade com disposicdes legais e regulamentares aplicaveis.™

Pese embora esse tipo de resposta exija um grande esfor¢o ao nivel de recursos técnicos
e humanos da entidade competente para a elabora¢ao do plano, nomeadamente nos casos
em que a participacdo publica seja elevada, devera ter-se em conta que podera contribuir
para o reforco do exercicio de cidadania por parte dos particulares o que nao sucedera caso
o cidadao continue alheio a mesma.

Encontrando-se as novas tecnologias de informacdo e comunicacao (TIC) na ordem do dia,
devera ser concedida aos particulares a possibilidade de apresentarem as suas exposicdes
e receberem as suas respostas pela Internet.

Apesar da participacgao plblica preventiva estar prevista no artigo 6.2 do RJIGT ndo ha uma
Gnica disposicao especifica dos PROT que a preveja e reforce, o que permite a existéncia de
um deficit de cidadania em prejuizo de uma maior qualidade do plano.

Este aspecto é tanto mais importante quanto “O Estado democratico quer na sua faceta
legislativa quer na administrativa abre-se a comunica¢do a negociacdo com a sociedade e
comeca a exercer um governo por discussdo, negociacdo e compromisso, actividade a que os
norte-americanos chamam sugestivamente collective bargaining, o que obriga a reformular
questoes de legitimacao do agir estadual.”*°

Por for¢a do disposto no artigo 33.2 n.2 1 do RJIGT a proposta de PROT é submetida a
discussao pulblica acompanhada do parecer da CMC, dos demais pareceres eventualmente
emitidos e dos resultados das reunides de concertacao pelo que as respectivas actas e a

9 Essa obrigatoriedade existe no dmbito dos PMOT por for¢a do previsto no n.2 5 do artigo 77.2 do RJIGT.
20 Maria da Gléria Garcia citando Jodo Baptista Machado e Eberhardt-Schmidt-Assmann, na obra citada, p. 223.
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declaragao ambiental devem integrar os documentos que acompanham a proposta de PROT
a aprovacao do Governo.

Pese embora se trate de um PROT, afigura-se-nos (til que o 6rgao do Governo competente
pela aprovacao dos PROT tenha acesso a informacdo constante da declaracao ambiental.?

5.Aarticulacao dos PROT com os instrumentos de planeamento territorial na perspectiva
da tutela da confianga dos particulares

Independentemente do grau de vinculagao para os particulares poder ser directo ou in-
directo, verificamos que em matéria de operacdes urbanisticas a violacao de PEOT e PMOT
constitui um dos fundamentos taxativos para o indeferimento do pedido de licenciamento
ou a rejeicao de comunicacao prévia, sendo cominada com a respectiva nulidade (cf. artigos
24.2,36.2 e 68.2 do Regime Juridico da Urbanizacao e Edifica¢do).

No Regime Juridico da Urbanizagdo e Edificacdo (RJUE) ndo se reconhece, contudo,
autonomia a violacao de planos que nao vinculem directa e imediatamente os particulares
nomeadamente para efeitos de fundamento de indeferimento de operagdes urbanisticas.

Sendo a camara municipal uma entidade piblica vinculada pelo PROT e os motivos de
indeferimento de licenciamento ou de rejei¢ao de comunicacao prévia taxativos, entendemos
que o critério legal para admitir a alteracao das condi¢des de licenciamento ou admissao de
comunicacgao prévia ndao deveria continuara cingir-se apenas a vinculagao dos instrumentos
de gestao territorial em questao.

0 texto legal deveria configurartambém expressamente como causa de indeferimento de
licenciamentos e de rejeicao de comunicagao prévia a violagao de PROT, uma vez que este
tipo de planos vincula as entidades pUblicas e indirectamente os particulares.

Poroutro lado, a redacg¢ao actual parece partir do pressuposto que os PMOT se encontram
devidamente adequados a estratégia regional do PROT, o que nem sempre se verifica??, face
a nao “transposi¢ao”s pelos mesmos das directrizes dos PROT.

Na impossibilidade de se reconduzir os casos de violacao de PROT ao fundamento de
indeferimento porviolacao de disposicdes legais e regulamentares aplicaveis, uma vez que
as normas orientadoras dos PROT ndo tém natureza legal ou regulamentar, restara a camara
municipal alegar a eventualviolacdo do principio da legalidade por for¢a do qual se encontra
vinculada a observancia das disposi¢cdes dos PROT sempre que esteja em causa a aplicagao
de disposi¢cdes de PMOT que com este se revelem incompativeis.

No caso de operacdes de loteamento, pese embora se compreenda que o critério adoptado
pelo legislador no artigo 48.2 do RJUE, epigrafado “Execucdo de instrumentos de planeamento
territorial e outros instrumentos urbanisticos”, tenha sido a vinculagao dos planos, motivo pelo
qual se admite a possibilidade da camara municipal alterar oficiosamente as condi¢des da
licenga ou comunicacgao prévia de operagao de loteamento desde que tal alteragao se mostre
necessaria a execu¢ao de PMOT ou PEOT, entende-se que esse tipo de alteragao também deve
ser admissivel por for¢a da superveniente entrada em vigor de um PROT.?

2 cf. nesse sentido embora restrito aos casos de aprovagao dos PMOT DGOTDU/APA, Guia da Avaliagdo Ambiental
dos PMOT, Documentos de Orientagdo 01/2008, 2008, p.76.

22 Ex, atraso registado na adequac¢do dos PDM dos municipios abrangidos ao PROTAML aprovado pela Resolugdo
do Conselho de Ministros n.2 68/2002, de 8 de Abril.

3 Termo utilizado por Fernanda Paula Oliveira in ob. cit. p. 59, onde se pode lerainda, relativamente a planos sectoriais,
0 seguinte: “Por isso, e em especial, quando estdao em causa instrumentos de planeamento de grau mais preciso,
aquela pratica temvindo a esquecer que estes instrumentos nao dispdem de eficacia plurisubjectiva — o que obriga
a que a sua opc¢ao seja transposta para a escala do planeamento municipal para que possa ser oposta directamente
aos particulares — embora reconhega sempre a sua superioridade hierarquica em relacdao aos planos municipais.”
24 De referir que apesar da epigrafe do artigo se referir a instrumentos de planeamento territorial (PDM, PU e PP)
acaba por reconhecer a possibilidade da referida alteragao decorrer da entrada em vigor de um novo PEOT.
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Esta questdo podera nao ser totalmente discipienda se considerarmos que a entrada em
vigor de um PROT se deve a razdes de interesse piblico e por forga do recurso a contratuali-
zagao de PU e PP - que a nosso ver se trata de uma verdadeira contratacao administrativa - a
Administracao Plblica pode resolver unilateralmente os contratos ou modificar unilateral-
mente as clausulas respeitantes ao seu contelido e ao modo de execuc¢do das prestacdes
previstas no contrato porrazdes de interesse piblico ainda que com direito do co-contratante
a reposicao do denominado “equilibrio financeiro”.?

Numa altura em que as recentes alteracdes legislativas abrem a porta ao denominado
planeamento negocial e a um acréscimo das responsabilidades das autarquias locais en-
tendemos que se regista uma desarticulagao entre o RJIGT e o RJUE porquanto este Gltimo
parece nao ter tido em conta as recentes alteracdes do primeiro.

Poroutro lado, tal facto leva-nos a questionar o que sucedera caso os PMOT nao se adap-
tem ao PROT aprovado supervenientemente uma vez que nao existe sang¢ao legal no actual
RJIGT para o caso dos municipios ndo promoverem tal adequacao.

Deve pois ser ponderada a san¢ao a cominar.

Mais importante que adoptar uma solucdo semelhante a utilizada pelos PDM de 1.2
geracao, no sentido de ser vedado aos municipios qualquer tipo de acesso a investimento
publico caso ndo disponham dos seus PMOT devidamente adaptados a estratégia regional,
parece sera cominagao com a suspensao automatica das normas de PMOT que se revelem
incompativeis com o disposto no PROT.

Anosso vera partirdo momento em que as disposi¢cdes de PMOT sejam enunciadas como
incompativeis com os PROT supervenientes, devem aplicar-se as normas dos PROT em vigor,
devendo as camaras municipais abster-se de aplicar as normas dos seus PMOT que se reve-
lem incompativeis com aquelas, a cujo cumprimento se encontram legalmente vinculadas.

Subscrevemos deste modo a necessidade de previsdao de uma san¢do para 0s municipios
que nao adequem os seus PMOT a estratégia do PROT, afigurando-se-nos indicada a suspensao
automatica das disposi¢oes incompativeis conforme defende Alves Correia.?®

Partindo do pressuposto que o normativo dos PROTvincula apenas indirectamente os particu-
lares sera caso para se ponderar sobre a eventual necessidade de, a semelhanca do previsto no
artigo 117.2 do RJIGT para os PMOT, e atendendo ao periodo de tempo que habitualmente medeia
entreasujeicao do PROTadiscussao pablica e arespectivaaprovagao pelo Governo, se estabelecer
idéntica suspensao de procedimentos para obviar a préticas especulativas no mercado fundiario.

Pese embora os PROT nao vinculem os particulares acabam por afectar indirectamente
o modo de conformacgao do respectivo direito de propriedade, nomeadamente sempre que
as suas disposicoes sejam adoptadas pelos PMOT, casos em que nao se podera negar que
acabam por afectar a utilizagao do uso do solo e condicionar os licenciamentos ou as ad-
missdes de comunicacao prévia que neles merecam enquadramento.

Por outro lado, em determinados casos é discutivel que essa compatibilidade s6 possa
ser alcancada pela figura da alteragdo por adaptacao (correspondentes as anteriormente
denominadas alteracées por regime simplificado) prevista no artigo 97.2 do RJIGT, o que
se julga decorre da respectiva heterovinculagao e se compreende pelo facto das restantes
alteracdes se encontrarem na esfera de uma maior discricionaridade das autarquias locais.

Este facto torna porém mais premente a referida necessidade de clarificacdo de concei-
tos, no sentido de determinar as situa¢des, que deve recair na denominada alteragdo por
adaptacdo daquelas que devem ser reconduzidas a figura da alteragao em sentido genérico
e que devem ser submetidas a prévia discussao piblica.

5 Cf. Capitulo IV e V do Codigo de Contratos Publicos
26 Ob. Cit. p. 358.
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Para o efeito devera, contudo, ter-se em conta que as altera¢des decorrentes da entrada
emvigorde um PROT posteriormente aprovado ja foram anteriormente submetidas a discus-
sdo plblica embora a uma escala diferente.

Bem andou o legislador do Decreto-lei n.2 316 /2007, de 19 de Setembro, ao consagrar que a
adequacao dos PMOT aos PROT supervenientes fosse objecto negociacao nomeadamente quan-
to ao prazo e a forma da mesma e em momento prévio ao da aprova¢ao do PROT pelo Governo.

6. A estratégia municipal pode alterar a estratégia regional? E desejavel que assim seja?

Nos termos do previsto no artigo 80.2 do RJIGT, na redacc¢do conferida pelo Decreto-lein.2
316/2007, de 19 de Setembro, e numa dptica de responsabilizacdo municipal associada a
simplificagdo numa altura em que o PNPOT se encontra em vigor e se prevé que o territdrio
continental fique coberto na sua totalidade por PROT, optou-se por sujeitar apenas os PDM
a ratificacao governamental.

Esta tem porém caracter excepcional, ocorrendo unicamente quando em sede de acom-
panhamento seja suscitada pelas entidades ou servicos da administracao do Estado uma
questao de compatibilidade com PROT ou PSOT.

A ratificacao do PDM tem como efeito a derrogacao das normas dos PSOT e PROT.

Preferiamos contudo que o legislador nao tivesse a este propésito utilizado a expressao
“incompativeis com as op¢des municipais” uma vez que esta pode dar a ideia menos cor-
recta de que a estratégia municipal pode alterar a estratégia regional dos PROT, o que é de
afastar salvo nos casos em que surjam novos factores que possam contribuir para melhorar
0 modelo regional, as quais serao objecto de ponderagao governamental.

Nesse sentido, a expressao “alteracdes incompativeis com a concretizagao das opgdes
estabelecidas no plano” constante da alinea b) do n.2 2 do artigo 100.2 do RJIGT que prevé a
suspensao de disposi¢oes de PMOT, por deliberacao da assembleia municipal, sob proposta
de camara municipal, parece-nos mais consentanea com os principios de articulagao entre
instrumentos de planeamento territorial e instrumentos de ambito regional, uma vez que
nem todas as alteracdes desse tipo se revelam incompativeis com as op¢0es municipais,
nomeadamente com as op¢des estratégicas constantes do PDM.

Anorma contidano n.2 2 do artigo 80.2 a luz da qual, a ratificacdo apenas ocorre quando
suscitada incompatibilidade com PROT ou PSQOT pelos servicos e entidades com competén-
cias consultivas no ambito da elaboragdo do acompanhamento do PDM, também nao parece
equilibrada sobretudo quando faz depender aratificagao da exclusiva solicitagao da propria
camara municipal, uma vez que tal possibilidade deve ser dada quer as autarquias quer as
CCDR enquanto entidades regionais com poderes desconcentrados.

Determina ainda o n.? 2 do artigo 79.2 do RJIGT que nos casos em que a CM opte por apro-
var o PDM cuja incompatibilidade com o PROT tenha sido suscitada por aquelas entidades,
na fase de emissao de parecer final, mantendo a cdmara municipal essa incompatibilidade,
deva ser solicitada a sua ratificacao.

Nos termos do previsto no n.2 4 da referida disposicao legal a ratificacdo é suscitada
através da competente CCDR, devendo quando tenha lugar, ser acompanhada de parecer
fundamentado por parte desta.

O parecer prévio a deliberagdo da assembleia municipal que aprova a suspensao das dis-
posi¢oes do PMOT, da oportunidade a CCDR, enquanto entidade regional com poderes descon-
centrados, de ponderar sobre a derrogacao daqueles IGT que condicionam a validade do PDM,
auxiliando o Governo na ponderagao sobre a eventual necessidade de derroga¢ao das normas do
PROT, porém a sua emissao sé tem lugar caso a cdmara municipal solicite a ratificagao de PDM.
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Acresce que o facto da ratificagao governamental poder ser parcial e aproveitar apenas a
parte do PDM que se revele compativel com aqueles IGT, apenas significa que o Governo pode
excluir de ratificagao as disposi¢oes que se revelem incompativeis com o PROT nao permitin-
do a sua derrogacao em termos materiais ou em determinada area do territério municipal.

Por forca da entrada em vigor do Decreto-lei n.2 46/2009, de 20 de Fevereiro, foi recen-
temente eliminada a ratificacao governamental das delibera¢des da assembleia municipal,
sob proposta da Camara municipal, que determinem a suspensao de PMOT, quando se
verifiquem circunstancias excepcionais resultantes da alteracao significativa das perspecti-
vas de desenvolvimento econémico e social local ou de situacdes de fragilidade ambiental
incompativeis com a concretizacao das op¢oes estabelecidas no plano.

A suspensao de PMOT nessas circunstancias encontra-se porém sujeita a parecer prévio
da CCDR, resultando do previsto no n.2 4 do artigo 109.2 do RJIGT, na actual redacgédo, que
nesses casos a CCDR emite um (nico parecer para efeitos do n.2 4 do artigo 100.2, segundo
o qual o mesmo incide apenas sobre a conformidade da suspensao com disposi¢coes legais
e regulamentares aplicaveis.

Nos termos do disposto no n.2 5 do artigo 109.2 do RJIGT, as medidas preventivas esta-
belecidas automaticamente por for¢ca de suspensao desse tipo de suspensdes, nomeada-
mente as que tenham caracter antecipatério, também deixaram de carecer de ratificacao,
encontrando-se sujeitas ao referido parecer da CCDR, aplicando-se ao parecer da CCDR o
disposto nos n.2 5 a 7 do artigo 100.2, com as necessérias adaptacoes.

0 que nos leva a concluir que o texto legal nao se encontra suficiente claro quanto ao
facto do parecer prévio da CCDR a emitir, nos casos em que as medidas preventivas sao
estabelecidas como consequéncia da suspensao de PMOT, dever ou ndo pronunciar-se re-
lativamente a compatibilidade ou conformidade das mesmas com os demais IGT aplicaveis,
nomeadamente com o PROT.

As medidas preventivas podem consistir na proibicao, na limitacao ou sujeicao a parecer
vinculativo de uma entidade relativamente as accdes previstas no n.2 4 do artigo 107.2 do
RJIGT, caso em que se revestem de caracter antecipatoério.

A utilizacdo pelo legislador da expressao “para efeitos do disposto no n.2 anterior e no
n.2 4 do artigo 100.2 do RJIGT”, reportada apenas a conformidade com as disposicoes legais
e regulamentares aplicaveis, pode significar que o parecer prévio da CCDR sobre as medidas
preventivas, nomeadamente as de caracter antecipatério ou limitador estabelecidas auto-
maticamente por forca de suspensao de PMOT nao incide sobre a compatibilidade com o
PROT ou PSOT, porquanto tal aferi¢ao é feita pela CCDR num segundo momento, mediante a
emissao de um parecer vinculativo sobre uma das ac¢des que ao abrigo do disposto no n.2
4 do artigo 107.2 do RJIGT se encontrem a ela sujeitas.?

Todavia, por forca do disposto no n.2 5 do artigo 109.2 que manda aplicar @ emissao do
parecer prévio da CCDR o regime da conferéncia de servigos contido no artigo 75.2-B do RJIGT,
com as devidas adaptacdes, sempre se podera defender que remetendo este dltimo para o
artigo 75.2-A do RJIGT, um dos pardmetros para a emissdao do mesmo é a compatibilidade ou
conformidade da proposta de medidas preventivas com os demais IGT eficazes.

Sem prejuizo da desejavel descentralizacao e desconcentracao de poderes, tendo presente
gue as recentes altera¢des introduziram uma maior responsabilizagao dos municipios entende-
mos que o disposto no artigo 109.2 do RJIGT deveria assumir, de modo expresso e inequivoco,
que o parecer da CCDR sobre a suspensao e medidas preventivas se deve pronunciar, sempre
que possivel, sobre a compatibilizagao da ac¢ao sujeita a medidas preventivas com o PROT.

27 Cf. Fernanda Paula Oliveira, Medidas Preventivas dos Planos Municipais de Ordenamento do Territ6rio, Boletim
da Faculdade de Direito, Studia luridica, 32, Coimbra Editora, 1998, p. 65.
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0 legislador deveria ainda ter determinado que as medidas preventivas de caracter an-
tecipatério ou que consistam na limitacdo de ac¢des nao devem ser estabelecidas sempre
que a suspensao das disposi¢oes de PMOT ocorra por forca de cominacao legal, por motivos
da verificagao e declara¢ao de incompatibilidade das mesmas com PROT ou PSOT.

Independentemente da verificagao da compatibilidade com os demais IGT caberas CCDR
ou as camaras municipais, ao abrigo dos principios da desconcentragao ou descentralizacao
de poderes, o importante é que ocorra a sua verificagao, sob pena de permitir que a estratégia
municipal ponha em causa a estratégia regional, o que ndo é desejavel.

A recente alteracdo preconizada pelo Decreto-lei n.2 46/2009, de 20 de Fevereiro, para
o0s artigos 100.2, 107.2 e 109.2 do RJIGT visou reforcar a participacdo das comissdes de coor-
denacao e desenvolvimento regional, através da emissao de um parecer prévio.

De acordo com o anteriormente referido parece, porém, ter ficado aquém dos interesses
a acautelarem matéria de compatibilizacao das op¢des municipais com as op¢des regionais.

No tocante a sujeicao a emissao de parecer pela CCDR competente da proposta de suspen-
sdo de PMOT, ao abrigo do previsto na alinea b) do n.2 2 do artigo 100.2 do RJIGT na redacgao
conferida pelo Decreto Lei n.2 46/2009, merece ainda a nossa absoluta discordancia que a
falta de emissdo deste parecer da CCDR, no prazo de 45 dias, seja legalmente equiparada a
emissao de parecer favoravel.

De facto, afigura-se demasiado gravoso que no caso de pareceres legalmente exigiveis,
ainda que nao vinculativos, se equipare a sua nao emissao dentro do prazo a um parecer
favoravel, porquanto o parecer ndo deve ser equiparado a um acto administrativo, esse sim
passivel de ser deferido tacitamente, nos termos legalmente previstos.

Tal valoragdo carece de enquadramento legal uma vez que o artigo 99.2 do Cddigo do
Procedimento Administrativo (CPA) apenas estabelece que o procedimento pode prosseguir
na auséncia de emissdo de parecer ndo vinculativo dentro do prazo legal, pelo que dai se
nao pode retirar que o parecer por emitir foi emitido em sentido favoravel.

Conclusoes

1) Na génese da elaboracdo de um PROT é necessario realizar um correcto diagndstico
da situacao do territério abrangido e estabelecer uma estreita colaboragao com as camaras
municipais envolvidas;

2) Numa 6ptica de maior responsabilizacdo das entidades pdiblicas envolvidas, deve
consagrar-se que a posicao manifestada pelos representantes dos servigos e das entidades
da administracao directa ou indirecta do Estado nomeadamente no parecer final da CC,
vincula legalmente essas entidades, a semelhanca do que ja sucede na comissao de acom-
panhamento do PDM e na conferéncia de servicos dos PU e PP;

3) Sendo um dos objectivos dos PROT estimular comportamentos mais exigentes por parte
das entidades publicas, cidadaos e agentes econémicos, podera concluir-se que apesar da pre-
sente experiéncia ter contribuido, pelo esfor¢o de concertacdo e coordenacao que implicou para
todas as entidades envolvidas, para um aumento desses comportamentos, tais comportamen-
tos devem ser incrementados e melhor explicitados nomeadamente através da formac¢ao dos
varios intervenientes no procedimento bem como dos mecanismos de governanca a adoptar;

4) Devera ponderar-se sobre a necessidade das disposi¢des previstas no programa de exe-
cucao passarem a revestir natureza vinculativa, o que para além de co-responsabilizar as entida-
des envolvidas contribuira certamente para facilitar a contratualizagao com as autarquias locais.

5) Emtermos de transparéncia é aconselhavel que o Programa de Execucdo dos PROT passe
a integrar o respectivo contelido documental constitutivo, o que viabiliza a sua publicacao
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no Didrio Reptblica. |déntica ponderacao devera ser feita relativamente aos respectivos
relatérios de avaliacao.

6) Sendo crucial chamar o cidadao a intervir nesta fase do procedimento devera ponderar-
-se a utilizacao de meios eficazes para o efeito, nomeadamente através da publicitacao de
meios privilegiados de acesso a populacao.

7) No futuro enquadramento legal do ordenamento do territério deve ponderar-se o reforco
da participacao publica preventiva dos PROT;

8) Em sede de discussao piblica deve serincrementado o recurso as novas Tecnologias
de Informacgdo e Comunicacgdo (TIC) de modo apelar a participagdo do cidadao;

9) Numa altura em que as recentes alteracoes legislativas abrem a porta ao denomina-
do planeamento negocial e a um acréscimo das responsabilidades das autarquias locais é
aconselhavel minimizar a desarticulacao entre o RJIGT e o RJUE;

Palavras-Chave: Sistema de gestdo territorial; planos regionais de ordenamento do
territério; coordenacdo; participacao puablica; tecnologias de informacao e comunicagao;
planeamento negocial.

Ana Margarida Cunha Ribeiro
Jurista na Cadmara Municipal de Oeiras
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O sistema juridico de protecao das
dreas de preservacdo permanente

As areas de preservagao permanente, pelaimportancia material
que possuem mereceram do legislador federal especial trata-
mento. Estas areas sdo remanescentes do patrimdnio natural
e surgem em diferentes concepg¢des conforme rol havido no
Codigo Florestal e Resolugdes do Conselho Nacional de Meio
Ambiente — CONAMA.

Neste trabalho foi objeto de apreciagao a area de preservagao
permanente havida entorno de lagos artificiais formados a partirda
construcdo de barramentos.

0 uso destas areas para atividades agropecuarias e de uso e
ocupacao do solo mostrou-se ofensivamente lesiva ao equilibrio
ecolégico, 0 que acionou a intervencao do Ministério Plblico
brasileiro. Em resposta a crescente promoc¢ao da tutela destas
areas de interesse ambiental, constata-se que varias pessoas
juridicas de direito publico interno legislaram sobre o tema,
diminuindo a esfera de prote¢do destas areas em flagrante
violagdo a competéncia legislativa da Unido.

Frente a esta invasao de competéncia e ampla exposicao de
lesdo as areas de preserva¢ao permanente, mister que a agao
civil pablica seja manuseada como instrumento de efetividade
deste direito fundamental, inclusive discutindo no seu corpo a
inconstitucionalidade de leis.

Introducao

Cresce em todo o pais uma forte resisténcia a aplicagao das leis ambientais, particular-
mente o Codigo Florestal e a Lei dos Crimes Ambientais, respectivamente vigentes desde
1965 e 1998. Some-se a isto uma grande pressao politica do setor ruralista brasileiro, em
busca da reforma da legislacdo ambiental em prol da expansdo de areas produtivas, em
detrimento das areas verdes, a se entender como sendo as de reserva legal e de preservacao
permanente. Estas, a propdsito, sao alvo de varios projetos de lei, buscando reduzi-las e
tornando licitas ocupagdes ja consolidadas e proporcionadas ao arrepio da legislagdo em
vigor. Sendo o bastante, também leis estaduais sdo promulgadas de cunho notoriamente
contrario a protecao do meio ambiente.

Neste contexto de grande intranqiilidade a protecdo das areas ambientais, torna-se
necessario abordarmos a génese da protecdo das areas de preservacao permanente, para
num segundo momento limitarmos o estudo as areas entorno dos lagos, aqui considerados
os artificiais, construidos a partir da justificativa de satisfazer o aumento da demanda de
energia elétrica, portanto, para satisfazer o desenvolvimento econémico.
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Adentrando no tema area de preservacao permanente, aqui através do entorno de lagos
artificiais de represas hidrelétricas, muitas sdo as atividades lesivas a estas areas, a comecar
da prépria construgcao do empreendimento. Também atividades agrosilvopastoris e parce-
lamentos do solo voltados a proporcionar lazer e conforto, dada a beleza que se estabelece
numa regiao com a formacao de um lago, atingem estas areas de prote¢ao ambiental.

Entorno destes lagos, e a partir de estudos e levantamentos de natureza ambiental, norma-
tizou-se que a faixa de protecdo desta area é de 100 (cem) metros a contar do marco firmado
pela empresa hidrelétrica como sendo aquele até onde as aguas subirdo como fruto do seu
represamento. A previsao legal desta area non edificandi encontra-se atualmente no inciso |,
do art. 3.2, da Resolucdo do Conselho Nacional de Meio Ambiente — CONAMA, n.2 302/2002, e
antes disto a mesma redacdo figurava na Resolucdo n.2 4/85, em seutambém art. 3.2, inciso Il.

1. A ratio da area de preservacao permanente

A Lei 4.771/65 — Codigo Florestal, em seu art. 1.2, inc. Il, define a Area de Preservacdo
Permanente como sendo uma “area protegida nos termos dos arts. 2.2 e 3.2 desta Lei, coberta
ou nao por vegetacao nativa, com a funcao ambiental de preservar os recursos hidricos, a
paisagem, a estabilidade geoldgica, a biodiversidade, o fluxo génico de fauna e flora, proteger
0 solo e assegura o bem-estar das popula¢des humanas”.

Diante disto, facil se torna a percepcao de que as areas de preserva¢do permanente sao
legalmente consideradas areas non aedificandi, haja vista a protecao despendida pela Lei
em decorréncia da necessidade de preservacao de recursos hidricos, de biodiversidade,
flora, fauna, entre outros aspectos do bem juridico ambiental.

Ao adotar uma conduta antagdnica ao disposto no diploma legal, o infrator causa dano
ambiental ao entorno?, restando clara a necessidade de converter o estado visualizado no
imével, de modo a adequar o mesmo as exigéncias contidas em lei e, indispensavelmente,
promover a recuperacao da area para possibilitar o restabelecimento do equilibrio ecolégico
da regido. Neste sentido, reza o art. 225, § 3.2 da Constituicdo Federal:

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial d sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Pliblico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras geragoes. (...)

§3.% As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitarao os infra-
tores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancoes penais e administrativas, independentemente
da obrigagao de reparar os danos causados.”

No mesmo sentido aqui apresentado, sustenta o Ministro do Superior Tribunal de Justica
Antdnio Herman Vasconcelos Benjamim, que “as APPs — Areas de Preservacdo Permanente,
sdo partes intocaveis da propriedade, com rigidos limites de exploragao”2.

Ocorre, que o proprio nome do instituto é preservacdo, que corresponde a um regime de pro-
tecdo mais rigoroso, com finalidade de manterintocadas tais areas, visando a prote¢ao das ca-
racteristicas naturais do meio, das espécies, dos ecossistemas e de seus processos ecolégicos3.

* A criacdo das Florestas de Preservagdo Permanente foi fruto do proprio Cédigo Florestal. Mister ressaltar que esta
criagdo teve como objeto imediato de tutela ndo s6 a vegetacdo diretamente protegidas, sendo intimeros outros
recursos naturais como o solo, a agua, a biodiversidade, o equilibrio do entorno, etc., ndo deixando ddvidas que o
desrespeito a esta area legalmente tutelada gera dano incalculavel ao ecossistema.

2 Introducdo ao direito ambiental brasileiro. A protecdo juridica das florestas tropicais. Anais do 3.2 Congresso Inter-
nacional de Direito Ambiental. Sao Paulo : IMESP, 1999, p. 97.

3 Com idéntica compreensao, José Gustavo de Oliveira Franco. Direito ambiental — matas ciliares. Curitiba : Jurua,
2005, P. 94.
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Antes de adentrarmos aos temas especificos, e com amparo nas licdes de Canotilho,
exalta-se a prote¢ao ambiental como direito fundamental. Isto importa em dizer que se
estabelece o dever de nao degradar e da ecologizacao do direito de propriedade“. Assim,
ocorre que pelavia da norma constitucional, o meio ambiente é alcado ao ponto maximo do
ordenamento, e o mandamento de ndao degradar presta-se a contrabalancgar as prerrogativas
tradicionais do direito de propriedades. Neste aspecto, no julgamento do Recurso Extraordina-
rio 134297-8/SP, o Supremo Tribunal Federal inaugurou a afirmacao constitucional do direito
fundamental ao meio ambiente, 0 mesmo o fazendo no julgamento do MS 22.164/DF. Nesta
ocasiao, “o Ministro Celso de Mello chegou a reconhecer que a definicao constitucional do
direito fundamental ao meio ambiente constitui a representa¢ao objetiva da necessidade
de se proteger valores e objetivos, associados a um principio de solidariedade, argumentos
que foram muito bem sintetizados no seguinte destaque de suas razoes de voto:

Trata-se (...) de um tipico direito de terceira geracdo, que assiste de modo subjetiva-
mente indeterminado a todo o género humano, circunstancia essa que justifica a especial
obrigagdo — que incumbe ao Estado e a prépria coletividade — de defendé-lo e preservd-lo
em beneficio das presentes e futuras geragdes, evitando-se, desse modo, que irrompam, no
seio da comunhdo social, os graves conflitos intergeracionais marcados pelo desrespeito ao
dever de solidariedade na protecdo desse bem essencial de uso comum de todos quantos
compdem o grupo social.””

Com amparo na legislacdo brasileira, particularmente no C6digo Florestal, Lei n. 4.771/65,
e discorrendo expressamente sobre as areas de preservagao permanente e unidades de
conservacao, leciona Patryck de Ara(ijo Ayala, amparado em José Joaquim Gomes Canotilho
e Jose Rubens Morato Leite, que estes “sao espag¢os de prote¢ao integral, nao admitem o
exercicio de atividade econdmica”. E mais, “a razao da instituicao dessas areas concentra-
-se na protecdao dos meios e recursos necessarios a reproducao de processos ecoldgicos
essenciais nesses espacos. A vegetacao localizada nessas areas esta sob protecao porque
sua permanéncia foi considerada indispensavel para a prote¢ao do solo, de ecossistemas
sensiveis como 0s manguezais, dos recursos hidricos, ou de outras formac¢des naturais”.

“Sendo assim, a vegetacgao e as florestas de determinados espacos foram declarados pela
propria lei insuscetiveis de apropria¢cao e exploragcao econdmica, sendo de preservacao per-
manente nao apenas a vegetacao, mas também os proprios espacos onde estao situadas™®.
(art. 2.2, a usque h, da Lei n. 4.771/65)

Além disso, a reducdo das areas de preservagao permanente “promove situacoes de
vogorocas, empobrecimento de nutrientes do solo, plantas com raizes raquiticas e expostas,
caminhos profundos nas pastagens, entulhamento de reservatério d’dgua, dguas turvas ou
barrentas nos rios, inundagbes em campos e drea ribeirinhas, arraste de adubos e agroto-
Xicos para dguas fluviais e lagos e conseqliente alteracdo da micro e macroflora aqudtica.”

Note-se que o regime geral de protecdo destas areas esta definido no art. 225, § 1.2, lI,
da Constituicao Federal, sendo certo que o Poder Plblico é legitimo a definir estes espagos
conforme regra contida no art. 225, § 1.2

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes e LEITE, José Rubens Morato. Direito constitucional ambiental brasileiro. Sao
Paulo : Saraiva, 2007, p. 73.

5 CANOTILHO e LEITE, op. cit., p. 73.

¢ Deveres ecoldgicos e regulamentacao da atividade econdmica na Constituicdo brasileira. Direito constitucional
ambiental brasileiro. Op. cit., p. 273.
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2. A protecao legal das areas de preserva¢ao permanente

A Lei 4.771/65 — Cddigo Florestal, em seu art. 1.2, inc. ll, define a area de preservacao
permanente como sendo uma “drea protegida nos termos dos arts. 2.2 e 3.2 desta Lei, coberta
ou ndo por vegetagdo nativa, com a fun¢do ambiental de preservar os recursos hidricos, a
paisagem, a estabilidade geoldgica, a biodiversidade, o fluxo génico de fauna e flora, proteger
o solo e assegurar o bem-estar das populagoes humanas”.

De acordo com o artigo 2.2 do C6digo Florestal: “Consideram-se de preservacdo perma-
nente, pelo s6 efeito desta Lei, as florestas e demais formas de vegetacao natural situadas:

b) ao redor das lagoas, lagos ou reservatérios d’ agua naturais ou artificiais;

Independentemente da possibilidade de o autor danificarou degradar a area de preserva-
cdo permanente, fato certo é que se segue, normalmente, a utilizacao da area de preservagao
permanente com infringéncia das normas de prote¢ao, bem como fruto deste comportamento
é o impedimento da regeneracao natural da vegetacao.

Do interesse da exploragao imobiliaria advém a proliferacao de edificacdes feitas em
area de preservacao permanente, desmatando areas nativas, ou na auséncia destas por
qualquer razao, vé-se a utilizacdao da area desconforme o ordenamento, e o impedimento
da regeneracdo da vegetacao.

Aintervencao humana nas areas de preserva¢ao permanente acarreta diversos problemas
ambientais, como a extin¢ao de espécies vegetais e animais, degradacao do solo, assorea-
mento do curso d’agua, enchentes e alteracdes climaticas’.

0 desmatamento traz sérias conseqiiéncias ao meio ambiente, pois o soloque antes era
retido pelas raizes das arvores, agora sera rapidamente transportado pelas chuvas. A ausén-
cia de cobertura vegetal aliada a terraplanagem e as edifica¢des efetuadas no local, levam a
compactacdo das camadas do solo, provocando a formacao de lajes adensadas com pouca
profundidade, os chamados “torrdes de faces retas”, que retiram do solo a capacidade de
infiltracao pluvial. Potencializa-se a impermeabiliza¢ao do solo.

Nessas condicdes, o solo compactado com a auséncia da cobertura vegetal se enrijece
devido a exposicao direta aos efeitos do sol, sofrendo a chamada erosao, provocada pelo
impacto direto das chuvas que transportam parte do solo, carregando grande quantidade
de sedimentos para o curso d’agua, contribuindo para o assoreamento deste.

Imprescindivel salientar que a protecao legal dispensada a esta area nao existe tao
somente para possibilitar a mantenca de uma parcela de vegetacdo. A ratio desta protecao
legal extrapola tal atribuicao, desempenhando funcao primordial de garantia do equilibrio
ambiental, direito previsto pela nossa Carta Magna.

Como a prépria expressao indica, a “area” (toda ela e ndo apenas uma parte) é de “preser-
vacao permanente”, significando que a totalidade da area deve ser, sempre e atodo momento,
orientada a realiza¢ao de sua funcao ambiental especifica, que é garantir um patamar minimo
de condi¢des ambientais (fisicas, quimicas, estéticas, paisagisticas, génicas e ecossistémicas)
minimas em alguns locais considerados pela lei como merecedoras de especial atencao pelo
Direito Ambiental. Tudo isto visando a satisfacao do direito fundamental ao ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, e destinado para a presente e futuras geracoes (CF, art. 225, caput).

Em vista desta sua primordial funcao ambiental, o préprio Cédigo Florestal cercou estas
areas de diversas garantias. Tanto assim o é que a (nica excecao prevista para possibilitar a
supressao da vegetacao nestas areas encontra-se no seu art. 3.°, § 1.°, desde que seja caso
de utilidade ptblica ou de interesse social. Vejamos:

7 COELHO, Marcos de Amorim. Geografia do Brasil. Sao Paulo : Editora Moderna, 1996, p. 348.
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“Art. 3°,§ 1° A supressdo total ou parcial de florestas de preservacdo permanente so
serd admitida com prévia autorizacdo do Poder Executivo Federal, quando for necessdria a
execugdo de obras, planos, atividades ou projetos de utilidade ptblica ou interesse social”.

“Art. 4°. Asupressdo da vegetacdo em drea de preservacdo permanente somente poderd
serautorizada em caso de utilidade ptblica ou de interesse social, devidamente caracterizados
e motivados em procedimento administrativo proprio, quando inexistir alternativa técnica e
locacional ao empreendimento proposto”.

Em virtude do desrespeito as leis de protecdo desta faixa, que proibe qualquer espécie
de intervencdo que ndo se encontre na hipétese excepcional do art. 3.°, § 1.°, do Cadigo
Florestal, pode-se concluir, desde logo, pela presuncao do dano ambiental, posto que, ao
intervir ou construir nesta area, o proprietario, posseiro etc., ja agiu contrariando a lei.

Segundo os dispositivos legais ja mencionados, a lei proibe a interven¢ao nas referidas
areas, sem analisara dimensao desta e muito menos se ha ou nao dano fisico, de modo que
faz uma presuncdo de que o dano ao meio ambiente existira (dano normativo).

Nestas hipGteses, tem-se, também, o desatendimento dos critérios da funcao social da
propriedade. Assim, em se verificando intervencdo na area de preservacdo permanente,
comportamento ilicito e individualista, o meio ambiente nao foi devidamente resguardado,
estando a legislacao vigente até mesmo negada. A propriedade em questdao ndao tem cumpre
a sua funcao social, caracterizando, com isso, 0 uso nocivo da mesma, em claro desrespeito
aos ditames constitucionais e legais (Lei 4.771/65, art. 1.2, § 1.°).

3. Da proibicao de se construir em areas de preservacao permanente

Conformevisto acima, a supressao da area de preservacao permanente é permitida somen-
te na hip6tese de utilidade publica ou de interesse social, mediante prévia autorizacdo em
procedimento administrativo proprio, nos termos do art. 3.2, §§ 1.2 e 4.2., do Codigo Florestal.

Diante disto, facil se torna a percep¢ao de que as areas de preserva¢ao permanente sao
legalmente consideradas areas non aedificandi, haja vista a protecao despendida pela Lei
em decorréncia da necessidade de preservacao de recursos hidricos, de biodiversidade,
flora, fauna, entre outros aspectos do bem juridico ambiental.

Ao adotar uma conduta antagbnica ao disposto no diploma legal, o infrator causa dano
ambiental ao entorno?, restando clara a necessidade de converter o estado visualizado no
imével, de modo a adequar o mesmo as exigéncias contidas em lei e, indispensavelmente,
promover a recupera¢ao da area para possibilitar o restabelecimento do equilibrio ecolégico
da regido. Neste sentido, reza o art. 225, § 3.2 da Constituicdo Federal:

Nesta mesma linha de pensamento se posicionam os Tribunais, indicando inclusive,
0 necessario reparo ao meio ambiente a fim de que este recupere o status quo possuido
anteriormente a degradacao ambiental. Isto é, havidas constru¢des em areas de preser-
vacao permanente, deve-se promover a demolicao das mesmas.

“Acao civil pablica - desmatamento de area de preservagao permanente - dano ambiental
configurado - dever de recuperacgao da area. A area que margeia 0s mananciais de agua é de
preservacao permanente, independentemente da espécie de vegetacao que lhe cobre, nao
podendo, portanto, ser suprimida sem prévia autorizacdo do Poder Piblico Federal, por ca-
racterizar uso nocivo da propriedade. Aplicacao da Lei n®4.771/1965. Em reexame necessario,

8 A criagao das Florestas de Preservacao Permanente foi fruto do préprio Cédigo Florestal. Mister ressaltar que esta
criagao teve como objeto imediato de tutela ndo sé a vegetagao diretamente protegidas, sendo inimeros outros
recursos naturais como o solo, a agua, a biodiversidade, o equilibrio do entorno, etc., ndo deixando ddvidas que o
desrespeito a esta area legalmente tutelada gera dano incalculavel ao ecossistema.
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confirma-se a sentenca, prejudicado o recurso voluntario. (P.N. 1.0701.01.004127-8/001(1);
Relator: Kildare Carvalho; Data do acorddo: 26/08/2004; Data da publicagdo: 10/09/2004).

Dano ambiental - mata atlantica - desmatamento - reparagao devida - Verificado, median-
te laudo pericial técnico, o desmatamento de mata atléntica, area de preservagao que cons-
titui patrim6nio da coletividade, a reparacao dos danos morais e patrimoniais causados ao
meio ambiente é imperativo legal, devendo a indenizacdo compreendertambém o periodo
em que a coletividade ficara privada daquele bem e dos efeitos benéficos que ele produzia.

Apelacdo Civel n® 1.0183.03.062431-0/001 - Comarca de Conselheiro Lafaiete - Relator:
Des. Nilson Reis

“Acao civil pablica — desmatamento area em area de preservacao permanente ...Corte
seletivo de arvores que, ainda em pequena propor¢ao, deve ser tido como danoso ao meio-
-ambiente, a ensejar indenizagao a ser apurada em liquidacao para constituicao do fundo
para reconstituicao de bens lesados a ser gerido pelo competente conselho federal. ...Pro-
vimento parcial do apelo da ré e improvimento do apelo do terceiro interessado.” (TRF 52
R. — AC 7.106 — Rel. Juiz Nereu Santos — ). 04.02.1992)

Constitucional, ambiental e processual civil - agao civil pablica - alega¢ao de perda do ob-
jetodalide - inocorréncia - exploracgao florestal - area de preservacao permanente - app - ilega-
lidade - cessacao de desmate e recuperacao da area degradada devida - procedéncia do pedi-
do - manutencao - improvimento da irresignacao - inteligéncia do art. 225 Da constitui¢ao da
replblica e art. 333 Do CPC. A cessac¢ao de desmate, imposta por decisdo liminar, que possui
natureza provisoria; a existéncia de projeto de recomposicao da flora, que nao fora executado;
bem como a autorizacao concedida pelo Instituto Estadual de Florestas, que nao atinge a area
de preservacao permanente, para a qual se pretende a tutela jurisdicional, sao circunstancias
que nao demonstram o perecimento do objeto da lide, nem sequer a fragilidade do pleito
vestibular. Se as provas dos autos demonstram a ocorréncia de desmate em area de preser-
vacao ambiental, incensuravel a procedéncia do pedido exordial que impds aos proprietarios
a cessacdo das atividades extrativas ilegais, bem como a recuperacdo da AREA degradada.

Apelacdo Civel N° 1.0090.03.000789-3/002 - Comarca De Brumadinho - Apelante(S): Jairo
Siqueira De Azevedo E Outro(A)(S) - Apelado(A)(S): Amda Assoc Mineira Defesa Ambiente -
Relator: Exmo. Sr. Des. Dorival Guimaraes Pereira

“Acdo demolitéria, cumulada com obrigacdo de fazer. Area de preservacdo ambiental,
parque da pedra branca. Senten¢a de procedéncia parcial do pedido. ... Imével construido
dentro de parque de preservacdo ambiental permanente. Desprovimento do recurso” (T)R)/
Décima Quinta Camara Civel; Apelagdo n.2 2005.001.30497 — Capital; Relator. Desembargador
Sérgio Licio de Oliveira e Cruz).

Ainda:

“Mandado de segurang¢a — construgdo irregular, em drea ndo edificante, na faixa
marginal de protecdo de dguas superficiais, @ margem do canal de sernambetiva — drea
de preservacdo permanente — constituicdo do estado do rio de janeiro, artigos 261, 265,
inciso iii e 268, incisos i e iii — poder de policia da administricdo publica para determi-
nar a demoli¢cdo do imével — improvimento da apelacao”. (T|RJ/Oitava Camara Civel;
Apelacdo Civel n°. 2005.001.01437; Relator. Desembargador Camilo Ribeiro Ruliére).

Acao civil pablica por dano ambiental - edificagdes no entorno de represa - aplicagao da le-
gislacdo vigente a época - cddigo florestal, lei municipal de uberlandia 7.653/2000 E resolugado

»
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302/2002 do conama - necessidade de demolicdo - obrigacdo de reparacdo dos danos ambientais
verificados - dano moral coletivo nao configurado. Os proprietarios de imédveis localizados as mar-
gens de lagos ou reservatérios de agua somente podem edificar, desmatar ou alterar a natureza
das margens em estrita observancia as leis vigentes a época do inicio das obras, sob pena de
serem condenados a demolir as construgdes que invadam as chamadas ‘areas de preservacao
permanente’. Neste sentido, a lei Municipal de Uberlandia 7.653/2000 estipulou que a APP
abrangiria os 100 metros desde a margem da represa da Hidrelétrica de Miranda, ndao podendo
haver edificacdes nessa area. O dano moral, por sua vez, é aquele que afronta algum dos bens
juridicos personalissimos de cada individuo, nao havendo que se falar em transindividualidade,
ou em dano moral coletivo decorrente de danos ambientais.

Apelacdo Civel N°1.0702.04.122667-2/001 - Comarca de Uberlandia - Apelante(S): Minis-
tério Plblico Estado Minas Gerais Primeiro(A)(S), Vanderlea Silva Segundo(A)(S) - Apelado(A)
(S): Ministério Plblico Estado Minas Gerais, Vanderlea Silva - Relatora: Exm2. Sr2. Des?.
Vanessa Verdolim Hudson Andrade

Acao civil plblica por dano ambiental. Edificacdes em area de reserva ecolégica situada
a menos de cem metros de lago artificial de represamento de dgua para usina hidrelétrica.
Demolicao das edificacdes soerguidas nesta area. Possibilidade e necessidade. Dano moral
coletivo inexisténcia. Hodiernamente, tem-se, pois, a fungao ambiental da propriedade, além
da func¢ao social, podendo se estabelecer, entdo, a funcao sécio-ambiental da propriedade
que encontra respaldo anterior na Constituicao da Repdblica, ao garantir o direito a proprie-
dade, dispondo que tal deve atender e observar a conjugacao indissociavel dos principios da
propriedade privada, da fun¢do social da propriedade e da defesa do meio ambiente (art.52,
XXI1, XXIIl; art.170, II, Ill, VI; e art.225, ‘caput’ e §32, da Constituicdo da Repdblica). E no &mbito
deste regramento juridico que deve se dar o exercicio do direito de propriedade, ndo podendo
o seu titular exercé-lo com abuso e a margem das disposicdes legais acima transcritas. Ante a
dificuldade de sua real comprovagao quando em discussao a afetagao de direitos difusos, de
titularidade indeterminada por natureza, nao ha de se falar, em dano moral coletivo.

Apelacao Civel N° 1.0702.03.084697-7/001 - Comarca de Uberlandia - Apelante(S): Mi-
nistério Piblico Estado Minas Gerais - Apelado(A)(S): Evérsio Donizete de Oliveira - Relator:
Exmo. Sr. Des. Geraldo Augusto

Municipalidade. Impugnacdo oferecida pelo ministério pGblico. Area de protecdo am-
biental. Resolugao n. 4/85-Conama. Interesse nacional. Superioridade das normas federais.

No que tange a protecdao ao meio ambiente, ndao se pode dizer que ha predominancia do
interesse do Municipio. Pelo contrério, é escusado afirmar que o interesse a protecao ao meio
ambiente é de todos e de cada um dos habitantes do pais e, certamente, de todo o mundo.

Possui o CONAMA autorizagao legal para editar resolu¢des que visem a prote¢ao das reser-
vas ecolégicas, entendidas como as areas de preservacao permanentes existentes as margens
dos lagos formados por hidrelétricas. Consistem elas normas de carater geral, as quais devem
estar vinculadas as normas estaduais e municipais, nos termos do artigo 24, inciso VI e §§
12 e 42, da Constituicdo Federal e do artigo 62, incisos VeV, e § § 12 e 22, da Lei n. 6.938/81.

Uma vez concedida a autorizacdo em desobediéncia as determinagdes legais, tal ato é
passivel de anulacdo pelo Judiciario e pela prépria Administracao Piblica, porque dele ndo
seoriginam direitos. A area de 100 metros em torno dos lagos formados por hidrelétricas, por
forca de lei, é considerada de preservagao permanente e, como tal, caso nao esteja coberta
por floresta natural ou qualquer outra forma de vegetacao natural, deve ser reflorestada, nos
termos do artigo 18, caput, do Cédigo Florestal.

RevCEDOUA 1.2011

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 67




revCEDOUA

1/14 (2019)

Qualquer discussao a respeito do eventual prejuizo sofrido pelos proprietarios deve ser
travada em ac¢do propria, e jamais para garantir o registro, sob pena de irreversivel dano
ambiental. Segundo as disposicdes da Lei 6.766/79, “ndo sera permitido o parcelamento
do solo em areas de preservagdo ecoldgica (...)” (art. 32, inciso V).

(RESP 194617 / PR; Relator Min. Franciulli Netto (1117), DATA:01/07/2002; Segunda Turma, ST)).

Isso é assim porque a tutela jurisdicional de reparacao do dano ambiental é prioritaria-
mente de ordem especifica, visando a reconstitui¢ao in natura do bem lesado ao status quo
ante. Somente quando o procedimento de reconducao ao estado anterior de salubridade
ambiental ocasionar — segundo um juizo de ponderacdo lastreado em elementos técnico-
-periciais — um maior impacto ambiental negativo do que sua manutencao, é que se deve
falar em uma tutela jurisdicional compensatoéria.

4. A competéncia do CONAMA para a explicitacao das restricoes ao uso das areas de
preservacao permanente. A legalidade do limite de 100 metros

A Lei Federal n. 6.938/81, estabelece em seu art. 6.2, ll, com reda¢do dada pela Lei n.
8.028, de 12.04.90, 0 Conselho Nacional de Meio Ambiente — CONAMA, como 6rgao integrante
do Sistema Nacional do Meio Ambiente:

O principio da reserva legal informa servalido o contelido de todo e qualquer ato norma-
tivo de carater geral, independentemente da espécie normativa que adote (decreto, portaria,
resolucdo...), salvo naquelas matérias em que se exija lei em sentido formal, como ocorre, por
exemplo, com relacao a matéria penal. No que concerne a matéria ambiental, as resolu¢oes
do CONAMA alcangam plena coercitividade, ainda mais em razao de que a competéncia deste
o6rgao colegiado em proferiratos normativos se alicerca na permissividade estabelecida pelo
art. 8.0, da Lei 6.938/81. Vejamos:

DO SISTEMA NACIONAL DO MEIO AMBIENTE

Art. 62 Os 6rgdos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios
e dos Municipios, bem como as fundagdes instituidas pelo Poder Piblico, responsaveis
pela protecao e melhoria da qualidade ambiental, constituirao o Sistema Nacional do Meio
Ambiente - SISNAMA, assim estruturado:

I - 6rgdo consultivo e deliberativo: o Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), com
a finalidade de assessorar, estudar e propor ao Conselho de Governo, diretrizes de politicas
governamentais para 0 meio ambiente e os recursos naturais e deliberar, no ambito de sua
competéncia, sobre normas e padrdoes compativeis com o meio ambiente ecologicamente
equilibrado e essencial a sadia qualidade de vida;®

Art. 82 Compete ao CONAMA:

|- estabelecer, mediante proposta da SEMA, normas e critérios para o licenciamento de ati-
vidades efetiva ou potencialmente poluidoras, a ser concedido pelos Estados e supervisionado
pelo SEMA; (*)Nota: Lei n? 7.804, de 18.07.89 - substituir Secretaria Especial do Meio Ambiente
- SEMA por Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA

[l - determinar, quando julgar necessario, a realiza¢ao de estudos das alternativas e das
possiveis conseqiiéncias ambientais de projetos pablicos ou privados, requisitando aos
orgaos federais, estaduais e municipais, bem assim a entidades privadas, as informag¢oes
indispensaveis para apreciacao dos estudos de impacto ambiental, e respectivos relatérios,
no caso de obras ou atividades de significativa degradacao ambiental, especialmente nas
areas consideradas patrimonio nacional.

9 Redagdo dada pela Lei n? 8.2028, de 12.04.90
v
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Il - decidir, como Gltima instancia administrativa em grau de recurso, mediante depésito
prévio, sobre as multas e outras penalidades impostas pela SEMA; (*)Nota: Lei n? 7.804, de
18.07.89 - substituir Secretaria Especial do Meio Ambiente - SEMA por Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA

IV-homologaracordos visando a transformacdo de penalidades pecuniarias na obrigacao
de executar medidas de interesse para a protecdo ambiental (Vetado);

V- determinar, mediante representacao da SEMA, a perda ou restri¢cdo de beneficios fiscais
concedidos pelo Poder Pablico, em carater geral ou condicional, e a perda ou suspensao de
participacdo em linhas de financiamento em estabelecimentos oficiais de crédito; (*)Nota: Lei
n27.804, de 18.07.89 - substituir Secretaria Especial do Meio Ambiente - SEMA por Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA

VI- estabelecer, privativamente, normas e padroes nacionais de controle da polui¢ao porvei-
culos automotores, aeronaves e embarcag¢des, mediante audiéncia dos Ministérios competentes;

VIl - estabelecer normas, critérios e padrdes relativos ao controle e a manutengao da
qualidade do meio ambiente com vistas ao uso racional dos recursos ambientais, principal-
mente os hidricos.™

Porsuavez, o Decreto n. 89.336/84, no seu art. 4.2, fixava a competéncia do Conama para
estabelecernormas e critérios referentes ao uso racional dos recursos ambientais existentes
nas reservas ecologicas e nas areas de relevante interesse ecologico.

Art 4.2 0 Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA) estabelecera normas e critérios
referentes ao uso racional dos recursos ambientais existentes nas Reservas Ecoldgicas e nas
Areas de Relevante Interesse Ecolégico.

§ 12 A transgressao das normas e critérios estipulados pelo Conselho Nacional do Meio
Ambiente (CONAMA) sera considerada causadora de degradacao ambiental, importando na
imposicdo das penalidades previstas no artigo 14 da lei n® 6.938, de 1981.

§ 2° Também sera considerada causadora de degradagdo ambiental qualquer atividade que
impeca ou dificulte a regeneracdo natural das Areas de Relevante Interesse Ecoldgico e das Reser-
vas Ecolgicas destruidas total ou parcialmente porinundacao, incéndios ou pela agao antropica.

§ 32 A multa sera graduada de 10 a 1.000 Obrigacdes Reajustaveis do Tesouro Nacional
(ORTNSs), de acordo com a gravidade da infracdo.

§ 4° Aimposicao de penalidades, e a interposicao de recursos administrativos, obedecerdo as
normas, critérios e demais disposicdes constantes do Decreto n® 88.351, de 12 de junho de 1983.

§ 52 Quando as penalidades previstas na Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, forem
aplicadas pelos Estados, Territorios Federais e Distrito Federal, serao apreciadas, em grau de
recurso, pela respectiva unidade federativa, segundo o disposto na legislacao.

A prop6sito, tal sustentacdo também encontra amparo no Decreto 99.274/90, que regu-
lamentou a Lei 6.938/81, em seu art. 72., VI:

Art. 72. Compete ao CONAMA: (...)

VI - estabelecer normas, critérios e padrdes relativos ao controle e a manutencdo da
qualidade do meio ambiente com vistas ao uso racional dos recursos ambientais, princi-
palmente os hidricos;

Pela argumentacao apresentada, tem-se que o Conselho Nacional de Meio Ambiente
— CONAMA, possui atribuicao para estabelecer limitacao administrativa e genérica a pro-
priedade. Neste aspecto, estabelece Hely Lopes Meirelles, que limitacdo administrativa é
toda imposicao de carater geral, gratuita, unilateral e de ordem publica condicionadora do

1 Redagdo dada pela Lei n? 8.2028, de 12.04.90
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exercicio de direitos ou de atividades particulares as exigéncias do bem-estar social”™. E de
se entender que a limitacao administrativa atua na defesa do interesse difuso ou coletivo, e
condiciona o uso da propriedade privada, sendo que a regulamentacao sera dada por Lei ou
provimentos especificos de atuagdo administrativa®. Na espécie, as Resolu¢des do CONAMA
estabeleceram as restricdes de uso da area de preservacdo permanente.

Firmada a competéncia do Conama para edi¢cao de Resolugdes, urge evidenciar a previ-
sdo e fixacdo do limite da area de preservagao permanente devida, por exemplo a partir da
formacao de lago artificial e seu entorno, e isto desde 198s.

Resolucdo n.2 04/85

Art. 32. S3o Reservas Ecoldgicas: (...)

b) as florestas e demais formas de vegetacdo natural situadas: (...)

Il —ao redor das lagoas, lagos ou reservatérios d’agua naturais ou artificiais, desde o seu
nivel mais alto medido horizontalmente, em faixa marginal, cuja largura minima sera: (...)

- de 100 (cem) metros para as represas hidrelétricas

Posteriormente, a citada Resolu¢do 04/85, foi revogada pela Resolugdo 302/02, porém
manteve-se a previsdo de 100 (cem) metros para a area de preservacdo permanente.

Resolucdo n. 302/2002 do CONAMA:

“Art. 3.2 Constitui Area de Preservacdo Permanente a area com largura minima, em projecdo
horizontal, no entorno dos reservatérios artificiais, medida a partir do nivel maximo normal de:

| — trinta metros para os reservatérios situados em areas urbanas consolidadas e cem
metros para areas rurais;

Outra nao é a posicao dos Tribunais brasileiros. Neste aspecto, urge destacarmos a posi¢cao
lancada pelo Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso Especial n. 194.617 — PR,
publicado na Revista do Superior Tribunal de Justica, sob relatoria do Min. Franciulli Netto:

Recurso Especial — Pedido de registro de loteamento as margens de hidrelétrica — Autorizagao
da Municipalidade — Impugnacao oferecida pelo Ministério Piblico — Area de protecdo ambien-
tal - Resolucdo n. 4/1985 — Conama — Interesse nacional — Superioridade das normas federais.

No que tange a protecdo ao meio ambiente, nao se pode dizer que ha predominancia do
interesse do Municipio. Pelo contrario, é escusado afirmar que o interesse a protecdao ao meio
ambiente é de todos e de cada um dos habitantes do pais e, certamente, de todo o mundo.

Possui o CONAMA autorizac¢ao legal para editar resolu¢des que visem a prote¢ao das reser-
vas ecoldgicas, entendidas como as areas de preservacao permanentes existentes as margens
dos lagos formados por hidrelétricas. Consistem elas normas de carater geral, as quais devem
estar vinculadas as normas estaduais e municipais, nos termos do artigo 24, inciso Vl e §§
12 e 42, da Constituicdo Federal e do artigo 62, incisos IVe V, e § § 12 e 29, da Lei n. 6.938/81.

Uma vez concedida a autorizacdao em desobediéncia as determinacdes legais, tal ato é
passivel de anulagdo pelo Judiciario e pela prépria Administragao Pdblica, porque dele ndo
se originam direitos.

A area de 100 metros em torno dos lagos formados por hidrelétricas, por forca de lei, é
considerada de preservacao permanente e, como tal, caso nao esteja coberta por floresta
natural ou qualquer outra forma de vegetacao natural, deve ser reflorestada, nos termos do
artigo 18, caput, do Codigo Florestal.

“ Direito administrativo brasileiro, 18 ed. Sao Paulo : Malheiros, 1993. p. 537.
2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, p. 537.
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Qualquerdiscussao a respeito do eventual prejuizo sofrido pelos proprietéarios deve ser tra-
vada em acdo prépria, e jamais para garantir o registro, sob pena de irreversivel dano ambiental.

Segundo as disposicoes da Lei 6.766/79, “nao serd permitido o parcelamento do solo em
areas de preservacao ecolégica (...)” (art. 32, inciso V). Recurso especial provido.

(RST) vol. 168 p. 182).

Vale ressaltar que no corpo do mencionado acérdao do Superior Tribunal de Justiga, o
seguinte trecho:

“Verifica-se, pois, pelo exame de toda essa legisla¢ao, que possui o Conama autorizagao
legal para editar resolugdes que visem a protecao das reservas ecoldgicas, entendidas como
as areas de preservagao permanentes existentes as margens dos lagos formados por hidre-
létricas, e, bem assim, que consistem elas normas de carater geral, as quais devem estar
vinculadas as normas estaduais e municiapis, nos termos do art. 24, inciso Vl e §§ 12 e 4°,
da Constitui¢do Federal e do art. 62, incisos IV eV, e §§ 12 e 22, da Lei n. 6.938/81.

Pelas razdes apresentadas até aqui, tem-se, primeiramente, destacada a importancia legal
dada as areas de preservacao permanente, particularmente o Cédigo Florestal. Segue-se que
este & complementado pelas Resolu¢des do Conselho Nacional de Meio Ambiente, conforme
permissivo legal. Conclui-se, até aqui, que o limite de area de preservagao permanente de
100 (cem) metros ao redor de lagos independe de existir ou ndo vegetacao.

5. Area de preservacdo permanente enquanto modalidade de floresta

Justifica-se a prote¢ao das florestas, em face de sua importancia ecoldgica, v.g. armazena-
mento de carbono, manutencao do sistema hidroldgico e climatolégico, auxilio no impedimento
da propagacao do fogo, constituir-se como habitat para moradia, reproducao e fornecimento de
alimento a fauna, controle de erosdo e reserva natural dos recursos genéticos, dentre outross.

Assim, pode-se dizer que a protecdo da floresta implica em triplice importancia: ecolégica,
econdmica e social e no seu miltiplo uso, independentemente da localizagao do recurso
natural, quer em propriedade piblica ou privada, devendo-se considera-la como parte inte-
grante do territ6rio e do tecido social no qual se insere.

6. A responsabilidade ambiental propriamente dita

Na esteira da licdo de Alvaro Mirra, “a funcdo social ambiental ndo constitui um simples
limite ao exercicio de direito de propriedade como aquela restricao tradicional por meio da
qual se permite ao proprietario, no exercicio de seu direito, fazer tudo que nao prejudique a
coletividade e o meio ambiente. Diversamente, a funcao social e ambiental vai mais longe e
autoriza até que se imponha ao proprietario comportamentos positivos, no exercicio de seu di-
reito, para que a sua propriedade concretamente se ajuste a preservacao do meio ambiente.”?

Com amparo em Annelise Monteiro Steigleder, a partir das premissas apresentadas acima e
que tratam da funcao sécioambiental da propriedade, “pode-se responsabilizar o adquirente de
uma area degradada pelo passivo ambiental existente no seu imdvel, independentemente de ser
ou nao o autor da degradacao, passando-se ao largo do problema do nexo de causalidade”.

3 BENATTI, José Heder. O meio ambiente e os bens ambientais. O direito e o desenvolvimento sustentdvel: curso de
direito ambiental. Orgs.: Aurélio Virgilio Veiga Rios e Carlos Teodoro Hugueney Irigaray. Sao Paulo: Peirdpolis; Brasilia:
IEB — Instituto Internacional de Educagao do Brasil, 2005, p. 225/226.

“|dem, op. cit., p. 222/223.

5 Acdo civil pdblica. Sao Paulo : Juarez de Oliveira, 2002, p. 59-60.

1 Responsabilidade civil ambiental — As dimensdes do dano ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre : Livraria
do Advogado, 2004, p. 228-229.
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Neste sentido, se faz necessario, mais umavez, nos socorrermos aos dispositivos constitucionais
langados nos arts. 225 e 186, Il, 0s quais somados atestam que a “fun¢ao social &€ cumprida
quando a propriedade rural atende, dentre outros, ao requisito da utilizacao adequada dos
recursos naturais disponiveis e preservacao do meio ambiente.””

Note-se, assim, “que a combinacao desses dispositivos cria um dever de preservacao,
portanto uma obriga¢ao de fazer ao titular do direito real de propriedade, que ndo somente
fica impedido de destruir os recursos naturais, mas tem o dever de conservacao sobre tal
patriménio, reputado bem de uso comum do povo. Este dever de preservacao vincula-se ao
exercicio da fungdo social da propriedade, que integra, ao lado do direito subjetivo, o contel-
do do direito de propriedade, e, por este motivo, é transmitido ao novo adquirente do bem?” .8

Dito isto, portanto, exsurge uma obrigacao propter rem, que se integra no conteddo do
direito real de que é acesséria. Afirma Maximilianus C. Fiihrer que as obrigacdes propter
rem surgem como obrigacdes pessoais de um devedor, por ser ele titular de um direito real,
porém aderem mais a coisa do que ao seu eventual titular, e esta s6 serad extinta quando
satisfeita, ndo importando se o devedor originario foi substituido®.

Dessa forma, para que seja cumprida a fun¢do socioambiental da propriedade é que o orde-
namento juridico, inclusive o Cédigo Florestalimpds a todo proprietario rural a obrigacao propter
rem de preservare ou recuperar areas ambientas degradadas e de instituira area de reserva legal.

Denomina-se obrigacdo propter rem aquela que recai sobre a pessoa do proprietario do
bem imovel, exatamente porque se encontra com relacdo de dominio sobre a coisa. A Lei
estabelece a obrigacao e cabe ao proprietario cumpri-la sob pena de incorrer com a auséncia
do cumprimento da funcao social de sua propriedade.

Silvio Rodrigues define essa obrigagcao como “(...) aquela em que o devedor, por ser titular
de um direito sobre uma coisa, fica sujeito a determinada prestacdo que, por conseguinte, ndo
derivou da manifestacdo expressa ou tdcita de sua vontade. O que o faz devedor € a circuns-
tdncia de ser titular do direito real, e tanto isso € verdade que ele se libera da obrigagdo se
renunciar a esse direito. A obrigacdo se transmite aos sucessores a titulo singular do devedor.”*°

Novamente os Tribunais acompanham a doutrina:

“Reserva Florestal. Novo proprietario. Legitimidade passiva para responder por dano
ambiental.

0 novo adquirente do imével é parte legitima passiva para responder por a¢ao de dano
ambiental, pois assume o propriedade do bem rural com aimposicao das limitacoes ditadas
pela Lei Federal. Cabe analisar no curso da lide os limites da sua responsabilidade.

Recurso Provido”.

(Resp 222.349/PR—12T—ST) —|. 23.03.2000 — rel. Min. José Delgado — DJU 02.05.2000)

E ainda:

“Recomposi¢ao de Reserva Legal de Florestas. Obrigacao propter rem imposta ao proprie-
tario do imével. Irrelevante ter sido ele ou ndo o autor do desmatamento. A¢ao civil pablica.

Responsabilidade objetiva. Limitagdo administrativa ndo sujeita a indenizacdo. Recurso
provido”. (ApCiv 84.467-5 — 12 Cam. Civ. — TJPR —j. 18.12.2000 — rel. Des. Antdnio Prado Filho)

A exemplo do exposto acerca da obrigacao propter rem, esta o recurso de apelacao que
tramitou no Tribunal de Justica do estado do Parana:

Acdo civil pablica. Danos causados ao meio ambiente. Demanda que objetiva o refloresta-
mento de area de preservagao permanente. Mata ciliar. Reserva legal. Ilegitimidade passiva.
Inocorréncia. Proprietario do imdvel. Irrelevancia de culpa. Obrigacao propter rem que se

7 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental, op. cit., p. 229.

8 STEIGLEDER, op. cit., p. 229-230.

9 Resumo de direito civil. Sao Paulo : RT, 1990, p. 32.

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil- Parte geral das obrigag¢ées. Sao Paulo : Saraiva , 2002.
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liga ao titular do direito de propriedade ou aquele que possui o imével. Limitacdo adminis-
trativa. Indenizacdo. Impossibilidade. Demarca¢ao prévia desnecessaria. Dilacdao do prazo
de reflorestamento. Impossibilidade, ante a prevaléncia da lei mais favoravel ao interesse
plblico. Sentenca mantida. Recurso conhecido e improvido. Nao hé falar em ilegitimidade
passiva ad causam dos apelantes quando a obrigacdo de conservacao é automaticamente
transferida do alienante ao adquirente, independentemente de o adquirente ter responsabi-
lidade pelo dano ambiental, tendo em vista o disposto no art. 16, § 2.2, do Cédigo Florestal.
A manutencao da area destinada a reserva legal é obrigacdo propter rem. A proibicao de
desmatamento de parte da area florestada em cada propriedade rural configura limitacao
administrativa, imposta no interesse plblico a todos os proprietarios, sem qualquer direito
aindenizacdo. A definicao da obrigacao do réu de restabelecer o meio ambiente degradado
nao exige a prévia demarcacao da reserva legal pelo 6rgdo plblico competente, podendo
essa delimitacdo ser feita porocasiao da execuc¢do da sentenca que condena os proprietarios
nos atos de recuperacao. Deve prevalecer a lei mais favoravel ao interesse piblico quanto
ao prazo para a conclusao do reflorestamento. (ApCiv 270560-6 — 19.2 Cam. Civ. — T)PR —j.
10.02.2005 — v.u. — rel. Des. Luiz Mateus de Lima.)

Ainda quanto a obrigacdo de recompor areas florestais degradadas (area de preservacao
permanente e reservas legais), no citado julgamento acima e de relatoria do Min. José Delgado,
do Superior Tribunal de Justica, lancado no Recurso Especial n.2 222349/PR, com amparo no
também Min. do ST), Antonio Herman Benjam Vasconcelos, vale ressaltar:

“nao é um principio de compensacao dos danos causados pela polui¢cdo. Seu alcance é
mais amplo, incluidos todos os custos da protecao ambiental, e quaisquer que eles sejam,
abarcando, a nosso ver, os custos de prevencao, de reparacdo e de repressao do dano
ambiental, assim como aqueles outros relacionados com a propria utilizacao dos recursos
ambientais, particularmente os naturais que tém sido historicamente encarados como dadi-
vas da natureza, de uso gratuito ou custo marginal zero. Desta forma, ndo ha que se falarem
auséncia de responsabilidade pelos danos causados, tampouco argliirilegitimidade passiva
ad causam, mesmo porque os Tribunais tém se manifestado, reiteradamente, no sentido de
que todo dano deve serrecuperado independentemente de existéncia ou nao de culpa, dai
advém a possibilidade juridica do pedido.”

Vé-se, assim, que somada a obrigacdao propter rem e a responsabilidade civil objetiva,
cabe ao proprietario de imével com area de protecao ambiental, preservar, formar, ou realizar
qualquer outro comportamento inerente a sua mantenca conforme a funcao socioambiental
da propriedade. Neste sentido:

“(...) aresponsabilidade de reparar o meio ambiente é objetiva. A obrigacao de preservar
a mata e de repara-la acompanha a propriedade, independente de quem seja o seu titular,
por tratar-se de obrigacdo propter rem, ou seja de obrigacao que recai sobre uma pessoa
por forca de um determinado direito real (...)

TJPR, 12 Camara Civel — Apelacdo. Acordao 20434 — Rel. Des. Antonio Prado Filho — J. em
28.08.2001%".

Por derradeiro, extrai-se do julgamento da apelagdo n2 1.0223.03.126435-9/002(1), da
1.2 Camara Civel do Tribunal de Justica, em que foi Relatora a Des. Vanessa Verdolim Hud-
son Andrade, que ndo ha de se falar em direito adquirido de permanéncia do ilicito e sua
respectiva impunidade, ou sua conversao em licitude. Vejamos:

APP - Area de Preservacao Permanente - mata cilear - area urbana - projeto “nova margem
- vida nova ao itapecerica” - municipio de divinépolis - legalidade - plantio e demarca¢ao -
funcao social da propriedade. - A preservacdo ambiental, inclusive da mata ciliar, independe de

21Vide também TJPR, 6.2 Camara Civel — Apelacdo — Ac6rdao 8.434 — Rel. Des. Cordeiro Cleve — ). em 20.02.2001.
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qualquer norma outra especifica e de qualquer reqgulamentacdo, sendo prevista na ConstituicGo
da Repiiblica e no Cadigo Florestal. - O Ministério Piblico tem atuado de forma eficaz e decisiva
na protecao do meio ambiente e é juridicamente possivel a propositura de Acao Civil Pdblica
para discutir a regularizacao de meio ambiente e a protecao necessaria ao desenvolvimento
urbano, pois neste caso se trata de interesses difusos e coletivos, sobre bens nao disponiveis,
sendo evidente o interesse publico. - Ndo ha direito adquirido absoluto decorrente da ocupagao
antrépica ja consolidada pois as restricdes legais de APP seguem o imédvel e incidem a partir
davigéncia da lei. Nao se caracteriza a ocupacao antrépica a falta de construcoes, acessoes
e benfeitorias sobre a area de preservacao. - O proprietdrio adquire o imével com todos os
direitos e deveres inerentes ao mesmo, submetendo-se ds medidas de restricoes decorrentes
da necessidade de prote¢do a mata cilear, mormente se ao adquirir o imével ja estava vigente o
Codigo Florestal com a restricao APP. - O laudo do IBAMA e o parecer municipal, embora possam
demonstrara boa-fé dos proprietarios, nao produzem direitos contra a lei. - As obrigacdes im-
postas na sentenca, de demarcar, isolar e cercar, sem qualquer obrigacao de demolir, se insere
dentro do necessario a preservacao da APP no caso concreto; a abstencao de intervencao e
utilizacao nao traduz qualquer afronta ao direito de propriedade e a permissao de recuperacao
e plantio, sem custo para os proprietarios, vem propiciar a recomposicdo prevista em lei.”

7. A competéncia federal para legislar em matéria ambiental

Em matéria ambiental, resta indiscutivel a existéncia de competéncia concorrente da
Unido e dos estados membros para legislar acerca das Areas de Preservacdo Permanente,
exvi, do art. 24, inciso VI, da Constituicao Federal, que assim disciplinou a matéria:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente
sobre: (...)

VI - florestas, caga, pesca, fauna, conservacao da natureza, defesa do solo e dos recursos
naturais, protecdo do meio ambiente e controle da poluicdo;

§ 12 - No ambito da legislagdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a esta-
belecer normas gerais.

Porsuavez, no exercicio de sua competéncia legislativa, a Unido disciplinou o tema “area de
preservacao permanente”, vindo a exemplificar e estabelecer seus limites e hip6tese de interven-
cao quando presentes os interesses plblicos e sociais, exvido (art. 3.2, § 1.2, do Codigo Florestal).

Afirmou, também, no mesmo Cédigo Florestal, em seu art. 2.2, alinea “b”, que o redor de
lagos artificiais € area de preservacdo permanente. In verbis:

Art. 2° Consideram-se de preservacao permanente, pelo s6 efeito desta Lei, as florestas
e demais formas de vegetacdo natural situadas:

a) ao longo dos rios ou de qualquer curso d’agua desde o seu nivel mais alto em faixa
marginal cuja largura minima sera:

1- de 30 (trinta) metros para os cursos d’agua de menos de 10 (dez) metros de largura;

2 - de 50 (cinquenta) metros para os cursos d’agua que tenham de 10 (dez) a 50 (cin-
qguenta) metros de largura;3 - de 100 (cem) metros para os cursos d’agua que tenham de 50
(cinquenta) a 200 (duzentos) metros de largura;4 - de 200 (duzentos) metros para 0s cursos
d’agua que tenham de 200 (duzentos) a 600 (seiscentos) metros de largura;>

5 - de 500 (quinhentos) metros para os cursos d’agua que tenham largura superiora 600
(seiscentos) metros;>

b) ao redor das lagoas, lagos ou reservatérios d’agua naturais ou artificiais;

€) nas nascentes, ainda que intermitentes e nos chamados “olhos d’agua”, qualquer
gue seja a sua situacao topografica, num raio minimo de 50 (cinquenta) metros de largura;

2223 Nimero acrescentado pela Lei n? 7.511, de 7.7.1986 e alterado pela Lei n? 7.803 de 18.7.1989
"
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d) no topo de morros, montes, montanhas e serras;

e) nas encostas ou partes destas, com declividade superior a 45°, equivalente a 100%
na linha de maior declive;

f) nas restingas, como fixadoras de dunas ou estabilizadoras de mangues;

g) nas bordas dos tabuleiros ou chapadas, a partirda linha de ruptura do relevo, em faixa
nunca inferior a 100 (cem) metros em projecdes horizontais;h) em altitude superior a 1.800
(mil e oitocentos) metros, qualquer que seja a vegetagdo.

Paragrafo (inico. No caso de areas urbanas, assim entendidas as compreendidas nos
perimetros urbanos definidos por lei municipal, e nas regides metropolitanas e aglomeragdes
urbanas, em todo o territdrio abrangido, obervar-se-a o disposto nos respectivos planos di-
retores e leis de uso do solo, respeitados os principios e limites a que se refere este artigo.

Art. 32 Consideram-se, ainda, de preservacdo permanentes, quando assim declaradas
por ato do Poder Plblico, as florestas e demais formas de vegetacao natural destinadas:

a) a atenuar a erosdo das terras;

b) a fixar as dunas;

¢) a formar faixas de protecao ao longo de rodovias e ferrovias;

d) a auxiliar a defesa do territério nacional a critério das autoridades militares;

e) a proteger sitios de excepcional beleza ou de valor cientifico ou histérico;

f) a asilar exemplares da fauna ou flora ameacados de extin¢ao;

g) a manter o ambiente necessario a vida das populagdes silvicolas;

h) a assegurar condi¢des de bem-estar piblico.

§ 1° Asupressao total ou parcial de florestas de preservagao permanente sé serd admitida
com prévia autorizagao do Poder Executivo Federal, quando for necessaria a execugao de
obras, planos, atividades ou projetos de utilidade pulblica ou interesse social.

§ 22 As florestas que integram o Patrimdnio Indigena ficam sujeitas ao regime de preser-
vacao permanente (letra g) pelo s efeito desta Lei.

Art. 4° Consideram-se de interesse piblico: (Vide Medida Proviséria n® 2.166-67, de 24
de agosto de 2001)

a) a limitacdo e o controle do pastoreio em determinadas areas, visando a adequada
conservacgao e propagacao da vegetacao florestal;

b) as medidas com o fim de prevenir ou erradicar pragas e doencas que afetem a vege-
tacao florestal;

) adifusdo e aadogao de métodos tecnoldgicos que visem a aumentareconomicamente avida
Gtilda madeira e 0 seu maior aproveitamento em todas as fases de manipulagao e transformagao.

Face ao exposto, enquanto a Unido cabe disciplinar as normas gerais concernentes ao
tema, ao estado de Minas Gerais, in casu, cabe tao somente legislar de forma especifica,
sem nunca contrariar os ditames gerais estabelecidos pela Uniao.

Sobre o tema, leciona Alexandre de Morais que “a competéncia do Estado-membro ou do
Distrito Federal refere-se as normas especificas, detalhes, mintcias (competéncia suplemen-
tar). Assim, uma vez editadas as normas gerais pela Unido, as normas estaduais deverdo ser
particularizantes, no sentido de adaptacgdo de principios, bases, diretrizes a peculiaridades
regionais (competéncia suplementar).”?¢

Assim, em se tratando de matéria relativa a protecdo das Areas de Preservacdo Permanen-
te, os entes federados sdao dotados de competéncia legislativa concorrente, cabendo a Uniao
estabelecer normas gerais e aos estados exercerem competéncia legislativa suplementar,
sempre respeitando as diretrizes e os principios fixados pela lei federal.

24 Alterado pela Lei n%7.803 de 18.7.1989

25 Paragrafo acrescentado pela Lei n? 7.803 de 18.7.1989
26 Djreito constitucional. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 298.

RevCEDOUA 1.2011

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 75




revCEDOUA

1/14 (2019)

Paulo Affonso Leme Machado ensina que “suplemento é o que supre, a ‘parte que se ajunta
a um todo para amplia-lo ou para aperfeicoa-lo. O que serve para suprir qualquer falta.” (...)
Ressalte-se que nao se pode suplementar um texto legal para descumpri-lo ou para deturpar
sua intencao, isto é, para desviar-se da mens legis ambiental federal.”*

Ora, o Cddigo Florestal (Lei n° 4.771, de 15.09.1965) passou a ser considerado norma geral
depois da vigéncia da Constituicdo de 1988. Portanto, cabendo as duas pessoas politicas
(Unido e Estado-membro) legislar sobre a mesma matéria; in casu, Area de Preservacao Per-
manente, os dispositivos desta lei federal e Resolu¢coes do CONAMA, passaram a ser tidos
como principios gerais obrigatérios, podendo o Estado exercer sua competéncia legislativa
complementar desde que, sem infringir as regras gerais ditadas pelo Congresso Nacional,
ou seja, somente assim fazendo em favor do meio ambiente.

No caso em epigrafe, resta claro que o Codigo Florestal, sendo norma de ordem pdiblica,
de carater cogente, elaborado pela Unido, ao disciplinaras questdes de preservacao da area
de preservagao permanente, como regra, e excepcionalmente de sua utilizagao, fez com que
aos estados reste tao somente a competéncia legislativa ditada pela Constituicao Federal,
de carater suplementar.

Em face desta regra geral de competéncia, tracada pela prépria Constituicdo Federal
brasileira, resta indiscutivel a prevaléncia da legislagdo federal frente a estadual, vez que
aquela é responsavel pelo estabelecimento de diretrizes gerais, e a esta cabe particularizar
a legislagao sem nunca infringir a primeira.

Neste aspecto, ja foi exposto anteriormente a competéncia do Conselho Nacional de Meio
Ambiente — CONAMA para regulamentar as Leis Federais quanto a matéria meio ambiente.

8. Ainconstitucionalidade da lei estadual mineira 18.023/09

Tal como enunciado anteriormente, e sob a motivacao de reduzir o ambiente juridicamen-
te protegido, os estados-membros, entre outros o de Minas Gerais, em desvirtuamento da
legitimidade legislativa para complementar a legislacdo federal, promulgou a Lei 18.023/09,
que trata de area de preservacao permanente.

8.1. A legislacao estadual mineira

O legislador mineiro, no processo legislativo que originou a promulgacao da Lei Estadual
n.218.023/09, que modificou o art. 10.2, da Lei 14.309/02, que dispde sobre politicas florestal
e de protecdo a biodiversidade no Estado, estabeleceu, em suma, nos seus paragrafos 1.2
e 2.2, que no caso de reservatério artificial a area de preservacao permanente sera de 30
(trinta) metros, em ndo havendo plano diretor.

Ainda, no § 4.2, assegurou os usos consolidados de extrativismo na area de preservacao
permanente.

Vejamos a lei n. 18.023/09, in verbis:

Lei N. 18.023, de 9 de Janeiro de 2009.

Altera o art. 10 da Lei n.. 14.309, de 19 de junho de 2002, que dispde sobre as politicas
florestal e de protecao a biodiversidade no Estado.

0 Governador do Estado de Minas Gerais,

0 Povo do Estado de Minas Gerais, por seus representantes, decretou e eu, em seu nome,
promulgo a seguinte Lei:

27 Direito ambiental brasileiro. 9 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 83/84.
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Art. 120 §§ 2.2. do art. 10 da Lei n%. 14.309, de 19 de junho de 2002, passa a vigorar com
a redacdo que segue, ficando o artigo acrescido do seguinte §§ 4.2.:

“Art. 10.

§§22. No caso de reservatdrio artificial resultante de barramento construido sobre drenagem
natural ou artificial, a area de preservacdo permanente corresponde a estabelecida nos termos
dasalineas “d” e “e” doinciso Ill do caput deste artigo, exceto a area de preservacao permanente
de represa hidrelétrica, que tera sua abrangéncia e sua delimitacao definidas no plano diretor da
bacia hidrografica, observada a legislacao pertinente, sem prejuizo da compensagao ambiental.

§8§ 4°. Na inexisténcia do plano diretor a que se refere o §§ 22 deste artigo, a area de
preservacdo permanente de represa hidrelétrica tera a largura de 3om (trinta metros), sem
prejuizo da compensacao ambiental e da obrigacdo de recuperar as areas de preservacao
permanente degradadas, assegurados os usos consolidados, inclusive para fins de explo-
racao de atividades agricolas com culturas perenes de porte arbéreo ou arbustivo, e os atos
praticados até a data de publicacdo do plano diretor.” (nr)

Art. 2.2, Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacao.

Palacio da Liberdade, em Belo Horizonte, aos 9 de janeiro de 2009; 2212 da Inconfidéncia
Mineira e 1882 da Independéncia do Brasil.

Aécio Neves, Danilo de Castro, Renata Maria Paes de Vilhena, José Carlos Carvalho

Vejamos, agora, a legislacdo revogada, art. 10, § 2.2, da Lei 14.309/02, in verbis:

Art. 10 — Considera-se area de preserva¢ao permanente aquela protegida nos termos desta
lei, revestida ou nao com cobertura vegetal, com a funcao ambiental de preservar os recursos
hidricos, a paisagem, a estabilidade geolégica, a biodiversidade, o fluxo génico de fauna e
flora, de proteger o solo e de assegurar o bem- estar das popula¢des humanas e situada:

§ 2° — No caso de reservatorio artificial resultante de barramento construido sobre dre-
nagem natural, a area de preservacao permanente corresponde a estabelecida nos termos
das alineas “d” e “e” do inciso Il do “caput” deste artigo, ressalvadas a abrangéncia e a
delimitagao de area de preservacao permanente de represa hidrelétrica, que sera definida
no ambito do licenciamento ambiental do empreendimento, com largura minima de 3o0m
(trinta metros), observado o disposto no artigo 10, Ill, “a”, desta lei.

§3°-0slimites da area de preservacao permanente previstos naalinea “a” do inciso Ill deste
artigo poderao serampliados, de acordo com o estabelecido no licenciamento ambiental e, quan-
do houver, de acordo com o Plano de Recursos Hidricos da bacia onde o reservatério se insere.

Portanto, tal como posto acima, a nova legislacdo acrescentou o § 4.2, ao art. 10, da Lei
14.309/02, e fixou a area de preservacao permanente em 30 (trinta) metros do marco inicial
de sua contagem, e tornou licita ocupacao (antrépica/extrativista) nela ja existente.

8.2. A consegiiéncia da nova legislacdo estadual (18023/09)

Cabe enfatizar que a nova legislagdo mineira proporcionou ou proporcionara um grande
prejuizo ao meio ambiente local, regional e estadual, sobretudo ao bioma do Cerrado, que
embora de grande relevancia ao equilibrio ecolégico brasileiro, posto que é a segunda maior
vegetacdo existente em nosso territdrio, encontra-se em largo processo de devastacgao.

Tudoisso porque, simples leitura sobre 0 novo texto de lei, permite constatar que o proprie-
tario de areas entorno das represas, devera, apenas, proteger e ndo utilizar, da data da entrada
em vigor em diante, apenas 30 (trinta) metros, o que significa dizer que ele podera desmatara
partir desta metragem, ou seja do 31.2 (trigéssimo primeiro) metro em diante. E mais, ocupagoes
antropicas ou extrativistas, antes ilicitas, recebem o beneficio do “direito adquirido”, apenas
ndo podendo novos extrativismos se realizarem nesta area de preservagao permanente.

)
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9. A inexisténcia do direito adquirido decorrente de ocupac¢ao antrépica. O dever do
proprietario de formar ou recuperar area destinada a preservacao permanente. A funcao
socioambiental da propriedade

O fato de um proprietario de area de protecao ambiental, nela edificar ou promover qual-
querintervencao ao arrepio da legislacao, o que se denomina ocupacao antrépica, implica na
assertiva de que a func¢ao social da propriedade nao foi cumprida. E mais, equivale a dizer que
o direito de propriedade nao existe, dai ndo se poder falar em direito adquirido a degradacao
ambiental, ou a permanéncia do ilicito, seja por conveniéncia ou qualquer outra alega¢ao®.

Destarte, estende-se a protecao legal originariamente destinadas as areas de cobertura
vegetal natural, as areas plantadas, seja pelo proprietario ou terceiro, que se insira nos
limites de qualquer area de preservacao permanente; ou as areas que passaram a ser tidas
como de preservacao permanente, embora outrora ndao a fossem, por exemplo no caso de
formacdo de lago artificial em razao de represamento de rio e constru¢ao de hidrelétrica®.
Decorre, ainda, que esta afirmacdo decorre da simples leitura sobre o Cédigo Florestal, ex
vido art. 1.2, § 2.2, inciso Il:

§ 22 Para os efeitos deste Codigo, entende-se por:

Il - area de preservacao permanente: area protegida nos termos dos arts. 20 e 30 desta
Lei, coberta ou ndo por vegetacao nativa, com a fungao ambiental de preservar os recursos
hidricos, a paisagem, a estabilidade geoldgica, a biodiversidade, o fluxo génico de fauna e
flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das popula¢des humanas;

Se ja nao fosse o bastante, e a partir das interpretacdes literal e sistematica, conclui-se
que a protecao legal recai sobre areas naturais ou nao, formadas ou nao, todas como de
preservacao permanente, neste sentido vale citar o art. 18, do Codigo Florestal, e os arts. 38
e 48, da Lei Federal n. 9.605/98. In verbis:

Art. 18. Nas terras de propriedade privada, onde seja necessario o florestamento ou o
reflorestamento de preservacao permanente, o Poder Plblico Federal podera fazé-lo sem
desapropria-las, se nao o fizer o proprietario.

Art 38. Destruir ou danificar floresta considerada de preservacao permanente, mesmo
que em formacao, ou utiliza-la com infringéncia das normas de protecao:

Pena - detencao, de um a trés anos, ou multa, ou ambas as penas cumulativamente.

Paragrafo (nico. Se o crime for culposo, a pena sera reduzida a metade.

Art 48. Impedir ou dificultar a regeneracao natural de florestas e demais formas de vegetacao.

Pena - detencao, de seis meses a um ano, e multa.

E mais, apenas excepcionalmente, é que o ordenamento juridico permite a supressao ou
intervencdo em area de preservacao permanente, conforme art. 3.2, § 1.2, do Codigo Florestal.

§ 1° A supressao total ou parcial de florestas de preservacao permanente s6 sera admitida
com prévia autorizacao do Poder Executivo Federal, quando for necessaria a execucao de
obras, planos, atividades ou projetos de utilidade pdblica ou interesse social.

IV - utilidade pdblica:

a) as atividades de seguranca nacional e protecdo sanitéaria;

b) as obras essenciais de infra-estrutura destinadas aos servicos piblicos de transporte,
saneamento e energia; e

¢) demais obras, planos, atividades ou projetos previstos em resolu¢dao do Conselho
Nacional de Meio Ambiente - CONAMA;

28 PACCAGNELLA, Luis Henrique. Fun¢do socioambiental da propriedade rural e areas de preserva¢ao per-manente e
reserva florestal legal. Revista de Direito Ambiental, Sao Paulo : RT, n. 8, out/dez, 1997, p. 17.

29 Neste sentido: José Afonso da Silva, Direito ambiental. 3 ed. Sao Paulo : Malheiros, 2000, p. 164; e José Gus-tavo
de Oliveira Franco, Direito ambiental — matas ciliares, op. cit., p. 104.
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V - interesse social:

a) as atividades imprescindiveis a protecdo da integridade da vegetacdo nativa, tais
como: prevengao, combate e controle do fogo, controle da erosao, erradicagao de invasoras
e protecao de plantios com espécies nativas, conforme resolucao do CONAMA;

b) as atividades de manejo agroflorestal sustentavel praticadas na pequena propriedade
ou posse rural familiar, que nao descaracterizem a cobertura vegetal e ndao prejudiquem a
funcdo ambiental da area; e

¢) demais obras, planos, atividades ou projetos definidos em resolucdo do CONAMA;

Acerca da obrigacao de o proprietario preservar ou até mesmo formar area de preserva-
¢ao permanente onde esta ja tenha sido devastada ou antropizada, esta decorre do préprio
sistema juridico, por se tratar de obrigacao propter rem.

10. A norma de inconstitucionalidade evidente

Frente as consideracoes lancadas, ha de se indagar: qual é a legitimidade de uma lei es-
tadual ao prever metragem para a area de preservacao permanente diversa e inferior aquela
determinada pela legislacao federal, que é a geral?

Ouainda, qual é a legitimidade desta legislacao que tornar licita a ocupacao ilicita antes
ocorrida nesta mesma area de preserva¢ao permanente?

Como garantir o equilibrio ecoldgico se se permitir a diminuicdo da area de preservacao
permanente ou ocupagao e extrativismos fincados na ilegalidade e na legislagao nula?

Ademais, além do notério prejuizo ao meio ambiente, o legislador estadual ordinario fere,
completamente, a legalidade, vez que, usurpa de competéncia federal estabelecida por nossa Carta
Magna (art. 24, VI), e assim é reiterada pela prépria Constituicao Mineira, no art. 10, XV, alinea “f”.

Art. 10 - Compete ao Estado:

XV - legislar privativamente nas matérias de sua competéncia

e, concorrentemente com a Uniao, sobre:

f) florestas, caca, pesca, fauna, conservacdo da natureza,

defesa do solo e dos recursos naturais, protecao do ambiente e

controle da poluicao;

Também seguindo este raciocinio, o STF, em Recurso Extraordinario, manifestou-se da seguinte
forma: “a competéncia legislativa da Unido para baixar normas gerais sobre a defesa e protecao da
salide, a abranger as relativas ao meio ambiente, ndo exclui a dos Estados para legislar supletiva
e complementariamente sobre a matéria, desde que respeitadas as linhas ditadas pela Uniao.”°

Assim, tendo em vista que a lei estadual n. 18.023/09, infringiu o limite de competéncia
estabelecida pela Constituicao Federal e também pela Constituicao do estado de Minas Gerais,
resta indubitavel que a norma sob anadlise ja nasceu eivada do vicio da inconstitucionalidade.

11. Consideragoes acerca da declara¢ao de inconstitucionalidade “incidenter tantum”

Para que ndo pairem dividas sobre a possibilidade de discussao, em nesta sede de acao
penal publica, sobre a declaracdo de inconstitucionalidade incidenter tantum, ha que se levar
em consideracao que o pedido da presente a¢ao, como ja salientado, consiste ndo na decla-
racdo de inconstitucionalidade, mas sim na condenacao do apelado pela pratica das condu-
tas criminosas ja apontadas, consistente na edificacdo em area de preservacao permanente.

3 STF, RE n° 276.924-RJ, Rel. Min. Ilmar Galvao, j. 29/08/2000, publicado no D) em 07/12/2000.
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Manifestando-se sobre a a¢ao civil piblica, eis a posi¢cao abalizada de Hugro Nigro Ma-
zzilli, que em verdade pode ser conduzida, também, a acao penal piblica:>

“(...) ainconstitucionalidade de um ato normativo pode ser causa de pedir (ndo o préprio
pedido) de uma acao civil pdblica ou coletiva.”

Neste sentido, também a licao de Nelson Nery Jdnior, que assim se manifesta:

“E cabivel ACP objetivando condenacdo do poder piblico em obrigacdo de ndo fazer
(abster-se de cobrarimpostos), tendo como fundamento (causa de pedir) a inconstituciona-
lidade ou ilegalidade do imposto. Na ACP o pedido é a obrigacao de nao fazer e a causa de
pedir a inconstitucionalidade do imposto. Nao se confunde com a Adin, onde a declaracao
de inconstitucionalidade nao é o fundamento da demanda, mas o proprio pedido.”

Mesmo porque, na feliz licao de Celso Antdnio Bandeira de Mello32, “violar um principio é
muito mais grave que transgredir uma norma. A desatencao ao principio implica ofensa nao
apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de comandos. E a mais
grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalao do principio violado,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabouco légico e corrosao de sua estrutura mestra”.

Nesse sentido, a Jurisprudéncia patria ja firmou posicionamento:

Processo civil — agao civil pdblica com base em inconstitucionalidade de lei — eficacia
erga omnes — controle de constitucionalidade incidenter tantum — legitimidade para propo-
sicao — ministério plblico

1. O Ministério Pdblico tem legitimidade para propor agao civil plblica, fundamentada
em inconstitucionalidade de Lei, exercendo o controle difuso ou incidenter tantum de cons-
titucionalidade. Precedente do STF.

2.Adeclaracaoincidental de constitucionalidade ndo tem eficacia erga omnes, porquanto
é premissa do pedido (art. 469, Ill, do CPC).

3. Pretensao do Parquet que objetiva que o Distrito Federal se abstenha de conceder
termo de ocupacao, alvaras de construcao e de funcionamento, deixe de aprovar os projetos
de arquitetura e/ou engenharia a quaisquer pessoas fisicas ou juridicas, que ocupem ou
venham a ocupar areas piblicas de uso comum do povo localizadas no SCLS 315.

4. Alegacao de ilegitimidade das ocupagdes sob o fundamento da suposta inconstitu-
cionalidade da Lei Distrital 754/94. O fundamento da acdo nao fica coberto pelo manto da
coisa julgada. (art. 469 do CPC)

5. Afericdo de prejuizo fatico conducente a avaliacao do periculum in mora. Aplicacao
da Sdmula o7/ST).

6. Recurso Especial provido.

(ST) — RESP 419781 — DF— 12 T. — Rel. Min. Luiz Fux — DJU 19.12.2002))CPC.469 JCPC.469.l1|

Processual civil - constitucional - apelacao civel - aprecia¢ao de agravo retido - decisao
pela possibilidade de sanacao de ato irregular - contestacao apdcrifa e desacompanhada de
procuracao - manutencao do desisum. Observancia aos principios do aproveitamento dos
atos e da instrumentabilidade das formas - agravo improvido (art. 284 Do cpc) - preliminar
de auséncia de interesse processual - alegacao de impossibilidade do paquet de argiiicao de
inconstitucionalidade por meio de ac¢ao civil plblica - descabimento - a inconstitucionalidade
fundamenta a causa de pedirda acgao - configuracao de argiiicao incidente tantum - preliminar
rejeitada - mérito - fixacao do ndmero de edis - limite constitucional - discricionariedade do
ente municipal - autonomia assegurada constitucionalmente (arts. 18, 29, Iv, a, da cf/88, e

3t Hugro Nigro Mazzilli. A defesa dos interesses difusos em juizo. 8 ed. Saraiva : Sdo Paulo, 1996, p. 162.
32 Celso Antbnio Bandeira de Mello. A eficacia das normas constitucionais de justica social. Revista Trimestral de
Direito Pdblico, n. 57/8, p. 15/28.
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24 da ce) - apelo improvido - 1. (...) 2. Ndo ha impossibilidade de obtencdo de declaracio
causal de inconstitucionalidade de Lei, via acdo publica, vez que a inconstitucionalidade
apontada reside na causa de pedir da acao, que nao tem como desiderato - ad instar do
que ocorre com a adin - discutir objetivamente e in abstrato a adequa¢ao material e formal
de dispositivo legal frente a constituicao. In casu, o pedido é incidental, encartando-se no
controle difuso inconcreto da constitucionalidade, em que todos os érgaos jurisdicionais
podem e devem exercé-lo independentemente do meio processual escolhido pelo autor. 3.
(..) 4. (...) 5. (...). 6. Apelo improvido & unanimidade. (TJES - AC 050999000057 - Rel. Des.
Alvaro Manoel Rosindo Bourguignon - J. 29.05.2001)” 70

Acao civil pablica — danos ao erario — atos de improbidade de agentes politicos — minis-
tério publico — legitimidade — lei municipal — inconstitucionalidade — declara¢ao incidente
— competéncia legislativa — direitos individuais e objetivos fundamentais do estado — inte-
resse plblico — prevaléncia — parentes de agentes politicos — contratacao — proibicao — art.
12, lii, da lei n2 8.429/92 — O ministério plblico possui legitimidade para propor acao civil
plblica aos fins de recompor decréscimo do erario, em decorréncia de imputados atos de
improbidade administrativa dos agentes politicos municipais, em face do dimensionamento
do alcance do art. 12 da Lei n27.347/85, dado pelo art. 129, lIl, da Constituicdao da Replblica.
Fixando a CR a competéncia da unido, para definir normas gerais da licitacao e contratacgao,
resulta que estas hao de serseguidas pelos demais entes p(blicos, quando legislarem sobre
esta matéria, de forma suplementar, atendidas as peculiaridades locais. Os principios cons-
titucionais, que alicercam os direitos individuais, cedem ante o da supremacia do interesse
plblico, por ter sua origem nos objetivos fundamentais do estado (art. 32 e incisos da CR).
Pretender-se excluir da proibi¢cao de contratar com o municipio os parentes do seu prefeito,
é retirar a eficacia da Lei Municipal que a previu, furtando-se a atuacao do entao agente po-
litico do principio da moralidade. Apela¢des desprovidas. (TIMG — AC 000.275.419-0/00 — 32
C.Civ. — Rel. Des. Lucas Savio V. Gomes — J. 17.10.2002)JCF.129 JCF.129.1II JCF.3

12. 0 precedente de invasdo de competéncia do estado de Minas Gerais em matéria ambiental

Cumpre salientar que, recentemente, o Ministério Piblico propds A¢ao Declaratéria de
Inconstitucionalidade dos incisosV, VIl e VIl do art. 17 da Lei Estadual n. 14.309/2002 — Autos
n.2 1.0000.07.456706-6 /000, sendo julgada procedente pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais — TIMG aos dias 27 de agosto de 2008. O acérdao que reconheceu a inconstituciona-
lidade dos incisos V, VI e VIl do art. 17 da Lei Estadual n.2 14.309/2002 foi assim publicado:

Acdo Direta de inconstitucionalidade. Artigo 17, incisos V, VI e VIl e paragrafo 62 da Lei
Estadual n® 14.710/2004. Politica florestal e de protecao a biodiversidade no Estado. Artigo
19, incisos V e VII, e paragrafo 62, do Decreto Estadual n? 43.710/04. Regulamento. Reserva
legal. Inconstitucionalidade manifesta. Extrapola¢ao de competéncia suplementar. Disci-
plina contraria a legislacao federal de regéncia. Ofensa ao artigo 10, inciso V, e paragrafo
12, |, da Constituicao Estadual. Representacdo acolhida. Vicio declarado. - A recomposicao
da reserva legal em iméveis rurais a ser implementada mediante compensacao, consoante
a legislacao federal de regéncia, somente é possivel se se der por outra area equivalente
em importancia ecoldgica e extensao, desde que pertenga ao mesmo ecossistema e esteja
localizada na mesma microbacia.

Vencido o relator, passou-se a relatoria ao primeiro revisor, o Eminente Sr. Des. Herculano
Rodrigues, cujo voto foi no seguinte sentido:

“De fato, estou em que as normas que disciplinam a matéria relativa a recomposicao da
reserva legal nos iméveis rurais insertas nos incisos V, VI e VIl do artigo 17 da Lei Estadual
n?14.309/2002, reproduzidas e regulamentadas nos incisos V, VI e paragrafo 62 do Decreto
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Estadual n? 43.710/2004, extrapolam a competéncia concorrente do Estado, prevista no artigo
10, incisoV, paragrafo 12, inciso |, da Constituicao Mineira.(...) Ameu aviso, tal excesso decorre
do fato de que a legislacao federal que disciplina a matéria ja determinava que a recomposi-
cdo da reserva legal nos iméveis rurais, implementada mediante compensacao, somente é
possivel se se der poroutra area equivalente em importancia ecolégica e extensao, desde que
pertenca ao mesmo ecossistema e esteja localizada na mesma microbacia. (...) Dai que, ao
permitira compensacao da reserva legal fora da mesma microbacia hidrografica, consoante
o disposto nos incisos V, VI e VIl do artigo 17 da Lei Estadual n® 14.309/2002, extrapolou-se
a competéncia legislativa concorrente do Estado, ensejando a inconstitucionalidade desses
dispositivos. (...) Ademais, importante considerar que, nos termos da legislacao federal
de regéncia (Codigo Florestal), a compensacao da reserva legal fora da mesma microbacia
constitui excecao, sendo autorizada somente se o 6rgao ambiental estadual competente
aplicar o critério de maior proximidade possivel entre a propriedade desprovida de reserva
legal e a area escolhida para compensacao, desde que na mesma bacia hidrografica e no
mesmo Estado. (...) Com a devida vénia, configurada, na espécie, a ofensa a competéncia
concorrente atribuida ao Estado de Minas Gerais para legislar sobre meio ambiente, declaro
a inconstitucionalidade dos incisos V, VI e VIl do artigo 17, da Lei Estadual n? 14.309/2002,
bem como dos incisos V, VI e paragrafo 62 do Decreto Estadual n2 43.710/2004, que tratam
das politicas florestal e de protecao a biodiversidade no Estado de Minas Gerais.” No mesmo
sentido, o voto do llustre Sr. Desembargador José Francisco Bueno:

“A concorréncia entre Unido, Estado e Municipio para legislar sobre matéria de tamanha
importancia, qual seja, a preservacao do meio ambiente nao permite, com todo o respeito,
que o Estado-membro e, também, o Municipio, que hoje integra a Uniao, legislem de forma
a restringir o que contém a legislacao federal a respeito. Nao é possivel que o Municipio e o
Estado determinem de forma diversa do que a legislacao federal pertinente prevé. Entendo,
com isso, que a restricao ou a concessao feita pela legislacao mineira, fere frontalmente a
Constituicao e agride a norma federal que a regula.”

Acompanhou também o voto do Relator, o Eminente Sr. Desembargador Jarbas Ladeira:

“A competéncia concorrente do Estado ndo pode ampliar as hip6teses contempladas na
legislacao federal. Assim sendo, as normas que promovem tal ampliacdao devem ser consi-
deradas inconstitucionais.”

Também votou pela inconstitucionalidade dos incisos V, VI e VIl do art. 17 da Lei Estadual
14.309/2002 o llustre Sr. Desembargador Edivaldo George dos Santos:

“E que, a meu ver, realmente a Lei Estadual n? 14.309/2002, nos artigos questionados
na exordial, estd abrandando as exigéncias previstas no Cédigo Florestal que, por sernorma
federal e estabelecer os pisos minimos, nao pode ser conflitado pelo Legislador Estadual.
Trata-se, como bem acentuado pelo Requerente, de uma auténtica burla aos principios
da competéncia concorrente para a matéria ambiental, e dai a inconstitucionalidade. Ora,
o Cddigo Florestal — Lei n2. 4.771/65, é bastante claro ao prever, em seu art. 44, lll, que a
compensacao da reserva legal pode se dar “por outra area equivalente em importancia
ecoldgica e extensao, desde que pertenca ao mesmo ecossistema e esteja localizada na
mesma microbacia, conforme critérios estabelecidos em regulamento” (sem grifo no origi-
nal). Assim sendo, ndo ha como se duvidar de que as previsdes constantes dos incisos V, VI
e VIl do art. 17 da Lei Estadual n? 14.309/2002 estdo contrariando o disposto na legislacao
federal citada ao possibilitar que a reserva seja instituida fora do mesmo ecossistema e da
mesma microbacia. Desobedecida, portanto, a regra estabelecida na norma geral, qual seja,
a lei federal citada, tenho por patente a inconstitucionalidade dos incisos V, VI e VIl do art.
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17 da Lei Estadual n? 14.309/2002, bem como dos incisos V, VI e paragrafo 62 do Decreto
Estadual n? 43.710/2004, que tratam das politicas florestal e de protecao a biodiversidade
no Estado de Minas Gerais.”

Este foi também o entendimento do Eminente Sr. Desembargador Alvimar de Avila:

“Na hipdtese dos autos, entendo que, realmente, a Lei Estadual n2 14.309/2002 e o
Decreto Estadual n® 43.710/2004 que a regulamenta, ao possibilitarem a compensacao da
reserva legal em outra gleba ndo contigua, na mesma bacia hidrografica, ampliaram restricao
estabelecida no Cdédigo Florestal. (...) Assim, a inconstitucionalidade reside na ampliacao
indevida, pelos dispositivos impugnados, do texto de lei federal mais restritivo, com viola-
¢ao da regra prevista no art. 24, inciso VI da Constituicao da Republica de 1988, referente a
competéncia concorrente.”

Ainda neste sentido, o Eminente Des. Reynaldo Ximenes Carneiro:

“Ha nessa area ambiental interesse publico relevante e ndo se pode adotar tratamento
diferenciado nos Estados, até porque, na forma como se prevé na legislacdo estadual, regides
ha que podem ficar completamente desérticas. E em razao do valor que se tem para aplicagao
no desenvolvimento econdmico, podem algumas inddstrias ficar sem qualquer possibilidade
de desenvolvimento, porque, mais baratas, haverao de ser usadas para o reflorestamento.
Assim, ndo s6 o equilibrio ecolégico, mas também o equilibrio social, ficara prejudicado.”

Conclusao

0 movimento de reforma legal tendente a diminuir as areas de protecao ambiental, e
conseqiientemente possibilitar a expansao de atividades econdmicas cresce no Brasil em
niveis elevados.

Nao obstante aisto, o Ministério Plblico obtém grandes cotas de sucesso nas a¢des civis
plblicas que promove para a tutela das areas de preservacao permanente. Significa dizer
que o Judiciario brasileiro mostra-se atento a necessidade de prote¢cao deste bem da vida
que é retrato absoluto da dignidade humana, que é o meio ambiente.

Palavras-Chave: Conservacdo da natureza; areas de protec¢ao permanente; biodiversi-

dade; habitats, area florestal; desflorestacao.

Fabio Guedes de Paula Machado
Promotor de Justi¢a do Ministério Piblico do Estado de Minas Gerais
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Dano ao ambiente e
responsabilizacdo no século XXI

A capacidade tecnoldgica de apropriagao dos recursos naturais,
cadavez mais desenvolvida pelo serhumano, esta umbilicalmen-
te ligada a capacidade de o planeta absorver as conseqiiéncias
danosas desta intervencao. Este trabalho procura langar luz
sobre a forma como o Direito, a Politica e a Economia se inter-
-relacionam para evitar ou minimizar os danos provocados ao
planeta. Neste empenho, analisa a protecao do patrimdnio
natural numa perspectiva histérica e propde uma classificagao
para os danos ao ambiente quanto a sua causa e quanto a ex-
tensdo de seus efeitos no tempo. Propde ainda uma supremacia
ou prioridade da responsabilidade administrativa e civil em
relacdo a responsabilidade criminal, na tentativa de justificar a
utilizagdo das san¢des penais somente como ultima ratio para
a persecucao estatal aos danos ecolégicos. Neste sentido, o
trabalho se alicerga, na perspectiva de, no ambito da protecao
dos bens ambientais, se evitar excessos ou radicalismos tanto
eco quanto antropocéntricos. Com esta finalidade, aborda a
atividade legislativa no Brasil e em Portugal, procurando de-
monstrar a necessidade de se compatibilizar os componentes
risco, dano e seguran¢a ambiental, no sentido de bem aferir o
primeiro, minimizar o segundo e garantir a terceira.

1. A questao semantica

Primeiramente, urge porem destaque o conceito pelo qual entender-se-4, neste trabalho,
a expressao “meio ambiente.”

Para nds, meio ambiente corresponde ao locus onde se organiza e se desenvolve a vida
em todas as suas manifesta¢oes, af incluidos todos 0s aspectos vivos e ndao-vivos que ga-
rantem, mediante suas inter-relacoes, a perpetuidade da existéncia planetaria.

Esta conceitua¢do nao difere muito da que foi utilizada pela Convencao Européia sobre a
Responsabilidade Civil pelos Danos Resultantes de Atividades Perigosas para o Meio, ado-
tada em Lugano, a 21 de Junho de 1993, a qual em seu artigo 22, alinea 10, considera que o
ambiente compreende: “os recursos naturais abiéticos e biéticos, tais como o ar, a dgua, o
solo, a fauna e a flora, e a interagcdo entre estes mesmos fatores; os bens que compdem a
heranca cultural; e os aspectos caracteristicos da paisagem.”

Por “recursos ambientais”, entender-se-a quaisquer bens existentes na natureza que
possam ser utilizados pelo ser humano, como matéria-prima ou como produto acabado,
para a satisfacdo de suas necessidades — vitais ou voluptuarias — de que sao exemplos a
atmosfera, as aguas nas suas diferentes formas, o solo, o subsolo, a fauna e a flora.
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Aexpressao “Area sob a jurisdicdo nacional de um Estado” indica, a nosso sentir, qualquer
areaterrestre, maritima ou aérea, dentro da qual um Estado exerca responsabilidade administra-
tiva e regulamentadora em relagao a prote¢ao da sadlde humana ou do meio ambiente em geral.

Em muitos textos normativos aparecem os termos conservagao e preserva¢ao simulta-
neamente. Algumas vezes parecem ser utilizados como sindnimos e muitas outras como
indicativos de ag¢des diferentes. De nossa parte, preferimos diferencia-las e, neste aspecto,
seguimos a posicdo adotada, entre outros, por Kiss e Shelton?, para 0s quais a palavra
conservagao esta ligada a idéia de utilizacdo racional, eqliitativa dos recursos naturais,
principalmente dos seres vivos, o que demanda a manutengao das condi¢des necessarias
para a continuagao da existéncia destes recursos. Em outras palavras, significa a utilizacao
sustentavel dos recursos naturais. Ja o termo preservacao esté ligado a manutencdo dos
recursos naturais, numa visao de longo prazo, sem utiliza-los em beneficio da geracao pre-
sente, mas mantendo-os para as geragoes futuras. Assim, quando dizemos “preservar as
florestas” queremos dizer, nao desmatar, manter intocavel. Quando dizemos conservar as
florestas, estamos dizendo, pode desmatar desde que se garanta a reprodu¢ao do habitat.
Neste sentido, uma fabrica de papel e celulose, ao mesmo tempo em que abate arvores,
deve promover o reflorestamento.

Aexpressao danos ao ambiente neste estudo, serd tomada no sentido restrito de danos eco-
légicos, seguindo a distingao que Cunhal Sendim, fortemente influenciado pela doutrina alema
e italiana, faz entre dano ao ambiente e dano ambiental. Os primeiros, na licao do professor
portugués, sao aqueles danos perpetrados contra o patriménio natural, isto &, atingem um bem
da natureza (ar, rios, solo, etc.). Ja os segundos atingem os “componentes ambientais humanos,
como a paisagem e o patrimdnio construido, visto serem, essencialmente, realidades culturais?.

Arigor, esta distincao juridica entre dano ambiental e dano ecolégico foi aventada ja no inicio
dos anos 1990 por Gilles Martin, quando observou o avanco legislativo proporcionado pelo en-
tao projeto de Diretiva da CEE relativa a responsabilidade dos produtores de residuos. Na opinido
do professor francés, foi “a primeira vez que, de forma explicita,” um texto legal individualizou
o dano ecoldgico e o distinguiu dos outros danos, submetendo-o a um tratamento especial>.

Nessa ocasido, ponderou o autor que “o art. 22 desse texto distingue, com efeito, clara-
mente entre ‘o dano’ e ‘os prejuizos causados ao meio ambiente’. O primeiro termo designa
apenas ‘os danos causados por morte ou ofensas corporais e 0s danos causados a bens’;
por seu lado, os prejuizos causados ao meio ambiente sao definidos como ‘atentados gra-
ves e sucessivos ao meio ambiente ocasionados por modifica¢cdes das condicdes fisicas,
guimicas ou biologicas da agua, do solo e/ou do ar, desde que ndo sejam considerados
danos’ no sentido anterior.

Merece realce, também, a concepcao relativa a distincao entre danos ambientais e danos
ecoldgicos, apresentada por Canotilho4, segundo a qual “os danos ambientais sao os danos
provocados a bens juridicos concretos através de emissdes particulares ou de um conjunto
de emissdes emanadas de um conjunto de fontes emissoras” e os “danos ecoldgicos sao
lesdes intensas causadas ao sistema ecoldgico natural sem que tenham sido violados direitos
individuais.” (O grifo é nosso).

* KISS, Alexandre; SHELTON Dinah. Guide to International Environmental Law. Leiden (Holanda); Boston (EUA):
Martinus Nijhoff, 2007, p. 92.

2 SENDIM, José de Souza Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecolégicos — da repara¢cao do dano através de
restauragao natural. Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p. 130.

3 MARTIN, Gilles. Direito do Ambiente e danos ecoldgicos. In: Revista Critica de Ciéncias Sociais, n. 31, Mar¢o/1991.
Coimbra: Centro de Estudos Sociais (CES) — Universidade de Coimbra, 1991, p. 115-142.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. A responsabilidade por danos ambientais: uma aproximacao juspublicistica.
In: AMARAL, Diogo Freitas; ALMEIDA, Marta Tavares (coords.). Curso sobre Direito do Ambiente. Lisboa: Instituto
Nacional do Ambiente, 1994, p. 397-407.
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Nesta acepc¢do, “o dano ecoldgico se pode caracterizar, tendencionalmente, como uma
perturbagdo do patrimdnio natural — enquanto conjunto dos recursos bidticos (seres vivos)
e abibticos e da sua interacao — que afete a capacidade funcional ecolégica e a capacidade
de aproveitamento humano de tais bens tutelada pelo sistema juridico-ambiental.”s

Destarte, quando tratarmos da responsabiliza¢cao por danos ao ambiente, nao estaremos
focados nas conseqiiéncias ou nos reflexos que um determinado dano pode provocar no
patrimdnio, na salde ou na personalidade do serhumano. Consideraremos o dano enquanto
relacionado exclusivamente ao ambiente natural e a sua capacidade de auto-regulacdo e de
auto-regeneracao, logo, estaremos falando do dano ecoldgico.

Alias, nalicao de Cunhal Sendim os “danos ecolégicos podem se inserir na categoria mais
ampla dos danos ao ambiente, a qual compreende nao sé a lesdo dos bens ecolégicos que
compdem o patrimdnio natural, mas também de outros bens ambientais protegidos pelo
sistema juridico como, por exemplo, a paisagem”®.

Branca Martins” fala em dano ecoldgico puro mas, parece-nos, querer dizer o mesmo que
Sendim, posto que afirma que dano ecoldgico puro tem lugar quando “o dano nao ocorre numa
esfera juridica determinada, pertencente a uma pessoa, reconhecida como tal pelo Direito,
mas no ambiente como valor juridico autdnomo, ou, se preferirmos, na prépria natureza”.

Exemplo de dano ecolégico pode ser encontrado no Acérdao prolatado pelo Tribunal da
Relacdo de Guimardes (Portugal), no ano de 2004. Resumidamente, o caso sob exame se
refere aos danos provocados por uma vacaria, situada préxima do rio Ave. Na decisao do tri-
bunal lé-se que “as aguas nas imediac¢des vao se deteriorando, com a agua de uma nascente
a transformar-se num liquido grosso e acastanhado que destrdi a vegetagao”. Ademais, 0s
“produtos quimicos utilizados pelo réu na vacaria e os dejetos vao-se infiltrando na terra até
atingirem os veios de agua, contaminando-a”.?

Pode-se ler, ainda, no Acérdao, que “a norma do art. 222 n% 2 da Lei n2 83/95 de 31/8,
diploma que instituiu o direito de acdo popular, apela a supera¢do da concepgao privatistica
daresponsabilidade civil (na componente da tradicional dicotomia entre danos patrimoniais e
danos nao patrimoniais), apelando a um conceito complexivo de dano ecolégico”. (Grifamos).

Com relagao ao seu nome, e provavelmente em virtude de sua incipiéncia, este ramo do
conhecimento cientifico, que se dedica ao estudo dos aspectos juridicos relacionados ao
ambiente, ainda nao goza de uma unanimidade na doutrina e nos atos estatais. Assim, por
exemplo, alguns o denominam Direito Ambiental, outros como Direito do Meio Ambiente e ainda
como Direito do Ambiente, expressao esta preferida, por exemplo, pelos autores portugueses.

2. A protecao juridica dos bem ambientais

As relagdes sociais surgem e se reproduzem na relagao direta das condic¢des favoraveis
gue o ambiente proporciona. Partindo desta premissa, o Direito Ambiental objetiva regular
as constantes alteragoes provocadas no meio ambiente pelo atuar humano.

Durante muito tempo, a estrutura econdmica de determinado pais ditava o ritmo do seu
crescimento ou, se se preferir, do seu desenvolvimento. Embora esta afirmacao contenha
em si mesma uma verdade, os Estados perceberam que apenas o crescimento econémico

5 Ibidem, p. 134. Neste mesmo sentido: TORRES, Mario José. Dano ecoldgico no contencioso administrativo portugués.
In: Actas do | Congresso Internacional de Direito do Ambiente da Universidade Lusiada — Porto. Lusiada: Revista de
Ciéncia e Cultura. Série de Direito. Nimero Especial. Porto, 1996, p. 43-54.

6 SENDIM, José de Souza Cunhal, op. cit., p. 261.

7 CRUZ, Branca Martins da. Responsabilidade civil pelo dano ecolégico alguns problemas. In: Actas do | Congresso
Internacional de Direito do Ambiente da Universidade Lusiada — Porto. Lusiada: Revista de Ciéncia e Cultura. Série
de Direito. NGmero Especial. Porto, 1996, p. 187-227.

8 Processo n? 1887/04-1 Relator: VIEIRA E CUNHA.
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nao seria suficiente para a manutencao da vida no planeta, sobressaindo-se, a evidéncia, a
necessidade de impor limites a esse crescimento.

Em meio ao dilema entre o direito ao crescimento econdmico e a necessidade de preservar
e conservaro meio ambiente, surgiu uma nova geracao de idéias. Pois bem, coube a essa nova
geracao, cuja adolescéncia intelectual floresceu no inicio do século XX, mas que ganhou matu-
ridade apenas porvolta de 1970, a dificil tarefa de limitar o crescimento econdmico como forma
de garantira perenidade dos recursos naturais e, por conseqiiéncia, a propria vida no planeta.
Passava-se, neste ponto, a valorizar mais o desenvolvimento que o crescimento em si mesmo.

E nesse embate que aflora o Direito Ambiental. Ele surge como a (nica alternativa paci-
fica de solucionar conflitos originados pela apropriacao dos recursos naturais. E mais: cabe
ao Direito Ambiental, também, a missao de compelir os Estados a uma atuagao preventiva,
no sentido de promover a satisfacdo das necessidades atuais dos mesmos, porém sem
comprometer a seguran¢a ambiental dos demais e sem colocar em risco as possibilidades
futuras de existéncia com qualidade.

2.1. Breves notas sobre a evolucao historica da protecao dos bens ambientais

As preocupacdes juridico-politicas em relacdo ao ambiente cresceram na mesma propor-
¢do em que os avancos tecnoldgicos se sucediam. Isto porque a estes “progressos” nem
sempre estavam associadas melhores condigoes de vida para a maioria da populagao, em
particular, nem melhores standards ambientais para o planeta, em geral.

Apenas a guisa de registro, vale lembrar que a situacao de miserabilidade das condicdes
ambientais nas cidades, em grande parte provocada pela recém surgida revolugao industrial
e 0 conseqiiente éxodo rural que abarrotou os grandes centros teve, como era de se esperar,
seus maiores impactos na Europa do século XIX. Neste contexto, Engels?, em uma de suas
visitas a Inglaterra, no século XIX, assim se referiu a cidade de Bolton, situada a dezoito km
a noroeste de Manchester:

[...] Esta cidade sé possui, tal como me foi dado verificar durante varias estadas, uma

rua principal, Deansgate, de resto bastante suja, que ao mesmo tempo serve de mercado e

que, mesmo com muito bom tempo, ndo passa de uma passagem sombria e miseravel,

embora sé tenha, além das fabricas, casas baixas de um ou dois andares. Como sempre, a

parte antiga da cidade esta particularmente vetusta e miseravel. Atravessa-a uma agua

negra — corrego ou uma sucessao de charcos pestilentos? — que contribui para empestear
completamente um ar ja nada puro.

Ndo é raro encontrarmos referéncias doutrinarias no sentido de se localizar as primeiras
reflexdes ambientalistas somente no século XX, especialmente ap6s as grandes Conferéncias
da ONU (Estocolmo, em 1972 e Rio de janeiro, em 1992).

Entretanto, e apenas no sentido de apresentar uma nova perspectiva da histéria, parece-nos
que pelo menos ja nos anos de 1800 alguém, fugindo do critério meramente utilitarista que
vicejava na época, ja esbocava uma preocupagao ambientalista. Falamos de George P. Marsh,
entao politico estadunidense pelo estado de Vermont, o qual, no ano de 1847, enderecou uma
correspondéncia a Sociedade Agricola do Condado de Rutland, onde expunha sua opiniao sobre
acrescente mecanizagao da lavoura, além de interessantes observag¢ées sobre o modo pelo qual
o0s imigrantes europeus se apropriaram das terras pertencentes, por natureza, aos aborigenes.

E de Marsh a frase: “O homem selvagem é o inimigo universal, tanto da sua prépria espécie
quanto de todas as existéncias inferiores organizadas. E uma ma encarnacéo do principio da
natureza produtiva; a civilizacao transforma-o num ser beneficente, numa fecunda influéncia

9 ENGELS, Friedrich. Asituagdo da classe trabalhadora na Inglaterra. Tradugdo Rosa Camargo Artigas; Reginaldo Forti.
Sao Paulo: Global, 198s5. (Colecdo Bases; 47), p. 54.
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protetiva, fazendo dele o monarca, nao o tirano da criacao bioldgica.” Para ele, o grande
elemento da civilizacao é o progresso. Ao mesmo tempo, reconhece ao homem, o “direito
de usar, mas nao de abusar dos produtos da natureza.”*

Para Marsh, o homem selvagem vivia unicamente para a satisfacao de suas caréncias vitais
de alimentagdo e vestuario, sem qualquer preocupa¢do com a capacidade que teria a terra para
reproduzir os bens consumidos e muito menos com as necessidades de seus futuros filhos™.
Para ele, foi pelo processo civilizatério que o homem comecou a considerar a capacidade de
reproducao do planeta, iniciando, inclusive, processos artificiais de ajuda para este desiderato.

Na seqiiéncia de seus esforcos, Marsh publicou em 1864, o livro “O homem e a natureza”,
o qualtinha como objetivo indicar o carater e a extensao das mudancgas perpetradas pela agao
humana nas condigdes fisicas do planeta, bem como destacar os perigos da imprudéncia e
a necessidade de cautela em todas as atividades que, numa larga escala, interferem com o
arranjo espontaneo do mundo organico e inorganico. Também se incluia entre os objetivos
sugerir a possibilidade e a importancia da “restauragdo da harmonia rompida” e a melhoria
material dos dejetos e das regides exauridas®2.

No século XX, especialmente ap6s a Il Grande Guerra Mundial, o estudo do ambiente ganhou
novos contornos, cedendo lugara uma abordagem mais ampla, tomando-se porbase uma dimen-
sa0 ecossistémica, ou, como preferem os autores de lingua inglesa, uma “ecosystem approach.”

O que parece claro para este método holistico de abordagem é que os componentes
ecoldgicos e sociais dos problemas ambientais sao inseparaveis. E esta regra vale tanto para
as pequenas cidades quanto para as metropoless.

O conceito de ecossistema desenvolveu-se a sombra da percepcao de que a vida nao
se realizava isoladamente. Seu enfoque primario nas intera¢oes entre 0s seres vivos e seus
ambientes nao-vivos forneceu o pivd para a cooperacao entre um leque de disciplinas das
ciéncias humanas, naturais e sociais. Destarte, a abordagem ecossistémica forneceu “a ins-
piracao e o suporte de muitos esforcos colaboradores que lidam com assuntos complexos e
problemas relacionados ao ambiente e aos recursos naturais”, que nao podem ser tratados
como uma disciplina isolada, ou melhor, compartimentadas. Neste aspecto, vale ressaltar
a profunda imbricagao entre o Direito, a Politica e a Economia nos assuntos relacionados ao
ambiente, sem se falar, por dbvio, das ciéncias biolégicas e afins.

Essavisao ecossistémica, e a concepc¢ao do planeta como um organismo vivo — complexo
e dindmico — traz em seu bojo a necessidade de dialogo entre as varias formas de se “ver” o
mundo. Esta interagao de conhecimentos, conhecida como interdisciplinaridade, ao rejeitar
atese de saberes compartimentados e estanques, impulsiona o intercambio de informagoes
e fomenta as relagdes entre as ciéncias. Este didlogo € vital para a correta afericao de qual-
querintervencado antropica no ambiente e para a mensuracao dos riscos e danos potenciais,
derivados de um determinado empreendimento.

Aidéia de compartimentacdo dos saberes, que talvez possa ter sido (til algum dia, ndo
coaduna com a nogao de ecossistema, pois este, conceitualmente falando, é necessariamente
nao-compartimentavel. Exceto em alguns raros e especificos casos em que, para se obter
determinado conhecimento, é necessario isolar-se um elemento do conjunto, se tolera certo

°MARSH, George P. Address delivered before the Agricultural Society of Rutland County, Sept. 30, 1847. Disponivel em: <http://
memory.loc.gov/cgi-bin/query/rzammem/consrv:@field(DOCID+@lit(@mrvgvgo2div 1))>. Acesso em: 16 jun. 2009, p. 6-8.
A expressao “futuros filhos”, utilizada por Marsh, tempos mais tarde ganharia proje¢ao universal sob a forma de
“futuras geracdes” ou “geracdes futuras”.

2 MARSH, George P. Man and nature, or Physical Geography as modified by the human action. New York: Charles
Scribner, 1864. Sobre a “restaura¢do da harmonia rompida”, no sentido de se retornar a situag@o anterior ao ato
danoso, falaremos ao abordar os modos de reparacao dos danos ecolgicos.

3 NACOES UNIDAS. Defining an Ecosystem Approach to Urban Management and Policy Development. Peter ). Marcotullio
and Grant Boyle (eds). Tékio (Japao): United Nations University Institute of Advanced Studies (UNU/IAS), 2003, p. 9.
% NAGOES UNIDAS, op. cit., p. 9.

RevCEDOUA 1.2011

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 89




revCEDOUA

+/14 (2012)

isolamento dogmatico, mas mesmo assim, as conclusdes obtidas s6 merecerao validade
cientifica se puderem coexistir com a realidade circundante ao elemento em estudo. Caso
contrario, sera mera idéia, e ndo uma teoria cientifica.

Na década de 1980, a protecdo do meio ambiente ja ostentava um ndmero consideravel de
acordos internacionais, 0s quais possuiam como objeto, em sua maior parte: 1) a preservacdo do
meio marinho, incluindo af a prote¢ao e utilizagao racional dos recursos vivos do mar; 2) a prote-
¢do das aguas e dos recursos dos rios internacionais; 3) a defesa contra a polui¢ado e outros tipos
de acdes perniciosas a atmosfera terrestre e ao espaco atmosférico; 4) a protecao e utilizagao ra-
cionaldaflora e dafauna daterra; 5) a protecdo dos objetos e complexos naturais (inicos, de deter-
minados sistemas ecoldgicos; e 6) a defesa do meio terrestre contra a contaminac3o radioativa.

Anogao ecossistémica, inclusive, nao se encerra nas fronteiras de um Estado ou uma regiao.
Naverdade, a idéia crescente no século XX foi a de tratar o ambiente numa perspectiva global.
Esta tendéncia de mundializar as discussdes ambientais foi gradativamente ganhando terreno
e se solidificou a partir do inicio dos anos de 1980, perdurando até os dias que correm, nota-
damente com a ampla midiatiza¢do de danos ao ambiente que atingem a escala planetaria,
como a chuva acida, a deple¢ao da camada de 0zdnio e o aquecimento global, por exemplo.

3. Dano ecolégico no Brasil e em Portugal: breve abordagem legislativa

Embora o escopo deste estudo seja algumas consideragdes relativamente aos danos ao am-
biente, parecem-nos necessarias algumas poucas palavras sobre a no¢ao de risco. Isto porque
entendemos que os conceitos de risco e de dano ao ambiente sdo, de certa forma, inseparaveis,
até mesmo para uma melhor compreensao do que pretendemos expor em relagdo aos danos.

Ndo é novidade afirmar-se que toda atividade humana, qualquer que seja ela, envolve,
em si mesma, em maior ou menor grau, certa dose de risco. No caso da intervencao do ser
humano no ambiente, o risco de se provocar danos, reparaveis ou nao, sugere uma atencao
especial dos juristas, dos politicos e dos legisladores.

Canotilho®, assevera que “o Direito Constitucional acompanha o esforco da doutrina no
sentido de se alicercar a determinacao juridica dos valores limite do risco ambientalmente
danoso através da exigéncia da prote¢ao do direito ao ambiente segundo o estadio mais
avancado da ciéncia e da técnica”. (grifos no original).

O fato de algumas atividades implicarem, por si mesmas, um risco maior para o ambien-
te, exige uma postura juridico-politica de maior rigidez no controle das mesmas. Isto nao
significa, entretanto, a exigéncia de um risco zero, posto que isto inviabilizaria qualquer
empreendimento, notadamente os grandes investimentos estatais em infra-estrutura, como
estradas, hidrelétricas, portos, etc.

Destarte, a convivéncia com o dano ao ambiente, ou pelo menos com a possibilidade de
sua ocorréncia, &€ uma realidade da qual ndo se pode fugir. Cabe a autoridade ambiental,
alicercada em uma legislacao e em uma politica ambientais bem estruturadas, a tarefa de
compatibilizar os componentes risco, dano e seguran¢a ambiental, no sentido de bem aferir
o0 primeiro, minimizar o segundo e garantir a terceira.

5 Cfr. TUNKIN, G. I. Direito Internacional. Tradugao portuguesa de J. M. Milhazes. Moscou: Progresso, 1986, p. 467;
FITZMAURICE, M. A. International Environmental Law as a special field. In: Netherlands Yearbook of International Law. v.
XXV. Haia (Holanda): Martinus Nijhoff, 1994, p. 181-226. Conforme Fitzmaurice, observou, as obriga¢des assumidas pe-
los Estados, nos tratados internacionais, ampliaram-se, passando do simples dever de ndo causar dano a outrem, para
um patamar de maior prote¢do ambiental, a qualinclui o intercdmbio de informagdes, o monitoramento de atividades
potencialmente poluidoras e o estabelecimento de padrdes especificos em relagao, e. g., a emissao de particulas.
6 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional Ambiental portugués: tentativa de compreensao de 30
anos das gera¢oes ambientais no Direito Constitucional portugués. In: ; Leite, José Rubens Morato. Direito
Constitucional Ambiental brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 1-11.
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No Direito portugués, em 2008 foi promulgado o Decreto-Lein®147/2008, o qual estabe-
lece o regime juridico da responsabilidade por danos ao ambiente e transpde para a ordem
juridica nacional a Diretiva n.2 2004/35/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de
Abril de 2004, que aprovou, com base no principio do poluidor-pagador, o regime relativo a
responsabilidade ambiental aplicavel a prevencao e reparacdo dos danos ao ambiente, com
a alteracdo que lhe foi introduzida pela Diretiva n.2 2006/21/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, relativa a gestdo de residuos da inddstria extrativa.

Esta norma define, em eu art. 112, dano como sendo a “alteracdo adversa mensuravel
de um recurso natural ou a deterioragdo mensuravel do servico de um recurso natural que
ocorram direta ou indiretamente”; Acresce ainda que os danos ao ambiente podem ser de
trés tipos: a) danos causados as espécies e habitats naturais protegidos; b) danos causados
a agua; e ¢) danos causados ao solo.

Outra observacao digna de destaque neste instrumento normativo é que o mesmo, em seu
art. 182, abre a possibilidade de qualquer interessado, pessoa fisica ou juridica, singular ou
coletiva, pediraintervencao da Agéncia Portuguesa para o Ambiente no sentido de impedirou
interromper alguma pratica danosa ao ambiente, ou mesmo a simples ameaca de dano, desde
gue comprove perante a citada autoridade a pertinéncia de seus argumentos. No termos do
presente artigo, considera-se como interessado qualquer pessoa que: a) seja afetada ou possa
vira ser afetada por danos ao ambiente decorrentes do empreendimento; b) tenha um interesse
suficiente no processo de tomada de decisao relativamente ao bem ambiental em causa; ou
¢) invoque a violacdo de um direito ou de um interesse legitimo protegido nos termos da lei.

No Brasil, a questao dos danos ao ambiente é regulada basicamente pela Lei n2 6.938,
de 1981, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente e pela Lei n® 9.605/1998,
a qual versa sobre as sanc¢des penais e administrativas derivadas de condutas e atividades
lesivas ao meio ambiente.

Entre os objetivos da politica brasileira para o meio ambiente, destaca-se “a imposicao,
ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados e,
ao usuario, da contribuicao pela utilizacdo de recursos ambientais com fins econdmicos”.

4. Uma proposta de classificacao para os danos ao ambiente

Sabemos que qualquerintervencdao humana no ambiente, ou qualquer modificagao das
condi¢des normais do meio, ainda que por forcas da prépria natureza, provoca impactos
ambientais de maior ou menor grau, benéficos ou maléficos. Estes impactos ambientais,
quando ruinosos para a vida ou para 0s outros componentes do sistema, sao considerados
danos ao ambiente, ou impactos ambientais negativos, em antitese aos impactos ambientais
positivos, quando sao benéficos.

N&o obstante as ja conhecidas classificacdes propostas para os danos ao ambiente, v.g.,
quanto a amplitude do bem protegido, quanto a reparabilidade e aos interesses juridicos
envolvidos, quanto a extensao e ao interesse objetivado, etc., gostariamos de propor, com a
maxima vénia, novas categorias classificatérias para os danos ecolégicos, especificamente
quanto a origem e quanto aos efeitos no tempo.

4.1. Danos ecolégicos quanto a sua origem

Se tomarmos em consideragdo certo ambiente sujeito ao dominio de determinada cole-
tividade humana, teremos que os danos provocados ao mesmo podem ser catalogados em
duas categorias quanto as suas causas ou as suas origens. Estas causas podem serinternas
ou externas ao grupo social em questdo. Dai teremos:
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4.1.1. Danos ecoldgicos por causas intrinsecas ao grupo social afetado

As causas intrinsecas tém cabimento quando uma coletividade humana,que se encontra as-
sentada num local que lhe oferece, a principio, tudo o que ela necessita para a sua subsisténcia,
agride severamente este locus. Sdo aquelas relacionadas ao ambiente social considerado em si
mesmo, ou Seja, sem a intervencao de qualquer outra forca externa ao grupo, seja esta humana
ou da natureza. Assim, o eventual dano decorrera das formas pelas quais a prépria coletividade
trata o seu ambiente natural, retirando dele mais do que ele é capaz de repor espontaneamente
e, por outro lado, sem possibilidade técnica de, artificialmente, promover a sustentabilidade
do mesmo. Como se sabe, este tipo de dano sempre existiu na historia da humanidade, no-
tadamente na época das primitivas coletividades humanas némades, mas foi pouco a pouco
desaparecendo a medida em que o ser humano foi aprendendo a dominar certas artes como o
cultivo e a colheita, sedentarizando-se e assimilando, com o passar dos séculos, novos valores
como o sentimento de terra natal, ou melhor, o sentimento de pertencer a um lugar.

No dano ao ambiente provocado por causas intrinsecas, a natureza nao tem qualquer
influéncia ativa, mas exerce notavel influéncia passiva, ou melhor, reativa. Isto porque o
ambiente, embora originalmente propicio a convivéncia humana, sendo portanto capaz de
fornecer o alimento e a protecao de que o grupo necessita, apenas reage ao modo como é
tratado. Alias, é uma reacao negativa, no sentido de ndo poder fazer coisa alguma, pois tem
o seu tempo préprio de reproducao, isto valendo tanto para o vegetal quanto para o animal.
Na hipétese do grupo social ndo respeitar este “tempo” do ambiente para a sua sustentabi-
lidade, acaba por sobre-explora-lo. Se, ndo obstante a exploragdo intensiva, os integrantes
do grupo forem capazes de, valendo-se de técnicas adequadas, promoverem a reproducao
ambiental, ou melhor, a sua sustentabilidade, o habitat se mantera. Caso contrario, em con-
seqiiéncia da reacdo negativa do meio, nao sendo capaz de fornecer o que dele é exigido,
resta ao grupo deixar o local e sair a procura de novos habitats. Atualmente, por conta de uma
apropriacao mais racional dos recursos naturais, aliada a uma pléiade de novas técnicas, a
maior parte da populagdo consegue se manter por varias e varias geracdes no mesmo sitio.

Um caso extremo de causas intrinsecas, seria considerar a coletividade humana como um
s6 corpo e o planeta inteiro como um s6 habitat. Nesta hipétese, teriamos atos perpetrados
pela coletividade, que provocam conseqiiéncias planetarias. Como exemplo, pode-se citar
os empreendimentos que provocam a deplecdo da camada de ozdnio. O grande problema
que se coloca é que, nesta hipotese, num modelo de exaustdao completa das condic¢des cli-
maticas favoraveis a vida, nao se tera a opcao de deslocamento, a nao ser que ja estejamos
no estagio dos deslocamentos interplanetarios?.

4.1.2. Danos ecolégicos por causas extrinsecas ao grupo social afetado

Ja as causas extrinsecas ao grupo podem ter duas origens: a) por ato humano, isto é, de outros
grupos; e b) porato da propria natureza, mas para o qual o grupo em questdo nao tenha contribuido.

Na primeira hipétese, teremos ainda outra subdivisdo: a) o ato humano que deliberadamente
provoca este dano, como por exemplo, uma guerra declarada, ou qualquer outro ato hostil e
compulsério, oriundo de uma fonte com suficiente poder; ou b) 0 ato humano externo ao grupo
que, involuntariamente, provoca uma reacdo negativa do habitat da coletividade, tornando-a
vitima de um ato perpetrado por outro grupo social. Esta possibilidade é mais comum do que
se possa pensar, simplesmente por que o ambiente ndo conhece as fronteiras territoriais esta-
belecidas pelo serhumano. Destarte, dependendo da atividade promovida porum grupo social,
uma coletividade localizada, porvezes, até distante, pode ser atingida. E o que se pode verificar,

7.0 qual, inexoravelmente, o ser humano atingira.
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por exemplo, em comunidades situadas rio abaixo ou rio acima de um determinado empreen-
dimento®, ou aquelas situadas em condi¢des geograficamente favoraveis a dire¢ao do vento®.

Estas causas extrinsecas de origem humana, por sua prdpria definicdo, situam-se num
patamar superior de crueldade para com as vitimas, posto que enquanto nas causas intrinse-
cas elas sao ao mesmo tempo agentes e vitimas, nas primeiras elas sao obrigadas a suportar
0 0nus ambiental de um empreendimento do qual ndo participaram.

Existe ainda mais uma classificacao possivel para as causas extrinsecas por ato humano
(tanto voluntarias quanto involuntérias: a) de efeito aparente; e b) de efeito difuso.

Chamamos causas extrinsecas por ato humano de efeito aparente aquelas que produzem
conseqiiéncias num espaco localizado ou regional, de modo que suas vitimas sejam facil-
mente determinaveis. Como exemplo, pode-se citar a constru¢ao de uma usina hidrelétrica,
cujo projeto supoe o alagamento de uma determinada superficie terrestre, atingindo a fauna
e a flora, ali estabelecidas.

As causas extrinsecas de origem humana de efeito difuso, por sua vez, sao aquelas que
provocam conseqiiéncias indiscriminadas, ndo atingindo apenas uma coletividade ou uma
regido determinada, mas causando danos gigantescos, as vezes, em varias regioes e atin-
gindo um ndmero indeterminado de pessoas. Exemplo deste naipe pode ser o despejo de
dejetos em alto mar por um longo periodo de tempo.

Uma terceira classificacdo para o dano quanto a sua causa, € aquela em que se combi-
nam as causas humanas — extrinsecas e intrinsecas. Nesta hipdtese, sao vitimas os préprios
agentes do ato fonte, como também sdo vitimas coletividades que ndo participaram do
empreendimento. Exemplo desta estirpe sdo as atividades com materiais nucleares.

Noutro enfoque, temos as causas extrinsecas por ato da natureza, que sdo aquelas para as
quais as vitimas nao contribuiram, e nem poderiam ter feito coisa alguma para evitar. Estas,
do mesmo modo que as extrinsecas por ato humano, podem ser classificadas, quanto ao
efeito, em aparentes e difusas. Sao exemplos de efeitos aparentes, uma chuva torrencial ou
a quedade neve numa determinada regidao. Exemplo de causa extrinseca por ato da natureza
de efeito difuso pode sera queda de um enorme meteoro na superficie terrestre.

Aquitambém é possivel a jun¢ao de causas extrinsecas por ato da natureza de efeitos apa-
rente e difuso ao mesmo tempo. Como exemplo pode se citara erup¢ao de um grande vulcao, a
qual provocara efeitos aparentes (na comunidade situada nos arredores) e efeitos difusos (por
conta da enorme quantidade de gases causadores do efeito estufa que langara na atmosfera).

4.2. Danos ecologicos quanto aos seus efeitos no tempo

Os danos ao ambiente nem sempre seguem a mesma logica de eclosdo, nem a mesma
rotina de reparacao, ainda quando atingem o mesmo bem ambiental protegido, embora
normalmente a uma mesma causa corresponda um mesmo dano. Por exemplo: um curso
de agua pode ser atingido negativamente por uma (nica fonte poluidora e, mesmo assim,
os danos podem ser varidveis em quantidade e qualidade, conforme se tenha em anélise
uma determinada parte deste curso d’agua ou mesmo o tempo decorrido desde a acdo
perturbadora da normalidade ecolégica.

Neste contexto, uma classificagao dos danos quanto aos efeitos produzidos pelos mesmos
ou, noutras palavras, quanto as suas conseqliéncias, pode ser (itil académica e socialmente,
posto que isto contribuira para o estabelecimento de medidas pertinentes, tanto no aspecto
qualitativo quanto no aspecto quantitativo.

® Em linguagem técnica, a jusante e a montante, respectivamente.

9 Novamente, numa linguagem técnica, a sotavento. Se se considerar de onde parte o vento, diz-se a barlavento.
Assim, uma fabrica de cimento, por exemplo, ao lancar efluentes no ar que atingirdo uma cidade a 20 km de distancia,
diz-se que a cidade esté a sotavento e a fabrica a barlavento.
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Os efeitos danosos provocados pela agao antrépica, ou pela prépria natureza, a um determi-
nado sitio, podem ser classificados em duas categorias: a) danos imediatos; e b) danos futuros.

4.2.1. Danos ecologicos imediatos

Os danos ao ambiente imediatos, que também podem ser denominados de danos emer-
gentes, sdo aqueles prontamente identificaveis, isto &, surgem logo apds a acao que lhes deu
causa, ou mesmo simultaneamente a esta acdo. Este tipo de dano é de mais facilmensuragaoe,
conseqiientemente, os remédios que lhe sejam eficazes sao de determinagao menos trabalhosa.

4.2.2 Danos ecolégicos futuros

Por outro lado, os danos ecolégicos futuros, além da agravante de ndo serem perceptiveis
de imediato, ou justamente porisso, sao de determinagao quantitativa — e valorativa — muito
mais dificil que os primeiros. Ademais, estes danos podem ainda ser subdivididos em danos
futuros certos e danos futuros incertos. Esta classificacao é de fundamental importancia
quando se fala, por exemplo, na aplicacao dos principios da prevenc¢ao e da precau¢ao, no
inicio de qualquer empreendimento que interfira na ordem ambiental.

Aragao® ensina que “a precaucao permite [...] agirmesmo sem certezas sobre a natureza
do dano que estamos a procurar evitar ou sobre a adequac¢ao da medida para evitar o dano.
[...] O principio da prevencao implica, entdo, a ado¢ao de medidas previamente a ocorréncia
de um dano concreto, cujas causas sao bem conhecidas, com o fim de evitar a verificacao
destes danos ou, pelo menos, de minorar significativamente os seus efeitos”.

Os danos futuros certos implicarao numa politica de prevencao ou, na pior das hipoteses,
numa estratégia de reparagao, com uma margem de acerto muito grande. Mesmo no tocante
a responsabilizagao civil ou criminal pelo evento danoso, este tipo de dano oferece seguras
possibilidades para uma politica ambiental bem sucedida.

Ja os danos futuros incertos estdo imersos num oceano de dividas. Estas podem ir desde
a simples incerteza quanto a sua ocorréncia até a gravidade de seus efeitos, passando pela
titularidade de seus autores. Isto porque determinadas agressdes ao patrim6nio ambiental
s6 sao detectadas muito tempo depois da pratica do ato que as produziu, quica anos depois.
Esta incerteza que caracteriza este tipo de dano é que dara suporte a inlimeras tentativas de
se evitar, no maximo humanamente possivel, que o evento danoso ocorra®. Um dano futuro
incerto pode sertao complexo que, ndo raro, quando se manifesta, ja se passou tanto tempo
que é dificil identificar até mesmo a fonte poluidora e, na hipétese de se identifica-la, ainda
corre-se o risco dela ndao mais existir. Exemplificando: pode-se perceber que, “de repente”
comeca a morrer uma quantidade muito grande de animais num determinado bioma. Ap6s
os estudos dos especialistas, descobre-se que este surto de morte nao se deve a uma causa
imediata, mas mediata, e que, apesar de parecer “repentina”, a morte dos animais se deve aum
processo de longa permanéncia de determinado produto quimico naquela area que acabou por
produzir o morticinio. O tempo de acumulacdo necessaria pode ser tdao longo que, quando se
manifesta, a responsabiliza¢ao juridica pode ter se tornado impossivel, por conta, porexemplo,
do desaparecimento da fonte poluidora (por hip6tese, o fechamento da empresa responsavel).

20 ARAGAO, Alexandra. Direito Constitucional do Ambiente na Unido Européia. In: CANOTILHO, Joaquim José Gomes;
Leite, José Rubens Morato. Direito Constitucional Ambiental brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 11-55.

2 Nas palavras de Aragdo, referindo-se ao principio da precaugao, encontramos que: “Poderiamos falar a esse
propésito de uma espécie de principio ‘in dubio pro ambiente’: na ddvida sobre a perigosidade de certa atividade
para o ambiente, decide-se a favor do ambiente e contra o potencial poluidor, isto é, o dnus da prova da inocuidade
de uma agdo em relacdo ao ambiente é transferido do Estado ou do potencial poluido para o potencial poluidor”.
(ARAGAO, Alexandra. Direito Comunitdrio do Ambiente. Cadernos CEDOUA. Coimbra: Almedina, 2002.
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Nas palavras de Branca Martins??, “poderiamos ainda referir todas as dificuldades ligadas
a propria existéncia e também a extensao real do dano, cuja demonstracdao depende intima-
mente do estadio do conhecimento cientifico e tecnolégico, nomeadamente das ciéncias
médicas, desconhecendo-se, ndo raro, a nocividade real dos produtos para o ecossistema
[dano ecoldgico, acrescentamos], e respectivos efeitos na salide humana, que sé a longo
prazo se revelam [dano ambiental, acrescentamos]”.

A titulo de exemplo, entendemos que o consumo de organismos geneticamente modifi-
cados pode ser um exemplo de dano futuro, neste caso — e por enquanto - incerto.

Uma observagdo importante é que tanto os danos futuros certos quanto os danos ime-
diatos, podem se subdividirem duas espécies: a) danos futuros evitaveis; e b) danos futuros
inevitaveis. Neste ponto, tanto a atividade empreendedora quanto a Administracdo Plblica
devem conhecer bem os seus limites, de modo a conseguir evitar o que seja evitavel e mi-
nimizar os efeitos daquilo para o qual a capacidade humana ainda nao consegue dominar.

5. A responsabiliza¢ao pelos danos ao ambiente

Todavez que se falaem dano ecoldgico, & imperioso que se abra parénteses para os chamados
danos autorizados, cujo controle administrativo se dara, de entre outros modelos, pela aplicacao
dos conhecidos principios do poluidor pagador ou quem contamina paga, e pela assungao de
determinados compromissos, como por exemplo, a recuperacao ambiental da area degradada.

Neste trabalho, cuidamos apenas da responsabilizagao pelos danos nao autorizados
ao ambiente.

Aocorréncia de um dano ao ambiente, qualquer que seja a sua classificacao, pressupoe
a sua imediata repara¢ao. Nao s6 porque € juridica e socialmente relevante, mas porque a
interacdo ecossistémica aponta para uma reacdao em cadeia quando o equilibrio do ambiente
é rompido, provocando danos em efeito cascata. Logo, a pronta interven¢ao no sentido de se
estancar o déficit surgido, ademais de corrigir um problema, evita o surgimento de outros.

O Direito erigiu varias formas de se responsabilizar alguém, pessoa fisica ou juridica, pela
pratica de algum ato que provoque danos a pessoa de outrem, ou ao seu patriménio, bem
assim quando provoque maleficios a coisa comum (res communis). O comportamento danoso
ao patrimdnio comum, para la de perturbar o sistema, demonstra a odiosa pratica de confun-
dir a coisa comum com a coisa de ninguém, no sentido de se pensar que contra ela tudo se
pode, navailusao de se imaginar que, sendo de ninguém, nao esteja protegida juridicamente.

Aqui, e de forma deliberada, nao adentraremos na discussao, ja classica, sobre os modos
como se devera adequar a responsabilidade civil tradicional, isto &, aquela atinente a bens
patrimoniais, entendidos estes como bens apropriaveis pelo ser humano, bem como aquela
relacionada a direitos subjetivos — individuais ou coletivos.

Nosso objetivo é, tdo somente, ilustrar os mecanismos juridicos atualmente aplicaveis
aos casos especificos de danos ecoldgicos, salientando a necessidade que se impde, no
nosso sentir, de se priorizar a tutela e a repressao administrativa, em detrimento da criminal.

22 CRUZ, Branca Martins da. op. cit., p. 187-227.

23 BENJAMIN, Antdnio Herman. Constitucionalizagdo do ambiente e ecologizag@o da constitui¢do brasileira. In: CA-
NOTILHO, Joaquim José Gomes; Leite, José Rubens Morato. Direito Constitucional Ambiental brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 57-130, hota que “cada vez mais os cientistas se dao conta de que os sistemas naturais ndo sao
tao previsiveis como dao a entender as expressoes populares ‘equilibrio ecoldgico’ ou ‘equilibrio da natureza’. Na
verdade, o equilibrio ecoldgico, no sentido utilizado pela constitui¢cao [brasileira], antes de ser estatico, & um sistema
dindmico. Nao é objetivo do Direito Ambiental fossilizar o meio ambiente e estancar suas permanentes e comuns
transformagdes, que vém ocorrendo a milhdes de anos. O que se busca é assegurar que tal estado dindmico de equili-
brio, em que se processam os fendmenos naturais, seja conservado, deixando que a natureza siga seu proprio curso.”
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5.1 Sujeitos da responsabilidade por danos ecolégicos

0 dano causado a algum bem ambiental, excetuando-se, evidentemente, aqueles oriun-
dos de forgas teldricas, isto €, aqueles para 0s quais o ser humano nao interveio direta nem
indiretamente, comporta em sua analise a presenca: a) de um agente poluidor; b) do bem
afetado (isoladamente considerado); e c¢) da biosfera vitimada (o bem afetado nas suas
inter-relacdes ecossistémicas).

Quando falamos em sujeitos da responsabilidade por dano ecolégico, estamos a pensar
na figura de quem esta obrigado a reparar o dano (num dos modos que se vera a seguir) e
na figura de quem esta juridicamente autorizado a exigir tal reparacao.

Quanto ao agente poluidor, podemos ter uma pessoa singular, fisica ou juridica, ou um
grupo de pessoas ou de empresas que atuam, simultaneamente ou ndo, num mesmo espaco
e que a soma de seus efluentes provoquem uma agressao ao patriménio ambiental.

A capacidade de exigirjudicialmente a reparacao de um dano provocado ao patrimdnio na-
tural, atualmente, esta razoavelmente equacionada nos seguintes termos: sendo o patrimdnio
afetado, um bem de toda a coletividade (res communis), posto ndo ser apropriavel por qualquer
particular, atitularidade da pretensao reparatéria cabe, precipuamente, ao Estado, normalmen-
te na pessoa do representante do Ministério Piblico, ou algum equivalente naqueles casos em
que talfigura ndo exista. Eventualmente, melhor seria dizer, supletivamente, na inércia do titu-
lar estatal, a sociedade civil pode provocar o poderjudiciario no sentido de pleitear: a) a proi-
bicdo doinicio de um empreendimento; b) a interrupcdo de uma atividade; e c) reparagao dos
danos provocados. Cada pais, de conformidade com o seu Direito interno, legitima o interesse
processual de determinadas pessoas para postular em juizo em favor de um bem ambiental.

No Brasil, a legitimidade para a defesa do meio ambiente em juizo* cabe a: I) ao Mi-
nistério Pdblico; Il) a Defensoria Piblica; Ill) a Unido, aos Estados e aos Municipios; IV) a
autarquia, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista; e V) a associacao
civil constituida ha pelo menos 1 ano® e que inclua, entre suas finalidades institucionais, a
protecao ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econ6mica, a livre concorréncia ou ao
patrimonio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico. Nao custa lembrar que, no
ambito da protecao ambiental, qualquer pessoa pode — e o servidor plblico é obrigado — a
provocar a iniciativa do Ministério Pdblico. Ademais se, no exercicio das suas fun¢des, os
juizes ou tribunais tomarem conhecimento de fatos que ensejam uma acao civil ambiental,
deverao enviar estas informagdes ao Ministério Piblico para as devidas providéncias?®.

5.2. Formas usuais de repara¢ao dos danos ao ambiente

As formas classicas de reparacdao de um dano podem ser assim resumidas:

a) Volta ao status quo ante ou restitutio in integrum, pela qual o sujeito poluidor (lato
senso) fica obrigado a tomar as medidas necessarias para restabelecer o equilibrio rompido
por conta de sua a¢do. Acontece que nem sempre, no plano do ambiente, esta modalidade
de reparacao é possivel, posto que ha danos ao ambiente que nao sao reversiveis, como a
extincdo de uma espécie ou a destruicao de um patrimdnio natural.

No Brasil, a reparacdo via restitutio in integrum, sem embargo de previsao em outras
normas especificas de menor envergadura hierarquica®, encontra amparo legal na Lei n®
6.938, de 1981, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente a qual, no § 12 do

24 Nos termos da Lei n? 7.347/85, com as alteracdes promovidas pela Lei n® 11.448.

s Dependendo da gravidade do dano, do interesse social e do objeto protegido, esta exigéncia pode ser dispensada pelo juiz.
26 Art. 62 da Lei n? 7.347/85, com as alteragdes promovidas pela Lei n 11.448.

27 Ver também a previsdo constitucional expressa no art. 225, §32, infra mencionado.
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seu art. 14 estabelece que “sem obstar a aplicagao das penalidades previstas neste artigo,
é o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0os
danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade”. Este artigo, na
verdade, é corolario do que dispde o art. 42, o qual afirma que a Politica Nacional do Meio
Ambiente visara a preservacao e restauracao dos recursos ambientais com vistas a sua utili-
zacaoracional e disponibilidade permanente, concorrendo para a manutencao do equilibrio
ecoldgico propicio a vida (inciso VI).

Em Portugal, esta modalidade de reparacao também é consagrada, notadamente na Lei de
Bases do Ambiente (Lein.211/87 de 7 de Abril), cujo art. 482 obriga a remocao das causas da
infracao cometida e a reconstituicao da situacao anterior ou equivalente, exceto no caso de nao
ser possivel a reposicdo da situacdo anterior a infracdo, hipétese em que os infratores ficardo
sujeitos ao pagamento de indenizac¢do e a realizacdo das obras necessarias a minimizacao
das conseqiiéncias provocadas. Nao é demais salientar que este mesmo art. 482 estabelece
que, num eventual descumprimento das obrigacdes acima, o Estado efetuara as obras ne-
cessarias a reposicao da situacao anterior a infracdo, porém as expensas dos inadimplentes.

b) Indenizacdo, para os casos em que o retorno a situacdo anterior & impossivel. Esta pos-
sibilidade que se abre para punir o agressor financeiramente, por meio da exigéncia de uma
indenizagao pecuniaria, deve variar conforme o grau da ofensa perpetrada, nao apenas ao bem
ambiental em si, mas também ao seu entorno. Nesta hipdtese, o patriménio do sujeito respon-
de pelo dano ao patrimdnio comum. Em agosto de 2009, por exemplo, e pela primeira vez na
histéria do Brasil, uma fazenda foi desapropriada em virtude da pratica de crimes ambientais?®.

Areparacao pecuniaria encontra alguns 6bices de carater pragmatico, como porexemplo, como
avaliar— ou precificar— uma espécie (animal ou vegetal) extinta? Como mensurar, em dinheiro, 0s
efeitos produzidos pela poluicao de um curso d’agua, ou os pela extin¢ao de suas matas ciliares?

c) Restricdo de direitos, quando a ofensa a um dano, observados certos critérios, ndo
puder serreparada por um dos meios mencionados nas alineas “a” e “b” ou, mesmo poden-
do, a autoridade coatora entender que a pena a ser imposta mereca um plus, um gravame
a mais, além do retorno ao estado anterior ou da indenizacao. Esta restricao de direitos
pode compreender a prestacao de servicos a comunidade, a suspensao parcial ou total de
atividades, o recolhimento domiciliar, ou mesmo a interdi¢ao temporaria de alguns direitos,
como o uso e o gozo de determinada area. Em Portugal, a lei quadro das contra-ordenacdes
ambientais (Lei n.2 50/2006), além das penalidades pecuniarias (coimas) dispde sobre a
interdicdao/inibicao do exercicio de atividades e sobre a perda dos bens utilizados para a
pratica danosa ao ambiente.

d) Privacdo da liberdade do agente, quando entao, a reparacdo do dano ao ambiente
rompe as fronteiras da responsabilidade civil e administrativa. Ha paises, que possuem, in-
clusive, uma legislacdo penal especifica para o ambiente. Tal € o que ocorre, por exemplo, no
Brasil, com a Lei n2 9.605/1998, supracitada. Neste dmbito, além da privagdo da liberdade,
0 agente esta sujeito a perda dos bens e utensilios utilizados na pratica do crime ambiental,
e dos frutos proveniente de sua conduta lesiva ao ambiente.

Aresponsabilizagdo civil e penal, cumulativamente, € permissao constitucional no Brasil,
ondeoart. 225, §32do texto maiordispde expressamente que “as condutas e atividades conside-
radas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des
penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados”.

28 Cfr. Agéncia Brasil. Disponivel em: <http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2009/08/20/materia. 2009-08-
20.0456510951/views. Acesso em 26 ago. 2009.
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0 importante, na nossa 6tica, € que na imposicao das penas, no afa de proteger o am-
biente, a autoridade coatora nao ultrapasse os limites do bom senso ou do equilibrio pu-
nitivo. Ndo é razoavel, por exemplo, recolher a prisdo um ancido, sem recursos financeiros
e analfabeto, que retira seiva de uma arvore (numa area de preservacdo ambiental), para
servir de remédio para sua esposa, também ancid, como aconteceu no Brasil recentemente®.

Entendemos que o objetivo principal de qualquer norma voltada para os interesses
ambientais deve ser a repara¢ao do dano ao ambiente, sempre que possivel, buscando a
recuperagao da area degradada. Neste sentido, a aplicagdo de pena pecuniaria e a restricao
da liberdade seriam um plus, um componente adicional com finalidade pedagégica, um
instrumento de coergao social a intimidar possiveis reincidéncias, pelo proprio agente, ou
novas agressdes por partes de outros sujeitos, mas sempre nos limites do que seja razoavel
e, a0 mesmo tempo, deixando patente a auséncia de impunidade.

Neste ponto, vém a calhar as palavras de Canotilho, para quem, de qualquer modo, nao
logrou impor-se uma nova ética ambiental transcendente e ndao antropicamente centrada
como a que defendiam (e defendem) os adeptos da ‘ecologia profunda’. Os perigos de um
‘fundamentalismo ecol6gico’ ligado a um ‘asceticismo social’ pareciam perturbara desejavel
construcao de um Estado de direito ambiental. [...] Dentre as pondera¢des a considerar na
justificacdao adequada deve incluir-se o juizo sobre alternativas ambiental e ecologicamente
amigas, desde que elas se revelem adequadas, necessarias e proporcionais.”s°

Merece destacar que a atividade sancionatoéria do Estado nao deve, necessariamente —
sequer precipuamente — se dar na esfera penal. Na maioria das vezes, no nosso sentir, a
sancdo administrativa é a mais indicada.

Neste sentido, vale aqui o registro das palavras de Anabela Miranda®', que sustenta que
“[...] direito penal, a que se deve recorrer, como ultima ratio, para assegurar a eficaz prote¢ao
dos bens ambientais”.

29 Cfr. Jornal Folha on line. Disponivel em: <http://wwwa1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ultg5u3083.shtmb. Acesso
em 28 set. 2009. Pela lei brasileira (Lei n 9.605/98, art. 40), este “crime” é inafiancavel e sujeito a pena de reclusao
de um a cinco anos.

3 CANOTILHO, op. cit., p. 1-11.

3 RODRIGUES, Anabela Miranda. Os crimes contra o0 ambiente no cédigo penal portugués revisto. In: In: Actas do
| Congresso Internacional de Direito do Ambiente da Universidade Lusiada — Porto. Lusiada: Revista de Ciéncia e
Cultura. Série de Direito. Ndmero Especial. Porto, 1996, p. 301-315. Para a autora, as “razdes que justificam a idéia de
que a ordem juridico-administrativa é a que se encontra melhor colocada para responder ao objetivo de preven¢ao
no dominio ambiental dizem respeito, desde logo, ao fato de esta ordem ser a que se encontra mais proximo (sic) e
mais estreitamente ligada aos agentes poluidores mais perigosos.”
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6. Consideracoes finais

Vimos que a possibilidade (risco) de ocorréncia de um dano é uma realidade que temos
que enfrentar em qualquer empreendimento que tenha por objetivo a apropriacao de bens
integrantes do patrimodnio natural. A nulidade do risco & um fator que nao cabe na equacao
socio-ambiental dos dias que correm. Neste aspecto, parece-nos que teremos que conviver
perpetuamente com os danos ao ambiente, sejam eles mediatos ou imediatos, certos ou
incertos, intrinsecos ou extrinsecos, evitaveis ou inevitaveis. Para nés, a compreensao do
correto manejo de um dano ambiental é que vai determinar a sua maior ou menor curva de
conseqiiéncias humanas e ambientais strictu sensu. A prépria natureza possui seus meca-
nismos de protecao para lidar com as intempéries ou outros desastres teldricos. Cabe ao
serhumano, no nosso sentir, fugindo dos radicalismos — tanto eco quanto antropocéntricos
— delimitar em que medida tal e qual risco é aceitavel, tal e qual dano compensa e, mais
que tudo, espelhar-se nos mecanismos naturais de co-existéncia verificados entre os cha-
mados “irracionais”, no equilibrio dindmico da vida e na aceitacao da finitude dos recursos
naturais. Esta compreensao do “todo” implica, ipso facto, na correta dimensao que se dara
a responsabilizagcdao por um dano ecolégico, na eqilidade com que se tratara o acesso aos
recursos naturais e na firme conviccao de que, embora possa nao ser o soberano do planeta,
como querem alguns, é sem d(vida o seu gestor, o principal utilizador e o maior beneficiario
(ou a maior vitima).

Palavras-Chave: Dano ambiental; bens ambientais; responsabilidade ambiental; repa-

racao de danos ambientais;

Aguinaldo Alemar
Professor na Universidade Federal de Uberlandia
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Acordos ambientais: um
panorama luso-brasiliero

No presente artigo, propde-se analisar os acordos ambientais
no panorama portugués e no brasileiro. Faz-se imperioso, diante
das incapacidades apresentadas pelo modelo command and
control e por seus instrumentos, buscar novos meios de efetivar
o programa normativo. E necessario elaborar novos esquemas
consoantes com os conceitos-chave das novas dogmaticas
juspublicisticas: flexibilidade, eficiéncia, publicidade, responsa-
bilidade e abertura a inovacao. E nesse panorama, de busca de
caminhos complementares, que surgem os Acordos Ambientais.

Introducao

Se dantes o0s anseios se dirigiam a mera imposi¢do de uma regulamentagao de carater
ambiental, atualmente os esfor¢os sdo mais direcionados a efetiva¢ao dos direitos ja consa-
grados. A excitacao desencadeada pela necessidade de uma resposta ligeira, estruturada a
partirde um modelo de command and control*, conduziu ao excesso de regulamentacao, que,
incapaz de uma correta prognose diante da complexidade inerente as questdes ambientais,
transforma incerteza cientifica em incerteza social. De outro lado, o referido modelo, ao criar
uma regulamentacao de “dltima hora”, sem a reflexdo devida, gera um efeito contraprodu-
cente para os fins que pretendem alcancar.

Faz-se imperioso, diante das incapacidades apresentadas pelo modelo command and
control e por seus instrumentos, buscar novos meios de efetivar o programa normativo. E
necessario elaborar novos esquemas consoantes com os conceitos-chave das novas dog-
maticas juspublicisticas: flexibilidade, eficiéncia, publicidade, responsabilidade e abertura
a inovacdo®. E nesse panorama, de busca de caminhos complementares, que surgem 0s
Acordos Ambientais3. No presente artigo, propde-se analisar os acordos ambientais no pa-
norama portugués e no brasileiro.

* Também chamada regulacdo direta ou sistema top-down (Michel A. HELDEWEG, Towards Good Environmental
Governance in Europe, In: European Environmental Law Review, vol. 14, n.2 1.2005, p.5). A expressao é utilizada
para definir a regulacao e pratica administrativa de comando das fontes emissoras de poluigdo (...), caracteristica
da primeira geracao do direito ambiental . DIAS, 2001:297.

2]José Joaquim Gomes CANOTILHO, O Direito Constitucional passa ; o Direito Administrativo passa também, In: Estudos
em homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Studia luridica; n.2 61, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 707.

3 Utiliza-se aqui o termo “acordo ambiental” na esteira dos “environmental agreements”, termo utilizado pela UE .
Cfr. COM (1996) 561; COM (2002)278, p.11; COM (2001) 428, p.5; COM (2001) 130, p. 7; COM (2002) p.4.
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1 Acordos Ambientais

0 Acordo Ambiental € um novo instrumento concebido para melhorar o desempenho dos
actores e a efectividade da politica ambiental. Pode ser genericamente descrito como um acordo
informal, criado porvia consensual entre governo (nacional, provincial/estadual ou local/mu-
nicipal) e inddstria, visando a redugao das diversas conseqiiéncias ambientais do desrespeito
de regras relativas ao processo de producao, ao uso de energia ou aos produtos*. Tais Acordos
Ambientais podem assumir a forma de contratos ou de simples acordos sem vinculatividade
juridica, sendo que estes Gltimos sao subsumiveis a categoria de atuacao informal.

Explica MARTIN MATEO que o uso dos Acordos Ambientais, especificamente sob a forma
de contratos, “Se explica perfectamente em cuanto que a pesar de la aparosidad com que
se presentan las postedades de la Administracidn, y no obstante su abstratcta contunden-
cia, em la pratica, sobre tudo, cuando, como es lo com(n, se trata de retificar situaciones ya
estabelecidas, resulta mui dificilimponer unilateral y rigidamente los esquemas ambientales
decididos por la Administracién™s.

Em diferente abordagem, Maria da Gléria F. P. D GARCIA® afirma que os Acordos Ambien-
tais, designadamente os contratos de adaptacdao ambiental, além de introduzir justica na
lei, mediante a negociacdo dos termos de seu cumprimento, indicam que a norma ambien-
tal ndo pode ser cumprida por todos igualmente, demonstrando um desejo de incentivar e
premiar a diferenca.

De modo geral, justifica a doutrina que, dentre as vantagens dos referidos instrumentos,
estdo: a eficiéncia e rapidez na implementacdao dos objetivos ambientais; a possibilidade
de efetiva responsabilizacdao das empresas; a nao submissao a influéncias politicas e a
interpretacdes judiciais, recorrentes no ambito da legislacao; a flexibilidade de definicao
e execucao dos processos de adaptacao das empresas; a reducdo dos custos suportados
pela sociedade e sua justa reparticao pelos seus responsaveis, os agentes poluidores, em
sintonia com o principio do poluidor pagador’.

No ambito da Comunidade Europeia, tais Acordos Ambientais se inserem nas estratégias
do “Quinto Programa em Matéria de Meio Ambiente”, que promoveu o alargamento da gama
de instrumentos para além da legislacao ambiental, procedimento confirmado na proposta
de revisao do referido programa®. Ainda no ambito Europeu, ao dedicar um Comunicado?®
exclusivamente aos Acordos Ambientais, a Comissao da Comunidade Europeia ressaltou
que estes se inserem nos esfor¢os para simplificar e melhorar as leis comunitarias, os quais,
devido a sua versatilidade, podem ser usados no nivel nacional, regional ou comunitario.
0Os Acordos Ambientais, segundo o Comunicado, encerram uma série de vantagens poten-
ciais: a) sdo capazes de cumprir os objetivos ambientais, porque a inddstria, uma vez que
esta diretamente envolvida nas negociagoes, colabora com administracao; b) possibilitam

4 Patricia M BAILEY, The Creation and enforcement of environmental agreements, In: European Environmenatl Law
Review, jun., vol.8, n.2 6.1999 , p.171.

5 Ramon MARTIM Mateo, Tratado de derecho ambiental.Vol. 2, Madrid: Editorial Trivium, 1991, p.112.

© Maria da Gléria GARCIA, O lugar do direito na protecao do ambiente, Coimbra, Ed. Almedina, 2007, p. 407 e ss.
7Sobre vantagens dos acordos ambientais cfr.: Mark Bobela-Mota KIRKBY, Os Contratos de Adaptacao Ambiental: a
concertacdo entre a Administracdo Piblica e os particulares na aplicagao de policia administrativa. Lisboa: Associa-
¢doAcadémica da Faculdade de Direito Lisboa.2001, p.28-29; Patricia M. BAILEY, The Creation and enforcement... cit,
p.173;,).C, BONGAERTS, The Commission’s Comunication on Environmental Agreement, In: European Environmental
Law Review, vol.16, n.23 ,marco0.2007, p.84.; Zen MAKUCH, Smart Regulation and the Revised Batteries Directive:
The future of voluntary agreements. In: European Environmental Law Review, vol.12, n.2 8/9, Agoust/September,
2003, p. 234. Manuel CABUGUEIRA, Acordos voluntarios como instrumento de politica ambiental, Porto: Ed. Vida
Econdmica, 1999, p.109.

8 Decisdo n.2 2179/98/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Setembro de 1998.

9 COM (1996) 561.
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a inddstria buscar uma solu¢do mais eficaz diante de sua situagdo especifica, se se con-
sideram os investimentos realizados no passado; e ¢) em virtude de seu nimero limitado
de participantes, asseguram maior coeréncia e melhor coordenagao das partes envolvidas.

O Sexto Programa de Acdao em Matéria de Ambiente — “Ambiente 2010: 0 nosso futuro,
a nossa escolha” —, seguindo o mesmo rumo do seu programa antecessor, sustenta que,
para enfrentar os desafios dos problemas ambientais da atualidade, nao se pode limitar a
uma abordagem legislativa, o que confirma o alargamento da gama de instrumentos como
prioridade do programa®. Expde ainda, o referido programa, que os novos métodos de go-
vernancia, alternativos a regulamentacao tradicional, tais como os Acordos Ambientais, sao
aptos a melhorara capacidade de inovacao das empresas. Essa nova abordagem prevé, caso
necessario, a criacdo de um quadro regulamentar que estabeleca objetivos politicos e “dé
ao setor industrial a liberdade de definir de um modo consensual as medidas de aplicacao
prética, que virdo em apoio do quadro juridico («co-regulamentagdo»)”*.

Em resumo, os Acordos Ambientais se destacam especialmente por duas caracteristicas
centrais: a flexibilidade®, imprescindivel diante das questdes “multidimensionais”, que
se reflete nos objetivos da politica ambiental, com vista a um nivel maior de prote¢ao, ao
considerar a diversidade de situacdes®; e a liberdade, menos coac¢ao, que acaba por se
traduzir em maior disposi¢do para o cumprimento voluntario das decisdes ou das normas
decorrentes de uma acdo voluntaria.

2 Os Acordos Ambientais no ordenamento portugués

Nas Gltimas décadas, o Governo portugués, seguindo uma tendéncia mundial, tem de-
monstrado crescente interesse na “qualidade do “ambiente”, ao promover a regulamentacao
desta area. Adinamica da regulamentacao do ambiente tem-se desenvolvido como uma acao
isolada do regulamentador pablico, que pareceu responder a onda ambientalista das décadas
de 70 e 80%, ao integrar o “direito a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente
equilibrado e o dever de o defender” (art. 662 na CRP, elevando-o a direito fundamental.

Durante todo o desenrolar da regulamentacao do ambiente em Portugal, a figura do
Acordo Ambiental ganhou progressivamente relevancia. Utilizou-se inicialmente no fim da
década de 1980, desenvolvendo-se em torno dos “Acordos de Adaptacao Ambiental” e,
depois, predominantemente, em torno da figura dos “Contratos de Adaptacao Ambiental”.
Estes (Gltimos surgiram em decorréncia de uma profunda reformula¢do dos primeiros, que
objetivou a eficacia desejada dos objetivos ambientais®.

1 COM (2001) 31.

“|dem, p.67.

2 Tal flexibilidade dos Acordos Ambientais pode ser entendida de diferentes formas: a) enquanto um pequeno
grau de estrutura formal, permitindo uma grande maleabilidade de agdo por parte dos agentes regulamentados; b)
enquanto possibilidade de adaptagdo da regulamentacgado as condicdes e necessidades especificas das empresas,
“personalizacdo” da regulamentacdo; b) enquanto possibilidade do instrumento integrar um “mix de mecanis-
mos”, que podem chegar a ser contrapartida ao cumprimento; e c) enquanto possibilidade de coordenagdo com
a regulamentacado publica, complementando ou flexibilizando sua introdu¢ao. Manuel CABUGUEIRA, Os acordos
voluntarios... cit, p.87.

3 COM (2002) 709, p. 2.

* Manuel CABUGUEIRA, Os acordos voluntarios... cit, p.134-137.

5 Observa-se, entretanto, certo atraso em relagdo aos outros paises europeus, umavez que a experiéncia portuguesa
em matéria de contratualizacdo administrativa na drea ambiental se iniciou cerca de vinte anos apds as primeiras
experiéncias européias.

1 Fernanda MACAS, Os acordos setoriais como um Instrumento da Politica Ambiental, In: Revista do Centro de
Estudos de Direito do Urbanismo e do Ambiente - CEDOUA, n°1.2000, p.49.
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Os referidos Acordos Ambientais?, de modo geral, tinham por objetivo estabelecer um pla-
no de adaptacao das empresas aderentes a normas ambientais imperativas, possibilitando-
-lhes ficara margem dos referenciais de fiscalizacdao decorrentes das disposi¢des legais sobre
a matéria, 0s quais seriam substituidos pelos referenciais presentes nos Acordos Ambientais.

2.1 Acordos Voluntarios de Adaptacao Ambiental

No ordenamento portugués, a figura mais proxima dos Acordos Ambientais sao os deno-
minados “Acordos Voluntarios de Adaptacdo a Legislacdo Ambiental”, também chamados
“Acordos Sectoriais” ou “Protocolos de Adaptac¢ao a Legislagao Ambiental”.

A experiéncia portuguesa na utilizacao dos Acordos Ambientais como instrumento de
politica ambiental teve inicio em 1988, com a assinatura de um acordo para o setor da pasta
de papel, do qual participaram a Diregao-Geral do Ambiente (DGA), em representacdo do
Governo, a AIP (Associacdo Industrial Portuguesa) e a CELPA (Associacdo Portuguesa de
Pasta de Papel). Com o referido acordo, o Governo pretendia reduzir o impacto criado pelo
setor da pasta de papel na qualidade do ar e da dgua, no periodo de 1988 a 1992. O recurso
a essa forma de intervencao se estendeu. Em 1989, ocorreu um acordo para setor de couros
e, em 1990, um para o setor de embalagens em vidro e outro, para o setor de embalagens
em cartdo para liquidos®.

Apds tais experiéncias, surgiram, na seqiiéncia, a assinatura do Acordo Global em Matéria
de Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel, celebrado em 1994, figurando, de um lado, o
Ministério do Ambiente e Recursos Naturais, o de Indistria e Energia e o da Agricultura, e, do
outro, a Confederacao dos Agricultores de Portugal e a Confederacao da Ind(stria Portuguesa.
Estes Acordos Ambientais tinham por objetivo dar um prazo razoavel a inddstria portuguesa
para se modernizar e para se adaptar a legislacdo ambiental, com vistas a reduzir ou eliminar
a poluicdo causada pelas descargas de aguas residuais no solo ou em meio aquatico®. Por
meio desses Acordos Ambientais, as indlstrias comprometiam-se a cumprir o programa de
reconversao e adaptagao dentro dos prazos determinados. Em contrapartida, a administracao
comprometia-se a tolerar, durante o prazo concedido, a emissao de cargas poluentes em
niveis superiores aos legais.

Seguem os motivos alegados a época em defesa dos acordos setoriais, como instrumen-
to privilegiado de concretizacdo da politica ambiental: a) atraso verificado na adaptacao a
legislacdo ambiental da maior parte dos setores industriais; b) dispersao e pulverizagdo dos
setores industriais de pequena e média dimensao; c) necessidade de tratamento especial as
zonas mais sensiveis e aos setores mais criticos; e d) existéncia de meios de financiamento
comunitario para serem utilizados em curto espa¢o de tempo?°.

Todavia, nos dois anos em que estiveram em vigor, as experiéncias obtidas nao con-
duziram aos resultados ambientais esperados. Entre os varios problemas, de natureza
diversificada, destacou-se o descumprimento dos prazos fixados nos protocolos assinados,
que, de modo geral, era imputado pelas estruturas associativas a dificuldades de ordem
técnica e financeira®.

7 Referimo-nos aqui aos “Acordos Ambientais” de maneira “lato sensu” englobando os “Acordos Voluntarios de
Adaptacao a Legislagdo Ambiental” e os “Contratos de Adaptagcao Ambiental”.

8 Fernanda MACAS, Os acordos setoriais..., cit, p. 44-45.

9 Fernanda, MACAS, Os acordos setoriais..., Cit, p. 44-45.

20 Fernanda MACAS, Os acordos setoriais..., cit, p.45.

21Para desenvolvimento acerca das criticas cfr. Fernanda MACAS, Os acordos setoriais..., cit, p.6 e ss.
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2.2 Contratos de Adaptacao Ambiental

Os “Acordos de Adaptacao a Legislacdo Ambiental” foram objeto de reformulac¢ao para ga-
rantir sua eficacia e o alcance dos objetivos ambientais. Surgiram em seu lugar os denominados
“Contratos de Adaptacao Ambiental”. Estes foram assumidos pelo Ministério do Ambiente como
uma importante forma de politica ambiental. Essencialmente, “conferiam as empresas dos
sectores econdmicos abrangidos um prazo para se adaptarem a legislacdo vigente, dentro do
qualndo seriam alvo de san¢oes legalmente previstas para seu incumprimento, de que se vincu-
lassem ao cumprimento de um plano de adaptacao que era negociado com a Administracao”2.

Os Contratos de Adapta¢ao Ambiental surgiram como verdadeiros contratos com obri-
gacdes? bem definidas para as partes, cominando san¢des para o nao cumprimento das
prescricoes e um cronograma de adaptacdo. Estes acordos continuavam a ser assinados
pelas estruturas associativas dos setores industriais. Contudo, estendem-se as unidades
empresariais que pretendam aderir e que nao pertencam a associa¢ao outorgante do contrato.

Analisam-se, a seguir, textos normativos no ordenamento portugués que dispéem sobre
os Contratos de Adaptacao Ambiental.

2.2.1 Lei de Bases do Ambiente - Contratos-programa de reducao de carga poluente
2.2.1.1 Previsao normativa

A mais antiga figura de Contratos de Adaptacao Ambiental no ordenamento portugués sao
os denominados pela doutrina “contratos-programa de redu¢ao da carga poluente”?4, Tais con-
tratos estao previstos no Capitulo V, art. 352, n2 2, da Lei de Bases do Ambiente (LBA)?. Nao sao,
porém, consagrados como um instrumento da politica do ambiente, situacao condizente com
anao consagracao auténoma do principio da concertacdo ou da cooperacao no art. 32 da LBA.

0 Capitulo Vda LBA, cujo titulo é “Licenciamento e Situacdes de Emergéncia”, trata em seus
quatro artigos de questdes distintas: licenciamento ambiental (art. 339); declaracao de zonas
tipicas e situacoes de emergéncia (art. 349), sobre legalizagcdo de um “direito de necessidade
ambiental”; complexo de sanc¢oes rigidas (art. 359); transferéncia de estabelecimentos (art. 362).

Em razao de o critério de sistematizacao do referido capitulo nao se mostrar claro, Paulo
Castro RANGEL?® apresenta uma proposta de integracao dos artigos. Segundo o autor, se se
leva em conta que o licenciamento exprime um controle inicial e que a aplicacdo das sanc¢des
envolve um controle final, poder-se-ia afirmar que a LBA prevé instrumentos adequados a
garantir em uma atividade materialmente policial que os niveis de poluicao fiquem dentro
dos limites estabelecidos por lei. Ou seja, a LBA preveria instrumentos para garantira “ordem
plblica ecolégica”. Acrescenta o autor que, diante da referéncia de uma “ordem piblica
ecoldgica”, pode-se compreender a inclusao da regulamentacao de situacdes criticas, em
que ha ruptura desta ordem e em que se impdem a derrogacao da “normalidade” e a adogao
de medidas de exce¢ao?.

22 Mark Bobela-Mota KIRKBY, Os Contratos de Adapta¢ao Ambiental ..., cit., p. 63.

3 Para o desenvolvimento acerca da natureza juridica das figuras em questao, cfr. Mark Bobela-Mota KIRKBY, Os
Contratos de Adaptacao Ambiental ..., cit., p. 96; Manuel CABUGUEIRA, Os acordos voluntarios ..., cit., p.139-141.
240 contratro-programa de carga poluente ndo tem que estar associado a qualquer plano, uma vez que o art. 352,
n.2 2 e 3, ndo fazem qualquer referéncia a estes. Acrescenta que a caracteristica que ressalta dos referidos contratos
nao é o seu carater programatério, mas a finalidade da “contratualizacao” deste programa, que é a realiza¢ao da lei.
Paulo Castro RANGEL, Concertac¢ao, Programacao e Direito do Ambiente, Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 77-78
> Art. 35.2, n.2 2, da Lei n? 11/87, de 7 de abril.

26 Paulo Castro RANGEL, Concertacao, Programacao ..., cit., p. 60-61.

27Em sentido contrario, cfr. Mark Bobela-Mota KIRKBY, Os Contratos de Adaptacao Ambiental ..., cit., p.58.
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Nesse sentido, o art. 352, n.2 1, traz a possibilidade de reduc¢ao ou fechamento (tempo-
rario ou definitivo) das atividades poluentes, com vista @ manutencdo, dentro dos limites
estipulados, das emissdes gasosas e radioativas, dos efluentes e dos residuos sélidos. Sao
amplamente reconhecidos os graves impactos sociais e econdmicos do fechamento de uma
atividade, bem como a complexa teleologia constitucional. Considere-se, ainda, que da siste-
matizagao apresentada por Paulo Castro RANGEL depreende-se que o legislador foi sensivel a
colisao de interesses existentes, o que possibilitou um caminho intermediario e a atribuicao
ao administrador de um poder discricionario na aplicacdo desta tipologia de san¢des®.

Configura-se, entdo, que nos termos do n.2 2 do art. 352 da LBA, por meio dos contratos-
-programa a Administragao Plblica fica autorizada a “tolerar” por determinado periodo os
limites legais impostos pela legislacao em vigor?. Com tal medida, visa-se a reducao da
poluicdo a niveis inferiores aos permitidos em lei. Importante ressaltar que o n.2 3 do art.
352 da LBA condiciona a celebracdo dos contratos-programa quando da continuac¢do da la-
boracao de tais atividades nao acarretem riscos significativos para o homem ou o ambiente.

2.2.1.2 Dos sujeitos contratantes

Uma vez que o contrato-programa é considerado uma alternativa a aplicagdo de sancdes
e que tanto estas quanto os atos de licenciamento se dirigem as singulares unidades po-
luentes, deverao ser tais unidades os sujeitos do contrato-programa. Porém, segundo Paulo
RANGEL3°, nada obsta a celebracao seja com um setor empresarial, seja com empresas de
certa regiao ou localidade, seja com empresas do setor plblico ou mesmo com um grupo

28 Paulo Castro RANGEL, Concertacao, Programacao ..., cit., p. 61-63.

290 ponto de maior divergéncia relativo aos contratos programas e sua validade se refere a seu carater derrogatério.
Dois autores encabe¢am o debate doutrinario: Paulo Castro RANGEL e Mark Bobela-Mota KIRKBY. Segundo RANGEL,
pode-se, em razdo do contexto e do horizonte sistematico em que se insere o instrumento, depreender que, por
meio dos “contratos-programa de redu¢ao da carga poluente”, a Administragao Publica fica autorizada a derroga
transitoriamente, por via contratual, os limites legais de poluicao impostos pela legislagdo em vigor, com vista
manter a ordem publica e ecolégica, e alcancar a reducado da polui¢cdo ao fim do prazo. Ao aceitar a subsisténcia
da violagao das normas reguladoras dos niveis de tolerancia da polui¢do, segundo o autor, a Administragao Pabli-
ca estaria submetendo a “barganha contratual” os seus poderes de policia. De modo diferente, KIRKBY entende
que o problema em torno dos contratos-programa nao se refere a possibilidade de utilizacao da forma contratual
no exercicio do poder administrativo de policia ambiental. Para o autor, o problema é saber se, mesmo quando a
utilizacdo da forma contratual implicar uma regulacdo diferente daquela preconizada na norma de competéncia,
é possivel utilizar o referido contrato a luz de considerac¢des de eficacia, ainda que em detrimento da legalidade.
Defende ainda que os elementos interpretativos disponiveis na legislagdao nao permitiriam concluirque o art. 352 da
LBA, porsi s6, possibilita a derrogagao porvia administrativa de normas de policiaambiental de caraterimperativo.
Acrescenta que a LBA impede a operacionaliza¢ao dos contratos-programa por ndo conter uma tipificagdo minima
destes que permita sustentar uma norma habilitante, nao reunindo, assim, os minimos exigiveis pelo principio da
legalidade na dimensao de reserva absoluta de lei. Por fim, acrescenta que a referida derrogagdo temporaria de lei
em sentido formal por atos que emanam do poder administrativo consubstanciaria uma viola¢ao do disposto no
art. 1122, n.2 6 da CRP. Adota-se uma terceira via. Se, de um lado, concorda-se aqui com o autor dantes citado que
o problema nao se situa na possibilidade, ou ndo, da celebracdo de contratos tendo como objeto o poder adminis-
trativo de policia ambiental, de outro, parece que a utilizacao dos contratos-programa nao ofende quer o principio
da legalidade, quero art. 1122, n.2 6, da CRP.Na celebracdo dos contratos programas que afastam temporariamente
as normas reguladoras dos niveis de tolerancia da poluigao previstos no art. 35, n.2 3, da LBA o que esta em causa
é o fendmeno descrito por Paulo OTERO como “ derrogacao administrativa”.

Sobre criticas cfr.: Paulo Castro RANGEL, Concerta¢ao, Programacao ..., cit.; KIRKBY, Os Contratos de Adaptacao
Ambiental ..., cit.

Sobre “derrogacao administrativa” cfr. Paulo OTERO, Legalidade e Administragao Piblica: o sentido da vinculagao
administrativa a juridicidade, Coimbra: Livraria Almedina, Reimpressao da edi¢cdo de maio/2003, 2007, p. 904.
Sobre posi¢ao da autora cfr. Dissertacao de mestrado ndo publicada, de titulo “A insdnia da princesa da fabula:
acordos ambientais e governancia”, defendida perante a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2009.
3°Paulo Castro RANGEL, Concerta¢ao, Programacao ..., cit, p. 68.
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de empresas que ndo esgotem o setor ou regido respectiva. Pode o contrato-programa ser
celebrado com qualquer empresa ou grupo de empresas, independente de estas desenvol-
verem uma atividade pUblica3.

No tocante ao p6lo piblico da relagao contratual, ndo s6 o Governo como qualquer 6r-
gao superior da Administragao Publica, por intermédio do Conselho de Ministros, poderao
celebraros contratos-programa. Pode tal competéncia ser exercida mediante delegacao para
niveis hierarquicos inferiores. Admite-se que, ao lado da Administragdo Central, intervenham
outros entes plblicos como partes contratuais32.

2.2.2 Contratos de Adapta¢ao Ambiental para protec¢ao do meio aquatico

A Administracao Piblica celebrou na segunda metade dos anos de 1990 aquilo que se con-
vencionou chamar de “Contratos de Adaptacdo Ambiental”, que tinha por objetivo concederas
empresas poluidoras ja implantadas na data de entrada em vigorda DLn.2 74/90 de 7 de margo,
que aderissem a estes contratos, um prazo para se adequarem a legislagao ambiental vigente.

Dessa feita, as empresas aderentes ficavam autorizadas a emitir, por certo periodo,
niveis de poluicdo que ultrapassavam os limites estabelecidos na legislacdo em vigor. Em
contrapartida, comprometiam-se a cumprir as prescricoes estabelecidas até o termo da
vigéncia do contrato.

Os contratos celebrados na época se apoiaram no art. 402, n.2 3, do DL n.2 74/90, que
atribuia competéncia ao Diretor de Qualidade Ambiental para fixar, por despacho, um prazo
de adaptacdo relativo as novas normas de descarga de aguas residuais. A partir de entao,
a Administracao Pdblica, ao invocar sua autonomia publica contratual enunciada pelo art.
1792 do Cddigo de Procedimento Administrativo, que consagra o principio da fungibilidade
entre atos e contratos administrativos, e, ainda, ao se referir a abertura a via contratual es-
tabelecida no art. 352, n.2 2, da LBA, utilizou-se de contratos para exercer as competéncias
que lhe foram atribuidas, em alternativa a via unilateral.

Segundo Mark Bobela-Mota KIRKBY33, ao analisar os Contratos de Adaptacao Ambiental
celebrados pela Administracdo Piblica com base no referido diploma legal, observa-se que
foi permitida a adesao de qualquer empresa do setor contratualizado, nao se limitando as
empresas ja instaladas como enunciava a lei. Eainda concedeu-se um prazo para adaptacao
das empresas aderentes a um ampliado rol de normas ambientais vigentes, e ndo s6 normas
de qualidade da agua, que entraram em vigor com o novo diploma34,

Outro ponto que se mostra mais fragil nos contratos de adapta¢do ambiental celebrados
ao abrigo do DLn%. 74/90, se refere ao direito de participagdo dos interessados. Pelo fato de
todo o procedimento de negocia¢do ocorrer de maneira informal, 0s “interessados eventuais”
dificilmente terao ciéncia prévia de sua celebracao. Segundo Mark Bobela-Mota KIRKBY3s,
nao trata de um problema de insuficiéncia do ordenamento ordinéario, que contempla a par-
ticipacdo procedimental dos interessados, mas tdo-s6 um problema endémico do direito de
participacao, nao especifico deste tipo de contrato.

3tCfr. art.172, n.2 4 do Dec. — Lei n.2 352/90, de 9 de Novembro, relativo a qualidade do ar.

32 Para mais detalhes, cfr. Paulo, Castro RANGEL, Concertag¢ao, Programagao ..., cit., p.72-75.

33 KIRKBY, Os Contratos de Adapta¢ao Ambiental ..., cit., p. 67

34Quanto aos contratos que incorreram nas hipdteses acima, entende-se que eles excederam a competéncia atri-
buida a Administracao Publica, razao pela qual sdo invalidos . Uma vez que o objeto do contrato é passivel de ato
administrativo, aplica-se-lhes o regime de invalidade do ato administrativo, art. 1852, n.2 3, alinea “b”, do CPA.

35 KIRKBY, Os Contratos de Adapta¢ao Ambiental ..., cit., p. 90.
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2.2.3 Contratos-programa para a reducao de emissdes de poluentes atmosféricos

0DLNn.2352/90, de 9 de Novembro, regula o sistema de protecao e controlo da qualidade
do ar e prevé a hipotese de celebracdo de contratos-programa em seu art. 172. Inicialmente,
o n.2 1 do referido artigo estabelece que as instala¢des existentes na entrada em vigor da
legislacao ficavam sujeitas ao prazo de cinco anos para adaptacao aos valores constantes
das portarias referidas n.2 1 do art. 5°. Posteriormente, o n.2 4 do art. 172 passou a prever a
possibilidade de as empresas ou setores industriais, que viessem a estabelecer contratos-
-programa com a Administracdo Plblica, com vista a reduzir as emissodes, prorrogarem o
prazo de 5 anos, estabelecidos pelon.21do art. 172, para “até um maximo de 10 anos, desde
que até ao fim do periodo inicial de cinco anos haja uma reducao efectiva e mensuravel das
emissdes poluentes e que estas nao excedam em mais de 50% os valores limites”.

0 que se observa de diferente na presente legislacao é que as normas definidoras dos
limites de emissdes sao de natureza regulamentar, fixados por portaria conjunta dos Ministros
do Ambiente e do Ordenamento do Territdrio3®.

Ponto também relevante é que, ao estabelecer um prazo de adaptacao de 5 anos para as
disposicdes contidas na portaria e ao atribuir competéncia aos Ministros para prorrogarem
este prazo por via contratual, ndo se abrem eventuais margens para se suscitar problemas
referentes a inconstitucionalidade, porviolacdo ao principio da tipicidade das formas de lei,
0 que traz maior seguranca juridica ao instrumento.

Mark Bobela-Mota KIRKBY3” levanta, como possivel desvantagem da menor solenidade
com que sdo consagrados os limites imperativos de emissao de poluente a possibilidade de
tais limites se tornarem menos estaveis e mais permeaveis a pressdes a que a Administracao
Piblica frequentemente sofre3®.

2.2.4 Os novos Contratos de Adaptacao Ambiental

O Decreto-Lei, n.2 236/98, de 1 de Agosto, estabelece “normas, critérios e objetivos de
qualidade com a finalidade de proteger o meio aquéatico e melhorar a qualidade das aguas
em funcao dos seus principais usos” e revoga o DL n.2 74/90. Tal DL apresenta-se como a
primeira previsao expressa com pretensao de regulacao global dos contratos de adaptacao
ambiental, que nas legisla¢des anteriores se apoiaram em bases juridicas muito criticadas.

A previsao dos Contratos de Adaptacao Ambiental esta inserida no Capitulo VIII, cujo titulo é
“Disposicoes Finais e Transitorias”. No art. 782, n.2 1, estabelece-se que, visando a “adaptacao
a legislacao ambiental em vigor (...) e a reducdo da poluicdo causada pela descarga de aguas

3¢Nesse sentido, parece que o legislador comeca a se conscientizar da incapacidade das leis de antecipar, prevenir
ou contrariar as inimeras possibilidades em concreto, passando a reconhecer a melhor aptidao da Administragao
Piblica para identificar as necessidades que se colocam na vida pratica. Dessa maneira, o legislador consagra
a margem mais flexivel do agir administrativo, o que reforca a fungao constitutiva da Administragao Piblica na
realizacao da juridicidade.

37 Mark Bobela-Mota KIRKBY, Os Contratos de Adaptacao Ambiental ..., cit., p.72.

38 Se, de um lado, se concorda com o autor, de outro, entende-se que este € um caminho de mao dupla, que traz
também vantagens, umavez que a consagrac¢ao de tais limites por portaria permite uma maior “vida (til” a legislacao,
que nao fica desatualizada em relagdo as novas tecnologias e a outros fatores externos ao direito, assim como permite
a aplicagao do subprincipio concretizador do principio do poluidor pagador, o principio da prevengao dindmica.
Sobre o PPP, ver Maria Alexandra de Souza ARAGAO, O Principio do Poluidor Pagador ... cit., Demetrio LOPERENA
ROTA, Los Principios del Derecho Ambiental, Madrid: Ed. Civitas, 1998, p.64-69; Maria Alexandra de Souza ARAGAO.
Direito Comunitdrio do Ambiente, Coimbra: Ed. Almedina,2002, p.22-25; José Eduardo Figueiredo DIAS, Direito
Constitucional e Administrativo do Ambiente, Coimbra: Ed. Almedina, 2002, p.20. Anténio Leitdo AMARO. Tal pai tal
filho: os caminhos cruzados do principio do poluidor pagador e da responsabilidade ambiental, In: Revista Juridica
do Urbanismo e do Ambiente, Coimbra: Livraria Almedina, n.. 23/24 (2005), p. 9-108.
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residuais no meio aquatico e no solo, poderao ser celebrados (...) contratos de adaptagao
ambiental. Tais contratos teriam como objeto (n.2 2 do art. 789) a fixacdo de um calendério a
cumprir pelas empresas aderentes e, eventualmente, a definicao das normas de descarga que,
nos termos do artigo 652, deverdo sertomadas em conta pela entidade licenciadora, quando
da atribuicao ou da renovacao das licencas de descarga, na fixacao das normas de descarga
a respeitar pelas instalacoes das empresas aderentes sendo que, no caso da renovacgao de
licencas, a aplicacdo das disposicdes do presente artigo ndo podera dar lugar a fixacao de
condicO0es menos exigentes”.

Portanto, a legislagao parece estabelecer uma base habilitante para que, porvia legal, se
possa isentar, por prazo determinado, as empresas aderentes ao cumprimento das normas
ambientais referentes a descargas que estejam em vigor3°.

Em relacao aos sujeitos dos referidos contratos, estes seriam, de um lado, as associacdes
representativas dos sectores industriais e agroalimentares, e, de outro, o Ministério do Am-
biente e o Ministério responsavel pelo setor da atividade econdmica. Quanto a fiscalizacao,
os respectivos planos e calendarios passam a ser aceites como “referéncia para a fiscalizacao
da atividade das instalagdes das empresas aderentes no que respeita ao cumprimento das
suas obrigacdes” (art., 782, n.2 6, do D.L n. 236/98).

O art. 78.2do DL 236/98 traz como novidade a possibilidade de os contratos incluirem a
fixacdo de normas setoriais de descarga no meio aquatico. Essas normas setoriais de des-
carga, segundo os artigos 642 e 652, sdo levadas em conta no momento da atribuicdo das
licencas de descarga de residuos no meio aquatico, por ocasiao da fixacao de uma norma de
descarga fixada para cada unidade poluente. Fica claro que a norma individual de descarga
nao pode ser menos restritiva do que a norma setorial de descarga“°.

0 mesmo diploma prevé ainda, no art. 682, outra figura contratual: os Contratos de Promo-
¢ao Ambiental, que se dirigem ao estabelecimento de um plano de melhoria de desempenho
ambiental para além dos standars ambientais minimos definidos em lei e adstringindo-se a
uma norma setorial de descarga de residuos no meio aquatico mais exigente do que aquela
em vigor. O que se revela surpreendente é que na legislacao nao sao definidas vantagens
decorrentes da celebragao desses contratos e tampouco as contrapartidas assumidas pela
Administracao Piblica.

Segundo Mark Bobela-Mota KIRKBY#, os contratos referidos no diploma em tela apresen-
tam um problema em relagao ao direito da participagao, uma vez que sao celebrados entre
0 Governo e as associacoes setoriais que se referem aos diversos setores econdmicos. Elas
nao individualizam as empresas. Tal situacao mostra-se problematica em relacdo aos direitos
subjetivos dos “vizinhos ambientais” das empresas aderentes, uma vez que estes podem
contender de forma direta somente através do vinculo contratual de adesao das empresas.
Entre a assinatura do contrato-quadro e o surgimento do vinculo contratual nada mais se
passa em nivel procedimental. Ocorre que os “vizinhos ambientais” dificilmente conseguirao
prognosticar que um contrato de adaptagao setorial podera lesar seus interesses e s6 sen-
tirao o impulso de participar se a unidade industrial de que eventualmente sejam vizinhos
se decidir pelo contrato. Neste momento, sera tarde de mais.

39 Aqui, esta-se novamente diante da figura da derroga¢ao administrativa, em que ha uma estatuicao que pode ser
considerada preferencial pelo legislador (os limites definidos em lei para as descargas), havendo ainda outra estatui-
¢do supletiva (os contratos-programa) que, em decorréncia de uma permissao legal (art. 782) derroga a solugdo-regra.
4 Sobre a fixacdo de normas setoriais de desarga no meio aquatico, cfr.Mark Bobela-Mota KIRKBY, Os Contratos de
Adaptacao Ambiental ..., cit., p. 82 e ss.

4 Mark Bobela-Mota KIRKBY, Os Contratos de Adaptacao Ambiental ..., cit., p .94.
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2.2.5 Gestao da qualidade do ar

A protecdo do ambiente atmosférico tem consagracao legislativa ja no D.L. n.2 352/90,
o qual introduziu, na época, uma concepcao inovadora no dominio de gestao do ar. Pos-
teriormente, em decorréncia da necessidade de transpor para o direito interno a Diretiva
n.2 96/62/CE, de 27 de Setembro, relativa a gestdo da qualidade do ar, foi publicado o DL
n.2 279/99, de 26 de Julho, que veio dar inicio a um processo de reforma legislativa do D.L
352/90, revogando-o em parte. Contudo, sentiu-se a necessidade de uma profunda revisao
no regime de emissdes poluentes. Porisso, publicou-se o DL n.2 78/2004, de 3 de Abril.

Mas, no que toca a este diploma, observa-se que ele ndao contempla em seus termos a
possibilidade de celebra¢dao de Acordos Ambientais com relagao de substituicdao ao regime
legal vigente“2.

2.2.6 Gestdo Sustentavel das Aguas

A Administracao celebrou nos anos de 1990 os “Contratos de Adaptacao Ambiental”, ao
abrigo do DL 74/90, de 7 de Margo, que concedeu um prazo para a adequacao da legislacao
ambiental as normas de descarga de aguas residuais. Posteriormente, tal diploma foi revogado
pelo D.L. 236/98, de 1 de Agosto, que previa a possibilidade de celebracdo de contratos de
adaptacdo ambiental com a finalidade de “adaptacao a legislacdo ambiental em vigor (...) e
areducao da poluicdo causada pela descarga de dguas residuais no meio aquatico e no solo
(..)” (artigo 789).Ja em 2005, com a necessidade de transpor para a ordem interna a Diretiva
n.22000/60/CE, de 23 de Outubro, referente a gestao sustentavel das aguas, foi aprovada a
Lei n.2 58/2005, de 29 de Dezembro, que estabelece as bases e o quadro institucional para
a gestdo sustentavel das aguas. Esta dltima enuncia, no art. 962, a realizacdo voluntaria de
medidas e a possibilidade de as entidades competentes em matéria de “licenciamento, fisca-
lizacdo einspecao” determinarem ao “infrator” a apresentacao de um projeto de recuperacao
que assegure o cumprimento dos deveres juridicos exigiveis (n.2 1). Dispde ainda que, caso
aprovado pela autoridade nacional da dgua e se houver a possibilidade de se determinarem
modificacdes e medidas suplementares, o referido projeto deve ser objeto de contrato de
adaptacdao ambiental, com a natureza de contrato administrativo, a celebrar entre a entidade
licenciadora e o infrator (n.2 2). E facultado & entidade licenciadora, com o consentimento
do infrator e em conjunto com o projeto de recuperagao previsto, estabelecer um sistema
de gestao ambiental e determinar a realizacao de auditorias ambientais periddicas por uma
entidade certificada (n.2 3).

Do enunciado do art. 962, podem-se retirar algumas conclusées.

Primeira, os Contratos de Adaptacao Ambiental aplicam-se em casos de descumprimento
dos termos da legislagao, uma vez que expressamente se afirma que sao celebrados entre o
infrator e as entidades competentes em matéria de licenciamento, fiscalizacdo e inspecao,
que correspondem ao poder de policia da Administracao Pablica.

Segunda, os referidos contratos acarretam a derrogacao temporaria da legislacao am-
biental, ao substituir o regime legal vigente, uma vez que possibilitam ao infrator apresentar
um projeto de recuperagao, que assegure o cumprimento dos deveres juridicos exigiveis,
nos quais se inclui a observancia dos limites impostos pela legislagao.

42Parece que o legislador, de alguma maneira, até reconhece talimpossibilidade de cumprimento integral e imediato
dos termos da lei, uma vez que enuncia um prazo de 2 anos para as instalagdes existentes que estavam abrangidas
pelo ambito do DL n.2 352/90 para se adaptarem ao novo regime. Acrescente-se que a referida lei enuncia, em seu
art. 52, que a prote¢do do ambiente atmosférico é assegurada por meio de um conjunto de instrumentos comple-
mentares, contudo sem incluir os Acordos Ambientais neste rol.
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Terceira, a apresentacao do projeto de recupera¢dao é uma medida paralela ao regime de
contra-ordenacgdes; portanto, nao as exclui.

Quarta, os referidos contratos parecem nao se relacionar com o art. 502 e 0 art. 512. O
art. 502 disciplina a prorrogacao do prazo para cumprimento dos objetivos ambientais es-
tabelecidos pelo art. 452, n.2 2, para o cumprimento gradual dos objetivos para as massas
de agua. O art. 512 disciplina a possibilidade de se adotarem objetivos ambientais menos
exigentes dos que os previstos na lei quando as massas de aguas estiverem muito afetadas
pela atividade humana, ou quando o seu estado natural esteja tal que se revele inexeqdii-
vel ou desproporcionalmente dispendioso alcancar os objetivos prescritos em lei. Tanto a
hip6tese de derrogagao, quanto a de prorroga¢ao nao se relacionam a um caso concreto e
especifico de infragao a legislacdao, mas ha fatores gerais referentes a razdes econdmicas e
técnicas que impossibilitam o cumprimento integral e imediato do texto da lei. Ressalte-se
que as possibilidades de prorrogacao do prazo e de derrogagoes dos objetivos ambientais
estao sujeitas a condi¢gdes enumeradas nos respectivos artigos.

2.2.7 Lei quadro de contra-ordena¢does ambientais

Enuncia o art. 352 da LBA a possibilidade de a Administracdo Plblica determinar “a re-
ducao ou suspensao temporaria ou definitiva das actividades geradoras de poluicao, para
manter as emissoes gasosas e radioactivas, os efluentes e os residuos sélidos dentro dos
limites estipulados” (n.2 1) ou a substituicao de tal ordem pela celebrag¢do de “contratos-
-programa com vista a reduzir gradualmente a carga poluente das actividades poluidoras”
(n.2 2) exigindo a lei, como condicionante a celebracio dos contratos, que “da continuacdo
da laborac¢do nessas actividades nao decorram riscos significativos para o homem ou o am-
biente” (n.23). O art. 302 da Lei quadro de contra-ordenag¢des ambientais, a Lei 50/2006, de
29 de Agosto, enuncia: se houver a pratica de uma contra-ordenacao grave ou muito grave,
pode a Administracdo Pablica determinar, como medida acesséria, o encerramento do esta-
belecimento ou a suspensao de licencas, alvaras e autorizagdes relacionados ao exercicio da
respectiva atividade. Isso também conduziria a suspensao das atividades, o que reconduz
a hipétese enunciada no art. 35, n.2 1, da LBA. Logo, estéd-se diante de uma das hipéteses
de possivel celebragao dos contratos-programa, uma vez que as primeiras s6 tém sentido
de seraplicadas com vista @ manutencdo da ordem ecolégica, tal como disposto no art. 35°.

Da mesma maneira, a lei das contra-ordenacdes ambientais dispde na Parte Il (do processo
de contra ordenacao), Titulo | (das medidas cautelares), em seu art. 412, a possibilidade de
se determinar medidas cautelares, quando se revele necessario “para instru¢ao do processo
ou quando estejam em causa a salide, a seguranca das pessoas e bens e 0 ambiente” (grifo
nosso). Dentre as medidas cautelares previstas no n.%1, art. 412, a disposicao da autoridade
administrativa, destacam-se: a) suspensao da laboracdo ou encerramento preventivo no
todo ou em parte da unidade poluidora; b) notificagao do argiiido para cessar as atividades
desenvolvidas em violagdo aos componentes ambientais; e ¢) suspensao de alguma ou
algumas atividades ou func¢des exercidas pelo arguido.

A anélise dos termos do art. 412 da Lei 50/2006 revela que estes também conduzem a
possibilidade de celebracdo dos contratos previstos no art. 352 da LBA. De um lado, permite
o0 art. 352, n.2 2, a celebracdo de contratos-programa em substituicao da “reducdo ou sus-
pensdo temporaria ou definitiva das atividades geradoras de poluicdo”; de outro, o art. 412,
n.2 1, prevé a suspensdo da laboracao, a cessa¢do da atividade desenvolvida em violacao
dos componentes ambientais e a suspensao de algumas atividades ou fun¢oes exercidas
como medidas cautelares, quando estiver em causa o meio ambiente, caput do art. 41°. Logo,
sendo as medidas cautelares das alineas “a”, “b”, “c” e “d” do n.2 1 do art. 412 similes das
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enunciadas no n? 1 do art. 352, pode a Administracdo Plblica substituir as primeiras pelo
Acordo Ambiental previsto no n.2 22 também do art. 35° da LBA*.

Contudo, ha que diferenciar alguns aspectos do art. 302 e do art. 412, ambos da Lei
50/2006. O art. 302 possibilita a substituicao das sancoes acessorias as infracdes graves
ou muito graves pelos contratos-programa. Em primeiro lugar, isso implica que ja ocorreu
um procedimento administrativo que culminou no levantamento do auto de infracao. Logo,
depreende-se que decorreu um lapso de tempo consideravel entre a verificacdao da infra-
¢ao e a aplicacao da sang¢ao acesséria. Em segundo lugar, implica que houve um impacto
significativo no meio ambiente para conduzir a uma infrac¢ao “grave” ou muito “grave”. Ja
o art. 412 possibilita a substituicdo de medidas cautelares por contratos-programa. Logo,
por se tratar de medidas cautelares, a substituicao ocorreria em um momento inicial do
procedimento administrativo e ndo implicaria necessariamente a ocorréncia de situagdes
consideradas pela lei “graves” ou “muito graves”, mas somente por estar em causa, em
alguma medida, o ambiente.

De tal quadro extrai-se que, devido ao fato de os contratos-programa terem como con-
dicionante que da continuagdo da laboracdo nessas actividades ndo decorram riscos sig-
nificativos para o homem ou o ambiente e de que as san¢des acessorias somente ocorrem
no fim de um procedimento administrativo e em situacdes ambientalmente consideradas
“graves” ou “muito graves”, parece que na pratica sera dificil deparar com uma situagdao em
que apesar da gravidade da infragao e do lapso temporal entre a infracdo e o levantamento
do auto, da continuac¢ao do labor ndo decorram riscos significativos para o homem ou para
o0 ambiente. Portanto, parece mais realista, e em consonancia com os principios ambientais,
que os contratos-programa encontrem maior assento no art. 412 da Lei 50/2006, medidas
cautelares, por dois motivos: primeiro, por se darem no inicio do procedimento; e, segundo,
por ndo se exigirem situacoes de gravidade para serem aplicadas.

3 Acordos Ambientais na Legislacao Brasileira: Compromisso de Ajustamento de Conduta

No cenario brasileiro, os acordos ambientais estao apoiados, essencialmente, em duas
legislacdes: a primeira, a Lei n2. 7.347/85, de 24 de julho, que disciplina a A¢ao Civil Plblica
e, a segunda, a Lei n%. 9.985/1998 de 12 de fevereiro, que dispde sobre as sanc¢des penais
e administrativas, derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente. Antes de
apresentar o tema “Compromisso de Ajustamento de Conduta”, é necessario tracar uma
breve abordagem da Acao Civil Piblica, tema intimamente ligado aquele.

3.1 Lei de Agao Civil Piblica

A Acao Civil Pablica é um instrumento processual judicial adequado para impedir ou re-
primir danos aos direitos difusos da sociedade#. Nesse sentido, a Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988 deu expressa destinag¢ao a Acao Civil Plblica para proteger o
patrimdnio puablico e social, 0 meio ambiente e outros interesses difusos e coletivos®. A

“Dispbe o art. 412 da Lein. 50/2006 que as medidas cautelares, nomeadamente fechamento e suspensao da atividade,
sao tomadas quando esteja em causa o ambiente. Ou seja, lan¢a-se mao de tais medidas para salvaguardar o ambiente.
O art. 352 da LBA enuncia a possibilidade de determinar o fechamento ou a suspensao do labor, com vista a manuten-
cao dos padroes de efluentes, emissdes ou residuos dentro dos limites estipulados. Em ambos 0s casos o que se pre-
tende com tais medidas é a salvaguarda da “ordem ambiental” que também se pode dar por meio do Acordo Ambiental.
4Helly Lopes MEIRELLES; Arnold WALD; Gilmar Ferreira MENDES. Mandado de Seguran¢a e A¢oes Constitucionais,
322 edicdo, Sao Paulo: Editora Malheiros, 2009, p. 183-184.

4José dos Santos Carvalho FILHO, Manual de Direito Administrativo, 232 edi¢do revista, ampliada e atualizada, Rio
de Janeiro: Editora Lumem Jdris. 2010. p. 1163.
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partirda leitura do texto constitucional, ja se pode obter uma primeira conclusao: a acao civil
plblica ndo se destina somente a amparar os direitos individuais ou a reparar 0s prejuizos
causados a particular pela conduta de outrem. Nesse contexto, o direito ndo é subjetivo, mas
direito atribuido a entes plblicos e privados para a tutela de interesses difusos e coletivos#®.
O seu objetivo &, portanto, fazer atuar a funcao jurisdicional, visando tutelar interesses da
sociedade. No tocante a Lei n2. 7.347/85, de 24 de julho, que disciplina especificamente
a Acao Civil Piblica, admitem-se dois tipos de tutela dos interesses coletivos e difusos: a
tutela preventiva e a tutela repressiva#. A primeira ocorre quando o agente ja consumou
a conduta ofensiva ao bem juridico protegido. Nessa situacao, a acao tera por finalidade
obter providéncia judicial para que o agente ndo mais atue de maneira ofensiva ao bem e,
caso necessario, seja obrigado a reparar o dano. O segundo objetivo é que a acao evite a
consumacao do dano aos interesses transindividuais.

A legitimidade ativa para ingressar com a A¢ao Civil Plblica é genérica. Segundo o art. 5°
da Lei 7.347/85, podem ajuizar a acdo: a) o Ministério Piblico, b) a Defensoria Piblica; c) a
Unido, os Estados e Municipios, d) as Autarquias, Empresa Plblica e Sociedade de Econo-
mia Mista; e) as Associacoes Civis. Estas devem estar constituidas, no minimo, ha um ano,
e que sejam, institucionalmente, preordenadas devendo incluir entre as suas finalidades: a
protecdo dos respectivos interesses difusos e coletivos.

A condenacdo podera ter por objeto trés espécies de obrigaces#®: a) de nao fazer, que
setraduz na cessacao imediata de qualquer atividade, atual ou iminente, capaz de acarretar
degradacdo ambiental, b) de fazer, no sentido de recuperar o ambiente degradados®; e c)
de dar, implicando a fixacao de indenizacao correspondente ao valor correspondente a de-
gradacado irreparavels’. Note-se que na primeira espécie (a) tem-se a tutela preventiva e nas
duas (ltimas, a tutela repressiva (b e c). E importante frisar que em uma mesma aco civil,
na maioria dos casos, podem visualizar a tutela preventiva e a repressiva®.

Em resumo, a Acao Civil Piblica é um instrumento especifico para a institucionalizacdo do
acesso austica, a fim de proteger os direitos transindividuais, entre eles, o meio ambiente. A
utilizacdao da Acao Civil Piblica possibilita, portanto, tanto prevenir quanto reparar os danos
ao meio ambiente, seja quem for o degradante, particular ou Poder Piblico.

4 Edis MILARE, A Acdo Civil Piblica por dano ao meio ambiente. In: Edis, MILARE (Org) Acdo Civil Piblica - Lei
7.347/1985 — 15 anos, 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.178; Alvaro Luiz Valery MIRRA, A¢ao Civil Piblica e
a Reparacao do Dano ao Meio Ambiente, S3o Paulo: Juarez de Oliveira, 2002. p 116-135, 333.

47No mesmo sentido, a Lei n®. 6.938, de 31 de agosto, que dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, afirma
como seu objetivo, entre outros, impor ao poluidor a obrigacao de reparare/ou recuperar os danos causados (art. 42, VII).
48 Art. 32 da Lei 7.347/85.

4 Exemplificando, pode-se imaginar que um empreendimento X, no desempenho de suas atividades, encontra--se
na iminéncia de praticar ato que enseja degradagdao ao meio ambiente. Os legitimados ativos, cientes de tal fato,
podem ingressar em juizo com uma Acao Civil Piblica cujo pedido seja a cessacao imediata da referida atividade.
s°Nesta situacao, pode-se suporuma propriedade em que o seu proprietario desmata determinada area que abriga vege-
tacdo nativa, com a finalidade de transforma-la em pastagem para bovinos. Sendo possivel o retorno ao status anterior,
podem os legitimados ingressar com Acao Civil Piblica, requerendo que o proprietario do imével rural recupere a area.
s*Tem-se a hipétese de uma empresa que por anos langou seus residuos diretamente na atmosfera sem o devido
tratamento. Resta claro que o dano ja se consumou sendo necessaria a sua compensagao, umavez que ndo ha pos-
sibilidade do retorno ao status anterior. Portanto, ap6s calculado o valor referente ao dano, a Acao Civil Plblica teria
como escopo a cobranca de tais valores a titulo de compensacao pelos danos suportados por toda a coletividade.
52 Aproveitando o exemplo acima, seria 0 caso da Agao Civil Piblica requerer para, além da compensagdo monetaria,
a adequacao da empresa a legislacao ambiental vigente, com a consequente instalacdo de filtros nas chaminés.
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3.2 Compromisso de Ajustamento de Conduta
3.2.1 Lei n2 7.347/8s5, de 24 de julho

Apesar da sua relevancia na tutela jurisdicional dos direitos transindividuais, a Acao
Civil Pdblica ndo é o (nico instrumento para a defesa do meio ambiente previsto na Lei n®
7.347/85. A referida lei previu também o Compromisso de Ajustamento de Condutas.

0 Compromisso de Ajustamento de Conduta é um mecanismo de solucao pacifica de
conflitos, com natureza juridica de transacdo. Consiste no estabelecimento de determina-
dos comportamentos a serem seguidos pelo interessado, incluindo a ado¢ao de medidas
destinadas a protecao do bem juridico atingido. Desse modo, por meio do Compromisso de
Ajustamento de Conduta, o interessado formaliza, de modo espontaneo, sua intencao de se
adequar as exigéncias legais ou de reparar integralmente o dano por ele causados.

Colocam-se duas hipdteses distintas: na primeira, o particular pretende adequar-se a
legislacao vigente, sem haver, contudo, um dano real quantificado. Na segunda, pretende-
-se reparar o dano ocorridos®.

Quanto ao objeto do Compromisso de Ajustamento de Conduta, percebe-se que é o mesmo
contemplado em uma Acao Civil Pdblica, ndo podendo ser restringido, resguardando, entao,
a indisponibilidade do bem tutelado.

Assim, por se tratar de bens transindividuais, que tém como titular a coletividade, ndao
é permitido aos legitimados ativos do Compromisso de Ajustamento de Conduta dispor do
bem tutelado, dada a sua natureza indisponivel. Dessa forma, admite-se conveng¢ao apenas
no tocante a forma de cumprimento das obriga¢des (condi¢cdes de modo, tempo e lugar,
entre outros), em atencdo as particularidades do caso concreto, sendo indispensavel a re-
cuperacao integral do dano. Portanto, a fixacdao da obrigacdao do compromisso é atividade
vinculada, havendo certo grau de liberdade, apenas quanto aos critérios a serem cumpridos
pelo causador do dano®. E, ainda, as condi¢des de cumprimento das obriga¢des estipuladas
no compromisso devem atender ao principio da razoabilidade.

53 Tal instrumento foi introduzido na Lei n2 7.347/85 pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n? 8.878/90 de 11
de setembro) que acrescentou novo paragrafo ao seu art. 52 “Os 6rgdos publicos legitimados poderdo tomar dos
interessados compromissos de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, que tera
eficacia de titulo executivo extrajudicial”. E comum também a expressao “Termo de Ajustamento de Conduta” para
se referir ao referido acordo ambiental.

s4 Edis MILARE; Joana SETZER; Renata CASTANHO, Compromisso de Ajustamento de Conduta e o Fundo de Defesa
de Direitos Difusos: Relagdo entre os instrumentos alternativos de defesa ambiental da Lei 7.347/198s5, In: Revista
do Direito Ambiental, n2. 38, S3o Paulo: Revista dos Tribunais, p.10.

55 Fala-se em ndo haver um dano real quantificado, porque, na maioria das vezes, o fato de o particular nao res-
peitar a legislacdo ambiental acarretara um dano, ainda que haja possibilidade de quantificacao a priori. Veja-se
0 exemplo de uma empresa que funciona sem determinado filtro na chaminé, em confronto com o exigido em lei.
Apesar de “a olho nu” nao ser possivel determinar o dano causado pela auséncia do filtro exigido, certo é que se
estd diante de um caso de polui¢ao atmosférica. Desse modo, possivel se mostra a celebragao de um Compromisso
de Ajustamento de Conduta com vista a adequac¢ao do empreendimento a legislacdao, sem prejuizo de outro futuro
acordo, com vistas a compensacao pelo dano causado, caso haja a quantificagdo do dano.

56 Quanto as formas de repara¢do do dano ambiental, a modalidade ideal é a recuperacdo ou a reconstituicao e,
excepcionalmente, o ressarcimento monetario da lesdo, compensacao. Edis MILARE; Joana SETZER; Renata CASTA-
NHO, Compromisso de Ajustamento de Conduta e o Fundo ... cit., p. 10.

57 Edis MILARE. A transacdo na esfera da tutela dos interesses difusos e coletivos: compromisso de ajustamento
de conduta. In: Edis MILARE (Org) Acdo Civil Piblica — Lei 7.347/1985 — 15 anos. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p.279.
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O Compromisso de Ajustamento de Conduta é uma transa¢aos® extrajudicial. Conforme
dispde a Lei n%. 7.347/85, ele ostenta natureza de titulo executivo extrajudicial, ou seja,
descumpridos os seus termos, as obrigacdes constantes podem ser diretamente demanda-
das em juizo sem a necessidade de uma acdo de conhecimento acerca da existéncia e da
delimitacao do direito. Portanto, & necessario constar no titulo o prazo para o cumprimento
da obrigacdo, assim como a pena pecunidria a que estara sujeito o responsavel, em caso de
descumprimento, uma vez que o Compromisso de Ajustamento de Conduta, justamente por
sertitulo executivo extrajudicial, deve revestir-se das caracteristicas dele: certeza, auséncia
de davida quanto a sua existéncia; exigibilidade, que exista o direito a prestacao e que seja
atual, ndo estando sujeita ao termo ou condicao e liquidez, determinacao de seu objeto®°.

Em relacdo a legitimidade, o Compromisso de Ajustamento de Conduta deve ser firmado
perante um dos entes que possua legitimidade para a propositura da Agao Civil Pablica. Os limi-
tes da ofensa é que nortearao a legitimidade das fundac¢des, empresas piblicas e sociedades
de economia mista. No que concerne aos entes politicos, a legitimidade defluira da natureza
da ofensa. As associacdes, por sua vez, terao legitimidade, se a questao lhe for pertinente.

Quanto ao Ministério Plblico, ha duas limitagcdes para o exercicio da competéncia para
transacdo. A primeira diz respeito ao federalismo, pois 0s Ministérios Piblicos Estaduais
tém competéncia restrita a sua unidade federada. A segunda é a necessidade de o interesse
plblico ser de natureza primaria, dever de bem curar um interesse alheio, tendo em vista a
destinacao institucional do Ministério Pdblico, definida pela Constituicdo Federal Brasileira
de 1988 (artigo 127, caput, c/c artigo 129, IX, da CRFB/88).

N&o ha referéncia expressa quanto a necessidade de participacao do Ministério Pdblico
no Compromisso de Ajustamento de Conduta, quando a iniciativa é de outro legitimado.
Todavia, entende-se que a intervencao se faz indispensavel para eficacia do Compromisso
ja que o §12do art. 52 da Lei n27.347/85 estabelece: “O Ministério Pdblico, se ndo intervier
no processo como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei”. Ha de se lembrar que o
Compromisso de Ajustamento de Conduta representa a supressao da Acao Civil Piblica que
seria proposta. Tal acao contaria necessariamente com a participagao do Ministério Plblico,
uma vez que, mesmo quando a Acdo Civil Plblica ndo é proposta pelo Ministério Piblico,
teria sua efetiva participagao. Tal fato explicaria a necessidade de intervencao do Ministério
Piblico nos compromissos de iniciativa de outros legitimados®:.

Acrescenta-se que, uma vez celebrado um Compromisso de Ajustamento de Conduta, nao
podem os demais colegitimados desconsidera-los, pois, conferindo a lei eficacia executiva
a este instrumento, sendo ele celebrado, desaparece o interesse de agir dos colegitimados
para a propositura da Acao Civil Piblica, tendo em vista a falta de utilidade da acao.

s8“Transacgao constitui ato juridico bilateral, pelo qual as partes, fazendo-se concessdes reciprocas extinguem obri-
gacdes litigiosas ou duvidosas, tornando-se assim essencial a transacgao: a) reciprocidade do 6nus e vantagens;
b) existéncia de litigio, divida ou controvérsia entre as partes”. Washington de Barros MONTEIRO, Curso de Direito
Civil - Direito das Obrigacoes, 12 parte, Sao Paulo, Saraiva, 1975, vol. 4, p. 308. O art. 841 do Codigo Civil de 2002
é expresso ao afastar a possibilidade de transacdo sobre direitos indisponiveis: “Sé quanto a direitos patrimoniais
de carater privado se permite a transacdao”. Também o Codigo de Processo Civil veda a conciliacdao quando a lide
versar sobre direitos indisponiveis (art. 447). Nesse sentido, a regra geral é a vedacao da transacdo quanto a direitos
indisponiveis, mas se excetuam os casos admitidos na legislacao, caso em que se enquadram os Compromissos de
Ajustamento de Conduta. Tal excepcionalidade dos acordos em questdo, no que toca a possibilidade de transacao,
se justificaria, uma vez que essa se destina a evitar ou a por fim a litigio.

59 Como exposto, o objeto da A¢ao Civil Piblica pode sera condenagao em dinheiro ou o cumprimento de obrigacao de
fazer e ndo fazer. 0 compromisso, como titulo extrajudicial, substituto da fase de conhecimento, acompanha a regra.
o Fredie DIDDIER; Leonardo José Carneiro da CUNHA; Paula Sarno BRAGA; Rafael OLIVEIRA, Curso de Direito Pro-
cessual Civil - Execugao, Vol. 5, Salvador: Editora Jus Podivm, 22 edicao, 2010, p. 155.

¢ Exige também o art. 5852, inciso Il do Codigo de Processo Civil que a transagao extrajudicial seja referendada pelo
Ministério Plblico ou pela Defensoria Piblica para ostentar a qualidade de titulo executivo extrajudicial.
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Desse modo, levanta-se a seguinte questdo: Se o objeto da Ac¢ao Civil Piblica é o mes-
mo do Compromisso de Ajustamento de Conduta, quais seriam as razdes que levariam 0s
colegitimados a preferirem o segundo em detrimento da primeira? Tal resposta se encontra
nas vantagens pertinentes a todos os Acordos Ambientais, principalmente flexibilidade e
liberdade, e menos coagao. Mas, cré-se que, especialmente no caso brasileiro, destacam-se
trés aspectos: primeiro, a nao sujeicao a interpretagoes judiciais, segundo, a celeridade da
solugao, imprescindivel quando se trata de degrada¢ao ambiental, uma vez que processos
judiciais costumam demorar anos até terem uma solugao definitiva e, terceiro, a possibilida-
de do cumprimento das obriga¢oes de uma maneira flexivel e diferida no tempo, ja que se
deve reconhecer que os custos advindos da prevencao da poluicao, adequacao a legislacao
e reparacao/composicao dos danos sao consideraveis.

3.2.2 San¢des penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao
meio ambiente

AlLein% 9.605/98, de 12 de Fevereiro, dispde sobre as san¢des penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias.
Enunciatambém a referida legislacdo (Capitulo VI, da Infragdo Administrativa, art. 729), entre
as sancoes para as infracdes administrativas, a multa (inciso Il). Mais a frente, no §4° do
mesmo artigo, dispde que a multa simples pode ser convertida em servigos de preservacao,
melhoria e recuperagdo da qualidade do meio ambiente. E, por fim, (Capitulo VIII, Disposi¢cdes
Finais, art. 79-A9) enuncia-se que, para o cumprimento do disposto na lei, ficam os 6rgaos
ambientais integrantes do Sistema Nacional do Meio Ambiente - SISNAMA®2 autorizados a
celebrar, com forga de titulo executivo extrajudicial, Termo de Compromisso com pessoas
fisicas ou juridicas responsaveis pela construgao, instalacao, ampliacao e funcionamento
de estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais, considerados, efetiva
ou potencialmente, poluidores.

Especifica 0 §12 do art. 79-A2 que o termo de compromisso a que se refere tal artigo se
destina, exclusivamente, a permitir que as pessoas, fisicas ou juridicas, possam promover
as necessarias corre¢oes de suas atividades para a adequacao as exigéncias impostas pelas
autoridades ambientais competentes.

Na presente legislagao, observam-se duas hipdteses distintas que possibilitam a cele-
bracdo de Compromisso de Ajustamento de Conduta: a) Compromisso tendo como objeto
servicos de preservagao, melhoria e recuperagao da qualidade do meio ambiente, em subs-
tituicao da multa simples e b) Compromisso visando a adequacdo as exigéncias impostas
pela autoridade ambiental.

Para evitar eventuais confusdes, é importante relembrar que, no ordenamento brasi-
leiro, o regime de responsabilidade pelos danos causados ao meio ambiente se divide
em: responsabilidade civil, responsabilidade administrativa e responsabilidade penal. E
consagrada a regra da cumulatividade de san¢6es®. Logo, uma mesma conduta pode ser
tipificada como infragao administrativa, incorrendo na sancao de multa, que, por sua vez,
pode ser convertida em servi¢os de preservacao, melhoria e recuperagao da qualidade do
meio ambiente, formalizado por meio de um Compromisso de Ajustamento de Conduta.
Pode, ainda, conduzira um segundo Compromisso, fundamentado no art. 79-A2, visando a

&2 Cfr. art. 62, da Lei n? 6.938/81 de 31 de agosto, que dispde sobre a politica nacional do meio ambiente, seus fins
e mecanismos de formulagdo e aplica¢do, e da outras providéncias.

8 Art. 2252, §32 da Constituicao da Repiiblica Federativa do Brasil “As condutas lesivas ao meio ambiente sujeitarao
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente de reparar os
danos causados”.
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adequacao as exigéncias impostas pela autoridade ambiental. E, por Gltimo, pode levara um
terceiro Compromisso, visando a responsabilizacao civil do poluidor, obrigando-o a reparar
ou a compensar o dano ambiental. Os dois primeiros Compromissos seriam celebrados com
0 6rgao publico responsavel pela sanc¢ao e pelas exigéncias impostas. Nao ha impedimento
para que, existindo coincidéncia na legitimagao ativa, as obrigacdes sejam formalizadas em
um s6 documento. O dltimo Compromisso, visando a responsabilidade civil, seria celebrado
com os colegitimados da Lei 7.347/85%.

4 Cotejamento: Acordos Ambientais portugueses e brasileiros

Ambos os institutos utilizados como meio de protecao do meio ambiente advém da pra-
tica administrativa contemporanea de adotar medidas que importem em negociagao sobre
a forma de cumprimento de normas legais ligadas aos interesses da comunidade.

Da mesma maneira, ambos os instrumentos tém por objetivo final, mesmo que utilizando
meios diferentes, promover a protecdo efetiva do meio ambiente, visto que sem o ajuste
das condi¢des de cumprimento das obriga¢cdes impostas, o poluidor, muitas vezes, nao teria
condi¢des de cumprir o que lhe é imposto a ele.

No que tange as diferengas, observa-se, como exposto, que os Contratos de Adaptacao
Ambiental sao classificados por grande parte da doutrina portuguesa como “Contratos”, es-
tando submetidos ao seu regime juridico®. Ja, os Compromissos de Ajustamento de Conduta
sdo titulos executivos extrajudiciais®®.

Segundo a legisla¢ao, os Contratos de Adaptagao Ambiental tém objeto bem definido.
Versam, em regra, sobre a “concessdo de um prazo e a fixacdo de um calendario, para a
adaptacao a legislacao ambiental vigente”. Os Compromissos de Ajustamento de Conduta,
porsuavez, tém um campo de incidéncia mais alargado, visando a responsabilizacao civil do
poluidor, pelo dano ao meio ambiente, por meio da repara¢ao/composicao, visando também
a tutela preventiva, por meio de uma obrigacao de nao fazer diante de iminente dano ao meio
ambiente e ainda a possibilidade de adequacao as exigéncias da autoridade administrativa.
E nesse sentido que 0os Compromissos brasileiros mais se aproximam dos portugueses®’. E,
por fim, servem para formalizar substituicao de multa em obrigacao de fazer.

5, Os Acordos Ambientais e a efetivacao da regulamentacao ambiental
5.1 Os Acordos Ambientais no panorama portugués

Considerando o exposto, a analise dos Acordos Ambientais no cenario portugués, permite
afirmar que a experiéncia demonstrou que a moratéria da legislacao vigente, possibilitada em
algunstipos de Acordos Ambientais, transformou-se rapidamente em meio de “captura”, sob
a forma de aproveitamento do instrumento, como meio de nao cumprimento da legislacao.
Criou-se, dessa forma, a sensacao, principalmente por parte dos grupos ambientais, de que

% Qbservando para além do dano ambiental, o ndo cumprimento da legislagdao ambiental pode serincluido, conjun-
tamente com a reparacdo/composicdo do dano, na obrigacdo de adequacao a legislagdo, em homenagem ao viés
preventivo do Compromisso de Ajustamento de Conduta, contemplado na Lei 7.347/85. Faz-se também necessaria
a informacdo do descumprimento a autoridade administrativa, para que sejam tomadas as devidas providéncias.
%No sentido da qualificagdo como contratos administrativos deste instituto, ver: KIRKBY, Os Contratos de Adaptacao
Ambiental ..., cit; Fernanda MACAS, Os acordos setoriais...,cit.

% Apesar da diferenca formal, em ambos os casos ha a mesma consequéncia, a possibilidade de exigéncia direta
do acordo, prescindindo de uma agdo de conhecimento acerca do direito.

67 Qs acordos brasileiros, tais como os portugueses, também podem acarretar, momentaneamente, a derrogacao
da legislacao ambiental.
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estes instrumentos nao passam de uma forma de burlar a regulagao ambiental. Percebe-se,
entretanto, que o que leva a essa sensacao de burla ndo é a possibilidade de derrogacao
momentanea da legislacdo moratéria em si, mas, sim, as deficiéncias inerentes a elaboragao
do Acordo, tais como: a falta de objetivos descritos minuciosamente, os mecanismos eficazes
de monitorizac¢do, a definicao de metas no curto, médio e longo prazo a serem atingidas e
as sancdes para o caso de descumprimento tanto das metas intermédias quanto das finais.
Sao tais deficiéncias que transformam o instrumento em mecanismo de burla a legislagao.

5.2 Os Acordos Ambientais no panorama brasileiro

Sabendo-se que os Compromissos de Ajustamento de Conduta apresentam as mesmas
vantagens inerentes a generalidade dos Acordos Ambientais e, ap6s explanar teoricamente
0 seu contorno no ordenamento juridico brasileiro, indaga-se: Na pratica, os referidos Com-
promissos tém obtido sucesso?

No decurso das pesquisas sobre o tema na doutrina brasileira, nao se deparou com es-
tudos acerca da real efetividade dos Compromissos de Ajustamento de Conduta no cenario
brasileiro. A produ¢ao académica parece estar restrita ao seu campo teérico de aplicacao,
havendo uma preocupacao, quase que exclusiva, ao que tange a seu campo de incidéncia,
objeto e legitimados para a propositura. Isso ndao se observa no cenario portugués®®. Em
busca de uma resposta para tal indagac¢ao, ou pelo menos uma direc¢ao, utiliza-se de dados
de pesquisa realizada anteriormente®. Na referida pesquisa, foram analisados 89 Compro-
missos de Ajustamento de Conduta, sendo 64 celebrados em 2004, entre 25 de janeiro a
junho de 2005, pela Promotoria de Justica de Defesa do Meio Ambiente, Patrimdnio Cultural,
Urbanismo e Habitacao de Belo Horizonte.

Arespeito desses dados, & importante apresentar uma analise critica dos mesmos.Inicial-
mente, ressalta-se que dos 89 compromissos analisados cerca de 10%, ndao apresentavam
pertinéncia entre 0 dano e a medida compensatéria’®. Observa-se que ha uma porcentagem
consideravel de compromissos que nao observaram tal pressuposto, essencial para uma
efetiva prote¢ao do meio ambiente. Ressalta-se também que, ndao havendo relacao entre
as medidas compensatérias e a degradac¢ao causada, os Compromissos de Ajustamento de
Conduta nao conseguem alcancar, ainda que indiretamente, uma melhoria na qualidade
ambiental. Portanto, ndo estdo de acordo com aos objetivos da Lei 7.347/85 e dos objetivos
dos Acordos Ambientais, ou seja, a efetivacao da politica ambiental e a melhoria da qua-
lidade ambiental. Frisa-se que, quando ndo é possivel a reconstituicdo do bem lesado, a
indenizacao devera reverteralgum beneficio ao meio ambiente, podendo, naimpossibilidade
de conduta diversa, ser canalizada para a reposi¢cao ou recomposi¢ao de outros bens, ainda
gue nao os efetivamente lesados™.

¢ Fernanda MACAS, Os acordos setoriais..., cit e Manuel CABUGUEIRA, Os acordos voluntarios ..., cit., se dedicam
a uma analise do sucesso dos Acordos e as criticas pertinentes ao modo de sua utilizagao, o que possibilita uma
visao abrangente de suas areas deficientes.

% Pesquisa realizada em monografia intitulada “Principio do Poluidor Pagador: Aplicacdo nos Termos de Ajustamento
de Conduta”, apresentada a Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais como requisito para graduagao do
curso de Direito, em julho de 2007.

7°Como exemplo, cita-se o caso de uma padaria que tinha entre seus equipamentos um forno a lenha sem filtro
na chaminé, causando, assim, poluicao atmosférica. Foi assinado um Compromisso de Ajustamento de Conduta
em que o referido empreendimento deveria, como medida compensatéria, revitalizar o paisagismo de uma praca.
Em outro caso, houve polui¢dao atmosférica advinda da queima de restos de madeira de constru¢do. Como medida
compensatéria, impds-se ao infrator a obrigacdo de dar vasos e filtros de ceramica, produzidos pelo préprio em-
preendimento para creches. Observa-se pelo exposto que, em ambos os termos, a medida compensatdria adotada
em nada contribui para a reconstituicao do bem lesado.

7t“Estamos no terreno da chamada fluid recovery, exatamente porque deixa de haver um vinculo direto e indissociavel
entre o quantum debeatur e o bem objeto de degradacao, assim e eventual indenizagdo e as vitimas originarias
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Quanto a participagcdo da sociedade nos procedimentos administrativos que culminaram
nos Compromissos de Ajustamento de Conduta, observa-se que, entre 0s 89 Compromissos
de Ajustamento de Conduta, em apenas 8 houve participacao da sociedade. Em sua maioria,
a participacdo da sociedade se resumiu a den(incia do dano ambiental, por meio da policia
administrativa. Em apenas 1, dos 89 procedimentos analisados, a sociedade foi chamada a
participar durante todo o procedimento.

Em um dos pontos mais relevantes, a aptidao dos Compromissos para atuar preventiva-
mente, evitando possiveis danos ambientais, entre os 89 analisados, 31 tinham como objeto,
o licenciamento ambiental ou a adequacao a legislacdo vigente. Inicialmente, tal panorama se
mostra satisfatério. Entretanto, a anélise dos Acordos revela o elevado ndmero de aditivos a eles.
Tais aditivos se referem, principalmente, a dilacao do prazo para o cumprimento das obriga¢des
ajustadas. No ano de 2004, dos 64 Compromissos assinados, 9 se referiam ao aditamento,
contemplando dilacdo do prazo no cumprimento das obriga¢des. Ja no ano de 2005, entre 0s 25
Compromissos assinados até o més de junho, 7 eram aditamentos também referentes a dilagao
do prazo de cumprimento das obrigac¢oes. Vale ressaltar que todos os 7 aditamentos celebrados
no ano de 2005 (janeiro/junho) sao referentes aos Compromissos de Ajustamento de Conduta,
celebrados no ano de 2004. Portanto, no primeiro semestre de 2005 (janeiro/junho), 40% dos
Compromissos celebrados foram referentes aos aditamentos de Compromissos assinados em
2004. Em menos de um ano e seis meses, 10% dos Compromissos de Ajustamento de Conduta
necessitaram de dilacao do prazo para cumprir as obriga¢des ajustadas’.

De tais nlimeros, podem-se tirar algumas conclusoes.

Primeira, é inegavel o irrealismo dos prazos constantes no Compromisso, demonstrando
falta de atencao em sua elaboragao, ou a utilizacao do Compromisso, premeditadamente,
por parte dos poluidores como maneira de burlar o cumprimento da legislacao ambiental,
0 que abala a credibilidade do instrumento.

Segunda, se inicialmente a preocupacgao preventiva parecia ser merecedora de elogios,
na pratica, ela ndo se efetiva, diante dos inimeros termos aditivos, contemplando a dilagao
de prazo para cumprimento das obriga¢des. Acrescente-se ainda que tais postergacdes nos
prazos podem ocasionar efetivo dano ambiental diante do nao cumprimento das normas
necessarias a preservacao do meio ambiente, contempladas no ordenamento juridico.

Terceira, nao se privilegia a pertinéncia entre o dano causado e a san¢ao aplicada ao
poluidor, e também as medidas compensatérias ndo contemplam a localidade onde o dano
ocorreu. Tais fatos comprometem a melhoria da qualidade ambiental.

Quarta, a sociedade, como regra, é excluida de todo o processo.

Diante de tais conclusoes, percebe-se que o ponto de intercessao esta na deficiéncia
quanto a elaborag¢ao dos Compromissos de Ajustamento de Conduta, seguido de uma faltosa
ou deficiente monitorizacao. Revela-se ainda, que, diante das protelagdes do cumprimento
dos termos do Acordo, se privilegiou o aditamento dos prazos para a execu¢ao forcada das
obriga¢bes assumidas, valendo-se da execucao permitida dos Compromissos, uma vez que
tais acordos sao titulos executivos judiciais.

(ndo identificadas) do comportamento. Eventual reparacao é a utilizada para fins diversos dos ressarcitorios, mas
conexos com os interesses da coletividade”. Alvaro Luiz Valery MIRRA. A¢do Civil Piblica..., cit.. p. 116-135, 333.
72 A fixagao da obrigacdao no Compromisso de Ajustamento de Conduta é atividade vinculada, reservando-se certo
grau de discricionariedade quanto a critérios de adimplemento a serem cumpridos pelo causador do dano. Apesar
da dificuldade de estabelecer regras prévias, as condi¢des de cumprimento da obrigacao devem atender o prin-
cipio da razoabilidade, ou seja, devem ser condizentes com o bom senso e suficientes para a reparacao, ao final,
do dano ocorrido. O fato de a lei conferir certa margem de liberdade significa que ha o encargo de adotar, ante a
diversidade do caso concreto, a providéncia mais adequada para cada um deles. Portanto, ndao obstante o prazo
para o cumprimento das obrigacdes impostas pelo Termo ser o mais adequado para o caso concreto, deve princi-
palmente atender as finalidades da legislacao ambiental, ou seja, a protecdo e preservacao do meio ambiente e a
obrigatoriedade da reparagao do dano.
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4.3 Intercessoes: Acordos Ambientais Portugueses e Compromisso de Ajustamento de
Conduta

Mostra-se surpreendente que, apesar de cenarios bem distintos, seja em relagao a positi-
vacao do instrumento no ordenamento juridico, seja quanto ao cenario politico administrativo
dos Estados, ha uma enorme semelhanca, no que se refere aos problemas apresentados
pelos Acordos, tanto na experiéncia brasileira, quanto na portuguesa. Como tracos comuns,
percebem-se: a) menor promog¢ao dos Standards ambientais, b) falta de exequibilidade; c)
ndoinclusdo de terceiros nos procedimentos, d) incapacidade de monitoramento; ) pobreza
das san¢des quanto ao ndo cumprimento, e f) diluicdo das responsabilidades. Entre tais
problemas, alguns, é claro, sao mais afetos a um cenario do que a outro. Entretanto, sao
visiveis em ambos. Acredita-se que o ponto decisivo, ou o problema definitivo, tanto no Brasil
quanto em Portugal, ao fim, é a deficiéncia na delimitacdo e elaboracao do acordo que se
traduz na possibilidade de aproveitamento pelos particulares dos Acordos Ambientais, como
meio de ndo cumprimento da legislacao ambiental, acobertado sob o véu da “legalidade”.

E fundamental observar que, tanto no Brasil quanto em Portugal, os Acordos Ambientais
tém uma etéreavinculacao a lei, o que pode serexplicado justamente pelo fato de eles terem,
como caracteristica essencial, a flexibilidade. Em ambos os ordenamentos, os Acordos sao
submetidos aos principios gerais da Administracao Pdblica, como toda a atuag¢ao do Poder
Piblico. No Brasil, 0 Compromisso de Ajustamento de Conduta tem pequena exigéncia de
ordem legal, ligada justamente a delimitacdo do objeto, formalizacdo (sendo titulo executivo
judicial) e aos colegitimados. Em Portugal, além dos principios gerais, os Acordos se ligam
as disposicdes relativas ao procedimento administrativo, com as devidas adaptacoes.

Conclusao

De acordo com o exposto, o Acordo Ambiental € um mecanismo de defesa do meio am-
biente, que assegura para a coletividade a adequacdo do poluidor, as exigéncias legais e/
ou a reparacao integral do dano por ele causado, com as vantagens da celeridade, da flexi-
bilidade e nao a submissao as interpretacdes legislativas, entre outras. Se potencialmente,
em abstrato, os Acordos Ambientais se mostram um excelente instrumento de efetivacao
do direito ao meio ambiente, mediando a necessidade de implementacdo da politica am-
biental e a real possibilidade de seu cumprimento, estando assim em consonancia com a
necessidade de alternativas ao modelo comand and control, percebe-se que, na préatica, os
referidos Acordos apresentam problemas substanciais.

Apesar do incentivo ao seu recurso, dos resultados animadores de seu uso, obtidos por
outros Estados-Membros?3, assim como de suas caracteristicas coincidentes com as neces-
sidades decorrentes da area ambiental, nomeadamente “flexibilidade” e “voluntariedade”,
quando se analisa o uso dos Acordos Ambientais, tanto em terras portuguesas quanto em terras
brasileiras, observa-se um cenario de insucesso dos mesmos, havendo, obviamente, excecdes.

Acredita-se, contudo, na aptidao desses instrumentos como mediadores da necessida-
de de implementacao da politica ambiental e da possibilidade real de cumprimento dessa
politica. “Porisso, cré-se que seus eventuais problemas sao um convite ao aprimoramento,
pois 0 ambiente ndo se compadece de respostas demoradas, suscitando, assim, uma nova
atitude do Direito, que deve modernizar-se, acompanhar os novos tempos, reinventar-se” 74,

73Cfr. COM (2002) 412, p.4 € COM (1996) 561, p.24 € ss.
74 Maria da Gloria GARCIA, Direito das Politicas Piblicas, Coimbra: Livraria Almedina, 2009, p.39.
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N&o se acredita que o caminho, em ambos os cenarios, seja a exaustiva regulamentacao
de um modelo de procedimento especial, disciplinando a formagao dos Acordos Ambientais
e engessando a atuacdo administrativa, uma vez que certo grau de flexibilidade é essencial
para o &xito do instrumento”. E no pensamento de José Joaquim CANOTILHO, quando ele
afirma que quanto mais ténue for a vinculagao da administracao a lei, mais se justificara a
existéncia de outros instrumentos, visando tornar mais transparente e aceitavel a decisao
administrativa, que parece essencial tanto para o éxito quanto para a credibilidade dos
Acordos Ambientais, a presenca de uma “metodologia da decisao administrativa, assente
na racionalidade e na racionaliza¢do da prépria acao administrativa”7e.

Particularmente, advoga-se, como foi dito, ndao a regulamentacao de modelos processuais
especiais, como via para o éxito do instrumento em tela, mas o refor¢o ao “procedimento””
de formagao dos Acordos Ambientais por meio de guideliness, que seriam, designadamente,
0s principios de governanga.

Concretamente, estes atuariam como um “instrumento vivo”, que, contendo boas
praticas, funcionaria como principios informadores’s, inicialmente, no “procedimento” de
pré-celebracdo do Acordo Ambiental e, posteriormente, em sua execuc¢do. Tais principios
possibilitariam a insercdo de objetivos de “eficacia, legalidade e justica”??, e de considera-
¢oes de desenvolvimento sustentavel no procedimento, o que, ao fim, diminuira os riscos de
“captura” do instrumento e aumentaria a transparéncia, a credibilidade e a confiabilidade.

Assim, o que se prop0e nao objetiva a substituicao das normas legais gerais referentes a
matéria. Pelo contrario, acredita-se que tais principios da governanga trazem consigo boas prati-
cas, que poderdo ser uma ferramenta extra na busca de maior eficacia dos Acordos Ambientais.

Palavras-Chave: Acordos ambientais; acordos ambientais voluntarios; contratos de adap-
tacao ambiental; compromissos de ajustamento de conduta; contra-ordena¢des ambientais;
sancdes criminais.

Roberta Corréa Vaz de Mello
Mestre em Direito Administrativo pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

75No ambito dos Acordos Ambientais sem vinculagao juridica, sequer faz sentido advogar por uma regulamentacao
de um modelo procedimental.

76José Joaquim Gomes CANOTILHO, Procedimento Administrativo e Defesa do Meio Ambiente. In: Revista de Legisla-
¢do e Jurisprudéncia, ano 123 (1990) n? 3794, n2 3795, ano 124 (1991) n? 3798, n?3799, n23800, n23801, n.2 3802.
Acrescenta o autor: “aquivirao a inserir-se 0s “Standards” especificos da racionalizacdo administrativa — métodos
de dire¢do, métodos de estruturagdao, métodos de instrumentagdo e métodos de informagao. ” p. 169.
77Utiliza-se a expressao “procedimento” significando “um fendmeno de progressao dinamica através do qual a
administracao converte competéncias abstratas em actos concretos, é ele a matriz na qual e ao longo da qual a
decisao ganha conteldo. (...) avulta o procedimento como campo do jogo dialético dos interesses envolvidos pela
pondera¢ado administrativa. Ele é por exceléncia o lugar de uma concretizacdo dos fins de constru¢ao das solugdes
juridicas concretas no desempenho da fun¢ao administrativa.” José Manuel Sérvulo CORREIA, O direito a informagao
e os direitos de participag¢do dos particulares no procedimento administrativo em especial na formagdo das decisdes
administrativas, In: Legislagao — Cadernos de Ciéncia e Legisla¢ao, n.29/10, janeiro/julho,1994, p.146.

78 Referindo-se aos principios informadores do procedimento administrativo, José Joaquim Gomes CANOTILHO,
Procedimento Administrativo e Defesa..., cit., p.267, afirma que “Através da fixacao de um conjunto de principios
materiais informadores do procedimento administrativo — (...) — pretende-se que a administragao prossiga os inte-
resses plblicos sem se divorciar dos resultados materiais da decisao relativamente aos particulares”.

79)osé Joaquim Gomes CANOTILHO. Procedimento Administrativo e Defesa..., cit., p.267.
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Expropriar, para o plano executar

Comentario ao Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto
de 7 de Maio de 2009, Processo n.2 5719/08-3

()

| — RELATORIO:

Expropriante: Municipio do Porto, representado pela respectiva Cimara Municipal.
Expropriado: ......

......... , vy fesidente na ........,, n.° ....., Porto, interp0s recurso do Acérdao Arbitral proferido
nos autos de expropriacao da parcela n.° 12 do Plano de Pormenor das Antas, aprovado por
deliberacdao da Assembleia Municipal do Porto de 29 de Abril de 2002, publicado por declaragao
n.° 236/2002, da Direccao-Geral do Ordenamento do Territ6rio, no DR n.° 173 — |l Série, de 29
de Junho de 2002, o qual avaliou tal parcela em € 391.958,13, pretendendo ser indemnizado
pelos seguintes valores: € 1.270.745,00, no que concerne a moradia, € 317.686,25, no que
se refere ao terreno, e ainda uma quantia a encontrar pelos arbitros em relacao a interrupg¢ao
da actividade que o expropriado exercia na parcela, tudo com a actualizacao de acordo com
os indices de inflacao publicados pelo INE.

Partindo dos elementos constantes do auto de vistoria “ad perpetuam rei memoriam”,
bem como do facto de, em seu entender, o preco corrente do m? de habitacao na zona
em que se insere a parcela expropriada ascender a € 3.500,00, conclui pela justeza dos
valores acima mencionados.

O expropriante respondeu a fls. 282 e sgs., pugnando pelo acerto da decisao arbitral.
Alega que o recorrente nao fundamenta suficientemente a sua pretensao, limitando-se a
indicar, para calculo da indemnizacdo, o valor médio de venda do m? para prédios idénticos;
além disso, afirma que nao se encontra minimamente demonstrado o exercicio de qualquer
actividade industrial por parte do recorrente no prédio expropriado, nao obstante a existéncia
de certas maquinas em determinadas divisoes adstritas a fabricacdo de artigos de joalharia.

Na fase de instru¢ao dos autos foi realizada a prova pericial, tendo os senhores peritos
apresentado os seus relatorios a fls. 381 (nomeado pelo expropriante), 405 (nomeados
pelo tribunal) e a fls. 418 (nomeado pelo expropriado), tendo sido indicados, respectiva-
mente, 0s seguintes valores para a justa indemnizacao pela expropriacao da parcela em
causa: € 455.700,00, € 503.568,00 € € 1.000.000,00.

Os senhores peritos prestaram esclarecimentos por escrito pedidos pelas partes.

Veio a realizar-se julgamento, onde foram juntos diversos documentos e pelos senhores
peritos foram prestados os esclarecimentos orais, que se encontram gravados.

As partes apresentaram as suas alegagoes finais.

Veio a ser proferida sentenca em 18.01.2008, que decidiu fixar a indemniza¢ao devida
pela expropriacao da parcela acima identificada em € 503.568,00, a qual deve ser actualizada
de acordo com a evolucao do indice de precos no consumidor, com exclusao da habitacao.
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Novamente inconformado, veio o expropriante apelar da sentenca, tendo terminado a
respectiva alegacdo com as seguintes CONCLUSOES:

1.2 O Tribunal recorrido, nao obstante ter decidido, e bem, que a justa indemniza¢ao
devida ao Expropriado deve corresponder ao valor de mercado da moradia expropriada
(art. 23°, n.2 5, do Cddigo das Expropriacdes), aderiu ao valor indemnizatério calculado
pelos Peritos indicados pelo Tribunal, desconsiderando o Relatério de Avaliacdo subscrito
pelo Perito Eng. ..., indicado pelo Expropriado, por entender que os valores de mercado af
ponderados se reportam a uma situagao (2005/2006 — o Relatério deste Perito é de Janeiro
de 2006) que nado era a que se verificava a data da declaragdo de utilidade publica desta
expropriacao (2003). Segundo a Sentenga, em 2006 ja tinha sido parcialmente executado
o Plano de Pormenor das Antas (demolicao do Estadio das Antas, constru¢ao do Estadio
do Dragao e demais infra-estruturas), o que determinou uma diferente valorizag¢do da zona
em que se integra a moradia expropriada, por comparagdo a “situacao que existia antes
desse plano” (cfr. Gltimo paragrafo da pag. 9 da Sentenca recorrida).

2.2 Esta decisao recorrida (i) enferma de erro nos pressupostos, pois no Relatério de
Avaliagao do Perito Eng. ... ndo foi s6 ponderado o mercado de 2005/2006; (ii) ignora o
facto notério e atestado nos autos de que o mercado imobiliario e os valores praticados
se encontram em retrac¢do: em 2002/2003 0s valores reais eram superiores aos praticados
em 2005/2006; (iii) ndo atendeu ao facto de, a data da declaracdo de utilidade publica,
ja ter sido aprovado e publicado o Plano de Pormenor das Antas (PPA) e de as solucdes
urbanisticas ja se encontrarem calendarizadas e em vigor, produzindo os seus efeitos e
vinculando os seus destinatarios.

3.2 Erro nos pressupostos quanto ao mercado considerado pelo Perito Eng. ....

Ao contrario do que se pressupds na Sentenca recorrida, os valores de mercado que
este Perito demonstrou e em que fundamentou a indemnizagao calculada, ndo se referem
s6 a moradias situadas na zona de intervencdo do PPA ou na zona das Antas (cfr. Anexo
VIl do Relatério de Avaliacao deste Perito), nem s6 ao momento dessa avaliagao, pelo que,
relativamente a todas essas moradias, valores e datas anteriores, é indiferente a execugao
das solu¢des do PPA que a Sentenca invoca. Na verdade, para apurar o valor de mercado
de produtos idénticos a este lote de terreno com moradia construida na zona das Antas
e noutras zonas do Porto, o Perito Eng. ... realizou uma pesquisa de mercado, recolhendo
dados de 2003, 2004 e 2005/2006 (cfr. ponto b. do Relatdrio de Avaliagdo e o seu Anexo
VII). Do mesmo modo, também quanto ao valor médio de venda da constru¢do para ha-
bitacdo (apartamentos) foram consideradas outras zonas e datas. Assim, porque nao se
verifica a situacdo pressuposta na Sentenca recorrida, a decisao ai proferida enferma de
um manifesto erro nos pressupostos, pelo que nao pode ser mantida.

4.2 Os valores de mercado de 2006 sdo inferiores aos valores de mercado de 2002/2003.

Acresce que o mercado imobiliario (facto notério e Doc. 3 junto com as Alegagdes do
Expropriado) se encontra numa crise reconhecida desde ha ja alguns anos, pelo que os
valores de venda em 2005/2006, encontrados pelo referido Perito, sdo até inferiores aos
que eram praticados em 2003. E o préprio Perito Eng. ... que afirma que esses valores
reflectem um mercado em retracgdo (no mesmo sentido o préprio Perito da Entidade Ex-
propriante, a fl. 383 dos autos).

52 A data da declaracdo de utilidade o PPA ja vigorava, ja definia solucdes urbanisticas
para todos os terrenos desta zona, ja vinculava os seus destinatarios e tinha calendarizado
0s termos da sua execucao.

52.1 Decidido, e bem, na Sentenca recorrida que o critério indemnizatério a adoptar
neste processo expropriativo é o do valor de mercado da moradia expropriada, a questao
que aqui se coloca é a seguinte: tratando-se de uma expropriacdao para a execu¢ao de um

»

RevCEDOUA 1.2011
126 Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




revCEDOUA

> Jurisprudéncia

plano pormenor, ja aprovado ao tempo da declaracdo de utilidade pidblica — como é o
caso dos presentes autos —, o valor de mercado a atender no célculo da justa indemni-
zagao deve referir-se a situacdo que existia antes desse plano ou, pelo contrario, porque
esse plano ja vigorava e produzia efeitos ao tempo da declaracdo de utilidade esse valor
e indemnizagao devem reflectir as solugdes desse plano de pormenor?

52.2 O Expropriado defende que o valor de mercado a aplicar neste processo expro-
priativo nao pode deixar de ser o que atende as solu¢des do Plano de Pormenor das
Antas (PPA), ja executadas ou com execucao programada, pelo que devera ser adoptado
o Relatério de Avaliagdo subscrito pelo Perito Eng. ... e ndo os valores calculados pelos
Peritos indicados pelo Tribunal. Trata-se de uma das regras mais consensuais do Direito
das Expropriacdes que vincula o célculo indemnizatério.

52.3 Esta conclusao resulta, designadamente, dos seguintes factos: (a) a data publicagao
da declara¢do de utilidade pdblica desta expropriagao o PPA ja se encontrava em vigor e a
produzir, de pleno, os seus efeitos; (b) ao tempo desta declaragao de utilidade pdblica, o
PPA ja previa e calendarizava a execug¢do de todas as solugdes urbanisticas para zona a que
se aplica. De facto, ja se encontravam previstas nesse Plano (i) a demolicdo do Estadio das
Antas, (i) a construcdo do novo Estadio do Dragdo, bem como (iii) construcao do Hotel e (iv)
da grande superficie junto a este Estadio e dos edificios entretanto construidos (cfr. a Planta
de Implantacao do PPA, junta como Doc. 6 as Alegac¢des de 24.11.2004, no recurso do Despa-
cho do Tribunal recorrido, de 18.08.2004, bem como os arts 9o° e ss. do Regime Juridico dos
Instrumentos de Gestao Territorial aprovado pelo Decreto-Lei n.2380/99, de 22 de Setembro).

52.4 Na verdade, quando é aprovado e publicado um plano de pormenor, os cidadaos,
0s agentes econdmicos passam a saber com o que podem contar em termos urbanisticos
ambientais para uma determinada zona, fundando nessas solu¢des urbanisticas as deci-
sdes que tomam quanto aos negocios juridicos a celebrar relativamente a bens imdveis
ai situados e quanto ao valor dos mesmos.

52.5 Assim, uma conclusdo: vigorando um plano urbanistico a data da declaragao uti-
lidade pblica, no calculo da indemniza¢do e na determinagao do valor de mercado deve
atender-se as solugdes desse plano. Nestes precisos termos, as referéncias jurisprudenciais
doutrinais citadas nas pags. 10-15 das Alega¢des do Expropriado, para onde se remete este
douto Tribunal, a fim de evitar desnecessarias repeti¢des.

52.6 O desacerto daquele entendimento do Tribunal recorrido é também comprovado
pelo facto de antes da execu¢do das solugdes previstas no PPA e até antes da data da
publicagao do PPA (2002) e da data de publicacdo da declaracao de utilidade piblica que
fundamentou a presente expropriacao (05.02.2003), ja terem sido celebrados inimeros
negbcios imobiliarios sobre terrenos abrangidos pelo PPA precisamente com base nas
solugdes urbanisticas af previstas.

Demonstram estas conclusdes os inimeros documentos juntos aos autos, de que
destacam os seguintes: (i) o Acordo entre o FCP e o Grupo Amorim de 2003, pelo qual
este adquiriu aquele clube as ac¢des das sociedades Novantas, S.A. e AzulAntas, S.A.
proprietarias de diversas parcelas do PPA, por um valor superior a 16 milhdes de contos,
que poderia ser superior se a Camara Municipal do Porto viesse a autorizar uma maior
capacidade edificativa (cfr. Doc. 1 junto as Alegacdes do Expropriado — como se pode
verificar no Considerando A deste Acordo, esse contrato executa um contrato-promessa de
05.04.200(?) entretanto, como se sabe, estes terrenos foram vendidos pelo Grupo Amorim
ao grupo espanhol Chamartin num negdcio superior a € 500.000.000); (ii) e as Noticias
publicadas em 2001 e 2002 em jornais da especialidade e de referéncia (Diario Econdmico),
nunca desmentidas pelas entidades envolvidas (cfr. conjunto de documentos n.° g9 junto
as Alegacdes do Expropriado de 24.11.2004 de recurso do despacho de adjudicacao).
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53.7 Por outro lado, esta decisao da Sentenca recorrida envolve uma gritante violagao do
principio da igualdade, na sua dimensao externa, de compara¢ao entre os expropriados e
ndo expropriados. De facto, todos os proprietarios de terrenos situados nesta zona que nao
foram expropriados, abrangidos pelo PPA ou nado, podem beneficiar e beneficiam (através
negdcios juridicos ou da sua efectiva vivéncia na zona) das solugdes urbanisticas ai previs-
tas, s6 os expropriados, para além de coercivamente contribuirem para esse fim e de verem
o seu direito de propriedade extinto por fins de utilidade plblica, ndo poderao beneficiar
dessas solugdes urbanisticas, nem mesmo para efeitos de fixacdo da justa indenmizagao
devida para essa expropriagao. Esta leitura do Direito e da Justica ndo pode ser aceite.

52.8 Acresce que o Expropriado foi excluido do reparcelamento e do sistema de pere-
quagao compensatoria estabelecido no PPA (cfr. Doc. 2 junto as Alegacdes do Expropriado),
pelo que se também aqui, em sede de indemnizacdo devida por essa expropria¢ao, o
Expropriado nao puder ver reflectidas as solugdes urbanisticas desse Plano assistir-se-a a
uma nova violagao do principio da igualdade e da justica.

52. 9 Do mesmo modo, importa salientar que da declara¢do de utilidade piblica desta
expropria¢do ndo resultam quaisquer mais-valias. De facto, as solugdes urbanisticas cuja
consideracao esta aqui em causa sao as solu¢des estabelecidas no Plano de Pormenor das
Antas que ja vigorava ao tempo desta declaragdo de utilidade piblica e de que benefi-
ciam todos os proprietarios desta zona. Desta declaragao de utilidade pdblica s6 resulta a
necessaria demoli¢do da vivenda do expropriado e a construgao de edificios de 5/6 pisos
destinados habitacdo e servigos: é este o incrivel fim desta expropriagao.

62 Do mesmo modo, ao contrario do que a Sentenca pressupds, alguns dos edificios que
foram construidos na zona do PPA ndo sao de luxo (assim, por exemplo, o conjunto Studio
Residence, vocacionado para estudantes) e a moradia do Expropriado tinham efectivamente
acabamentos de luxo como foi reconhecido na vistoria ad perpetuam rei memoriam e na
propria Sentenca recorrida (cfr. Doc. 4 junto com as Alega¢des do Expropriado).

72 Assim, porque o Perito Eng. ... foi o (nico a ponderar as solugdes urbanisticas que
resultam do PPA e os valores efectivamente praticados no mercado, deve ser ao valor af
calculado que este douto Tribunal deve aderir na fixagdo da justa indemniza¢ao devida ao
Expropriado e que se traduz numa indemnizagao global de € 1.000.000, a que correspon-
de um valor unitario de € 2.750/m2 de construcao (valor este inferior ao valor de venda
de todas as moradias com caracteristicas idénticas a moradia expropriada e, inclusive ao
de diversos apartamentos também com boa qualidade de constru¢ao e acabamentos da
cidade do Porto — cfr. Anexo VIII ao Relatério deste Perito, a fls. 503-505).

82 Nao obsta a esta adesao o facto de, como se critica na Sentenca recorrida, aquele
Perito ter calculado uma indemnizagdo, de acordo com os critérios referenciais estabele-
cidos, nos arts. 26° e ss. do Cédigo das Expropria¢des, superior ao valor de mercado do
bem expropriado, pois, se é certo que normalmente nos deparamos com situacdes em
gue o valor de mercado do bem expropriado é superior ao que resulta daqueles critérios,
ndo é menos verdade que noutras situa¢des se verifica efectivamente o inverso: é o que
acontece, por exemplo, nas situagdes previstas no art. 26°, n.° 12, do Cédigo das Expro-
priacdes: nessas situacdes, em que valor de mercado do terreno & muito reduzido (assim,
por exemplo, se estiver classificado como zona verde ou de lazer), o expropriado ira re-
ceber uma indemnizacdo calculada nos termos ai referidos (atendendo a edificabilidade
média dos terrenos envolventes — isto &, uma edificabilidade que o terreno expropriado
efectivamente nao tem) e que determina um valor superior ao valor de mercado do bem;
é o que acontece, também, nas expropriagdes dos iméveis situados em zonas social e
urbanisticamente muito degradadas, onde os terrenos, classificados como aptos para a
construcdo e indemnizados de acordo com os critérios dos arts. 26° e ss. do Codigo das
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Expropriagdes podem conduzir a valores superiores respectivos valores de mercado (muito
desvalorizados, por aqueles mesmos factores de degradacao).

92 Deste modo, a conclusdo de que a justa indemnizagao a atribuir ao Expropriado
por esta expropriacao nao pode deixar de reflectir, no valor de mercado ai ponderado, as
solugdes urbanisticas que resultam do PPA, ja aprovado, em vigor e a produzir os seus
efeitos a data da declaracao de utilidade pdblica expropriativa.

Ainterpretacao do art. 23°, n.21, do Codigo das Expropriagdes, no sentido de que a justa
indemnizagao ndo deve considerar as solugdes previstas num plano de pormenor em vigor
data da declaragao de utilidade pablica, onde se definem as solu¢des urbanisticas dos solos
abrangidos e se calendariza a respectiva execu¢do, é inconstitucional, por violagao principio
da igualdade dos cidadaos perante os encargos publicos, do direito fundamental dos Expro-
priados a uma justa indemnizagao e do Estado de Direito (arts. 2°, 13° e 62° da Constituicao).

102 Para além da indemnizacao devida pela expropriagdo da moradia, cumpre ainda
indemnizar os prejuizos resultantes do periodo de paralisacdo e reinstalagao da actividade
industrial exercida na parcela expropriada (artigo 31°, n.21, do Cddigo das Expropriacoes
pois, ao contrario do que se referiu na Sentenca recorrida, resulta efectivamente demons-
trado nos autos a existéncia de um estabelecimento industrial de ourivesaria. Falamos
designadamente, da vistoria ad perpetuam rei memoriam — cfr. fl. 24 dos autos, bem como
respectivos Anexos Il e lll, a fls. 96-97 do processo da Camara Municipal apenso aos autos
mas também do préprio facto 28 da Sentenca recorrida, pag. 5.

Também quanto a esta dimensdo indemnizatéria, deverad este douto Tribunal adoptar
a avaliagao efectuada pelo Perito Eng. ..., tanto mais que nenhuma das outras avaliacdes
constantes dos autos o fez. Assim, um valor indemnizatdrio de € 20.000 (no sentido de
ser devida esta indemnizac¢do, o Acérddao deste douto Tribunal de 19.01.1993, Processo
9210518, www.dgsi.pt, citado na pag. 22 das Alegacdes do Expropriado).

112 Por Gltimo, deverao ainda ser indemnizados os custos que o Expropriado teve com a
mudanca da sua residéncia para um outro local e que se estimam, pelo menos, em € 6.500
(cfr. Documento junto aos Esclarecimentos prestados pelo Eng. ..., a fl. 57_ dos autos),
bem como o valor do IMT que o Expropriado terd que suportar na aquisi¢ao de uma nova
moradia deste valor (6% do valor da aquisicao - cfr. art. 17°, n°s. 1 e 2, do CIMT).

Houve contra Alegac¢des de recurso da expropriante, concluindo pela manutenc¢ao jul-
gado. Nas contra Alegagdes a apelada levanta como questao prévia a inadmissibilidade
juncao de documentos pelo apelante nas Alegag¢des de recurso.

Colhidos os vistos legais, cumpre decidir.

11- DO RECURSO:
Questao prévia:

Como é pacifico na doutrina e jurisprudéncia nacionais “a lei reguladora da expropriacao
é a vigente a data da publicacdao da declaragdao de utilidade pablica™.

No caso “sub judice”, a declaragao da utilidade pdblica da expropriagao resultou da
deliberagdo da Assembleia Municipal do Porto de 27.12.2002, publicada no Diario da Re-
pablica, Il Série, apéndice n.2 21, de 5 de Fevereiro de 2002.

1 Cfr., a propésito, José Osvaldo Gomes, in Expropriacdes por Utilidade Piblica, pag. 328; Prof. Meneses Cordeiro,
in CJ, Ano XI, Tomo V, 24; Ac. T) de 20.11.1980, 301, pag.309; Ac. RL de 10.03.1994, CJ) 1994, T. Il, pag. 83; Ac. RLde
23.03.1995, CJ, 1995, T. II, pag. 89, Ac. RL de 25.05.202, C] 202, t. llI, p.75
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Por conseguinte, a lei aplicavel “in casu” é o Cédigo das Expropriacdes aprovado pela
Lei n.2168/99, de 18.09, entrado em vigor em 18.11.1999, conforme prescreve o artigo 4°
da referida Lei (diploma a que pertencerdo todas as posteriores referéncias legislativas,
salvo mencdo em contrério)”.

Acresce que, o processo judicial de expropriacao litigiosa € um processo especial, que
corre nos tribunais comuns, sendo regulamentado especificamente pelo C.E.

Em tudo o que nao estiver previsto nas disposicoes proprias do C.E. segue o regime
do processo ordinario estabelecido no C.P.C.

Ora, da sentenca proferida pelo tribunal de comarca foi interposto recurso pelo ex-
propriado ao abrigo do disposto no art® 66°, n.2 2, Cédigo das Expropriacdes e que foi
admitido como de apela¢ao sendo-lhe aplicavel as disposi¢des proprias deste recurso
ordinério art® 691 ss e as gerais dos art°s 6762 ss CPC.

Isto posto, sera a luz das normas do referido Cédigo das Expropriacdes e do Codigo de
Processo Civil vigentes (lei temporalmente aplicavel) que a questao prévia levantada pela
apelada e as questdes colocadas pelo apelante em recurso se hdao-de decidir.

0 Codigo das Expropriacdes prevé nos seus artigos 58° e 60.2 o dever processual do
recorrente e recorrido apresentarem com o requerimento de interposicao de recurso ou a
resposta ao recurso da decisao arbitral “todos os documentos” que julguem necessarios
para a fixacdo da justa indemnizacdo, que é o objecto do processo de expropriacdo na
sua fase judicial, conforme prescreve o art® 66°, n.2 1, Cod. Expropriagoes.

Acresce que, conforme hoje resulta claramente do disposto nos art®s 23°, n.%1 e 24°,
n.1, CE, o montante da justa indemnizac¢do seré calculado com referéncia a data da DUP,
valor esse actualizado a data da decisao final do processo de acordo com a evolugao do
indice de precos no consumidor com exclusao da habitacao.

Daqui decorre que, pela aplicagao da referida norma propria deste processo especial
de expropriacao por utilidade plblica urgente, a juncao dos documentos com as alegacdes
de recurso do apelante é processualmente inadmissivel.

Esta tem sido a jurisprudéncia dominante nos tribunais superiores - vide Ac RL de
12.03.1998, CJ ano XXIII, T Il, p. 93, Ac RC de 5 de Julho de 2005, CJ ano 2005, T. IV, p. 5
e AC ST) de 20.01.2005, www.dgsi.pt.

Mesmo que se admitisse a juncao de documentos na fase de recurso da sentenca, ao
abrigo do disposto no art® 706° CPC, tal apenas poderia ser admissivel se:

- a juncao dos documentos nao fosse possivel até ao encerramento da discussdo de
julgamento;

- a juncao se ter tornado necessaria em virtude do julgamento proferido na primeira
instancia;

- 0 documento seja superveniente por se destinar a prova de factos posteriores ao
encerramento da discussao.

Ora, o apelante junta com as alega¢des de recurso cinco documentos.

Os documentos 4 e 5 sao excertos de documentos que ja constam dos autos, respec-
tivamente Vistoria ad perpetuam rei memoriam e Relatério do Plano de Pormenor das
Antas, pelo que a juncdo dos referidos excertos parcelares e absolutamente desnecessaria
e impertinente.

Quanto aos documentos 1 a 3, trata-se o primeiro de cépia de um acordo celebrado
em 19.05.2003 entre o Futebol Clube do Porto, a Aplicagao Urbana Il - Investimento Imo-
bilidrio, SA e a Amorim SGPS, SA, o segundo da Planta de Pormenor das Antas referente
a operacao de reparcelamento e o terceiro constitui um conjunto de noticias publicadas
na imprensa em 2007 e um relat6rio da Federagao Portuguesa da Inddstria da Construcao
e Obras Plblicas de 2006.
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Ora, tais documentos sao também desnecesséarios e impertinentes aos presentes autos.

Com efeito, o primeiro documento diz respeito a, um acordo de venda do Futebol Clube
do Porto, a Aplicacdao Urbana II- Investimento Imobiliario, SA da totalidade das ac¢des repre-
sentativas do capital social das sociedades comerciais Novantas SA e Azulantas, SA, pelo
preco de € 84.711.959,18, que nenhum interesse tem para a fixagao da indemnizacao devida
pela expropriacdao da parcela dos autos reportada a data da DUP e despida de factores
especulativos, nem sequer para efeitos de eventual comparacdao dos valores de mercado.

0 segundo, no que de interesse para os ditos fins deste processo diz respeito ja a
respectiva Planta de Pormenor foi considerada nos presentes autos, quer aquando da
Vistoria ad perpetuam rei memoriam, quer aquando dos relatérios periciais.

O conjunto do terceiro documento diz respeito a noticias de imprensa e a um relatério
meramente opinativo de uma entidade associativa dos industriais da construcao civil sobre a
situacao dessa inddstria e também nenhum interesse tem para os ditos fins deste processo.

Por tudo o exposto, ndao sendo nesta fase de determinar o desentranhamento desses
documentos, certo & que 0s mesmos nao podem ser considerados nesta fase de recurso
de apelacao.

Questoes em recurso:

Quanto ao recurso de apelacao do expropriado, deve ter-se em conta que:

O objecto do recurso é delimitado pelas conclusdes da alegacdao da recorrente, nao
podendo este Tribunal conhecer de matérias nelas nao incluidas, sem prejuizo das de
conhecimento oficioso — art®s 684°, n.2 3 e 690°, n.°s 1 e 3, do Codigo de Processo Civil;

Nos recursos apreciam-se questoes e nao razoes;

O recurso esta limitado pela questao e decisdo recolhida;

Apreciemos entao as questoes apresentadas nas Alegacdoes do expropriado-apelante:

- A justa indemnizagdo a atribuir ao Expropriado por esta expropriacdo ndo pode deixar
de reflectir, no valor de mercado ai ponderado, as solucbes urbanisticas que resultam do
PPA, ja aprovado, em vigor e a produzir os seus efeitos d data da declaragdo de utilidade
plblica expropriativa.

- Ainterpretacdo do art. 23°, n.%1, do Cédigo das Expropriacées, no sentido de que a justa
indemnizacdo ndo deve considerar as solugdes previstas num plano de pormenor em vigor a
data da declaracdo de utilidade ptblica, onde se definem as solugdes urbanisticas do solos
abrangidos e se calendariza a respectiva execugao, € inconstitucional, por violagdo do principio
da igualdade dos cidaddos perante os encargos publicos, do direito fundamental dos Expro-
priados a uma justa indemnizagdo e do Estado de Direito (arts. 2°, 13 ° e 62° da Constituicdo).

- deve, assim, ser considerado como indemnizacdo pelo valor da moradia e respectivo
terreno de logradouro do expropriado, que constitui a parcela expropriada, o valor global de
€ 1.0000,00, a que corresponde o valor unitdrio de 62.750, 00/m2, atribuido no laudo do
perito indicado pelo expropriado.

-Para além da indemnizagao devida pela expropriacdo da moradia, cumpre ainda indemni-
zar os prejuizos resultantes do periodo de paralisagdo e reinstalagdo da actividade industrial
exercida na parcela expropriada (artigo 31°, n.%1, do Cédigo das Expropriacdes), pois, ao con-
trdrio do que se referiu na Sentenca recorrida, resulta efectivamente demonstrado nos autos
a existéncia de um estabelecimento industrial de ourivesaria. Falamos, designadamente, da
Vistoria ad perpetuam rei memoriam — cfr. fl. 24 dos autos, bem como respectivos Anexos Il e
I, a fls. 96-97 do processo da Cadmara Municipal apenso aos autos - mas também do préprio
facto 28 da Sentenca recorrida, pdg. 5.

-Também quanto a esta dimensdo indemnizatoria, deverd este douto Tribunal adoptar
a avaliacdo efectuada pelo Perito Eng. ..., tanto mais que nenhuma das outras avaliagcdes
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constantes dos autos o fez. Assim, um valor indemnizatério de € 20.000 (no sentido de
ser devida esta indemnizagdo, o Acérddo deste douto Tribunal de 19.01.1993, Processo n.?
9210518, www.dgsi.pt, citado na pdg. 22 das Alegacbes do Expropriado).

-Por dltimo, deverdo ainda ser indemnizados os custos que o Expropriado terd com a
mudanga da sua residéncia para um outro local e que se estimam, pelo menos, em € 6.500
(cfr. Documento junto aos esclarecimentos prestados pelo Eng. ..., a fl. 570 dos autos), bem
como o valor do IMT que o Expropriado terd que suportar na aquisi¢d@o de uma nova moradia
deste valor (6% do valor da aquisigdo - cfr. art. 17°, n.%. 1 e 2, do CIMT).

NA SENTENCA RECORRIDA FIXARAM-SE OS SEGUINTES FACTOS PROVADOS com relevo
para a decisao, que emergem, designadamente, do auto de vistoria ad perpetuam rei me-
moriam, do acérdao arbitral, dos laudos dos peritos e dos documentos juntos aos autos:

1) Por deliberacdo da Assembleia Municipal do Porto de 29 de Abril de 2002, foi apro-
vado o Plano de Pormenor das Antas, publicado por declaragao n.° 236/2002, da Direc¢ao
Geral do Ordenamento do Territério e Desenvolvimento Urbano, no DR n.° 173 —II Série,
de 29 de Julho de 2002.

2) A parcela de terreno designada no processo por, parcela 12, com a area de 370 m2,
do prédio sito na Av.2 .., n.° ..., na freguesia de Campanha, da cidade do Porto, esta inte-
grada na area delimitada pela planta de implantagao do aludido Plano de Pormenor, de-
signadamente pela sua confrontacdo poente, que corresponde a Av.2 Ferndo de Magalhaes.

3) A parcela referida no ponto anterior corresponde a uma casa de habitacdo, anexos
e logradouro, inscrita na matriz predial urbana sob o art.° ...., descrita na CRP do Porto
sob 0 n.°.../19971218, encontrando-se ai inscrita a aquisicao do respectivo direito de pro-
priedade a favor de ...........

4) Em reunido de 12 de Novembro de 2002, a Camara Municipal do Porto tomou, nos
termos do art.° 10.2 do Cédigo das Expropriacdes, a resolucdao de requerer a declaracdo
de utilidade p(blica com caracter de urgéncia da referida parcela, tendo notificado o pro-
prietario por carta registada do dia 26 de Novembro de 2002.

5) Em reunido de 17 de Dezembro de 2002, foi a aludida resolucdo ratificada, tendo
sido notificado o proprietario por carta registada de 19 de Dezembro de 2002.

6) Por deliberacdao da Assembleia Municipal do Porto de 27 de Dezembro de 2002,
publicada no Diério da Repdblica, Il Série, apéndice n.° 21, n.° 30, de 5 de Fevereiro de
2003, foi declarada a utilidade piblica com caracter de urgéncia do prédio urbano sito na
Av.2 Ferrdo de Magalh3es, n.° ...., freguesia de Campanh3, da cidade do Porto.

7) A parcela em causa tem a area total de 370 m>.

8) No terreno da parcela esta implantado um edificio de cave, rés-do-chao e andar, com
a superficie coberta de 8,72m x 11,70m, o que perfaz 102 m?, e a area de 3 x 102,024, 0
que perfaz 306,07 m2,

9) Nas traseiras do edificio, encostados a estrema nascente da parcela, estdo construidos
dois anexos destinados a garagem, com a superficie coberta de 25 m? e a arrecadacao,
com 32 m2 de superficie coberta.

10) O terreno da parcela tem configuracdao geométrica rectangular, marginado a poente
pela Av.2 Ferndo de Magalh3des, para a qual possui uma frente de 11,50 metros e uma
profundidade média de 32,0 metros.

11) O solo da parcela é de topografia plana e estd de nivel com o arruamento que a
faceia a poente.

12) Com um afastamento de 5,0 metros da estrema do lado poente e de 3,0 metros da
estrema do lado norte da parcela, esta construida no solo da mesma uma moradia de trés
frentes, composta de cave, rés-do-chao e andar, sendo o rés-do-chdo e o andar destinado
a habitacao do proprietario.
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13) Trata-se de uma construcao com cerca de 20 anos.

14) A fachada principal da zona do rés-do-chdo é revestida com placas de granito rosa,
as varandas sdao dotadas de gradeamento artistico de ferro pintado, sendo os tectos dos
alpendres adjacentes as varandas da fachada principal e de parte da fachada norte reves-
tidos a madeira exdtica trabalhada manualmente.

15) Os pisos sdo separados por placas de betdo armado e a cobertura é feita por placa
de betao armado revestida a telha preta.

16) O pavimento do hall de entrada do rés-do-chao é revestido com um desenho ata-
petado em granito de cor rosa com orla de pedra preta.

17) Os restantes pavimentos deste piso sdo constituidos por réguas de madeira macica
de sucupira com 3 cm de espessura.

18) Os pavimentos do 1.° andar sdo, em réguas de madeira flutuante.

19) Os pavimentos da cave sao em tijoleira.

20) Os tectos do rés-do-chdo e do primeiro andar sao em gesso com moldura.

21) Todas as portas (portadas e janelas) sao de madeira de sucupira, trabalhadas ma-
nualmente e dotadas de fecho de boca de lobo, todas envidragadas com vidro lapidado e
foscas, sendo protegidas com portas de seguranga em ferro trabalhado.

22) Exteriormente, todas as portadas sao dotadas com persianas em PVC.

23) Na fachada norte esta inserida a chaminé do fogdo de sala do rés-do-chao, revestida
de azulejo decorativo.

24) Na frente do edificio, constituindo o acesso principal a moradia, existe uma esca-
daria curvilinea em pedra polida preta de granito com cinco degraus e um patamar com
cerca de 3 m?, encimada por alpendre revestido a madeira exédtica trabalhada manualmente
com 4 m? de superficie.

25) A zona de rés-do-chdo é constituida por hall de entrada, sala de visitas, sala de
jantar, cozinha e casa de banho completa com antecamara. Dispde de cinco portadas in-
teriores de madeira exética macica, manufacturadas, com caixilharias em vidro biselado.
Além disso, tem dois fogdes de sala, um em marmore polido e outro em granito, ambos
com recuperador de calor. O pavimento da cozinha é constituido por placas de granito de
cor rosa, ornamentadas com faixa de madeira de sucupira. O tecto da cozinha & constituido
por réguas de madeira de sucupira, com orla de “coroa de rei”.

26) O primeiro andar e constituido por quatro quartos e duas casas de banho completas.

27) A escadaria de acesso ao primeiro andar é de madeira, com corrimao assente em
balaustres, tudo em madeira exética macica.

28) A cave é composta por uma sala de bilhar, casa de banho e trés divisdes que contém
magquinaria destinada a actividade de ourivesaria.

29) A parte traseira da cave, onde se localiza a sala de bilhar, situa-se ao nivel do solo
do terreno do quintal.

30) Todas as divisdes da cave dispoem de luz natural, sendo a sua zona poente dotada
de janelas térreas.

31) Todo o edificio da moradia dispde de sistema de alarme.

32) Na zona nascente da parcela, encostados a estrema do prédio, estdo implantados
dois anexos:

a) garagem, com a superficie coberta de 5 x 5 metros, construida em paredes de alvena-
ria de tijolo, rebocadas e pintadas, com cobertura de placa de cimento armado impermea-
bilizada com telas isolantes, dotada de porta de madeira macica trabalhada e envernizada;

b) arrecadacao, com a superficie coberta de 8 x 4 metros, com carcateristicas de cons-
trucdo idénticas as da garagem, dotada de uma porta de madeira e de uma janela com
estrutura de ferro, sendo os caixilhos envidragados.
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33) A parcela contém ainda o seguinte:

a) pavimentos decorativos, revestindo parcialmente a superficie descoberta da parcela
numa area de 170 m?, constituido por placa de basalto e calcario;

b) muro de vedagao, no limite poente, rebocado e pintado, com 1,20 metros de altura e
0,40 metros de espessura, encimado por grade de ferro trabalhada e revestida com chada
de ferro pintada, tendo rasgadas duas entradas, uma para pessoas, outra para viaturas,
ambas dotadas de portdes constituidos com estrutura de ferro chapeados e pintados, do-
tados de comando eléctrico de abertura. O muro é encimado por cinco esferas de granito
macico, tipo bola de basquetebol, com 0,35 metros de didametro;

¢) muro de vedacdo da estrema norte construido em alvenaria de pedra, rebocado e
pintado, com 1,5 metros de altura e encimada por placas de ferro pintadas;

d) sebe de escaldneas, bastante densa, ao longo do muro referido em c), com sistema
de rega automético.

34) AAv.2 Ferndo de Magalhdes, acima referida, tem, no local da parcela, 25 metros de
largura, sendo um importante eixo vidrio da zona nordeste da cidade do Porto, com pavi-
mento betuminoso, dispondo de passeios, redes de abastecimento domicilidrio de agua, sa-
neamento, drenagem de aguas pluviais, estacao depuradora, em ligagao com a rede colecto-
ra de saneamento com servico junto da parcela, rede distribuidora de gas e rede telefénica.

35) A referida avenida, na zona da parcela, era tradicionalmente ladeado por casas de
habitacdo isoladas de 2 e 3 pisos, constru¢oes de grande qualidade, com jardim na frente
e nas traseiras dos edificios.

36) Na area envolvente da parcela, a menos de 100 metros de distancia da mesma,
localizam-se a Igreja das Antas, a torre de escritérios das Antas, com 16 pisos acima do solo,
0 “antigo” Estadio das Antas e o actual Estadio do Dragao e respectivo complexo desportivo
e comercial, a loja restaurante McDonald’s e diversos edificios de habitagdao colectiva. A
cerca de 200 metros, encontra-se a Praca Francisco Sa Carneiro (antiga Praca Velasquez),
que constitui um espaco plblico agregador, niicleo social, de comércio e servigos.

37) No Plano de Pormenor da Antas, a parcela n.° 12 localiza-se em area classificada
como Zona Mista de Densidade 2.

38) As Zonas Mistas sao predominantemente destinadas ao uso de habitacao, comércio,
servicos e equipamentos complementares.

Ainda resultam provados documentalmente os seguintes factos como interesse para a
decisdo da causa:

39) Em 25.02.2005 foi proferido despacho transitado em julgado, que ordenou a en-
trega ao expropriado de precatério cheque no valor de €391,502,13 retirado do montante
indemnizatério depositado nos autos pela entidade expropriante ap6s a decisao arbitral.

40) Pelo despacho de 05.03.2008, transitado em julgado, foi ordenado o depdsito pela
expropriante do montante de €154,088,24, relativo a actualizagao da indemnizacdo fixada
na Sentenca recorrida, montante que foi entregue ao expropriado em 02.06.2008 (fls. 997).

41) A entidade expropriante tomou posse administrativa da parcela expropriada em
28/o5/01 (fls. 40 e 41).

42) Teve lugar a vistoria “ ad perpetuam rei memoriam “ da parcela expropriada em
22.01.2004 (fls. 21 a 26 do | Volume).

43) Procedeu-se a arbitragem nos termos legais, tendo os arbitros nomeados decidido,
por unanimidade, atribuir a titulo de indemnizacdo ao proprietario da parcela expropriada
a quantia de € 391.958,13 (fls. 29 a 32).

44) Afls. 38 dos autos esta comprovado o depdsito dessa quantia fixada na decisao arbitral.

45) O interessado ... é titular inscrito no registo predial do referido imével, pela apre-
sentacao 11 de 18-1- 1997.
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Sao apenas estes os factos que esta Relagao entende como provados e com interesse
para a decisao de direito, sendo certo que o expropriado nao interpds recurso da fixagao
da matéria de facto expressa na Sentencga, de acordo com o que impdem os artigos 690°-A,
CPC, nem se verificam fundamentos para alterar a matéria de facto referida na Sentenca
ou ordenar a sua amplia¢ao de acordo com o disposto no art.®° 712° CPC.

*

Isto posto, ha que dizer que, como se entendeu na Sentenca, & o Cédigo das Expro-
priacdes de 1999, aprovado pela Lei n.2168/99, de 18.09 - doravante designado apenas por
Cddigo das Expropriacdes - o aplicavel a presente expropriagao, por a declaragao de utilidade
pablica ter sido emitida na sua vigéncia - neste sentido, Fernando Alves Correia, As Grandes
Linhas da Reforma do Direito Urbanistico Portugués, Coimbra, 1993, p.70, Ac. RL, 10.03.1994,
CJ, Ano XIX, T. ll, p. 83, Ac. RL, 21.05.2002, (], t. lll, p 75 e Ac RP, 13.02.1997, T.I, p.228.

Assim, por forca do disposto no art.2 24°, n.2 1, C. Exp.,”0 montante da indemniza¢ao
calcula-se com referéncia a data da declaragdao de utilidade sendo actualizado a data da
decisao final do processo de acordo com a evolug¢do do indice de pregos no consumidor,
com exclusao da habitagao”.

Como se sabe, «a expropriacao é o acto administrativo pelo qual a Administragdao Plblica
decide, com base na lei, extinguir um direito subjectivo sobre um bem imével privado,
com fundamento na necessidade dele para a realizagao de um fim de interesse pablico
e, consequentemente, se apropria desse bem, ficando constituida na obrigacdao de pagar
ao titular do direito sacrificado uma justa indemnizacao» (Freitas do Amaral, Direito do
Urbanismo (Sumarios), Lisboa, 1993, p. 90).

Na verdade, o art. 23°, n.°s 1 e 2, 1.2 parte, Cdd. Expropriacdes, estabelece, por im-
perativo constitucional (cf. art. 62.°, n.° 2, da CRP) e numa orientagdo que remonta a Lei
n.° 2030, de 22 de Janeiro de 1948 e ao Regulamento das Expropriagdes aprovado pelo
Decreto n.° 43587, de 8 de Abril de 1961, que a expropriacdo por utilidade plblica de
quaisquer bens ou direitos confere ao expropriado o direito de receber o pagamento con-
temporaneo de uma justa indemnizagao, a qual ndo visa compensar o beneficio alcancado
pelo expropriante, mas ressarcir o prejuizo que para o expropriado advém da expropriagao
(cf. Ac. RP de 6.06.91, CJ, XVI, t. 3, p. 252, e Ac. RE de 30.01.92, CJ, XVII, t. 1, p. 269). O
principio da indemnizagao, diz Alves Correia (Garantias do Particular na Expropriagao por
Utilidade Pdblica, Separata do volume XXIII do suplemento do BFDUC, Coimbra, 1982, p.
120 e ss.), &€ um pressuposto de legitimidade do acto expropriativo e, logo, um elemento
integrante do proprio acto de expropriagdao (Gomes Canotilho / Vital Moreira, Constituido
da Repiblica Portuguesa Anotada, Il, 2.2 ed., Coimbra, 1984, p. 337).

Como se diz no Ac. do Tribunal Constitucional n.° 140/03, da 1.2 Sec¢ao, proferido no
processo n.2 593/022, «aquele preceito constitucional determina que a indemnizacao por
expropriacdo deve ser justa, mas ndo define qualquer critério indemnizatério de aplicagao
directa e objectiva, nem contém qualquer indicacdo sobre o método ou mecanismo de
avaliacdo do prejuizo derivado da expropriacdo. E este um problema de técnica legislativa,
cuja escolha foi deixada pela Constituicao ao legislador ordinario».

«Apesar disso, a expressao “justa indemnizacdo”, inserta no artigo 62.°/ 2, da Lei
Fundamental, ndo pode ser considerada como uma férmula vazia. E, antes, uma formula
carregada de sentido, na qual podem ser colhidos importantes limites a discricionariedade
do legislador ordinario».

2 Disponivel, como todos os Acdrdaos do Tribunal Constitucional referidos a longo do texto, no endereco da internet
www.tribunalconstitucional.pt
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Alves Correia (O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade, Coimbra, 1989, ps. 532 e
ss.) defende que o conceito constitucional de «justa indemnizagao» pressupde: (i)) a proibicao
de uma indemnizagdo meramente nominal, irris6ria ou simbélica; (ii)) o respeito pelo princi-
pio da igualdade de encargos; e (iii)) a consideracdo do interesse piblico da expropriacdo.

Atendo-nos apenas a primeira e a segunda dimensdées — aquelas que tém a ver com o prin-
cipio da justica da indemnizacao visto na direccao do expropriado —, refere que no conceito
de justa indemnizagao vai implicito o sentido de que devem ser rejeitados por inconstitucio-
nais os critérios conducentes a uma indemnizacdo meramente nominal (blosse Nominalents-
chadigung), a uma indemnizac¢do puramente irrisdria ou simbdlica ou a uma indemnizacéo
simplesmente aparente. Estar-se-a perante uma indemnizagdo meramente simbdlica quando,
por exemplo, a lei, baseando-se num critério abstracto, que nao faga qualquer referéncia ao
bem a expropriar e ao seu valor segundo o seu destino econémico, permite indemnizagoes
gue nao se traduzem numa compensac¢ao adequada do dano infligido ao expropriado.

Além disso, no conceito de justa indemnizacdo vai implicada necessariamente a obser-
vancia do principio da igualdade, na sua manifestacao de igualdade dos cidadaos perante
os encargos plblicos. Uma indemnizacao justa (na perspectiva do expropriado) sera aquela
que, repondo a observancia do principio da igualdade violado com a expropriagao, compen-
se plenamente o sacrificio especial suportado pelo expropriado, de tal modo que a perda
patrimonial que lhe foi imposta seja equitativamente repartida entre todos os cidadaos.

Segundo o autor citado, o principio da igualdade, como elemento normativo inderroga-
vel que deve presidir a definicao dos critérios de indemnizagao por expropriacao, desdobra-
-se em duas dimensdes ou em dois niveis fundamentais de comparacao: o principio da
igualdade no ambito da relagdo interna e o principio da igualdade no dominio da relagao
externa da expropriacao.

No campo da relacdo interna da expropriagao, confrontam-se as regras de indemnizacao
aplicaveis as diferentes Expropriacdes. Neste dominio, o principio da igualdade impde ao
legislador, na definicao de regras de indemnizagao por expropriacao, um limite inderroga-
vel: ndao pode fixar critérios de indemnizacao que variem de acordo com os fins piblicos
especificos das Expropriagoes (v.g., critérios de indemnizacao diferentes para as Expro-
priacdes de imdveis destinados a abertura de vias férreas, ao rasgo de auto-estradas, a
execuc¢do dos planos urbanisticos, etc.), com os seus objectos (v.g. critérios diferenciados
de indemnizacao para as Expropriacdes de iméveis e moveis, prédios rdsticos e prédios
urbanos, solos agricolas e solos urbanizados, etc.) e com o procedimento a que elas se
subordinam. O principio da igualdade nao permite que particulares colocados numa situ-
acao idéntica recebam indemniza¢des quantitativamente diversas ou que sejam fixados
critérios distintos de indemnizacao que tratem alguns expropriados mais favoravelmente
do que outros grupos de expropriados. Aquele principio obriga o legislador a estabelecer
critérios uniformes de calculo da indemnizacao, que evitem tratamentos diferenciados entre
os particulares sujeitos a expropriacao.

No dominio da relacao externa da expropriacao, comparam-se 0s expropriados com o0s
nao expropriados, devendo a indemnizagao por expropriacao ser fixada num montante tal
que impec¢a um tratamento desigual entre os dois grupos. A observancia do «principio da
igualdade dos cidadaos perante os encargos pblicos» na expropriacao por utilidade pablica
exige que esta seja acompanhada de uma indemnizacao integral (volle Entschddigung) ou
de uma compensacao integral do dano infligido ao expropriado. Aquele principio impde
que a indemnizacao por expropriagao possua um «caracter reequilibrador» em beneficio
do sujeito expropriado, objectivo que sé sera atingido se a indemnizagao se traduzir numa
«compensacao séria e adequada» ou, noutros termos, numa compensacao integral do dano
suportado pelo particular.
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Na perspectiva de Alves Correia, o critério mais adequado ou mais apto para alcangar
uma compensacao integral do sacrificio patrimonial infligido ao expropriado e para garantir
que este, em comparagdao com outros cidadaos nao expropriados, nao seja tratado de
modo desigual e injusto, é o do valor de mercado (Verkehrswert), também denominado
valor venal, valor comum ou valor de compra e venda do bem expropriado, entendido nao
em sentido estrito ou rigoroso, mas sim em sentido normativo.

Com a expressao «valor de mercado normativamente entendido», designa o autor «o
valor de mercado normal ou habitual», nao especulativo, isto &, um valor que se afasta,
as vezes substancialmente, do valor de mercado resultante do jogo da oferta e da procura,
ja que esta sujeito, frequentes vezes, a correc¢des, as quais sdao ditadas por exigéncias da
justica. Uma boa parte destas manifesta-se em redugdes que sao impostas pela especial
ponderagdo do interesse plblico que a expropriacao serve, como a elimina¢ao dos ele-
mentos de valorizagao puramente especulativos e das mais-valias ou aumentos de valor
ocorridos no bem expropriado, em especial nos terrenos, que tenham a sua origem em
gastos ou em despesas feitas pela colectividade. Mas, noutros casos, aquelas traduzem-se
em majorac¢des, devido a natureza dos danos provocados pelo acto expropriativo.

Porque a resposta a esta questdao envolve um juizo técnico, o Coédigo das Expropria-
¢oes fornece critérios especificos os quais, como decorre do que escrevemos, tém de
ser entendidos, sob pena de inconstitucionalidade, como simples pontos de referéncia,
destinando-se apenas a obten¢dao de um padrdo de célculo e sem intencdo de por limites
a justa indemnizagao.

E assim que o Codigo, adoptando aquilo que Alves Correia (Introducdo ao Codigo das
Expropriacdes e outra legislacao sobre expropriacdes por utilidade piblica, Lisboa, 1992)
denomina de critério concreto de potencialidade edificativa, comeca por distinguir entre
solo apto para construgao e solo para outros fins (art. 25. °, n.2 1), englobando no primei-
ro grupo (i)) o que dispde de acesso rodoviario e de rede de abastecimento de agua, de
energia eléctrica e de saneamento, com caracteristicas adequadas para servir as edifica-
¢oes nele existentes ou a construir; (i))) o que apenas dispde de parte das infra-estruturas
referidas na alinea anterior, mas se integra em niicleo urbano existente; (iii)) o que esta
destinado, de acordo com instrumento de Gestao territorial, a adquirir as caracteristicas
descritas em i); (iv)) o, que, ndo estando abrangido pelo disposto nas alineas anteriores,
possua, todavia, alvara de loteamento ou licen¢a de constru¢dao em vigor no momento da
declaragdo de utilidade pablica e desde que o processo respectivo se tenha iniciado antes
da data da notificacdo a que se refere o n.° 5 do art. 10.°. Solo apto para outros fins sera
todo aquele que ndo se encontra em qualquer uma das situa¢des enunciadas (art. 25. °/3).

Isto posto, resulta da Sentenca recorrida que foi essential para a fixacao da factualidade
provada e da subsequente indemnizagao atribuida ao expropriado, proprietarios da parcela
expropriada, a avaliagdo a que se procedeu, obrigatéria na fase judicial do processo de
expropriacao, face ao disposto no art.2 612, n.2 2, Cad. Exp.

Da leitura dos relatérios dos senhores peritos avaliadores resulta claro que TODOS
consideraram o estado da parcela expropriada e a sua situagao juridica e respectiva po-
tencialidade edificativa na data da DUP, ou seja considerando j&, como ndo podia deixar
ser, as implicacdes do Plano de Pormenor das Antas, instrumento de ordena¢do municipal
do territério que havia sido aprovado antes e que, portanto, estava em pleno vigor na
data da DUP relativa a presente expropriagao.

Esta expropriagao resulta, alids, da necessidade de executar tal Plano, certamente na
falta de acordo entre a autarquia e o expropriado, conforme prescrevem 0s artigos 90° a
92° e 118° ss, maxime art® 128°, todos do DL n.2 380/99, de 22.09, que desenvolve as bases
da politica de ordenamento do territério e urbanismo, vigente na data da DUP.
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Refira-se que no laudo da decisao arbitral também assim se considerou.

Com vista a fixacao da justa indemnizacao devida pela expropriagao, TODOS os senhores
peritos avaliaram a parcela expropriada a luz desse Plano de Pormenor, ja devidamente em
vigor e em fase de execucao e procederam ao calculo da indemnizacdo a luz do critério
referencial resultante dos artigos 26° e 28° CE e a luz do critério do valor de mercado,
fazendo apelo ao disposto no art. 23°, n.2 5, CE, tendo optado pela fixacdo nos seus lau-
dos dos valores de mercado acima referidos expressos nos relatérios a fls. 381 (nomeado
pelo expropriante), 405 (nomeados pelo tribunal) e a fls. 418 (nomeado pelo expropriado),
tendo sido indicados, respectivamente, os seguintes valores para a justa indemnizacao
pela expropriacao da parcela em causa: € 455.700,00, € 503.568,00 € € 1.000.000,00.

Deve salientar-se que os senhores peritos indicados pelo tribunal e, pelo expropriado
sdo todos engenheiros civis e o perito indicado pela expropriante é licenciado em Gestao
Imobiliaria e docente da ESAI, ou seja todos sao técnicos com conhecimentos idoneos
para proferirem um juizo eminentemente técnico sobre a avaliacao da parcela expropriada,
conhecimentos que nao sao, nem tém que ser exigiveis aos juizes.

A avaliacdo constitui, assim, na fase judicial litigiosa do processo de expropriacao, tal
como vem definida na nossa actual ordem juridica, a diligéncia probatéria fundamental para
que o tribunal, depois de proceder a sua analise critica e ao juizo de conformidade a lei,
decidir da fixacao da justa indemnizacao devida a quem vé sacrificada o seu patriménio
ou encargos autonomos a satisfacao do chamado “bem comum”.

Questoes relacionadas com o acto administrativo que declara a utilidade pablica da
expropriacdo, que nao sejam incidentais do processo judicial de expropriacdo litigiosa,
devem ser resolvidas no foro administrativo, por forca do disposto nos art.s 211°, n.2 1 e
212°, n.2 3, da Constituicao da Repiblica Portuguesa de 1976 e art.s 1°, n.21 e 4°, al. ¢) do
ETAF, aprovado pela Lei n.213/02, de 19.02.

Isto posto, conforme resulta da Sentenca recorrida, esta, ap6s ter procedido a uma
analise critica dos diversos laudos periciais, acabou por concluir que o laudo maioritario
dos peritos do tribunal era aquele que deveria seguir para indemnizar o expropriado e,
nessa perspectiva, aderiu in totum ao relatdrio de avaliacao dos referidos peritos.

Porque aquele laudo se encontra devidamente fundamentado, considerando a factua-
lidade que importa para a fixacao da indemnizacao devida, e dado que estes peritos nao
foram indicados pelas partes, antes pelo tribunal de forma aleatdria da lista oficial de
peritos, também nds nao vemos razao para censurar a decisdao proferida, a qual utilizando
o critério do valor de mercado com base na “valvula de escape” que confere o art.° 23°,
n.2 5, CE, leva a atribuir uma indemniza¢ao mais adequada com a realidade econ6mica da
parcela expropriada a data da DUP.

Da devida leitura da Sentenca e da sua interpretacao de acordo com a impressao de
um declaratario normal, nao é legitimo retirar a interpretacao, que o apelante retira nas
conclusoes de recurso, de que “tratando-se de uma expropriacdo para a execugdo de um
plano de pormenor, jda aprovado ao tempo da declaracdo de utilidade piblica — como € o
caso dos presentes autos —, o valor de mercado a atender no cdlculo da justa indemnizacdo
deve referir-se d situacdo que existia antes desse plano ou, pelo contrdrio, porque esse pla-
no jd vigorava e produzia efeitos ao tempo da declaracdo de utilidade ptiblica, esse valor e
indemnizagdo devem reflectir as solugdes desse plano de pormenor?

(...) O expropriado defende que o valor de mercado a aplicar neste processo expropriativo
ndo pode deixar de ser o que atende as solucées do Plano de Pormenor das Antas (PPA),
ja executadas ou com execucdo programada, pelo que deverd ser adoptado o Relatdrio de
Avaliacdo subscrito pelo Perito Eng. ... e ndo os valores calculados pelos Peritos indicados
pelo Tribunal. Trata-se de uma das regras mais consensuais Direito das Expropriacoes que
vincula o cdlculo indemnizatério”.

31
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Isto porque, em lado algum da sentenca e do relatério pericial maioritario se expressa
o entendimento de que o valor de mercado a atender no calculo da justa indemnizagao
deve referir-se a situacao que existia antes desse plano.

Improcede, assim, o primeiro fundamento do recurso e prejudicada fica a questdao da
pretensa inconstitucionalidade material da norma do art® 23°, n.2 1, Cédigo das Expropria-
¢oes, levantada pelo apelante.

Quanto a indemnizagdo pelos prejuizos resultantes do periodo de paralisagao e reinstala-
¢do da actividade industrial exercida na parcela expropriada (artigo 312, n.2 1, do Codigo das
Expropriagdes), entende o expropriado que “também quanto a esta dimens@o indemnizatoria,
deverd este douto Tribunal adoptar a avaliagdo efectuada pelo Perito Eng. ..., tanto mais que
nenhuma das outras avaliagbes constantes dos autos o fez. Assim, um valor indemnizatério
de € 20.000 (no sentido de ser devida esta indemnizagdo, o Acordao deste douto Tribunal de
19.01.1993, Processo n.? 9210518, www.dgsi.pt, citado na pdg. 22 das alegagdes do expropriado).

Para que houvesse direito de indemnizagao por prejuizos colaterais ou derivados que
sejam consequéncia directa e necessaria da expropriacao sempre teria o expropriado o
6nus de os provar em concreto e o respectivo nexo de causalidade adequada - vide Ac.
Tribunal Constitucional n.2 231/08, DR 2 Série, n.2 140, 22.07.2008.

Ora, na sentenca recorrida deu-se como provado, no facto 28, que na cave da moradia
expropriada existe maquinaria destinada a actividade de ourivesaria. Nao ficou provada
matéria suficiente de onde resulte que o expropriado ali tinha efectivamente instalado um
estabelecimento industrial de ourivesaria e que tivesse cessado essa sua actividade ou al-
terado a sua localizagao, dai derivando nao prejuizos emergentes da presente expropriagao.

Ao expropriado cabia em devido tempo, nas Alegacoes de recurso do acérdao arbitral
o 6nus da alegacdo e, na instrucdo do processo, o 6nus da prova desses factos essenciais
a sua pretensdo indemnizatéria - art® 342°, n.2 1, Cédigo Civil, o que nao logrou fazer.

Nao poderd o esclarecimento de fls. 569 do perito indicado pelo expropriado ser
considerado idéneo para tal prova, dado o seu caracter meramente especulativo e nao
“cientifico” nessa matéria, alids em contradigdo com o seu parecer negativo contido na
parte final do seu laudo pericial (fls 427).

Da Vistoria ad perpetuam rei memoriam — cfr. fl. 24 dos autos, bem como os respec-
tivos Anexos Il e lll, a fls. 96-97 do processo da Camara Municipal apenso aos autos —
também nao resulta a efectiva existéncia e exploracao na cave da moradia expropriada de
estabelecimento industrial de ourivesaria pelo expropriado na data da DUP.

Pretende, finalmente, o expropriado, ser indemnizado “pelos custos que o Expropriado
terd com a mudanca da sua residéncia para um outro local e que se estimam, pelo menos,
em € 6.500 (cfr. Documento junto aos Esclarecimentos prestados pelo Eng. ..., a fl. 570 dos
autos), bem como o valor do IMT que o Expropriado terd que suportar na aquisi¢cao de uma
nova moradia deste valor (6% do valor da aquisicGo — cfr. art. 17°, n°s. 1 e 2, do CIMT)”.

Ora, as considera¢des anteriores sao também aqui aplicaveis, sendo certo que nesta
matéria o expropriado apenas assenta a sua pretensao na “opinidao” do perito por si indi-
cado, aquando da resposta aos esclarecimentos que lhe pediu.

Relativamente a estes danos, entendemos que ndo tem justificacdo no ambito da justa
indemnizagao devida aos expropriados, porquanto ndo traduzem ressarcimento de qualquer
prejuizo directo para estes da propria expropriacdo, nao estando demonstrado que o expro-
priado necessite de adquirir outra habitagdo ja construida ou a construir, que esta ou nao
isenta essa eventual aquisicdo total ou parcialmente de impostos, de emolumentos notariais
ou do registo e que ndo opte pelo arrendamento ou outra forma juridica de habitagao.

Assim, o valor indemnizatério a considerar, retirados factores meramente especulativos, é
0 que resulta do laudo dos peritos do tribunal, como foi acolhido na Sentenca e com o qual
o expropriante se conformou, como resulta das contra alega¢des de recurso apresentadas.

J1

RevCEDOUA 1.2011

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 139




revCEDOUA

> Jurisprudéncia

Diga-se que esse valor indemnizatério, conforme foi decidido na Sentenga, sera actua-
lizado nos termos legais até ao presente acérdao, de acordo com o disposto no art® 24°,
n.% 1 e 2, Codigo das Expropriacoes de 1999 e atendendo-se a que os indices de inflagao se
aplicam cada um de per si sobre 0 apuramento emergente da taxa anterior, ndao se somando.

Esta interpretagao jurisprudencial foi acolhida pelo Acérdao Uniformizador de Jurispru-
déncia n.° 7/2001 proferido pelo Supremo Tribunal de Justica (DR, I- Série, de 25 de Outubro
de 2001), o qual embora proferido relativamente as normas do art® 23°, n° 1 e 2, Codigo
das Expropria¢des aprovado pelo DL n.2438/91, de 09.11, mantém total aplicagdo as normas
do art® 24°, n°s 1 e 2, Codigo das Expropria¢cdes de 1999, dado que tem o mesmo conteddo.

Em conformidade, pela presente expropriagao o expropriado recebeu ja, através de
levantamentos efectuados nos autos, o montante de €545.590,37.

Ill- DECISAO:

Pelo exposto, acordam os juizes deste Tribunal da Relagao do Porto em julgar impro-
cedente a presente apelacdo e, em consequéncia, confirmar a Sentenca recorrida.

Custas pelo apelante. P.07.05.2009

Comentario

1. Consideragdes introdutorias

A seleccao do presente aresto para comentario teve como inten¢ao, mais do que analisar
0 caso concreto que trata, discutir a questdao que genericamente dele decorre: a de saber
se “tratando-se de uma expropriagcdo para a execugdo de um plano de pormenor ja aprovado
ao tempo da declaracdo de utilidade pdblica (...), o valor de mercado a atender no cdlculo
da justa indemnizagdo deve referir-se da situacdo que existia antes desse plano ou, pelo con-
trdrio, porque esse plano jd vigorava e produzia efeitos ao tempo da declaragdo de utilidade
publica, esse valor e indemnizacdo devem reflectir as solucdes desse plano de pormenor?”

Precisando os dados com relevo para as reflexdes a que aqui iremos proceder, em
causa esta, em primeiro lugar, uma expropriagdo para execucdo de um plano municipal (que
a doutrina designa de expropriacdo acessoria ao plano).

Tal plano municipal &, em segundo lugar, um plano de pormenor, que é aquele que se
apresenta, atenta a area territorial de abrangéncia e o seu conteido material, como o plano
municipal mais concreto, uma vez que procede a uma exaustiva defini¢do da situacdo fundia-
ria da area de intervencdo, actuando sobre ela e permitindo, quando necessario, proceder
a sua transformagdo.# Daqui decorre o terceiro dado com relevo: o plano de pormenor aqui

3 Sobre esta designacao cfr. Fernando Alves Correia, Manual de Direito do Urbanismo, Vol. Il, Coimbra, Almedina,
2010, pp. 131 € SS.

4Pela sua caracterizacao, o plano de pormenor é aquele que tem maiores consequéncias na conformagdo do territorio
e do direito de propriedade dos solos sobre que incide. Esta dimensao constitutiva e conformadora é confirmada
pelo disposto no Regime Juridico da Urbanizacdo e Edificacdo, que, nos termos do seu artigo 4.2, sujeita ao proce-
dimento da comunicagdo prévia a realizacdao de operagdes urbanisticas a realizar nas areas abrangidas por plano
de pormenor que contenha a maioria das mencgdes previstas no artigo 91.2 do RJIGT [alinea c) do n.2 4], o qual é
mesmo desnecessario quando a este forem conferidos efeitos registais.
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em causa visa proceder a transformacao da situacao fundiaria preexistente, pelo que a sua
execu¢ao passara necessariamente pela concretizagao de uma operagdo de reparcelamento.
Tal sucede (e é assim na esmagadora maioria dos casos), sempre que o plano de pormenor
aponta para um desenho urbano “desligado” da situac¢do fundiaria da sua area de intervencao,
propondo uma solu¢ao urbanistica que, para ser concretizada, obriga a transformagdo daquela.

Note-se que, por a operacao de reparcelamento se apresentar como uma operagao
urbanistica, a mesma apenas poderd ser concretizada se estiver verificada a necessaria
legitimidade, o que significa que, se ndo é necessario o consentimento dos proprietarios
para que o plano desenhe uma solucdo urbanistica que nao respeita a situa¢do fundiaria
existente, ja o consentimento da totalidade dos mesmos é indispensavel para a concreta
operacionalizacdo do reparcelamento, sendo fundamental para o efeito a celebragao de
contratos entre os proprietarios e/ou outras entidades interessadas - contratos de urba-
nizacdo - ou destes com a Administragao - contratos de desenvolvimento urbano -, nos
termos dos quais se definem os direitos e encargos de cada um na operagdo, bem como
a distribuicao dos lotes ou parcelas resultantes da mesma.

Na eventualidade de algum deles manifestar o seu desacordo em relagao a operagao de
reparcelamento que executa o plano, o processo apenas podera avancar mediante o desen-
cadeamento de um procedimento expropriativo. No entanto, nem sempre o recurso a via
expropriativa é admissivel, estando a mesma dependente do sistema de execugcdo que tiver
sido adoptado pelo plano (e respectiva fundamentagao). Assim, se o sistema for o de compen-
sagdo - o qual deve ser reservado para operagdes que embora admissiveis, nao fazem parte
da ordem de prioridades do municipio - esta afastada a expropria¢do, o que significa que se
ndo se alcancar a associacao entre todos os proprietarios, a operagao nao pode ser realizadas.

Diferente sera a situa¢ao no caso do sistema de cooperagéo e do sistema de imposi¢ao
administrativa. O primeiro é adoptado quando estejam em causa opera¢des desejaveis,
disponibilizando-se a administracdo para, por via da expropriagao, substituir os proprieta-
rios que se ndo queiram associar e, assim, garantir a sua concretizacdo. O da imposi¢ao
deve ser adoptado quando se trate de interven¢des que, nos termos do plano, assumam
uma prioridade absoluta, o que justifica o recurso a expropriagao, embora esta op¢ao ndao
deva, em nome do principio da proporcionalidade, fechar as portas a possibilidade de se
poder promover a interven¢ao urbanistica pelos interessados.® Isto porque o sistema de
imposi¢do administrativa ndo corresponde a um sistema de expropriagdo sistemdtica e nao
ha, sequer, qualquer contradi¢dao entre o recurso ao sistema de imposi¢dao administrativa e a
auséncia de expropriacdo. E o que sucedera quando, tendo os proprietérios dificuldades em
assegurar, em tempo Qtil, a execugao do plano, contratualizam com o municipio a direcgao
de todo o processo (programacao e promogao - directamente ou por via de concessao de

5 Este devera ser o sistema a adoptar naquelas situagdes em que para a Administracdo municipal ndo é prioritario
que uma determinada area do seu territ6rio, embora tal seja admitido pelos planos em vigor, venha a ser objecto de
intervenc¢des urbanisticas, permitindo, contudo, que as mesmas possam ocorrer desde que realizadas em parceria
pelos varios proprietarios abrangidos pelo plano. Ou seja, embora ndo desejada a sua ocorréncia, 0 municipio
admite interven¢des urbanisticas de conjunto, empurrando, nestes casos, o plano de pormenor, os proprietarios
para processos associativos, sem que a Administracao se proponha substituiraqueles que ndo se queiram associar.
Com estas condi¢des, o mais certo é que a operacao de reparcelamento prevista no plano de pormenor ndo venha
a ocorrer (basta que um dos proprietarios se oponha); no caso, porém, de tal associagao se verificar, o0 municipio
conseguira, no minimo, que ela se realize nos termos pretendidos (definidos no plano). Neste sentido vide Jorge
Carvalho, Ordenar a Cidade, Coimbra, Quarteto, 2003, pp. 413-414.

6 Assim, sempre que existe uma area em que importa intervir de uma forma integrada e com uma solucgao de con-
junto, de forma a prosseguir um interesse publico imediato (v.g. a abertura de uma via estruturante), a adop¢ao
do sistema de imposicao significa que, caso os proprietarios se ndo associem para realizar a operagao urbanistica
conjunta — reparcelamento ou loteamento conjunto — num determinado prazo (no dmbito da qual cederdo para
o dominio plblico municipal os terrenos a afectar aquela via e, eventualmente, a executardo), a Administragao se
substituira a estes de modo a garantir a realizagao da infra-estrutura viaria em causa.
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urbanizacao - da execuc¢do do plano), cedendo os seus terrenos para integrarem a “massa
de concentracao” da operacao de reparcelamento e recebendo, posteriormente, os lotes
ou parcelas dele resultantes na proporcao das respectivas “entradas”, descontados os
encargos que nao assumiram (caso nao os tenham assumido).

A adopcao do sistema de imposicdao como um sistema de expropriacdo sistemdtica
ou como um sistema que exclui logo a partida um conjunto de proprietdrios prevendo a
respectiva expropriacdao independentemente da vontade destes em aderir a operacao de
reparcelamento prevista no plano, apenas deve ser admitida excepcionalmente e desde que
devidamente fundamentada, de forma a comprovar a proporcionalidade desta op¢ao e que
a mesma é o resultado de uma justa ponderacao de todos os interesses envolvidos. E isto
porque o reparcelamento corresponde, em regra, a operacao de transformacdo fundiaria
que termina com a adjudicacdo dos lotes ou parcelas aos primitivos proprietdrios, pelo
que a exclusao de alguns deles (ou de todos) da operacdo de reparcelamento, através
da expropriacao dos seus prédios, apenas deve ocorrer quando estes manifestem o seu
desacordo relativamente ao projecto de reparcelamento (cfr. n.2 7 do artigo 131.2 do Regime
Juridico dos Instrumentos de Gestao Territorial, doravante RJIGT?) ou quando existam moti-
vos de interesse plblico, 0os quais devem ser devidamente explicitados, que o justifiquem.

Fazemos aqui particular referéncia a este facto porque, em nosso entender, e como
melhor veremos mais adiante, a resposta a questdo central constante do Ac6rdao aqui em
anotacdo deve ser diferenciada consoante a expropriacao se fique a dever a uma oposicdo
do proprietario em aderir a operacao de reparcelamento que executa o plano ou a uma
sua exclusdao do processo contra a sua vontade.

2. Ajusta indemnizacdo no Cédigo das Expropriacoes

Uma vez que a questao central sobre a qual nos propomos reflectir no presente Acordao
se prende com a determinacdo da justa indemnizacdo no ambito de um procedimento
expropriativo, comecemos, ainda que de forma sumaria, por referir alguns pontos de re-
levo a propésito dela, a qual é assumida, por forca do disposto no n.2 2 do artigo 62.2
da Constituicao da Rep(blica Portuguesa, como um pressuposto de legitimidade do acto
expropriativo e simultaneamente como um elemento integrativo do mesmoé.

O Tribunal Constitucional tem vindo, ao longo dos anos, a densificar, na sua jurispru-
déncia, este conceito juridico, dela decorrendo que a justa indemnizacdao é aquela que
visa compensar o sacrificio suportado pelo expropriado e garantir a observdncia do princi-
pio fundamental da igualdade de encargos que tenha sido violada com a expropria¢ao®,
apresentando-se, assim, como uma reconstituicdo, em termos de valor, da posi¢do juridica
que o expropriado detinha.

7Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 380/99, de 22 de Setembro, com as altera¢des introduzidas pelo Decreto-Lei n.2
53/2000, de 7 de Abril, pelo Decreto-Lei n.2 310/2003, de 10 de Dezembro, pela Lei n.2 58/2005, de 29 de Dezem-
bro, pela Lei n.2 56/2007, de 31 de Agosto, pelo Decreto-Lei n.2 316/2007, de 19 de Setembro, pelo Decreto-Lei n.2
46/2009, de 20 de Fevereiro, e pelo Decreto-Lei n.2 181/2009, de 7 de Agosto

8 Cfr., sobre esta questdo, Fernando Alves Correia, A Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional sobre Expropriacoes
por Utilidade Piblica e o Cédigo das Expropriagbes de 1999, in Separata da «Revista de Legislagao e Jurisprudéncia»,
Ano 1322, N.2s 3905 e 3906 e Manual de Direito do Urbanismo, cit., pp. 209 e ss, que aqui seguiremos muito de perto.
9 Para este Tribunal o respeito pelo principio da igualdade deve ser entendido quer no sentido de que as regras da
indemnizagdo aplicaveis aos diferentes tipos de expropriacao devem tratar de um modo igual os varios sujeitos
expropriados (principio da igualdade na relagdo interna da expropriacdo) quer no sentido de que, analisando-se
comparativamente as situagdes juridico-patrimoniais dos proprietarios expropriados e dos proprietarios nao ex-
propriados, os critérios daindemnizacao devem possibilitar um tratamento juridico igual entre aqueles dois grupos
de cidadaos (principio da igualdade na relacdo externa da expropriacdo).
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Ainda de acordo com a ampla jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, a justa indemni-
zagdo é aquela que corresponde ao valor adequado que permita ressarcir o expropriado da
perda que a transferéncia do bem que lhe pertencia para outra esfera dominial lhe acarreta,
devendo ter-se em atencao, na sua fixacao, a necessidade de respeitar o principio da equi-
valéncia de valores: nem a indemnizac¢ao deve ser tao reduzida que o seu montante se torne
irrisério ou meramente simbodlico nem, por outro lado, nela deve atender-se a quaisquer
valores especulativos ou ficcionados, de forma a distorcer, (positiva ou negativamente) a ne-
cessaria proporcao que deve existir entre as consequéncias da expropriacao e a sua reparacao.

No conceito constitucional da justa indemnizacdo esta, porém, também implicita uma
justica do ponto de vista do interesse piblico que a expropriagdo visa prosseguir, motivo
pelo qual se admitem cldusulas de redugdo com a finalidade de dela “eliminar (...) elementos
de valorizacdo puramente especulativos e mais-valias ou aumentos de valor que tenham a
sua origem na propria declaracdo de utilidade ptblica da expropriacdo.”

De modo a dar cumprimento a estas exigéncias constitucionais, o legislador ordinario
fixou, no artigo 23.2 do Codigo das Expropriacdes (CE), que a justa indemnizacdo “...ndo
visa compensar o beneficio alcangado pela entidade expropriante, mas ressarcir o prejuizo que
para o expropriado advém da expropriacdo, correspondente ao valor real e corrente do bem
de acordo com o seu destino efectivo ou possivel numa utilizacdo econémica normal, d data
da publica¢do da declaragdo da utilidade ptblica, tendo em consideragdo as circunstancias
e condicdes de facto existentes naquela data”, norma da qual decorre, segundo a doutrina
mais representativa, que a justa indemnizacdo corresponde ao valor de mercado: valor venal
ou valor de compra e venda, isto é, a quantia que teria sido paga pelo bem se este tivesse
sido objecto de livre contrato de compra e venda, descontados os valores especulativos.

Para este efeito, o Codigo das Expropriacoes, seguindo de perto a jurisprudéncia do
Tribunal Constitucional, classifica os solos em aptos para construgdo e para outros fins: nos
primeiros atenta-se a elementos certos e objectivos®; nos segundos integram-se todos
os restantes solos.

A lei nao deixou de considerar, porém, nos termos supra referidos, a necessidade de a
justa indemnizacao ter em conta o interesse ptblico que com a expropriacao se pretende
prosseguir. E por isso que, nos termos do Cédigo das Expropriacdes, ndo pode tomar-se
em consideracdo, na determinacdao do valor dos bens expropriados, as mais-valias que
resultarem da prépria declaracdo de utilidade p(blica; de obras ou empreendimentos pa-
blicos concluidos ha menos de cinco anos, no caso de nao ter sido liquidado encargo de
mais-valias e na medida deste™; de benfeitorias voluptuarias ou Gteis ulteriores a notifica-
¢ao da resolucao de expropriar; e de informacgdes de viabilidade, licencas ou autorizacdes
administrativas também ulteriores aquela notificacdao (artigo 23.2, n.2 2). Na fixacao da
indemnizag¢dao nao sdao também considerados quaisquer factores, circunstancias ou situa¢oes
criadas com o propésito de aumentar o valor do bem (artigo 23.2, n.2 3).

E por este motivo que se afirma que, se bem que o critério para a determinacdo do
conceito de justa indemnizacdo seja o do valor de mercado (valor venal, comum ou de
compra e venda) do bem expropriado, 0 mesmo nao pode ser entendido em sentido estrito

© Espelhados na dotagdo do solo em infra-estruturas urbanisticas [artigo 25.2, n.2 2 alinea a)], na sua inser¢ao em
nicleo urbano [artigo 25.2, n.2 2, alinea b)], na qualificagdo do solo como érea de edificagdo em plano municipal de
ordenamento do territdrio [artigo 25.2, n.2 2, alinea c)] ou na cobertura do mesmo por alvara de loteamento ou de
licenca de construcao em vigor no momento da declaragado da utilidade piblica, desde que o processo respectivo
se tenha iniciado antes da data da notificacdo da resolucao de expropriar referida no artigo 10.2 do Cédigo das
Expropriacdes [artigo 25.2, n.2 2, alinea d)].

A ndo consideragao das mais-valias resultantes de obras ou empreendimentos piblicos s6 tem légica quando a
entidade beneficiaria da expropriagao tiver sido a entidade responsavel pela realizagao de tais obras ou empreen-
dimentos, caso contrario, esta exclusdo ndo tem razdo de ser.
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mas em sentido normativo, precisamente por ditar a necessidade de efectuar redugdes
impostas pela especial ponderacao do interesse plblico que a expropriagdao serve, bem
como majoragdes devido a natureza dos danos provocados pelo acto expropriativo.
Esclarecido, de forma sumaria, o sentido do conceito de justa indemnizagdo, incidamos agora
a nossa atengao sobre a questdo que é genericamente colocada no Acérdao aqui em anotagdo.

3. O valor da indemnizagao: valor da parcela antes do plano ou de acordo com as op¢oes
dele constantes?

Resulta, do que foi referido, nao poder (ndo dever) ser contabilizado no montante da in-
demnizacao a mais-valia que resulta da declaragdo de utilidade piblica, isto é, a valorizagao
que é introduzida no terreno pelo proprio projecto expropriante (o projecto que fundamenta
a expropriagao) - cfr. artigo 23.2, n.2 2, alinea a) do CE. Isto porque a indemnizagao nao serve
para compensar o beneficio alcan¢ado pela entidade expropriante, mas tao-somente ressarcir
0 prejuizo que para o expropriado advém da expropriacao (cfr. n.2 1 do artigo 23.2 do CE).

Nao se pode, contudo, ignorar o disposto no n.2 1 do artigo 23.2 e n.2 1 do artigo 24.2
do CE, segundo os quais € o momento da declaragao de utilidade plblica aquele que é
relevante para a determinagao do valor dos bens, devendo por isso ter-se em considera-
¢ao as circunstancias e condi¢des de facto do bem a essa data. Ora, é sabido que o valor
dos solos depende daquilo que neles pode ser feito, que, por sua vez, depende, essen-
cialmente, dos instrumentos de planeamento em vigor a data da declaracdao de utilidade
piblica. De onde decorre, como consequéncia natural, que se deva ter em consideracao,
para efeitos da determinacao do montante da indemnizac¢ao, o que prescrevem para a area
tais instrumentos planificadores.

Acresce que, correspondendo os vérios instrumentos de planeamento municipal (plano
director municipal, plano de urbanizacdo e plano de pormenor) a graus de intervencao
diferenciada sobre o territorio - sucessivamente mais concretos e precisos - , se uma
area se encontrar simultaneamente abrangida por varios deles, as decisdes que em cada
momento tenham de ser tomadas deverdo ter como referéncia o instrumento de plane-
amento em vigor mais preciso. E isto porque existe, na gestao urbanistica — isto &, nas
decisdes sobre a concreta ocupacdo do territério que sejam feitas a partir dos instrumentos
de planeamento - , um principio da maior proximidade do instrumento de planeamento
aplicdvel: estando a area simultaneamente abrangida, por exemplo, por um plano director
municipal e por um plano de pormenor, é a este que as entidades terdo de se ater quanto
as decisdes a tomar na sua area de abrangéncia e é este que define, em concreto, o que
podem ou ndo fazer os proprietarios abrangidos. Motivo pelo qual terd de se concluir
qgue na determina¢dao do montante da indemnizacdo devida pela expropriagdo dos solos
integrados num plano de pormenor para efeitos da sua execucdo se terd de atender as
solugdes urbanisticas dele constantes para a parcela em causa.

Entendemos, porém, que esta ndao é a solugdo mais adequada em todos os casos, se
se tiver em consideragao o conceito de justa indemnizagdo antes referido.

Assim, e desde logo, ndao pode esquecer-se que muitos planos de pormenor assumem
um grau de precisao e concretizacao tais que correspondem, eles mesmos, a verdadeiros
projectos (planos de pormenor referidos a projectos).

E o que sucede com aqueles planos de pormenor que identificam com tal precisao
a transformacdo da situa¢ao fundiaria, que o projecto de reparcelamento que vier a
concretizar-se para a sua execuc¢do nada traz de novo em relacdo a ele, repetindo, por
isso, tudo quanto consta ja, de forma precisa, do plano de pormenor. E alis a planos de
pormenor com este conte(ido preciso que a lei permite que se atribuam efeitos registais, o

»

RevCEDOUA 1.2011
144 Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




revCEDOUA

> Jurisprudéncia

que significa que sdo conferidos a estes planos os efeitos da aprovacdo ou licenciamento
da operagao de reparcelamento, ja que se opera, com o registo do plano, a transformagao
da situagao fundiaria. Precisamente por isso, o registo do plano de pormenor dispensa
o posterior licenciamento ou aprovagao das operagdes de loteamento/reparcelamento
envolvidas (cfr. artigo 131.2 n.2 10 do RJIGT)®.

Referidos a projectos sao também os planos de pormenor elaborados para a concreti-
zag¢ao do Programa Polis, programa destinado a melhorar a qualidade de vida nas cidades,
através de intervengdes nas vertentes urbanistica e ambiental, com vista a melhorar a atrac-
tividade e competitividade de p6los urbanos que tém um papel relevante na estruturagao
do sistema urbano nacional. Por esse motivo, as grandes interven¢des deste Programa sao
ao nivel dos projectos ja que os seus objectivos sao os de desenvolver grandes opera¢bes
integradas de requalificacdo urbana com uma forte componente de valorizagdo ambiental
bem como ac¢des que contribuam para a requalificacdo e revitalizagdao de centros urbanos
e que promovam a multifuncionalidade desses centros; apoiar outras acgdes de requali-
ficagdo que permitam melhorar a qualidade do ambiente urbano e valorizar a presenca
de elementos ambientais estruturantes tais como frentes de rio ou de costa; e patrocinar
iniciativas que visem aumentar as zonas verdes, promover areas pedonais e condicionar
o transito automdvel em centros urbanos.

Na Resolucao do Conselho de Ministros n.2 26/2000, de 15 de Maio, que criou o Progra-
ma Polis, prevé-se a adopg¢ao de “instrumentos que garantam a eficdcia da sua execugdo e a
coeréncia dos seus propdsitos”, designadamente instrumentos de interven¢ao urbanistica,
empresariais e de protocolarizagdo com os municipios. De entre os instrumentos de inter-
venc¢ao urbanistica (os que aqui interessam), prevé-se a elaboragao de planos estratégicos,
planos de urbaniza¢do, quando a area o justifique, e de planos de pormenor a elaborar
pela entidade promotora e gestora do projecto.

E embora nestes dois Gltimos casos (com especial relevo para os planos de pormenor,
0s mais utilizados) estejam em causa instrumentos de planeamento, a verdade é que os
mesmos enquadram projectos muito concretos, precisamente os referentes as operagdes
e ac¢des destinadas a requalificacdo urbana e valorizacdo ambiental.

Poderia perguntar-se porque razao a Resolu¢ao do Conselho de Ministros n.2 26/2000
aponta, como instrumentos de interven¢ao urbanistica, apenas os planos e ndo ja as ope-
ra¢des urbanisticas concretas, designadamente, de loteamento urbano, questionando-se
0 que é possivel alcangar por aquela via que ndo fosse alcangavel por esta.

A resposta, quanto a nés, é facil e prende-se com a legitimidade para intervir nos solos:
enquanto uma operacdo de loteamento pressupde a elabora¢dao de um projecto que terd de
ser apresentado pelos titulares (por todos os titulares) de direitos sobre os solos; o plano
de pormenor, como instrumento de planeamento de iniciativa e responsabilidade pablica,
nao a pressupde. A aprovagao do projecto por intermédio de um plano de pormenor &,
assim, a forma de, de um modo sustentado, se poder lancar do expediente das expro-
priacdes como forma de aquisi¢dao dos solos e, deste modo, de aquisi¢ao da legitimidade
para sobre eles intervir concretizando os projectos de valorizagao urbanistica e ambiental
no caso de os proprietarios se oporem a sua concretizagao.

Isto &, com a aprovac¢do do plano possibilita-se, de forma mais fundamentada, o recur-
SO a expropriagdo como mecanismo para a aquisi¢ao dos solos onde sera concretizado o
projecto que aquele plano integra.

2 Sobre a identidade de funcdo dos planos de pormenor com efeitos registais e das opera¢des de loteamento/re-
parcelamento urbano, em especial quando integradas em unidades de execugao cfr. 0 nosso “As Virtualidades das
Unidades de Execug¢ao num Novo Modelo de Ocupagao do Territério: Alternativa aos Planos de Pormenor ou outra via
de Concertacdo de Interesses no Direito do Urbanismo?” in Direito Regional e Local, n.° 2, Abril/Junho, 2008, p. 17 e ss.
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Ora, partindo desta realidade - isto é, da existéncia de planos de pormenor referidos a
projectos - teremos de concluir que, tornando-se necessario proceder a uma expropriacao
para a sua execu¢do, é o préprio plano que se apresenta como o projecto expropriante;
aquele cujas mais-valias nao podem ser tidas em consideracdo para efeitos da determinacao
calculo da indemnizacdo, segundo a alinea a) do n.2 2 do artigo 23.2 do CE®.

E é a desconsideracao, nestes casos, para efeitos da determinacao do montante da
indemnizacao, da op¢ao constante do plano, a (inica solucao que permite dar cumprimen-
to ao disposto no n.2 1 do artigo 23.2: de que a indemnizacdo apenas deve ressarcir os
prejuizos que para o expropriado advém da expropriacao, nao se destinando a compensar
0 beneficio alcancado pela entidade expropriante com o projecto expropriativo.

Para além do argumento que decorre da alinea a) do n.2 2 do artigo 23.2 do CE, existem
ainda outros que apontam no mesmo sentido - de desconsideracdo da valorizacdo decor-
rente do projecto consubstanciado, nas situa¢des a que nos vimos referindo, no plano de
pormenor, cuja execu¢ao implicard a concretizacdo de uma operacgao de reparcelamento.

Estes argumentos devem ser buscados no RJIGT, precisamente o diploma que regula
algumas das mais importantes questdes atinentes a execucao dos planos municipais, entre
0s quais se contam os planos de pormenor.

Com efeito, uma leitura atenta do disposto no artigo 132.2 do RJIGT permite perceber
gue uma coisa € a avaliacdo das parcelas a data do inicio do processo, outra, distinta, a sua
avaliacdo apds a concretizacdo da operacdo. Como decorre expressamente do n.2 1 do artigo
132.2, no ambito de uma operacao de reparcelamento, os beneficios que terdo de ser, in fine,
distribuidos a cada proprietario, hao-de ser proporcionais “ao valor do respectivo terreno a data
do inicio do processo”, o que significa que nessa avaliacao nao se tem em consideracdo (nao
se pode ter em consideracdo) a valorizacdo que nos mesmos serd introduzida pelo projecto
de reparcelamento (que é, nos casos a que nos vimos referindo, o projecto que consta do
proprio plano de pormenor e que serd concretizado através da operacao de reparcelamento
ou directamente com o registo do plano). O que estd em plena consonancia com o disposto
no Codigo das Expropriacdes, que manda atender ao valor do bem a data da declaracao de
utilidade pUblica, ndo se contabilizando mais-valias dela resultantes, isto &, as mais-valias que
serdo introduzidas nos terrenos expropriados por forca do projecto expropriante.

Do afirmado até ao presente momento resulta aquela que, a nosso ver, deve ser a res-
posta a questao genericamente colocada no acérdao aqui em anotac¢ao: na determinac¢ao do
valor da indemnizacao de parcelas necessarias a execucao de um plano de pormenor do tipo
a que nos vimos referindo, ja aprovado ao tempo da declaracdo de utilidade pablica, apenas
se deve ter em consideracdo a sua aptiddo inicial (isto &, antes do plano de pormenor), e
ndo a que resulta das solucdes (op¢des de ocupacao territorial) do projecto constante deste
instrumento de planeamento territorial. Uma solucdo distinta significaria a violacao do critério
constitucional da justa indemnizacdo, ressarcindo-se o expropriado de um valor que ele ndao
tinha e que apenas é introduzido no bem por forca do projecto que justifica a expropriacao®.
Mque nao deve considerar-se, no montante da indemnizagao, as mais-valias resultantes do plano
enquanto “projecto expropriativo” (por exemplo, o plano prevé a implantagao, numa unidade predial ndo dotada
de qualquerinfra-estrutura, de varios lotes devidamente infraestruturados), também nao deve atender-se a menos
valia (ou desvalorizagdo) dele resultante (por exemplo, para uma area dotada, de acordo com o plano director
municipal em vigor, de capacidade edificativa, o plano de pormenor, por motivos de ordenamento, impede numa
parcela ai integrada, qualquer edificabilidade).

“Expressamente no sentido de se ndo terem conta o previsto no Plano de Pormenor das Antas na determinacdo dovalorda
expropriacao de uma parcela para efeitos da execucao daquele instrumento de planeamento por estarem causa a mais-valia
resultante da propria expropriagao cfr. Acordao da Relagdo do Porto, Processo n.2 6740/08-2, de 3 de Fevereiro de 2009.
s Era neste sentido que dispunha o n.2 2 do artigo 24.2 do Decreto-Lei n.2 104/2004, de 7 de Maio, nos termos do
qual, no ambito da reabilitacdo urbana “O montante da indemnizagdo calcula-se com referéncia a data declara¢ao

de utilidade publica e deve corresponder ao valor real e corrente dos imédveis expropriados no mercado, sem con-
templacdo das mais-valias resultantes de reabilitacdo da zona de interveng¢do” (sublinhado nosso).
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4. Uma precisao na tese defendida

Julgamos, porém, que esta solu¢ao apenas deve valer sem quaisquer reservas naquelas
situacdes em que a expropriacao visa superar a falta de acordo do proprietério na concre-
tizacdo da operacao de reparcelamento que executa o plano de pormenor. Esta &, alias, a
Gnica situacao em que o RJIGT se refere a admissibilidade de expropriar os proprietarios
dos solos para efeitos de concretizacao de uma opera¢ao de reparcelamento.

Com efeito, o que determina n.2 7 do artigo 131.2 do RJIGT é que “Sempre que algum
ou alguns dos proprietdrios manifestem o seu desacordo relativamente ao projecto de re-
parcelamento, pode a cdmara municipal promover a aquisi¢éo dos respectivos terrenos pela
via do direito privado ou, quando ndo seja possivel, mediante o recurso a expropriacdo por
utilidade ptblica.” (sublinhado nosso).

E de facto nestas situacdes que faz todo o sentido - sob pena de se estar a beneficiar
0 proprietario que se recusa “a entrar” na concretizacao do projecto de reparcelamento
previsto no plano -, ndo se contabilizar a mais-valia resultante do projecto expropriativo
(consubstanciado no plano).

Diferente deve ser a solu¢ao quando é a Administracao municipal que opta, sem mais, por
excluir os proprietarios do processo de reparcelamento (isto é, da concretizacdo do plano de
pormenor), ainda que estes tivessem vontade de aderir a operagao, assumindo os seus encar-
gos por forma a incorporar na sua esfera patrimonial as mais-valias decorrentes da operacao.

Esta foi, alids, a situacdao que ocorreu no caso subjacente ao aresto aqui em anotacao.
Com efeito, para a concretizacdao dos objectivos que com o plano de pormenor em causa
(Plano de Pormenor das Antas) se pretendiam alcancar®® previu-se, para os terrenos do ex-
propriado, numa pequena parte, a ampliacdo dos espacos de circulacao pedonal/passeios
da Av. Ferndo de Magalhaes e da Alameda das Antas e na parte restante, a construcdao de
edificios de utilizacdo mista (comércio habitacdo e servicos) com 6 pisos acima e 2 pisos
abaixo do solo, de onde resultava ser op¢ao do plano a substituicao de uma moradia de
habitacao unifamiliar existente pela construcao de edificios destinados a habita¢dao, comércio
e equipamentos complementares, com admissao de inddstria compativel.

O que se previa, porém, em termos de execucdo do plano, era a atribuicao (distribui-
cao) dos novos lotes resultantes da operacao de reparcelamento concretizadora do plano
de pormenor (coincidentes, em grande medida, com os anteriores, propriedade do expro-
priado) ao Futebol Clube do Porto e a Cdmara Municipal, e ndo ao proprietario originario,

¢ Esses objectivos eram: “a) a criagdo de uma drea central que articule, integre e valorize o territorio envolvente; b)
a relocalizagdo de grandes equipamentos desportivos; ¢) a redugao dos impactes da via de cintura interna sobre a
drea de interven¢do do Plano”. Estes objectivos genéricos encontravam-se devidamente explicitados e concretizados
no Relatério do plano, onde se afirmava serem eles: “a) a implantagdo do novo estddio tendo em consideragdo as
valéncias urbanas deste novo tipo de equipamentos, a pressdo que vai gerar sobre 0s acessos e estacionamento
automovel, o impacto visual do grande volume de construgdo e, sobretudo que a renovagdao que esta implantagcao
origina permita “coser” as malhas urbanas envolventes através dos novos espagos publicos a criar e da nova estrutura
viaria; a localizagdo na zona de dois outros equipamentos de grande capacidade de atrac¢do, um pavilhdo multiusos
e uma superficie comercial de média dimensado, que contribuam para acentuar a sua centralidade; c) a estruturagao
de uma nova drea urbana de usos mistos — residéncia, comércio e servigos — que serd conseguida através da re-
conversdo dos terrenos hoje ocupados pelas instalagdes do Futebol Clube do Porto e de outros terrenos e edificios
actualmente desocupados; d) o estabelecimento de uma estrutura de espagos publicos diversificados, centrada no
novo estddio, que assegure as ligacdes urbanas com os bairros envolventes, nomeadamente Contumil, S. Roque da
Lameira e Antas, rompendo com a barreira VCl; e) a estruturagdo de uma nova rede de espagos e corredores verdes
que facam a ligagdo entre a estrutura verde existente e um conjunto de novas zonas e percursos verdes a criar; f) a
melhoria das acessibilidades e da circulagdo na drea de intervencdo, em especial na rela¢do da rede local com a
rede primdria da cidade, aproveitando a rede vidria a criar na A.l. para melhorar a liga¢do entre as zonas do tecido
urbano da cidade, que actualmente sofrem importantes descontinuidades”.
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que, pura e simplesmente, foi excluido da operacao. O que significa que esta exclusao
nao teve na sua base, ao contrario do que resulta do RJIGT, uma oposicao ou desacordo
do interessado em rela¢ao ao projecto de reparcelamento.

Para além de uma solucao deste tipo apenas ser legitima se existirem razdes funda-
mentadas de interesse pablico que a justifiquem, consideramos - precisamente porque a
expropriacao ndo surge como a superacao de um obstaculo a concretizacdao da operacao
de reparcelamento em que se consubstancia a execu¢do do plano, mas na exclusao do pro-
prietério da execucao de um projecto urbanistico que cria valor a custa dos seus terrenos -,
que tera de se permitir uma avaliacdo destes atendendo ao disposto no plano de pormenor
em vigor a data da declaracdao da utilidade puablica, sob pena de, por opcao do plano, se
estar a privar os proprietarios da possibilidade de promoverem ou integrarem operac¢des
urbanisticas que valorizam os seus solos, incorporando na sua esfera patrimonial esse valor.

Neste caso, porém, e porque o plano de pormenor devera estabelecer mecanismos de
perequacao (sendo que o reparcelamento também tem esse efeito), ndo deve o expropriado
ser indemnizado atendendo a edificabilidade prevista no plano para as suas parcelas ini-
ciais, mas pela edificabilidade média a que teria direito se entrasse na execucao do plano,
descontados os encargos que nao assume (e teria de assumir caso entrasse na execugao).

Com efeito, independentemente das concretas op¢des constantes do plano para cada
parcela, os proprietarios somente terdo direito a edificabilidade média, apenas podendo
utilizar a edificabilidade restante prevista no plano (nas situacdoes em que a edificabilidade
concreta for superior a média) se “pagar” por ela (designadamente por intermédio da
cedéncia de terrenos). Donde n3o tém direito a esse excesso ou s6 0 tém se pagarem por
ele, o que significa que o mesmo nao integra, a partida, a sua esfera patrimonial.

Prevendo o plano uma edificabilidade média, ela ndo pode ser ignorada quando as
parcelas tenham de ser adquiridas por expropriacdo: embora esta exigéncia nao resulte de
forma expressa do Codigo das Expropriacdes (que apenas manda atender ao disposto nos
instrumentos de planeamento em vigor), a mesma resulta de uma leitura necessariamente
cruzada entre o disposto neste Codigo e no RJIGT que reconhece a perequacao com um
elemento indispensavel e necessario em todos os escaldes dos planos municipais; um
elemento que ndo podera deixar de ser tido em conta na execucdo destes instrumentos de
planeamento territorial e, por isso, mesmo, nas expropriacées que a visem implementar.

Por este motivo, mandando o Codigo das Expropria¢des atender aos planos municipais
em vigor, e estabelecendo estes edificabilidades médias que correspondem aos direitos
que sdo conferidos pelo plano, a aplicacdo dos referidos planos para a determinacao do
valor dos solos implicarda necessariamente a consideracao, nessa determinacdo, da edifi-
cabilidade média neles prevista.

Fernanda Paula Oliveira
Professora da Faculdade de Direito de Coimbra
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Environmental Law and
Consumer Protection

European Journal of Consumer Law/Revue
Européenne de Droit de la Consommation,
n.11/1, Bruxelas, 2011.

Christophe Verdure (editor)

Num nimero especial da revista europeia de Direito do Consumo (European Journal
of Consumer Law/Revue Européenne de Droit de la Consommation), dedicado ao tema do
ambiente, a relacdo entre o Direito Ambiental e a proteccao dos consumidores é o tépico
central que, pela sua enorme actualidade, ha muito que merecia uma edicao monografica.

A revista & uma publicacao bilingue que no seu primeiro nimero de 2011, intitulado
Environmental Law and Consumer Protection optou por publicar todos os artigos em inglés,
mesmo no caso de autores francéfonos.

A obra pretende reflectir as novas aproximacdes de baixo para cima (“bottom up”), a
protec¢ao do ambiente, em que as preocupa¢des ambientais sao perspectivadas como
responsabilidade de todos, em conformidade com o Sexto Programa de Ac¢ao da Uniao Eu-
ropeia em matéria ambiental (Decisdo n.° 1600/2002, de 22 de Julho), justamente intitulado
“o nosso futuro, a nossa escolha”.

0 volume organizado por Christophe Verdure, esta dividido em trés partes:

1. A relagao entre os consumidores e o ambiente, abordando temas como o consumo
sustentavel, a relacdo do direito ambiental com os direitos humanos e o papel activo dos
consumidores, através da Convencao de Aarhus.

2. A protec¢ao dos consumidores pela regulacao ambiental, a partir de casos de estudo
em trés areas: nanotecnologias, agua e clima.

3. Regimes de responsabilidade ambiental e protec¢ao do consumidor, onde as pers-
pectivas civil e criminal acresce um estudo especifico sobre poluicdo gerada em navios.

No primeiro artigo sobre consumo sustentavel, Klaus Tonner real¢ca o papel dos consu-
midores na protec¢ao ambiental.

0O documento chave em matéria de consumo sustentavel é o capitulo 4 da Agenda 21,
que desenvolve novos conceitos de riqueza e prosperidade, com melhor qualidade de vida
e menos dependéncia dos recursos finitos da Terra. Assim é possivel distinguir um consumo
sustentavel mais “mole” (soff), orientado para a eficiéncia, de outro considerado “duro”
(hard), mais orientado para mudancas no estilo de vida.
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Para o efeito, é fundamental a informacao, tanto sobre os impactes ambientais do
consumo, como sobre o funcionamento de projectos vocacionados para os consumidores,
como os sistemas de reciclagem ou de consignacao e depésito de embalagens. Cientes dos
impactes e das oportunidades, é mais provavel que os consumidores facam escolhas mais
sustentaveis. Considerando que os pre¢os de mercado nao reflectem bem a escassez futura
dos recursos naturais, os incentivos através dos precos sao também fundamentais. Nas
palavras do autor, o mercado é “cego quanto ao futuro”, até porque as proprias geragdes
futuras nao sao “actores no mercado”.

A encerrar, Tonner analisa o transporte e o turismo como sectores onde a contribui¢ao
dos consumidores para a reducao de certas formas de poluicdao, consumos energéticos e
emissdes de CO2 é determinante.

Em seguida, o tema dos direitos fundamentais e a proteccao do ambiente no direito eu-
ropeu e na Convencdo Europeia dos Direitos Humanos é objecto de andlise por Nicolas de
Sadeleer, num capitulo com trés partes principais: a proteccao do ambiente nos Tratados e
na Carta dos Direitos Fundamentais da Uniao, o direito subjectivo a proteccao do ambiente,
no direito europeu derivado, e o contributo da Convencao Europeia dos Direitos do Homem
para a protec¢ao ambiental.

Apo6s anélise do direito primario e secundario europeu, dando especial destaque aos
direitos de acesso a informacao e participa¢ao, Sadeleer conclui que a Unidao Europeia entrou
numa nova etapa de democratizagao de uma politica que originalmente se caracterizava por
ter um cunho muito técnico.

Relativamente aos contributos ambientais da Convenc¢ao Europeia dos Direitos do Homem,
Nicolas de Sadeleer chama a atencdo para o facto de (apesar da auséncia de um direito au-
tébnomo a proteccao ambiental, e apesar de o Tribunal afirmar ndao reconhecer um estatuto
especial aos “direitos ambientais fundamentais”), existirem ja um ndmero significativo de
decisdes judiciais com relevancia ambiental. Essas decisdes sao baseadas em cinco artigos
da Convencao (o artigo 22, sobre o direito a vida, o artigo 62 sobre o direito a um processo
equitativo, o artigo 82 sobre o direito a vida privada, ao domicilio e a informacao, o artigo
102 sobre direito a informacdo e o artigo 112 sobre liberdade de reunido e associacdo), e
ainda um artigo do Protocolo anexo a Convencao(o artigo 12, sobre direito de propriedade).

Em conclusdo, o sistema de proteccdo instituido pela Convengao é criticado pela sua
insuficiéncia, na medida em que o reconhecimento da violacao de um direito humano exige
a prova de uma violagao grave, ao passo que, para a prova da violagao do mesmo direito no
contencioso civil ou administrativo, bastaria alegar e provar a ultrapassagem dos valores-
-limite estabelecidos na lei ou na licenga, ou a falta de autoriza¢ao prévia.

No capitulo seguinte, é Ester Pozo Vera que dedica atencdo a Convengao de Aarhus, proce-
dendo a uma exposic¢ao sistematica do seu contelido, com base nos conhecidos trés pilares
em torno dos quais ela se estrutura: acesso a informacao, participacao e acesso a justica.

O caracter inovador da Convencao decorre, antes de mais, do reconhecimento de um
direito fundamental ao ambiente, bem como da consagracao da ideia de equidade intergera-
cional, associado a poderosos mecanismo do controlo, pela sociedade civil, do cumprimento
das responsabilidades ambientais impostas.

No primeiro pilar, o acesso activo e passivo a informacdo sdao pormenorizadamente
descritos quanto ao seu conteldo e condi¢des.

Relativamente ao segundo pilar, as diferentes oportunidades de participa¢ao e os deve-
res plblicos dela decorrentes, sdao explanados, tendo em consideracdo a jurisprudéncia do
Comité de Cumprimento.

Por fim, no acesso a justica, enquanto terceiro pilar da Convencao, Ester Pozo Vera con-
fronta a teoria e a pratica dos Estados.

31
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De forma animadora, a autora conclui que Aarhus é um instrumento central na promogao
da democracia ambiental, transformando os cidadaos e os consumidores em jogadores
activos da luta contra a corrupgao, nomeadamente ao nivel do planeamento urbano e do
desenvolvimento industrial.

A emergéncia das nanotecnologias e a protec¢ao dos consumidores é o tema central do
capitulo da autoria de Geertvan Calsen, Diana M. Bowman e Joel D’Silva. O primeiro foco dos
autores € a indlstria cosmética, como um dos principais sectores de aplicacao de nanotec-
nologias, e também um dos que levanta especiais preocupacoes pela forma de utilizagao:
a aplicacdo de cosméticos é feita por via topica, podendo os produtos de embelezamento
conter nanoparticulas insollveis ou persistentes, ou nanoparticulas biodegradaveis, cujos
efeitos sobre a saide humana ainda sao incertos.

Analisam em seguida a produgao e colocagao no mercado de alimentos na Uniao Euro-
peia, onde a seguranc¢a dos alimentos esta dependente de uma monitorizacao e reavaliacao
permanente em virtude de novas informacoes cientificas.

Mas os avan¢os das nanotecnologias no que respeita aos usos médicos, sao os que envol-
vem um maior potencial de risco para a salide. Desde os nanomedicamentos, aos nanossiste-
mas de diagnéstico, passando por nanoterapias, esta a nascer um mundo de novos avangos
na medicina mas, ao mesmo tempo, um mundo de novos riscos para a salide e o ambiente.

Na Unido Europeia, a falta de dados cientificos sobre os efeitos das nanotecnologias nao
justificou uma resposta por via de regulacao proibitiva, mas antes a introducao daquilo que
0s autores chamam “nano ganchos” na legislacao.

No capitulo seguinte, Marleen van Rijswick debruca-se sobre o estatuto dos consumido-
res na legislacao europeia sobre a agua. Chamando a atenc¢ao para o facto de a dgua nao
ser, a luz do direito europeu, “um produto comercial como qualquer outro”, mas antes “um
patriménio, que deve ser protegido”, mostra como o estatuto juridico da agua (bem privado,
bem plblico, regime fiscal e de precos, etc.) varia muito de Estado para Estado.

A autora identifica os aspectos substantivos e processuais da protec¢ao dos consumido-
res, no Direito europeu da agua. Como aspectos substanciais, a protec¢ao da qualidade da
agua, 0 acesso a agua e aos servi¢os da agua, um uso sustentavel e equitativo da escassa
agua potavel, proteccao contra inundagoes, proteccao dos ecossistemas e um preco justo
pelos servi¢os hidricos. Do lado dos aspectos processuais real¢a o acesso a informacao
ambiental relevante, a transparéncia, a participacao na tomada de decisdes, a responsabi-
lizacao (accountability) e o0 acesso a justica.

Cada um destes aspectos é sistematicamente examinado quanto a sua consagracao
nas varias directivas europeias relativas a 4gua desde a directiva quadro, a directiva sobre
aguas de consumo, a directiva sobre tratamento de aguas residuais, a directiva sobre abas-
tecimento de agua potavel, a directiva sobre inundacdes e a directiva sobre agua balnear.
No final, trés quadros comparativos sintetizam a protec¢ao dos consumidores pelo direito
europeu da agua, permitindo concluir que, embora os consumidores estejam relativamente
bem protegidos nos seus direitos relativos a agua, ainda poderiam estar mais.

Os consumidores e o direito do clima é o desafio que levou Javier Cendra Larragan a
analisar as emissoes relacionadas com o consumo. A principal questao a ser colocada foi a
forma como a Unido Europeia lida com as decisdes dos consumidores com impactes sobre o
clima. Ap6s a descricao do surgimento da temética das altera¢des climaticas tanto no direito
primario como no direito secundario europeu, Javier Cendra Larragan analisa as medidas
adoptadas na Uniao Europeia, consoante sejam medidas orientadas para o lado da oferta
ou para o lado da procura. Esta (ltimas sao as medidas que orientam os comportamentos
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dos consumidores melhorando a informacdo sobre o consumo energético dos produtos ou
regulando as caracteristicas energéticas dos proprios produtos. O autor considera que estas
medidas nao sao suficientes para mudar os comportamentos dos consumidores e que faltam
medidas que regulem directamente esses comportamentos.

Uma solucdo para promover o consumo doméstico sustentavel, passa por uma grande
mudanca no panorama regulatério, através da criagao de licencas transaccionaveis pessoais.

A concluir, a parte Ill da obra é dedicada ao estudo da responsabilidade ambiental na
Unido Europeia, comecando pelo estudo principial da Directiva sobre responsabilidade am-
biental administrativa, na analise de Sandra Cassotta. Segue-se uma perspectiva critica sobre
a Directiva relativa a criminalidade ambiental (analisada por Michael G. Faure) e, por fim, as
san¢des criminais para a poluicao gerada pornavios, onde Gwendoline Gonsaeles faz o levan-
tamento dos regimes de Direito Internacional e Europeu, ao nivel legislativo e jurisprudencial.

Maria Alexandra Aragdo
Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
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A credibilidade da rotulagem

1. Marketing ambiental

Cada vez mais, o marketing ambiental
é uma realidade. Muitas estratégias de
promoc¢do comercial tém, como objectivo
central, chamar a atencao e persuadir os
potenciais compradores da bondade am-
biental dos produtos.

Seja fruto de uma real consciéncia am-
biental, seja fruto de uma moda ou tendéncia
“eco”, 0 que é certo é que as preocupagdes am-
bientais se generalizaram e 0 “verde”...vende'.
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Comeca a ser habitual o facto de os mais
insuspeitos produtos do mercado serem as-
sociados a alegadas qualidades ambientais.
Desde embalagens a produtos de limpeza
amigos do ambiente; desde roupa a ali-
mentos sustentaveis; desde carros a cartdes

ecolégica dos produtos

de crédito que protegem os ecossistemas.
Diariamente o consumidor é assediado com
novas e imperdiveis oportunidades de fazer
bem ao ambiente... consumindo?.
Comprovando a eficacia do tema nas estra-
tégias promocionais, por vezes as alusdes ao
ambiente nem sequer estao relacionadas com
as caracteristicas do produto, mas tdo s6 com
campanhas ou ac¢des voluntarias de proteccao
ambiental, associadas as vendas do produto.

PLANTE UMA ARVORE (77 )
Veja como colaborar em [
www.aguaserradaestrelapt | )

Vejam-se os exemplos da plantagao de
arvores associada a impressao de livros, ao
engarrafamento de dgua de nascente, ou a
concertos musicais e ainda a campanha “ver-
de, cédigo, verde”, associando a utilizacao
de cartdes de crédito ao apoio financeiro
a uma organizacao nao governamental de
protec¢ao do ambiente.

! El etiquetado ecolégico : verde por dentro, vende por fuera, Garrigues Medio Ambiente, Las Rozas, Madrid, 2003.
2 A partir a proximidade etimolégica entre “consumir” (fazer desaparecer pelo uso, destruir) e “consumar” (no
sentido de acabar, terminar, também utilizado para o acto de cometer crimes) Benoit Heilbrunn relembra o sentido
profundamente negativo do consumo, na sua acepgao original (“La consommation: une image originelle négative”,
in: La societé de consommation face aux défis écologiques, Problémes potitiques et sociaux, La documentation

Francaise, n.2954, Novembro 2008, p.13).
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! , codigo,

Cartdo BES/WWF. Contribui para a Natureza.
K

Questao discutivel é saber em cada
caso, se os rétulos que divulgam as ac¢des
pré-ambientais do fabricante do produto sao
verdadeiras manifestacdes de responsabili-
dade social e ambiental das empresas, se

do ambiente, ou se nao serao antes casos
de publicidade fraudulenta.

Por isso, nao s6 por razoes de veraci-
dade da publicidade3 como por razdes de
educacao ambiental4 e dos consumidoress,
impde-se que a associa¢ao de produtos ao
ambiente e a natureza seja disciplinada e
regulamentada para evitar abusos gerado-
res de fraudes comerciais e, no minimo, de
desinformacao dos consumidores.

Acresce que a nova lei dos residuos®
anuncia a “promocao de rétulos ecolégicos
crediveis”, como exemplo de medidas de
prevencao de residuos com incidéncia na
fase de consumo e utilizacao.

Propomo-nos, portanto, analisar a “cre-
dibilidade” dos rétulos ecolégicos, tratando
apenas dos rétulos que consistem em auto-
-proclamagédes e deixando de lado os rétulos
oficiais, ou rétulos ecolégicos em sentido
estrito. Estes sao sistemas de certificacao
ambiental criados por lei, e que atestam a
bondade ambiental de certos produtos cujos
impactes negativos sdao comprovadamente
inferiores a outros da mesma categoria. Os
critérios objectivos de sua atribuicao estao
detalhadamente definidos na lei e uma das

serdo meros “casamentos de conveniéncia”
para permitir accdes de marketing através

condicdes de utilizacao é o pagamento de
taxas e reavaliagdes periédicas.

3 Veja-se o Artigo 10.2 do Cédigo da Publicidade, sobre o principio da veracidade “1 - A publicidade deve respeitar
a verdade, nao deformando os factos. 2 - As afirmagdes relativas a origem, natureza, composicao, propriedades
e condigdes de aquisicao dos bens ou servigos publicitados devem ser exactas e passiveis de prova, a todo o
momento, perante as instancias competentes”.

4 Artigo 662 h) da Constituicdo: “Promover a educagdo ambiental e o respeito pelos valores do ambiente.”

5 Artigo 62 da lei de defesa do consumidor (Lei n.2 24/96, de 31 de Julho, alterada em 1998 e 2003), sobre direito
a formacao e a educacao:

“1 - Incumbe ao Estado a promog¢do de uma politica educativa para os consumidores, através da insercao nos
programas e nas actividades escolares, bem como nas ac¢des de educacdo permanente, de matérias relacionadas
com o consumo e os direitos dos consumidores, usando, designadamente, os meios tecnoldgicos proprios numa
sociedade de informacao.

2 - Incumbe ao Estado, as Regides Autonomas e as autarquias locais desenvolver ac¢des e adoptar medidas ten-
dentes a formacao e a educacao do consumidor, designadamente através de:

a) Concretizagdo, no sistema educativo, em particular no ensino bésico e secundério, de programas e actividades
de educagao para o consumo;

b) Apoio as iniciativas que neste dominio sejam promovidas pelas associa¢des de consumidores;

¢) Promogao de ac¢des de educagdo permanente de formagdo e sensibilizagdo para os consumidores em geral;
d) Promogdo de uma politica nacional de formagao de formadores e de técnicos especializados na area do consumo.
3-0s programas de caracter educativo difundidos no servigo plblico de radio e de televisao devem integrar espagos
destinados a educacao e a formagdo do consumidor.

4 - Na formagao do consumidor devem igualmente ser utilizados meios telematicos, designadamente através de
redes nacionais e mundiais de informacao, estimulando-se o recurso a tais meios pelo sector piblico e privado.

¢ Decreto-Lei n.2 73/2011, de 17 de Junho, anexo V. 3.

»

o

RevCEDOUA 1.2011
Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente



1)

revCEDOUA

Exemplos de rétulos oficiais “nacionais”
sao 0 “anjo azul” alemao, ou o “cisne” nordico.

Ao nivel europeu, o rétulo ecolégico oficial’
surgiu pela primeira vez em 1992, e a sua
utilizagao ainda depende do preenchimento
de um conjunto de requisitos comprovativos
da inocuidade ambiental relativa do produto
em causa. Apds a celebracdo de um contrato-
-tipo entre o requerente e o organismo com-
petente a nivel nacional, onde se incluem as
condi¢des de utilizacdo do rétulo, disposi¢oes
sobre a revogacao da licenca de utilizacao do
rétulo, e pagamento das taxas respectivas, o
produtor ganha o direito de utilizar o simbolo
da “floreuropeia”. O rétulo ecoldgico europeu
aplica-se actualmente a uma enorme varieda-
de de produtos, como tintas, tecidos, papel,
méaquinas de lavar, computadores portateis,
detergentes, lampadas, colchdes, sapatos e
até servicos de alojamento turistico.

Ao nivel internacional, € a norma ISO
14024 que estabelece os principios e proce-
dimentos sobre rotulagem ambiental.

N3o trataremos igualmente de alguns r6-
tulos que ndo se destinam directamente aos
consumidores, mas antes a utilizadores profis-
sionais. E o caso dos rétulos que distinguem
os diferentes tipos de plasticos, utilizados

> Dossier

comummente nas embalagens para facilitar
o trabalho de triagem aos recicladores.
Existem ainda rétulos que sé tém utili-
dade para os consumidores nos paises em
que estejam instituidos sistemas de recolha
selectiva mais sofisticados, que ja permitem
uma triagem doméstica maior dos residuos,
como por exemplo, a de embalagens meta-
licas, no momento da deposicao selectiva.
Vejam-se os simbolos que identificam o
aluminio, os metais ferrosos ou o aco.

ENENES  fu

o s ACO
LAY "
CRi= "

2. Rétulos ecoldgicos crediveis

De facto, os rotulos, pela facilidade com
que transmitem uma mensagem concreta,
tém um elevado potencial de influéncia nos
comportamentos dos consumidores, quer
seja no acto de compra, quer seja no mo-
mento da eliminag¢do como residuo. Essa é a
razao pela qual defendemos a necessidade
urgente de regulamentacao, sobretudo dos
rotulos ideograficos. Quando a mensagem

ambiental é transmitida através de simples
desenhos estilizados, pequenos simbolos
gravados no produto ou na sua embalagem
que, de forma subtil mas com extrema efica-
cia, transmitem ao consumidor informacoes
com relevancia ambiental, como qualidades
ou riscos associados ao produto, formas de
utilizacdo ou de elimina¢do como residuo.

7 Criado pelo Regulamento 1980/2000, e pelas Decisdes 2000/728 e 2000/729.
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E ndo ha ddvida de que o impacte de um
rotulo em texto & muito mais reduzido do que
um rétulo grafico, sempre mais apelativo,
embora nao tao explicativo.

Dai a importancia de promover rétulos
iconicos que, mais do que crediveis, sejam
compreensiveis, veridicos, (objectivos e
relevantes) e comparaveis. Como veremos,
a credibilidade preconizada pela lei dos resi-
duos, decorrera de uma clarificacao das con-
dicoes de utilizacao dos rétulos bem como
de um controlo mais rigorosos do respeito
das condicdes de utilizacao estabelecidas.

2.1. Compreensibilidade dos rétulos

Uma primeira e importante caracteristica
dos rétulos ideograficos é serem compreensi-
veis. Com efeito, o significado do rétulo deve
serimediatamente perceptivel para o consu-
midor, dispensando informacao adicional. O
ideal seria que a informacao veiculada pelo
rotulo fosse auto-suficiente, sem carecer de
quaisquer explicagdes complementares, em-
bora informacdo mais detalhada deva sempre
estar disponivel se o consumidor o pretender.

ECOPONTO
=

A

AZUL

Por isso, a impressao em verde, do sim-
bolo de deposicao selectiva de embalagens
quando estas devem ser colocadas nos eco-
pontos azuis (ou papeldes), pode induzir os
consumidores em erro quanto ao local correc-
to de deposicao, ja que os ecopontos verdes
sdo destinados ao vidro (vidroes). Todavia,
nao podemos deixar de ter em consideracao
0 enorme acréscimo de custos de impressao
que representa a inclusdao de mais uma cor
numa embalagem monocromatica. Deste
modo, a solu¢ao mais razoavel para transmi-
tir, sem erros, a mensagem ao consumidor,
parece sera colocacao do texto complemen-
tar “ecoponto azul” junto ao simbolo.

»
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Por outro lado, a utilizacao de variantes
de um mesmo simbolo nao deve ser proibi-
da desde que as diferengas nao impecam a
identificacdo nem a compreensao do signifi-
cado. O r6tulo “ponha o lixo no lixo” e “nao
testado em animais” mostram como apesar
dasvariagdes, o rotulo continua identificavel.

Ty,

ON ANIMALS N ez On Animals

ALL PRODUCTS

PR
NOT TESTED
ON ANIMALS

Ja no caso dos rétulos de “agricultura
biolégica”, na auséncia de um rétulo Gnico,
consensual e bem conhecido pelos consu-
midores, a ndo uniformidade s6 pode ser
suplantada pela aposi¢ao de legenda.
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' f&"“‘“ "%%

. (._\) 7

PN

Conclui-se, deste modo, que a uniformida-
de é também um aspecto que contribui para
a compreensibilidade. Existindo simbolos ja
bem implantados e amplamente reconhecidos
pelo mercado, como é o caso do simbolo de
material reciclado, ndo convém que a criacao
de novos simbolos, ainda que igualmente
eficientes na transmissao da mensagem,
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possa criar “ruido” e suscitar ddvidas quanto
ao conteddo de cada um. E, por isso, prefe-
rivel a utilizacdo do simbolo das trés setas
(a chamada “fita de M&bius”) para significar
“reciclado”, do que o simbolo das quatro
setas convergentes (sobre fundo branco) e
quatro divergentes (sobre fundo escuro), gra-
ficamente interessante, mas pouco utilizado.

me

2.2. Veracidade dos rétulos

Fundamental é igualmente que os rétulos
sejam veridicos.

O Cbdigo da Publicidade ja consagra o
principio da veracidade, em geral, para todas
as comunicacdes de cariz publicitario®. Quan-
do falamos em veracidade relativamente a
rotulagem ecoldgica ndo estamos a consi-
derar apenas os rotulos obviamente falsos,
aos quais se aplica o regime sancionatério
da publicidade enganosa?®, mas sobretudo
os rotulos que, pela subjectividade que
comportam ou pelo contexto duvidoso da sua
utilizacdo?°, sejam susceptiveis de induzir o
consumidor em erro. Com efeito, por vezes
os rotulos transmitem mensagens altamente
subjectivas, dificeis de comprovar, incutindo
no consumidoruma ideia de compatibilidade
ambiental do produto que nao corresponde a
realidade. Noutros casos, por generalizacao,
o consumidor é levado a supor que o produto

> Dossier

apresenta certas caracteristicas que se apli-
cam apenas a uma pequena parte. Assim,
a veracidade de um rétulo comprova-se,
em primeiro lugar, pelo caracter objectivo e
mensuravel dos critérios de utilizacdo (sus-
ceptibilidade de confirmacao das alegacdes
ambientais através de auditorias, relatérios
de monitorizacao, prestacao periédica dein-
formacgdes, inspeccoes, etc.); e, em segundo
lugar, pela sua pertinéncia no contexto em
que é invocada.

2.2.1. Objectividade dos rétulos

Um requisito fundamental, se quisermos
fomentar a credibilidade dos rétulos, é que
sejam objectives. Algumas das menc¢des
ambientais veiculadas pelos rétulos, embora
nao sejam totalmente falsas, sao tao vagas
e subjectivas que fazem o produto parecer
muito melhor do que realmente é.

Estamos a pensar, por exemplo, nos
rétulos que, sem mais explicacao, dizem
que o produto é “amigo do ambiente” ou
expressao similar.

Ou seja, uma forma de garantir a veraci-
dade do rétulo esta relacionada com o grau
de detalhe da informacao transmitida ao
consumidor através dele. Porém, um rétulo
iconografico é dificilmente compativel com
grandes pormenores.

8 Artigo 10.2, sob a epigrafe principio da veracidade: “1 - A publicidade deve respeitar a verdade, ndo deformando
os factos. 2 - As afirmagdes relativas a origem, natureza, composicao, propriedades e condi¢des de aquisicao dos
bens ou servicos publicitados devem ser exactas e passiveis de prova, a todo 0 momento, perante as instancias
competentes” (DL n.2 330/90, de 23 de Outubro, alterado 13 vezes, sendo a Gltima em 2011).

9 Artigo 112 e 342, n.21, do Codigo da Publicidade e 72 do Decreto-Lei n.2 57/2008, de 26 de Margo, sobre praticas

comerciais desleais.

° A lei das praticas comerciais desleais refere informagdes que “mesmo sendo factualmente correctas, por qualquer
razdao, nomeadamente a sua apresentagao geral, induza ou seja susceptivel de induzir em erro o consumidor” por
exemplo quanto as “caracteristicas principais do bem ou servi¢o” (artigo 72, n.21 b).
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Por exemplo, o rétulo “dolphin safe tuna”,

“atum seguro para os golfinhos”, nao
significa que comprovadamente nao tenham
ocorrido quaisquer capturas acidentais de
golfinhos durante a pesca do atum, mas
apenas que foram utilizadas tecnologias
qgue minimizam as capturas acidentais. Por
exemplo, as técnicas de pesca selectiva com
“linha de mao”, com “verdasca” ou de “salto
evara”, sao artes admitidas; ja a pesca indis-
criminada, com “redes de deriva” ou “redes
de cerco”, nao.

De igual forma, um produto destinado a
ser pulverizado pode até nao conter cloro-
fluorcarbono (CFC) mas conter outros gases
propulsores, com menor efeito de estufa,
é certo, mas ainda assim nocivos para a
camada do ozono. Logo, o rétulo “Sem CFC.
N&o destréi 0 ozono” pode serum rétulo nao
veridico e fraudulento.

Ou seja, a transmissao da informacao
de forma minimalista, através de pequenos
simbolos pictéricos, tem como finalidade
reforcar a eficacia dainformacao, tornando-a
mais facilmente perceptivel pelo consumi-
dor. Pelo contrario, informacgdo transmitida
através de texto escrito, com grande grau
de pormenor, consegue ser mais objectiva
mas sera, certamente, menos (til, ja que tem
maior dificuldade em chegarao consumidor.

Porisso temos dlvidas quanto a utilidade
de informagao com um nivel muito elevado
de pormenor, como a descricdo do processo
de fabrico de papel reciclado. Por um lado,
porque sendo demasiado detalhada, nao é
apreendida pelo consumidor normal, mas
apenas por consumidores ambientalmente
muito atentos ou conscientes. Por outro
lado, porque, nao sendo adoptada por outras
marcas, nao é comparavel.

2

©
hﬁz

renova

[ecr)

love & action

% - F every hungeon Sousthaid mplaced huat re (OChOQE OF degn DD W3R w0l by @
Yoo ey

3 o

vgen, L L]
ST ORI

M = e d —ra
i Ao

LB age
umwnlﬂuummmwmm
A e

rivef 8 AOve w

i 30701 0 Grmissions 08 gk & oot 0o o
A Yore of GeUnOu
YOO Moo OF STISEIS O DOR OF SR oo

mig ooy
o of wary

s m deop
otw ) e

7.250,000 ™=

1 broohcagassen
mﬁmﬁ-ﬂpm

i'I‘ISlJOlII'

cavire
0 dhcmen ragte

-
o,

] ¥
O 0 AP0

: 2N
LR
[TeTy L e
‘\ |lu u—nu IO T W
LIt S PORTUGAL

Todavia, a objectividade e a eficacia dos
rotulos ndao sao objectivos contraditorios.
Mantendo a simplicidade do simbolo, nao
é necessario que a informacao adicional em
texto sejaimpressa junto ao elemento grafico.
Basta que esteja disponivel e seja acessivel
de forma facil aos consumidores, nomea-
damente através de folhetos explicativos
disponiveis no local de compra, ou de acesso
remoto a portais electronicos em linha. Neste
caso, um aspecto aterem conta é a facilidade
de leitura em fun¢do do tamanho da letra ou
do tipo de material em que é inscrita.

Eis alguns exemplos de rétulos aos
quais foi acrescentada uma legenda, por
receio de que nao fossem suficientemente
explicativos.

~ CONTIENT
DU PLAST 'PU‘
RECYCL
@M
BEVAT / Por favor, ndo deites o produto para a
{“’:S?m“m sanita; podera chegar a rios e praias.
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AJUDE A PROTEGER O AMBIENTE
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Deite a saqueta | Deite o estojo
no Ecoponto espalmado no
amarelo. Ecoponto azul.

Os nossos ovos provém exclusivamente de‘fa]inha.s

eriadas ao ar livre, o nosso atum é pescado de forma nio

intrusiva para os golfinhos e o nosso café & Fairtrade,
Café
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PERIGOS0 PARA O AMBIENTE

Téxico para os organismos aquiticos, efeitos
nefastos a longo prazo para o ambiente
agqudtico, Nio deitar os residuos no esgoto,
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85%

100% recycled fore with & minimem of 40% post-consumar material,
procassed chioring froo, and printed with water basad Inks.

2.2.2. Pertinéncia dos rétulos

Outra forma de violar a veracidade con-
siste em invocar qualidades ambientais num
contexto amplo, induzindo mais uma vez o
consumidor em erro, quanto aos méritos
ambientais do produto. Estamos agora a
pensar, por exemplo, em rotulos contendo
o simbolo de reciclagem quando se referem
apenas a uma parte do produto, ouapenasa
embalagem, mas sem o dizer expressamen-
te. Ou ainda a utilizacao do mesmo simbolo
quando o produto incorpora apenas uma
percentagem muitissimo reduzida de mate-
rial reciclado, como seja “etiqueta em papel
reciclado” referindo-se ao rétulo de papel de
uma garrafa de plastico.

Pior ainda € a utilizacdo abusiva de rétu-
los, como acontece quando o bem conhecido
rotulo utilizado para marcar os materiais reci-

RevCEDOUA 1.2011
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clados é aplicado em produtos fabricados a
partirde matérias-primas virgens, apenas por-
que sao... reciclaveis. Atente-se nos rotulos de
“PETreciclavel”, “garrafa reciclavel”, “bambu
reciclavel” ou “aco reciclavel e ecologico”.

Em todos estes casos, trata-se de r6tulos
perfeitamente in(teis, ja que ndo acres-
centam nenhuma informacao Gtil e apenas
induzem o consumidor em erro quanto a
bondade ambiental do produto.

Diferente é o caso do rétulo de “compos-
tavel”, pois informa e alerta o consumidor
para a adequag¢ao do produto a um tipo
especifico de valorizagdo que ndo era um
destino 6bvio em fun¢dao do residuo em
causa: a compostagem de sacos de papel.

4 T T

COMPOSTABLE
Mo oo | US EEmRA

Ora, sempre que o mesmo simbolo é
utilizado, indiferentemente, para significar
ou que “foi reciclado” ou que “pode ser reci-
clado” esta a contribuir para a intensificagao

v
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da “selva”* de rétulos que encontramos no
mercado, fazendo-os perder credibilidade
e eficacia, e originando comportamentos
indesejaveis.

A este propo6sito, Delphine Masson fala
em “desinformacgao verde” de forma simi-
lar ao conceito anglo-saxdnico de “green
washing” no sentido de estratégias comu-
nicacionais destinadas a dar um “verniz
ecoldégico” a produtos que, de “amigo do
ambiente”, tém pouco ou nada®.

2.3. Comparabilidade dos rétulos

Os rétulos devem ser comparaveis, espe-
cialmente quando o seu principal objectivo é
influenciaras decisdes de compra, ajudando
os consumidores a optar pelo produto am-
bientalmente menos nocivo. Dai a importan-
cia de promover rétulos que ndo se limitem
a transmitirinformagdes absolutas segundo
uma légica binaria (como produto “verde”
versus produto “nao verde”) mas permitam
uma gama maior de valora¢des acerca da
bondade ambiental do produto, correspon-
dendo melhor a realidade, sem com isso
tornar a informacao demasiado complexa.

0 melhor exemplo é a rotulagem da efici-
éncia energética dos equipamentos eléctri-
cos e electronicos. O rétulo apresenta oito
barras sobrepostas com tonalidades que vao
doverde ao vermelho, marcadas com uma se-
quéncia de letras de “A” a “G” uma legenda
complementar, indicando o “mais eficiente”
e 0 “menos eficiente”. Este rétulo espelha

MAIS EFICIENTE
| e |7
_.c

4]

E
| ee— -
i [

Lampada Economizadora

MENOS EFICIENTE

bem como é possivel transmitir, de uma for-
ma clara e eficaz, uma informagao complexa
(a relacao entre a energia consumida e o
“trabalho” produzido seja ele fazeraquecer,
arrefecer, lavar, secar, iluminar, etc.), mas de
grande importancia, relativamente aos con-
sumos de equipamentos de uso doméstico.
Este rotulo é certamente mais eficaz do que
qualquerindicagao quantificada sobre o con-
sumo, em funcdo dos quilowatts de poténcia,
da capacidade de carga, ou outro, e transmite
a informacgao de forma muito mais rigorosa
do que uma mencao vaga como “Lampada
economizadora. Amigo do ambiente”.

Outro exemplo, agora mais relacionado
com a prevencdo de residuos, é a utiliza-
¢ao do rétulo indicativo de papel reciclado
acrescido da indicacao adicional relativa ao
teorde fibra p6s-consumo utilizada no papel
reciclado.

Printed on 10%
post conslumer
recycled paper

3. A lacuna da rotulagem ecoldgica

Os exemplos anteriores mostram a neces-
sidade imperiosa de introduzir na lei normas
especificas sobre rétulos ecolégicos, que vao
mais além do mero controlo da publicidade
enganosa.

Vamos analisar em seguida, sempre com
base em exemplos concretos, os tipos de
rotulos que mais frequentemente surgem no
mercado, para averiguara necessidade de re-
gulamentacao. Utilizaremos, como critério de

" A doutrina francesa fala numa “pubtrefaccao da paisagem” para aludir a hiperproliferacdao de publicidade de
exterior nos espacos publicos franceses (De la miseria humana en el medio publicitario, Grupo Marcuse (acrénimo
de Mouvement Autonome de Réflexion Critique a I’Usage des Survivants de I’Economie), Melusina [sic], Tenerife,
2009. Analogamente, também poderiamos falar da “pubtrefac¢do” dos rétulos...

2 «La publicité peut-elle devenir éco-compatible?», in: La societé de consommation face aux défis écologiques,
Problémes potitiques et sociaux, La documentation Frangaise, n.2954, Novembro 2008, pag. 84.

v
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analises, a finalidade do rétulo, distinguindo
rotulos informativos pré ou p6s-consumo;
rotulos educativos e rotulos publicitarios.
Aquilo que vamos ver é que, de uma
forma ou de outra, todos os rdtulos sdo
indutores de comportamentos. Uns, refor-
¢ando uma obrigacdo legal pré-existente ou
sugerindo boas praticas ambientais; outros,
orientando a procura para consumos mais
eco-compativeis; outros ainda funcionando
como chamariz ou estratégia de marketing.

4. Rotulos informativos com efeitos pos-
-consumo

Alguns rétulos, constantes do produto ou
da embalagem, visam darinformagdes sobre
comportamentos legalmente obrigatérios,
relativamente a utilizacdo do produto ou a
sua eliminacdo no final da sua vida dtil.

A estes chamamos, dentro dos rétulos
informativos, rétulos memorativos, que sao
aqueles que se limitam a recordar ao consu-
midor os seus deveres legais.

E o caso do simbolo alusivo ao dever
de depor os residuos em local adequado
evitando poluicdo de locais piblicos. Este r6-
tulo, vulgarmente designado por “tidyman”,
surgiu nos Estados Unidos da América em
meados do século passado. No contexto eu-
ropeu, com a evoluc¢do do direito ambiental
e a sofisticacdo alcangada pelo direito dos
residuos, temos dividas sobre se este dever
civico tao bdsico, como ndo deitar lixo no
chao, consagrado em todos os regulamentos
municipais de higiene e salubridade, ainda
necessita de ser relembrado.

> Dossier

Na legislacao dos residuos, a lei das
pilhas e acumuladores & um exemplo de
uma norma que impde aos consumidores
um dever de deposi¢ao selectiva: depois
de gastas, as pilhas devem ser descartadas
nos locais proprios para recolha, denomi-
nados “pilhdes”, de forma a poderem ser
encaminhadas para centros de tratamento
adequado, evitando a contaminagao dos
solos e das aguas com os perigosos metais
pesados (mercirio, cddmio, chumbo, niquel,
etc.) de que sd@o compostas.

E diferente quando o simbolo é aposto
no préprio produto, que funciona a pilhas,
desde que estas nao possam ser removidas.
Neste caso, a finalidade do rétulo, mais do
que relembrar um dever, é verdadeiramente
informar que aquele objecto deve ser de-
posto selectivamente, no sistema de recolha
de residuos eléctricos e electronicos pois,
apesar de ja nao mexer, nao dar luz, nem
emitirsom, ele ainda contém, no seu interior,
residuos perigosos.

Na lei da embalagem, que é também uma
lei visando a prevencao e correcta deposi¢cao
de residuos, o simbolo do “ponto verde”, é
originalmente um rétulo meramente compro-
vativo da pertenca ao sistema de gestao inte-
grada de residuos de embalagem. No entanto,
0 mesmo simbolo é frequentemente visto pe-
los consumidores como um indicador de que
a embalagem deve ser eliminada através de
sistemas de deposicdo selectiva (embaldes).

Na realidade, existe outro simbolo para
indicar o dever de deposicao selectiva e que
torna mais explicito o conteldido da obrigacao,
esclarecendo se o local de deposicdo é um
embaldo, um vidrao ou um papelao.

oo
(Papel) (Plastico)

3 Erich Vranes faz uma “taxonomia” dos sistemas de rotulagem conforme sejam voluntarios ou obrigatérios, privados
ou orientados pelo Estado, relacionados com as caracteristicas dos produtos ou com os métodos de processamento
ou produgdo (Climate Labelling and the WTO The 2010 EU Ecolabelling Programme as a Test Case under WTO Law,
disponivel em http://papers.ssr.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1567432 desde Marc¢o de 2010).
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Trata-se novamente do “tidy man” mas
agora em frente a um local de recolha selec-
tiva (ecoponto) e ndo a uma papeleira.

Embora seja pouco utilizado, o simbolo
ilustrativo do regime de retorno da embalagem
e a legenda: “tara retornavel” surgem por ve-
zes nas embalagens submetidas ao sistema
de gestao de embalagens por consignacao.

Cadavez mais frequentes, encontram-se
ainda os rétulos destinados a poupar espa-
¢o de armazenagem ou mesmo deposicao
definitiva de residuos que, com mais ou
menos detalhe, apela a que se “comprima a
embalagem vazia”.

Por fim, temos os rétulos sobre eliminacao
de téxteis higiénicos através do sistema de
recolha de residuos s6lidos domésticos e ndo
do colector de dguas residuais domésticas.

Analisando todos os rétulos anteriores,
verificamos que eles nao pretendem levar os
consumidores a adquirir os produtos em que
sao colocados. Alias, podem até ter o efeito
contrario, ja que, ao adquirir o produto, o con-
sumidor esta igualmente a assumiro encargo
de eliminar adequadamente o respectivo re-
siduo, o que, no minimo, o faz perder tempo.

v

Mas, indirectamente, mesmo estes rétulos
podem acabar por orientar a procura, ja que
um consumidor responsavel podendo, por
exemplo, adquirir o mesmo produto com ou
sem embalagem, pensara duas vezes, ponde-
rando, porum lado, a facilidade de transporte
e acondicionamento do produto embalado e,
poroutro lado, o conforto de nao serobrigado
a deslocar-se até um embalao.

5. Rotulos informativos com efeitos pré-
-consumo

Estes sao rotulos que pretendem apresen-
tar, com alguma objectividade, os aspectos
ambientalmente positivos do produto, tor-
nando-os mais apelativos para os consumi-
dores, de forma a fomentar a “pré-ciclagem”
ou re-orientacdao da procura para produtos
com menores impactes ambientais.

Estes rétulos ndo visam directamente
aumentar o consumo, mas também ndo tém
como fim evitar o consumo.

Temos, como exemplo, os ja referidos ro-
tulos indicativos da reciclagem (percentagem
de fibra reciclada), da reducdo do material
de embalagem (garrafa mais fina, menos
plastico) ou a eliminacdo de substancias
perigosas (sem gas propulsor)

Alguns r6tulos nao informam directamen-
te sobre as caracteristicas do produto, mas
antes sobre os processos de extrac¢do, de
producao, ou de comercializa¢do. A bonda-
de ambiental do produto decorrera agora,
indirectamente, de ele ter sido produzido de
forma mais sustentavel, respeitando boas
praticas ambientais.

Alguns exemplos sao: o simbolo de “nao
testado em animais” para produtos cosmé-
ticos e de higiene, a imagem ilustrativa de
“engarrafado junto ao local de captacao”
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para aguas minerais, ou do simbolo de “se-
guro para os golfinhos “ (“dolfin safe”) para
o atum em lata.

&0y

NOT TESTED
ON ANIMALS

Interessante é o facto de o fim Gltimo de
certos rétulos sermesmo a promogao do con-
sumo e o aumento das vendas do produto,
ainda que por razdes ambientais! Embora
aparentemente paradoxal, esta é a ideia
subjacente a comercializacao dos sabonetes
de leite fresco de burra de raca Mirandesa.
De facto, desde que a funcao dos burros
como animais (teis para a lavoura ou para o
transporte, se extinguiu com a mecaniza¢ao
dos trabalhos agricolas, defende-se que
s6 o surgimento de outras funcdes, sejam
lddicas, educativas ou produtivas, podera
assegurar a sustentabilidade econémica da
preservacao desta espécie doméstica biolo-

> Dossier

Hé mos de 2000 oncs o Ronha Cledpaira VI do Egiplo |nascido em M0 aC) eo B
conhecedon dos qualidodes fonficanies, hidrolonies & rejenuvelcedons do pele que o
Leilg de Bumo proparciona. No Roma anfigo, Pompeio ulioovo-0 pORG Mmonier O 10 pole
mOcio @ Com fodo 0 juveniude. A belexo do ombas ficow nd Heldio. Este sobonete &
procado com Lelte de Buna esce: 1ol como Cledpaiva ¢ Pompeia o uilzoriom. Provém
do g0 Asinng Mrondesoc @ 0 w0 ulibogho e ndo openas hidolor @ preservar o
povenhude 40 wo pele, como lombém conkibuind poro opudar 0 salvar 0 roga alining
o.»gcmmeohm‘m ochuaiments. 18 enconko omeacoda de exfingio.

6. Rotulos educativos

A educacao sobre matérias relacionadas
com o consumo e os direitos dos consumi-
dores é um dos direitos dos consumidores,
segundo a constituicao® e a lei de defesa do
consumidor®. Mas, conhecendo os impactes
ambientais do consumo desenfreado, a edu-
cagao para o consumo nao pode deixar de ser,
actualmente, uma educagao para um consumo
ambientalmente responsavel®. De resto, a edu-
cacao ambiental é igualmente um direito dos
cidadaos e um dever constitucional do Estado.

Ora, acontece que alguns dos rétulos
cumprem func¢des de educagdo ambiental na

gicamente ameacada, apesar do seu grande
enraizamento cultural.

medida em que procuram levar 0s consumi-
dores a adoptar comportamentos que, apesar

4 Artigo 60.2 n.2 1. Da Constituigdo: “Os consumidores tém direito a qualidade dos bens e servigos consumidos,
a formagdo e a informacao, a protecgdo da salide, da seguranca e dos seus interesses econémicos, bem como a
reparacao de danos”.

5 E 0 artigo 62, sobre Direito a formacdo e & educacio:

“1 - Incumbe ao Estado a promogdo de uma politica educativa para os consumidores, através da inser¢do nos
programas e nas actividades escolares, bem como nas ac¢des de educagdo permanente, de matérias relacionadas
com o consumo e os direitos dos consumidores, usando, designadamente, os meios tecnoldgicos proprios numa
sociedade de informacao.

2-Incumbe ao Estado, as Regides Autonomas e as autarquias locais desenvolver ac¢des e adoptar medidas tendentes
a formagdo e a educacgdo do consumidor, designadamente através de: a) Concretizagdo, no sistema educativo, em
particular no ensino basico e secundario, de programas e actividades de educagao para o consumo;

b) Apoio as iniciativas que neste dominio sejam promovidas pelas associa¢des de consumidores;

¢) Promogao de acgdes de educagdo permanente de formagao e sensibilizagdo para os consumidores em geral;
d) Promog&o de uma politica nacional de formagao de formadores e de técnicos especializados na area do consumo.
3- Os programas de caracter educativo difundidos no servico piblico de radio e de televisdo devem integrar espagos
destinados a educacdo e a formagdo do consumidor”.

4 - Na formacgao do consumidor devem igualmente ser utilizados meios telematicos, designadamente através de
redes nacionais e mundiais de informacdo, estimulando-se o recurso a tais meios pelo sector plblico e privado.”
(Lein.224/96, de 31 deJulho, alterada pela Lei n.2 85/98, de 16/12, pela Lein.2 24/96, de 31/07, pela Lein.2 85/98,
de 16/12, e pelo DL n.2 67/2003, de 08/04).

6 H3 muito que Pinto Monteiro frisa a importancia de “sensibilizar o consumidor” para “optar pela solugdo ‘mais
amiga do ambiente’” (“O papel dos consumidores na politica ambiental”, in: Boletim da Faculdade de Direito,
n.272, 1996, pag. 387.
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de nao serlegalmente obrigatério, sao os mais
adequados em termos ambientais. Por isso,
consideramos que os “rétulos educativos” de-
sempenham uma funcao tao importante como
ados “rétulos impositivos”. Alongo prazo, se
forem tidos em consideracao e conseguirem
passar a mensagem que pretendem transmi-
tir, os “rétulos educativos” podem também
chegar a operar grandes transformagdes
sociais” e melhorias na qualidade ambiental.

A este propésito, é sugestivo o rétulo
“use papel reciclado funciona perfeitamen-
te”, lutando contra um preconceito bastante
difundido relativamente a utilizacdo de papel
reciclado em fotocopiadoras.

@J@ re-use
g re-duce
éDS} re-cycle

use recycled paper

Mais completo quanto as op¢des de va-
lorizacao, o rétulo “reuse, reduce, recycle”,
apela a uma utilizacao duradoura do material
plastico insuflado destinado a enchimento
de encomendas postais.

Interessante e potencialmente muito
eficaz é também o rétulo desenvolvido no
ambito da campanha de sensibilizagao parao
consumo de agua da torneira, promovida pela
Camara de Lousada e Aguas do Douro e Paiva.

7. Rétulos publicitarios

Quando o rétulo transmite informacao,
sobre alegadas qualidades ambientais dos
produtos, mas também outro tipo de afirma-
¢o0es subjectivas e nao verificaveis, essen-
cialmente com o propésito de os tornar mais
apelativos para o consumidor, consideramos
que se trata de um rétulo publicitario.

Preenchendo uma fungao principalmente
publicitaria, menc6es vagas como “amigo do
ambiente”, “protege o ambiente”, “verde”,
“bio” ou “ecoldgico” sao contestaveis e ndao
se enquadram naquilo a que anova lei dos re-
siduos chama “rétulos ecoldgicos crediveis”.

LT GARRAFA

£ ) COMPACTAVEL

B N &= o
P > E

e o See
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Mais vagas ainda sao as alegacdes de
“sustentabilidade”, como por exemplo, “pes-
cado em zonas de pesca sustentavel”, quan-
do, para decidirda sustentabilidade da pesca,
ndo relevam apenas os locais, mas também os
métodos, os periodos do ano, as quantidades
e, sobretudo, as espécies capturadas.

7 Este efeito é analisado por Sara Balonas na obra Publicidade sem codigo de barras. Contributos pra o conhecimento
da publicidade a favor de causas sociais em Portugal, Edi¢cdes himus 2011.
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8. Conclusao

A proliferacao de sinalética mais ou menos enigmatica, que ndo corresponde a quaisquer
beneficios ambientais, banaliza a rotulagem e serve apenas como indutora do consumo,
levando os consumidores, em Gltima instancia, a consumir mais. Ora, a (ltima coisa que se
pretende é que a rotulagem ecolégica fomente ainda mais o hiper-consumo insustentavel®,
na crenca, errada, de estar a agir como um consumidor ecologicamente responsavel.

Com a aprovagao do Cédigo da Publicidade, vieram disciplinar-se as praticas de promog¢ao
comercial, harmonizando assim a legislacao nacional a luz das directivas europeias. Desde
entdo, a tematica ambiental esta presente no Cédigo da Publicidade: é proibida a publici-
dade que “encoraje comportamentos prejudiciais a proteccao do ambiente” (principio da
licitude, no artigo 7.2, alinea g)) e é também proibida a publicidade a veiculos automéveis
que “contenha situacdes ou sugestdes de utilizacao do veiculo perturbadoras do meio am-
biente” (artigo 22.2-A, n.21 b), sobre restricdes ao objecto da publicidade).

Outra novidade foi a introducao de novas “restricdes ao contelido da publicidade”, das
quais se destaca a proibicado de utilizacao abusiva da imagem infantil, associada a produtos
nao directamente relacionados com criangas. A forma de publicidade facil, consistindo em
apelar aos mais nobres afectos humanos, para estimular a adesao a um qualquer produto,
deixou de ser uma estratégia comercial licita.

Ora aassociacao abusiva de produtos ao ambiente assumiu proporg¢des tais, que exige um
posicionamento claro do legislador. Analogamente, impde-se agora um novo alargamento das
“restricdes ao conteido da publicidade”. Tal como “os menores sé podem ser intervenientes
principais nas mensagens publicitarias em que se verifique existir uma relagao directa entre
eles e o produto ou servico veiculado“®, também o ambiente sé deveria serinvocado como
tema central das mensagens publicitarias, quando o produto tivesse uma relagao directa
com a melhoria da qualidade ambiental.

Sabemos que, cada vez mais, os consumidores fazem as suas op¢des de compra em funcao
de diferentes factores®® e que ja nao é o preco do produto que condiciona essencialmente a
sua escolha. Mais, para um nimero crescente de consumidores, ha fundamentos éticos paraa
escolha de um ou outro produto. Ora se uma empresa investe na melhoria das caracteristicas
e do comportamento ambiental dos seus produtos, deve poder passar essa informac¢do ao
consumidor, como forma de ganhar vantagem no mercado. Assim, a regulamentacao legal
a admissao de rétulos ecoldégicos nao deve inibir uma saudavel concorréncia, promotora de
produtos melhores e mais ecoldgicos, nem actuar como contraestimulo ao funcionamento
do mercado, na seleccao dos melhores produtos do ponto de vista ambiental.

8 As Nacoes Unidas como a OCDE tém vindo a desenvolver o conceito de consumo sustentavel. “Planning for chan-
ge. Guidelines for National Programmes on Sustainable Consumption and Production”, UNEP, 2008, disponivel em
http://www.unep.org/pdf/UNEP_Planning_for_change_2008.pdf. AAgenda XXI Local destaca também a importancia
da informac¢do do consumidor através do mercado: “Sem o estimulo dos precos e de indicagdes do mercado que
deixem claro para produtores e consumidores os custos ambientais do consumo de energia, de matérias-primas
e de recursos naturais, bem como da geracao de residuos, parece improvavel que, num futuro préximo, ocorram
mudancgas significativas nos padrdes de consumo e produgdo” (ponto 4. 24).

9 Artigo 142 do Cddigo da Publicidade.

¢ Franc Delpal e Georges Hatchuel descrevem e analisam o aumento acentuado das escolhas com justificacdao
ética em Franca desde o inicio do século XXI. Sobretudo nas camadas mais jovens, com habilitacdes superiores e
maior poder de compra, 0 “consumo comprometido” pode levar a duas atitudes diferentes: a escolha deliberada
de um produto ou o boicote, ou seja, a recusa expressa de um produto. Entre os motivos de “cidadania aquisitiva”
encontra-se, naturalmente, a protec¢ao do ambiente, a par da preven¢ao do trabalho infantil, da protec¢ao produgao
nacional, da prevengao do sofrimento animal, do auxilio ao terceiro mundo, ou do apoio a investigagcao médica («La
hausse des choix a justification éthique», in: La societé de consommation face aux défis écologiques, Problémes
potitiques et sociaux, La documentation Frangaise, n.2954, Novembro 2008, pag. 51).
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Fruto da convergéncia do direito do ambiente e do direito do consumidor, 0 consumo
sustentavel* depende da criacao de um ambiente educativo e informativo que permita aos
consumidores tomar as decisdes de consumo mais correctas®. E ai, os rétulos “crediveis” tém
um papel importante a desempenhar.

Esta é a nova abordagem bottom up da proteccdo ambiental. Ja ndo sdo apenas as
empresas. Ja nao é apenas o Estado. Somos todos nés que temos a nossa quota-parte de
responsabilidade na preservacéo do Planeta. E verdade que é enquanto cidad@os conscientes
da gravidade dos riscos que devemos assumir as nossas responsabilidades ambientais; mas
é enquanto consumidores que mais eficazmente podemos contribuir activa e eficazmente
para travar a deterioragao ambiental galopante de recursos naturais, dos ecossistemas, das
espécies e dos habitats... Alguns podem envolver-se em campanhas de limpeza das praias
e dos montes, fazer compostagem de residuos domésticos no quintal, ajudar a recuperar
animais feridos ou fazer doac¢des para salvar uma espécie em perigo. Mas todos devemos
consumir menos e consumir melhor. Ou seja: enquanto cidadaos podemos e devemos par-
ticipar, denunciar e colaborar. Mas enquanto consumidores devemos abrandar o consumo
e seleccionar activamente as compras com menores impactes ambientais, no nosso proprio
interesse. Esta nas nossas maos aceitar a fatalidade do vértice consumista e persistir na so-
freguidao do consumo desenfreado como fim em si mesmo, ou parar para reflectir, consumir
sustentavel e inteligentemente... e ganhar tempo, espaco e qualidade de vida.

Alexandra Aragao
Professora da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra

2 Analisando o tema de uma perspectiva internacional, europeia e nacional, Klaus Tonner sistematiza as tentativas
legais de integrar os direitos do ambiente e do consumo (“Sustainable consumption, consumer policy and the law”,
in: European Journal of Consumer Law, n®1 2011, pag. 9 € ss.

22 A OCDE caracteriza o enquadramento politico necessario em Towards Sustainable Household Consumption? Trends
and Policies in OECD Countries, disponivel em http://www.oecd.org/dataoecd/28/49/1938984.pdf.
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Coastline and seaports: legal organization and management

The authors of this article intend to provide an overview of the organisational aspects and
the main legal instruments for the management of seaports. With regard to administrative
organization, they undertake an analysis of its principal coordinates, based on Central
Government and its Indirect Administration, whether of institutionalised (/nstituto Portudrio e
dos Transportes Maritimos, |.P.) or corporate (Port Authorities, p.l.c.) nature. In terms of legal
methods and modes of management, the authors outline the characterization and qualification
of the main legal figures called upon to that effect, namely the concessional figure in the
various modalities that it can take. In this context, they also take into account the (new) data
provided by the Draft Law of Ports.

Keywords: Seaports; organisational aspects; legal instruments for management;
concession; public procurement law; importance of environmental questions.

Licinio Lopes Martins and Bernardo Azevedo
Assistant Professors at the Faculty of Law of the University of Coimbra

The new territorial regional plans

The text reflects some procedural aspects relating to the preparation of the new territorial
regional plans, addressing its positive and negative features. It will try to identify some
regulatory needs, methodological developments and also the necessity to improve the
capacity of local agents. Some proposals for the revision oramendment of spatial planning and
urbanism will be presented in order to contribute to the improvement of the legal framework.

Keywords: Territorial planning system; regional planning; coordination; public participation;
information and communication technologies; negotiated planning.

Ana Margarida Cunha Ribeiro

Lawyer at Oeiras Municipality

The legal system for the protection of natural areas for permanent
preservation

This article focuses on natural areas for permanent preservation around artificial lakes
originated after dam construction in Brazil.

The use of such areas for farming activities has proved to be harmful for the ecological
equilibrium, which lead to the intervention of the Brazilian Public Prosecutor promoting a

v
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higher level of protection. As a reaction, some legal initiatives reduced the legal protection
disregarding the Union’s sphere of federal competence. The civil public action should thus
be used as a tool for giving efficacy to the fundamental right to nature conservation, even
discussing the unconstitutionality of the new laws.

Keywords: Nature conservation; permanent protection areas; biodiversity; habitats; forests;
deforestation.

Fabio Guedes de Paula Machado

Public prosecutor at Minas Gerais State

Liability for environmental damages in the 21° century

The technological capacity to use natural resources is strictly connected with the carrying
capacity of the Planet. The object of this work is to throw some light on the way how Law,
Politics and Economy can work together to avoid or reduce the environmental damages. For
this purpose the natural heritage protection is analyzed in a historical perspective and a new
classification of the environmental damages based on its causes and extension is proposed.
After that, a priority to administrative and civil liability over the criminal liability is defended.

This article is also the refusal of both ecocentric and anthropocentric fundamentalism.
From this point of view, Portuguese and Brazilian environmental laws are analyzed showing
the need to conciliate risk assessment, damage reduction and environmental safety.

Keywords: Environmental damage; environmental goods; environmental liability;
environmental restoration;

Aguinaldo Alemar
Professor at the Federal University of Uberlandia

Environmental agreements: a portuguese and brasilian perspective

In this article we analyze environmental agreements in Portugal and Brazil. Considering
the weaknesses of the command and control model and its instruments, we conclude that it’s
mandatory to look for new ways to render the legal program more effective.

It’s necessary to find new schemes in accordance with the key concepts of the new public
law: flexibility, efficiency, publicity, accountability and innovation. This is the context in which
the environmental agreements emerge.

Keywords: Environmental agreements; voluntary environmental agreements; environmental
adaptation contracts; behavioural adaptation compromise; administrative sanctions for
damage to the environment; criminal sanctions.

Roberta Corréa Vaz de Mello
Master in Administrative Law by the Faculty of Law of the University of Coimbra
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ANDRADE, Margarida Costa

A propriedade fiduciaria / Margarida Costa Andrade.

In: Seminario luso-brasileiro de direito registral, 2, Coimbra, 2006. Il Seminario lusobrasileiro
de direito registral. Coimbra: Coimbra Editora, 2009.

ISBN 978-972-32-1737-7. p. 55-84.

BARONE, Antonio

Il diritto del rischio / Antonio Barone. - 22 ed. - Milano: Giuffré Editore, 2006. - X, 293 p.; 24
cm. — (Diritto degli enti locali e delle regioni. Quaderni; 2). - Bibliografia: p. 253-293.

ISBN 8814125538

BESONDERES VERWALTUNGSRECHT
Besonderes Verwaltungsrecht / hrsg. Eberhard Schmidt-ABmann, Friedrich Schoch; aut.
Rudiger Breuer... [et al.]. - 14., neu bearb. Aufl. - Berlin: De Gruyter Recht, 2008. - LIll, 962 p.
+ CD-Rom. — (De Gruyter Lehrbuch).

ISBN 9783899494952

BESONDERES VERWALTUNGSRECHT

Besonderes Verwaltungsrecht / hsrg. S. Bachmann... [etal.]. - 8., aktual. Aufl. - Wien; New York
: Springer Verlag, 2010. - xxxi, 608 p. — (Springers Kurzlehrbiicher der Rechtswissenschaft).
ISBN 9783709103401

BIOCOMBUSTIVEIS

Biocombustiveis: fonte de energia sustentavel?: consideracdes juridicas, técnicas e éticas
/ org. Heline Sivini Ferreira, José Rubens Morato Leite; colab. Adriana Santos e Silva. - Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2010. - 313 p.

ISBN 9788502092617

CLIMATE CHANGE AND DISPLACEMENT

Climate change and displacement: multidisciplinary perspectives / ed. Jane McAdam. - Oxford;
Portland: Hart Publishing, 2010. - XVI, 258 p.

ISBN 9781849460385

COMENTARIOS A LEI DE CRIMES AMBIENTAIS

Comentarios a lei de crimes ambientais: Lein29.605/1998 / coord. Alamiro Velludo Salvador Netto,
Luciano Anderson de Souza. - Sao Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2009. - 384 p.; 23 cm.
ISBN 8576743604

COMISSAO EUROPEIA. Direc¢do-Geral do Ambiente

Best LIFE Nature Projects 2009 / European Comission. Directorate-General for the Environment;
[autores] Jodo Pedro Silva... [et.al.]. - Luxembourg: Publications Office of the European Union,
2010. - 41 p. — (LIFE focus, ISSN 1725-5619).

ISBN 9789279168260

[Centro de Documentacao Europeia]

COMISSAO EUROPEIA. Direccao-Geral do Ambiente, Water is for life: how the Water Framework
Directive helps safeguard Europe’s resources / Directorate-General for the Environment. -
Luxembourg : Publications Office of the European Union, 2010. - 25 p.
ISBN 9789279135385
[Centro de Documentacao Europeia)
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COMISSAO EUROPEIA. Direc¢do-Geral do Ambiente

A esperanca dos Kayakos / Comissdo Europeia. Direccdo-Geral do Ambiente ; texto, Benoit
Coppée ; ilust. Nicolas Viot; realizacdo técnica, European Service Network. - Luxemburgo :
Servico das Publica¢des da Unido Europeia, 2010. - 20 p.
http://dx.doi.org/10.2779/89383

ISBN 9789279143168

[Centro de Documentacgdo Europeial

COMISSAO EUROPEIA. Direc¢do-Geral do Ambiente

LIFE and local authorities: helping regions and municipalities tackle environmental
challenges / European Comission. Directorate-General for the Environment. - Luxembourg:
Publications Office of the European Union, 2010. - 57 p.— (LIFE focus, 1725-5619). - http://
dx.doi.org/10.2779/98101

ISBN 9789279186431

[Centro de Documentacgado Europeial

COMISSAO EUROPEIA. Direc¢do-Geral da Energia

Europe’s energy position: 2010 annual report / European Comission. Directorate-General for
Energy. Market Observatory for Energy. - Luxembourg: Publications Office of the European
Union, 2011. - 80 p. — (Europes energy position, 1831-5666).
http://dx.doi.org/10.2833/65670

ISBN 9789279178634

[Centro de Documentacgado Europeial

COMISSAO EUROPEIA. Direc¢do-Geral da Energia

Saving energy: time to step up our efforts / European Comission. Directorate-General for
Energy. - Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2011. - 12 p. http://dx.doi.
0rg/10.2833/82808

ISBN 9789279193217

[Centro de Documentacgado Europeial

COMISSAO EUROPEIA. Direc¢do-Geral do Ambiente

LIFE and European Mammals : improving their conservation status / European Comission.
Directorate-General for the Environment. - Luxembourg: Publications Office of the European
Union, 2011. - 61 p. — (LIFE focus, 1725-5619).

http://dx.doi.org/10.2779/29822 ISBN 9789279192661

[Centro de Documentacgado Europeial

CORREIA, Fernando Alves,

0 siléncio da administracdo no direito do urbanismo portugués: sinopse de uma reforma /
Fernando Alves Correia. - [Coimbra]: Coimbra Editora, 2004. - p. 125-164 ; 24 cm. - Sep. de: Ars
iudicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves. - Vol. 3. - 2004.

CORREIA, Fernando Alves

A avaliacao ambiental de planos e programas: um instituto de reforco da proteccdo do
ambiente no direito do urbanismo / Fernando Alves Correia. - [Coimbra]: Coimbra Editora,
2009. - p. 449-500; Sep. de: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique
Mesquita, Vol. 1. - 2009.
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CULLET, Philippe
Water law, poverty, and development: water sector reforms in India / by Philippe Cullet. -
Oxford; New York : Oxford University Press, 2009. - XIV, 241 p.

ISBN 9780199546237

DERECHO DE LA COMPETENCIA Y ENERGIA ELECTRICA
Derecho de la competenciay energia eléctrica / dir. Javier Guillén Garamés; aut. Luis Agosti...
[etal.]. - Cizur Menor (Navarra): Civitas : Thomson Reuters, 2009. - 398 p. ISBN 9788447030767

DIAS, José Eduardo Figueiredo

A estabilidade juridica da autorizacdo administrativa no direito do ambiente alemao / José
Eduardo Figueiredo Dias. - [Coimbra]: Coimbra Editora, 2009. - p. 751-781; - Sep. de: Estudos
em homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, Vol. 1. - 2009.

DIREITO DO PETROLEO E GAS

Direito do petr6leo e gas: aspectos ambientais e internacionais / org. Alcindo Gongalves,
Gilberto M. A. Rodrigues. - Santos: Editora Universitaria Leopoldianum, 2007. - 234 p. -
Comunicag0des apresentadas no Seminario Direito do Petrdleo e Gas: aspectos ambientais
e internacionais que teve lugar em Santos, Sao Paulo, Brasil em Novembro 2006.

ISBN 9788560360048

DIREITO DO URBANISMO E DO AMBIENTE
Direito do urbanismo e do ambiente: estudos compilados / coord. Catia Marques Cebola...
[et al.] ; Jorge Barros Mendes... [et al.]. - Lisboa: Quid Juris?, 2010. - 492 p.

ISBN 9789727245314

ESCARTIN ESCUDE, Victor

El periurbanismo estatal: la ordenacion urbanistica del dominio pdblico del Estado / Victor
Escartin Escudé; prol. Lorenzo Martin-Retortillo Baquer. - Madrid [etc.]: Marcial Pons, 2009.
- 367 p. — (Derecho).

ISBN 9788497687171

ESTUDO SOBRE EMPREGOS VERDES EM PORTUGAL
Estudo sobre empregosverdes em Portugal / Gabinete de Estratégia e Planeamento do Ministériodo
Trabalho e daSolidariedade Social. - Lisboa: GEP/MTSS, 2010.- XV, 157 p. — (Coleccao Cogitum ; 35).

ISBN 9789727043613

EU ENVIRONMENTAL POLICY HANDBOOK

EU environmental policy handbook: a critical analysis of EU environmental legislation: making
it accessible to environmentalists and decision makers / ed. Stefan Scheuer. - Brussels:
European Environmental Bureau, cop. 2005. - 344 p.— (EEB publication ; no. 2005/007).
ISBN 9789057270550

[Centro de Documentacao Europeial

GARCIA RUBIO, Fernando

Régimen juridico de la gestion del agua: aspectos hidrolégicos, organizativos, tributarios,
de contratacion pdblicay de responsabilidad ambiental / Fernando Garcia Rubio; prél. Angel
Menéndez Rexach. - Las Rozas, Madrid: El Consultor de los Ayuntamientos, 2010. - 462 p.
ISBN 9788470525230
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GOMES, Carla Amado
0 dano cultural: pistas para a decifracdo de um enigma / Carla Amado Gomes. - [S.L.]: [s.n.],
2010. - p. 33-64 ; - Sep. de: Scientia luridica, tomo 59, 321 (Jan-Mar 2010).

GOMES, Carla Amado

A proteccao do ambiente na jurisprudéncia comunitaria: uma amostragem / Carla Amado
Gomes. - [Coimbra]: Almedina, 2009. - p. 33-87 ; 23 ¢cm. - Sep. de: Revista de Direito do
Ambiente e Ordenamento do Territdrio, N2 14/15. (2009).

GOVERNANCE OF INTEGRATED PRODUCT POLICY

Governance of integrated product policy: in search of sustainable production and consumption
/ ed. Dirk Scheer, Frieder Rubik. - Sheffield: Greenleaf Publishing, 2006. - 377 p.

ISBN 1874719322

GRUSZCZYNSKI, Lukasz

Regulating health and environmental risks under WTO law: a critical analysis of the SPS
agreement / Lukasz Gruszczynski. - Oxford; New York: Oxford University Press, 2010. - XXIV,
301 p.— (International Economic Law).

ISBN 9780199578924

HALL, Fred

Building services handbook / Fred Hall, Roger Greeno. - sth ed. - Oxford : Butterworth-
Heinemann ; Amsterdam [etc.] : Elsevier, 2009. - [18], 630 p.

ISBN 9781856176262

HEDEMANN-ROBINSON, Martin
Enforcement of European Union environmental law: legal issues and challenges / Martin
Hedemann-Robinson. - London; New York: Routledge-Cavendish, 2007. - XXXV, 573 p.

ISBN 9781859419175

IL PRISMA ENERGIA

Il prisma energia: integrazione di interessi e competenze / a cura di Camilla Buzzacchi; saggi
di Camilla Buzzacchi... [et al.]. - Milano : Giuffré, 2010. - xii, 165 p. (Quaderni; 5).

ISBN 8814153531

INNOVATIONSFORDERNDE REGULIERUNG

Innovationsférdernde Regulierung / hrsg. Martin Eifert, Wolfgang Hoffmann-Riem. - Berlin:
Duncker & Humblot, 2009. - 341 p. (Innovation und Recht; 2).

ISBN 9783428129522

JAMES, Michael F.

Construction law: liability for the construction of defective buildings / Michael F. James. - 2nd
ed. - Basingstoke: Palgrave, 2002. - xxvii, 316 p.

ISBN 0333793064

JARDIM, Ménica Vanderleia Alves de Sousa
Propriedade horizontal e conjuntos imobiliarios / Ménica Jardim.
In: Seminario luso-brasileiro de direito registral, 2, Coimbra, 2006. Il Seminario lusobrasileiro
de direito registral. Coimbra: Coimbra Editora, 2009.
ISBN 978-972-32-1737-7. p. 109-137.
1 J1)
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KOHL, Benoit

Droit de la construction et de la promotion immobiliére en Europe: vers une harmonisation
de la protection du consommateur en droit de la construction? / Benoit Kohl; préf. Hugues
Périnet-Marquet. - Bruxelles: Bruylant; Paris: L.G.D.J, 2008. - XXV, 829 p.

ISBN 9782802725879

LAW OF THE SEA IN DIALOGUE

Law of the sea in dialogue / ed. Holger Hestermeyer... [et al.]. - Heidelberg [etc.]: Springer,
2011. - Xll, 189 p. (Beitrdge zum ausldandischen &ffentlichen recht und Vélkerrecht; Band 221)
ISBN 9783642156564

LEE, Maria

EU environmental law: challenges, change and decision-making / Maria Lee. - Oxford; Portland:
Hart Publishing, 2005. - XXXIX, 275 p.— (Modern Studies in European Law ; 6).

ISBN 9781841134109

LOPES, Dulce

Regime juridico dos instrumentos de gestao territorial: evolucdes recentes e desafios futuros
/ Dulce Lopes.

In: Direito do urbanismo e do ambiente: estudos compilados / coord. Catia Marques Cebola...
[et al.]; Jorge Barros Mendes... [et al.]. Lisboa: Quid Juris, 2010.

ISBN 978-972-724-531-4. p. 77-146.

MACRORY, Richard
Regulation, enforcement and governance in environmental law / Richard Macrory. - Oxford;
Portland: Hart Publishing, 2010. - 765 p.

ISBN 9781849460354

MAKING OUR CITIES ATTRACTIVE AND SUSTAINABLE

Making our cities attractive and sustainable: how the EU contributes to improving the
urban environment / [ed. lit.] European Commission. Directorate-General for Environment. -
Luxembourg : Publications Office of the European Union, 2010. - 35 p.
http://dx.doi.org/10.2779/42720

ISBN 9789279162985

[Centro de Documentacao Europeial

MARQUES, Clarissa

Desenvolvimento econ6mico e meio ambiente: uma perspectiva relacional / Clarissa Marques;
orient. Gustavo Ferreira Santos. - Jodo Pessoa: Idéia, 2007. - 197 p. - Dissertacao de Pds-
Graduacao em Direito da Universidade Federal de Pernambuco.

ISBN 9788575393543

MESQUITA, Miguel

A oposicao as emissdes nas relacoes de vizinhanca / Miguel Mesquita. - [Coimbra]: Coimbra
Editora, 2009. - p. 197-225 - Sep. de: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique
Mesquita, Vol. 2. - 2009.

Relacoes de vizinhanca / Emissdes — poluentes
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MELO, Débora Tais de

A tensdo entre a irrupcao de bens coletivos e a validade juridico-penal: o exemplo dos
crimes ambientais / Débora Thais de Melo. - Coimbra: [s.n.], 2009. - 139 p. - Dissertacdo de
mestrado (22 ciclo) em Ciéncias Juridico-Criminais apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra.

MINHOTO, Catarina Gameira

Certificacao ecol6gica como meio de promogao empresarial hoteleira: sua reflexdao no direito
das empresas / Catarina Gameira Minhoto. - Coimbra: [s.n.], 2010. - 85 p. :

- Dissertacdo do 22 ciclo em Direito das Empresas apresentada a Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra.

MOREIRA, Carla Filipa Barros

Construirou ndo construir? eis a questao!: o jus aedificandi e o direito de propriedade / Carla
Filipa Barros Moreira. - [S.l.: s.n.], 2008. - Dissertacao de mestrado em Ciéncias Juridico-
Politicas apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

MOSCHETTA, Teresa Maria

Ilmercato comunitario del gas naturale: investimenti esteri diretti e diritto internazionale / Teresa
Maria Moschetta. - Milano: Giuffre, c. 2009. - viii, 178 p.— (Contratti & commercio internazionale).
ISBN 8814145407

NETO, Luisa

Novos direitos ou novo[s] objecto(s) para o direito? / Luisa Neto. - 12 ed. - Porto: U. Porto
Editorial, 2010. - 210 p.— (Série Para Saber; 14)

ISBN 9789898265289

OLIVEIRA, Fernanda Paula,

Algumas questdes de relevo no dmbito do regime juridico da urbanizacdo e edificacdo /
Fernanda Paula Oliveira.

In: Direito do urbanismo e do ambiente: estudos compilados / coord. Catia Marques Cebola...
[et al.]; Jorge Barros Mendes... [et al.]. Lisboa: Quid Juris?, 2010.

ISBN 978-972-724-531-4. p. 147-183.

OLIVEIRA, Fernanda Paula

Empreendimentos turisticos, planeamento e registo predial: a concretizacdao de um designio
nacional / Fernanda Paula Oliveira, Dulce Lopes. - [Coimbra]: Coimbra Editora, 2009. - p. 337-389
- Sep. de: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, Vol. 2. - 2009.

OLIVEIRA, Maria Cristina Cesar de

Principios juridicos e jurisprudéncia socioambiental / Maria Cristina César de Oliveira. - Belo
Horizonte: Editora Férum, 2009. - 386 p.

ISBN 9788577002627

OLIVEIRA, Rute Mafalda de Jesus

Um contributo juridico sobre o sistema de ecogestao e auditoria / Rute Mafalda de Jesus
Oliveira. - Coimbra: [s.n.], 2009. - Dissertacao de mestrado em Ciéncias Juridico-Politicas
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

»
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0 URBANISMO, O ORDENAMENTO DO TERRITORIO E OS TRIBUNAIS
O urbanismo, o ordenamento do territorio e os tribunais / coord. Fernanda Paula Oliveira;
Ana Leite... [et al.]. - Coimbra: Almedina, 2010. - 1068 p.

ISBN 9789724043722

PEREIRA, Telma Filipa dos Santos

A participacado dos particulares na determina¢do do estatuto urbanistico de propriedade /
Telma Filipa dos Santos Pereira. - [S.l.: s.n.], 2009. - Dissertacao de mestrado em Ciéncias
Juridico-Politicas apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

POLLEY, Simon

Understanding the building regulations / Simon Polley. - 4th ed. - London ; New York : Taylor
& Francis, 2009. - xiv, 296 p.

ISBN 9780415452724

PORTUGAL. Leis, decretos, etc.
Direito do ordenamento do territorio e do urbanismo: legislacdo basica / [compil.] Fernando
Alves Correia. - 92 ed. - Coimbra: Almedina, 2011. - 358 p. — (Colectaneas de legislacado).

ISBN 9789724045757

RIBEIRO, Marta Chantal

Rede Natura 2000: 0s desafios da proteccdo da biodiversidade marinha no dealbar do século
XXI / Marta Chantal Ribeiro. - [S.L.]: [s.n.], 2008. - p. 165-233 ; 23 cm. - Sep. de: Revista “Temas
de integracdo”, N. 25, (1.2 semestre/2008). —

ROSO, Ana Cristina Martins

Loteamento ou propriedade horizontal?: prés e contras das opcdes em confronto / Ana
Cristina Martins Roso. - Coimbra: [s.n.], 2009. - 101 f.;. - Dissertacao de mestrado em Ciéncias
Juridico-Politicas apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

SCHALTEGGER, Stefan
Contemporary environmental accounting: issues, concepts and practice / Stefan Schaltegger,
Roger Burritt. - Sheffield: Greenleaf Publishing, 2000. - 462 p.

ISBN 1874719357

SCHLACKE, Sabine

Uberindividueller Rechtsschutz: Phdnomenologie und Systematik iiberindividueller
Klagebefugnisse im Verwaltungs- und Gemeinschftsrecht, insbesondere am Beispiel des
Umweltrechts / Sabine Schlacke. - Tiibingen: Mohr Siebeck, 2008. - XXXV, 578 p. — (Jus
Publicum ; 179

ISBN 9783161494574

SHIFTS IN COMPENSATION FOR ENVIRONMENTAL DAMAGE

Shifts in compensation for environmental damage / ed. Michael Faure, Albert Verheij; with
contributions by Tom Vanden Borre... [et al.]. - Wien; New York: Springer, c. 2007. - X, 338
p.— (Tort and insurance law ; Vol. 21).

ISBN 9783211715512
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SILVA, Susana Tavares da

Para uma nova dindmica do patriménio cultural: o patriménio sustentavel / Suzana Tavares
da Silva. - [Coimbra]: Coimbra Editora, 2009. - p. 945-961- Sep. de: Estudos em homenagem
ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, Vol. 2. - 2009.

SILVEIRA, Paula de Castro

Responsabilidade civilambiental: o caso dos danos puramente econémicos / Paula de Castro
Silveira; org. Camara Municipal de Estarreja. - [S.l.] : [s.n.], 2008. - Tese a concurso ao prémio
Manuel de Andrade, org. Camara Municipal de Estarreja

SORICELLI, Gerardo

Lezioni di diritto dei contratti pubblici e dell’edilizia / Gerardo Soricelli. - Napoli: Editoriale
Scientifica, 2007. - 269 p.; (Manuali editoriale scientifica per I'universita).

ISBN 9788895152813

STRATEGIC ANALYSIS AND ACTION

Strategic analysis and action / Mary M. Crossan... [et al.]. - 7th ed. - Toronto: Pearson; Prentice
Hall, c. 2009. - XVIII, 260 p.

ISBN 9780132061421

SUSTAINABLE RESOURCE MANAGEMENT
Sustainable resource management: global trends, visions and policies / ed. Stefan Bringezu,
Raimund Bleischwitz. - Sheffield: Greenleaf publishing, c.2009.-338 p. ISBN 9781906093266

THE WORLD GUIDE TO CSR

The world guide to CSR: a country-by-country analysis of corporate sustainability and responsibility
/ ed. Wayne Visser, Nick Tolhurst. - Sheffield: Greenleaf Publishers, 2010. - XXIV, 451 p.

ISBN 9781906093389

UMWELTRECHT

UMWELTRECHT: BImSchG, KrW-/AbfG, BBodSchG, WHG / hrsg. Ludger Giesberts, Michael
Reinhardt; bearb. Ivo Appel... [et al.]. - Miinchen: C.H. Beck, 2007. - XXV, 1532 p.— (Beck’scher
Online-Kommentar).

ISBN 9783406554742

URTEAGA, Eguzki

Las politicas piblicas en cuestion / Eguzki Urteaga. - Jaén: Universidad de Jaén, 2010. - 204
p.; 24 cm. - Bibliografia: p. 199-204.

ISBN 9788484394990

UFF, John

Construction law: law and practice relating to the construction industry / John Uff. - 10th ed.
- London: Sweet & Maxwell, 2009. - XLIIl, 582 p.

ISBN 9781847037671

UNITED NATIONS. DEPARTMENT OF ECONOMIC ANS SOCIAL AFFAIRS

Indicators of sustainable development : guidelines and methodologies / United Nations. -
3rd ed. - New York: United Nations, 2007. - IV, 93 + 1 CD-ROM. — (Economic & Social Affairs).
ISBN 9789211045772
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VELOSO, Abraao Cerqueira

Conversas ao sol: alteracdes climaticas para os mais pequenos / Abrado Veloso; ed.
Representacdao da Comissao Europeia em Portugal, Centro de Informacao Europe Direct de
Entre Douro e Minho; ilust. Meninos do Jardim de Infancia “MiGdos e Pimpolhos”. - Nova
ed. - Lisboa: Representacdao da Comissao Europeia em Portugal, 2010. - 23 p.

[Centro de Documentacgao Europeial
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Recomendacodes sobre apresentacao de textos
para publicacao na RevCEDOUA

A RevCEDOUA publica textos originais, juridicos ou de caracter transdisciplinar, redigidos em lingua
portuguesa, castelhana, francesa ou inglesa.

As propostas de publicacdo deverdo ser enviadas em formato de texto editavel, juntamente com o
curriculum académico, afiliacao institucional e contactos, por correio electronico (cedoua@fd.uc.pt)
ou por correio normal (CEDOUA — Secretariado da RevCEDOUA Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra — 3000 545 Coimbra, PORTUGAL (Tel: 239 824 958 /239 833 451 ou 239 834 572 Fax: 239
826 481).

Os textos serdo apreciados pelo Conselho Coordenador que informara o autor da decisdo de publicacdo
ou da sua recusa fundamentada.

0 Conselho Coordenador poderéd ainda sugerir ao autor a revisdo do trabalho como condicdo de
publicacdo. Os trabalhos publicados sdo da exclusiva responsabilidade dos autores.

A extensdo dos textos propostos para publicacdo depende da sec¢do da revista em que se inserem.
Embora se aponte uma extensao tendencial, indicada em palavras, sdo admissiveis variaces de cerca
de 50% para mais ou para menos em relacdo aos valores de referéncia. Excepcionalmente, o Conselho
Coordenador podera autorizar a publicacdo de textos de maior ou menor extensao.

Doutrina - 7000 palavras.
Jurisprudéncia - 3000 palavras.
Recensdes - 3000 palavras.
Dossier - 3000 palavras.

Os textos da sec¢do de doutrina devem ainda ser acompanhados de um sumério em forma de texto
com cerca de 100 palavras, uma lista de cinco palavras-chave e um resumo em inglés (abstract) ou em
portugués (destinado a tradugdo pelo Conselho Coordenador da Revista) que nao exceda 250 palavras.

Os textos para o dossier serdo acompanhados de fotos, mapas, quadros ou grafismos com resolucdo
suficiente para permitir a sua publicacao.

A publicacdo na RevCEDOUA dara lugar a oferta de alguns exemplares da revista em que se insere o
trabalho apresentado (cinco exemplares, no caso de artigos doutrinais individuais; dois exemplares,
no caso de artigos colectivos e dois exemplares, nas restantes secgoes).
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