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Nota prévia

O DL 147/2008, de 29 de Julho, completou no ano passado 10 anos
de vigéncia. Este diploma é fruto da transposicdo para o ordenamento
portugués da Directiva n.2 2004/35/CE, de 21 de Abril, do Parlamento
Europeu e do Conselho, e pretende recortar a figura do dano ecoldgico
e disciplinar as suas prevengdo e (sobretudo) repara¢éo. O cumprimen-
to do decénio merece uma reflexdo sobre a efectividade deste regime,
verdadeira pedra de toque de um Direito do Ambiente que se pretende
como um conjunto de normas de tutela da integridade dos componen-

tes ambientais enquanto valores intrinsecos.

Como se pode concluir da leitura dos textos deste livro, dedica-
dos ao balancgo dos resultados da aplicagdo do diploma, o panorama
ndo é animador — de resto, nem em Portugal, em particular, nem na
Unido Europeia, em geral. As razdes sdo vdrias, mas a estreiteza do
conceito de dano e a complexidade da sua qualificagdo parecem ser

determinantes para o insucesso.

s Voltar ao Indice



O REGIME DE PREVENGAO E REPARAGCAO DO DANO ECOLOGICO

Este livro deveria reunir as intervengées produzidas no coléquio que
lhe dd pretexto. No entanto, em virtude, por um lado, da indisponibilidade
de alguns oradores para passar a escrito as palestras e, por outro lado,
da vontade de alargar o espectro de andlise das questées relacionadas
com a reparagdo do dano, os Coordenadores decidiram convidar dois au-
tores que néo participaram no coléquio a juntar-se a reflexéo, agregando
conhecimento e aprofundando linhas de investiga¢do sobre a temdtica.
Assim se explica a inser¢@o dos textos da Dr¢ Heloisa Oliveira, sobre o
paralelo norte-americano do regime europeu, baseado no Superfund, e
do Dr. Leong Cheng Hong, sobre um recente acdrddo do Supremo Tribu-
nal Administrativo que tem na sua base uma situagdo de dano a dgua a

reparar através de um hipotético novo dano a biodiversidade.

Agradecemos a todos os oradores que se disponibilizaram a partici-
par no coléquio e ao publico presente pelo didlogo entdo dinamizado. E
esperamos que esta publicagdo possa constituir material de trabalho e
de reflexdo para quem, na vida prdtica e no estudo tedrico, lida com o

regime de prevencdo e reparacdo do dano ecoldgico.

Lisboa, Julho de 2019

Os Coordenadores,

Carla Amado Gomes

Rui Tavares Lanceiro

Voltar ao Indice 6



A (in)efectividade do regime europeu
de prevencao e reparacao do dano
ecologico

CARLA AMADO GOMES*

Resumo:

A Directiva n.2 2004/35/CE, de 21 de Abril, sobre prevencdo e repa-
racdo do dano ecoldgico, esta em vigor ha mais de uma década, mas os
seus resultados ndo sdo representativos. Neste artigo tenta-se sumariar
os principais problemas que obstam a plena implementacdo da Directiva

e dos diplomas nacionais que a transpdem.

Palavras-chave: Dano ecoldgico; ecocentrismo

Abstract:

Directive 2004/35/EC, of April 21, on prevention and reparation of
environmental damage, is at stake for a decade now, but its results aren’t

1 Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Professora Convi-
dada da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa (Porto)
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significant. In this text we aim to sumarize the main problems which obs-
truct the full implementation of the Directive and of the national laws
which transpose it

Key words: Ecological damage; ecocentrism

Sumario

0. Considerag@es introdutdrias: o imperativo de um
conceito de ‘dano ecoldgico’; 1. Os antecedentes
da Directiva n.2 2004/35/CE, do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 21 de Abril; 2. A Directiva
2004/35: entre o nivel mais alto de proteccdo e a
harmonizacao impossivel; 3. A inefectividade do re-

gime da Directiva: nddulos problematicos

0. Consideragdes introdutdrias: o imperativo de um conceito de ‘dano
ecolégico’

A importancia da Directiva n.2 2004/35/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 21 de Abril, reside primordialmente na sua delimitacdo
de um conceito de dano ao ambiente enquanto valor intrinseco, ou seja,
independentemente de prejuizo para a pessoa, na sua saude ou no seu
patrimonio. Nas palavras da Directiva, “dano ecoldgico” traduz uma alte-
rag¢do adversa significativa e mensurdvel do estado de um bem natural ou
da qualidade dos seus servigos.

Voltar ao Indice 8



Esta nogdo, (espantosamente) ndo habitual no Direito do Ambiente?,
parte de um pressuposto ecocéntrico, que poucos diplomas adoptam: o
pioneiro talvez seja a Carta Mundial da Natureza (World Charter for Na-
ture), de 1982, onde se afirma o valor intrinseco da Natureza e a necessi-
dade da sua preservagao enquanto bem valioso por si s6. Vai no mesmo
sentido a Constituicdo do Equador (2008), cujo artigo 72 estabelece que
“La naturaleza tiene derecho a la restauracion. Los servicios ambientales
no seran susceptibles de apropriacidn; su proteccion, prestacion, uso y
aprovechamiento serdn regulados por el estado”.

Ha um certo preconceito antropocéntrico nesta raridade. A dificulda-
de de destaque do dano ecoldgico relativamente ao dano pessoal (patri-
monial e ndo patrimonial) é muitas vezes vista como contraria aos inte-
resses humanos — mas, na verdade, proteger a Natureza é salvaguardar
as condig¢Bes de vida no planeta. Ou seja, é sempre, para além de uma
atitude de respeito, uma atitude de inteligéncia, uma vez que esta prova-
do que a Terra sobrevivera as alteragdes climaticas e a todas as degrada-
¢0es que o Homem lhe inflija, o ser humano é que provavelmente nao....

Para além da necessidade de ultrapassar o pressuposto antropocén-
trico; das dificuldades inerentes a valoracdo dos prejuizos a bens am-
bientais, sobretudo quando ndo dotados de valor econémico — leia-se:
ndo revestindo a dupla qualidade de bem ambiental/recurso natural; e
das resisténcias dos agentes econémicos, sobressaltados pela subita re-
clamacdo de externalidades de que até aos anos 1970 gozaram gratuita-
mente; pesados todos estes aspectos, dizia, € complexa a definicdo de

dano ecoldgico e mais complexa ainda a tarefa de estabelecimento dos

2 Vejam-se alguns raros exemplos no meu A responsabilidade internacional do
Estado por dano ecolégico: uma miragem?, in Questdes de responsabilidade internacional,
Atas da Conferéncia realizada na Escola de Direito da Universidade do Minho no dia 4 de
Dezembro de 2015, Braga, 2016, pp. 11 segs — livro digital disponivel aqui https://issuu.
com/comunicadireito/docs/questoes_de responsabilidade_intern
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pressupostos da aferigcdo da sua verificagdo. Nado foi, portanto, sem razdo
que a Unido Europeia levou onze anos a adoptar a Directiva 2004/35.

1. Os antecedentes da Directiva n.2 2004/35/CE, do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 21 de Abril

A Comissdo Europeia comegou a pensar na necessidade de conceber
um esquema de responsabilizacdo por danos ecoldgicos em 1993, com
o Green Paper on remedying environmental damage®. Este documento
de estudo baseava-se no levantamento e analise comparativa de varias
solugdes surgidas a partir de 1980, tanto nos EUA (que adoptaram o CER-
CLA, em 1980: Comprehensive Environmental Response Compensation
and Liability Act), como no seio de alguns Estados membros da Unido
Europeia como a Itdlia (Legge 349/1986, de 8 de Julho) e a Alemanha
(Umwelthaftungsgesetz, de 1991), como no ambito do Conselho da Eu-
ropa, com a malograda Convencdo de Lugano (Convention on Civil Liabi-
lity for Damage Resulting from Activities Dangerous to the Environment,
de 1993, nunca entrada em vigor)*.

Para além das flutuagdes quanto a definicdo de dano ecolégico —
ndo presente na lei alemd, mas insita na lei italiana ou na Convencdo
de Lugano, por exemplo —, o grande factor de divisdo das soluges no
ambito da discussdo do Green Paper foi a questdo da responsabilidade
objectiva. A lei alemd, que a consagrava, adoptou um sistema de lista
fechada de actividades susceptiveis de responsabilizagdo, enquanto a

3 Communication from the Commission to the Council and Parliament and the
Economic and Social Committee: Green Paper on remedying environmental damage,
COM(93) 47 final, de 4 de Maio de 1993.

4 Cfr. Barbara POZZO, Liability for environmental harm in europe: towards a har-
monised regime?, in Hitotsubashi journal of law and politics, 2016/2, pp. 43 segs, 44-48.
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Convencédo abracou a légica de enumeragdo exemplificativa das mesmas.
Esta solugdo tera sido a sentenga de morte deste instrumento, que foi
precursor na definicdo de um modelo de responsabilidade por dano eco-
l6gico assente na restauracdo natural®. Com efeito, as pressdes dos ope-
radores econdmicos, sobretudo industriais, condicionaram a assinatura
e subsequente ratificacdo da Convencgao, que seria certamente fonte de
custos acrescidos nas suas actividades.

Foi precisamente a perspectiva do mercado a adoptada pela Co-
missdo no Green Paper de 1993. A Comissdo observa que os diferentes
regimes de responsabilizacdo por dano ecoldgico, que oneram diferen-
temente os operadores econémicos nos diversos Estados-membros, po-
dem constituir factores perturbadores da concorréncia, urgindo por isso
harmoniza-los. Os principais focos de atencdo da Comissdo foram, por
um lado, a definicao de dano ecoldgico — que se tornava tanto mais im-
periosa quanto o Tratado de Roma ndo a providenciava (como continua
a ndo providenciar) — e, por outro lado, a questdo de saber que tipo de
responsabilidade se deveria impor (subjectiva, objectiva ou ambas).

Este Green Paper teve pouco impacto e por isso, sete anos volvidos,
a Comissdo voltou a carga com o White Paper on environmental liability®.
Neste documento, os pressupostos de responsabilizacdo comecaram a
densificar-se: cumpre identificar os agentes, atestar o nexo de causalida-
de e quantificar o dano. Para além de invocar a necessidade de eliminar

5 Recorde-se que em 1991 o Conselho de Seguranca da ONU, numa atitude total-
mente inovadora, aprovou a Resolugdo 687, sobre os danos causados pelo Iraque ao Koweit
na sequéncia da invasdo de espoletou a Guerra do Golfo. Esta Resolugdo constitui ainda
hoje um marco pois autonomizou danos pessoais e ecoldgicos, estabelecendo obrigacbes
de reparagdo de todos eles, de forma diferenciada e submetendo as verbas atribuidas com
este fim a um teste de “green conditionality” — cfr., desenvolvidamente, Philippe SANDS
e Jacqueline PEEL (com a colaboragdo de Adriana Fabra e Ruth MacKenzie), Principles of
International Environmental Law, 32 ed., Cambridge, 2012, pp. 724-725.

6 White Paper on environmental liability, COM (2000) 66 final, 9 February, 2000.
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factores de distor¢do da concorréncia, a Comissdo apelava também a ur-
géncia de combater a degradagdo do ambiente. Propunha-se ainda que
a responsabilizacdo ndo fosse retroactiva e que actuasse em dois planos:
para danos decorrentes de actividades perigosas, objectiva; para danos a
biodiversidade resultantes de actividades ndo perigosas, subjectiva.

Uma vez expostas as condi¢des de base, e feito um estudo compara-
do dos varios sistemas legais nos diferentes Estados-membros avangou-
-se, em 20017, para a elaboracdo da proposta de directiva, que veio a ser
aprovada em 2004, tendo como prazo de transposicdo 21 de Abril de
2007. Constitui propdsito da mesma a harmonizagdo de regimes quanto a
prevencao e reparagdo do dano ecoldgico nos entdo ja 27 Estados-mem-
bros, mas desde as flutuagdes terminoldgicas (strict liability, que significa
responsabilidade objectiva, presta-se a diferentes tradugées®), passando
pelas questbes culturais (o grau de consciencializacdo ambiental diverge
bastante nos Estados-membros), ndo podendo ignorar as condicionan-
tes técnicas (a partir de que nivel de metodologias e modelos se pode
qualificar um dano como significativo?), até as ambiguidades juridicas (a
directiva abre muito espaco de modelacdo aos Estados-membros, assim
veiculando “valvulas de escape” que podem esvaziar certas solu¢des de
responsabilizacdo), tudo isto sdo factores que tornam o regime da Direc-
tiva bem menos entusiasmante do que se afigura a um primeiro olhar®.

7 Update Comparative Legal Study on Environmental Liability, available at: http://
ec.europa.eu/environment/ legal/liability/pdf/legalstudy_full.pdf sk

8 Vejam-se varias formulas adoptadas para a tradugdo recenseadas por Barbara
POZZO, Liability for environmental harm..., cit., p. 52.

9 Leiam-se as conclusGes e recomendac¢des do documento de trabalho da Comis-
sdo Europeia COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT REFIT - Evaluation of the Environ-
mental Liability Directive, Accompanying the document Report from the Commission to the
European Parliament and to the Council pursuant to Article 18(2) of Directive 2004/35/EC
on environmental liability with regard to the prevention and remedying of environmental
damage COM(2016) 204 final.
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2. A Directiva 2004/35: entre o nivel mais alto de proteccdo e a har-

monizagao impossivel

Deve comegar por se assinalar que, vindo a Directiva harmonizar um
espaco juridico onde coexistiam sistemas que reconheciam o dano eco-
l6gico com sistemas que o ndo autonomizavam e, dentro dos primeiros,
fazendo-o assentar em pressupostos dispares, a transposicdo nao se afi-
gurava facil. Na verdade, pareceria até contraproducente que, apontan-
do o artigo 193 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia o
objectivo do nivel mais elevado de proteccdo, os Estados membros fos-
sem forcados a regredir os seus indices de concretizacdo do regime de
responsabilizacdo por dano ecoldgico. O que fez com que alguns Estados
oferecessem resisténcia a transposicao.

Em contrapartida, havia Estados a confrontar-se com outro tipo de
dificuldades: partir do zero na criacdo de uma nova categoria de dano;
aceitar novos pressupostos do dano; estruturar solugdes institucionais
de concretizagdo do regime; entrelacar este com a legislacdo existente.
Com efeito, as mudancas sdo radicais, tanto do ponto de vista substan-
tivo, como institucional, como formal. Donde, o objectivo da Directiva
ser implementar um minimo denominador comum — incrementando o
nivel de protec¢do nos Estados menos evoluidos — e permitir aos que ja

levavam dianteira manté-la e até aumentar o indice de protecgao.

Este quadro de protecgdo ambiental a varias velocidades faz com que
Barbara POZZO afirme que a plena harmonizagdo ndo é um objectivo no
plano ambiental®. E por isso ndo espanta, na sequéncia desta breve enun-
ciagdo, que em 21 de Abril de 2007 apenas quatro Estados membros hou-

10 Barbara POZZO, Liability for environmental harm..., cit., p. 58 (“Full harmonisa-
tion is therefore not an aim in its own right in the environmental field”).
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vessem transposto a directiva?, tendo a Comissdo iniciado procedimentos
pré-contenciosos contra vinte e trés Estados-membros, dos quais sete se
converteram em acgdes por incumprimento em 2008 e 2009*2. Num rela-
tério de 2010%, a Comissdo sintetizou as razdes dos atrasos, arrumando-
-as por trés tipos de dificuldades: i) a necessidade de entrelagamento com
legislacdo pré-existente — insercdo em Codigos Ambientais, ou aprovagdo
de diplomas avulsos, ou cruzamento com leis sectoriais, com mais desen-
volvimento ou por mero copy-paste; ii) a necessidade de implementacdo
das condigBes de avaliagdo do dano ecoldgico, quer do ponto de vista ins-
titucional, quer do ponto de vista técnico; iii) a necessidade de concretizar
a margem de discricionaridade aberta pela Directiva, que induziu debates
quanto a conformacdo de conceitos e aceitacdo de excepcdes. Permitir-
-me-ia elencar um quarto factor, que se prende com o primeiro mas me-
rece referéncia auténoma’: as diferentes formas de Estado nos vinte e
oito Estados membros, que consoante adoptem modelos mais ou menos
descentralizados de regulacdo das matérias ambientais, podem induzir
complexidade tanto na transposicdo como na implementacao.

Nesse relatorio, e por causa dessas dificuldades, a Comissdo cons-
tatava que, até 2010, apenas dezasseis casos de dano ecoldgico haviam
sido reportados e resolvidos a luz da Directiva, estimando em cerca de
cinquenta os casos pendentes em todo o territorio da Unido. Numa actu-

11 Italia, Lituania, Letdnia e Hungria.
12 Franga, Finlandia, Eslévenia, Luxemburgo, Grécia, Austria e Reino Unido.
13 Report from the Commission to the Council, the European Parliament, the Euro-

pean Economic and Social Committee and the Committee of the Regions, under Art. 14(2)
of Directive 2004/35/CE on the environmental liability with regard to the prevention and
remedying of environmental damage, de 12 de Outubro de 2010, COM(2010) 581 final.

14 E que a Comissdo veio a identificar no relatério de 2013 — BIO Intelligence
Service (2013), Implementation Challenges and Obstacles of the Environmental Liability Di-
rective (ELD), Final Report, European Commission- DG Environment.
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alizacdo de 2016°, a Comissdo constatou que entre 2007 e 2013, onze
Estados membros ndo reportaram uma unica situagdo de ‘dano ecologi-
co’, enquanto dois (Hungria e Poldnia) indicaram mais de 500 ocorréncias
cada um. Esta disparidade gritante deve-se, sobretudo, aos diferentes
entendimentos de conceitos-chave da Directiva.

Na verdade, tanto em razdo da oscilagdo de conceitos como “opera-
dor” ou “autoridade competente”, passando pela adesdo ou rejeicdo das
excepgOes a responsabilizagdo, até a maior ou menor capacidade técnica
de avaliacdo do “estado de base” dos recursos, a Directiva revela-se inca-
paz de cumprir o seu propdsito harmonizador. A efectiva ultrapassagem
destes problemas continua, onze anos volvidos sobre o esgotamento do
prazo de transposicdo da Directiva, a suscitar dificuldades, tanto por ra-
zBes técnicas como juridicas, o que justifica o diagndstico, mais ou menos
generalizado, no sentido da sua inefectividade.

3. Ainefectividade do regime da Directiva: nddulos problematicos

A Directiva 2004/35 tem inquestionaveis boas intencdes. Porém, apre-
senta défices de partida (i.) e abre espaco a fugas ao seu regime (ii.) *°.

i.) Défices da propria Directiva sdo, entre outros, os seguintes:

a) Ando consagracdo, nem do dano ao ar como dano autbnomo
(o consid. 4 do Preambulo alude a esta realidade, mas con-

15 No relatério COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT REFIT, cit.

16 Sobre a implementacdo da Directiva, veja-se Kleoniki POUIKLI, Overview of the
implementation of the directive 2004/35/CE on environmental liability with regard to the
prevention and remedying of environmental damage at European level, in Desalination and
water treatment, n2 57, 2016, pp. 11520 segs.
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fere-lhe apenas relevancia indirecta)'’, nem do dano ao solo
como um dano ecoldgico [cfr. 0 artigo 29, n2 1, alinea c)]*;

b) A restricdo do agente do dano a pessoa, singular ou colectiva,
que o cause no desempenho de uma “actividade ocupacio-
nal”, a qual deve ser forcosamente uma actividade econémica
(ainda que ndo lucrativa: artigo 29, n2 7);

c) A subtraccdo a responsabilidade objectiva da reparagdo do
dano a biodiversidade protegida no ambito da rede Natura
2000 por actividades ocupacionais distintas das listadas no
Anexo llI, exigindo assim a prova da culpa do operador??;

d) Ainexisténcia de referéncia a presungdes de causalidade e a exi-
géncia, em contrapartida, da verificacdo de uma causalidade ine-

quivoca entre o facto e o dano (cfr. o consid. 13 do Predmbulo)?;

17 Estabelece o consid. 4 que “Os danos ambientais incluem igualmente os danos
causados pela poluicdo atmosférica, na medida em que causem danos a dgua, ao solo, as
espécies ou aos habitats naturais protegidos”. Veja-se, no entanto, o n2 9 do Anexo lll, que
sujeita as instalagbes autorizadas ao abrigo da Directiva 84/360/CEE do Conselho, de 28
de Junho de 1984, relativa a luta contra a polui¢do atmosférica provocada por instalagdes
industriais, a responsabilidade objectiva.

No Acérddo de 13 de Julho de 2017, caso C-129/16 (Turkevei Tejtermel Kft. contra Orszdgos
Kérnyezetvédelmi és Természetvédelmi FéfelligyelGség), o TIUE considerou que a poluigdo do
ar so releva enquanto causa da contaminagdo de outro bem ambiental (cfr. consid 41-42).

18 Nos termos da alinea citada, “Danos causados ao solo, isto é, qualquer contami-
nagdo do solo que crie um risco significativo de a satide humana ser afectada adversamente
devido a introdugdo, directa ou indirecta, no solo ou a sua superficie, de substancias, pre-
paragdes, organismos ou microrganismos”.

19 Exemplo paradigmatico deste défice constituiu o caso francés Coussouls de Crau,
ocorrido em 2009. Tratou-se de uma fuga de petréleo de um pipeline que vazou para uma
zona de rede Natura 2000 e que, por a actividade do pipeline ndo estar listada no Anexo Il e
na auséncia de culpa do operador, ndo desencadeou a aplicagdo do regime da Directiva.

20 “Nem todas as formas de danos ambientais podem ser corrigidas pelo mecanis-
mo da responsabilidade. Para que este seja eficaz, tem de haver um ou mais poluidores
identificaveis, o dano tem de ser concreto e quantificavel e tem de ser estabelecido um
nexo de causalidade entre o dano e o ou os poluidores identificados”.
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e) O facto de a reparagdo do dano ter por base o estado do bem
imediatamente anterior ao dano e ndo o estado em que o
bem se encontraria se o dano ndo tivesse ocorrido (reconsti-

tuicdo da situacdo actual hipotética);

f) A desarticulacdo entre a Directiva 2004/35 e outros diplomas
de protecgdo ambiental de Direito da Unido Europeia, como
a Directiva-quadro da agua (Directiva 2000/60/CE, do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 23 de Outubro), na qual
se estabelece a obrigatoriedade de recupera¢do do estado do
componente hidrico afectado ao estado em que estaria se o
dano ndo tivesse ocorrido; ou como a Directiva sobre emis-
sBes industriais (Directiva 2010/75/UE, do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 24 de Novembro), que imp&e a apre-
sentacdo, pelo operador, de relatdrios de base e de conclusdo
da actividade, relativos ao estado do solo e componentes hi-
dricos, atestando, através do segundo, que a recuperacdo do
solo foi efectuada por relagdo com o estado o mais conforme
possivel ao inicial, mas ndo se restringindo a salvaguarda de

riscos para a saude humana;

g) A retracgdo da Directiva 2004/35 perante instrumentos con-
vencionais que vinculam a Unido Europeia no plano ambiental
mas que nao tragam com precisdo o conceito de dano ecolo-

gico e sua recuperacdo.

Estes défices ndo sobressaem, é certo, quando o Tribunal de Justica
da Unido Europeia decide interpretar os conceitos de forma generosa,
ou quando os Estados membros elevam o indice de proteccgdo. Veja-se,
por um lado, a jurisprudéncia do Tribunal do Luxemburgo relativamente
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ao dano pretérito, cuja densificagdo permite responsabilizar hoje opera-
dores por uma actividade que se iniciou, por outros sujeitos econémicos
mas no mesmo ramo, nos anos 1950/60 (apelando ao principio do po-
luidor-pagador e a assuncdo tanto do activo como do passivo ambiental
por empresas que se sucedem no tempo)?’. Por outro lado, assinale-se
que o Estado membro pode, na sua legislacdo interna, prever solugGes
mais abrangentes — por exemplo, incluindo todas as espécies e seus ha-
bitats protegidos no conceito de dano a biodiversidade (e ndo apenas os
listados na rede Natura 2000)??, ou fazendo entrar o proprietario do solo
no conceito de operador, por quebra do dever de vigilancia, e responsa-
bilizando-o pela contaminagdo levada a cabo por terceiro arrendatario®.

Todavia, quando isso ndo acontece — ou seja, na maior parte dos ca-
sos —, as falhas da Directiva resultam num indice de protecg¢do reduzido
ou pelo menos pouco ambicioso?.

ii) Quanto aos espacos de discricionaridade, ou portas de fuga, po-
dem identificar-se, entre outros, os seguintes:

a) A nogdo de responsabilidade objectiva é equivoca: na verda-
de, o que a Directiva traca é um sistema hibrido, que pretende
agradar a gregos e troianos: os operadores das actividades do
Anexo Il que causem um dano sem culpa devem tomar as me-

21 Cfr. o Acdrddo do TJUE de 9 de Margo de 2010, casos C-379-380/08 [Raffinerie
Mediterranee (ERG) SpA, Polimeri Europa SpA and Syndial SpA v Ministero dello Sviluppo
economico and Others (C-379/08) and ENI SpA v Ministero Ambiente e Tutela del Territorio
e del Mare and Others (C-380/08)]. No mesmo sentido, também o Acérddo do TIUE de 1 de
Junho de 2017, proc. C-529/15.

22 E 0 que sucede em Portugal, por exemplo.
23 Registe-se o caso apreciado pelo TJUE no Acérdao de 13 de Julho de 2017, citado.
24 Veja-se o levantamento levado a cabo por Barbara POZZO, Liability for environ-

mental harm..., cit., pp. 60-64.
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didas para evitar o seu agravamento e promover a sua célere
reparagdo, mas ndo tém que custear essas medidas, ou seja,
podem pedir o reembolso do custo das mesmas as autorida-
des ambientais, caso o Estado membro os coloque ao abrigo
da chamada ‘excepgdo da autorizagdao’. O que daqui decorre &,
afinal, uma socializagdo, absoluta ou relativa, do risco ambien-
tal das actividades perigosas, pagando os contribuintes ou um
fundo dedicado a reparagdo dos danos causados, embora sem
culpa, pelos operadores que lucram com as actividades eco-
ndmicas. Se é certo que esta solucdo acaba por incentivar os
operadores a incrementar os seus deveres de cuidado e a utili-
zar as melhores técnicas, a verdade é que acaba por o fazer, no
caso de serem os contribuintes a pagar, a custa da sociedade;

b) Os “riscos de civilizagdo” podem igualmente ser isentados
pelos Estados-membros. O que sucede aqui é que um dano
ecoldgico que venha a ser provocado por uma actividade eco-
ndmica autorizada que, a data da emissdo da autorizagdo e de
acordo com a melhor informacéo disponivel, ndo era suscepti-
vel de o provocar, fica imune a aplicagdo da directiva®;

c) Quando ndo se identifica o agente do dano, isto é, perante
danos orfdos, a entidade responsavel pela aplicacdo da di-
rectiva ndo fica obrigada a promover medidas de reparacao

— apenas pode fazé-1o%;

25 Note-se, como o TIUE também ja fez, que o facto de a lesdo a bens identificados
na directiva ser provocada por uma actividade autorizada a ndo a exclui do conceito de
‘dano ecoldgico” — Acérddo de 1 de Junho de 2017, proc. C-529/15, §34.

26 Cfr. G. M. VAN DEN BROEK, Environmental liability and nature protection areas:
Will the EU Environmental Liability Directive actually lead to the restoration of damaged
natural resources?, in Utrecht Law Review, 2009/1, pp. 117 segs, 124.
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d) O sistema de garantias financeiras, cuja implementagdo os
Estados devem “incentivar” ndo passa, na maior parte dos
Estados, do papel, faltando estabelecer limiares minimos e

maximos, entre outros aspectos?’.
Estas “pontas soltas” contribuem para pulverizar os termos de aplica-
¢3o da Directiva e para fragilizar ainda mais o seu potencial regulatério. E

porisso que a apreciacdo generalizada do potencial da Directiva 2004/35

¢, ao cabo de dez anos sobre o seu inicio de vigéncia, pouco auspiciosa.

27 Cfr. Kleoniki POUIKLI, Overview...,cit., p. 11525.
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Nos dez anos de vigéncia do regime
juridico da responsabilidade por
danos ao ambiente: uma reflexao

RUI TAVARES LANCEIRO!

Resumo:

Em 2018 completaram-se os 10 anos da entrada em vigor do regi-
me juridico da responsabilidade por danos ao ambiente, aprovado pelo
Decreto-Lei n.2 147/2008, de 29 de Julho. Nesse contexto, o presente
artigo vem dar o enquadramento do regime, descrever a sua evolucdo ao
longo dos 10 anos e fazer referéncia aos balancos que foram sendo feitos
a sua aplicacdo pelas autoridades nacionais e pela Comissdo. Por fim,
faz-se um balanco geral do regime, o facto de este se inspirar e distanciar
da legislacdo dos EUA sobre esta matéria e o facto de introduzir um novo
paradigma, ndo muito bem compreendido, de responsabilidade ambien-
tal que se afasta de um modelo cldssico de responsabilidade civil — em-
bora também o regule, o que causa alguma confusdo. Existem problemas
de compatibilizagdo de regimes neste ambito, que sdo abordados, bem

1 Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Investiga-
dor Principal do Centro de Investigacdo de Direito Publico e Assessor do Gabinete de Juizes
do Tribunal Constitucional.
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como a questdo terminoldgica da utilizacdo do termo “dano ambiental”
quando se pretende regular o “dano ecoldgico”. Por fim, trata-se dos as-
pectos relativos a areas de autonomia do Estado Membro portugués na
transposicdo da Directiva, em termos de ambito de cobertura, das isen-
¢Bes dos operadores e da garantia financeira obrigatoria.

Palavras-Chave: Responsabilidade ambiental; balango de 10 anos;
Danos ao Ambiente; Autonomia do Estado Membro; Isen¢des; Garantias
financeiras.

Abstract:

In 2018 the 10 years of the entry into force of the legal regime of liabili-
ty for damage to the environment, approved by Decree-Law no. 147/2008,
of 29 July, were completed. In this context, this article provides a framework
for the regime, describes its evolution over the 10 years and refers to the
assessment that have been drawn up for its application by the national
authorities and the Commission. Finally, there is a general assessment of
the regime, the fact that it is inspired by and distances itself from the US
legislation on this matter and the fact that it introduces a new paradigm,
not very well understood, of environmental liability that departs from a
classic model of civil liability - although it also regulates it, which causes
some confusion. There are problems with the compatibility of regimes in
this area, which are addressed, as well as the terminological issue of using
the term ‘environmental damage’ when regulating ‘ecological damage’.
Finally, these are aspects relating to areas of autonomy of the Portuguese
Member State in transposing the Directive, in terms of scope of coverage,

exemptions for operators and the mandatory financial guarantee.

Keywords: Environmental liability; 10 years balance; Environmental da-

mage,; Autonomy of the Member State; Exemptions; Financial guarantees
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Sumario:

|. Consideragdes gerais; Il. A evolugdo do Decreto-
-Lein.2 147/2008, de 29 de Julho; Ill. A aplicagdo do
regime pela APA: relatérios, guias e balangos; IV. O
regime juridico da responsabilidade por danos ao
ambiente: um balango possivel.

. Consideragdes gerais

1. O regime juridico da responsabilidade por danos ao ambiente foi
aprovado pelo Decreto-Lei n.2 147/2008, de 29 de Julho?, tendo entrado
em vigor no dia 1 de Agosto do mesmo ano (nos termos do seu artigo
37.2)%. Visa assegurar a reparacdo dos danos causados ao ambiente pe-
rante toda a colectividade, bem como assegurar a adopg¢do de medidas
de mitiga¢do, para evitar o agravamento das consequéncias dos danos e
de medidas de prevencdo face a ameaca iminente de tais danos tendo
como base o principio da responsabilizacdo, para além do principio da

prevencdo e no principio do poluidor-pagador.

O diploma teve como objectivo primordial a transposicdo da Direc-
tiva n.2 2004/35/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de

2 Sobre o regime de responsabilidade civil em matéria ambiental antes do Decre-
to-Lein.2 147/2008, de 29 de Julho, cfr. V. PEREIRA DA SILVA, Verde Cor de Direito — Li¢des de
Direito do Ambiente, Coimbra, Almedina, 2002, pp. 264 ss.; D. FREITAS DO AMARAL, “Lei de
Bases do Ambiente e Lei das Associacdes de Defesa do Ambiente”, in Direito do Ambiente,
Lisboa, INA, 1994, pp. 371-372.

3 Esta entrada em vigor representa um atraso face a data limite de transposicdo
da Directiva n.2 2004/35/CE, que terminava a 30 de Abril de 2007. Isso significa que Por-
tugal esteve em incumprimento durante o periodo entre essa data e a data de entrada em
vigor do Decreto-Lei n.2 147/2008, que ocorreu a dia 1 de Agosto de 2008.
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Abril de 2004, relativa a responsabilidade ambiental em termos de pre-
vencdo e reparacdo de danos ambientais (cfr. artigo 1.2 do Decreto-Lei
n.2 147/2008, de 29 de Julho®)>. De acordo com a ldgica da Directiva,
a prevencdo e a reparacdo de danos ambientais devem ser efectuadas
mediante a aplicacdo do principio do poluidor-pagador, previsto no ar-
tigo 191.2, n.2 2, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia
(TFUE) e em consonancia com o principio do desenvolvimento susten-
tavel. O principio fundamental da Directiva é o da responsabilizagdo fi-
nanceira do operador cuja actividade tenha causado danos ambientais
ou a ameaga iminente de tais danos, a fim de induzir os operadores a
tomarem medidas e a desenvolverem praticas por forma a reduzir os
riscos de danos ambientais.

E esse o contexto do Decreto-Lei n.2 147/2008, de 29 de Julho, que a
transpBe para o ordenamento juridico portugués.

2.  Oregime juridico também deve ser enquadrado pela Lei de Ba-
ses da Politica do Ambiente, aprovada pela Lei n.2 19/2014, de 14 de
Abril,® mais especificamente pelos principios especificados no seu artigo
3.2: «f) Da responsabilidade, que obriga a responsabilizacdo de todos os
que direta ou indiretamente, com dolo ou negligéncia, provoquem ame-

4 As referéncias a preceitos legais sem a indicacdo do diploma legal a que di-
zem respeito ou a Decreto-Lei devem entender-se como sendo relativos ao Decreto-Lei n.2
147/2008, de 29 de Julho.

5 Sobre as raizes desta Directiva, cfr. C. AMADO GOMES, “De que falamos quando
falamos de dano ambiental? Direito, mentiras e critica”, in Actas do Coléquio “A responsa-
bilidade civil por dano ambiental”, Carla Amado Gomes e Tiago Antunes (coord.), ICJP, pp.
153-171 (disponivel em https://www.icjp.pt/publicacoes/pub/1/737/view)

6 A Lei de Bases do Ambiente em vigor no momento da aprovagdo do Decreto-
-Lei n.2 147/2008 tinha sido aprovada pela Lei n.2 11/87 de 7 de Abril (alterada pela Lein.2
13/2002, de 19 de Fevereiro). Com a aprovacgdo da nova Lei de Bases da Politica do Am-
biente, o Decreto-Lei n.2 147/2008 deve ser visto como desenvolvimento deste novo texto,
devendo ser com ele compativel.
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acas ou danos ao ambiente, cabendo ao Estado a aplicagGo das san-
¢bes devidas, ndo estando excluida a possibilidade de indemniza¢do nos
termos da lei;» e «g) Da recuperacdo, que obriga o causador do dano
ambiental a restauracdo do estado do ambiente tal como se encontrava
anteriormente a ocorréncia do facto danoso.» A distingdo entre os dois
principios ndo parece muito clara—na medida em que ambos estdo rela-
cionados com a resposta ao dano causado ao ambiente. No entanto, pa-
rece ser o caso de que o principio da responsabilidade estd relacionado
com uma vertente punitiva («possibilidade de indemniza¢do») ou de res-
ponsabilidade civil («possibilidade de indemnizacdo»), que esta ausente
do regime decorrente do Decreto-Lei n.2 147/2008 pelo que, como se
vera, o regime em causa representard mais precisamente uma concre-
tizagcdo do principio da recuperacdo. No entanto, este principio parece
corresponder apenas a uma vertente reactiva face ao dano, enquanto o
Decreto-Lei n.2 147/2008 também contém uma dimens&o de prevencdo

de danos perante a ameaca iminente da sua ocorréncia.

Neste contexto, o regime é também a concretiza¢do do principio do
poluidor-pagador consagrado no artigo 3.9, alinea d), da Lei de Bases da
Politica do Ambiente, «que obriga o responsdvel pela poluicdo a assumir
0s custos tanto da atividade poluente como da introducdo de medidas
internas de prevengdo e controle necessdrias para combater as ameagas
e agressbes ao ambiente». Também ha uma dimensdo, a este nivel, de
dar efectividade ao principio da prevengdo e precaucao, consagrado na

alinea c) do mesmo artigo.

Mas existem mais ligacGes entre os dois diplomas. O «direito a pe-
dir a cessagdo imediata da atividade causadora de ameacga ou dano ao
ambiente, bem como a reposigdo da situagdo anterior e o pagamento da

respetiva indemnizagdo» é considerado um dos direitos processuais em
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matéria de ambiente consagrados no artigo 7.2, n.2 2, alinea c), da Lei
de Bases da Politica do Ambiente. A referéncia a necessidade de respos-
ta a danos causados ao ambiente também se encontra no contexto da
consagracdo dos instrumentos econdmicos e financeiros da politica de
ambiente (artigo 17.2, n.2 1, da Lei de Bases da Politica do Ambiente), em
especial de instrumentos de compensa¢do ambiental e de «prestagdes
e (...) garantias financeiras decorrentes da aplica¢éo do principio da res-
ponsabilidade ambiental, que visam assegurar uma cobertura eficaz as
obrigagdes financeiras dos responsdveis de danos ambientais e respetiva

reparagdo» (alineas b) e f) do n.2 2 do mesmo preceito).

No entanto, apesar desta ligacdo intensa, o Decreto-Lei n.2 147/2008
apenas tem uma referéncia a Lei de Bases da Politica do Ambiente no

formulario de aprovagdo do diploma.

Existe, portanto, uma diferenga de tratamento entre o Direito da
Unido Europeia, com a referéncia ao objectivo de transposicdao no artigo
1.9, e o Direito exclusivamente nacional, apenas referido no formulario.
A diferenca poderad ser explicada pela tradicdo legistica portuguesa — de
fazer referéncia a lei de bases que se desenvolve na formula de aprova-
¢do e ao propdsito de transposicdo de Directivas no corpo do diploma
legislativo. O legislador nacional, desta forma, utiliza a Lei de Bases do
Ambiente como norma habilitante, mas ndo a desenvolve em sentido
proprio, preferindo partir da Directiva para estabelecer um regime de

responsabilidade ex nuovo.

Neste contexto, nas suas dimensdes mais concretizadas, como o di-
reito processual dos cidaddos previsto no artigo 7.2, n.2 2, alinea c), da
Lei de Bases, ou da obrigatoriedade de garantias financeiras, previsto no
artigo 17.2, n.2 2, alinea f), parece ter sido a Lei de Bases da Politica do

Ambiente a buscar inspiracdo no regime do Decreto-Lei n.2 147/2008 do
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que propriamente o contrario, operando uma inversdo dos papéis que
deveriam ser desempenhados. Ai, a critica pode ser mais dirigida a Lei
de Bases, que surgiu depois da aprovacdo do Decreto-Lei n.2 147/2008 e
que é notavel pela sua falta de inovacdo a ambicéo.

Resulta, pois, claro o propodsito do legislador de criar um regime na-
cional de responsabilidade ambiental que, englobando a transposi¢do do
Direito da Unido Europeia aplicavel, concentrada, grosso modo, no 3.9 ca-
pitulo do Decreto-Lei, que abrange o regime de prevencgdo e reparacdo de
o que é designado de “dano ambiental” (termo alvo de discussdo doutri-
naria, como se vera), o complementa com regras gerais relativas a respon-
sabilidade civil por lesdo de componente ambiental (cfr. artigos 8.2 € 9.9).

3. O Decreto-Lei n.2 147/2008, de 29 de Julho, é composto por cinco
capitulos, sendo que o Capitulo Ill se encontra subdividido em quatro
secges. Apds, no Capitulo | serem estabelecidas as disposi¢cdes gerais,
encontramos os dois regimes que o legislador anuncia no preambulo do
diploma: por um lado i) «xum regime de responsabilidade civil subjectiva e
objectiva nos termos do qual os operadores-poluidores ficam obrigados a
indemnizar os individuos lesados pelos danos sofridos por via de um com-
ponente ambiental»; por outro lado, ii) «xum regime de responsabilidade
administrativa destinado a reparar os danos causados ao ambiente pe-
rante toda a colectividade, transpondo desta forma para o ordenamento
juridico nacional a Directiva n.2 2004/35/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 21 de Outubro, que aprovou, com base no principio do
poluidor-pagador, o regime relativo a responsabilidade ambiental aplicd-
vel a prevengdo e reparagdo dos danos ambientais, com a altera¢do que
lhe foi introduzida pela Directiva n. 2006/21/CE, do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, relativa a gestdo de residuos da industria extractiva».
Assim, o novo regime de responsabilidade que se pretendeu introduzir
com este diploma no dominio do Direito do Ambiente desdobra-se no
Capitulo Il, com a epigrafe “responsabilidade civil” e no Capitulo Ill, com
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a epigrafe “Responsabilidade administrativa pela prevencado e reparacdo
de danos ambientais”. Nota-se, no entanto, um significativo desequilibrio
entre ambos os capitulos referidos. Enquanto que o Capitulo Il tem ape-
nas quatro artigos, o Capitulo Ill é significativamente mais extenso, com
uma dezena de artigos que se dividem em secgdes distintas. Ai se encon-
tra uma primeira seccao dedicada a, de novo, disposi¢cdes gerais, onde se
encontram uma listagem de defini¢des a aplicar sé neste capitulo, uma
segunda seccdo, relativa as obriga¢des de prevencdo e reparagdo dos da-
nos ao ambiente, bem como duas secgbes finais dedicadas as garantias
financeiras e aos danos transfronteiricos, respectivamente. O penultimo
capitulo versa sobre a fiscalizagdo e o regime contra-ordenacional e o
Ultimo capitulo contém as disposicdes complementares, finais e transi-
torias.

O Decreto-Lei n.2 147/2008, de 29 de Julho, tem seis anexos, que
contém: ) a lista de convengdes internacionais que regulem responsabi-
lidade e cujo ambito de aplicacdo abranja danos ao ambiente ou amea-
cas iminentes desses danos, referidas no artigo 2.2, n.2 2, alinea b), (os
danos assim regulados ficam fora do ambito de aplicacdo do regime); ii)
a enumeracao dos instrumentos internacionais que regulem a responsa-
bilidade ou compensagdo de danos ao ambiente ou ameagas iminentes
desses danos decorrentes de riscos nucleares, referidas no artigo 2.2, n.2
2, alinea c¢), (os danos assim regulados também ficam fora do ambito
de aplicacdo do regime); iii) a listagem das actividades econdmicas que
podem dar origem a responsabilidade objectiva dos seus responsaveis,
nos termos do artigo 7.2 e 12.9; jv) a determinagdo dos critérios para
a afericdo do estado inicial que serve de base de avaliagdo do estado
de conservacgdo favoradvel dos habitats ou espécies, nos termos do artigo
11.9, n.2 1, alinea e), sub-alinea i); v) o estabelecimento de um quadro
comum a seguir na escolha das medidas mais adequadas que assegurem
a reparagdo de danos ambientais; vi) a lista de dados e informacdes a in-

Voltar ao Indice 98



cluir no relatério sobre a experiéncia obtida com a aplicagdo do decreto-
-lei, elaborado pela autoridade competente e apresentado a Comissdo
Europeia, até 30 de Abril de 2013.

4. O objectivo do legislador do Decreto-Lei n.2 147/2008, de 29 de
Julho, afirmado no seu predmbulo, era extremamente ambicioso: «so-
lucionar as duvidas e dificuldades de que se tem rodeado a matéria da
responsabilidade civil ambiental no ordenamento juridico portugués».
Passados dez anos da sua vigéncia, é chegado o momento de uma re-
fleccdo sobre este diploma legal e o seu significado na ordem juridica

portuguesa. Tera este objectivo sido alcancado?

Il. A evolugdo do Decreto-Lei n.2 147/2008, de 29 de Julho

5. O Decreto-Lei n.2 147/2008, de 29 de Julho, conheceu ja diver-
sas alteracdes, pelo que uma actividade de balanco deve comecar por
analisa-las para verificar a evolucdo do texto, desde o seu momento ini-

cial, até ao presente.

A primeira alteracdo ao Decreto-Lei n.2 147/2008, de 29 de Julho,
foi introduzida pelo Decreto-Lei n.2 245/2009, de 22 de Setembro, que
alterou a definicdo de «danos causados a agua» e, no sentido de evitar
conflitos de competéncia na sua aplicagdo, determinou como entidade
competente para actuar no ambito de danos as aguas unicamente a

Agéncia Portuguesa do Ambiente (APA)’.

7 O Decreto-Lei n.2 245/2009, de 22 de Setembro, também procedeu a quarta
alteragdo do Decreto-Lei n.2 226-A/2007, de 31 de Maio, simplificando o regime de ma-
nutengdo em vigor dos titulos de utilizagdo dos recursos hidricos emitidos ao abrigo da
legislacdo anterior.
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A segunda alteragdo foi direcionada ao regime de garantias, sendo in-
troduzida uma redaccdo diferente ao n.2 4 do artigo 22.9, pelo Decreto-Lei
n.2 29-A/2011, de 1 de Marco, que estabeleceu as normas de execugdo
da Lei do Orcamento de 2011. Assim, onde se lia que podiam «ser fixados
limites minimos para os efeitos da constituicdo das garantias financeiras
obrigatdrias, mediante portaria a aprovar pelos membros do Governo res-
ponsaveis pelas dreas das finangas, do ambiente e da economia», passou a
ler-se que «podem ser fixados limites minimos para efeito da constituicdo
das garantias financeiras obrigatdérias mediante portaria a aprovar pelos
membros do Governo responsaveis pelas areas das finangas, do ambiente
e da economia, nomeadamente relativos: a) Ao ambito de actividades co-
bertas; b) Ao tipo de risco que deve ser coberto; c) Ao periodo de vigéncia
da garantia; d) Ao ambito temporal de aplicacdo da garantia; e) Ao valor
minimo que deve ser garantido». Apesar da alteracdo, nunca chegou a ser
emitida a referida portaria, possivelmente porque o Governo que proce-
deu a alteracdo pediu a demissdo a 23 de Mar¢co do mesmo ano. Trata-se
de uma questdo por resolver no regime, a que se voltara infra.

A alteragdo seguinte foi introduzida pelo Decreto-Lei n.2 60/2012, de
14 de Margo, que transpds para a ordem juridica interna a Diretiva n.2
2009/31/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril, e
estabeleceu o regime juridico da atividade de armazenamento geoldgico
de diéxido de carbono (CO2). Este diploma, através do seu artigo 49.9,
veio dar uma nova redacgdo ao anexo lll do Decreto-Lei n.2 147/2008,
especificamente aditando a listagem das actividades econdmicas que
podem dar origem a responsabilidade objectiva dos seus responsaveis
a operacao de locais de armazenamento nos termos do regime juridico
da atividade de armazenamento geoldgico de didxido de carbono (CO2).

Por fim, a quarta e Ultima alteracdo ao regime foi introduzida pelo

Decreto-Lei n.2 13/2016, de 9 de Margo, que transpde para a ordem ju-
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ridica interna a Diretiva n.2 2013/30/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 12 de junho de 2013, relativa a seguranga das operagdes
offshore de petréleo e gas, que alterou a Diretiva n.2 2004/35/CE, trans-
posta para a ordem juridica pelo Decreto-Lei n.2 147/2008, de 29 de Ju-
Iho. A alteracdo assim introduzida, pelo artigo 37.2 deste diploma, incidiu
sobre a redac¢do da definicdo de “Danos causados a d4gua”, constante do
artigo 11.¢, n.2 1, alinea e), sub-alinea ji), do Decreto-Lei n.2 147/2008.

6. Como se percebe, nenhuma das alteragGes referidas representa
uma revisdo de fundo ou uma alteracdo de paradigma do regime.

Efectivamente, as duas Ultimas alteracGes (a terceira e a quarta), re-
presentam apenas a transposicdo de Directivas que alteraram a Directiva
n.2 2004/35/CE, que contém o regime da responsabilidade ambiental.
Em primeiro lugar, a Directiva n.2 2004/35/CE foi alterada pela Directiva
n.2 2006/21/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a gestdo
de residuos da indUstria extractiva, que clarificou que os operadores de
instalacOes de residuos das industrias extractivas estdo sujeitos «a uma
responsabilizacdo adequada pelos danos ou iminéncia de danos ambien-
tais causados pelas suas actividades» (n.2 25 do predmbulo), aditando
um n.2 13 ao anexo lll da Directiva, elencando as actividades de «gestdo
de residuos de extrac¢do, nos termos da Directiva 2006/21/CE do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 15 de Margo de 2006, relativa a gestdo
dos residuos de indUstrias extractivas» a lista (artigo 15.2 da Directiva
n.2 2006/21/CE). Para além disso, a Directiva n.2 2004/35/CE foi alterada
pela Directiva n.2 2009/31/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
23 de Abril de 2009, relativa ao armazenamento geoldgico de didxido de
carbono, que tem de ser transposta até 25 de Junho de 2011. A altera-
¢do incide de novo sobre o anexo Ill da Directiva, no sentido de aditar a
operacdo de locais de armazenamento geolodgico de didxido de carbono
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entre as actividades abrangidas pelo ambito da responsabilidade am-
biental, como n.2 14 da lista (artigo 34.2 da Directiva n.2 2009/31/CE) — e
foi transposta pelo Decreto-Lei n.2 60/2012, de 14 de Margo.

A terceira alteragdo foi introduzida pela Diretiva n.2 2013/30/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de junho de 2013, relativa a
seguranca das operacGes offshore de petroleo e gas, alterando a defini-
¢do de “Danos causados a agua”, constante do artigo 2.2, n.2 1, alinea b),
da Diretiva 2004/35/CE (artigo 38.2 da Diretiva n.2 2013/30/UE) — trans-
posta pelo Decreto-Lei n.2 13/2016, de 9 de Margo.

Pode assim concluir-se que as alteragtes e a evolugdo do diploma
reflectiram, na sua larga medida, alteracGes a Directiva que original-
mente se transpo6s, ndo constituindo o fruto de um repensar por parte
do legislador nacional.

Ill. A aplicagdao do regime pela APA: relatdrios, guias e balangos

7. A Directiva n.2 2004/35/CE determina, de acordo com o dis-
posto no artigo 18.2, que o mais tardar até 30 de abril de 2013, os
Estados-membros deveriam apresentar a Comissdo um relatorio sobre
a experiéncia obtida com a sua aplicacdo. De acordo com o disposto no
artigo 29.2 do Decreto-Lei n.2 147/2008, de 29 de julho, é a APA, I.P, a
autoridade competente para efeitos de aplicagdo do regime, tendo sido
ela também encarregue da elaboracdo do relatério. Nas RegiGes Auto-
nomas dos Acores e da Madeira (artigo 36.2), o regime aplica-se «sem
prejuizo das necessarias adaptacdes a estrutura propria dos 6rgdos das
respetivas administra¢des regionais», pelo que foram consultados, para
efeitos do relatério, a Secretaria Regional do Ambiente e do Mar do Go-
verno Regional dos Agores e a Secretaria Regional do Ambiente e dos

Recursos Naturais do Governo Regional da Madeira.
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Esse relatorio, datado de Abril de 2013, encontra-se disponivel no
site da APA®. O balango assim apresentado contém uma lista das situ-
acGes de danos ambientais registadas até entdo: a “Situacdo n.2 1 de
dano ambiental (Posto de abastecimento de combustivel)” e a “Situa-
¢do n.2 2 de dano ambiental (Derrame de mistura de 4dgua e fueldleo)”.
Também contém informacdo suplementar relativa as ameacas iminen-
tes analisadas ao abrigo do regime (registraram-se seis), da implemen-
tacdo das garantias financeiras, ac¢es de promocdo para implementa-

¢do do regime e condicionantes e limitagdes.

Neste contexto, as principais limitagdes e condicionantes identifica-

das decorriam da «introdugdo de novos conceitos, nomeadamente os

|N |//

relativos ao “estado inicial”, a “ameaca iminente de dano ambiental” e ao

“dano ambiental”»°. A APA considera que, no que diz respeito aos concei-

|II

tos de “ameaca iminente de dano ambiental” e “dano ambiental”, «esta
subjacente alguma subjetividade devido a complexidade dos critérios
técnicos para avaliagdo das situacdes, o que trouxe acrescidas dificulda-
des na aplicagdo destes conceitos as situacdes reportadas, situacdo que
decorre j& da propria Diretiva». Para dar apoio técnico na avaliagdo das
situagdes foi criada a Comissdo Permanente de Acompanhamento para
a Responsabilidade Ambiental (CPA-RA). A APA também relata ter rece-
bido comunicacGes por parte de operadores e associacGes empresariais
relativas a «dificuldades na obtencdo de produtos de garantia financeira

adequados para todo o universo de operadores abrangidos. Simultane-

8 Cfr. o sitio https://www.apambiente.pt/ zdata/Instrumentos/Responsabilida-
de%20Ambiental/2013-04 Relatrio%20RA PT.pdf. Em http://ec.europa.eu/environment,
legal/liability/ podem ser encontrados os relatérios dos restantes Estados-membros.

9 Cfr. Relatdrio sobre a Experiéncia obtida com a Aplicagdo do Decreto-Lei n.2
147/2008, de 29 de julho, de abril de 2013, p. 13.
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amente, no que respeita a modalidade de seguros, é referido que as co-

berturas sdo muito limitadas e os custos de subscricdo elevados»™.

O relatdrio apresentava as seguintes conclusdes:

10

11

«Da experiéncia obtida com a aplicagdo do Diploma
RA, salienta-se o seu contributo positivo para a cons-
ciencializacdo dos operadores para as questdes re-
lacionadas com os riscos associados ao exercicio das
suas atividades, nomeadamente para: a identificacdo
dos mesmos e formas de os minimizar. De referir que,
num primeiro momento, a obrigacdo de constituicdo
das garantias financeiras revelou-se um instrumento
com impacte significativo no aumento da consciencia-
lizacdo dos diferentes intervenientes, apesar das difi-
culdades na efetivacdo das mesmas.

Por outro lado, verificaram-se, neste periodo, dificuldades
na aplicagdo dos conceitos da Diretiva RA, em particular
na definicdo de “ameaca iminente de dano ambiental”,
“dano ambiental” e “estado inicial”. Assim, no sentido de
ultrapassar estes constrangimentos e de harmonizar a
abordagem destes conceitos técnicos pelos operadores e
pelas autoridades, bem como elencar as informacgées que
permitissem suportar a aplicagdo dos mesmos, foi elabo-

rado um Guia para avaliagdo das situacdes ocorridas.»*

Cfr. Relatdrio sobre a Experiéncia obtida com a Aplicagdo do Decreto-Lei n.2
147/2008, de 29 de julho, de abril de 2013, p. 11.

Cfr. Relatdrio sobre a Experiéncia obtida com a Aplicagdo do Decreto-Lei n.2
147/2008, de 29 de julho, de abril de 2013, p. 14.
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8. Neste contexto, a APA tem promovido a divulgacdo e o conheci-
mento do regime por diversas formas. Uma dessas formas, nomeadamente
para dar apoio aos agentes econémicos, foi a aprovacdo de Guias relativos
a aplicacdo do regime, a saber, o “Guia para a Avaliagdo de Ameaca Imi-
nente e Dano Ambiental- Responsabilidade Ambiental”, de Outubro 2011;
0 “Regime Juridico Da Responsabilidade Por Danos Ambientais- Prevencao
e Remediacdo de Danos Ambientais- Manual de Apoio ao Operador”, de
Agosto de 2016; e o “Regime Juridico da Responsabilidade por Danos Am-
bientais — Guia de Apoio ao Preenchimento do Formulario de Comunicagdo

— Caracterizac¢do do Local da Ocorréncia e da Envolvente”, de 2018.%?

No sitio Internet da APA também se pode encontrar uma area de
perguntas e respostas relativas a este tema, com a resposta a 35 per-

guntas sobre o regime.

Ao nivel da UE, nos termos do artigo 14.2 da Directiva n.2 2004/35/
CE, a Comissao publicou, a 12 de outubro de 2010, o Relatdrio da Comis-
sdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao Comité Econémico e Social
Europeu e ao Comité das Regides — Nos termos do artigo 14.2, n.2 2.°, da
Diretiva 2004/35/CE relativa & responsabilidade ambiental em termos de
prevengdo e reparagdo de danos ambientais®®, que «avalia a eficdcia da
diretiva em termos de reparagéo efetiva dos danos ambientais, a dispo-
nibilidade, a custos razodveis, de garantias financeiras para as atividades

enumeradas no anexo lll e as condigdes associadas a estas garantias».

12 Os guias referidos podem ser encontrados no sitio Internet da APA, na area
referente a responsabilidade ambiental.

13 COM(2010) 581 final. Cfr. o sitio https://www.apambiente.pt/ zdata/Instru-
mentos/Responsabilidade%20Ambiental/2010-10-12 COM 2010 581ELD Relatorio da
Comissao.pdf. Cfr. também K. DE SMEDT, “Is Harmonisation Always Effective- The Imple-
mentation of the Environmental Liability Directive, in European Energy & Environmental
Law Review, n.2 18, 2009, pp. 2-18.
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Em 2016, a Comissdao também apresentou um relatério, no contexto
de uma avaliagdo da Directiva ao abrigo do Programa REFIT. Nesse contex-
to a Comissdo identificou problemas na desigualdade de interpretacdo e
aplicagdo de conceitos-chave da Directiva (por exemplo, o limiar de “danos
significativos”) —nomeadamente devido a sua conjugacao dificil com diver-
sos regimes nacionais —, no nivel de sensibilizagdo e de conhecimento do
regime por parte das partes interessadas e dos profissionais e no apoio ad-
ministrativo que deve ser prestado quando os recursos sdo escassos, sen-
do formuladas sugestdes. Assim, sugere a Comissdo a redacdo de orien-
tagOes ou notas interpretativas sobre os conceitos-chave, o alargamento
do programa de formacdo e a analise da possibilidade de ser criada uma
estrutura de apoio administrativo e de avaliagdo para ajudar todos os tipos
de profissionais abrangidos a fornecer informacgées e a responder a duvi-
das sobre a avaliacdo dos riscos, danos e reparagdes. Um outro problema
identificado foi o da falta de dados e informacdes necessarios para uma
vasta gama de tarefas de implementacdo e de regulamentacado, pelo que
se prop0s a criacdo de um registo de danos ambientais. O registo também
permitiria dar resposta as necessidades das seguradoras, dos operadores
e das autoridades competentes em termos de uma melhor definicdo da
base de referéncia, célculo dos riscos, decisdes em matéria de reparagado,
entre outras, bem como a necessidade de a Comissao dispor de melhores

dados para cumprir as suas obrigacdes de monitorizagdo.

IV. O regime juridico da responsabilidade por danos ao ambiente: um
balango possivel

9. O regime juridico da responsabilidade por danos ao ambiente consa-
grado pela Directiva e transposto para o Direito nacional pelo Decreto-Lein.2

147/2008, de 29 de Julho, afasta-se de um modelo cldssico de responsabili-
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dade civil. O objectivo, aqui, ndo é ressarcir o dano causado a certa pessoa, é

antes prevenir, mitigar e compensar o dano causado ao ambiente.

Trata-se de uma solugdo original e mal compreendida, de uma for-
ma geral, pelo legislador e pelos aplicadores do regime. Esse é um pri-

meiro balanco possivel™.

10. A Directiva tem como objectivo a prevencdo e recuperacdo de
sitios contaminados e da perda de biodiversidade. Ao fazé-lo, inspira-se
em varios pontos da legislacdo dos EUA em matéria de prevencgdo e recu-
peracdo de danos aos recursos naturais. Durante décadas, os EUA produ-
ziram um conjunto abrangente de legislacdo ambiental que, entre outras
coisas, prevé a compensacgdo dos danos causados aos recursos naturais
tendo por base tedrica a tradicional doutrina anglo-americana da “public
trust” (confianga publica). De acordo com esta, todo o solo, a agua e
a vida selvagem é mantido em “trust” pelo Estado para o beneficio da
sociedade®. O objetivo é encontrar um instrumento que permita com-
pensar o publico em geral — e ndo nenhum sujeito em particular — pela
perda do proprio recurso, por qualquer uso ou usufruto perdido e pela

perda de qualquer servico prestado pelo recurso.

14 Para um balanco critico do regime, cfr. C. AMADO GOMES, “A responsabilidade
civil por dano ecoldgico. Reflexdes preliminares sobre o novo regime instituido pelo DL
147/2008, de 29 de Julho”, in O que hd de novo no Direito do Ambiente?, Actas das Jornadas
de Direito do Ambiente, Carla Amado Gomes e Tiago Antunes (org.), Lisboa, AAFDL, 2009,
pp. 240 ss.; IDEM, “De que falamos quando falamos de dano ambiental? Direito, mentiras e
critica”, pp. 3 ss.; IDEM, Introdugdo ao Direito do Ambiente, 3.2 ed., AAFDL, 2018, pp. 308, ss.

15 Cfr. M. HINTEREGGER, “International and supranational systems of environmen-
tal liability in Europe”, in Environmental Liability and Ecological Damage in European Law,
M. Hinteregger (ed.), Cambridge University Press, 2008, pp. 3-33, p. 9; J. Robinson, “The
Role of Nonuse Values in Natural Resource Damages: Past, Present, and Future”, in Texas
Law Review, n.2 75, 1996, p. 193.

37 Voltar ao Indice



O REGIME DE PREVENGAO E REPARAGCAO DO DANO ECOLOGICO

A Directiva adopta, assim, a nogdo americana de “public trustee”
(mandatério publico), conferindo competéncias a autoridade compe-
tente para prevenir e reparar danos ao ambiente em nome do publico.
Ao fazé-lo, ultrapassa a questdo da propriedade dos recursos naturais,
que constitui um obstdculo importante a incorporacdo dos danos ao am-
biente no sistema de compensac¢do do direito de responsabilidade civil
classico. A solucgdo para o segundo problema fundamental do regime de
responsabilidade civil no que diz respeito aos danos causados aos recur-
sos naturais- a avaliacdo dos danos- baseia-se também na legislacdo dos
EUA. O Anexo Il da Directiva, que estabelece um quadro comum para a
reparacdo de danos ao ambiente, segue de perto o modelo estabelecido
pelo “Comprehensive Environmental Response, Compensation and Lia-
bility Act” (CERCLA) e, em especial, pelo “Oil Pollution Act” (OPA)*. Esta
relacdo reflecte-se também numa mudanca de terminologia. Embora a
directiva utilize o termo “danos ambientais” na definicdo de danos com-
pensaveis, introduz na sua versdo final o termo “recurso natural” como
termo genérico para as espécies e habitats naturais protegidos, a agua e
o solo (artigo 2.2, n.%s 2 e 12, da Directiva, transposto para o artigo 11.9,
n.2 1, alineas e) e 0), do Decreto-Lei n.2 147/2008).

Apesar destas semelhancas, existem, no entanto, diferencas funda-
mentais entre a legislagdo dos EUA relativa aos danos causados aos re-
cursos naturais e a Directiva n.2 2004/35/CE. Embora para esta Ultima
a contaminacdo de sitios seja uma questdo importante, ela acaba por
abranger um leque de actividades muito mais vasto do que a legislacdo

dos EUA. Para além das instalagGes, substancias e sitios de deposi¢do de

16 Cfr. M. HINTEREGGER, “Environmental Liability”, in The Oxford Handbook of Com-
parative Environmental Law, E. Lees/ ). E. Vifiuales (ed.), Oxford University Press, 2019,
pp. 1026-1043, p. 1040; Idem, “International and supranational systems of environmental
liability in Europe”, p. 12.

Voltar ao Indice 18



residuos perigosos, o ambito de aplicacdo da Directiva inclui também o
transporte de mercadorias poluentes e o risco ambiental dos organismos

geneticamente modificados.

No que se refere a definicdo de “danos ambientais”, a Directiva n.2
2004/35/CE ¢ mais restritiva do que a legislagdo americana’. Diz apenas
respeito a tipos especificos de danos, nomeadamente danos a espécies e
habitats protegidos, danos causados a dgua e ao solo, que sdo definidos
e, por conseguinte, ainda mais reduzidos de acordo com directivas comu-
nitdrias especificas. A importante preocupacao ambiental da poluicdo por
hidrocarbonetos causada por petroleiros, que deu origem ao “Qil Pollu-
tion Act” dos EUA, ndo estd abrangida, remetendo o regime para a aplica-

¢do das Convencoes Internacionais sobre Poluicdo por Hidrocarbonetos.

A Directiva n.2 2004/35/CE também ndo tem, ao contrario da CERCLA,
efeitos retroactivos (artigo 17.9), pois é determinada a sua ndo aplicagdo
aos danos ocorridos antes de 30 de Abril de 2007 ou causados por um
acontecimento ocorrido antes dessa data, que corresponde ao prazo para
a sua transposicdo pelos Estados-Membros (artigo 19.2, n.2 1, da Directi-

va).

Trata-se do equilibrio que foi alcangado na elaboracdo da Directiva,
entre o exemplo dos EUA e as especificidades da UE. No entanto, de tudo
isto decorre uma falta de ambigdo por parte do legislador da UE que per-

passou para o legislador nacional.

11. A Directiva n.2 2004/35/CE veio complementar os principais di-

plomas da legislagdo ambiental da UE aos quais esta directa ou indirec-

17 Cfr. M. HINTEREGGER, “International and supranational systems of environmen-
tal liability in Europe”, p. 13.
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tamente ligada, nomeadamente a Directiva Habitats (Diretiva 92/43/CEE)
e a Directiva Aves (Diretiva n.2 2009/147/CE), a Directiva-Quadro da Agua
(Diretiva n.2 2000/60/CE), a Directiva-Quadro Estratégia Marinha (Diretiva
n.2 2008/56/CE) e a Directiva Seguranca Offshore (Diretiva n.2 2013/30/UE),
para além da Directiva Emissdes Industriais (Directiva n.2 2010/75/UE), da
Directiva relativa ao armazenamento de didxido de carbono (Diretiva n.2
2009/31/CE), da Directiva-Quadro Residuos (Diretiva n.2 2008/98/CE) e da
Directiva Aterros (Diretiva n.2 1999/31/CE). Existiu um esforco de coeréncia
de regimes.

No entanto, podem colocar-se problemas de compatibilidade de re-
gimes. Estes problemas podem ser detectados ao nivel do Direito da UE
— por exemplo na relagdo com a Directiva Habitats. Al as quest&es sure-
gem, no que se refere, em especial, a relagdo entre o limiar relativo ao
caracter significativo dos danos, para efeitos da Directiva n.2 2004/35/CE
e a deterioragdo do habitat e a perturbacdo significativa das espécies,
nos termos do n.2 2 do artigo 6.2 da Directiva Habitats, ou relativamente
a interpretagdo da referéncia geografica do “estado de conservacao fa-
voravel”, referido no artigo 2.2, n.2 4, da Directiva n.2 2004/35/CE com o
mesmo conceito da Directiva Habitats, tendo em conta a necessidade de
uma referéncia relacionada com o local.

No entanto, os problemas de compatibilizagdo de regimes também
decorrem da actuacéo do legislador nacional. E o caso da relacdo do De-
creto-Lei n.2 147/2008 com o regime juridico da conservagdo da nature-
za e da biodiversidade (RICNB) aprovado pelo Decreto-Lei n.2 142/2008,
que no seu artigo 48.2 tem um regime especifico que obriga o o infrator
«a remover as causas da infragdo e a reconstituir a situagdo anterior a
pratica da mesma» (n.2 1), prevendo-se também que «sempre que o de-

ver de reposi¢do da situagdo anterior ndo seja voluntariamente cumpri-
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do, a autoridade nacional atua diretamente por conta do infrator, poden-

do as respetivas despesas» (n.2 2).

Também o artigo 43.2 do regime juridico da avaliacdo de impacte
ambiental, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 152-B/2017, contém um re-
gime de responsabilidade por “danos ao ambiente” em que se prevé
que «Caso as medidas compensatorias referidas no artigo anterior ndo
sejam executadas ou, sendo executadas, ndo eliminem integralmente
os danos causados ao ambiente, o infrator fica constituido na obrigacdo
de indemnizar o Estado» (n.2 1).

Em ambos os casos é dificil ver a sua compatibilizagdo com o regime
de responsabilidade por danos ao ambiente constante do Decreto-Lei n.2

147/2008 — seria avisado se o legislador revise todo este enquadramento.

12. Uma critica dirigida ao regime passa pelo facto de, imprecisa-
mente, se referir a “dano ambiental” quando se pretende regular o “dano
ecoldgico” 8. O legislador parece ter tido consciéncia da problematica,
referindo-se a ela no preambulo, dizendo:

18 Cfr. artigo 11.2, n.2 1, alinea e). Adoptaremos esta designacdo, uma vez que é
a utilizada pelo Decreto-Lei. A doutrina distingue tradicionalmente entre dano ambiental e
dano ecoldgico. Sobre a distingdo cfr., v.g., P. SILVA LOPES, “Dano ambiental: responsabilidade
civil e reparagdo sem responsavel”, in RJUA, n.2 8, 1997, pp. 31 ss. e 50 ss.; J. S. CUNHAL SEN-
DIM, Responsabilidade civil por danos ecoldgicos. Da reparagdo do dano através de restaura-
¢do natural, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, pp. 65 ss. e 130 ss.; J. J. GOMES CANOTILHO, Res-
ponsabilidade Civil por Danos Ecoldgicos: Da Reparagéo do Dano através da Restauragdo Na-
tural, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, pp. 400 ss.; C. AMADO GOMES, “A responsabilidade civil
por dano ecoldgico. Reflexdes preliminares sobre o novo regime instituido pelo DL 147/2008,
de 29 de Julho”, in O que hd de novo no Direito do Ambiente?, Actas das Jornadas de Direito do
Ambiente, Carla Amado Gomes e Tiago Antunes (org.), Lisboa, AAFDL, 2009, pp. 240 ss. Sobre
a alteragdo introduzida pelo novo regime de responsabilidade, cfr. V. PEREIRA DA SILVA, “Ventos
de mudanga no Direito do Ambiente”, in O que hd de novo no Direito do Ambiente?, Actas das
Jornadas de Direito do Ambiente, Carla Amado Gomes e Tiago Antunes (org.), Lisboa, AAFDL,
20009, p. 21; C. AMADO GOMES, “A responsabilidade civil por dano ecoldégico”, pp. 240 ss.; IDEM,
“De que falamos quando falamos de dano ambiental? Direito, mentiras e critica”, pp. 3 ss.
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«a progressiva consolidagdo do Estado de direito am-
biental determinou a autonomiza¢éo de um novo con-
ceito de danos causados a natureza em si, ao patrimonio
natural e aos fundamentos naturais da vida. A esta re-
alidade foram atribuidas vdrias designagées nem sem-
pre coincidentes: dano ecoldgico puro; dano ecoldgico
propriamente dito; danos causados ao ambiente; danos
no ambiente. Assim, existe um dano ecoldgico quando
um bem juridico ecoldgico é perturbado, ou quando um
determinado estado-dever de um componente do am-
biente é alterado negativamente. E também sobre este
tipo de danos que incide a Directiva n.2 2004/35/CE, do

Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de Abril.»

Apesar da referénca preambular, o legislador nacional parece ter
adoptado o termo decorrente da Directiva, com a definicdo nela constan-
te. Poderia ndo o ter feito, pois as ordem juridicas nacional e da UE po-
dem utilizar termos diferentes para os mesmos conceitos, dentro da res-
pectiva autonomia, desde que o regime material nacional corresponda
a uma correcta transposicdo da Directiva. Ndo o tendo feito, a confusdo
entre regimes de responsabilidade decorrente da Directiva n.2 2004/35/
CE e responsabilidade civil cldssica pode agravar-se. No entanto, tendo
em conta a realidade legislativa actual, melhor sera que a doutrina a ela

se adapte, para evitar maiores confusGes terminologicas.

13. Note-se, a este nivel, que a Directiva n.2 2004/35/CE estabele-
ce um regime minimo, no sentido de apenas garantir um nivel minimo
de protecgdo a que os Estados Membros estdo obrigados. Nos termos

do artigo 16.2, os Estados-Membros ndo estdo impedidos de manter ou
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adoptar disposi¢cdes mais rigorosas.

Uma das areas em que tal pode ocorrer é o do ambito de aplica-
¢do do regime. Um dos exemplos possivel é o da definicdo de «danos
causados as espécies e habitats naturais protegidos». Efectivamente, na
versdo final do texto da Directiva, o termo “espécies e habitats naturais
protegidos” é usado em detrimento do termo “biodiversidade”. A ter-
minologia escolhida pelo legislador deixa claro que ndo se segue uma
interpretacdo lata de biodiversidade dada pelo artigo 2.2 da Convencdo
das Nagdes Unidas sobre a Diversidade Bioldgica, de 1992, que também
inclui a variabilidade genética entre os organismos vivos, mas em vez dis-
so segue uma abordagem bastante limitada, orientada para o Direito da
UE existente em matéria de conservacdo da natureza (a Directiva Aves
e a Directiva Habitats)'. No entanto, o artigo 2.2, n.2 3, alinea c), vem
permitir aos Estados Membros «designar quaisquer habitats ou espécies
nao enumerados» nas Directivas, concedendo-lhes protec¢do equivalen-
te. Foi o que fez o legislador portugués, com a definicdo de «Espécies e
habitats naturais protegidos» concedida pelo artigo 11.2, n.2 1, alinea g),
do Decreto-Lei n.2 147/2008, que abrange todos os habitats e as espé-

cies de flora e fauna «protegidos nos termos da lei».

Também parece ser permitido aos Estados-Membros manter ou
adoptar disposicdes mais rigorosas em relagdo a prevencdo e reparagdo
de “danos ambientais”, incluindo a identificacdo de actividades adicio-

nais a submeter aos requisitos de prevencgdo e reparagdo da Directiva e a

19 Trata-se de uma opg¢do do legislador da UE, cfr. Explanatory Memorandum to
the Proposal COM(2002) 17 final, p. 17. Cfr. também E. Brans, “EC Proposal for an Envi-
ronmental Liability Directive: Standing and Assessment of Damages”, in Environmental
Liability, 2002, pp. 135-146, p. 136.
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identificacdo de outras partes responsaveis.

14. A possibilidade dada pelo artigo 16.2 da Directiva para os Esta-
dos Membros estabelecerem regimes mais exigentes aplica-se aos regi-
mes nacionais relativos a prevencdo e reparagdo de danos ao ambien-
te, tal como definidos na Directiva, bem como as solu¢Ges em matéria
de direito civil para a prevencdo e compensacdo de danos causados a
particulares neste contexto®. E este o caminho que o legislador parece
pretender tomar ao adoptar um regime para «solucionar as duvidas e di-
ficuldades» existentes em «matéria da responsabilidade civil ambiental»
como ¢ referido no predmbulo do Decreto-Lei n.2 147/2008. Percebe-
-se 0 objectivo de recolher apenas num diploma legal os mecanismos de
resposta a danos causados ao ambiente independentemente de darem
origem a responsabilidade civil classica ou outra forma de responsabi-
lidade. Também se percebe a tentagdo do legislador de, ao transpor a
Directiva n.2 2004/35/CE, tentar dar resposta ao diagndstico tragado no
predmbulo do Decreto-Lei n.2 147/2008, onde se refere que o até entdo
«complexo normativo tem conhecido uma dificil aplicagdo pratica, fruto,
nomeadamente, da pouca clareza na articulacdo entre as diversas nor-

mas legais».

No entanto, ao fazé-lo, o legislador nacional acaba por misturar o re-
gime de responsabilidade civil classico com o novo regime emergente da
Directiva, causando um novo conjunto de problemas, criticas e equivocos.

Efectivamente, a Directiva n.2 2004/35/CE apenas prevé a reparacdo
e a prevengdo de “danos ambientais”, definidos no seu artigo 2.2, n.2 2,
como «alteracdo adversa mensuradvel, de um recurso natural ou a de-

20 Cfr. M. HINTEREGGER, “International and supranational systems of environmen-
tal liability in Europe”, p. 13.
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terioragdo mensuravel do servico de um recurso natural, quer ocorram
directa ou indirectamente». Tal é profundamente distinto da no¢do de
danos tal como tradicionalmente entendidos na responsabilidade civil,
como os danos a pessoa e a propriedade ou as perdas econdmicas, estdo
expressamente excluidos do ambito de aplicacdo da directiva. O artigo
3.9, n.2 3, da Directiva estabelece que, sem prejuizo da legislacdo nacio-
nal aplicavel, a legislagdo da UE ndo confere aos particulares o direito a
compensacdo na sequéncia de danos ambientais ou de ameaca iminente
desses danos. Esta compensac¢do continua a ser regulada pelas regras na-
cionais de responsabilidade civil, devendo o conflito resultante da acgdo
concorrente da autoridade competente ao abrigo da Directiva e de uma
entidade privada com base no direito nacional em matéria de responsa-
bilidade civil ser resolvido pelos Estados-Membros. Efectivamente, nos
termos do artigo 16.2, n.2 2, da Directiva, os Estados Membros podem
adoptar medidas adequadas para evitar a dupla cobrancga dos custos.

Teria sido mais avisado ao legislador nacional utilizar esta possi-
bilidade aberta pela Directiva, regulando a relacdo possivel entre as
duas responsabilidades que podem emergir do mesmo acto danoso,
mas sem regular autonomamente, no mesmo diploma, a questdo da
responsabilidade civil ambiental.

15. Uma outra drea em que é reconhecida discricionariedade aos
Estados Membros é na definicdo das situagdes em que o operador ndo
suporta o custo das acgbes de reparagdo executadas por forca da Directi-
va se ele provar que ndo houve culpa nem negligéncia da sua parte. Ai, o
artigo 8.2, n.2 4, da Directiva permite uma isengdo com base na existéncia
de uma autorizacdo que permitia e enquadrava a actividade em causa
(alinea a) e uma isen¢do com base no facto de «o estado do conhecimen-
to cientifico e técnico no momento em que se produziu a emissdo ou se
realizou a actividade» ndo permitir antecipar o dano (alinea b). Nestas
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situagdes, existe uma responsabilidade subsididria do Estado — demons-
trando, de novo, que o essencial, neste caso, ndo é uma responsabilidade
classica, mas a reparacdo do dano causado aos recursos ambientais.

Portugal veio a consagrar ambas as defesas no artigo 20.2, n.2 3, do
Decreto-Lei n.2 147/2008. No seu relatério de 2010, a Comissdo referiu
que pouco menos de metade dos Estados Membros decidiu autorizar
ambas as isencdes, ai se incluindo Portugal — outros Estados Membros
ndo incluiram nenhuma isen¢do ou apenas uma delas. A Suécia adoptou
uma posi¢do intermédia, admitindo as isen¢des pela actuagdo ao abri-
go de uma autorizagdo ou relacionadas com o estado do conhecimento
cientifico e técnico como factores atenuantes no processo de decisdo?.
Portugal também foi um dos Estados Membros a isentar o espalhamento
de lamas de depuragdo resultantes de operacdes de gestdo de residuos

das actividades abrangidas pela responsabilidade estrita.

Neste contexto, pode-se concluir que Portugal parece ter sido
pouco ambicioso na transposicdo da Directiva, ndo procurando o ni-
vel mais elevado de responsabilizacdo dos operadores causadores de

danos aos recursos naturais.

16. A Directiva deixa aos Estados-Membros a decisdo de introduzir
ou ndo um sistema de garantia financeira obrigatéria a nivel nacional.
Portugal optou por essa introdugdo, prevendo o n.2 1 do artigo 22.2 do

Decreto-Lei n.2 147/2008, de 29 de Julho, que os operadores que exer-

21 Cfr. COM(2010) 581 final, p. 4. L. SQUINTANI, Beyond Minimum Harmonisation:
Gold-Plating and Green-Plating of European Environmental Law, Cambridge University
Press, 2019, p. 88.

22 Cfr. COM(2010) 581 final, p. 4.
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¢am as actividades ocupacionais enumeradas no anexo Il constituam
garantias financeiras obrigatorias, que lhes permitam assumir a respon-
sabilidade ambiental inerente a actividade por si desenvolvida. A maioria

dos Estados Membros optou pelo modelo da garantia facultativa.

O regime nacional, no entanto, tem revelado inumeras dificuldades
interpretativas para os operadores econémicos. Efectivamente, mesmo
antes da aprovacdo da Directiva existiam duvidas sobre a capacidade do
mercado de seguros para fornecer instrumentos adequados, uma vez que
a cobertura dos danos ao ambiente estava ainda bastante pouco desen-
volvida na Europa. A falta de experiéncia no mercado de seguros com a
nova categoria de danos causados por “recursos naturais” também difi-
culta o célculo das tarifas relacionadas com o risco. Foi por esse motivo
que a Directiva adoptou uma abordagem bastante cautelosa em relacdo
as obrigacdes de seguranca financeira do operador: ndo prevé qualquer
instrumento obrigatdrio a este respeito, mas apenas recomenda aos Es-
tados Membros que adoptem «medidas destinadas a incentivar o desen-
volvimento, pelos operadores econémicos e financeiros devidos, de ins-
trumentos e mercados de garantias financeiras», no artigo 14.2, n.2 1%,

Também por este motivo, a legislagdo espanhola relativa ao tema, em
particular na «Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medio-
ambiental» regula extensivamente a matéria relativa a garantia financeira,
estabelecendo os limites minimos materiais e temporais da garantia, o seu
ambito minimo e o seu periodo minimo de vigéncia, por exemplo. O legis-
lador nacional, no entanto, ndo teve o mesmo cuidado, estabelecendo a
obrigatoriedade mas nao fornecendo o enquadramento legal necessario.

23 Cfr. H. BOCKEN, “Financial Guarantees in the Environmental Liability Directive:
Next Time Better”, in European Energy & Environmental Law Review, n.2 13, 2006, pp. 15-32.
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O n.2 4 do artigo 22.2 do Decreto-Lei n.2 147/2008, de 29 de Julho,
vem prever a possibilidade de emissdo de portaria que fixe 0 ambito de
actividades cobertas; o tipo de risco que deve ser coberto; o periodo de
vigéncia da garantia; o ambito temporal de aplicagdo da garantia; e o
valor minimo que deve ser garantido — ou seja, os limites minimos para
efeitos da constituicdo das garantias financeiras obrigatérias. No fundo,
trata-se de dar execugdo a propria Directiva que no seu artigo 3.2, quanto
ao ambito de aplicagdo, bem como o disposto no n.2 2 do artigo 14.2,
menciona, expressamente, no que respeita as garantias financeiras, a
possibilidade de se ponderar a exclusdo de actividades de baixo risco.

Nesse contexto, é incompreensivel o motivo pelo qual — face a duvi-
das e inquietagGes dos operadores e uma habilitacdo legal expressa — a
administracdo ainda ndo procedeu a emissao da referida portaria.

Voltar ao Indice 18



O regime de prevengao e
reparac¢ao do dano ecolodgico:

o balanc¢o possivel de dez anos
de vigéncia: a perspetiva da ZERO

ELIANA SILVA PEREIRA!

Resumo:

A autonomizagdo do dano ecoldgico e do dano iminente, a inclusdo
dos danos causados as espécies e habitats protegidos fora da Rede Na-
tura, as nuances introduzidas no regime da responsabilidade civil e o
poder-dever cometido a Agéncia Portuguesa do Ambiente decorrente
do regime de prevencgédo e reparacao do dano ecoldgico (RPRDE) repre-
sentam uma evolucdo significativa na prote¢do do ambiente. Todavia, €
essencial rever, complementar e regulamentar este regime através do
alargamento dos bens juridicos a proteger, incluindo o solo, o subsolo e o

ar e da ampliacdo das atividades elencadas no anexo Il do Decreto-lei n.2

1 elianasilvapereira@gmail.com, Centro Interdisciplinar de Investigacdo Marinha
e Ambiental, Terminal de Cruzeiros do Porto de Leix3es, Avenida general Norton de Matos,
4450-208, Matosinhos. Membro do Conselho Geral e voluntaria da ZERO.
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143/2008, de 19 de julho, de forma a nele se incluirem outras atividades
potencialmente perigosas desenvolvidas em terra e no ambiente mari-
nho. E igualmente necessario proceder-se a eliminacdo dos casos de ex-
cecdo ao principio da responsabilizacdo e ao principio da prevengdo que

fragilizam a aplicabilidade pratica do RPRDE e melhorar a sua fiscalizagdo.

Palavras chave: Dano Ecoldgico. Responsabilidade civil. Balanco.

Abstract:

The recognition of the ecological and imminent damage, along with
the damages caused to the species and habitats protected beyond Rede
Natura, the specifications introduced in the civil liability regime, and the
duty committed to the Portuguese Environment Agency introduced by
the legal framework regarding prevention and remedying of ecological
damage (RPRDE) represent a significant development in the protection
of the environment. However, it is essential to review, complement and
regulate this regime by extending its protection in order to include soil,
subsoil and air and to increase the activities listed in the annex Ill of the
Decree-Law No. 143/2008, of 19 July as to include other potentially dan-
gerous activities carried out on land and in the marine environment. It
is also necessary to eliminate the exceptions weakening the RPRDE that
are against the liability of the operator and the prevention principle, as

well as to improve its supervision.

Key words: Ecological Damage. Liability. Assessment.
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1. Introducdo; 2. A introdugdo no ordenamento ju-
ridico Portugués do RPRDE; 3. Aspetos positivos do
RPRDE; 3.1 A autonomizagdo do dano ecoldgico; 3.2
O alargamento objetivo operado pelo RPRDE face a
Diretiva Comunitdria; 3.3 As especificidades introdu-
zidas ao nivel do regime geral da responsabilidade ci-
vil por dano ambiental; 3.4 O poder-dever cometido
a Agéncia Portuguesa do Ambiente; 3.5 O papel da
Agéncia Portuguesa do Ambiente na divulgacdo do
RPRDE; 4. Pontos para reflexdo e consideragdo; 4.1
Alargamento dos bens a proteger; 4.2 Os casos de
inexisténcia de dano e de obrigacdo de pagamento
dos custos das medidas de prevengdo ou de repara-
¢do por parte do operador; 4.3 Limitagdo da lista de
atividades do anexo Ill; 4.4 Os danos causados ao
ambiente marinho; 4.5 Implementacdo e operacio-
nalizacdo do RPRDE; 5. Conclusdes.

1. Introdugao

A ZERO é uma associacdo ndo governamental ambiental criada em
2015 que procura ter um papel ativo na mobilizagdo da sociedade civil em
defesa da implementacdo do desenvolvimento sustentavel em Portugal.?
Neste espectro bastante amplo, implementa diversos projetos e atua em
varias areas tematicas desde as alteracOes climaticas, a energia, passando

2 Para mais informacdo sobre a ZERO vide o sitio da Zero, disponivel em https://
zero.ong (acedido em 20 de fevereiro de 2019).
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pela mobilidade, biodiversidade, agricultura e florestas, dgua e oceanos.
Portanto, foi com muito gosto que participamos neste coléquio, a nosso
ver, muito pertinente, ndo sé pelo tema em si e pelo momentum em que
é organizado, mas sobretudo porque nele se refletem as perspetivas de
varios stakeholders, nomeadamente da academia, de representantes go-
vernamentais e de organizagdes ndo governamentais.

Na perspetiva da ZERO, o regime da prevencdo e reparacdo do dano
ecoldgico (RPRDE) tem diversos aspetos positivos que vieram contribuir
de forma significativa para uma clarificacdo e melhoria do ordenamento
juridico-ambiental em Portugal. No entanto, enquanto regime setorial,
estd bastante longe de ser completo apresentando alguns aspetos me-
nos claros em termos de redagdo e um conjunto de excec¢des que fragili-
zam a sua aplicabilidade pratica e eficacia.

Desta forma e sem sermos exaustivos, propomo-nos apresentar uma
exposicdo breve sobre o balango possivel que a ZERO faz dos dez anos de
vigéncia do RPRDE, refletindo ndo so sobre os seus aspetos juridicos, mas
também sobre algumas opc¢des de policy que nos parecem pertinentes.
Comegamos por fazer alusdo a sua introdugdo no ordenamento juridico
nacional, passando a identificacdo dos seus aspetos positivos, bem como
a mencgdo a determinados pontos que, na nossa perspetiva, devem ser
objeto de maior reflexao, finalizando com algumas notas conclusivas.

2. Aintrodugdo no ordenamento juridico Portugués do RPRDE

O RPRDE foi introduzido no ordenamento juridico Portugués através
do Decreto-lei n.2 147/2008, de 29 de julho® que veio aprovar o regime

3 Decreto-lei n.2 147/2008, de 29 de julho (Diario da Republica, 1.2 Série —n.2145
de 29 de julho de 2008), disponivel em https://dre.pt/application/file/a/454670 (acedido
em 20 de fevereiro de 2019).
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juridico da responsabilidade por danos ambientais e transpor para a or-
dem juridica interna a Diretiva n.2 2004/35/CE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 21 de abril,* relativa a responsabilidade ambiental em
termos de prevencao e reparacdo de danos ambientais®, com a alteragédo
que lhe foi introduzida pela Diretiva n.2 2006/21/CE, de 15 de margo de
2006,° do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de marco, relati-
va a gestdo de residuos da indUstria extrativa. O Decreto-lei em questdo
optou, a semelhanca do disposto na Diretiva Comunitaria, por manter a
terminologia “dano ambiental” embora, em boa verdade, estejamos aqui
ndo perante um regime de responsabilidade civil por dano ambiental,
mas de responsabilidade por dano ecoldgico. Assim, cumpre, desde j3a,
clarificar dois aspetos: primeiro que o RPRDE é um diploma primaria-
mente direcionado para a prevencdo e repara¢do do dano ecoldgico e
nao do dano ambiental, pese embora o capitulo Il se aplique apenas ao
dano ambiental; segundo, que o dano ambiental e o dano ecoldgico, ndo
obstante partilharem da existéncia de uma lesdo ao ambiente (entendido
em sentido lato) sdo realidades juridicas diferentes. O dano ambiental é
o dano cometido a direitos ou interesses alheios por via da lesdo de uma
componente ambiental, enquanto o dano ecoldgico consiste no proprio
dano causado ao ambiente em si.

4 Diretiva n.2 2004/35/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de abril
(jornal Oficial n2 143 de 30/04/2004 p. 56 — 75), disponivel em https://eur-lex.europa.eu
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2004:143:0056:0075:pt:PDF (acedido em 22 de feverei-
ro de 2019).

5 A Diretiva foi o culminar de um longo processo de debate interno que nasceu
com a publicagdo em 1993 do Livro Verde da Comissdo Europeia sobre reparacgdo de danos
causados no ambiente e do Livro Branco sobre responsabilidade Ambiental, publicado em
2000.

6 Diretiva n.2 2006/21/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho de 15 de
marc¢o (jornal Oficial n.2 102 de 11/04/2006 p. 13 — 35), disponivel em https://eur-lex.
europa.eu/resource.html?uri=cellar:c370006a-063e-4dc7-9b05-52¢37720740¢.0017.02,
DOC 1&format=PDF (acedido em 22 de fevereiro de 2019).
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3. Aspetos positivos do RPRDE

3.1. A autonomizagao do dano ecoldgico

Até a entrada em vigor do Decreto-lei n.2 147/2008, de 29 de julho,
o dano ecoldgico causado a natureza, ao patrimonio natural e aos fun-
damentos naturais da vida,” tinha apenas cobertura legal reflexa. O seu
ressarcimento dependia da existéncia e da verificagdo dos pressupostos
da responsabilidade civil no dmbito e na sequéncia de um dano causado
as pessoas ou as coisas, nos termos do artigo 483.2 do Cédigo Civil (CC). A
existéncia de um dano a uma componente ambiental per si, dificilmente
seria ressarcido, por ndo se reconhecer, do ponto de vista dogmatico,
a sua autonomia. Quando muito, podia defender-se a possibilidade de
recurso a acao popular para fazer valer o direito ao ambiente, constitu-
cionalmente consagrado, enquanto interesse difuso.® O RPRDE veio, pela
primeira vez, autonomizar no plano concetual, o dano ecolégico enquan-
to dano causado ao ambiente natural independentemente do dano cau-
sado a uma pessoa, coisas ou propriedade. O dano ecoldgico passa a ser
enquadrado como uma “alteragdo adversa e mensuravel de um recurso
natural ou a deterioracdo mensuravel do servico® de um recurso natural

que ocorram direta ou indiretamente.”°

7 Preambulo do RPRDE.

8 C. AMADO GOMES, A responsabilidade civil por dano ecoldgico: reflexdes prelimi-
nares sobre o novo regime instituido pelo DL 147/2008, de 29 de Julho, in Textos dispersos
de Direito do Ambiente, IlI, Lisboa, 2010.

9 Os servigos ambientais sdo aqueles prestados pelo ambiente natural e indis-
pensaveis ao ser humano e a sua qualidade de vida, aqui se enquadrando, por exemplo, a
4gua potavel, a purificagdo do ar, etc.

10 Alinea d) don.2 1 doartigo 11.2 do RPRDE.
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Para além disso, introduziu-se, ainda um alargamento do conceito de
dano ecoldgico, no sentido de incluir ndo sé o dano efetivo, mas também
o dano emitente.* Ora, como sabemos, na responsabilidade civil aquilia-
na, um dos requisitos que carece de prova € a existéncia de dano atual.’?
No entanto, no RPRDE alarga-se este regime, passando a admitir-se a
possibilidade de imposicdo de medidas de reparacdo e de prevencao,
perante a mera ameaca de dano iminente. Trata-se de uma opgao clara-
mente inovadora decorrente do principio da prevencao e da necessidade
de harmonizar o conflito de interesses entre a protecdo ambiental e o
desenvolvimento socioecondémico.*® Portanto, as medidas de prevencdo
sdo exigiveis e devem ser adotadas pelo operador perante uma mera
ameaca de dano ou de novo dano subsequente a uma lesdo ja ocorrida.
Esta autonomizacdo no plano legal do dano ecoldgico e a consagracdo
da figura do dano iminente sdo claramente uma conquista do Estado de
direito ambiental que deve ser mantida e, se possivel, melhorada, de for-
ma a que possa integrar um conjunto mais alargado de danos e, conse-
quentemente, de medidas de prevencdo e reparagao.

3.2. O alargamento objetivo operado pelo RPRDE face a Diretiva
Comunitaria

Na transposi¢do para a ordem juridica interna da Diretiva Comunita-
ria, o RPRDE introduziu um alargamento objetivo relativamente aos bens
suscetiveis de serem protegidos ao abrigo do seu regime. Com efeito,

enquanto a Diretiva Comunitdria apenas cobre os danos causados as es-

11 N.2 1 do artigo 2.2 e a alinea b) do n.2 1 do artigo 11.2 do RPRDE.

12 N.2 2 do artigo 564.2 do CC; L. M. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, Volu-
me |, Introdugdo da Constituicdo das Obrigagdes, 15.2 edi¢do, Almedina, 2018, pp 329-342.

13 C. AMADO GOMES, Introdugdo ao Direito do Ambiente, 4.2 edicdo, Lisboa, AAFDL
Editora, 2018, pp 306.
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pécies e habitats protegidos no dmbito da Rede Natura 2000, estabele-
cida pela Diretiva Aves' e pela Diretiva Habitats,' a protecdo conferida
pelo regime juridico nacional estende-se a todos os regimes de protecdo
nacionais ou regionais,*®* nomeadamente aqueles constantes do Sistema
Nacional de Areas Classificadas, aqui se incluindo i) as areas protegidas
incluidas na rede nacional de areas protegidas, ii) as areas classificadas
ao abrigo da Rede Natura 2000 e iii) as demais areas classificadas nos ter-
mos de convencgdes internacionais que o Estado seja parte, como sejam
da Rede OSPARY e da RAMSAR.®

3.3. As especificidades introduzidas ao nivel do regime geral da

responsabilidade civil por dano ambiental

O RPRDE veio introduzir, a nosso ver, duas especificidades ao quadro
geral responsabilidade civil em caso de dano ambiental relacionadas com

o nexo de causalidade e com a responsabilidade objetiva.

14 Diretiva n.2 79/409/CEE do Conselho, de 2 de abril de 1979 (Jornal Oficial n
103 de 24/04/1979 p. 1 — 18), disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT,
TXT/PDF/?uri=CELEX:31979L0409&from=PT; (acedido em 23 de fevereiro de 2019).

15 Diretiva n.2 92/43/CEE do Conselho, de 21 de maio de 1992 (Jornal Oficial n®
206 de 22/07/1992 p. 7 — 50), disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT,
TXT/PDF/?uri=CELEX:3199210043&from=PT; (acedido em 20 de fevereiro de 2019).

16 Alinea g) don.2 1 do artigo 11.2 do RPDE.

17 Convengdo para a Protegdo do Meio marinho do Atlantico Nordeste, adotada
em Paris, no dmbito da reunido ministerial das Comissdes de Oslo e Paris, em 22 de setem-
bro de 1992, aprovada para ratificacdo pelo Decreto n.2 59/97, de 31 de outubro (Diario
da Republica, 1.2 Série —n.2 253 de 31 de outubro de 1997), disponivel em https://dre.pt/
application/file/a/674567 (acedido em 23 de fevereiro de 2019).

18 Convengdo sobre Zonas Humidas de Importancia Internacional, especialmente
como Habitats de Aves Aquaticas, adotada em Ramsar, em 02 de fevereiro de 1971, apro-
vada pelo Decreto n.2 101/80, de 9 de outubro (Diério da Republica, 1.2 Série —n.2234 de 9
de outubro de 1980), disponivel em https://dre.pt/application/file/a/462154 (acedido em
20 de fevereiro de 2019).
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Estabelecendo um desvio a regra geral do nexo de causalidade® im-
posto pelo artigo 483.2 do CC, o RPRDE passa a determinar, no artigo
.9- sistematicamente enquadrado no capitulo | das disposi¢des gerais e,
como tal, aplicdvel quer ao capitulo Il quer ao capitulo Ill- a existéncia de
um nexo de causalidade que decorre de critérios de verosimilhanca e de
probabilidade de o facto danoso ser apto a produzir a lesdo verificada,
considerando o grau de risco e de perigo, a normalidade da acdo lesiva, a
possibilidade de prova cientifica e o cumprimento dos deveres de prote-
¢do. Este regime vem, assim, facilitar a verificacdo e a concretizagdo des-
te pressuposto da responsabilidade civil, na medida em que permite que
0 nexo causal se possa inferir com mais facilidade o que ndo acontece no

regime da responsabilidade aquiliana.

Para além disso, o legislador nacional optou ainda por introduzir, no
seio do RPRDE, o capitulo Il, exclusivamente aplicdvel a responsabilida-
de civil ambiental. Concretamente, o artigo 7.2 do RPRDE é de grande
importancia porque passou a permitir, em claro cumprimento do prin-
cipio da tipicidade previsto no n.2 2 do artigo 483.2 CC, a existéncia de
responsabilidade civil objetiva, portanto, sem culpa, nos casos de res-
ponsabilidade ambiental decorrente da pratica de alguma das atividades
elencadas no anexo I11?° alargando-se, por esta via, 0 ambito de protegado.

3.4. O poder-dever cometido a Agéncia Portuguesa do Ambiente

Embora de forma pouco feliz em termos de redacdo, o RPRDE veio

institucionalizar, a par da responsabilidade primaria do operador, a quem,

19 Sobre o nexo de causalidade vide, MENEZES LEITAO, Direito das, |, pp 343-350.

20 N&o discutimos aqui a oportunidade da introdugdo destas especificidades apli-
caveis ao regime geral da responsabilidade civil por diploma avulso relativo ao dano ecolo-
gico., vide AMADO GOMES, Introdugdo ao, pp 316.
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note-se, cabe, em primeira linha, a responsabilidade pela prevencéo e re-
paracdo do dano ecolégico?® — um poder-dever de prevencdo e reparacdo
a cargo das entidades publicas, neste caso da Agéncia Portuguesa do Am-
biente (APA), enquanto entidade incumbida da aplicacdo do regime juri-
dico do dano ecoldgico.?? Ndo estando tal poder-dever verdadeiramente
expresso no diploma, nas disposi¢Ges conjugadas constantes da alinea d)
don.25do artigo 14.9, da alinea f) do n.2 3 do artigo 15.2 e do artigo 17.2
do RPRDE, parece ndo se poder retirar outra conclusdo. Esta ideia é ainda
mais reforcada se consideramos a obrigatoriedade que recai sobre a APA
de tomar as medidas de prevencdo e repara¢ao necessarias, quando ndo
seja possivel identificar o operador ou mesmo nos casos em que 0 mesmo,
sendo conhecido, se possa eximir ao seu cumprimento.”® Como teremos
oportunidade de salientar no ponto 4.2, discordamos totalmente das ex-
cegOes vertidas no RPRDE que excluem a responsabilidade do operador
em certas circunstancias. No entanto, numa perspetiva de salvaguarda do
ambiente, ndo podemos deixar de concordar com este poder-dever que,
em Ultima instancia, caberd a entidade publica de responsabilizacdo pelas

medidas de prevencgdo e reparagdo que sejam necessarias.

3.5. O papel da Agéncia Portuguesa do Ambiente na divulgagdo do RPRDE

Do ponto de vista institucional, é também de destacar o esforco que
tem vindo a ser feito pela APA, enquanto entidade responsavel pela apli-

cagdo e monitorizacdo do RPRDE, na preparagdo e disponibilizacdo online

21 Ao operador cabe tanto a responsabilidade objetiva no caso de dano ecoldgico
causado em virtude do exercicio de qualquer uma das atividades ocupacionais enumeradas
no anexo lll, como a responsabilidade subjetiva, sempre que o dano seja causado por ativi-
dades distintas daquelas constantes do anexo Ill. Vide o artigo 12.2 e 13.2 RPRDE.

22 Artigo 29.2 RPRDE.

23 Este € um dos aspetos que merece revisdo. Vide o ponto 4.2 deste artigo .
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de informacédo relevante para os operadores e para o publico em geral e
na criacdo de um sistema de comunicagdo online disponivel** para reporte
imediato de dano ou de ameaca iminente de dano ecoldgico, nos termos
previstos nos artigos n.2 14, 15.2 e 18.2 do RPRDE. Desta forma, para além
de um guia para a avaliagdo da ameaca iminente e dano ambiental,® a APA
disponibiliza ainda um manual de apoio ao operador onde é explicado o
regime juridico da responsabilidade, nomeadamente em termos de pre-
vencdo e remediac¢do.?® Adicionalmente, estd ainda disponivel um manual
de apoio ao preenchimento do formulario online de comunicacdo devida
no caso de dano ou de ameaga iminente de dano ambiental.*” Este conjun-
to de documentacgéo é bastante significativo e, sem duvida, demonstra ndo
s6 a complexidade do RPRDE mas também a sua importancia no ambito
do ordenamento juridico ambiental nacional, o que reclamaria, na nossa

perspetiva, um papel mais ativo na sua fiscalizagdo.

24 O formuldrio de comunicagdo estd disponivel em https://ra.apambiente.pt
form (acedido em 25 de fevereiro de 2019).

25 Guia para a Avaliagdo de Ameaca Iminente e Dano Ambiental Responsabilidade
Ambiental, Agéncia Portuguesa do Ambiente, Instituto de Soldadura e Qualidade, Ama-
dora, 2011, disponivel em https://www.apambiente.pt/ zdata/Instrumentos/Responsabili-
dade%20Ambiental/Guia%20%20Avaliacao%20de%20Dan0%20e%20Ameaa%20Iminente.
pdf (acedido em 25 de fevereiro de 2019).

26 Regime Juridico da Responsabilidade por Danos Ambientais Prevengdo e Re-
mediac¢do de Danos Ambientais Manual de Apoio ao Operador, Agéncia Portuguesa do Am-
biente, Agosto de 2016, disponivel em https://www.apambiente.pt/ zdata/Instrumentos,
Responsabilidade%20Ambiental/2016 08 Manual%20de%20apoio%20operador.pdf (ace-
dido em 25 de fevereiro de 2019).

27 Regime Juridico da Responsabilidade por Danos Ambientais — Guia de Apoio
ao Preenchimento do Formulario de Comunicagdo Caracterizagdo do Local e da Ocorréncia
Envolvente, Dezembro de 2018, disponivel em https://www.apambiente.pt/ zdata/Instru-
mentos/Responsabilidade%20Ambiental/Guia_Caracterizacao_Parametros Envolvente.
pdf (acedido em 20 de fevereiro de 2019).
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4. Pontos para reflexdo e consideragdo

4.1. Alargamento dos bens a proteger

Pese embora o RPRDE tenha vindo autonomizar no ordenamento ju-
ridico portugués o conceito de dano ecoldgico alargando, dessa forma, os
bens juridicos a proteger, num quadro de responsabilidade civil quer ob-
jetiva quer subjetiva, a verdade é que, no mesmo diploma, se limitou os
bens juridicos relativamente aos quais o dano ecoldgico se pode verificar.
Assim, ndo é qualquer bem ou componente ambiental que esta sujeito
a este regime de protecdo, mas apenas aqueles taxativamente indicados
na lei. Com efeito, sé se consideram relevantes os danos causados i) as
espécies e habitats protegidos,? ii) as aguas de superficie e subterrane-
as e iii) ao estado ambiental das dguas marinhas.?® Os danos causados ao
solo constam do catdlogo, mas apenas quando esteja em causa um risco
significativo para a satide humana,*® o que em bom rigor, ndo constitui, e
deveria constituir, dano ecoldgico. Para além do solo, o RPRDE acaba por
deixar de fora do seu regime de prote¢do também os danos causados ao
ar, ndo se vislumbrando qualquer justificacdo para tal exclusdo, sobretudo
a luz do disposto na Constituicdo da Republica Portuguesa que ndo intro-
duz qualquer distingdo ao nivel dos bens a proteger, nem face ao nexo de
causalidade existente entre a poluicdo difusa e os danos decorrente das
alteracdes climaticas ja evidenciadas pelo relatério do Painel Intergoverna-

mental sobre as Altera¢Ges Climaticas.!

28 Ponto i) da alinea e) do n.2 1 do artigo 11 do RPRDE.
29 Ponto ii) da alinea e) do n.2 1 do artigo 11 do RPRDE.
30 Ponto iii) da alinea e) do n.2 1 do artigo 11 do RPRDE.

31 TOMAS F. STOCKER, et al., IPCC 2013, Climate Change 2013: The Physical Sci-
ence Basis. Contribution of Working Group | to the Fifth Assessment Report of the Inter-
governmental Panel on Climate Change, Cambridge University Press, Cambridge, United
Kingdom and New York, NY, USA, 1535, disponivel em https://www.ipcc.ch/site/assets/up-
loads/2018/02/WG1ARS _all final.pdf (acedido em 26 de fevereiro de 2019).
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4.2. Os casos de inexisténcia de dano e de obriga¢do de pagamen-
to dos custos das medidas de prevengao ou de reparagao por
parte do operador

De uma forma que nem sempre é percetivel numa primeira leitura,
o RPRDE acaba por conter alguns aspetos que permitem que se afaste a
propria existéncia de dano e a obrigacdo de pagamento das medidas de
prevencgdo e reparacdo a cargo do operador.

Concretamente no que a existéncia de dano diz respeito se, por um
lado, o legislador abre a porta, como vimos, ao dano iminente, por outro,
no ambito dos danos causados as espécies e habitats (e apenas quanto
a estes), exclui expressamente a propria existéncia de dano, quando es-
tes sejam devidamente autorizados pelas entidades competentes, nos
termos da legislagdo aplicavel.® Temos muita dificuldade em entender
a ratio legis desta exclusdo,* sobretudo a luz do principio da responsa-
bilizagdo, expressamente consagrado no preambulo do diploma. Parece
claramente estar-se aqui a dar legitimidade a danos autorizados que fi-
cam, por esta via, para serem ressarcidos nao pelo operador que deles
beneficiou através da atividade que desenvolveu, mas pela APA.

Da forma similar, a exclusdo da obrigacdo de pagamento, por parte do
operador, dos custos das medidas de prevencdo ou de reparagdo cons-
tante do n.2 3 do artigo 20.2 do RPRDE ¢é de dificil compreensdo. Esta
disposicdo permite que o operador fiqgue desonerado da obrigacdo de
pagamento dos custos das medidas de prevengdo ou reparagdo quan-
do, ndo havendo dolo ou negligéncia da sua parte, i) o dano ecoldgico
tenha sido permitido pela administragdo para as atividades identificadas

32 Parte final do ponto i) da alinea e) do n.2 1 do artigo 11 do RPRDE.

33 Apesar de a mesma decorrer igualmente da Diretiva Comunitaria.
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no anexo Ill e desde que respeitadas as condi¢des de funcionamento es-
tabelecidas®* ou ii) ndo fosse de esperar, a luz do conhecimento cientifico
existente, que a atividade fosse suscetivel de causar dano.*®

Estas exclusOes subvertem completamente o espirito do principio
da prevencdo e do poluidor pagador e fragilizam claramente a aplicacdo
efetiva do disposto no RPRDE. Na nossa perspetiva, quem beneficia de
uma determinada atividade, seja ela econémica ou ndo, tem de suportar
as externalidades negativas da mesma, ainda que tais decorram do nor-
mal funcionamento dessa atividade. Ndo faz sentido, do ponto de vista
da prevencdo, que o operador que dé origem, com a sua atividade, a
um dano ecoldgico, apenas esteja obrigado a reparagdo quando tal dano
decorra do funcionamento anormal da instalacdo onde a atividade é de-
senvolvida.*® Acaba por se transferir o custo de reparac¢do para o Fundo
Ambiental exonerando-se o operador do seu pagamento e transferindo-
-se a responsabilidade para a entidade publica em claro desrespeito pelo
principio do poluidor pagador e desvirtuando o espirito da Diretiva que
comete a responsabilidade primaria pelo pagamento ao operador. A par-
tir do momento em que existe uma lista de atividades onde o operador
responde objetivamente, a introducdo de excecbes deve ser evitada, ndo
so por questdes de transparéncia, mas também por questdes de preven-

¢d0.%” Entendemos que o que é relevante, ndo é introduzir-se excecdes a

34 Ponto i) da alinea b) do n.2 3 do artigo 20 do RPRDE.
35 Ponto ii) da alinea b) do n.2 3 do artigo 20 do RPRDE.
36 AMADO GOMES, Introdugdo ao, p 336.

37 Neste sentido, também a Resolucdo do Parlamento Europeu, de 26 de outubro
de 2017, sobre a aplicagdo da Diretiva 2004/35/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
21 de abril de 2004, relativa a responsabilidade ambiental em termos de prevengdo e repara-
¢do de danos ambientais, (Jornal Oficial n2 346 de 26/10/2019 p. 184 — 191), disponivel em

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+TA+P8-
TA-2017-0414+0+DOC+PDF+V0//PT (acedido em 26 de fevereiro de 2019).
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responsabilidade objetiva das atividades constantes do anexo Ill mas antes

proceder-se ao seu alargamento e atualizagdo.

4.3. Limitagao da lista de atividades do anexo lll

A lista de atividades ocupacionais constantes do anexo Ill € da maior
importancia ndo sé para o regime da responsabilidade civil por danos
ambientais,*® mas também para o RPRDE,** na medida em que delimita o
campo de aplicagdo do regime juridico da responsabilidade objetiva, por-
tanto sem culpa. Desta forma, sempre que um dano ecoldgico ou ambiental
seja produzido no desenvolvimento ou execucdo de qualquer das ativida-
des do anexo Ill, o operador responde sempre*® pelo dano mesmo que te-
nha atuado sem culpa.

A lista de atividades constante do anexo lll foi essencialmente transpos-
ta da Diretiva Comunitaria, embora Portugal tenha excluido da mesma, o
espalhamento de lamas de depuracgdo resultantes de operagdes de gestdo
de residuos.** Trata-se de uma lista discutida e preparada hd mais de 15
anos e, portanto, claramente a precisar de revisdo. Existem, na nossa opi-
nido, outros setores de atividade que ndo estdo identificados no anexo Il e
que podem causar danos significativos ao ambiente. Falamos, por exem-
plo, do transporte por condutas de substancias perigosas, da exploracdo

38 Artigo 7.2 do RPRDE.
39 Artigo 12.2 e 13.2 do RPRDE.

40 Isto sem prejuizo dos casos em que existe a exclusdo de reparagdo, nos termos
analisados no ponto 4.2 supra.

41 A semelhanca da Bulgaria, Eslovaquia, Eslovénia, Franga, Leténia, Malta, Por-
tugal, Reino Unido e Roménia. Vide o Relatério da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento
Europeu, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides, nos termos do
artigo 14 n.2 2 da Diretiva 2004/35/CE relativa a responsabilidade ambiental em termos de
prevencao e reparacdo de danos ambientais, de 12/10/2010, p. 3.
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mineira, da introducdo de espécies exdticas invasoras e de certas atividades

desenvolvidas no ambiente marinho que autonomizaremos de seguida.*

4.4. Os danos causados ao ambiente marinho

Duvidas inexistem que o RPRDE se aplica, em teoria, aos danos que
afetem adversa e significativamente o estado ambiental das dguas ma-
rinhas que abrangem concretamente as aguas de superficie e subter-
raneas do mar territorial, da zona econdmica exclusiva e da plataforma
continental,”® nos termos da Convencgdo das Na¢des Unidas sobre o Direi-
to do Mar.** No entanto, em boa verdade, esta aplicacdo parece-nos ser
meramente tedrica por duas ordens de razdo: primeiro porque ndo se
aplica no caso em que estejam em causa danos ecoldgicos decorrentes
de poluigdo causada por hidrocarbonetos ou por combustiveis de banca
e, segundo, porque a lista constante do anexo Il do RPRDE ndo inclui
nenhuma atividade desenvolvida no ambiente marinho.

O disposto no capitulo Ill do RPRDE ¢ afastado* sempre que esteja

em causa um dano ou ameagca de dano, cuja responsabilidade é regulada

42 Veja-se a este respeito a Resolugdo do Parlamento Europeu, de 26 de outubro
de 2017, sobre a aplicacdo da Diretiva 2004/35/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 21 de abril de 2004, relativa a responsabilidade ambiental em termos de prevengdo e
reparagdo de danos ambientais (Vide nota 37).

43 Ponto ii) da alinea e) do n.2 1 do artigo 11.2 do RPRDE, alinea a) do n.2 2 do
artigo 2.2 do Decreto-lei n.2 108/2010, de 13 de outubro, alterado pelo Decreto-lei n.2
201/2012, de 27 de agosto, pelo Decreto-lei n.2 136/2013, de 7 de outubro, pelo Decre-
to-lei n.2 143/2015, de 31 de julho e pelo Decreto-lei n.2 137/2017, de 8 de novembro.

44 Convencgdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar, adotada em Montego
Bay, 10 December 1982, aprovada para ratificacdo pela Resolugdo da Assembleia da Re-
publica n.2 60-B/97, de 14 de dezembro (Diario da Republica, 1.2 Série —n2 238 de 14 de
outubro de 1997), disponivel em https://dre.pt/application/file/a/152861 (acedido em
26 de fevereiro de 2019).

45 Alinea b) do n.2 2 do artigo 2 e anexo | do RPRDE.
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pela Convencdo Internacional sobre Responsabilidade Civil pelos Preju-
izos Devidos a Polui¢gdo por Hidrocarbonetos na sua versdo atualizada
de 1992% ou pela Convencdo Internacional sobre Responsabilidade Ci-
vil pelos Prejuizos por Poluicdo Causada por Combustivel de Bancas de
2001.* Estas convengdes que regulam os termos da reparacdo do dano
ambiental ocorrido no ambiente marinho ndo se aplicam, no entanto, ao
dano ecolégico, deixando a partida, o ambiente marinho a descoberto
da possibilidade de o operador vir a ser responsabilizado por medidas de
reparacdo ou prevencdo.* E, por isso, de louvar o bom exemplo jurispru-
dencial que nos chega da Franga, no caso Erika onde pela primeira vez se
reconheceu a compensacao por dano ecoldgico apesar de tal ndo estar

previsto na letra das convengdes.*

De qualquer das formas, mesmo que estejamos perante um dano
ecoldgico ao ambiente marinho que esteja fora do ambito de aplicacdo
daquelas convencdes, no atual quadro legislativo, a eventual responsabi-
lidade que se possa vir apurar, tera de ser necessariamente, uma respon-
sabilidade subjetiva, nos termos do capitulo Il ou Ill. Assim sucede por-
que a lista de atividades constantes do anexo Il e relativamente as quais

se considera a responsabilidade objetiva, estd pensada para atividades

46 Decreto do Governo n.2 40/2001, de 28 de setembro (Didrio da Republica,
n.2 226, 1.2 Série de 28 de setembro de 2001), disponivel em https://dre.pt/application
file/a/614476 (acedido em 26 de fevereiro de 2019).

47 Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 62/2015, de 12 de junho, (Didrio da
Republica n.? 113, 1.9 Série de 12 de junho de 2015), disponivel em https://dre.pt/applica-
tion/file/a/67443059 (acedido em 26 de fevereiro de 2019).

48 Vide o artigo 2.2 do Protocolo que atualiza a Convencdo Internacional sobre
Responsabilidade Civil pelos Prejuizos Devidos a Polui¢do por Hidrocarbonetos, que deter-
mina em que consiste os prejuizos devidos por poluigdo.

49 Vide AGATHE VAN LANG, “Affaire de IErika: la consécration du prejudice écologique
par le juge Judiciaire”, L Actualité Juridique Droit Administratif, n.2 17, maio, 2008, pp. 936, segs.
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desenvolvidas no meio terreste, deixando de fora atividades com um po-
tencial poluente enorme como a aquicultura e mesmo outras atividades
como a investigacdo cientifica marinha que, dependendo das zonas onde
é desenvolvida e dos métodos de recolha usados, pode ser prejudicial ao
ambiente marinho e a sua biodiversidade.

4.5. Implementagdo e operacionalizagdo do RPRDE

A par das questdes mais tedricas apontadas ao RPRDE cumpre, para
terminar, salientar dois aspetos importantes sobre a sua operacionaliza-
¢do relacionados com a falta de regulamentagdo e de fiscalizagdo. Volvida
mais de uma década sobre a publicagdo do RPRDE, ndo foi ainda aprova-
da a regulamentacdo que determina os limites minimos para a prestacdo
de garantia financeira que, relembre-se, é obrigatdria para os operado-
res que desenvolvam qualquer das atividades constantes do anexo I11.°
Tais garantias podem ser constituidas através de subscricdo de apdlices
de seguro, garantias bancdrias, participagdo em fundos ambientais ou
constituicdo de fundos proprios reservados para o efeito. No entanto,
ndo tendo ainda sido aprovados os limites minimos, deixa-se na disponi-
bilidade do operador o montante a contratar. A pergunta que se segue,
naturalmente, é indagar se o operador poderd, caso a garantia existente
e acionada ndo seja suficiente para a cobertura do dano, ainda assim, ser
responsabilizado. Ndo limitando a lei a responsabilidade do operador ao
montante da garantia prestada, dirlamos que sim, que respondera o seu
patrimonio, nos termos gerais do artigo 817.2 do CC. No entanto, este
pode ndo ser suficiente por exemplo, nos casos de insolvéncia, ou no
caso de pequenas e médias e empresas quando a atividade poluente seja
de tal modo extensa que o seu patrimonio seja claramente insuficiente.

50 N.2 1 do artigo 22.2 do RPRDE.
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A problematica da insuficiéncia das garantias é alids um dos aspetos que
a Resolucdo do Parlamento Europeu de 26 de outubro de 2017, sobre a
aplica¢do da Diretiva 2004/35/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 21 de abril de 2004, relativa a responsabilidade ambiental em termos
de prevencdo e reparacdo de danos ambientais? salienta.

Para além disso, em termos de regulamentacao, falta ainda promo-
ver a fixagcdo da taxa concretamente a ser paga nos termos do artigo
23.2 que sendo receita do Fundo Ambiental, servird para financiar a
compensac¢do dos custos de intervencdo publica de prevencdo e repa-
racdo a cargo da APA.

A par desta falta de regulamentacdo, aquilo que nos perguntamos
é com que regularidade é feita, por parte da APA, fiscalizagcdo aos ope-
radores que desenvolvam atividades constantes do anexo Ill. No ultimo
relatério oficial apresentado a Comissdo Europeia sobre o RPRDE, que
parece ser o Unico documento de acesso publico sobre este aspeto mais
pratico de aplica¢do do diploma, Portugal reportou a existéncia de ape-
nas 2 danos efetivos e 5 ameacas de dano emitente, ndo prestando qual-
quer informacdo adicional sobre este aspeto.>? Este nimero é bastante
diminuto, sobretudo quando comparado com outros Estados membros e
deixa a duvida: ou de facto sdo praticamente inexistentes os danos eco-
l6gicos em Portugal, o que ndo se concebe, ou a implementacdo pratica
do RPRDE deixa bastante a desejar.

51 Vide nota 42.

52 Agéncia Portuguesa do Ambiente, relatério sobre a experiéncia obtida com a
aplicacdo do Decreto-lei n.2 147/2008, de 29 de julho, abril de 2013, disponivel em https://
www.apambiente.pt/ zdata/Instrumentos/Responsabilidade%20Ambiental/2013-04 Re-
latrio%20RA_PT.pdf (acedido em 20 de fevereiro de 2019).
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Conclusoes

Feito o breve e ndo exaustivo balango a que nos propusemos levar a
cabo sobre os dez anos de vigéncia do RPRDE, cumpre retirar as princi-
pais conclusdes da nossa exposicdo, realcando os aspetos que, N0 NOSso
entendimento, devem ser mantidos bem como os que, numa futura revi-

sdo, devam ser objeto de maior reflexdo.

Aintrodugdo do RPRDE no ordenamento juridico nacional representa
uma evolugdo inequivoca na protecdo da natureza, do patrimoénio na-
tural e dos fundamentos naturais da vida, enquanto valor auténomo e
distinto da pessoa humana e do seu patrimonio. Esta autonomizagao do
dano ecoldgico, bem como a imposicdo da obrigatoriedade de adoc¢do
de medidas de protec¢do e reparacao no caso de dano iminente sdo con-
quistas do Estado de direito ambiental relativamente as quais ndo de-
vemos abrir mdo. Nesta esteira, é igualmente de manter o alargamento
que foi feito, a nivel nacional, relativamente aos danos causados néo sé
as espécies e habitats protegidos no ambito da Rede Natura 2000, mas
também aqueles protegidos de acordo com outros sistemas de prote-
¢do, nos termos da lei. Ainda do ponto de vista normativo, a introdugdo
de nuances ao nivel do nexo causal e a tipificagdo da responsabilidade
objetiva, sem culpa, aplicavel na responsabilidade por dano ecoldgico e
na responsabilidade por dano ambiental, devem ser mantidas. Em ter-
mos institucionais, entendemos que o poder-dever cometido a APA de
adocdo de medidas de prevencdo e reparagdo mediante a verificagdo de
dano ecoldgico no caso em que ndo seja possivel identificar o infrator
deve ser reforcado, ndo s6 com a divulgacdo dos diversos documentos
sobre o tema que se encontram disponiveis na sua pagina, mas através

de um papel mais ativo na fiscalizagdo do RPRDE.
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A par destes aspetos que, na nossa perspetiva devem ser mantidos,
existe um conjunto de pontos que carecem de ser discutidos e revistos.
Desde logo, é essencial introduzir-se um alargamento dos bens juridicos
a proteger, no sentido de se incluir no ambito de aplica¢do do diploma,
os danos causados ao solo, ao subsolo e os danos causados ao ar. Ndo se
vislumbra nenhuma razédo que justifique a sua exclusdo sobretudo a luz
do principio da precaucgdo e da prépria Constituicdo da Republica Portu-
guesa que ndo estabelece qualquer hierarquia dos bens naturais a pro-
teger. Da mesma forma, o RPRDE elenca um conjunto de situagdes onde
se exclui, em Ultima instancia, a responsabilidade do operador, quer pela
consagragao, no caso de danos causados as espécies e habitats da pré-
pria inexisténcia de dano, quer pela introducdo de exce¢des ao principio
da responsabilizacdo, no caso em que o dano tenha sido permitido pela
administracdo ou ndo fosse de esperar, a luz do conhecimento cienti-
fico existente, a sua verificagcdo. Este tipo de excec¢des, por claramente
irem contra o principio da prevencdo e da responsabilizacdo, acabaram
por fragilizar o RPRDE, por si s6 ja complexo, devendo ser totalmente
eliminadas, por ndo haver qualquer razdo objetiva que justifique a sua
manutencgdo. O refor¢o do RPRDE devera igualmente ser feito, mediante
uma ampliacdo das atividades elencadas no anexo I, incluindo-se na lis-
ta atividades potencialmente causadoras de dano, entre outras, o trans-
porte por condutas de substancias perigosas, as atividades de exploracdo
mineira, a introducdo de espécies exdticas invasoras, bem como certas
atividades desenvolvidas no meio marinho. Com efeito, as atividades
constantes do anexo Il e sujeitas ao regime da responsabilidade objetiva
sdo sobretudo desenvolvidas no meio terrestre, sendo necessario, fazer-
-se uma prospecao sobre outras atividades lesivas, como a aquicultura e
mesmo a investigacdo cientifica marinha que poderdo potencialmente
causar dano ecoldgico significativo ao ambiente marinho, devendo, por
isso, estar sujeitas a um regime de responsabilidade objetiva.
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Estes sdo apenas um conjunto de ideias que carecem de ser discuti-
das e aprofundadas tendo em vista uma melhoria ao atual RPRDE, visan-
do sobretudo, numa perspetiva de sustentabilidade, que o mesmo possa
funcionar como um instrumento legal efetivo de protegdo da natureza,
do patrimdnio natural e dos fundamentos naturais da vida e ndo apenas
como um quadro regulatério desprovido de aplicagdo pratica. Para isso,
é essencial que, revistos estes pontos e outros que se mostrem necessa-
rios, o diploma seja efetivamente regulamentado e objeto de uma fiscali-

zacdo e monitorizacdo periddica por parte das entidades publicas.
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A responsabilidade civil por
danos ao ambiente nos PALOP
(os casos angolano e guineense)

WELENA DA SILVA!

Resumo

O presente texto é a versdo escrita da nossa comunicagdo proferida
na conferéncia organizada pelo Instituto de Ciéncias Juridico-politicas da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, no 5 de dezembro de
2018, sob o tema “O Regime de Prevencdo e Reparacéo do Dano Ecoldgi-

co: O Balango Possivel de Dez Anos de Vigéncia”.

Da reflexdo empreendida, concluimos que ha uma necessidade de
criacdo de um regime especifico de responsabilidade civil em matéria
ambiental nos quatro paises africanos luséfonos que ainda ndo o dis-
pGem (Cabo Verde, Guiné-Bissau, Mogcambique e Sdo Tomé e Principe).
Isto porque, por um lado, a regulamentacdo do problema no Cdodigo Civil

ndo se adequa as especificidades do bem juridico ambiente e, por outro,

1 Mestrando em Direito e Ciéncia Juridica na Faculdade de Direito da Universida-
de de Lisboa (FDUL). Assistente na Faculdade de Direito de Bissau (FDB)
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a Lei de Bases do Ambiente que consagra a responsabilidade objetiva,

carece de regulamentagdo complementar.

Em relacdo a Angola, constatou-se que o regime de responsabilidade
em matéria ambiental em vigor também precisa ser revisto, porque apre-

senta muitas lacunas e debilidades na regulagdo do problema.

Palavras-chave: Responsabilidade civil, danos ambientais, danos eco-
l6gicos, Direito do Ambiente, PALOP

Abstract:

This very text is the written version of our communication during the
conference organized by the Institute for Legal and Political Sciences of
the Faculty of Law of the University of Lisbon on December 5, 2018 under
the theme “The Regime for Prevention and Ecological Damage Repairing:
The Possible Balance of Ten Years of Validity”.

From the reflection we have made, we concluded that there is a need
to create a specific environmental liability regime in the four Lusophone
African countries that do not yet have it (Cape Verde, Guinea Bissau, Mo-
zambique and Sao Tome and Principe). This is because, on the one hand,
the regulation of the problem in the Civil Code is not adequated to the
specificities of the legal environment and, on the other hand, the Basic
Law on the Environment, which establishes objective liability, requires

complementary regulation.

Regarding Angola, it was found that the existing environmental li-
ability regime also needs to be revised, because it has deficiencies in

regulating the problem.
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Key words: Civil liability, environmental damage, ecological damage,

Environmental Law, PALOP

Sumario:

1. Delimitagdo do objeto. 2. A protegdo do ambien-
te nos PALOP: breves notas;3. Os fundamentos da
responsabilidade civil por danos ambientais; 4.
Caso Angolano: notas sobre o Regulamento sobre a
Responsabilidade por Danos Ambientais (RRDA) e a
sua articulacdo com a Lei de Bases do Ambiente; 0.
preliminares; 4.1. A nocdo do dano; 4.2. A relevan-
cia tedrica e pratica da distingdo do dano ambiental
e o dano ecoldgico: a opgdo do legislador angolano;
4.3. Medidas de prevengdo e reparagdo do dano
ecolodgico; 5. Caso Guineense; 5.1. A responsabi-
lidade subjetiva; 5.2. A responsabilidade objetiva;
5.3. Aresponsabilidade do Estado e demais Pessoas
Coletivas por danos ao ambiente; 6. ConclusGes

1. Delimitagdo do objeto

Neste trabalho propomo-nos fundamentalmente enquadrar e anali-
sar a problematica de responsabilidade civil por danos ao ambiente nos
Paises Africanos de Lingua Oficial Portuguesa (PALOP). Optamos por es-
tudar apenas dois paises porque, dos cinco paises luso-falantes no con-
tinente africano, sé Angola é que tem um regime especifico de respon-
sabilidade civil por danos ambientais. Os restantes quatro (Cabo Verde,

Guiné-Bissau, Mogambique e Sdo Tomé e Principe) contam apenas com
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uma referencia a responsabilidade objetiva por danos ecoldgicos consa-
grada nas respetivas leis de bases do ambiente bem como a responsabi-

lidade subjetiva prevista em algumas leis setoriais.

Esses paises estdo na situagdo em que Portugal esteve antes da entra-
da em vigor do atual regime de prevencdo e reparacdo do dano ecoldgico
(Decreto-lei 147/2008, de 29 de junho). Ou seja, tém uma lei de bases
do ambiente, que prevé um principio da responsabilidade objetiva em
matéria ambiental e que remete para uma legislacdo complementar a
fixacdo do quantitativo da indemnizagdo bem como o Cdédigo Civil que

regula, naturalmente, o tema.

Portanto, o debate doutrindrio travado em Portugal sobre o sentido e
alcance da responsabilidade civil em matéria ambiental antes da entrada
do RPRDE e a articulagdo entre a LBA e o Cddigo Civil, faz todo o sentido
nesses paises, em particular, a questdo de saber se a legislagdo comple-
mentar a que a LBA faz referencia é o Cddigo Civil ou se é para uma
legislacdo especifica que ainda ndo existe. Por isso, o enquadramento
que sera feito em relagdo a Guiné-Bissau vale, mutatis mutandis, para os

restantes paises que ndo dispGem de um regime especial.

Nas pdginas seguintes, procuraremos trazer algumas notas sobre
0 estado de arte da problematica de responsabilidade civil por danos
ao ambiente nos dois paises (Angola e Guiné-Bissau) bem como os
desafios a ela associados. Para esta empreitada, a nogdo do dano para
efeitos da responsabilidade civil, a diferenca entre o dano ecoldgico e
o0 dano ambiental, o tratamento da responsabilidade objetiva e subje-
tiva, os mecanismos e critérios de reparagdo do dano ecoldgico, mere-

cerdo uma atencgdo particular.
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2. A prote¢dao do ambiente nos PALOP: breves notas

A protecdo do ambiente, uma das maiores preocupac¢des da humani-
dade nos nossos dias, tem sido, desde o inicio dos anos 90 do século pas-
sado, um dos temas da ordem do dia dos Paises Africanos Lingua Oficial
Portuguesa?. Exceto a Guiné-Bissau, todas as Constituicdes dos restantes
paises africanos luséfonos consideram o ambiente como objeto de di-
reitos e deveres e ao mesmo tempo como uma tarefa estadual (Angola
artigo 399; Mogambique artigo 452 al. f), Cabo Verde artigo 72 al, j) e 702
e Sdo Tome e Principe (artigo 102 c) e 482).

Todavia, o siléncio do legislador constitucional guineense sobre o pro-
blema ambiental (tanto na dimensdo subjetiva assim como na dimensdo
objetiva), ndo significa que a protecdo do ambiente ndo seja uma tarefa
estadual® e que aos cidaddos ndo sdo reconhecidos interesses de facto
na fruicdo do ambiente. Isto porque, além de ratificar varias convengdes
internacionais que apontam neste sentido, a prépria Constituicdo guine-
ense, no capitulo de direitos fundamentais, consagra uma cldusula aber-
ta, permitindo assim a rececdo de direitos materialmente constitucionais
inscritos em fontes infra ou supraconstitucionais®. Deste modo, pode
recorrer-se a Carta Africana de Direitos do Homem e dos Povos (CADHP),

um instrumento continental africano de direitos humanos ratificado pela

2 Cfr. Estudo da Politica e Direito do Ambiente da Unido Internacional para a
Conservacdo da Natureza n? 42- Direito do Ambiente e redagdao normativa: teoria e pra-
tica nos paises luséfonos, ed.lit. Mauricio Cysne e Teresa Amador — Bona- UICN, 2000 XIV,
disponivel em: https://portals.iucn.org/library/sites/library/files/documents/EPLP-042.pdf

3 A Lei de Bases do Ambiente dispde que a protegdo do ambiente é uma tarefa
estadual. Cfr. art.2 42 n2 1 22 parte da lei 1/2011, de 2 de marco.

4 Cfr. art.2 292 n2 2 da Constitui¢do da Republica da Guiné-Bissau

5 Para mais desenvolvimentos sobre a ndo taxatividade dos direitos fundamen-
tais, cfr. Jorge MIRANDA, Direitos Fundamentais, Almedina, 2017, pp. 182 ss
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Guiné-Bissau®, que consagra no seu artigo 242 o “direito ao ambiente”
como direito dos povos. Importa notar que, o direito ao ambiente consa-
grado nas constituicdes dos PALOP e na CADHP deve ser visto e encara-
do, ndo como um direito subjetivo, mas sim como um direito de fruicdo
coletiva, inapropridvel e de utilidades indivisiveis’®. Assim, o “direito ao
ambiente”, parafraseando CARLA AMADO GOMES, ndo é nada mais do
gue uma sintese de posi¢des procedimentais e processuais instrumentos
a gest3o democratica do aproveitamento dos bens ambientais®. E este,
alids, o sentido atribuido a formula “direito ao ambiente” pela Convencdo
de Aarhus com a sua trilogia: acesso a informacdo, participacdo publica e

acesso a justica em matéria ambiental®.

Sendo uma tarefa estadual, em todos os PALOP foram criados e de-
senvolvidos varios instrumentos de protecdo do ambiente em que se

destacam as areas protegidas (reservas naturais e parques), auditoria

6 A Guiné-Bissau vinculou-se internacionalmente a este instrumento em
04.12.1985
7 Mais desenvolvimentos sobre esta posigdo, cfr. Carla AMADO GOMES, Introdu-

¢do ao Direito do Ambiente, 42 edicdo, aafdl, Lisboa, 2018, pp. 53-74

8 Sobre o direito do ambiente na Carta Africana dos Direitos do Homem e dos
Povos, cfr. Carla AMADO GOMES, Uma nota sobre o artigo 242 da Carta Africana de Di-
reitos do Homem e dos Povos, artigo disponivel em: https://www.icip.pt/sites/default,
files/papers/texto-artigo 240-versaolonga.pdf ;Mohamed ALl MOKOUAR, Le Droit de
L’environnement dans la Charte Africain de Droit de L’homme et des Peuples, étude
juridique de la FAO en ligne n2 16, avril de 2001, Também disponivel em: https://www.
google.com/url?g=http://www.fao.org/3/a-bb049f.pdf&sa=U&ved=0ahUKEwjdkJLIkc fAh
XELIAKHTCOBsEQFggIMAI&client=internal-uds-cse&cx=018170620143701104933:9982js
fba7w&usg=A0vVawlUoNNdw6h1mscH9il1Yg62S

9 Cfr. Carla AMADO GOMES, Introdugéo... ob. cit. pp. 56 ss

10 Cfr. Francisco PAES MARQUES, A Convengdo de Aarhus e as relagdes juridi-
cas administrativas multipolares in: A trilogia de Aarhus / coordenadores Carla Amado
Gomes, e Tiago Antunes, Lisboa, Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, 2015, pp. 66-67,
disponivel em: http://www.icjp.pt/publicacoes/pub/1/6090/view

Voltar ao Indice 76


https://www.icjp.pt/sites/default/files/papers/texto-artigo_24o-versaolonga.pdf
https://www.icjp.pt/sites/default/files/papers/texto-artigo_24o-versaolonga.pdf
https://www.google.com/url?q=http://www.fao.org/3/a-bb049f.pdf&sa=U&ved=0ahUKEwjdkJLJkc_fAhXEL1AKHTC0BsEQFggIMAI&client=internal-uds-cse&cx=018170620143701104933:qq82jsfba7w&usg=AOvVaw1UoNNdw6h1mscH9i1Yg62S
https://www.google.com/url?q=http://www.fao.org/3/a-bb049f.pdf&sa=U&ved=0ahUKEwjdkJLJkc_fAhXEL1AKHTC0BsEQFggIMAI&client=internal-uds-cse&cx=018170620143701104933:qq82jsfba7w&usg=AOvVaw1UoNNdw6h1mscH9i1Yg62S
https://www.google.com/url?q=http://www.fao.org/3/a-bb049f.pdf&sa=U&ved=0ahUKEwjdkJLJkc_fAhXEL1AKHTC0BsEQFggIMAI&client=internal-uds-cse&cx=018170620143701104933:qq82jsfba7w&usg=AOvVaw1UoNNdw6h1mscH9i1Yg62S
https://www.google.com/url?q=http://www.fao.org/3/a-bb049f.pdf&sa=U&ved=0ahUKEwjdkJLJkc_fAhXEL1AKHTC0BsEQFggIMAI&client=internal-uds-cse&cx=018170620143701104933:qq82jsfba7w&usg=AOvVaw1UoNNdw6h1mscH9i1Yg62S
http://www.icjp.pt/publicacoes/pub/1/6090/view

ambiental, licenciamento ambiental e o instituto de avaliagdo ambien-
tal'! de atividades suscetiveis de provocarem impactes ambientais sig-
nificativos. Por outro lado, foram criados orgaos e servigos centrais bem
como pessoas juridicas publicas integradas na administracdo estadual
indireta com a missdo de prosseguir o interesse publico de tutela am-

biental nos diferentes setores de atividade®.

Em relacdo as reservas naturais, na Guiné-Bissau, 26% do territorio
foi classificado como &rea protegida com regras especificas de gestdo de

espacos e recursos'® e Mogcambique 25%.

N&o obstante existirem instrumentos e mecanismos acima referidos,
ainda ha varios desafios no que a protecdo do ambiente diz respeito nos
PALOP. Estamos a falar de paises em vias desenvolvimento, ricos em bio-
diversidade e recursos naturais, mas que, muitas vezes, a protecdo do
ambiente é sacrificada em detrimento de outros interesses, maxime,

econémicos. A captura do Estado pelos grupos de interesse e o fraco

11 Em Angola o regime de AIA consta no Decreto-lei n2 51/04 de 23 de julho; em
Cabo verde consta no Decreto-Lei n2 29/2006 de 6 de marco; na Guiné-Bissau consta na
lei 10/2010, de 24 de setembro; em Mogambique consta no Decreto n2 54/2015, de 31 de
dezembro e em Sdo Tomé e Principe consta no Decreto n2 37/99, de 03 de agosto.

12 Veja-se a organica do Ministério do Ambiente da Angola em: http://www.mi-
namb.gov.ao/Institucionais/Organigrama.aspx ; Sistema de informacdo ambiental de Cabo
Verde ( SIA) em: http://www.sia.cv/ ; Organica do Ministério da Terra, Ambiente e Desenvol-
vimento Rural de Mogambique em: http://www.mitader.gov.mz/?page id=156 ; Ministério
das Obras Publicas, Infraestruturas, Recursos Naturais e Meio Ambiente de Sdo Tomé e
Principe em: http://www.ambiente-stp.net/spip.php?rubrique3

13 Sobre as areas protegidas na Guiné-Bissau, cfr. http://ibapgbissau.org/Areas-
Protegidas/AreasProtegidas

14 A pagina da Administragdo Nacional das Areas de Conservagdo (ANAC) dispo-
nibiliza informacdes sobre as Areas Protegidas em Mogambique, cfr. http://www.anac.gov.
mz/parques-e-reservas/ . Em Cabo Verde, as Areas Protegidas ocupam mais de 10% do
territdrio nacional, cfr. http://www.areasprotegidas.gov.cv/index.php?option=com_conten
t&view=article&id=5&Itemid=117&Jlang=en
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nivel de consciencializagdo publica para os problemas ambientais consti-
tuem, entre outros, os principais entraves a protegdo eficaz do ambiente.

Dai que é preciso um investimento na educagdo ambiental dos ci-
daddos para que possam fazer uso dos seus direitos procedimentais e
processuais em matéria ambiental, participando também na protecdo do
ambiente através suas a¢des quotidianas, ja que todos sdo investidos no
dever de proteger o ambiente.

3. Os fundamentos da responsabilidade civil por danos ambientais

No ponto anterior observamos que o ambiente nos PALOP é um bem co-
letivo do qual todos os cidaddos tém um interesse de fato na sua frui¢do. As-
sim, por uma questdo de justica social e de igualdade na repartigdo dos en-
cargos e beneficios, a degradacdo significativa dos componentes ambientais
naturais por parte de um membro da comunidade ndo deve ficar impune.

Com base neste entendimento, abre-se portas para a tutela do am-
biente através da responsabilidade civil. Assim, nos PALOP, justifica-se a
criagcdo de mecanismos para responsabilizar civiimente aqueles que, com
a sua agdo ou omissdo, provoquem graves prejuizos aos componentes
ambientais naturais. Contudo, a responsabilidade civil, instituto requi-
sitado ao Direito Civil pode, no dominio ambiental, confrontar-se com
problemas a nivel da determinagdo dos seus pressupostos bem como no

que se refere a eficacia da imposicdo da obrigacdo de indemnizacdo?.

15 Para mais desenvolvimentos, cfr. Luis Manuel Teles de MENEZES LEITAO, A Res-
ponsabilidade Civil por danos causados ao ambiente, in A responsabilidade civil por dano
ambiental: Actas do Coloquio realizado n Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
2009, Org. Carla Amado Gomes e Tiago Antunes, Lisboa, ICJP, pp. 23 ss, também disponivel
em: http://www.icjp.pt/sites/default/files/media/icjp_ebook_responsabilidadecivilporda-
noambiental isbn2.pdf
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Dai que, é necessario a reformulacdo dos pressupostos classicos da res-
ponsabilidade civil para atender as especificidades do Direito do Ambien-
te. Caso contrario, abrir-se-a caminho para a impunidade daqueles que

causem danos significativos ao ambiente.

4. Caso Angolano: notas sobre o Regulamento da Responsabilidade
por Danos Ambientais (RRDA) e a sua articulagdo com a Lei de Bases
do Ambiente

0. Preliminares

Com o Decreto Presidencial n® 194/2011, de 7 de julho (RRDA), o legis-
lador angolano instituiu o regime juridico da responsabilidade civil por da-
nos ambientais, com o objetivo de prevenir e reparar danos ambientais com
base no principio de poluidor-pagador (art.2 19). Este diploma veio dar corpo
ao principio da responsabilizacdo inscrito no catélogo dos principios orien-
tadores da politica ambiental angolana previsto na LBA,** que aponta para a
responsabilizacdo de todos os agentes que como resultado das suas agbes
provoquem prejuizos ao ambiente, degradacdo, destruicdo, ou delapidacdo
de recursos naturais, atribuindo-lhes a obrigatoriedade da recuperagdo e/ou
indemnizagdo dos danos causados e da Constituicdo da Republica de Angola
que, de forma implicita, autoriza o legislador ordinario a criar mecanismos e

instrumentos repressivos e reparatorios de tutela ambiental®’.

16 Lein25/98, de 19 de junho.

17 Cfr. Carla AMADO GOMES, O desfio de prote¢io do ambiente em An-
gola, p. 13, disponivel em: http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2015/02/
ANGOLAAMBIENTE -carla-amado-gomes.pdf ; Adalberto CAWAIA, Responsabilidade por
Dano Ambiental no contexto do Direito do Ambiente Angolano, in Juris, Revista da Facul-
dade de Direito da Universidade Catdlica de Angola, Luanda, V. 2 n2 1, 2017, p. 16

79 Voltar ao Indice


http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2015/02/ANGOLAAMBIENTE_-carla-amado-gomes.pdf
http://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2015/02/ANGOLAAMBIENTE_-carla-amado-gomes.pdf

O REGIME DE PREVENGAO E REPARAGCAO DO DANO ECOLOGICO

A semelhanca das leis de bases do ambiente dos outros paises afri-
canos de lingua oficial portuguesa®® (influenciados pela LBA Portuguesa
de 1987) a LBA angolana consagra a responsabilidade objetiva por danos
ao ambiente (art.2 282). Além dos problemas tedricos e praticos que um
principio geral da responsabilidade objetiva pode causar, sobretudo num
pais em vias de desenvolvimento como Angola, o legislador trata o Es-
tado como um amigo fiel, isto €, que ndo trai, ao consagrar no preceito
acima mencionado que a indemnizacgdo, se a repara¢do do dano ndo for

possivel, deve reverter-se ao Estado.

E verdade que cabe ao Estado primacialmente a tarefa de protecdo
do ambiente®, todavia ndo é menos verdade que o préprio Estado pode,
com a sua agdo ou omissdo causar danos ao ambiente que também de-
vem ser reparados®°. Por isso, hd que encontrar um destino a dar a in-
demnizacdo quando é o Estado o autor do dano. O Fundo do ambiente
(criado pelo Decreto Presidencial n29/ 2011, de 7 de janeiro) deve, em
nosso entender, ser o destino a dar as indemnizacées no ambito da res-

ponsabilizagdo civil por danos causados ao ambiente?.
4.1. A nogao do dano

O que deve entender-se por dano para efeitos de responsabilidade

civil é a questdo-chave que qualguer regime com essa vocagdo deve pro-

18 Cfr. art.2 262 da Lei do Ambiente de Mogambique (lei n2 20/97, de 1 de outubro);
art.2 562 da Lei de Bases do Ambiente de Sdo Tomé e Principe (lei 10/99, de 31 de dezembro)

19 Cfr. art.2 392 da Constituicdo Angolana

20 Para um enquadramento da responsabilidade civil do Estado e demais pessoas
coletivas no direito angolano cfr. Diogo FREITAS DO AMARAL e Carlos FEIJO, Direito Admi-
nistrativo angolano, 12 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 697 ss

21 Neste sentido, cfr. Carla AMADO GOMES, O desafio de prote¢do do ambiente
em angola... ob. cit. p. 16
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curar dar resposta. Sobre o tema, o RRDA?? define o dano ao ambiente
como “a alteragdo adversa das caracteristicas do ambiente, e inclui, en-

tre outras, a poluicdo, a desertificagdo, a erosdo e o desflorestamento”?.

Como primeira nota, tem-se a dizer que esta no¢do do dano tem a van-
tagem de ser restrita, isto é, inclui apenas ofensas aos componentes am-
bientais naturais independentemente da lesdo de direitos individuais. En-
tretanto, ao considerar como dano ambiental qualquer alteracdo adversa
das carateristicas do ambiente, o legislador ignorou o facto de que o risco
zero em matéria ambiental ndo existe, 0 que em outras palavras equivale
dizer que todas as a¢Ges humanas sdo candidatas elegiveis a provocarem
alteragdes aos componentes ambientais naturais. Se assim €, entdo a con-

sagracdo do adjetivo “significativo” tornaria a nogdo mais realista®.

Reconhecemos, que o adjetivo “significativo” pode ser de dificil defini-
¢do devido a subjetividade que encerra?®. Todavia, tendo em conta que é
0 que mais se aproxima com a realidade dos nossos dias, € prescindivel a
fixacdo de critérios objetivos para sua concretizagdo. Outra nota em rela-
¢d0 a nogdo do dano proposto pelo RRDA, prende-se com a confusdo que

faz entre o dano e as suas causas como assinala CARMA AMADO GOMES?.

22 Cfr. Art.2 22 al. g)

23 A mesma definigdo consta na Lei de Bases do Ambiente da Guiné-Bissau (art.2
392 al. h dalei 1/2011, de 2 de marco) e na Lei do Ambiente de Mocambique (art.2 12 n2 1
da lei 20/97, de 1 de outubro).

24 Sobre esta posigdo cfr. Carla AMADO GOMES, O Desafio de protecdo do am-
biente em angola... ob. cit. p. 15

25 Para Luis MENEZES LEITAO danos significativos devem ser entendidos como a
frustragdo das utilidades proporcionadas por um bem ambiental que era objeto de tutela
juridica. Cfr. Luis MENEZES LEITAO, A Responsabilidade... ob. cit. p. 29

26 Sobre esta confusdo, cfr. Carla AMADO GOMES, O Desafio... ob. cit. p.15
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Pelo exposto, concluimos que a nogdo do dano avancada pelo RRDA,
ndo so é irrealista como também confunde as causas do dano e dano pro-
priamente dito, fato que faz dela um nado morto por ndo ter contribuido

para a delimitacdo de um elemento essencial na responsabilidade civil.

4.2. A relevancia tedrica e pratica da distingao do dano ambiental e o

dano ecoldgico: a opgao do legislador angolano

A opgdo por uma nagdo restrita do ambiente e sobretudo a negacdo
da sua dimensdo subjetiva ( fonte de direitos subjetivos publicos) obriga
a que seja feita, para efeitos da responsabilidade civil em matéria am-
biental e a constru¢do dogmatica do seu regime, uma distingdo entre os
danos causados aos componentes ambientais naturais e aqueles que, em
virtude da lesdo de um ou mais componentes ambientais, provoquem
danos as pessoas ou aos seus pertences. Estamos a referir a distingdo

entre os danos ambientais e os danos ecoldgicos?.
Vejamos entdo, como € que o legislador angolano tratou a questdo.

O RRDA ndo contribui para esclarecer a diferenca entre os danos pes-
soais/patrimoniais causados em virtude da degradacdo de componentes
ambientais, vulgo danos ambientais e danos ecolégicos puros (lesGes do
recurso natural enquanto valor intrinseco e independentemente de le-

sdo a pessoas ou patrimonios) no direito angolano.

27 Para uma distingdo do dano ambiental e ecoldgico, cfr. José de Sousa CUNHAL
SEDIM, Responsabilidade Civil Por Danos Ecolégicos: Da Reparag¢do do Dano através de
Restauragdo Natural, Coimbra Editora, 1998, pp. 129 ss; Filipe ALBUQUERQUE MATOS,
Danos Ambientais/Danos ecolégicos: O Fundo de Interven¢do Ambiental in Atas do Co-
loquio de Homenagem do Professor Doutor Adriano Vaz Serra, Coord. Jorge Sinde Monteiro
e Mafalda Miranda Barbosa, ed. Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, 2015, pp. 34 ss
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No seu artigo 52, sede da responsabilidade subjetiva, pode ler-se que
todos aqueles, com dolo ou mera culpa tenham causado danos ao am-
biente constituem-se na obrigac¢do de reparar os prejuizos e ou indemni-
zar o Estado (dano ecoldgico) e aos particulares pelas perdas e danos a
que deram causa na forma de medidas de compensagdo indemnizato-
ria e a recupera¢do ambiental (dano ambiental). Portanto, no RRDA,
a responsabilidade por culpa ou negligéncia tanto pode ser por danos

ambientais assim como por danos ecoldgicos.

Esta confusdo é ainda mais patente porque o regime confere legi-
timidade as associacGes ambientais para propor agdes indemnizatorias
dos danos ambientais e ecoldgicos. Ora, se em causa estiver um dano
ambiental, as associa¢Ges ndo terdo a legitimidade para intentares acGes
indemnizatdrias por tratar-se de danos que afetam posig¢8es juridicas in-

dividuais homogéneas?®.

Em relagdo a responsabilidade objetiva, pode constatar-se uma de-
sarticulacdo entre a Lei de Bases do Ambiente (LBA)e o Regulamento
sobre a Responsabilidade por Danos Ambientais (RRDA). No artigo 282
da LBA, o legislador angolano consagrou a responsabilidade objetiva por
danos ambientais consagrando que: Constituem- se na obrigagdo de re-
parar os prejuizos e ou indemnizar ao Estado, todos aqueles que, inde-

pendentemente de culpa, tenham causado danos ao Ambiente.

O RRDA, por seu turno, no artigo 62 (sede da responsabilidade objetiva)
prevé que: quem, em virtude do exercicio de qualquer atividade, ofender
direitos ou interesses alheios por via da lesGo de um qualquer componente
ambiental é obrigado a reparar e prevenir os danos resultantes dessa ofen-

28 Cfr. Carla AMADO GOMES, O desafio de prote¢do do ambiente em Angola...
ob. cit. p. 16
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sa. Portanto, enquanto a LBA refere simplesmente “danos ao ambiente”

(danos ecolégicos puros) no artigo 282/1, in fine), o artigo 62 do RRDA inci-

de sobre a ofensa de “direitos ou interesses alheios por via da lesdo de um

qualguer componente ambiental”, ou seja, danos ambientais.

Do que ficou acima explicado, é possivel concluir que:

a)

Ha um principio da responsabilidade objetiva tanto por danos am-

bientais assim como por danos ecoldgicos no direito angolano;

A responsabilidade objetiva por danos ecoldgicos ndo decor-
re do RRDA, mas sim da LBA. Assim, qualquer atividade pode
gerar responsabilidade objetiva por danos ambientais. No
entanto, apenas as atividades contempladas no Regime de
Avaliagdo de Impacte Ambiental devem ser sujeitas a seguro

obrigatério como garantia financeira (artigo 219).

Isto significa que, por exemplo, a possibilidade (nas atividades
petroliferas) de isencdo de responsabilizagdo caso as licencia-
das, a Concessionaria nacional e suas associadas provem que
agiram sem culpa prevista na lei do petréleo (Lei 10/04, de
12 de Novembro) deve ser afastada, ndo sé porque o RRDA
revoga toda a legislacdo que o contraria, mas também porque
a LBA consagra um principio da responsabilidade objetiva por
danos ecoldgicos. Outrossim, Angola ratificou a Convencgao in-
ternacional sobre a responsabilidade civil pelos prejuizos cau-
sados pela poluicdo do mar por hidrocarbonetos (adotada em
Bruxelas, em 29 de novembro de 1969) que adota o principio

geral da responsabilidade objetiva no seu artigo 3°.
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Esta solugdo (regular no mesmo diploma tanto a responsabilidade por
ecoldgicos e ambentais) € criticavel porque, segundo uma parte da doutri-
na, com a qual concorddmos, o dano causado as pessoas e aos seus bens
caem na regulamentacdo do Cédigo Civil*®. Deste modo, a existir um regi-
me juridico da responsabilidade civil em matéria ambiental, esta deveria
circunscrever-se apenas aos danos ecoldgicos, isto é, os que afetam a in-
tegridade dos componentes ambientais naturais enquanto valor de per se,
independentemente da lesdo de direitos de personalidade ou de proprie-
dade dos sujeitos de direito, pois é em relagdo a eles que se justifica uma
(re)construgdo dos pressupostos tradicionais da responsabilidade civil em
que se destaca o nexo de causalidade que, no dominio ambiental necessita
de uma reformulacdo sob pena de propiciar a impunidade.

4.3. Medidas de prevencdo e de repara¢ao do dano ao ambiente

A responsabilidade civil por danos ambientais no direito angolano
tem, ndo sé uma funcgdo reparatdria, mas também preventiva. Tal como
em Portugal, a adocdo de medidas de prevencdo e reparacgdo de danos
ecoldgicos é enquadrada no ambito de uma relacdo juridica adminis-
trativa em que o operador tem um conjunto de deveres perante uma
autoridade competente.

Tanto a prevengdo assim como a reparagao sao da responsabilidade do
operador exceto casos em que ndo é possivel determinar o lesante (n22 do
artigo 19). O operador tem o dever de, independentemente de notifica-
¢do ou qualquer outra intervengdo de uma entidade competente adotar
medidas de prevencdo de danos eminentes e havendo dano, prevenir no-
vos danos bem como informar a autoridade competente sobre as ameacas

29 Cfr. Carla AMADO GOMES, Risco e Modificagdo do Acto Autorizativo Concre-
tizador de Deveres de Protecao do Ambiente, Coimbra Editora, 2007, pp. 375 ss
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eminentes; elaborar a proposta de medidas de reparacdo do dano causado

cuja decisdo final cabe a autoridade competente, entre outras®.

A Unica diferenga com o regime portugués tem a ver com a entidade
competente para aplicagdo do regime. No caso angolano, além de ndo
existirem critérios objetivos para a determinagdo de medidas de pre-
vencdo e de reparagdo, a competéncia para a aplicagdo do regime ¢é da
Ministério do Ambiente. Seria desejdvel atribuir a competéncia a uma
entidade administrativa integrada na administracdo indireta como forma

de garantir maior autonomia e imparcialidade.

5. O caso guineense

5.1. Aresponsabilidade subjetiva

Como dissemos no inicio desta reflexdo, a Guiné-Bissau ndo dispde
de um regime especial de responsabilidade civil em matéria ambiental. O
enquadramento e analise da questdo devem ser feitos a luz das normas
do Cddigo Civil sobre a matéria, articulando-as com a Lei de Bases do
Ambiente que prevé a responsabilidade objetiva por danos ecoldgicos.

Comecemos pelo Cédigo Civil que adota como, principio geral, a res-
ponsabilidade por fato ilicito ou por culpa (art.2 4832 n91), cujo requisitos
cumulativos sdo: facto voluntario, ilicito, culposo, dano e nexo de causa-

lidade®'. O agente terd a obrigacdo de reconstituir a situacdo existente

30 Cfr. art.2 102-16°

31 Para uma leitura desses requisitos a luz do ordenamento juridico guineense,
cfr. Claudia Alexandra DOS SANTOS MADALENO, Direito das Obrigac6es Guineense, aafdl,
2009, pp 584 ss
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antes da ocorréncia do dano (5629) ou, caso nao seja possivel, indemnizar
em dinheiro (5662 n2 1). No entanto, nos casos de atividades perigosas,
estabelece-se no n? 2 do artigo 4932 do Cddigo Civil, uma presungdo de
culpa, a qual pode ser afastada mediante a demonstragdo de que o agente
empregou todas as medidas preventivas exigidas pelas circunstancias.

Os requisitos acima anunciados encontram, no dominio ambiental,
muitos empecilhos para a sua operatividade, tendo em conta a natureza
do bem juridico em causa, assim como pela natureza dos danos. A exi-
géncia da ilicitude e culpa pode ndo ser eficaz para a responsabilidade
civil por danos causados ambiente na medida em que, vezes sem conta,
ocorrem danos ambientais sem uma violagdo das normas juridicas ou
sem que tal violagdo possa ser imputada, com censura a alguém. Portan-
to, a par da responsabilidade subjetiva, deve-se criar mecanismos para a
responsabilizacdo objetiva daqueles que, como resultado das suas agGes
ou omissdes, causem danos ao ambiente.

O nexo de causalidade entre o fato e o dano é o outro requisito que no
dominio ambiental precisa de uma outra leitura sob pena de ser conde-
nado ao fracasso. Tudo porque, na sua formulagdo tradicional desenvolvi-
da por JOHANNES VON KRIES, o nexo de causalidade deve ser entendido
como a causa adequada (art.2 5632 CC) a produgdo do dano. Esta tese cuja
base é a teoria da conditio sine qua non, procura verificar quais as causas
que, a ndo terem ocorrido, ndo teria sido produzido o dano. Todavia, para
haver nexo de causalidade é preciso que o evento revele ser a causa ade-

quada a produgdo do dano segundo o curso normal dos acontecimentos®.

No dominio ambiental, a teoria da causalidade adequada é de dificil
verificacdo, ndo so por causa da causalidade multipla, ou seja, confluén-

32 Cfr. Claudia MADALENO, Direito das Obrigagdes... ob. cit. p. 649

87 Voltar ao Indice



O REGIME DE PREVENGAO E REPARAGCAO DO DANO ECOLOGICO

cia de diversos fatores causais para a produgdo do dano*, mas também
a possibilidade de agBes de vérios sujeitos concorrerem para a produ-
¢do do dano ou até mesmo a ocorréncia de circunstancias externas e
anormais®. Por isso, alguns ordenamentos juridicos, inventaram aquilo
que alguma doutrina chamada de “causalidade ambiental” baseada na
“presuncdo de causalidade” como forma de dar respostas as questGes
que a teoria da causalidade adequada na sua formulacdo tradicional ndo

consegue responder®,

Ainda no que se refere a responsabilidade baseada na culpa do agen-
te, merece destaque o regime gizado na lei de avaliagdo ambiental. Nele
prevé-se que o dono da obra deve implementar as medidas de minimiza-
¢do ou de compensagdo de impactos ambientais que significativos pro-
vocados pela sua atividade, medidas essas que sdo verdadeiras cldusulas

modais do ato administrativo de que é beneficiario.

Assim, no ambito do procedimento contraordenacional, o infrator
tem o dever de reconstituicdo da situacdo anterior a pratica da infragcdo
(art.2 552 n2 1) e, em caso de incumprimento, a autoridade competente
atua, a expensas do infrator (art.2 552 n? 2). Quando a reconstituicdo in
natura ndo for fatica ou economicamente possivel ou quando se revelar

insuficiente, o infrator é obrigado a compensar os impactos provocados

33 Cfr. Mafalda MIRANDA BARBOSA, Da Causalidade a Imputagdo Objetiva na Res-
ponsabilidade Civil Ambiental in Risco Ambiental — Atas do Coloquio da Homenagem do
Professor Doutor Adriano Vaz Serra, Coord. Jorge Sinde Monteiro e Mafalda Miranda Barbosa,
ed. Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015, pp. 121 ss

34 Para mais desenvolvimento sobre as varias dimensdes da causalidade no do-
minio ambiental, cfr. Filipe ALBUQUERQUE MATOS, Danos Ambientais/Danos ecolégi-
cos... ob. cit. pp. 42 ss

35 O art.2 52 do RPRDA consagra uma flexibilizagdo das regras de causalidade ade-
quada recorrendo ao critério de verossimilhanga ou probabilidade.
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sob orientacdo expressa da autoridade competente (art.2 562). Por fim, o
regime prevé que, caso as medidas compensatdrias ndo sejam executadas
ou, sendo executadas, ndo eliminem integralmente os danos causados ao
ambiente, o infrator fica obrigado a indemnizar o Estado (art.2 572 n2 1).

Do exposto, podemos concluir que, o procedimento contraordena-
cional no ambito de AIA prevé, ndo s6 as medidas de reparagdo do dano
ecoldgico, mas também medidas compensatorias ex post. Como aspetos
negativos deste regime, destaca-se a ndo previsdo de critérios ou moda-
lidades para a aplicacdo da reparacdo do dano ecoldgico, a nao previsdo
de qualquer mecanismo para a reparac¢do de dano ecoldgico ex post e o
facto do Estado ser o beneficidrio da indemnizagdo®.

Sabendo que o Estado pode ser o infrator, a solugdo mais plausivel
seria a de atribuir o produto da indemnizacdo ao fundo ambiental cria-
do pelo Decreto n? 6/2017, de 28 de junho, cuja missdo compreende a
angariacdo, arrecadacdo, gestao e aplicacdo de recursos financeiros com
vista a apoiar a execucdo, promocdo e fomento de politicas, planos, pro-
grama, projetos e demais atividades que visem a protegdo, conservagao
e a preservacdo dos recursos naturais e ambientais, incluindo as que se
destinem a prevencgdo ou a reparacdo de danos ja produzidos em com-
ponentes ambientais, contribuindo para a prossecucdo dos objetivos do

desenvolvimento sustentavel®’.

O que ficou acima explicado, demonstra a necessidade urgente do

legislador guineense criar um regime especifico da responsabilidade civil

36 Cfr. Heloisa OLIVEIRA, Avaliagdo de Impacto Ambiental e responsabilidade
ambiental, in Revisitando Avaliagdo de Impacto Ambiental, Coord. Carla Amado Gomes e
Tiago Antunes, ICJP, Lisboa, 2014, pp.104 ss. Também disponivel em: http://www.icjp.pt/
publicacoes/pub/1/4539/view

37 Cfr.art.232n21
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em matéria ambiental a fim de adequar os seus requisitos tradicionais
com as especificidades do Direito do Ambiente.

5.2. Aresponsabilidade objetiva

A LBA guineense consagra a responsabilidade objetiva pelos danos ao
ambiente no art.2 4393, A primeira leitura possivel desta norma inspira-
da na LBA portuguesa de 1987, é que a responsabilidade objetiva se apli-
ca a qualquer atividade, uma vez que ndo ha nenhuma remissdo ou lista
de atividades como fez o legislador portugués®. Uma das possibilidades
de corrigir essa excessiva abertura a responsabilidade objetiva seria a de
estabelecer uma conexdo com as atividades elencadas nos anexos da lei
10/2010, de 24 de setembro (lei de Avaliacdo Ambiental).

Perante as conhecidas dificuldades de verificagdo cumulativa dos
requisitos da responsabilidade subjetiva, maxime, a culpa e o nexo de
causalidade, a consagragdo da responsabilidade objetiva no dominio
ambiental é de todo recomendavel. Todavia, € preciso estabelecer-lhe
critérios e limites sob pena de ser um grave entrave a livre iniciativa eco-
némica bem como um desincentivo a introducdo de melhores técnicas
disponiveis pois, como afirma CARLA AMADO GOMES, “o operador sabe,
a partida, que por mais que gaste na minimizagdo de riscos e em tecno-
logias limpas, em caso de acidente (que se ndo deva um evento de forca
maior?), sempre serd responsabilizado”*.

Por outro lado, na auséncia de uma legislagdo complementar anun-
ciada pela LBA no art.2432 n22, ndo se poderd determinar o quantitativo

38 Cfr. art.2 262 da Lei do Ambiente de Mocambique-; art.2 572 da Lei de Bases do
Ambiente de Sdo Tome e Principe

39 Cfr. art. 2 72 do RPRDA.
40 Cfr. Carla AMADO GOMES, O Desafio... ob. cit. p. 18
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da indemnizagdo e ndo nos parece aceitavel a tese que considera os ar-
tigos 5092 e 5102 do CC que fixam o limite da responsabilidade objetiva
pelos danos causados por instalacdes de energia elétrica ou gas, como
complementares ao art.2 432 da LBA em matéria de responsabilidade
objetiva, porque tais artigos foram pensados para danos causados as
pessoas ou coisas apropriaveis (danos ambientais) e ndo para os danos
ecoldgicos puro. Portanto, ainda esta por regular o quantitativo indem-
nizatoério, a eventual previsdo de presuncgdes de causalidade, a forma de
reparticdo da responsabilidade em caso de concurso de presungdes e
possibilidade de ilidir as presungdes, entre outras questdes.

Relativamente a distin¢cdo entre o dano ecolégico e dano ambiental,
a LBA guineense mostra-se indiferente em relagdo a esta questdo pois,
nao sé confere legitimidade aos lesados o direito para demandar os infra-
tores nos tribunais para obtencdo das correspondentes indemnizactes
(art.2 492 2), como também, obriga os infratores a remover as causas da
infracdo e a repor a situagdo anterior a mesma ou equivalente ( art.2 529
n21) ou a pagarem uma indemnizacdo nos termos gerais de direito e a
realizacdo de obras necessarias a minimizagdo das consequéncias provo-
cadas. Ora, tratando-se de danos ecoldgicos puros, por causa das especi-
ficidades do bem em causa, pode ser dificil provar o nexo de causalidade
através da teoria da causalidade adequada.

5.3. A responsabilidade do Estado e demais Pessoas Coletivas por
danos ao ambiente

Para terminar, gostariamos de trazer algumas notas sobre a responsa-
bilidade civil do Estado e demais e outras pessoas coletivas publicas em
matéria ambiental a luz do ordenamento juridico guineense. Este tema é

41 Cfr. Carla AMDO GOMES, Risco e Modificagdo... ob. cit. p. 377
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de particular importancia, visto que na Guiné-Bissau sdo inimeros casos
em que o Estado através dos seus 6rgdos e agentes, em virtude das suas

acoes ou omissoes, causam danos aos componentes ambientais naturais.

Em relagdo aos atos de gestdo privada, o Codigo Civil resolve a ques-
tdo no seu art.2 5019, ou seja, impde-se ao Estado e demais pessoas
coletivas a responsabilidade civil nos termos em que os comitentes res-
pondem pelos danos causados pelos seus comissarios. No que tange aos
atos de gestdo publica, tem-se a dizer que na Guiné-Bissau, além de ndo
existir um regime especial de prevencdo e reparagao do dano ecoldgico,
0 pais ndo dispGe de um regime especial da responsabilidade extracon-

tratual do Estados e demais pessoas coletivas®.

A Constituicdo da republica da Guiné-Bissau proclama no seu artigo
339 que o Estado e demais pessoas coletivas sdo civilmente responsd-
veis, de forma solidaria, com os titulares dos seus drgdos, funciondrios ou
agentes, por atos e omissées praticados no exercicio das suas fungdes e,
por causa desse exercicio, de que resulte a violagdo dos direitos, liberda-
des e garantias, ou prejuizos para outrem. Portanto, aqui estd um prin-
cipio geral da responsabilizacdo dos poderes publicos e dos agentes que
atuam em seu nome, tanto na vertente subjetiva assim como objetiva“*®.

Entretanto, uma vez que a CRGB ndo fornece critérios e/ou modali-
dades de responsabilizagdo da Administracdo por atos de gestdo publica

e, tendo em conta que ainda ndo existe um regime juridico de responsa-

42 Contra a distingdo entre os atos de gestdo publica e privada para efeitos de
responsabilidade civil da Administragdo, cfr. Vasco Pereira da Silva, Responsabilidade Ad-
ministrativa em matéria do Ambiente, Principia, Lisboa, 1997, pp.16 ss

43 Sobre o sentido e alcance do principio da responsabilidade do Estado e demais
pessoas coletivas publicas cfr., entre outros, Diogo FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito
Administrativo, Vol. Il, 32 edicdo, Almedina, 2016, pp.564 ss
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bilidade extracontratual do Estado e demais pessoas coletivas, a solucdo

passa necessariamente pelo Cédigo Civil.

Olhando para o atual Cédigo Civil em vigor na Guiné-Bissau, herdado
do periodo colonial, por forga da lei 1/73 de 24 de setembro, constata-
-se que ndo regula a responsabilidade resultante de danos causados no

exercicio da gestdo publica, portanto, hd uma lacuna.

Em Portugal a lacuna foi suprida pelo DL 48.051, de 21 de novembro
de 1967 que veio regular de modo genérico a responsabilidade extra-
contratual do Estado e demais pessoas coletivas de Direito Publico. De
referir que o diploma acima mencionado nunca foi publicado na entdo

Guiné-Portuguesa, pelo que a lacuna se mantém.

Perante este cendrio, parece defensavel a tese do Prof. FREITAS DO
AMARAL que, na altura em que o problema se colocava em Portugal, de-
fendeu que os artigos 23979, 23992 e 24002 do Cédigo de Seabra (1867),
que regula a questdo, poderiam ser aplicados. Assim, no que concerne a
responsabilidade subjetiva no ambito da gestdo publica, os funcionarios,
orgdos e agentes sdo responsaveis por atos ilicitos praticados no exerci-
cio das funcdes e por causa delas, sendo-lhes associada a solidariedade
da administracdo*. Com efeito, estdo solucdo pode ndo ser eficaz para a
responsabilizacdo efetiva daqueles que causem danos ao ambiente por-
que tem por base os critérios tradicionais da responsabilidade subjetiva.
Ora, como ja tivemos o ensejo de assinalar, os danos ao ambiente apre-
sentam especificidades que justificam uma outra leitura dos critérios tra-

cionais da responsabilidade subjetiva, sob pena da culpa morrer solteira.

44 Cfr. Sérvulo Correia, A Responsabilidade Civil da Administragdo in Boletim da
Faculdade de Direito de Bissau n2 3, 1995, pp.17-18
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Relativamente a responsabilidade objetiva pelo risco ou ato licito que,
como se sabe, ndo caem na regulamentacdo do Cédigo Civil guineense, o
seu enquadramento deve ser feito a luz do artigo 432 da Lei de Bases do
Ambiente e a o artigo 332 da Constituicdo da Republica.

6. Concluindo

Chegados a este ponto, cumpre dizer que nos Paises Africanos de Lin-
gua Oficial Portuguesa, o tratamento normativo da responsabilidade civil
em matéria ambiental é muito incipiente, se comparado, por exemplo,
com o regime portugués. Apesar da principal fonte de inspiracdo em ma-
téria ambiental ser o direito portugués, constatou-se que esses paises
ndo acompanham a dinamica legislativa portuguesa em muitos aspetos
ligados ao Direito do Ambiente.

As especificidades do bem juridico “ambiente” e da natureza dos danos
aos seus componentes, aconselham a criagdo de um regime especifico da
responsabilidade civil em matéria ambiental em Cabo Verde, Guiné-Bissau,
Mogcambique e Sdo Tome e Principe, porque o regime previsto no Cédigo
Civil ndo estd suficientemente talhado para lidar com os problemas am-
bientais e as suas especificidades. Esse regime a criar deve circunscrever-
-se fundamentalmente ao dano ecoldgico, ou seja, danos causados aos
componentes ambientais naturais, adaptando os pressupostos da respon-
sabilidade civil as especificidades do Direito do Ambiente.

Em relacdo a Angola, que tem um regime especifico da responsabi-
lidade civil em matéria ambiental desde 2011, por causa da deficiente
regulagdo da questdo, recomenda-se a revisdo do regime em vigor de
modo a torna-lo realista e operativo.
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A repara¢ao ambiental: uma analise
a luz do sistema norte-americano
(CERCLA/Superfund)

HELOISA OLIVEIRA!

Resumo

O Comprehensive environmental response, compensation and liabi-
lity act norte-americano, informalmente conhecido como Superfund,
contém um conjunto de regras de reparacdo de danos ao ambiente que
sdo muito diferentes, nas solugGes e nos objetivos, das aprovadas pelos
legisladores europeu e nacional. Apresenta-se assim um resumo deste
regime como forma de fundamentar uma anélise critica do regime vigen-

te, que se considera insuficiente e lacunar.

Palavras-chave: CERCLA, Superfund, reparacdo ambiental, dano

ao ambiente

1 Assistente convidada e doutoranda da Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa e Investigadora Associada do Centro de Investigagdo de Direito Publico
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Abstract

The USA Comprehensive environmental response, compensation and
liability act, informally known as Superfund, encompasses a set of rules for
repairing environmental damages that are very different from the Europe-
an and the Portuguese rules, both in solutions and in objectives. A summary
of this legal regime is introduced as a means of supporting a critical analy-

sis of the ruling norms, which are considered insufficient and lacunar.

Keywords: CERCLA, Superfund, environmental reparation, environ-

mental damage.

Sumario

Consideracdes preliminares; 1. O Comprehensive
environmental response, compensation and liability
act (CERCLA); 2. Anélise do regime europeu e portu-
gués vigente a luz da experiéncia norte-americana;

Conclusdo.

Consideragoes preliminares

Num momento de avaliacdo da eficdcia e da adequagdo de um regi-
me juridico, atendendo aos objetivos de prote¢cdo ambiental e principios
de direito do ambiente que estiveram, respetivamente, na sua origem e
fundamento juridico, é também relevante a consideracdo de conjuntos

normativos de outros ordenamentos juridicos que, tendo optado por so-
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lugdes diferentes, permitem ao jurista repensar o direito nacional. Op-
tou-se pelo regime norte-americano porque, apesar de integrado num
sistema de common law, segue uma solucdo que, a luz do sistema ro-
mano-germanico, seria obviamente qualificada como de direito publico.
Esta opgdo, Unica a data da sua criacdo, é considerada® como a fonte de
inspiragdo da viragem que se verificou nas propostas da Comissédo Euro-
peia®. Apds mais de uma década de estudo sobre a matéria que apontava
para solucdes assentes num modelo judicial de natureza essencialmente
civilista, a proposta que a final veio a vingar, e a concretizar-se, assenta
na acdo de entidades administrativas e num procedimento administrati-
vo de prevencgdo e de reparacdo de danos plenamente articulado com o
sistema regulatdrio preventivo. A chamada administrative approach da
reparacdo ambiental impde, assim, a centralidade da agdo administrativa
que visa a reposicdo da legalidade e a ativa prossecucdo do interesse
publico ambiental, através da reparacdo®. O exercicio que se segue &,
portanto, ndo apenas de identificacdo dos tracos essenciais do regime
norte-americano de reparagao de danos ambientais, mas, também, de
analise critica do regime europeu a essa luz. Atendendo a que os va-
rios regimes norte-americanos setoriais de avaliagdo e de reparagdo de

danos ambientais tém essencialmente os mesmos tragos que importa

2 WINTER, G., JANS, J. H., MACRORY, R., & KRAMER, L. (2008). Weighing up the EC
environmental liability directive. Journal of Environmental Law, 20 (2), pp. 163-165.

3 A conclusdo retira-se da simples comparagdo entre o Livro verde sobre repara-
¢do do dano ambiental, apresentado pela Comissdo em 1993 — COM (93) 47 final, de 14 de
maio de 1993 —, o Livro branco sobre responsabilidade ambiental- COM (2000) 66 final, de
9 de fevereiro de 2000 —, e o Environment Directorate General working paper on prevention
and restoration of significant environmental damage, de 2001.

4 CANDEIRA, A. L. (2014). Administrative approach to liability. In A. Shibata (Ed.),
International Liability Regime for Biodiversity Damage. The Nagoya-Kuala Lumpur Supple-
mentary Protocol. London: Routledge, pp. 96-99.
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considerar para a comparagdo que se pretende®, toma-se com exemplo o

Comprehensive environmental response, compensation and liability act.

1. O Comprehensive environmental response, compensation and
liability act (CERCLA)

1.1. O CERCLA foi aprovado em dezembro de 1980, cerca de um més
antes doinicio do mandato de Ronald Reagan, que havia sido eleito no ini-
cio de novembro desse ano. Apds uma década de intensificagdo da regu-
lacdo ambiental, iniciada por Nixon e aprofundada por Carter, era notéria
a contestagdo a progressiva autonomia das agéncias governamentais em
relacdo ao poder politico, 0 aumento da litigancia, e a preocupagdo com
o impacto dessa regulagdo na economia®. Assim, em vésperas do inicio
de fungGes de um Presidente que tinha anunciado um objetivo geral de
desregulagdo, o CERCLA foi proposto e aprovado num curtissimo espago
de tempo, na sequéncia da apresentagdo de varias propostas ao longo
dos dois anos anteriores, e num procedimento que, na sua fase final e
ja ap6s a eleicdes, ndo admitiu alteracBes’. E porventura este contexto
que explica alguma aparente falha de ponderagdo nalgumas das solucBes

gizadas, cuja consequéncia foi uma intensa litigancia. O CERCLA foi alte-

5 HAY, J. (2015). Compensation en nature des dommages accidentels. Rapproche-
ments et divergences entre les régimes francais et américain. In H. Levrel, N. Frascaria-
Lacoste, J. Hay, G. Martin, & S. Pioch (Eds.), Restaurer la nature pour atténuer les impacts
du développement. Analyse des mesures compensatoires pour la biodiversité. Paris: Editions
Quae, pp. 66-67.

6 KRAFT, M. E., & VIG, N. J. (1984). Environmental policy in the Reagan Presidency.
Political Science Quarterly, 99 (3), pp. 416-421.

7 GRAD, F. P. (1982). A legislative history of the Comprehensive environmental
response, compensation and liability (“Superfund”) Act of 1980. Columbia Journal of Envi-
ronmental Law, 8 (1), pp. 1-2 e 29-35.
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rado em 1986, através do Superfund Amendements and Reauthorization
Act, e em 2002, através do Small Business Liability Relief and Brownfields
Revitalization Act, que veio sobretudo introduzir melhorias e clarifica-

¢Oes, mas sem alteragdes de monta.

1.2. O CERCLA é aplicdvel a locais que estejam contaminados por
acumulacdo de poluicdo causada pela libertacdo de substancias perigosas
por instalagcGes ou contentores desativados ou abandonados. O regime é
retroativo, tendo como objetivo especifico a descontaminagdo de locais
onde tenha ocorrido, no passado, atividade ambientalmente perigosa. O
regime de danos causados por instalagdes em funcionamento que produ-
zam ou emitam o mesmo tipo de substancias estd contido no Resource

Conservation and Recovery Act (1976), que ndo sera objeto de andlise.

O CERCLA, apesar de ser conhecido informalmente como Superfund,
tem um conteddo normativo muito mais abrangente, incluindo quatro
conjuntos de normas: (i) as que imputam responsabilidades a particula-
res pela descontaminacdo; (ii) as que atribuem e regulam a competéncia
da Environmental Protection Agency (EPA) para garantir essa descontami-
nacado, seja ela suportada pelo particular responsavel ou nao; (iii) as que
criam um fundo publico para o financiamento de operagdes de desconta-
minacdo de danos orfdos; e (iv) as que tratam dos danos a componentes
ambientais em resultado dessa contaminacgdo. Sdo os pontos (ii) e (iii)
que serdo analisados mais desenvolvidamente, mas hd que fazer notar
que as normas que definem os pressupostos da imputagdo do dever de
descontaminacdo foram objeto de um intenso debate doutrinario e de

abundantes analise e desenvolvimento jurisprudencial.

1.3. Umregime inovatorio e de imputacdo de relevantes custos seria

sempre objeto de discussdo em todos os elementos, mas pode conside-
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rar-se que a questdo mais controvertida foi a pretericdo de uma exigéncia
minima de causalidade para a imposicdo retroativa de uma responsabi-
lidade solidaria® no cumprimento de um dever de reparacgdo a qualquer
proprietario ou operador que tenha de alguma forma tratado substan-
cias perigosas em contacto com o local contaminado, incluindo meros
transportadores. As dificuldades, préoximas de uma impossibilidade, de
demonstragdo de um nexo de causalidade, tipicas e ja conhecidas na res-
ponsabilidade ambiental, associadas ao facto de este regime se aplicar
a danos cuja causa ocorreu antes da existéncia de regulagdo ambiental,
levou o Congresso a ndo adotar a proposta da Camara dos Representan-
tes, que exigia a demonstracdo de causalidade® e previa que a responsa-
bilidade era conjunta. Pelo contrario, o CERCLA ndo previa sequer, na sua
redacdo originaria, quaisquer fundamentos de exclusdo da responsabili-
dade do proprietério ou do operador, podendo estes assim ser obrigados
a suportar os custos da descontaminagdo mesmo quando conseguissem
demonstrar que a desconheciam e que ndo tinha contribuido para a con-
taminagdo, ou para o seu agravamento.

Foi assim, justamente, considerado o modelo de responsabilidade mais
penalizador e exigente alguma vez aprovado — the harshest scheme around
e as severe as can be imagined™. Trata-se de uma problematica ja rela-
tivamente ultrapassada e estabilizada, juridicamente, atendendo a vasta

8 Embora seja possivel ao responsavel demonstrar que o dano é divisivel e, nessa
medida, ser responsabilizado apenas por parte do dano — cfr. BARR, L. M. (1990). CERCLA
made simple: an analysis of the cases under the Comprehensive environmental response,
compensation and liability Act of 1980. The Business Lawyer, 45 (3), pp. 977-979.

9 O preenchimento do pressuposto da causalidade no direito norte-americano
implica a demonstragdo de varios factos indiciarios, tendo em conta varios elementos — cfr.
NAGLE, J. C. (1994). CERCLA, causation, and responsibility. Minnesota Law Review, 78, pp.
1498-1504. Expectavelmente, o método utilizado é significativamente diverso do adotado
pelo sistema portugués.

10 BARR, L. M. (1990). CERCLA made simple, pp. 923-925.
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jurisprudéncia produzida®! e as altera¢des introduzidas em 1986, que reco-
nheceram a excec¢do do proprietdrio inocente, que tinha sido arvorada por
jurisprudéncia anterior, mas com uma recusa generalizada de exigéncia de
qualquer nexo de causalidade entre as a¢Ges do proprietario ou operador
e a contaminagdo®?. Esta excec¢do, que é um fundamento de exclusdo da
responsabilidade, tem, ainda assim, varios pressupostos, clarificados na
alteracdo de 2002, nomeadamente a de demonstragdo do cumprimento
de deveres de cuidado antes da aquisicdo para verificagdo da existéncia
de substancias perigosas®. Sdo questdes indubitavelmente marcantes na
configuragdo do regime norte-americano de reparagdo de danos, e que o
distinguem significativamente do regime europeu e portugués. E, ha que
notar, continuam a implicar elevados custos de transagdo, resultante da
continua litigiosidade, sendo genericamente entendido, no seu pais natal,

como um sistema pouco eficiente e que carece de reforma.

1.4. As normas que tornam o CERCLA especialmente interessante
para a anadlise dos regimes europeu e portugués sdo as que atribuem
e regulam as competéncias da EPA em matéria de descontaminagdo e
as que criam o fundo ambiental, enquanto instrumento essencial para a
concretizagdo dessas mesmas competéncias. Em primeiro lugar, ha que

atender aos pressupostos de que depende a intervencdo da EPA.

Note-se, desde logo, que este regime abrange, sempre, a libertacdo, ou
ameaca relevante de libertagdo, de uma das substancias perigosas listadas

11 BARR, L. M. (1990). CERCLA made simple, pp. 941-947.

12 NAGLE, J. C. (1994). CERCLA, causation, and responsibility, pp. 1495-1496 e
1506-1516.

13 Mais detalhadamente, cfr. VERHEL, A. (2007). Shifts in governance: soil pollu-
tion. In M. G. Faure & A. Verheij (Eds.), Shifts in compensation for environmental damage.
Wien/New York: Springer, pp. 17-18.
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na demais legislacdo de protecdo ambiental e de gestdo de residuos®*, com
excegdo de hidrocarbonetos, que ndo estdo abrangidos pelo CERCLA mes-
mo quando contenham as substancias perigosas elencadas. Considera-se
gue ocorre uma libertacdo quando a substancia deixa de estar contida,
sendo a forma como essa libertagdo ocorre irrelevante®. Ndo ha qualquer
exigéncia quanto a quantidade da substancia libertada. Além destas subs-
tancias, o CERCLA prevé ainda que a EPA pode promover a descontamina-
¢do que tenha na sua origem outros poluentes ou contaminantes desde
gue haja uma ameacga iminente a sadde publica ou ao bem-estar. Contu-
do, nestes casos ndo poderd imputar a responsabilidade a particulares; ou
seja, ndo podera exigir o pagamento dos custos da operagao.

Conforme ja se referiu, o CERCLA define o seu ambito de aplicacdo
através da existéncia prévia de instalagdes ou de contentores a partir dos
quais ocorra a libertacdo da substancia perigosa. Quanto a este pressu-
posto, hd que fazer duas observagbes. A primeira é que ele consta das
normas que regulam as acGes de descontaminacdo levadas a cabo pela
EPA, o que significa que s6 é uma exigéncia quando se pretenda a res-
ponsabilizacdo de particulares. A segunda, que quase desqualifica a pri-
meira, é de que a interpretacdo que tem sido feita dos conceitos de ins-
talagdo ou de embarcacdo é muito abrangente. Uma instalagdo, além de
uma construgdo, pode ser qualquer estrutura, equipamento, tubo, pogo
e, por vezes, até simplesmente qualquer local onde esteja depositada
uma substancia perigosa. O critério de delimitagdo a utilizar é, portanto,
negativo: ndo é uma instalacdo se for um produto de consumo. Assim,
um carro particular ndo é uma instalagcdo, mas um trator ja o sera.

14 CARDWELL, R. E., & KING, J. J. 0. (2014). Comprehensive environmental response,
compensation, and liability Act. In T. . P. Sullivan (Ed.), Environmental law handbook (22.2
edi¢do). Plymouth: Bernan Press, pp. 560-561.

15 Estando as excecles listadas, e incluem as emissdes normais de veiculos, de
embarcacBes ou de fertilizantes, entre outros.
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1.5. A base inicial da acdo da EPA neste dominio passa pela National
Priorities List (NPL). A NPL, prevista no CERCLA, é uma lista ordenada de
locais contaminados com substancias perigosas que se consideram como
prioritarios para a¢Bes de descontaminacdo. A lista foi criada em 1981
e atualmente é revista anualmente. A revisdo da lista segue critérios de
perigosidade criados e ordenados pela EPA através do Hazard Ranking
System. Com base numa avaliagdo preliminar e numa eventual inspecdo
do local, é feita uma avaliacdo da perigosidade da contaminacgdo para
a salde humana e para o ambiente. A avaliagdo preliminar é feita com
informacdo de que a EPA ja disponha, antiga ou recente — por exemplo
através de uma denuncia ou de prévios procedimentos administrativos
—, e ainspec¢do no local consiste na realizagdo de testes ao ar, dgua e solo
para determinar a existéncia de substancias perigosas.

Com base nesta informagdo, e caso sejam detetadas substancias pe-
rigosas em nivel considerado relevante, a EPA pode: (i) adotar medidas
imediatas ou de curto prazo, de contencdo e de recuperacdo, e/ou (ii)
pode incluir o local na NPL, que passa assim a ser elegivel para uma
descontaminacdo de longo prazo®. Apds a inclusdo do local na NPL, é
feito um estudo mais desenvolvido de caracterizacdo para determina-
¢do do nivel e da extensdo da contaminagdo, das técnicas que possam
ser utilizadas para a descontaminacdo e dos custos previsiveis (Reme-
dial Investigation/Feasibility Study). Com base nesta informacao, é feito
um plano de descontaminagdo. Se a operacdo de descontaminacédo for
considerada de grande dimensdo, a EPA pode optar por dividir a ope-
racdo em segmentos (por exemplo, segregando a remocdo das fontes,
a descontaminacdo e o tratamento dos locais adjacentes), permitindo

16 Caso o local ndo seja listado, s6 podem ser adotadas medidas de curto prazo
ou imediatas — cfr. CARDWELL, R. E., & KING, J. J. O. (2014). Comprehensive environmental
response, pp. 564.

103 Voltar ao indice



O REGIME DE PREVENGAO E REPARAGCAO DO DANO ECOLOGICO

que alguns avancem para uma fase de descontaminagdo enquanto ou-

tros ainda permanecem em fase de estudo®’.

O nivel de perigosidade do local determina o seu ordenamento na lis-
ta de prioridades, que tem como base a pontuagdo obtida na aplicagdo
do Hazard Ranking System?. Este sistema considera varios fatores, como
a probabilidade de que tenha havido libertacdo de substancias perigosas
para o ambiente, as caracteristicas desses residuos e a sensibilidade da en-
volvéncia humana e natural. A afetagdo da saude humana e do ambiente
tem em conta a possibilidade de afetacdo dos cursos de dgua e da qualida-
de do ar, bem como de exposicdo a solo contaminado. A determinacao das
prioridades de descontaminagdo segue ainda as orientagGes estabelecidas
no National Contingency Plan, que articula as acdes de descontaminagdo
a adotar a nivel nacional por forga de libertagdo de substancias perigosas
ou de derrames de hidrocarbonetos. Esta matriz ndo define as medidas de
descontaminacdo a adotar. Essa € uma decisdo discricionaria da EPA, que
emite um Record of Decision contendo todos os factos, andlise das opg¢des
e fundamentacdo da decisdo quanto as medidas a adotar, tendo em conta

também os comentdrios apresentados por particulares.

1.6. Sistematizando o que ja ficou referido, a EPA pode adotar medi-
das caso se verifique pelo menos uma de duas situac¢des: a libertacdo, ou
ameaca de libertacdo, (i) de substancias perigosas ou (ii) de outro tipo de

17 CARDWELL, R. E., & KING, J. J. O. (2014). Comprehensive environmental re-
sponse, pp. 568-569.

18 Jupy, M. L., & PROBST, K. N. (2009). Superfund at 30. Vermont Journal of Environ-
mental Law, 11 (2), pp. 206-207, referem, contudo, que o administrador da EPA mantém
significativa discricionariedade na colocagdo ou remocao de locais da lista, que ademais tem
de contar com o acordo do Governador do Estado federado onde se localiza a contaminagéo.

19 CARDWELL, R. E., & KING, J. J. O. (2014). Comprehensive environmental re-
sponse, pp. 564-565.
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poluentes ou contaminantes que consubstanciem um perigo imediato e
significativo para a salde humana ou o bem-estar. Nesses casos, a EPA
pode adotar medidas de minimizagdo e de contengdo (removal actions)
e pode adotar medidas de descontaminacdo (remedial actions).

As medidas de minimizacdo e de contencdo podem ser adotadas para
lidar com situagBes urgentes, e incluem medidas ambientais — como a
remocao imediata dos contaminantes libertados — e medidas de apoio as
populagdes. Ja as medidas de descontaminagdo sdo adotadas com o ob-
jetivo de garantir a eliminagdo em definitivo dos riscos criados pelo local.
De uma perspetiva pragmatica, é possivel distinguir estes dois tipos de
medidas pelos seus custo e duragdo: enquanto as primeiras ndo devem
custar mais do que dois milhGes de ddlares e os seus resultados devem
ser alcancados no maximo em um ano®, as segundas tipicamente duram
varios anos, e até décadas, e custam dezenas de milhdes de dolares. A
qualificacdo no primeiro ou no segundo grupo é essencial, na medida em
que so locais listados na NPL podem ser objeto de medidas de desconta-
minacdo. Talvez por esse motivo, cerca de 70% das medidas de minimi-
zacdo e de contengdo ocorrem em sitios que ndo integram a NPL?!, ja sdo
as Unicas medidas que podem ser adotadas nestes locais.

No caso dos danos 6rfdos, ndo ha alternativa ao financiamento publico
das medidas a adotar através do Superfund. Nos casos em que potencial-
mente havera proprietarios ou operadores responsaveis, a EPA pode optar
por adotar as medidas, e reclamar posteriormente o pagamento dos cus-
tos pelos particulares responsaveis, ou pode iniciar um procedimento de
identificacdo de responsaveis. Apds a identificagdo de responsaveis, deve

20 Jupy, M. L., & PROBST, K. N. (2009). Superfund at 30, pp. 212-213.

21 De acordo com dados de 2007, constantes do Relatdrio U.S. Government Ac-
countability Office n.2 GAO-09-656.
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ser procurada a obtenc¢do de um acordo; mas, caso nao seja possivel al-
cancar um acordo, podem ser emitidas ordens administrativas (unilateral
orders). Se a ordem ndo for acatada, pode um tribunal determinar a aplica-
¢do de sangGes pecuniarias, o pagamento dos custos e a ado¢do de medi-
das de minimizagdo, contencdo e descontaminagdo. Se a EPA tiver optado
por adotar as medidas e os responsaveis ndo aceitarem pagar os custos,
pode ser proposta uma agdo para recuperagdo desses montantes.

O elevado custo da litigancia em torno do pagamento dos custos as-
sociados a estas operac¢des tem levado a crescente utilizagdo de instru-
mentos voluntdrios??, mas também dos mecanismos unilaterais, como
ordens administrativas (ao invés da assunc¢do da descontaminagdo pelo
Superfund e propositura subsequente de uma agdo para a recuperagao
dos custos), e de mecanismos de incentivo ao acatamento das ordens,
como a admissdo de pedidos de reembolso. Nestes casos, o particular
procede primeiro ao pagamento ou a realizagdo das operacdes definidas
pela EPA, evitando assim a possibilidade de condenac¢do no pagamento
de sanc¢des, mas pode posteriormente pedir um reembolso ao Superfund
com fundamento em ilegalidade da ordem administrativa dada.

1.7. O financiamento do Superfund tem sofrido profundas oscilacGes
e sido objeto de grande e recorrente discussdo politica, incluindo quan-
to a sua gestdo pelos varios administradores?®. Até 1995, o financiamento
assentava sobretudo em impostos sobre produtos petroliferos, sobre os
produtos quimicos e sobre os lucros das empresas que desenvolviam ativi-

dades relacionadas com estes produtos. Desde essa data, o financiamento

22 Desenvolvidamente, cfr. CARDWELL, R. E., & KING, J. J. O. (2014). Comprehensive
environmental response, pp. 607-613.

23 Jupy, M. L., & PROBST, K. N. (2009). Superfund at 30, pp. 216-221; VERHEU, A.
(2007). Shifts in governance, pp. 9-11.
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passou a ser feito sobretudo por transferéncias do orcamento federal, e
0s montantes oscilaram muito: embora a média seja de mil milhdes de
dodlares por ano, had anos em que foram praticamente reduzidos a zero. Ha
ainda que mencionar que os Estados federados devem contribuir com 10%
do custo das operagdes assumidas pelo Superfund. A falta de estabilidade,
resultante provavelmente de uma expetativa inicial desadequada de que o
fundo seria transitério e que em cerca de cinco anos os trabalhos de des-
contaminacdo estariam concluidos?, é, obviamente, uma falha relevante
do sistema norte-americano, principalmente quando, como se sabe, as

operagdes de descontaminacdo ocorrem ao longo de varios anos fiscais.

1.8. Sempre relacionado com a questdo do financiamento, nomea-
damente para fundamentar a conclusdo de que os custos das operagdes
sd0 excessivos, esta a discussdo em torno dos objetivos e niveis de des-
contaminagdo pretendidos. A pergunta how clean is clean encerra toda a
problematica, tipica da reparacdo de danos ao ambiente, da identificacdo
precisa dos objetivos da reparacdo: o objetivo € a total descontaminacdo
ou apenas a eliminagdo dos riscos significativos de afetacdo da saude
humana e de certos componentes ambientais®? Apesar de o debate em
torno das alterac¢des climaticas consumir grande parte do debate politico
atual nas sociedades ocidentais, este continua a ser um dos grandes ar-
gumentos do lado mais conservador do debate com o objetivo de restrin-

gir o ambito do Superfund ao controlo dos riscos para a saude humana.

1.9. Nesta breve descri¢gdo do sistema norte-americano, cabe ainda

deixar uma nota sobre os danos a componentes ambientais que resultem

24 Jupy, M. L., & PROBST, K. N. (2009). Superfund at 30, p. 199.
25  Juby, M. L., & PROBST, K. N. (2009). Superfund at 30, pp. 204-205.

107 Voltar ao indice



O REGIME DE PREVENGAO E REPARAGCAO DO DANO ECOLOGICO

da perda dos servicos ecolégicos que a contaminagdo acarretou®® . As afe-
tagGes podem abranger qualquer um dos componentes ambientais (agua,
ar, solo, e espécies e habitats), mas esta limitada aqueles que sejam da pro-
priedade ou estejam sob a gestdo de entidades publicas ou de uma tribo
india. Ha assim uma exclusdo clara dos componentes ambientais que em
concreto sejam objeto de propriedade privada. A responsabilidade é impu-
tada as mesmas pessoas e entidades, ou seja, proprietdrios e operadores,
mas nado se aplica a libertagdes de substancias ou a danos ocorridos antes
da aprovagdo do CERCLA, ou seja, 11 de dezembro de 1980. N&o se trata,
portanto, de um regime retroativo e o financiamento destas medidas atra-
vés do Superfund exige o esgotamento prévio de todos os meios adequados
a obter o financiamento a custo das pessoas ou entidades responsaveis.
Este regime assume pouca relevancia, na pratica, uma vez que quase nao

ha registo de a¢des de reparacdo de danos com base nestas normas?’.

2. Andlise do regime europeu e portugués vigente a luz da experiéncia
norte-americana

2.1. Obviamente que a primeira diferenca a assinalar entre os regi-
mes europeu e portugués, de um lado, e o norte-americano, por outro,
resultante das diferencas estruturais entre o direito europeu continental
e os sistemas de common law, é o objetivo de regulacdo tendencialmente
transversal do primeiro e a natureza marcadamente setorial do segundo.
De facto, o CERCLA limita a partida a sua area de regulagdo de cinco for-
mas: (i) regula apenas os danos histéricos, na medida em que é pressupos-

26 Regulados pela sec¢do 107 (a)(4)(C).

27 CARDWELL, R. E., & KING, J. J. O. (2014). Comprehensive environmental respon-
se, pp. 603-604.
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to que as fontes do dano sejam uma atividade que ja cessou; (ii) limita-se a
apenas uma fonte de dano, a libertagdo de substancias; (iii) s6 a libertagdo
de determinadas substancias é que desencadeia a totalidade do regime de
reparacao; (iv) apesar de ndo assumidamente, os pressupostos de aplica-
¢do levam a que o componente ambiental em causa seja o solo, mesmo se
se considerar a afetagdo das aguas subterraneas para efeitos de reparagdo;
(v) o essencial do regime trata apenas da descontaminagdo, e ndo da tota-

lidade dos danos resultantes da libertagdo da substancia.

Ha que notar, contudo, que a transversalidade do regime europeu
deve considerar-se meramente aparente. De facto, ultrapassada a pro-
clamacdo e analisados os varios pressupostos de aplicacdo do regime de
reparagdo, constata-se que também é, a final, muito limitado?®: (i) ficam
excluidos os danos anteriores a sua entrada em vigor; (ii) exige-se que o
dano seja causado no ambito de especificas atividades econdmicas; (iii)
a afetacdo da qualidade do componente ambiental tem de ser significa-
tiva; (iv) a afetacdo do ar estd excluida; e (v) a regulacdo do dano ao solo
€ muito limitada. O esquema de imputac¢do de danos a poluidores cobre,
portanto, apenas uma parte bastante restrita da realidade empirica que
anunciou regular, ndo havendo solugdo juridica para os danos 6érfdos.
Acrescente-se, até, que em relagdo ao especifico problema que o regime

norte-americano pretende resolver, os chamados brownfields?, o regime

28 Para uma concisa andlise das varias limitagcGes do regime, cfr. AMADO GOMES,
C. (2018). Introdugdo ao direito do ambiente (4.2 edigdo). Lisboa: AAFDL, que dedicou o
Capitulo V ao tema da responsabilidade ambiental.

29 VANHEUSDEN, B. (2007). Brownfield redevelopment in the European Union.
Boston College Environmental Affairs Law Review, 34 (3), 559—-575; PETERSEN, M. (2008).
European Soil Protection Law after the setback of December 2007 - existing law and out-
look. European Energy and Environmental Law Review, (June), 146—-155.
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europeu e portugués é totalmente omisso, apds o fracasso da proposta

de diretiva da Comissdo sobre o tema®°.

Num exercicio comparativo entre os dois regimes, hd que concluir,
assim, a pretensdo de criacdo de um regime juridico do dano ao am-

biente ficou gorado.

2.2. Uma segunda diferenca muito marcante entre os dois regimes
é o tipo de atuagdo dos poderes publicos. Ao passo que no regime euro-
peu a atividade administrativa se centra na efetivagdo de uma reparacdo
assente no principio do poluidor-pagador, o regime norte-americano,
numa perspetiva pragmatica muito tipicamente anglo-saxodnica, trata,
sobretudo, de criar mecanismos para garantir a existéncia de uma des-
contaminacdo efetiva. Parece, nesse sentido, ser um sistema reparatério
muito mais adequado a uma superior protecdo ambiental, na medida em
que o objetivo é corretamente colocado e, em consequéncia, coerente-
mente tratado normativamente. A assunc¢do plena de um dever publi-
co de garantia de qualidade ambiental exige que a regulacdo de danos
ambientais seja desta forma perspetivada. Nesse sentido, a imputacdo
de deveres a particulares causadores de um dano é apenas uma das for-
mas de obtengdo da reparagdo, e é coerente com o comummente aceite
principio do poluidor-pagador. Mas ndo pode consumir toda a tematica,
nem ser o fundamento bdsico, de um sistema de reparagdo, dado que a

qualidade ambiental é um fim em si mesmo.

O regime europeu, ao fundar-se no principio do poluidor-pagador,

estd condenado a uma regulagdo muito parcelar da problematica da re-

30 Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho que estabelece um
quadro para a protecdo do solo e altera a Diretiva 2004/35/CE — COM (2006) 232 final, de
22 de setembro, 2006.
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paracdo ambiental, por varios motivos juridicos e empiricos. O principio da
proporcionalidade coloca necessariamente limites a imputacdo de deveres
de reparacdo a particulares, nomeadamente quando se considera o passivo
ambiental, entendido enquanto acumulacdo de poluicdo, e principalmen-
te se resultante de periodos anteriores ao da regulacdo juridica ambiental.
Além disso, ao basear-se em esquemas proprios da responsabilidade civil,
fica excluida a imputacgdo de deveres de reparagdo a um operador ou pro-
prietario no modelo classico do direito administrativo de policia®*, com o sim-
ples objetivo de defesa face a perigos, como se faz no direito norte-america-
no e também, acrescente-se, no direito alem&do®?, que também é por vezes
considerado uma das fontes de inspiracdo para a mudanga de perspetiva
da Comissdo®®. O afastamento do modelo do principio do poluidor-pagador
pode ser controverso, e sujeito a limites, mas foi ja expressamente admitido

pelo Tribunal Constitucional Alemé&o®.

Finalmente, em termos de eficdcia, hd que notar que o principio do
poluidor-pagador cria uma administragdo cujo foco é o controlo da agdo do

31 NOGUEIRA DE BRITO, M. (2009). Direito administrativo de policia. In P. Otero & P.
Gongalves (Eds.), Tratado de direito administrativo especial . Vol. | (pp. 281-454). Coimbra:
Almedina, pp. 306-313.

32 Na Gesetz zum Schutz vor schddlichen Bodenverédnderungen und zur Sanierung
von Altlasten (Bundes-Bodenschutzgesetz), de 1998, desenvolvida, nas questdes técnicas
e procedimentais de investigacdo e descontaminacdo, pela Bundes-Bodenschutz- und Al-
tlastenverordnung, de 1999. VERHEL, A. (2007). Shifts in governance, pp. 24-30, apresenta
uma breve descricdo deste regime. Para uma analise mais desenvolvida, cfr. KLOEPFER, M.
(2016). Umweltrecht (4.2 edi¢do). Munique: Beck, que dedica um capitulo desenvolvido so
a este regime, analisando todos os pressupostos de aplicagdo, incluindo a lista de pessoas
a quem podem ser imputados deveres de reparagdo e que ndo sdo os poluidores.

33 REHBINDER, E. (2006). A German source of inspiration? Locus standi and reme-
diation duties under the Soil Protection Act, the Environmental Liability Act and the draft En-
vironmental Code. In G. Betlem & E. Brans (Eds.), Environmental liability in the EU. The 2004
directive compared with US and member State law. London: Cameron May, pp. 103-128.

34 Decisdo de 16 de fevereiro de 2010 relativa aos processos n.2 242/91 e 315/99
(BVerfGE 102, pp. 1-25).
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particular em caso de acidentes ou de atividades ilegais, ao invés de uma
administracdo que procura, por si, a planificacdo da atividade de repara-
¢do, com a ordenacdo de prioridades e a fixagdo de critérios objetivos de
avaliacdo do risco ambiental. Em suma, um regime parcelar cria também
uma administragdo com uma perspetiva parcelar e a viragem da perspetiva
europeia para a administrative approach norte-americana foi na verdade
apenas pouco mais de uma meia viragem, uma vez que, ao que parece,
ocorreu apenas uma substituicdo do processo judicial pelo procedimento

administrativo, e do poder judicial pela administragdo publica.

2.3. Uma das questdes que, no ambito da responsabilidade ambien-
tal, merece ser objeto de discussdo é a da eficacia de um sistema que
assente naimputacdo de deveres de reparacdo aos poluidores. O modelo
norte-americano p&e inevitavelmente a questdo a descoberto atenden-
do a que o financiamento do Superfund, ao longo dos seus quase 40 anos

de existéncia, ja seguiu varios modelos®.

Excluem-se desta discussdo, a partida, aqueles casos que resultam
de atuacdes ilegais e culposas dos particulares. Esses casos tém de ser
enquadrados no direito sancionatério, no dmbito do qual, além da di-

mensao punitiva, seja enquadrado e concretizado o dever de reparagdo.

O financiamento das operagles de reparacdo de danos ambientais
com base em mecanismos de responsabilidade é uma via reconhecida-
mente litigiosa e complexa, do ponto de vista da sua implementacgdo e
atendendo as necessarias garantias dos particulares, em que 0s custos

de contexto podem chegar até a ser superiores aos da reparacdo. Estes

35 HIRD, J. A. (1993). Environmental policy and equity: the case of superfund. Jour-
nal of Policy Analysis and Management, 12 (2), 323-343.
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motivos aconselham, no minimo, uma reponderac¢do da eficacia de um
sistema assente no principio do poluidor-pagador®, principalmente se se
pretender avancar para um sistema reparatorio efetivamente transversal.

Neste contexto, cré-se que o total custeamento das operagGes de lim-
peza de danos ambientais seria injustamente suportado pelos contribuin-
tes, em geral, mas talvez fosse adequado o seu financiamento através de
impostos e de taxas ambientais. Esses tributos devem ser suportados pelos
operadores que desenvolvem atividades poluentes, claro, mas também di-
retamente pelos consumidores desses produtos. A existéncia de certas ati-
vidades é considerada indispensavel pela maioria da sociedade, apesar do
seu reconhecido impacto ambiental, para a manutencao do seu nivel de vida
atual e de um certo padrdo de consumo. Ndo se vé assim como desadequa-
do que os consumidores, beneficidrios Ultimos do produto e do seu preco
gue ndo internaliza a totalidade dos custos ambientais, suportem parte do

custo que a reparacdo do passivo ambiental necessariamente acarreta.

O contexto norte-americano permite uma critica especifica ao custea-
mento das operacOes de reparagdo de danos através de impostos gerais.
Apesar de essa critica ndo fazer sentido no contexto portugués, é certa-
mente certeira no contexto europeu em que o direito do ambiente e, so-
bretudo, em que os problemas ambientais surgem e tém de ser resolvidos.
A critica, em suma, é de justica social, na medida em que as populacGes
que imediatamente beneficiariam da reparagdo sdo as que vivem em zo-
nas mais industrializadas e mais ricas. A solugdo do financiamento através
de impostos tem, portanto, de considerar este potencial efeito distorcivo
extra-ambiental. Ha ainda uma outra forma de enriquecimento que tera

36 Apesar de ser uma analise a luz do sistema de common law, mantém a perti-
néncia o essencial da argumentacdo apresentada por CANE, P. (2001). Are environmental
harms special? Journal of Environmental Law, 13 (1), 3—-20.
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de ser enquadrada e proporcionalmente abatida: a do proprietério privado
de um solo que, ndo sendo responsavel pela contaminagdo, ird beneficiar

de uma descontaminacao financiada pelo erério publico.

Conclusao

A assuncédo da tarefa de protecdo ambiental pela comunidade, e, con-
sequentemente, pelo Estado, implicara, progressivamente, a construgao
de regimes transversais e que assumam a impossibilidade de manuten-
¢do do atual estadio de desenvolvimento e de nivel de vida sem impactos
ambientais relevantes, que se acumulam, mas que ocorrem num contex-
to de legalidade. Nesse sentido, o regime norte-americano, tal como ou-
tros, permite evidenciar que o regime de reparacdo de danos atualmente
vigente foi um importante primeiro passo, mas estd ainda muito longe de
se poder considerar o regime necessario que garanta um elevado nivel
de prote¢do ambiental, conforme determinado, mas até ao momento
apenas preconizado, pelo direito originario europeu.
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Tutela cautelar e responsabilidade
do poder judicial pela prevencao
de danos marginais ecoldgicos

Comentario ao Acérdao do Supremo
Tribunal Administrativo de 14 de junho
de 2018 (proc. n.2 0435/18) *

LEONG, HONG CHENG?

Sumario:

O presente texto revisita, a propdsito de um acorddo do STA, o conceito
de periculum in mora em sede da tutela cautelar no contencioso adminis-
trativo. A partir desta revisitacdo, procura-se refletir sobre a importancia
do poder judicial na prevencdo daqueles danos ecoldgicos que se podem

causar em virtude da morosidade, ainda que inevitdvel, dos processos ins-

1 Agradeco especialmente a Doutora Carla Amado Gomes pelo convite para par-
ticipar nesta obra coletiva e pela partilha generosa das suas opinies valiosas sobre o tema
que me propus investigar neste artigo.

2 Assistente Convidado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
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taurados com o objetivo de reagir contra os atos ou condutas da Adminis-

tracdo Publica que produzem efeitos lesivos nos bens ambientais.

Palavras-chave: tutela cautelar; danos ecoldgicos; periculum in mora;
principio da prevencgdo

Abstract:

This article aims to study the definition of periculum in mora enshri-
ned in the Procedural Code of the Administrative Courts, analysing in
which situations the administrative courts can grant interim remedies. At
the same time, this article examines how a different understanding about
the definition of periculum in mora can contribute to the study of the
importance of the judicial power in the prevention of the environmental
damage that may result from the (inevitable) delay of the actions filed in
the administrative courts with the aim of challenging the administrative
acts or behaviours that cause harm to the environment.

Keywords: interim remedy,; environmental damage; periculum in
mora; principle of prevention.

1. O acoérddo do Supremo Tribunal Administrativo que se comenta de-
bruca-se sobre duas questGes fundamentais, estreitamente interligadas:
i) a primeira, de natureza geral, diz respeito a compreensdo dogmatica do
conceito de periculum in mora enquanto “verdadeiro leitmotiv” da tutela
cautelar no contencioso administrativo; ii) a segunda, de natureza especial,
relaciona-se com a aplicagdo desse conceito a tutela cautelar ambiental.
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Concretamente, o litigio traduz-se numa ac¢do cautelar intentada con-
tra o Conselho de Ministros e o Ministério do Ambiente por uma orga-
nizacdo ndo governamental de ambiente (ONGA) — a ZERO — Associagdo
Sistema Terrestre Sustentdvel, no exercicio da sua legitimidade popular
em defesa do interesse difuso ambiental. O relatdrio dos factos pode ser

resumido nos seguintes tépicos:

I. A 22 de marco de 2018, o Conselho de Ministros emitiu a
resolucdo n.2 39/2018, que determinou, entre outros, a
necessidade urgente de requisicdo do terreno — descrito na
Conservatodria de Registo Predial com o n.2 3026 da fregue-
sia de Vila Velha de Réddo e inscrito na matriz predial rustica
sob o artigo 14.2 da Secgdo BZ do distrito de Castelo Branco,
concelho de Vila Velha de Rdéd&do —, pelo periodo maximo de
um ano, para efeitos de depdsito e tratamento dos residuos

removidos das lamas acumuladas no fundo do Rio Tejo.

Il.  Segundo declarado na resolucdo do Conselho de Minis-
tros, a remocdo das lamas constitui a medida necessaria
a recuperacdo da qualidade da agua e dos ecossistemas
aquaticos do Rio Tejo e o terreno em causa € o Unico ade-

quado para apoiar essa operagdo.

Ill. A28 de margo de 2018, o Ministério do Ambiente, no qua-
dro da referida resolugdo do Conselho de Ministros e nos
termos do n.2 2 do artigo 82.2 do Cédigo das Expropria-
¢Bes, veio emitir a Portaria n.2 213-A/2018, requisitando
oficialmente o terreno antes descrito, pelo periodo de 12
meses, com a concessao de uma indemnizagdo global no

valor de € 37 131,19 ao proprietario do terreno.
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IV.  Varias entidades emitiram pareceres favoraveis a essa deci-

VI.

sdo de requisicdo —nomeadamente o Instituto da Conserva-

¢do da Natureza e das Florestas, a APA e a CCDR do Centro.

Inconformada com essa(s) decisdo(des) do Governo, a
ZERO requereu ao tribunal, nos termos da Lei n.2 83/93,
de 31 de agosto, a concessdo da providéncia cautelar (com
decretamento provisério) de suspensdo da eficacia do ato

administrativo de requisicdo do imovel.

Para a fundamentagdo do respetivo requerimento — so-
bretudo a propdsito do preenchimento do pressuposto do
fumus boni iuris —, a ZERO destacou especialmente que o
terreno em causa estd inscrito na «Area Protegida do Mo-
numento Natural das Portas de Roddo», classificada e re-
gulamentada pelo Decreto Regulamentar n.2 7/2009, de 20
de maio, e invocou um conjunto de vicios que inquinam a
legalidade do ato de requisicdo — entre outros, e em termos
sintéticos, a violagdo do referido Decreto Regulamentar, do
Decreto-Lei n.2 107/2009, de 15 de maio, do Regime da
Avaliacdo de Impacto Ambiental, das regras imperativas que
regulam o procedimento de requisi¢cdes previstas no Codigo
das Expropriacdes, e do principio da proporcionalidade, so-

bretudo nas suas vertentes da necessidade e da adequacdo.

VII. Em relagdo ao pressuposto do periculum in mora, a ZERO

alegou que a execucdo do ato de requisicdo pela(s)
entidade(s) demandada(s) na pendéncia da (eventual)
acdo principal, que se consubstancia no depdsito efetivo

das lamas no terreno em causa, ird causar uma situacdo de
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VIII.

i)

facto consumado ou, pelo menos, provocar danos ecolégi-
cos e/ou ambientais de dificil repara¢do — nas palavras da
requerente, danos “ao direito do ambiente e ao ambien-
te de vida humana sadio e ecologicamente equilibrado de

que todos os cidadéos sdo titulares”.

As entidades demandadas deduziram oposi¢des, pugnan-
do, em geral, pela ndo verificagdo dos pressupostos neces-

sarios ao decretamento de providéncias cautelares.

Em face das “narrativas” de ambas as partes, o Supremo
Tribunal Administrativo decidiu no sentido do ndo decreta-
mento da providéncia cautelar requerida. Com efeito, para
o Tribunal, no caso sub iudice ndo se encontra preenchido

o requisito de periculum in mora, considerando que:

“...0os danos ambientais, de alteracdo morfolégica do solo,
e ecoldgicos, alegados pela associagdo ambientalista
ZERO, mesmo a ocorrer, mostram-se menos prementes
gue os danos actuais, e reais, em curso, e sdo, além dis-
so, de possivel reparacdo, alias, de reparacdo que ja esta
contemplada no ambito dos compromissos assumidos no
acto de requisicdo, que prevé, até, o melhoramento do

respectivo coberto vegetal”; e

“..embora a demora da acc¢do principal, previsivelmente
maior que o tempo de duragdo da requisicdo do imdvel,
aponte para a «inutilidade pratica» de eventual sentenca
favordvel a ai autora no que concerne a sua «pretensdo

instrumental» de evitar a utilizagdo do imdvel requisitado,
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nao constitui uma «situagdo de facto consumado» por re-
feréncia ao «fim principal» a que tal lide se destina, e que
é a de evitar o «dano ambiental». Alids, antes o preserva”.

2. Salvo o respeito devido, ndo concordamos com a decisdo do Tribu-
nal que, em nosso entender, incorre num erro de interpretacgdo e aplica-
¢do don.2 1 doartigo 120.2 do Cédigo de Processos nos Tribunais Admi-
nistrativos (CPTA), mormente no que diz respeito ao periculum in mora,
enquanto um dos pressupostos positivos de concessdo de providéncias

cautelares em geral®.

A fim de sustentar a nossa posicdo, julgamos ser indispensavel reali-
zar uma abordagem sobre o conceito de periculum in mora adotado pelo

legislador para efeitos da tutela cautelar nos tribunais administrativos.

A este propdsito, e antes de mais, cumpre recordar que, no conten-
cioso administrativo, o conceito de periculum in mora encontra-se plas-
mado no n.2 1 do artigo 120.2 do CPTA o qual, literalmente interpretado,
se desdobra em duas ideias alternativas. Com efeito, segundo a letra da
norma em apreco, para efeitos de concessdo de providéncias cautelares,
existe periculum in mora sempre que o requerente consiga justificar que,
atendendo a previsivel demora da tramitacdo da acdo principal (urgente
ou ndo), haja fundado receio “da constituicdo de uma situacdo de fac-

to consumado” ou “da producdo de prejuizos de dificil reparagdo para

3 Diz-se “em geral”, uma vez que, mesmo com a revogagdo do mecanismo de
“providéncias cautelares simplificadas”, cuja concessdo depende apenas da verificagdo de
um fumus boni iuris especialmente refor¢ado (cfr. a alinea a) do n.2 1 do artigo 120.2 do
CPTA antes da reforma de 2015), o CPTA atual continua a prever mecanismos cautelares
automaticos (v.g. a suspensdo automatica do efeito do ato impugnado no contencioso pré-
-contratual urgente — cfr. artigo 103.2-A) e providéncias cautelares cujo deferimento pres-
cinde do requisito de periculum in mora (v.g. 0 n.2 6 do artigo 120.9).
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0s interesses que o requerente visa assegurar no processo principal” na
pendéncia da acdo principal. Por outras palavras, aparentemente, o legis-
lador do CPTA tipifica duas situacdes que podem justificar a necessidade
de evitar o chamado “dano marginal”, que se traduz num “perigo especi-
fico... que pode derivar, dada a inevitdvel demora do processo principal,

do atraso na prola¢éo de uma sentenga de mérito”.

Em face desta dicotémica opcdo legislativa, a esmagadora maioria
da doutrina advoga que, comparando-se sobretudo com o conceito
de periculum in mora consagrado no Codigo de Processo Civil, o “tipo
novo” de periculum in mora —i.e. o de “fundado receio da constituicdo
de uma situac¢do de facto consumado” —encontra a sua autonomia fun-
cional [perante o “tipo tradicional” de “fundado receio da produgdo de
prejuizos de dificil reparacdo para os interesses que o requerente visa
assegurar no processo principal”] na virtude de afastar a “jurisprudén-
cia da reparabilidade econdmico-pecuniaria” como critério de afericdao
da (in)existéncia de danos de dificil reparacdo®, contribuindo assim (em

Iu

conjunto com o “tipo tradicional”) para a densificacdo de uma conce-

¢do unitdria de periculum in mora, a qual se baseia na irreversibilidade,

4 Cfr. ISABEL CELESTE FONSECA, Processo Temporalmente Justo e Urgéncia, Coim-
bra, 2009, p.144.

5 Cfr. inter alia, MARIO ROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo, Coim-
bra, 2017, p. 457; MARIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS CADILHA, Comentario ao Cédigo de Pro-
cesso nos Tribunal Administrativos, Coimbra, 2017, pp. 971-972; J. CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
A Justica Administrativa, Coimbra, 2017, p. 330, nota 803; e ANA GOUVEIA MARTINS, A Tutela
Cautelar no Contencioso Administrativo, Coimbra, 2005, pp. 499-502.

Em sentido préximo, PAULO PEREIRA GOUVEIA, “As realidades da nova tutela cautelar admi-
nistrativa”, Caderno de Justica Administrativa, n.2 55, 2006, pp.7-8, que, associando o perigo da
infrutuosidade diretamente ao “fundado receio da constituigdo de uma situagdo de facto consu-
mado”, defende que “[o] perigo da infrutuosidade deve ser visto como sendo totalmente auté-
nomo do velho perigo de retardamento. Irreleva assim, a possibilidade futura de indemnizagdo”.
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na impossibilidade de reconstituicdo in natura e na impossibilidade de

execucdo integral ou parcial da sentenca de mérito®.

Trata-se, sem duvida, de um contributo dogmatico com relevancia
nao despicienda para a pacificacdo da querela atinente a suscetibilidade

de qualificar danos patrimoniais como prejuizos de dificil reparagao.

No entanto, na nossa perspetiva, esse ndo parece ser o entendimento
mais pertinente. Desde logo, se se atender sobretudo a tentativa de asso-
ciar ao “tipo novo” a fungao de consolidar normativamente a jurisprudéncia
que rejeita o teste de indemnizabilidade pecuniaria como o critério de afe-
ricdo de periculum in mora, nota-se que, ndo obstante a sua legitimidade e
racionalidade tedrica, o exercicio hermenéutico subjacente a posi¢gao maio-
ritaria acaba por degradar o suposto “novo tipo” de periculum in mora num
mero elemento enddégeno para a interpretagdo do conceito de “prejuizos de
dificil reparagdo” inerente ao “tipo tradicional”, restringindo assim a “mais
valia” que pode provir deste “novo tipo” de periculum in mora introduzido

propositadamente pelo legislador do CPTA para a tutela dos particulares.

6 Cfr. ANA GOUVEIA MARTINS, A Tutela..., cit., p.502; e MIGUEL PRATA ROQUE, “Cinco
anos de reforma da tutela cautelar — Do enamoramento inicidtico a monotonia conjugal”,
Cadernos de Justica Administrativa, n.2 76, 2009, p. 79; e idem, ““Cautelas e Caldos de
Galinha?”- Reflexdes sobre a Reforma da Tutela Cautelar Administrativa”, in Novas e Velhas
Andangas do Contencioso Administrativo, Lisboa, 2005, pp.588-589.

Especialmente sobre a pertinéncia do critério da irreversibilidade como critério de
aferi¢do da existéncia de periculum in mora, v. FERNANDA MAGAS, A Suspensdo Judicial da
Eficacia dos Actos Administrativos e a Garantia Constitucional da Tutela Judicial Efectiva,
Coimbra, 1996, pp. 174-179.

Em sentido aparentemente contrario, ISABEL CELESTE FONSECA, “Os processo cautelares
na justica administrativa- uma parte da categoria da tutela jurisdicional de urgéncia”, in Temas
e Problemas de Processo Administrativo, Lisboa, 2011, pp.217-218, para quem o conceito de
periculum in mora deve “aproximar-se mais da irreparabilidade e menos da irreversibilidade,
sendo certo também que o conceito de irreparabilidade ndo deve ser associado a impossibili-
dade (e muito menos a dificuldade de célculo) de indemnizagdo pecuniaria do dano”.
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Alias, se esta for a ratio legis don.2 1 do artigo 120.2, entdo ndo pode-
mos deixar de duvidar da pertinéncia da técnica legislativa adotada para
esse fim. Com efeito, seria mais claro e direto o legislador prever que “..
as providéncias cautelares sdo adotadas quando haja fundado receio da
produgdo de prejuizos de dificil reparagdo para os interesses, patrimo-
niais ou ndo, que o requerente visa assegurar no processo principal”, ou
que “..as providéncias cautelares sdo adotadas quando haja fundado re-
ceio da producdo de prejuizos de dificil reparacdo para os interesses que
0 requerente visa assegurar no processo principal, independentemente
da possibilidade de indemnizagdo por equivalente desses prejuizos no fu-
turo”, manifestando inequivocamente o seu acolhimento do contributo
doutrinario meritdrio no ambito dessa problematica.

Ademais, o outro traco do entendimento maioritdrio — que consiste
em atribuir ao tipo de “fundado receio da constituicdo de uma situagdo de
facto consumado” a fungdo de enriquecer o conceito de periculum in mora
com as ideias de irreversibilidade e de impossibilidade de reintegracdo in-
tegral in natura —também corre o risco de converter o conceito num tipo
tautoldgico. Na verdade, se o que distingue esse tipo do “tipo tradicional”
residisse apenas nos diferentes niveis de gravidade do periculcum in mora’,
bastaria ao legislador desenhar o tipo menos grave — o tipo tradicional —,
porquanto se a existéncia de um risco de producdo de danos de dificil re-
paracdo ja é suficiente para constatar a verificacdo do periculum in mora, a
fortiori ter-se-a de chegar a mesma conclusdo quando esteja em causa um

risco (mais grave) de producdo de danos de reparagdo impossivel®,

7 Expressamente nesse sentido, ISABEL CELESTE FONSECA, “Os processos...”, cit., p. 217.

8 Neste sentido, TIAGO MEIRELES DE AMORIM, “Apontamentos sobre as condi¢es
de procedéncia das providéncias cautelares no novo processo administrativo”, Revista da
Ordem dos Advogados, ano 63, 2003, ponto 2.1, consultado em https://portal.oa.pt/co-
municacao/publicacoes/revista/ano-2003/ano-63-vol-i-ii-abr-2003/temas-e-referencias
tiago-meireles-de-amorim-apontamentos-sobre-as-condicoes-de-procedencia-das-provi-
dencias-cautelares-no-novo-processo-administrativo/.
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Nessa sequéncia, ndo aderindo a posi¢cdo maioritaria, impde-se que pro-
curemos a autonomia material real do “fundado receio da constituicdo de
uma situacdo de facto consumado” na concecdo de periculum in mora, oti-
mizando a mais-valia subjacente a opgdo do legislador do CPTA de consagrar
esse “tipo” inexistente no Codigo de Processo Civil (v. n.2 1 do artigo 362.9),
nomeadamente a luz do principio da tutela jurisdicional efetiva no conten-
cioso administrativo plasmado no n.2 4 do artigo 268.2 da Constituigdo.

3. Para iniciar esta “busca”, afigura-se util e relevante referir a po-
sicdo especial de TIAGO MEIRELES DE AMORIM que, constatando que

u

a interpretacdo trilhada pela doutrina maioritdria em apreco “ficaria
aquém das potencialidades da redacgdo normativa, ndo captando to-
dos os aspectos do ordenamento processual administrativo”, advoga
consistir a mais-valia da opc¢do do legislador do CPTA em legitimar a
concessdo da providéncia cautelar requerida mesmo que ndo se vis-
lumbre nenhum prejuizo de reparac¢do impossivel ou dificil para os inte-

resses do requerente em virtude da demora da agdo principal.

Com efeito, para o Autor citado, desde que i) haja fundado receio da
constituicdo de uma situacdo prejudicial irreversivel (facto consumado)
para o interesse publico e/ou interesses coletivos envolvidos na mesma
relacdo juridica administrativa subjacente ao litigio objeto da a¢do prin-
cipal; e que ji) se prove que a demora da acdo principal provocara pre-
juizos graves (ainda que facilmente reparaveis ou reintegraveis) para a
esfera do requerente, o tribunal deve considerar igualmente preenchido
o requisito de periculum in mora. Trata-se assim, no fundo, de um “apro-
veitamento do processo desencadeado pelo particular para salvaguardar
a utilidade da sentenca face a possibilidade da ocorréncia de lesbes irre-

pardveis para o interesse publico ou interesses colectivos™.

9 Cfr. ibidem.
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Sem que neguemos o contributo desta posicdo para a salvaguarda
da utilidade real do “tipo” de “fundado receio da constituicdo de uma
situagdo de facto consumado” na concecdo de periculcum in mora no
contencioso administrativo, a verdade é que, em nossa opinido, e salvo o

respeito devido, esse entendimento nao se afigura defensavel.

Efetivamente, e por um lado, se a mais-valia do “novo tipo” consis-
tisse realmente em permitir que a afericdo do periculum in mora seja
orientada ndo so para a protec¢do proviséria de interesses subjetivos dos
particulares-requerentes, mas também para a tutela cautelar do interes-
se publico e/ou interesses coletivos, ndo se perceberia a necessidade da
existéncia de prejuizos graves relativamente aos interesses do requeren-
te para sustentar o decretamento da providéncia requerida, sobretudo
quando ja esteja provado que existe um fundado receio da constituicdo
de uma situacdo prejudicial irreversivel para o interesse publico e/ou in-

teresses coletivos em causa.

Por outro lado, analisando de modo “cirurgico”, atesta-se que subjaz
a posicdo de TIAGO MEIRELES DE AMORIM uma situacdo em que ndo se
verifica qualquer periculum in mora para o requerente (tendo em conta
que, simplesmente dito, o n.2 1 do artigo 120.2 do CPTA nunca equipara o
periculum in mora a mera existéncia de “prejuizos graves”'%), mas apenas
para um determinado interesse publico e/ou coletivo cuja tutela (ainda
que cautelar) ndo foi solicitada pelo requerente. Visto assim, afigura-se-
-nos que, materialmente, do que se trata ndo é de um aproveitamento

da acgdo cautelar instaurada pelo particular para salvaguardar determi-

10 Mesmo que o Autor afirme expressamente que “..sendo o prejuizo grave, ele
merece a tutela cautelar, sobreposta a do interesse publico ou colectivo, na medida em
que ndo é indiferente para o recorrente esperar pela sentenca, dado que serd obrigado a
suportar um prejuizo relevante e gravoso durante muito tempo” — cfr. ibidem, nota 55.
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nado interesse publico ou interesses coletivos, mas sim da concessdo de
providéncias cautelares ex officio pelo tribunal em nome da protecdo do
interesse publico ou de interesses coletivos — que, no entanto, ja ndo tem
qualguer correspondéncia substancial (muito menos literal) no disposto
non.2 1 do artigo 120.2 do CPTA. Alids, especialmente quanto ao proble-
ma de concessdo oficiosa de providéncias cautelares em nome de inte-
resses difusos, cumpre recordar que, tal como observa CARLA AMADO GO-
MES, mesmo que o legislador ndo ignore completamente a importancia
da prevencédo de periculum in mora a proposito de modelacdo dos meca-
nismos de tutela jurisdicional efetiva de interesses difusos, encontra-se
consagrada no sistema juridico positivo apenas a possibilidade de o juiz
atribuir oficiosamente efeito meramente devolutivo ao recurso interpos-
to de decisGes de provimento emitidas no ambito de a¢des populares®?,
ndo existindo indicios objetivos que permitam concluir pela previsdo le-
gal de algum poder-dever geral do juiz de decretar providéncias cautela-

res ex officio em nome de tutela de interesses difusos'?

Finalmente, assinala-se que a posi¢cdo em apreco foi construida espe-
cialmente para os casos em que o requerente de providéncias cautelares
nao é nem o Ministério Publico, em defesa do interesse publico, nem um
“autor popular” em defesa de interesses difusos. Deste modo, perspeti-
vando de outro angulo, forgoso é entdo concluir que a posi¢gdo em analise
passa a confundir-se com a tese maioritaria quando esteja em causa uma

11 Cfr. artigo 18.2 da Lei n.2 83/95, de 31 de agosto.

12 Cfr. CARLA AMADO GOMES, “Reflexdes breves sobre a acgdo publica e a acgdo po-
pular na defesa do ambiente”, in Temas e Problemas de Processo Administrativo, coord. de
Vasco Pereira da Silva, L|sboa 2011, pp 327 ss., 343-344, livro d|g|tal do ICJP d|spon|vel aqui

faul b isb

I|zado an2012 gdf (mesmo que, tal como explicaremos infra, adotemos uma posi¢do ndo
totalmente coincidente com a posicdo da Autora, especialmente no que diz respeito a possibi-
lidade de decretamento oficioso de providéncias cautelares em defesa dos bens ecoldgicos).
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acdo cautelar publica ou popular (como no caso subjacente ao acérdado
em analise), diluindo assim (contraditoriamente) a autonomia material
real que se pretende reconhecer ao “tipo” de “fundado receio da consti-
tuicdo de uma situagdo de facto consumado”.

4. Aqui chegados, tendo patenteado a insuficiéncia da interpretagédo
do conceito de periculum in mora constante do n.2 1 do artigo 120.9 tri-
Ihada pela doutrina maioritaria, mas recusando a alternativa hermenéu-
tica analisada no ponto anterior, ndo podemos eximir-nos do “6nus” de
encontrar a via interpretativa que permita salvaguardar a (devida) auto-
nomia material do “tipo” de “fundado receio da constituicdo de uma situ-
acdo de facto consumado” perante o “tipo tradicional”, de modo a otimi-
zar o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva dos administrados.

A este proposito, arriscamos afirmar que o “tipo novo” e o “tipo tradi-

|1/

cional” sdo substancialmente distintos, na medida em que representam
duas vias funcionalmente diferentes de aproximagdo ao nucleo concep-
tual de periculum in mora,® refletindo as especificidades que marcam o

contencioso administrativo vigente no sistema juridico portugués.

Explicando: na nossa perspetiva, o “tipo” de “fundado receio da cons-
tituicdo de uma situacdo de facto consumado” traduz-se numa aborda-
gem “objetivista” do periculum in mora, no sentido de que a necessidade
da garantia da utilidade da eventual sentenca proferida no processo prin-
cipal é aferida sem qualquer consideracdo especial da existéncia ou ndo
de danos in medio tempore que a demora (ainda que natural e inevitavel)
do processo principal podera provocar a esfera do requerente, ou qual-

quer avaliagdo da suscetibilidade ou ndo de reparagdo in natura de alguns

13 Sem prejuizo de, em fungdo do circunstancialismo concreto de cada caso, po-
derem verificar-se simultaneamente esses dois tipos distintos de periculum in mora.
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danos que a ndo concessdo da providéncia cautelar podera causar aos

interesses que o requerente pretende proteger no processo principal®.

Com efeito, mesmo que ndo se encontre provado o risco de provocagdo
desse tipo de prejuizos especiais para o requerente ou para os interesses
que esse visa fazer valer no processo principal, o “tipo novo” permite cons-
tatar o preenchimento do requisito do periculum in mora desde que haja

“fundado receio da constituicdo de uma situagdo de facto consumado”.

Todavia, nem todas as (potenciais) situaces de facto consumado que
podem vir a acontecer na pendéncia do processo principal podem legiti-

mar a verificacdo do periculum in mora.

Na verdade, nunca se pode perder de vista que a finalidade ultima
da tutela cautelar consiste, sempre e unicamente, em assegurar a uti-
lidade da sentenca (eventualmente procedente) a proferir no processo
principal instaurado ou a instaurar pelo requerente — cfr. n.2 1 do artigo
112.2 do CPTA. Por conseguinte, sé poderao ser relevantes para efeito de
preenchimento do requisito do periculum in mora aquelas situagdes de
facto cuja consumacdo (mormente através de um ato de execuc¢do por
parte da Administracdo) na pendéncia do processo principal conduza a
reducdo manifesta da utilidade da lide, a impossibilidade ou inutilidade
superveniente da lide ou a impossibilidade absoluta de satisfagdo inte-
gral de alguns dos pedidos constantes da peticdo inicial do requerente ,

apesar de serem fundados®®, sobretudo por causa da extingdo do objeto.

14 Essa ponderagdo, de natureza “subjetivista”, estd presente apenas no “tipo tra-
dicional” de “fundado receio da producdo de prejuizos de dificil reparagdo para os interes-
ses que o requerente visa assegurar no processo principal”.

15 Assim sendo, a aplicabilidade eventual da solugdo indemnizatdria constante
do artigo 45.2 do CPTA é per se irrelevante para desqualificar um periculum in mora, nos
termos do n.2 1 do artigo 120.2 do CPTA.
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Deste modo, distanciamo-nos da chamada “interpretacdo maximalis-
ta” que, nas palavras de ANA GOUVEIA MARTINS, “conduziria a sustentar
que se pretende impedir a constituicdo de toda e qualquer situa¢éo de
facto consumado, enquanto se discute o litigio no processo principal, no
sentido de que se pretenderia obstar a toda e qualquer execugdo do acto
ou da norma que concretize a defini¢cGo do Direito realizada pela admi-
nistragcdo no plano fdctico, ainda que reversivel... [que implicaria] uma
radical alteragdo do modelo cautelar, muito proxima da instituicdo de um

efeito suspensivo automdatico dos actos administrativos impugnados...”*®.

Nessa base, a luz do exposto, reitera-se que, desde que o tribunal,
através de um juizo de prognose pdstuma, conclua que a consumacdo
de determinadas situa¢des de facto ou a consolidacdo de determinados
efeitos juridicos no plano factico na pendéncia do processo principal
podera constituir um 6bice a emissdo de uma sentenca que julgue pro-
cedente o pedido fundado do requerente em conformidade com a sua
formulagdo concreta, o tribunal deve decidir pela verificacdo de um peri-
culum in mora, independentemente da existéncia ou ndo de alguns meca-
nismos “suceddneos” (maxime, reparatorios'’) que possam reintegrar in

natura a esfera juridica do requerente fora da ag¢do principal em causa®®.

16 Cfr. ANA GOUVEIA MARTINS, A Tutela..., cit., pp. 500-502

17 A este propdsito, recorda-se que, segundo a opgdo do legislador vertida no
regime aprovado pela Lei n.2 67/2007, de 31 de dezembro, o instituto da responsabilidade
civil extracontratual do Estado tem como fungdo primaria a reconstituicdo in natura da
situagdo atual hipotética (cfr. o artigo 3.9).

18 Por exemplo, em abstrato, é possivel que os danos causados pela execugdo
completa de um ato administrativo anulavel na pendéncia da sua impugnacdo contenciosa
sejam reparados integralmente in natura no dmbito de uma acdo de responsabilidade civil
extracontratual, mesmo que, tal como veremos melhor infra, a execugdo completa do ato
impugnado in medio tempore conduza a impossibilidade superveniente (integral ou par-
cial) da lide da agdo impugnatoria.
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Por outras palavras, com a introducdo do “tipo” de “fundado receio da
constituigdo de uma situagdo de facto consumado”, o legislador do CPTA
pretende cunhar o mecanismo cautelar nos tribunais administrativos ndo
s6 com a finalidade funcional de salvaguardar os proprios interesses que
0 requerente visa proteger no processo principal (o que, claro estd, pres-
supde uma sentenca “Util” a proferir no processo principal), mas também
com o propodsito de garantir a integridade e utilidade do préprio processo
principal na pendéncia desse (a qual, por seu turno, condiciona a possibili-
dade de prolagdo de uma sentencga “Util” no processo principal).

Tal como se reitera, é a este risco de perda significativa da utilidade da
acdo principal in medio tempore que, em nosso entender, o “tipo novo”
de periculum in mora visa responder autonomamente, em nome do prin-
cipio da tutela jurisdicional efetiva.

5. Estas breves reflexGes levam-nos a afirmar que o Supremo Tri-
bunal Administrativo cometeu um erro na aplicacdo do direito, no
acoérddo sub judice.

Com efeito, sendo certo que: por um lado, i) o ato de requisi¢do (cujo
efeito se pretendeu suspender no processo cautelar) € um ato precario
cuja vigéncia, por determinacdo legal®®, ndo pode ultrapassar um ano,
mas que, por outro lado, ii) se afigura altamente provavel ir demorar
mais de um ano a prolagdo de uma sentenca de mérito na agao adminis-
trativa principal (da impugnacdo do ato de requisi¢do), verifica-se forgo-
samente um “fundado receio da constituicdo de uma situacdo de facto
consumado” (que levara a impossibilidade ou inutilidade superveniente
da acdo principal impugnatdria, ou pelo menos, a redugdo manifesta da
utilidade da agdo), e consequentemente, periculum in mora nos termos
don.2 1 do artigo 120.2 do CPTA.

19 Cfr. n.2 2 do artigo 80.2 do Cédigo das Expropriacdes.
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Efetivamente, ndo se pode olvidar que, tal como a doutrina qualifi-
cada tem salientado, a agdo de impugnacdo de atos administrativos (ao
contrario da a¢do de responsabilidade civil extracontratual) tem como
objetivo a cessacgdo da fonte de lesdo (ou de ilicitude) no presente e para
o futuro (e ndo a eliminagdo ou reparacdo dos danos)®. Neste quadro,
se o0 ato impugnado ja tem todos os seus efeitos juridicos consolidados
no plano factico — i.e. realizou-se completamente enquanto fonte de ili-
citude —, a acdo de impugnacgdo esvaziou-se de qualquer “objeto” que
houvesse a remover no presente e para o futuro, perdendo assim (ou

pelo menos) uma parte significativa da sua utilidade?®.

Contudo, e curiosamente, o Supremo Tribunal Administrativo também
ndo ignorou que “a demora da acgdo principal, previsivelmente maior que
o tempo de duragdo da requisicdo do imdvel, aponte para a «inutilidade
pratica» de eventual sentenca favordvel a ai autora no que concerne a sua
«pretensdo instrumental» de evitar a utilizagdo do imovel requisitado”. S6
que, para o Tribunal, essa inutilidade é apenas “pratica”, pois ndo constitui
“uma «situacdo de facto consumado» por referéncia ao «fim principal» a
que tal lide se destina”, uma vez que, in casu, o proprio ato de requisi¢ao
impugnado (cujo efeito o Tribunal decidiu ndo suspender no processo cau-
telar) tem como finalidade e efeito a tutela efetiva do interesse que, por
coincidéncia, tem a mesma natureza daquele que o requerente pretende

ver tutelado na agdo principal —i.e. o interesse ambiental.

20 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Anulagdo de Actos Administrativos e Relagdes
Juridicas Emergentes, Coimbra, 2002, pp. 433 ss.; e J. MANUEL SERvULO CORREIA, “A efec-
tivagdo processual da responsabilidade civil extra-contratual da Administragdo por actos
de gestdo publica”, in La Responsabilidad Patrimonial de los Poderes Publicos, Ill Coloquio
Hispano-Luso de Derecho Administrativo, Valladolid, 1999, pp. 278 ss..

21 Com efeito, podera ser ainda Util e possivel a dimensdo meramente declarativa
da agdo impugnatdria.
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Salvo melhor reflexdo, parece-nos inaceitavel esse entendimento ju-
risprudencial. Em primeiro lugar, o Tribunal ignorou que a agdo de impug-
nacdo de atos administrativos tem natureza marcadamente objetivista,
que serve para defender ndo so os interesses titulados ou representados
pelos autores, mas também e essencialmente para a reintegragdo da le-
galidade administrativa. Neste quadro, a funcdo (mormente objetivista)
de uma agdo impugnatdria ficard inelutavelmente comprometida se, na
sua pendéncia, o ato impugnado (ilegal) chegar a produzir todos os efei-
tos previstos na sua estatuicdo, conduzindo a consolidacdo da ilegalida-
de no plano factico. Por isso, para que possa afirmar legitimamente que
uma certa “situagdo de facto consumado” ndo vai prejudicar o fim prin-
cipal (objetivista) ao qual um processo impugnatoério se destina (ou seja,
a utilidade integral de uma sentenca anulatoria), o Tribunal ndo pode
preocupar-se (apenas) com a efetividade da tutela “subjetiva”. O facto de
0 caso sub judice ser uma agao popular (de tutela ambiental) ndo muda
essa observagdo porquanto a chamada “acdo popular” ndo se consubs-
tancia num tipo de ag¢do propriamente dito, mas antes num instrumento
de alargamento da legitimidade processual ativa.

Em segundo lugar, encarando o acérddo em apre¢o numa outra
perspetiva, repara-se que a ratio decidendi subjacente conduzira ao en-
tendimento erréneo de que “mesmo que haja fortes indicios de que o
processo principal (impugnatdrio) venha a ser julgado procedente (de-
signadamente por haver fumus da ilegalidade do ato impugnado) — juizo
de fumus boni iuris esse que o Tribunal nem sequer chegou a realizar no
acordao —, ndo poderd haver lugar a concessdo da providéncia cautelar
requerida, quando a situacdo de facto consumado que venha a ser cons-
tituida (ao abrigo do ato ilegal impugnado) na pendéncia do processo
principal represente igualmente uma solu¢do capaz de satisfazer o tipo
de interesse (mas ndo o interesse concreto!) que o requerente visa as-
segurar no processo principal”. Assim perspetivado, ressalta-se que se
estd perante uma tese que representa nada mais do que uma tolerancia
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judicativa, sem qualquer fundamento legal ou principoldgico, da consoli-
dacdo da ilegalidade administrativa no plano factico.

Neste quadro, confirma-se o erro na aplicacdo do n.2 1 do artigo
120.2 do CPTA pelo Tribunal — com efeito, existindo fortes indicios de
que a execugdo do ato impugnado na pendéncia da agdo principal ird
criar uma situacdo de facto consumado geradora da redugdo manifesta
da utilidade da lide, da impossibilidade ou inutilidade superveniente da
lide ou da impossibilidade da concretizacdo integral da finalidade norma-
tiva da propria ac¢do principal, o Tribunal ndo deveria deixar de concluir
pela verificagdo do “tipo novo” de periculum in mora, que consiste no
“fundado receio da constituicdo de uma situacdo de facto consumado”,
independentemente da existéncia ou ndo (em simultaneo) de “fundado
receio da produgdo de prejuizos de dificil reparagdo para os interesses
gue o requerente visa assegurar no processo principal”.

6. De todo o modo, mesmo que ndo se aceite a nossa posicdo acima
manifestada sobre o “tipo novo” de periculum in mora, afigura-se-nos
que o Tribunal deveria ter decidido (também) pela verificagdo do “tipo
tradicional” de periculum in mora no caso sub iudice.

Com vista a explicar esta nossa opinido, deixamos algumas observa-
¢Oes gerais sobre o sentido rigoroso que, a nosso ver, se deve atribuir a
esse “tipo tradicional”. Vejamos:

|n

Na linha do entendimento que trilhamos, o “tipo tradicional” de pe-
riculum in mora esta dotado da autonomia material real perante o “tipo
novo”, na medida em que, para que se possa afirmar a verificagcdo de
periculum in mora num determinado caso, é suficiente constatar que
existe um “fundado receio da producgdo de prejuizos de dificil reparacdo
para os interesses que o requerente visa assegurar no processo princi-
pal”, independentemente de existir ou ndo algum risco da constituicdo de

uma situagdo de facto consumado que tolha ou reduza manifestamente
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a utilidade do processo principal. Ou seja, mesmo que ndo haja qualquer
obstdculo a prolagdo de uma sentenga de mérito no processo principal e
a respetiva execucdo (que reintegra a esfera do autor no plano factico em
conformidade com as determinagdes juridicas constantes da sentenca),
desde que se consiga provar que a demora natural do processo principal
vira causar alguns prejuizos de dificil (ou, a fortiori, impossivel) reparacdo
para os interesses que o requerente visa tutelar no processo principal,
deve concluir-se pela existéncia de periculum in mora para efeitos de de-
cretamento das providéncias cautelares requeridas?? .

Prima facie, essa observagdo parece enfermar de teorismo irreal. Com
efeito, € legitimo perguntar: se, apesar da demora processual inevitavel do
processo principal se mantiver ainda a possibilidade de obter uma sentenca
de mérito nesse processo e a respetiva execugdo tempestiva, a qual assegu-
re a reintegracdo in natura da esfera juridica do autor/requerente em con-
formidade com o teor da sentenca, como se pode continuar a afirmar que
dessa demora processual pode emergir um risco de inutilidade da sentenga
devido a produgdo de danos de reparacao dificil (ou até impossivel) para os
interesses que o requerente visa assegurar nesse processo principal?

No processo civil, acreditamos que essa situacdo “dilematica” possa
ser dificilmente verificdvel ou puramente hipotética. Contudo, no pro-
cesso administrativo, tal j& nos parece constituir uma situagdo perfeita-
mente verosimil na pratica. Com efeito, sem prejuizo da vigéncia do prin-
cipio da plenitude de jurisdicdo no contencioso administrativo, as a¢des
administrativas “tipicas” do nosso ordenamento juridico tém todas elas

22 Neste quadro, afigura-se legitimo afirmar que, enquanto o “tipo novo” de pe-
riculum in mora esta dotado de uma finalidade principalmente “objetivista” (que consiste
na salvaguarda do proéprio processo principal), o “tipo tradicional” é caracterizado pela
sua racionalidade essencialmente “subjetivista” (que consiste na prote¢do da integridade
da esfera do requerente).

23 No mesmo sentido, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual..., cit., pp. 457-458.
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finalidades, funcdes e funcionamentos diferentes (sendo absolutamente
autéonomos). Neste quadro, tendo em conta os limites “funcionais” ine-
rentes a cada um dos tipos de a¢des administrativas vigentes no nosso
ordenamento juridico, é possivel verificar-se situacGes em que a senten-
¢a proferida no ambito de uma determinada agdo administrativa, mesmo
acompanhada pela sua execugdo integral e tempestiva, ndo é capaz de
(designadamente porque ndo é desenhada para) reintegrar in natura os
prejuizos causados aos particulares no decurso da agdo administrativa
pelos atos ou condutas praticadas ou toleradas pela Administragdo que
continuaram a produzir os seus efeitos lesivos in medio tempore.

Para esclarecer cabalmente o sentido desta observagdo, afigura-se-
-nos oportuno tomar como exemplo (até paradigmatico) a acdo de im-
pugnacdo de atos administrativos.

Como se explica supra, a acdo de impugnacdo nao é dotada de qual-
quer finalidade reparatdria — na verdade, como AROSO DE ALMEIDA defen-
de, a anulagdo tem uma vocagdo marcadamente para o presente e para o
futuro, e a correspondente execugdo ndo visa nada mais do que conformar
o plano de facto com o plano de direito (re)introduzido pelo efeito repris-
tinatorio da sentenca anulatoria. Assim, fica a Administracdo obrigada a
remover as situacdes faticas consolidadas segundo as determinagdes anti-
juridicas constantes do ato administrativo agora anulado, a restituir ao par-
ticular o que lhe retirou/ recebeu com base no efeito precario do ato ilegal,
ou a voltar a permitir o que proibiu antijuridicamente?’. Mesmo no caso de
aretroatividade da sentenca anulatdria fazer reemergir a relagdo estatuaria
cessada ilegalmente pelo ato anulado (e.g. no dominio da fungdo publica),
a execucdo da sentenca anulatéria consiste apenas no cumprimento pela
Administragdo, embora extemporaneamente, dos deveres que nascem
desta relagdo estatudria de fundo (i.e. “os deveres juridico complementares

24 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Anulacdo..., cit., maxime, pp. 425-427 e pp. 469-477.
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em relacdo a execugdo do efeito repristinatorio da sentenca”?). Por isso,
atesta-se que a sentenga anulatdria per se ndo vai constituir nenhum dever
de reparar ou indemnizar a cargo da Administracdo; com efeito, o que se
verifica € um dever de prestar com contetdo especifico®.

Deste modo, podemos constatar que a utilidade (finalisticamente li-
mitada) da prépria acdo de impugnacdo ndo consiste em reparar in natu-
ra os prejuizos que o requerente sofreu in medio tempore por causa dos
efeitos lesivos que o ato impugnado produziu na pendéncia da a¢do?’.

Ora, se esta observacdo relativa a agdo de impugnacao é indisputavel
de iure condito, surge entdo de imediato a problematica relativa a (im)
possibilidade de decretar a providéncia cautelar de suspensdo do efeito
do ato administrativo impugnado, caso o Tribunal conclua que a demo-
ra inevitdvel da acdo de impugnacdo é insusceptivel de conduzir a con-
solidacdo de algumas situagdes que impedem ou dificultam a remocéo
do ato ilegal lesivo da ordem juridica através da sentenca anulatoéria ou
o restabelecimento in natura pela Administracdo do statu quo ante em
sede da execucdo da sentenca. Efetivamente, nesta situacdo (em que a

25 Ibidem., pp. 517 ss..

26 Funcdo esta que, sim, pertence a agdo de efectivacdo de responsabilidade civil.
Mais desenvolvidamente sobre a distingdo entre a agdo de impugnagao e a agdo de respon-
sabilidade, veja-se 0 nosso Da Imputacdo Objetiva na Responsabilidade Civil Extracontra-
tual do Estado Decorrente do Exercicio da Fungdo Administrativa — Algumas Quest&es Ati-
nentes a Delimitacdo em Geral da Esfera de Responsabilidade da Administracdo, policop.,
Coimbra, 2017, pp. 96-104.

27 Por exemplo, a anulagdo judicial de um ato ilegal de proibigdo de entrada no terri-
tério portugués de um cidaddo europeu que visa reunir a sua familia em Portugal e aqui exercer
atividades econdmicas (anulagdo essa acompanhada pela respetiva execugdo integral) ndo é sus-
cetivel de reparar in natura os danos morais e patrimoniais de que o particular sofreu na pendén-
cia da agdo de impugnacdo por causa da produgdo (ainda que precaria) do efeito do ato ilegal,
que impediu a sua reunido com a familia e o exercicio de atividades econdmicas em Portugal.
Com efeito, esses prejuizos in medio tempore ndo se encontram cobertos pelo dever de prestar
constituido pela sentenga anulatdria, que consiste essencialmente no dever da Administragdo de
remover os obstaculos implementados ao abrigo do ato ilegal (agora anulado) que impossibilita-
ram o exercicio efetivo do direito de entrada no territorio portugués pelo autor da agdo.
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demora do processo principal ndo afeta, de modo algum, a utilidade da
sentenca a proferir nesse processo), o “interesse em agir” do requeren-
te da suspensdo do efeito do ato impugnado baseia-se tdo s na sua
pretensdo de prevenir que a execugdo dos efeitos lesivos previstos na
estatuicdo do ato administrativo impugnado na pendéncia da agdo de
impugnacado lhe cause alguns prejuizos de dificil reparagdo — pretensdo
esta que, porém, ndo serd atendida pelo Tribunal na propria agdo de im-
pugnagdo que, reitera-se, nGo tem natureza reparatdria®®.

Em face dessa problematica, segundo a tese que trilhamos — que advo-

ga a autonomia do “tipo tradicional” de periculum in mora perante o “tipo
novo” —, deve concluir-se ainda pela verificacdo de um periculum in mora

para efeitos de decretamento da suspensdo do efeito do ato impugnado.

Sem duvida, esta nossa posicdo, embora legitimada pela letra do n.2
1 do artigo 120.2 do CPTA, pode suscitar uma dificuldade conceptual re-
lacionada com a finalidade das proprias providéncias cautelares. Com
efeito, se uma providéncia cautelar (in casu, a suspensao dos efeitos do
ato administrativo) puder ser concedida sem que haja algum risco de im-
possibilidade de emissdo de uma sentencga que satisfaca a pretensdo do
autor subjacente ao processo principal e que seja suscetivel de execucdo
integral e tempestiva (in casu, a remocdo do ato ilegal lesivo da ordem
juridica e o restabelecimento in natura pela Administragdo do statu quo
ante, mas ndo a reparacao dos prejuizos in medio tempore), verifica-se,
por um lado, uma quebra do relacionamento funcional entre as provi-
déncias cautelares e a garantia da utilidade da sentencga a proferir no

28 Recorrendo ao exemplo anterior, podemos assim dizer que o problema que
urge resolver consiste em saber se o cidaddo europeu em causa pode pedir a suspensdo do
efeito do ato inibitério, fundamentando o periculum in mora no facto de os danos morais
e econdmicos antes referidos, provocados por este ato ilegal na pendéncia da sua impug-
nacgdo judicial, serem dificilmente reparaveis in natura, ainda que ndo se verifique qualquer
risco da impossibilidade de emissdo de uma sentenca anulatéria e da respetiva execugdo
integral devido a demora previsivel da acdo de impugnagdo em causa.
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processo principal, previsto no n.2 1 do artigo 112.2 do CPTA, e por outro
lado, a derrogagdo ou relativizagdo da instrumentalidade das providén-
cias cautelares em face do processo principal.

Todavia, sem ignorarmos a pertinéncia destas criticas potenciais a
verdade é que, em nosso entender, essa observagdo ndo é inteiramente
correta, e que a adoc¢do da posicdo contraria seria incompativel com o
principio da tutela jurisdicional efetiva no contencioso administrativo.

Com efeito, e em termos sintéticos, a salvaguarda veemente da inte-
gridade da caracteristica instrumental das providéncias cautelares nes-
ses casos significaria que: se o particular quisesse mesmo evitar a con-
sumacao dos prejuizos de dificil reparacdo in medio tempore, causados
pelo ato ilegal impugnado mas ndo cobertos pelos efeitos da eventual
sentenca anulatoria, ficaria obrigado a intentar (mesmo que ndo queira,
designadamente por achar inoportuno ou até impertinente) uma acdo
de responsabilidade civil extracontratual contra a Administragdo (cuja fi-
nalidade primaria, segundo o n.2 1 do artigo 3.2 da Lei n.267/2007, de 31
de dezembro, consiste, sim, na reconstituicdo in natura da situacdo atual
hipotética do lesado), de modo a configurar a pretendida suspensdo do
efeito do ato impugnado como uma providéncia cautelar necessaria a
assegurar a utilidade da sentencga “reparatoria” a proferir, ndo na acdo de
impugnacdo, mas na agdo de responsabilidade.

Prima facie, esse “énus” de instauragdo de uma agdo de responsa-
bilidade parece razodvel até porque ndo é gravoso para os particulares,
tendo em conta que, de iure condito, a cumulagdo dos pedidos nos pro-
cessos administrativos se encontra significativamente facilitada.

Contudo, a imposicdo desse entendimento, para além de ) descaracte-
rizar a suspensao judicial do efeito do ato administrativo impugnado como
a providéncia cautelar tipicamente “desenhada” para proteger os particu-
lares contra os “danos marginais” provenientes da demora do processo
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impugnatdrio — mormente para evitar a producdo de danos in medio tem-
pore irreversiveis pelo ato impugnado® —, e de ij) inverter implicitamente
a relagdo de instrumentalidade entre a agdo cautelar e a agdo principal
— porquanto o raciocinio subjacente implica a concec¢do da a¢do de respon-
sabilidade como um instrumento que legitima o requerimento de suspen-
sdo do efeito do ato impugnado —, iii) acaba, enfim, por alterar o parame-
tro concreto do fumus boni iuris, que passa a referir-se a probabilidade da
procedéncia da agdo de responsabilidade, e ndo da agdo de impugnagdo.

Ora, especialmente em relacdo a esse Ultimo ponto, como a proce-
déncia da agdo de responsabilidade, ao contrario da agdo de impugna-
¢do, depende ndo soé da verificagdo da ilegalidade (rectius, invalidade)
do ato administrativo, mas também dos requisitos de ilicitude subjetiva,
culpa, dano e nexo de causalidade, pode perfeitamente acontecer que o
juizo de fumus boni iuris seja positivo para o pedido impugnatorio, mas
negativo para o pedido de responsabilidade. Neste cenario, o particu-
lar fica entdo desprovido do mecanismo cautelar funcionalmente (mais)
adequado a defendé-lo da eclosdo dos “danos marginais”, ainda que o
Tribunal conclua sumariamente pela invalidade do ato administrativo im-
pugnado — o que nos parece intolerdvel no atual sistema de contencioso
administrativo, modelado pelo principio da tutela jurisdicional efetiva
por forca do n.2 4 do artigo 268.2 da Constituicdo.

Além disso, a luz das observagdes produzidas, realga-se que a posicao
que defendemos ndo implica nem um desrespeito frontal do sentido do
n.2 1 doartigo 112.2 do CPTA, nem um sacrificio total da instrumentalida-
de das providéncias cautelares. Com efeito, e por um lado, sendo a ratio
juris do n.2 1 do artigo 112.2 do CPTA — que cunha as providéncias cau-
telares com a funcdo de assegurar a utilidade da sentenca a proferir em
processos principais — filiada no préprio principio constitucional da tutela

29 Cfr. FERNANDA MAGAS, A Suspensdo..., cit., pp. 174-179.
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jurisdicional efetiva, a observancia de tal normativo nunca deve condu-
zir a resultados que ponham em causa esse valor axioldgico®®. Por outro
lado, ndo se pode ignorar que, embora a acdo de impugnacdo de atos ad-
ministrativos tenha natureza essencialmente objetivista, a legitimidade
processual ativa é aferida em fungdo da titularidade de alguns interesses
listados no artigo 55.2 do CPTA pelo autor do processo, constituindo as-
sim os interesses possuidos ou representados pelo autor um elemento
essencial que caracteriza em concreto a acdo de impugnacdo intentada.
Nessa base, parece legitimo defender-se que a instrumentalidade da sus-
pensdo do efeito do ato impugnado em face da agdo de impugnacdo se
encontra ainda minimamente salvaguardada, contanto que se constate
que a producdo do efeito do ato impugnado na pendéncia do processo
impugnatdrio venha a consubstanciar-se numa fonte efetiva de prejuizos
de dificil reparagdo para os interesses que estdo na base da legitimidade

processual dos particulares-autores da acdo de impugnacao.

udo visto, i - u i i “ti icio-
Tudo visto, confirma-se a autonomia material real do “tipo tradicio
nal” de periculum in mora em diante do “tipo novo” que caracterizamos

na primeira parte do presente texto.

7. Antes de procedermos a reflexdo critica sobre o acérddo em ana-

lise a luz da posi¢cdo fundamentada supra, com vista a garantir um en-

|II

tendimento mais rigoroso do “tipo tradicional” de periculum in mora,

30 Alias, tal como RITA LYNCE DE FARIA observa, “..a funcdo da tutela cautelar tra-
duzir-se-a em afastar um perigo de dano marginal relativamente ao prevenido pela agdo
principal e perante o qual a agdo judicial ndo tem capacidade de atuar. E esse dano marginal
traduz-se precisamente no que pode resultar do tempo necessario ao proferimento dessa
decisdo, fator inerente a todo o processo e que, ndo podendo ser eliminado, apenas pode
ser acautelado através da medida cautelar” — cfr. RITA LYNCE DE FARIA, A Tutela Cautelar
Antecipatdria no Processo Civil Portugués, Lisboa, 2016, p. 132.
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afigura-se-nos relevante recordar uma vez mais a finalidade especial das
providéncias cautelares que, tal como se explicou supra, consiste em
prevenir um tipo especial de dano — os chamados “danos marginais” as-
sociados a demora natural do processo principal —, e ndo em eliminar
ou inibir a produgdo dos efeitos lesivos previstos nos atos ou condutas
praticadas (ou a praticar) ou toleradas pela Administracdo (funcdo esta
que é do dominio dos processos principais).

Perspetivando de outra dtica, entendemos assim que as providéncias
cautelares no contencioso administrativo podem ser consideradas como
um mecanismo que visa evitar que a demora do processo principal seja
consubstanciada numa condi¢éio ou numa co-causa®! efetiva dos prejuizos
(de dificil reparacdo) provocados ao requerente in medio tempore pelas
condutas da Administracdo objeto de apreciagdo do processo principal.
Nessa sequéncia, como a demora do processo principal estd umbilicalmen-
te associada aos termos de exercicio da fungado jurisdicional, afigura-se-nos
até plausivel considerar, embora grosso modo, o requerimento cautelar
(também) como uma “interpelagdo” (em sentido improéprio) ao tribunal
para o cumprimento do dever geral de neminem laedere, traduzido no de-
ver de ndo contribuir (em “associagdo” com a Administracdo) para a pro-
ducdo dos tais prejuizos in medio tempore de dificil reparacdo, protegendo
assim os interesses que o requerente visa assegurar no processo principal.

Ora, esse Ultimo entendimento permite-nos avancar para duas obser-
vacGes adicionais especiais no tocante a tutela cautelar ambiental:

31 Numa abordagem diferente da nossa, ANA GOUVEIA MARTINS observa que, no caso
de perigo de infrutuosidade, a demora do processo principal é a condigdo sine qua non da
produgdo dos prejuizos para o requerente que tém como causa a inutilidade da eventual pro-
cedéncia do processo principal. Enquanto no caso de perigo de retardamento, a demora do
processo principal — que “atrasa” a satisfagdo dos interesses que o requerente pretende tutelar
no processo principal — ja aparece como a causa direta dos prejuizos —v. ANA GOUVEIA MARTINS,
“Os critérios de atribuigdo das providéncias cautelares na reforma do Cddigo de Processo nos
Tribunais Administrativos”, Cadernos de Justica Administrativa, n.2 106, 2014, p. 97, nota 10.
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a) A luz da ideia anteriormente explicada a propésito de es-

|n

clarecimento do sentido do “tipo tradicional” de periculum
in mora — que permite encarar os termos de exercicio da
funcdo jurisdicional como a condicdo ou a co-causa (cumu-
lativa) da eventual consumacgdo do periculum in mora —,
torna-se entdo plausivel considerar o decretamento de
providéncias cautelares como o momento de cumprimen-
to pelo tribunal do seu dever (ou responsabilidade) de pre-
venir a consumacao dos prejuizos in medio tempore para
0s interesses que o requerente visa assegurar N0 processo
principal. Nessa senda, a tutela cautelar (re)emerge como
uma tematica de (co) responsabilidade do tribunal pela
prevencdo dos “danos marginais”.

Assim sendo, mutatis mutandis, se os interesses que o requerente
visa tutelar no processo principal forem de natureza ambiental, a tutela
cautelar ambiental podera entdo ser perspetivada como uma questdo
de (co-)responsabilidade do tribunal por danos ecolégicos [rectius, pela
prevencdo dos prejuizos que as atividades (em sentido amplo) da Ad-
ministracdo objeto de andlise no processo principal poderdo causar aos
bens ambientais na pendéncia deste ultimo]** — cuja verificagdo, porém,

32 “Responsabilidade” aqui em sentido amplo, que abrange também o dever de pre-
venir (e ndo sé o dever de reparar). Trata-se do conceito de “responsabilidade” adotado pelo
legislador no Decreto-Lei n.2 147/2008, de 29 de julho, que estabelece o Regime Juridico da
Responsabilidade por Danos Ambientais. Segundo a observagdo de CARLA AMADO GOMES, esta
visdo alargada de responsabilidade é justificada pelo principio da prevencdo, que é a pedra
angular do Direito do Ambiente — “A responsabilidade civil por dano ecolégico. Reflexdes pre-
liminares sobre o novo regime instituido pelo DL 147/2008, de 29 de Julho”, in Textos dispersos
de Direito do Ambiente, Ill, Lisboa, 2010, pp.11 ss., maxime ponto 2.2.4. Em sentido préximo,
TIAGO ANTUNES advoga que estamos perante um novo modelo de responsabilidade com inspi-
ragdo juridico-publica proveniente do direito europeu — TIAGO ANTUNES, “Da natureza juridi-
ca da responsabilidade ambiental”, in Actas do Coldquio. A Responsabilidade Civil por Danos
Ambientais, Lisboa, 2010, maxime, pp.122-127 e pp.132-134 (disponivel: https://www.icjp.pt/
sites/default/files/media/icjp_ebook_responsabilidadecivilpordanoambiental isbn2.pdf).
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nao depende dos pressupostos gerais de ilicitude, culpa, dano e nexo de
causalidade, mas dos pressupostos especiais de fumus boni iuris, pericu-
lum in mora (o tipo tradicional) e principio da proporcionalidade.

Ora, como se referiu supra®, no dominio do Direito do Ambiente, o
principio da prevencdo tem relevancia reforcada — dado que, quando
conjugado com o principio da responsabilidade implica que, caso se veri-
figue um ameaca iminente de um dano ecoldgico decorrente do exerci-
cio de uma determinada atividade, o responsavel por essa atividade (i.e.
o operador) deva, de imediato e por iniciativa prépria, tomar as medidas
necessarias e adequadas a prevengdo da ocorréncia do dano ecoldgico
em causa. Trata-se, no fundo, do regime consagrado no Decreto-Lei n.2
147/2008, de 29 de julho (Regime Juridico da Responsabilidade por Da-
nos Ambientais — cfr. artigo 12.2) e, em simultédneo, do paradigma de pro-
tecdo do ambiente que vincula especialmente as atuagGes publicas nos
termos da alinea a) do n.2 2 do artigo 66.2 da Constituicdo, e das alineas
c) e f) do artigo 3.2 da Lei de Bases do Ambiente.

Sem duvida, o Decreto-Lei n.2 147/2008, cujo ambito de aplicagdo ob-
jetivo se restringe a “atividades ocupacionais”?, ndo é aplicavel a atividades
jurisdicionais. Alids, em regra, as atuagdes publicas relevantes a nivel de pro-
tecdo proactiva do ambiente sdo essencialmente as legislativas e administra-

33 Cfr. a nota anterior.

34 Provavelmente por causa desta restrigdo aplicativa, o Tribunal nunca invocou
(explicitamente) o Decreto-Lei n.2 147/2008 na apreciagdo do caso sub iudice, tendo em
conta que a requisi¢do e a pretendida colocagdo das lamas no terreno requisitado ndo sdo
atividades com fim econdémico. Contudo, ja ficou por saber qual foi a base normativa que
o Tribunal usou para a concegdo dos alegados problemas de “danos ambientais” descritos
no acérddo — que seria relevante para o juizo decisério sobre o preenchimento (ou ndo)
do fumus boni iuris, que, porém, ndo chegou a ser caracterizado pelo Tribunal. Aparente-
mente, o Tribunal raciocinou (ainda que ndo explicitamente) segundo as mesmas rationes
subjacentes ao proprio Decreto-Lei n.2 147/2008 — o que parece evidenciar a abertura da
jurisprudéncia a potencial “generalizagdo” praeter legem da aplicagdo do regime de res-
ponsabilidade por danos ecolégicos constante do Decreto-Lei n.2 147/2008.
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tivas que consistem na consagracdo de estatuicdes decisdrias e/ou politicas
Cuja concretizagdo ou execugdo consubstancia intervengdes na natureza.

Contudo, como resulta dos quadros constitucional e da legalidade re-
forcada antes referidos, a prevengdo de danos ecolégicos incumbe a qual-
quer entidade e 6rgdo do Estado. Por isso, ndo ha qualquer indicio minimo
que permita defender a exclusdo da fungao jurisdicional desse dever fun-
damental. Com efeito, mesmo que ndo constitua um caso tipico, a partir
do momento em que se constata que os termos de exercicio da funcdo
jurisdicional num determinado caso concreto vdo consubstanciar-se numa
condigdo ou numa co-causa da consumacao de alguns danos ecoldgicos,
o tribunal do caso deve agir, de imediato e por iniciativa propria, no sen-
tido de prevenir esses danos ecolégicos, sobretudo evitando, atenuando
ou até interrompendo o potencial efeito causal da sua “atividade” perante
o dano. Neste quadro, a indisponibilidade da competéncia do tribunal de
prevenir danos ecoldgicos até pode determinar a aplicagdo analdgica do
Decreto-Lein.2 147/2008, na medida do necessdrio e com as devidas adap-
tacBes*, em conformidade com a Constituicdo e a Lei de Bases.

Assim visto, quando o tribunal de um processo (principal) instaurado
com vista a assegurar interesses ambientais®® verifique, casuisticamente
e através de um juizo de prognose, que a demora desse processo ird
consubstanciar-se numa condigdo ou numa co-causa da consumacgdo

35 O facto de o Decreto-Lei n.2 147/2008 privilegiar a desjudicializacdo do proce-
dimento de prevencdo e reparagdo de danos ecolégicos (cfr. CARLA AMADO GOMES, Intro-
dugdo ao Direito do Ambiente, 42 ed., Lisboa, 2018, pp. 322-325) ndo nos parece constituir
qualquer obstaculo a sua aplicagdo no sentido de fundamentar e regular a referida inter-
vengdo preventiva do tribunal. Com efeito, recordando, de acordo com a légica trilhada, o
que estd em causa ndo é qualquer tentativa de (re)judicializacdo da prevengdo e reparagdo
de danos ecoldgicos, mas sim a concretizagdo da prépria autorresponsabilidade do tribunal
pela prevencdo de um tipo especial de danos ecoldgicos: i.e. os “danos marginais” ecoldgi-
cos, provocados pela demora (ainda que natural e razoavel) das suas atividades.

36 Pensa-se sobretudo na agdo de impugnagdo de um ato administrativo que le-
gitima a pratica de atividades invasivas nos meios ambientais — tal como o caso analisado
pelo acorddo em analise.
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de danos marginais nesses interesses, deve proceder, ex officio®” e com
urgéncia, ao decretamento da providéncia cautelar adequada e neces-
saria a prevencdo da producdo de alguns prejuizos de dificil reparagdo
nos interesses ambientais em causa (desde que se verifiquem os demais
pressupostos legais imprescindiveis para a concessao dessa medida cau-
telar®® e com observancia do principio do contraditério), sob pena de vio-
lar a Constituicdo e a Lei de Bases®.

37 Isto é, independentemente de qualquer “interpelagdo” ou “requerimento” pe-
las partes do processo.

A posicdo assumida, sem duvida, implica certos sacrificios do principio do pedido no con-
tencioso administrativo, sobretudo na sua vertente do “dispositivo da tutela jurisdicional”, que
visa, entre outros, garantir a imparcialidade do tribunal na resolugdo de litigios. Contudo, por um
lado, ndo se pode esquecer que o principio do pedido ndo tem valor absoluto, devendo compati-
bilizar-se com outros principios e valores juridicos que compdem a ordem normativa —in casu, o
principio da prevengdo e principio da “responsabilidade” do Estado pela prote¢do do ambiente.
Por outro lado, afigura-se que o nucleo essencial do principio do pedido ndo se encontra posto
em causa pela posigdo em aprego. Com efeito, como se explicou sucintamente, na nossa perspe-
tiva, o tribunal s6 pode decretar ex officio algumas providéncias cautelares com vista a prevenir
a eclosdo de danos ecoldgicos (ou seja, evitar a consumagdo do periculum in mora, sobretudo
do “tipo tradicional”) quando ja se encontre (regularmente) instaurado um processo principal
popular de tutela ambiental. Por outras palavras, esta-se sempre perante um caso em que a ne-
cessidade e utilidade da tutela jurisdicional ambiental é inequivocamente solicitada por alguém
com legitimidade processual ativa. Assim sendo, em bom rigor, a advogada possibilidade do
tribunal de decretar providéncias cautelares oficiosamente no ambito de tutela ambiental ndo
consiste em nenhuma dispensa “absoluta” de impulso ou promogdo processual, mas apenas
numa mera mitigacdo da relevancia do principio do pedido, mormente tendo em conta que a
posicdo contraria, que se oponha a intervengdo oficiosa do tribunal, implica (ainda que impli-
citamente) a disponibilidade ou até a “privatizagdo” dos interesses ambientais em jogo pelas
partes do processo, que ndo se afigura compativel com a natureza “difusa” daqueles interesses.

38 No caso sub iudice, esta condigdo indispensavel para a intervengdo oficiosa do tri-
bunal no ambito de tutela cautelar ambiental pode ndo ser de facil satisfagdo, tendo em conta
que até a APA e a CCDR emitiram pareceres favoraveis a requisicdo em causa. Situagdes como
esta, em que as “autoridades de tutela ambiental” estdo do lado da entidade demandada,
dificultardo inevitavelmente o preenchimento do requisito de fumus boni iuris.

39 De todo o modo, afigura-se-nos que, em principio, ndo serdo frequentes os casos em
que existe a necessidade de intervengdo oficiosa do tribunal a propdsito da tutela cautelar am-
biental. Com efeito, em bom rigor, esta necessidade so se verifica quando os autores populares
do processo principal “omitam” o requerimento da providéncia cautelar necesséria a prevengdo
dos danos marginais ambientais dificiimente reparaveis — o que, normalmente, ndo deve aconte-
cer quando a legitimidade popular seja exercida pela APA ou pelo Ministério Publico.
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Alids, é relevante recordar que o dever/responsabilidade de prevenir
danos ecoldgicos ndo tem conteldo pré-fixado, mas varia consoante a
necessidade de protecdo de cada caso concreto. Assim sendo, quando a
situacdo de urgéncia do caso e o tipo de interesses ambientais em causa
justifiqguem a necessidade da prolacdo especialmente acelerada de uma
sentencga de mérito que ndo se limita a resolver provisoriamente o litigio
sub iudice, em nosso entender, o tribunal deve cumprir o seu dever fun-
damental de prevencdo de danos ecoldgicos através da “urgencializacdo”
do proéprio processo principal, mobilizando para o efeito o seu poder de
gestdo processual ao abrigo do principio da adequacdo formal®, para
além de ponderar a hipdtese de decretar provisoriamente a providéncia

cautelar necessaria, nos termos do artigo 131.2 do CPTA.

b) Por ora, a equacdo da tutela cautelar ambiental como
uma tematica de “responsabilidade” do tribunal pela pre-
vencdo de danos ecoldgicos também legitima uma nova
perspetiva sobre a aplicagcdo do principio da precaucdo a
tutela cautelar ambiental, que diverge do entendimento

jurisprudencial corrente para essa problematica, o qual

40 Com efeito, segundo a posi¢do da doutrina maioritéria, o principio da adequa-
¢do formal legitima a constitui¢do de regras processuais ad hoc pelos tribunais, que podem
consistir na determinacdo de notificagdo urgente de algumas partes do processo, na sim-
plificacdo das fases processuais legalmente previstas (designadamente através de modelar
o exercicio de contraditério pelo principio da concentracdo e/ou da oralidade), e até na
reducdo dos prazos legalmente fixados para a pratica de determinados atos processuais,
de modo a que “o processo tenha uma duragdo razodvel em face da complexidade do seu
objeto, mas que seja também um processo justo, como expressao da aplicagdo de critérios
de equidade” — cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS CADILHA, Comentario..., cit., p. 80;
ELIZABETH FERNANDEZ, “O Cddigo de Processo no Tribunais Administrativos a luz do novo
Cadigo de Processo Civil”, Cadernos de Justica Administrativa, n.2 102, 2013, p.11; e MIGUEL
TEIXEIRA DE SOUSA, “Apontamento sobre o principio da gestdo processual no novo Codigo de
Processo Civil”, Cadernos de Direito Privado, n.2 43, Braga, 2013, pp. 11-12.
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basicamente rejeita qualquer influéncia do principio da pre-
caucgdo sobre o juizo de verosimilhanca do periculum in mora

na tutela cautelar ambiental®'-#2.

Efetivamente, arriscando deturpar a riqueza dos contributos dados pela
doutrina para o estudo do principio da precau¢do, podemos afirmar que,
para a doutrina maioritaria, a ideia essencial da precaucdo consiste na ante-
cipacdo de atuagBes preventivas para um momento em que ainda ndo exis-
te certeza (cientifica) sobre o nexo de causalidade entre uma operacdo e um
determinado dano ecoldgico. Ndo se trata, porém, de um padrdo de condu-
ta com aplicagdo universal, acritica e automatica, porquanto a necessidade
de protecdo da integridade ambiental contra riscos (incertos) de irreversi-
bilidade ndo assume um valor absoluto. Com efeito, é sempre imprescin-

41 V. inter alia, o Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo de 11 de fevereiro
de 2010, proc. n.2 0961/09, e o Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 21 de
fevereiro de 2019, proc. n.2 243/17.8BELLE. Citando este ultimo: “[m]esmo em matéria de
ambiente os danos que justificam o juizo de verosimilhanga do periculum in mora devem
ser perspetivados segundo um critério de probabilidade, apoiado em regras da experiéncia
ou de ciéncia, ndo bastando a mera possibilidade da sua ocorréncia. S6 o apuramento,
ainda que sumario, de factos concretos de que a intervengdo preventiva é necessaria para
impedir a consumacdo de situacdes lesivas, que, de outro modo, resultariam com a demora
do processo principal, justifica seja decretada a providéncia”.

Para uma analise sintética da jurisprudéncia portuguesa sobre a (ndo) aplicagdo do
principio da precaugdo, v. CARLA AMADO GOMES, “Precaugdo e proteccdo do ambiente: da
incerteza a condicionalidade”, in Justica entre Geragdes. Perspetivas Interdisciplinares, Lis-
boa, 2017, pp. 344-347.

42 Segundo a observagdo de CARLA AMADO GOMES, ao nivel doutrinario, é corrente
o entendimento de que as repercussdes da forga juridica do principio da precaucdo no seio
de tutela cautelar ambiental se traduzem mormente em i) a concessdo quase automati-
ca de providéncias cautelares caso se detete a inexisténcia ou a realiza¢do (ou dispensa)
defeituosa do procedimento de avaliagdo de impacto ambiental antes de licenciamento
de algumas atividades potencialmente lesivas para o ambiente e ii) a inversdo do 6nus de
prova a favor do requerente ou a sedimentagdo de uma nova regra probatoria geral de “in
dubio pro ambiente” — cfr. CARLA AMADO GOMES, “As providéncias cautelares e o “principio
da precaucdo”: ecos da jurisprudéncia”, Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas, n.2 10,
Porto, 2007, pp. 231 ss., passim.

147 Voltar ao indice



O REGIME DE PREVENGAO E REPARAGCAO DO DANO ECOLOGICO

divel realizar-se um sopesamento reflexivo entre os interesses ambientais
em causa e 0s interesses publicos e privados que estardo postos em causa
pelo efeito inibitdrio e pela onerosidade da antecipagdo de prevengdo®. Por
isso, em regra, a precaugdo sé pode valer quando o seu efeito “catalisador”
sobre os deveres de prevencdo esteja em conformidade com o principio da
proporcionalidade, tendo em conta mormente a vulnerabilidade especial
dos bens ambientais em jogo e a gravidade dos danos possiveis*.

Assim visto, a partir do momento em que o principio da proporciona-
lidade legitima, ou até impde, a antecipa¢do da protegdo preventiva de
certos bens ambientais num determinado caso, quaisquer sujeitos que
pratiquem atividades que sejam suscetiveis de causar prejuizos irreversi-
veis a estes bens ambientais (ainda que ndo haja provas solidas que indi-
quem a existéncia de uma probabilidade séria sobre a ocorréncia destes
prejuizos) estdo obrigados a conformar-se com o padrdo de precaucdo
aplicével, reforcando excecionalmente® a respetiva responsabilidade de
prevencdo na medida do necessario.

A este propésito, recorda-se que, na nossa perspetiva, a tutela cau-
telar ambiental constitui o momento de cumprimento do dever especial
de prevenir danos marginais ambientais pelo tribunal, evitando que a
demora do processo principal se consubstancie numa condigdo sine quo
non efetiva ou numa co-causa (em cumulagdo com as atividades lesivas

43 Sopesamento este que, em teoria, pode ser cristalizado logo a nivel legislativo
ou realizado casuisticamente a nivel judicativo.

44 Mais desenvolvimento sobre o principio da precaugdo, v. CARLA AMADO GOMES,
Risco e Modificagdo do Acto Autorizativo Concretizador de Deveres de Protecgdo do Am-
biente, Coimbra, 2007, pp. 252 ss. e idem, “Precaugdo...”, cit., passim, e bibliografia citada.

45 Recorda-se, a este propdsito, que segundo a alinea b) do n.2 1 do artigo 11.2
do Decreto-Lei n.2 147/2008, a regra é que so existe “ameaca iminente de danos”, que
determina a adogdo de medidas preventivas nos termos do artigo 14.2, quando haja “pro-
babilidade suficiente da ocorréncia de um dano ambiental, num futuro préximo”.
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da Administracdo objeto do processo principal) de alguns prejuizos in
medio tempore de dificil reparagdo para os interesses ambientais que o
requerente visa assegurar no processo principal.

Assim sendo, logo que o tribunal possa concluir sumariamente no
sentido de que o principio da precaugdo é aplicavel a prote¢do dos bens
ambientais em causa — juizo este que, em regra, integra a analise do
fumus boni iuris, tendo em conta que, por razdo da coeréncia, o prin-
cipio da precaucdo também deve constituir um parametro de controlo
das atividades lesivas da Administracdo objeto do processo principal® —,
este deve “antecipar” a oportunidade da tutela cautelar, realizando, para
efeitos do preenchimento do requisito do periculum in mora, um juizo de
mera possibilidade (em substituicdo do juizo normal de probabilidade sé-
ria) da constituicdo de alguns prejuizos de dificil reparacdo para os inte-
resses ambientais em apreco por causa da demora do processo principal.
Alids, no caso em que o tribunal confirma (sumariamente) que o princi-
pio da precaucdo é aplicavel, julgamos que a verificagdo do pressuposto
negativo de “ponderacdo dos interesses” para o efeito de decretamento
de providéncias cautelares também se encontrara facilitada (ainda que
ndo dispensada), considerando que, tal como se refere, a aplicagdo eficaz
do principio da precaugdo pressupde necessariamente a passagem preé-
via dos testes do principio da proporcionalidade.

8. Tudo visto, na sequéncia das observacdes gerais e especiais antes te-

|//

cidas sobre o “tipo tradicional” de periculum in mora, e com base nas quais
podemos voltar agora a apreciacdo do acorddo em analise, afigura-se-nos

forcoso concluir que a demora do processo principal de impugnacdo do

46 Cumpre recordar que, na linha do nosso entendimento, essas atividades lesivas
da Administragdo constituem a outra co-causa dos “danos marginais”.
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ato de requisicdo in casu constitui uma verdadeira condicdo (ou co-causa)
da producgdo de danos aos interesses ambientais (que fundamentam a le-
gitimidade ativa popular do requerente na acdo impugnatoria) devido a
execugdo do ato de requisicdo pela entidade demandada na pendéncia da
acdo de impugnacdo. Com efeito, entre outros, fica provado no processo
cautelar que, caso o ato de requisicdo venha a ser executado na pendén-
cia da agdo principal, danos ambientais in medio tempore se produzem
“inelutavelmente com «o depdsito das lamas no terreno [objeto do ato de
requisicdo impugnado]» atentas as caracteristicas geoldgicas, hidroldgicas
e paisagisticas do mesmo, pois implica a destruicdo de vegetagdo, funda-
mental para o equilibrio ambiental de uma drea protegida, a altera¢éo da

morfologia do solo e da sua cobertura vegetal”.

N&o obstante, na perspetiva do Tribunal, a consumagdo previsivel des-
tes danos ambientais na pendéncia do processo principal de impugnacéo
do ato de requisicdo ndo constitui qualquer periculum in mora que legiti-
me a suspensdo do efeito do ato de requisicdo impugnado, uma vez que i)
esses prejuizos ndo sdo de dificil reparacdo, tendo em conta que esta re-
paracdo “jd estd contemplada no dmbito dos compromissos assumidos no
acto de requisicdo, que prevé, até, o melhoramento do respectivo coberto
vegetal”; e que ii) a demora da agdo de impugnacdo, acompanhada pela
execugdo do ato de requisicdo impugnado in medio tempore, nem sequer
vai provocar algum prejuizo para os interesses que o requerente visa asse-
gurar nesse processo impugnatorio, porquanto “o «fim principal» a que tal
lide se destina... é... evitar o «dano ambiental»”, sendo assim coincidente
com a pretensdo subjacente ao proprio ato de requisigao impugnado, que
consiste igualmente na protecdo de interesses ambientais.

Salvo o respeito devido, este juizo decisério ndo é aceitdvel. Por um

lado, o primeiro argumento resulta da indiferenga do Tribunal perante a
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infungibilidade intrinseca dos bens ecolégicos, conduzindo a conclusdo
perigosa que faz equivaler a cobertura vegetal de uma drea protegida a
um tapete de relva de um campo de futebol, sendo, por conseguinte, indi-

ferente a sua destruicdo desde que fique substituida por uma “melhor”#’.

Alias, este pensamento do Tribunal, para além de evidenciar a sua in-
sensibilidade a vulnerabilidade do ambiente, demonstra a “monotonia”
do seu juizo sobre a existéncia de danos de dificil reparacdo para os in-
teresses que o requerente visa assegurar na agdo principal impugnatdria

provocados pela ou em virtude da demora desse processo principal.

Com efeito, parece-nos que o Tribunal se limitou a processar o tes-
te da insuscetibilidade de reconstituicdo natural do statu quo ante (que
corresponde, in casu, ao tal juizo decisério criticavel que conclui pela
possibilidade de reparar os danos ambientais causados pela destruicdo
da cobertura vegetal de uma drea protegida através da colocacgdo in situ

|//

de uma cobertura vegetal “melhor”), olvidando o teste da insuscetibili-

dade de reconstituicdo natural da situacdo atual hipotética, que o obriga
a considerar a irreparabilidade dos prejuizos in medio tempore (in casu,
os danos ambientais irreversiveis que ocorrem no periodo de tempo que
medeia entre a destruicdo efetiva da cobertura vegetal da drea protegida

e a colocacdo de uma cobertura vegetal alegadamente “melhor”)*,

47 A este proposito, € interessante recordar que a jurisprudéncia tem constante-
mente defendido que a demoli¢do de um prédio constitui um caso paradigmatico em que
a demora do processo principal pode conduzir a constitui¢do de danos de dificil reparagdo
para os particulares. Ora, tendo em conta esse juizo criticavel do Tribunal em apreco, ndo
podemos deixar de questionar retoricamente: com a avangada técnica de engenharia civil
hodierna, que permite (re)construir com facilidade um “prédio melhor”, essa corrente ju-
risprudencial ainda se pode sustentar como tal?

48 A falta da consideragdo desta dimensdo implica a rejei¢do indevida da realcada
autonomia funcional material do “tipo tradicional” de periculum in mora.
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Por outro lado, o segundo argumento enferma de um vicio de abstra-
¢do excessiva. Com efeito, afigura-se-nos indisputavel que, mesmo que
0s interesses que o autor/requerente e a entidade demandada/reque-
rida visam assegurar pertencam a mesma categoria/tipo, nem por isso
tal significa que as pretensdes concretas das partes sejam minimamen-
te idénticas. Na verdade, litigios surgem nesse tipo de casos, ou porque
existe divergéncia entre os sujeitos envolvidos em relagdo aos modos de
satisfacdo desse interesse (e assim, a tutela jurisdicional reclamada pelo
autor/requerente ndo consiste apenas na satisfagdo do interesse por si
titulado ou representado, mas sim, e fundamentalmente, na satisfacdo
desse interesse pelo modo concreto descrito no seu pedido), ou porque
0s sujeitos envolvidos pretendem defender dimensdes diferentes de
uma mesma categoria de interesses, mas cuja satisfacdo em simultaneo

ndo seja possivel no caso concreto.

Ora, o caso sub iudice corresponde exatamente a essa Ultima hipo-
tese. Com efeito, enquanto o interesse ambiental que a Administracdo
visa assegurar através do ato de requisicdo impugnado estd associado
essencialmente a qualidade da agua do Rio Tejo, o interesse ambiental
para o qual o requerente procura tutela jurisdicional prende-se, maxime,
com a morfologia do solo e a biodiversidade existente no terreno objeto
de requisicdo inserido na “Area Protegida do Monumento Natural das
Portas de Rdd&o”, cuja satisfacdo ndo é compativel com a realizacdo do
primeiro. Assim visto, afigura-se inaceitavel a posicdo do Tribunal que
equipara o “fim principal” ao qual a acdo de impugnacdo do ato de re-
quisicdo se destina a finalidade do proprio ato de requisicdo impugna-
do, simplesmente com base na observagdo genérica de que ambos tém
como objetivo a protegdo do ambiente.

Em nosso entender, a luz do exposto, o Tribunal deveria ter concluido

pela existéncia do periculum in mora por haver “fundado receio da pro-
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ducdo de prejuizos de dificil reparagdo para os interesses que o reque-
rente visa assegurar no processo principal”.

9. Tudo visto, justificamos e reiteramos a nossa discordancia com a
posicdo do Tribunal no acérddo em analise, especialmente no que diz
respeito ao seu entendimento e aplicagdo do critério de periculum in

mora no dominio de tutela cautelar ambiental.

Contudo, ndo ignoramos que o decretamento de providéncias caute-
lares ndo depende apenas da verificacdo de periculum in mora, mas tam-
bém do preenchimento do requisito de fumus boni iuris e da observancia
do principio da proporcionalidade. Nessa base, no caso sub iudice, tendo
em conta que o Tribunal afirmou expressamente no acérdao que “os da-
nos ambientais, de alteragdo morfoldgica do solo, e ecoldgicos, alegados
pela associagdo ambientalista ZERO, mesmo a ocorrer, mostram-se menos
prementes que os danos actuais, e reais, em curso”, muito provavelmente,
mesmo que o Tribunal concluisse (devidamente) pelo preenchimento do
requisito de periculum in mora, a decisdo seria a mesma — no sentido de
ndo decretar a providéncia cautelar requerida —, com fundamento em que
“os danos que resultariam da sua concessado se mostr[a]m superiores aque-

les que podem resultar da sua recusa” (cfr. n.2 2 do artigo 120.2 do CPTA).

Mas ainda assim, a recusa da providéncia requerida ndo nos parece

ser a solucdo mais adequada para o caso sub iudice.

Com efeito, tendo em conta a situacdo de urgéncia concreta em
causa, caracterizada pelo facto de que a demora do processo principal
impugnatdrio sera superior a vigéncia temporal limitada do ato de requi-
sicdo impugnado, a decisdo cautelar de indeferimento vai tornar-se na
decisdo final para o litigio que estd na base do processo principal, uma

vez que, tal como vimos supra a propdsito do “tipo novo” de periculum in
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mora, a demora do processo principal in casu criard um obstaculo para a
prolacdo de uma sentenca de mérito Util nesse processo. Neste quadro,
em nosso entender, em vez de limitar-se a emitir uma decisdo de recusa
da providéncia cautelar requerida, o Tribunal deveria convolar o proces-
so cautelar em processo principal ao abrigo do artigo do 121.2 do CPTA
[eventualmente também com recurso ao principio da adequagdo formal
se for necessario recolher ou produzir elementos probatorios adicionais
para formar um juizo decisério mais completo sobre as questdes con-
troversas subjacentes ao caso sub iudice], constituindo assim uma agdo
sumaria de tutela ambiental urgente ad hoc para acautelar a situagdo de
urgéncia especial in casu, que reclama uma decisdo que resolva o litigio

“a titulo principal” e ndo meramente “a titulo cautelar”*.

Todas estas observacdes — que evidenciam o caminho drduo que os
autores populares tém de percorrer nos tribunais administrativos para
encontrar os meios adequados para a tutela do ambiente — acentuam a
criticavel falta da previsdo no ordenamento juridico positivo de alguma

acdo principal urgente para a tutela ambiental.

Neste quadro, e em jeito de conclusdo, ndo podemos deixar de enfa-
tizar a necessidade da reforma da Lei de Bases e/ou do CPTA no sentido

de suprir essa “lacuna” da justica urgente®.

49 Recorda-se a este propdsito que, na nossa perspetiva, se trata aqui também do
cumprimento do tribunal do seu dever de prevenir danos ecoldgicos iminentes.

50 Mais desenvolvidamente sobre este tema, v. CARLA AMADO GOMES, Introdugdo
ao Direito do Ambiente, cit., pp. 372 ss..
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