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P rincipio da Precaugado: Still Nothing New
(Ou o in Dubio Pro Co-Incineracdo)

Comentario ao Acordao do Supremo Tribunal Administrativo de 2 de Dezembro de 2009
1.2 Subseccgdo do CA, Processo n.2 0438/09

Acordao de 2 de Dezembro de 2009

Assunto:
Incineragdo e co-incinera¢do de residuos perigosos.

Acordam, na Seccao do Contencioso Administrativo, do Supremo Tribunal Administrativo:

A...eB..., identificados nos autos, requereram ao Tribunal Administrativo e Fiscal de Coimbra, contra
0 Ministério do Ambiente, do Ordenamento do Territ6rio e do Desenvolvimento Regional e a “C...” a
adopc¢ao das seguintes providéncias cautelares:

1- Suspensao de eficacia dos actos de concessao:

a) da licenga ambiental, em 15.11.2006, pelo Presidente do Instituto do Ambiente, Anténio Gon-
calves Henriques a fabrica da C... de Souselas, denominada «Centro de Produgao de Souselas» para
a co-incineragao de residuos;

b) da licenca de instalagdo, em 24.11.2006, pelo Vice-Presidente do Instituto dos Residuos, Fran-
cisco Barracha, a fabrica da C... de Souselas denominada «Centro e Produ¢do de Souselas» para a
co-incinera¢ao de residuos perigosos e nao perigosos;

c) a licenca de exploragdo nr. 2/2008/DOGR, em 24.01.2008, pela Sub-Directora Geral da Agéncia
Portuguesa do Ambiente, Luisa Pinheiro, a fabrica da C... de Souselas, denominada «Centro de Produ¢do
de Souselas» para a co-incinerag¢do de residuos perigosos;

2 - Intimacao:

a) do Ministério do Ambiente, do Ordenamento do Territrio e do Desenvolvimento Regional para
que se abstenha de atribuir novas licengas a fabrica da ... no Outdo para o exercicio da actividade de co-
incineracdo de residuos perigosos enquanto estiver suspensa a eficacia das licengas supra-indicadas;

b) da C..., para que se abstenha de realizar testes ou demais operagoes de co-incineragao de resi-
duos perigosos enquanto estiver suspensa a eficacia das licengas supra-indicadas.

Por sentenca de 17-10-2008, o Tribunal Administrativo e Fiscal de Coimbra julgou improcedentes
os pedidos formulados (Fls. 774/798)

Inconformados com tal decisdo, os requerentes interpuseram recurso para o Tribunal Central Ad-
ministrativo do Norte que, poracérddo de 12-02-2009, julgou procedente o recurso, deferindo o supra
referido pedido de suspensao de eficacia (fls. 1008/1063).

E desta decisdo que o Ministério do Ambiente, do Ordenamento do Territério e do Desenvolvimento Re-
gional e “C...” interpdem a presente revista a qual foi admitida por acérdao de 7-05-2009, (fls. 1263 a 1267).

A recorrente Cimpor formula as conclusdes seguintes:

1. Considerada a indiscutivel relevancia social da questao da co-incineragao e a circunstancia de ter
sido esta, ainda que indirectamente, o verdadeiro objecto do julgamento do TCA-N e ndo as licengas em
si mesmas consideradas, for¢osa se torna a interven¢ao do mais alto érgao de justica administrativa,
nos termos previstos no n.° 1 do art. 150.° do CPTA.

2. Suscita a Recorrente a interven¢do do STA a semelhanga do sucedido em sede do Recurso de
revista n.° 471/07, de 31 de Outubro de 2007, em que este Tribunal acordou revogar o acérdao do TCA-N
que havia decidido temerariamente suspender o despacho do Ministro do Ambiente que dispensara,
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nos termos da lei, a realizacdo de novo Estudo de Impacto Ambiental e do Recurso 675/07 (relativa-
mente a co-incineragdo nas instala¢des da ... no Outao).

3. Com efeito, a manutengao da decisdo do TCA-N, para além de ndo permitir resolver em tempo (til
a questao relativa a destruicdo dos residuos industriais perigosos, com todos os danos ambientais dai
decorrentes, tem o efeito perverso de criar uma enorme confusao nas populacdes e na comunidade em
geral quanto a legalidade da co-incineragao, ndo sendo compreensivel como é que o processo pode ja
ter estado suspenso, depois deixar de estar suspenso e agora vir a ser outra vez suspenso.

4. Poroutro lado, e considerando especificamente o contelido material da decisdo do TCAN objecto
do presente recurso, cabe referir que nenhum dos critérios elencados pelo legislador no art. 120.° do
CPTA foi devidamente analisado por aquela instancia, impondo-se a revogacdo do acérdao «sub judicio».

5. Assim, no que respeita a verificagdo do critério do fumus boni iuris, como o Tribunal considerou
a priori que a matéria em causa era demasiadamente complexa, e exigiria prova mais aprofundada
carecendo de ponderacao e de maturacao adicionais, acabou por se demitir totalmente da sua funcao
e considerar preenchido o referido requisito legal, mesmo sem que nenhuma prova fosse efectuada.

6. Entende a Recorrente ndo ser de admitir tal conduta, na medida em que, por mais que o critério
legal apenas se reporte ao facto de ndo ser manifesta a falta de fundamento da pretensdo formulada
(anulagdo dos actos administrativos), a verdade é que a ndo ilegalidade apenas ndo é manifesta se
houver alguma prova concreta e objectiva que milite no sentido da sua provavel ilegalidade, devendo
essa prova ser analisada e ponderada pelo Tribunal, que a ela se devera reportar na sentenca.

7. A aceitar-se como boa aquela aplicacdo do Direito, entdo o requisito do fumus boni iuris estaria
sempre preenchido ex officio (dispensando qualquer interven¢ao do Requerente da providéncia).

8. Nestes termos, nao podia o Tribunal ter considerado provado, no caso em apreco, o requisito
do fumus boni iuris (mesmo que na versao aligeirada do fumus non malus iuris) por ndo ter sido iden-
tificada qual a prova, ainda que indiciaria, que o levou a considerar que a aprovacdo dos trés actos
administrativos suspendendos pode ser ilegal e, como tal, que ndo é manifesto que os mesmos nao
venham a ser anulados no fim do processo principal.

9. Pelo contrario, na auséncia de quaisquer indicios da ilegalidade dos actos em crise, seria for-
¢0so que o Tribunal considerasse nao provado o requisito do fumus boni iuris e como tal indeferisse
a providéncia cautelar.

10. Mais cabe referir que ndo saem estas conclusdes prejudicadas pela temeraria, equivoca e abu-
siva invocagao do principio da precaucao que ndo se sabe ao certo se foi ou ndo utilizado.

11. Por outro lado, também relativamente a aplicacdo do critério do periculum in mora procedeu
0 TCA-N a uma incorrecta aplicag¢do da lei, na medida em que, ao invés da prova e demonstracao dos
factos integradores dos pressupostos ou requisitos em questao, bastou-se o Tribunal precisamente
com aquilo que havia dito ndo bastar, ou seja com a utilizagdo de expressdes vagas e genéricas.

12. Com efeito, no elenco dos factos provados, mesmo depois de ampliada a matéria de facto,
nao se encontram quaisquer factos que sejam habeis para provar a existéncia de periculum in mora.

13. Assim, o Tribunal, ao querer, contra tudo e contra todos, considerar que se estava perante uma
situacao de facto consumado, acabou por falhar duplamente.

14. Em primeiro lugar, ndo logrou encontrar quaisquer factos que fossem prestaveis para demonstrar
que a co-incineragao provoca danos na salde e no ambiente, razao pela qual teve de concluir — de
modo infeliz — dizendo que, “ndo obstante se possa e deva entender que esta em causa matéria de
cariz essencialmente técnico e por isso sujeita a prova pericial, entendemos que a divida existente
sobre os riscos aqui em causa tal como foram definidos na causa de pedirjustifica que se valorize essa
ddvida de forma a julgar verificado o requisito do periculum in mora, por estarem em causa prejuizos
plausiveis de dificil reparagao”.

15. Em segundo lugar, a situagdo em causa, mesmo a ocorrer, nunca configuraria, como o STA alias
ja disse em sede de Recurso n.° 471/07 de 31 de Outubro de 2007, uma situacdo de facto consumado,
como erradamente a qualificou o Tribunal a quo.

16. Em suma, nem foi feita prova no sentido de demonstrar que a execuc¢ao dos despachos pudesse
provocar danos na salide e no ambiente, nem a ocorréncia desses mesmos danos (a existirem) criaria
uma situacdo de facto consumado que ndo pudesse ser revertida no final da “acg¢ao principal”.

17. Finalmente, nunca a licenca de instalagdo e a licenca ambiental seriam actos capazes, na
medida em que ndo sdo o dltimo acto no final do procedimento, para provocarem qualquer violagdo no
ambiente ou na sadde.
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18. Por (ltimo, chegados a ponderacao de interesses exigida pelo n.° 2 do art. 120.° do CPTA, veio 0
TCA-N a quo deixar clara a ideia, que ja se vinha a sedimentar, de que, neste dominio, usa, claramente,
“dois pesos e duas medidas”.

19. Na realidade, ndo deixa de ser inquietante que o Tribunal a quo tenha considerado que os
eventuais e nao provados danos no ambiente provocados pela co-incinera¢do pudessem (na divida)
constituir uma situacao de facto consumado e depois considere, displicentemente, que os danos
reais e provados relativos ao “passivo ambiental” (que ndo sao contestados por ninguém), ndo s6
ndo constituam uma situacdo de facto consumado como ainda é aceitavel (para o Tribunal) que esta
situagdo possa continuar por mais algum tempo até a decisao do processo principal.

20. E, assim, completamente infundada a conclusao do Tribunal, quando considera que os danos
causados com a recusa da providéncia sdo superiores aos danos causados com a sua concessao.

21. Na verdade, nao conseguiu o Tribunal demonstrar minimamente, nem a superioridade de uns
(alegados) danos ambientais e sobre a salide face a outros (alegados) danos ambientais e sobre a
salide, nem tdo pouco logrou demonstrar porque é que num caso considerou que (na ddvida) havia
uma situacdo de facto consumado e no outro caso considerou (sem qualquer ddvida e sem querer
ouvir as testemunhas arroladas) que nao tinha sido feita prova dos danos.

0 recorrente MAOTDR formula as seguintes conclusoes:

1. As questdes suscitadas no processo em apreco, pela sua relevancia social e juridica, e sua
importancia fundamental, e a necessidade de melhor aplicagdo do direito, impdem a admissdo do
presente recurso de revista.

2. A douta decisdao em apreco é manifestamente ilegal, é contraria, a Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal e, pelas suas consequéncias negativas, deve ser imediatamente revogada.

3. Relativamente ao pedido de suspensao dos actos de licenciamento da instalacdo e ambiental,
nao pode ter-se por verificado o periculum in mora, pois tais actos intercalares de licenciamento nao
sdo susceptiveis de constituir uma situagao de facto consumado ou prejuizos de dificil reparacao, pelo
que o decretamento daquelas providéncias violou o artigo 120°, n° 1, al. b) do CPTA.

4. A douta decisao recorrida, ao admitir uma providéncia cautelar que depende de duas causas
principais, fez errada interpretacdo e aplicacdo do disposto nos artigos 112°, n°1, 113°%, n°1 e 3 e 114°,
n°3, al. e) do CPTA.

5. E ao decretar, apesar disso, a suspensao da licenca de exploracao, cuja anulagao ndo vem pedida
na accao principal, o douto ac6rdao violou os artigos 112°, n°1, 1132, n%s 1, 2 € 3 € 120°, n°1, al. b) do CPTA.

6. A douta decisdo fez errada interpretacdo e aplicagao do conceito “constituicao de situacao de
facto consumado”, pelo que ao aplicar tal conceito a verificagao do periculum in mora, violou o disposto
no artigo 120°, n2 1, al. b) do CPTA.

7. 0 acérdao recorrido, ao aplicar a verificacdo do periculum in mora um alegado principio da
precaucdo, que nao tem consagracao na ordem juridica, fez errada interpretacao e aplicacdo do artigo
174° do Tratado da CE, do artigo 66°, n° 2, al., a) da CRP, do artigo 3°, al. a) da Lei de Bases do Ambiente
e, mais uma vez, do artigo 120°, n° 1, al. b) do CPTA.

8. Ao entender haver lugar a inversdao do 6nus da prova da ocorréncia de prejuizos de dificil repa-
racdo, fez a decisdo recorrida errada interpretacdo e aplicacdo do disposto no artigo 174° do Tratado
da CE, no artigo 66°, n? 2, al. a) da Constituicdo, no artigo 3°, al. a) da Lei de Bases do Ambiente, bem
como nos artigos 342°, n° 1, 483°, n°2 e 487°, n? 1 do Cddigo Civil.

9. E sempre a decisdo recorrida, ao abster-se de apurar se os dados cientificos recentes justifica-
vam o recurso ao principio da precaucao, teria feito uma deficiente leitura do referido principio. 10.
Ao afastar da ponderagdo de interesses os prejuizos alegados pelo requerido relativos aos danos no
ambiente e na salde plblica, a decisdo impugnada fez errada aplicacao dos artigos 64° e 66° da CRP,
bem como do artigo 1202, n°2 do CPTA.

11. E, relativamente ao alegado passivo ambiental, o douto ac6rdao, ao considerar nao ter o recorren-
te feito prova da existéncia de tal passivo, violou o artigo 118°, n%s 2 e 4 do CPTA, bem como o principio
dainquisitoriedade na averiguacdo da verdade material, constante do n° 3 do mesmo artigo 118°.

10. E, pelos mesmos motivos, foram igualmente violados o direito ao ambiente e a salde, consa-
grado nos artigos 642 e 66° da Constituicado.

13. Ao ter feito recair unicamente sobre o recorrente o 6nus de provar os prejuizos para os interesses
ambientais e de defesa da salde plblica por ele invocados, o acérdao em apreco violou também o
artigo 114°, n°3, al. g) do CPTA, bem como o artigo 120°, n°2 do mesmo Cddigo.

v

RevCEDOUA 2.2008

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 127



cevCEDOUA

> Jurisprudéncia

11. E violou ainda, pelo mesmo motivo, o principio da igualdade das partes, consagrado no artigo
6° do CPTA, bem como o direito a um processo equitativo, ou seja, o direito a tutela judicial efectiva
consagrado no artigo 20° da CRP.

12. Ao ter decidido que os danos que resultariam da recusa da providéncia eram superiores aos
que resultariam da sua concessao, o tribunal a quo fez errada interpretacdo e aplicagao do artigo 120°,
n° 2 do CPTA.

13. Ao ter omitido a pron(ncia sobre o pedido de intimac¢do, a mesma decisdo interpretou errada-
mente o alcance das consequéncias do decretamento da suspensao das licencas, e violou assim o
artigo 668°, n° 1, al. d) do CPC, o que acarreta a sua nulidade, por omissao de pronincia.

14. A entender-se ser o pedido de intimagao relativo a atribuicdo de licencgas a fabrica da C... em
Souselas, entao foi violado o principio do contraditério, constante do artigo 3°, n® 3 do CPC, bem como
o principio da igualdade das partes consagrado no artigo 6° do CPTA.

Os recorridos A... e B..., contra alegaram formulando as conclusdes seguintes:

1- O recorrente Ministério do Ambiente, fundamentou o presente recurso excepcional de revista na
«relevancia social do tema» co-incineracao de residuos industriais perigosos (RIP’s).

2 - «Dada a sua relevancia social é de admitir a revista em que as questdes juridicas a dirimir se
relacionam com uma matéria particularmente sensivel em termos do seu impacto comunitario» - Ac.
do STA de 26.06.2008 proferido no proc. nr. 535/08, disponivel em

http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003eag31/8ddf2f580c867f4d80257481
0030671170penDocument

3 - A relevancia social do tema é absolutamente irrelevante (passe a redundancia) se ndo forem
indicadas questdes concretas que, pela sua relevancia juridica ou social, se revista ou revistam de
importancia fundamental, ou seja, em que se verifique existir xcomplexidade das operagdes légicas
implicadas pela questdo a resolver e a probabilidade de esta se renovar em litigios futuros» - Ac. do
STA de 22.03.2007 — Proc. 223/07.

4 - Mesmo que se considere que «A necessidade de eliminagdo de residuos industriais perigosos
afecta toda a populagao, sendo premente a questdo do tratamento a dar aqueles residuos», conforme
se alega na pag. 2 da alegacao do MA, nem porisso se podera concluir que a inegéavel relevancia social
fundamental de tal questao justifica, de per si, a admissao do presente recurso.

5 - Acresce que nao esteve (nem estd) em causa no presente processo a apreciacao da questao da
co-incineracdo dos Residuos Industriais Perigosos (RIPs), mas sim a da suspensdo ou nao da eficacia
das licencas ambiental, de instalagdo e de exploragao concedidas para a co-incineracao de residuos
industriais perigosos, concretamente, na fabrica de cimento da C....

6 - Alias o Tribunal a quo deixou claro que ndo lhe compete aferir «da oportunidade da solugao de
co-incineracdo» (pag. 39 do douto Acérdao recorrido).

7 - Em suma: para poder ser admitido o recurso excepcional de revista para o STA previsto no artigo
150 1. do CPTA é necessario que esteja em causa a apreciacdao de pelo menos uma questao concreta
(e ndo a emissdo de um parecer sobre determinado tema) que tenha sido decidida, ou relativamente
a qual tenha havido omissao de pron(ncia, pelo tribunal recorrido e que, pela sua relevancia juridica
ou social, se revista de importancia fundamental ou quando a admissdo do recurso seja claramente
necessaria para uma melhor aplicacdo do direito

8 - Ao alegar que «importara uma prontncia» do STA sobre:

a) «a consagracao legal na nossa ordem juridica do denominado principio da precau¢do, bem como
da inversao do 6nus da prova da ocorréncia de danos, na falta de norma legal que expressamente o
preveja, quando sejam invocados prejuizos para o ambiente ou para a salde p(blica»;

b) a defini¢do.., do contelido do conceito de constituicdo de uma situacao de facto consumado»,
esta o recorrente MA a pretender que o Tribunal ad quem emita pareceres sobre duas questées gerais
de direito, ou seja, que esclareca se o principio da precaucao tem ou ndo consagracao legal na nossa
ordem juridica e, em caso afirmativo, se implica a inversdao do 6nus da prova da ocorréncia de danos,
quando sejam invocados prejuizos para o ambiente ou para a salide piblica e também que defina o
conceito de constituicdo de uma situagdo de facto consumado.

9 - Ora, conforme resulta do Ac6rdao do STA de 22.10.2008, proferido no proc. nr. 0396/08 da 22
subseccdo do contencioso administrativo, disponivel em http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1b
b1e680256f8e003eag931/d7071e0c3afo3750802574f100421b3d?0penDocument «o recurso de revista
excepcional previsto no art? 150° do CPTA é ainda o recurso de uma decisdo judicial e ndo um meio
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de obtencao de pareceres sobre questdes gerais de direito, ainda que de relevancia social, mas que
nao relevam para a concreta decisao do processo, uma vez que o STA nao tem fun¢des consultivas».

10 - O recorrente MA limita-se pois a solicitar a prontncia do STA sobre duas questdes gerais de direito.

11 - Acresce que o Acdrdao recorrido nem sequer aplicou no caso em apreco o principio da pre-
caucdo, consagrado no art. 66° 2. al. a) da CRP e no art. 174° 2. do Tratado da Unido Europeia e a
consequente inversdo do 6nus da prova a que aludiu a pag.s 42/43.

12 - Ao contrario do sustentado pelo recorrente MA na pag. 3 da sua alegacdo a admissao do pre-
sente recurso ndo é «claramente necessaria para uma melhor aplicacdo do direito», pois inexiste o
«clamoroso erro de julgamento» que, segundo aquele recorrente, «se traduz em admitir uma providéncia
cautelar que depende de duas causas principais».

13 - «Nada impede o decretamento de uma providéncia cautelar que dependa de mais de uma
causa principal» - pag. 51 do douto Acérdao recorrido.

14 - Quando foi instaurada em 4.05.2007 a ac¢ado principal - proc. nr. 364/07.5BECBR, em que
foram impugnados os actos de concessao das licencas ambiental de 15.11.2006 e de instalacdo de
24.11.2006, ainda ndo tinha sido praticado o acto de concessdao em 24.01.2008 da licenca de explora-
cdonr. 2/2008/DOGR (32 acto suspendendo), que foi por tal motivo impugnado na 22 ac¢ao principal
— proc. nr. 641/08.0BECBR, razao pela qual a presente ac¢do cautelar foi instaurada como preliminar
da acc¢do principal (interposta em 23.06.2008) a que corresponde o proc. nr. 641/08.0BECBR e como
incidente da acc¢do principal a que corresponde o processo nr. 364/07.5BECBR, tendo sido requerida
em 12.08.2008 a apensacao a ac¢do principal da 22 ac¢do principal (doc. 1 anexo), ndo podendo ser
imputado aos recorridos o facto de nao ter sido ainda proferida decisao sobre essa questao, que con-
tudo é irrelevante na presente ac¢do cautelar pela razao apontada na conclusao anterior

15 - O presente recurso excepcional de revista interposto pelo recorrente Ministério do Ambiente
carece de fundamento legal, dado o ndo preenchimento dos requisitos de admissibilidade impostos
pelo art. 150° 1. do CPTA, pelo que devera ser rejeitado.

16 - E falso que a questdo em apreco nos presentes autos ja tenha sido apreciada pelo STA no pro-
cesso n° 471/07 do STA uma vez que nesse processo esteve em causa a suspensao ou ndo da eficacia
do despacho do Ministro do Ambiente que dispensou a C... da Avaliacao de Impacte Ambiental para
a co-incineracdo de residuos industriais perigosos (RIP’s) na fabrica da C... de Souselas, enquanto
que no presente processo esta em causa a suspensado ou nao da eficacia das licencas ambiental, de
instalacdo e de exploracdo para a co-incineragdo de RIP’s naquela fabrica da C....

17 - E também falso que «os Senhores Desembargadores para darem como verificado o periculum
in mora» tenham ignorado «em absoluto as normas do processo» e tenham dispensado os requerentes
«de qualquer prova da verificacdo daquele requisito» - pag. 5 da alegacdao do MA, tendo, bem pelo
contrario, considerado que «numa providéncia cautelarvigora também a regra geral do 6nus da prova,
segundo a qual aquele que invoca um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do mesmo
artigo 342° 1, do Cédigo Civil. S6 que, no ambito cautelar, o legislador basta-se com uma prova sumaria
dos fundamentos do pedido» pag. 42 do douto Acérdao recorrido).

18 - Alude o recorrente MA na pag. 7 da sua alegacao que as licengas ambiental e de instalagao sao
«actos intercalares dum procedimento» e sé a licen¢a de exploracdo constitui «o acto final do mesmon».

19 - Nenhum dos 3 actos suspendendos podera ser considerado acto intercalar do procedimento
ja que cada um deles culmina o respectivo processo de licenciamento e estdao numa relagao de inter-
dependéncia (conforme resulta dos n.s 1. e 2. do artigo do Dec. Lei 85/2005 de 28.04, com a redac¢do
que lhe foi dada pelo art. 79° do Dec. Lei 178/2006 de 5.09), s6 podendo ser concedida a licenca de
exploracdo para a co-incineracdo de RIP’s depois de terem sido emitidas as licencas ambiental e de
instalacdo para o mesmo fim, sendo, pois, estas duas licencas conditio sine qua non da concessao
daquela licenga de exploragao.

20 - O recorrente MA impugnou, no Capitulo Il e seguintes da sua alegacao, o douto Acérdao re-
corrido como se existisse um duplo grau de recurso jurisdicional e se tratasse de um recurso ordinario.

21- Contrariamente ao sustentado pelo MA na pag. 8 da sua alegac¢do, o douto Acérdao recorrido
ndo s6 ndo violou «o disposto no artigo 120°, n° 1, al. b) do CPTA», como fez alids uma exemplar apli-
cacdo dessa norma.

22 - Apesar de o recorrente MA ter reconhecido na péag. 12 da sua alegac¢ao que «o tribunal recorrido
entendeu que se verificava o periculum in mora, nas suas variantes de constituicao de uma situacao
de facto consumado, e da existéncia de prejuizos de dificil repara¢do», ndo incluiu no rol das questoes
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juridicas a apreciar pelo STA que, em seu entender, «se revestem de inegavel importancia, extravasando
0 caso concreto» (pag. 3 da sua alegacao), a do fundado receio da producao de prejuizos de dificil
repara¢do, mas tao sé a relativa a definicdo de constituicdo de uma situagao de facto consumado, pelo
que se terd de concluir que a impugnacdo que faz no Capitulo V da sua alegacdo a parte do Acérdao
recorrido que considera «verificado o requisito do periculum in mora, por estarem em causa prejuizos
plausiveis de dificil reparagdo»- pag. 45, ndo preenche os requisitos impostos pelo art. 150° do CPTA
para o presente recurso excepcional de revista, traduzindo-se numa forma de impugnacgdo imprépria
e inadmissivel no presente contexto processual

23 - Quanto a questdo da definicdo de constituicdo de uma situacdo de facto consumado é por
demais evidente que o recurso excepcional de revista previsto no art. 150° 1, do CPTA ndo serve para
levar o STA a clarificar este ou aquele conceito juridico, mas sim para apreciar questdo ou questoes
concretas que, pela sua relevancia juridica ou social, se revista ou revistam de importancia fundamental
e que tenha(m) sido decidida(s), ou relativamente a qual ou quais tenha havido omissao de prondncia,
pelo tribunal recorrido.

24 - Como é também evidente que os danos resultantes para a salide plblica e para o meio am-
biente dos Poluentes Organicos Persistentes que se produzem e libertam durante as operagdes de
co-incineracao de residuos perigosos, que se viessem a realizar caso ndo tivesse sido suspensa a
eficacia das licencgas que as autorizam, seriam irreversiveis, ndo podendo como é 6bvio ser evitados
a posteriori através de uma sentenca favoravel aos recorridos, proferida na ac¢ao principal.

25 - Ao sustentar na pag. 46 do Acérdao de 12.02.2009 que «existe, pois, um risco fundado de
constituicdo de uma situacao de facto consumado por haver fundado receio de que se a providéncia for
recusada se tomara impossivel a reintegracdo no plano dos factos da situacao conforme a legalidade
uma vez decidido o processo principal com decisdo favoravel a pretensdo do requerente cautelar»,
estd o tribunal a quo a fazer uma interpretagdo correcta do conceito legal de «fundado receio da cons-
tituicdo de uma situacdo de facto consumado», tendo em consideracao os factos dados por provados
nas pag.s 34 e 45 do douto Acérdao recorrido e nos artigos 40 a 44, 77, 78, 80 e 81 do requerimento
inicial para os quais remete o douto Acérdao recorrido - pag 45.

26 - Mesmo que assim ndo fosse, o que s6 por hipétese meramente académica se admite, sempre
permaneceria inabaldvel o fundado receio da producao de prejuizos irreversiveis ou, na melhor das
hipéteses, de dificil reparacao, reconhecido pelo douto Acérdao recorrido — pag. 45.

27 - Ao contrario do sustentado pelo MA (pag. 15 da sua alegacgdo), o principio da precaucado «tem
consagracao constitucional» - artigo 66° 2. a) da Constituicdo, estando os

Estados-membros da Unido Europeia vinculados ao cumprimento do Tratado da Unido Europeia
que no seu artigo 174° consagra tal principio.

28 - Mesmo que se considerasse que o principio da precaucao teria sido aplicado pelo Tribunal a
quo no caso sub judice (o que nao foi 0 caso), ainda assim se teria de concluir ndo ter sido minima-
mente determinante da decisdao em apreco, visto esta assentar fundamentalmente nos factos indicados
a pag.s 34 e 45 do douto Acérdao recorrido e ndo no facto (nunca mencionado) de os recorrentes ndao
terem feito prova de que a co-incinera¢ao de RIP’s ndo implicaria qualquer risco para a satde publica
ou para o meio ambiente.

29 - Determinante para a decisao recorrida foram também os factos invocados «nos artigos 40 a 44
da peticdo» para os quais remete o douto Acérdao recorrido de 12.02.2009 (pag. 45), nomeadamente,
a situacdo geografica de Souselas «ja que a cimenteira estd em cima da populacdo de Souselas e a 4,5
Km de Coimbra» (pag. 45 do douto Ac. recorrido) ; o facto de a queima de residuos perigosos se fazer
por conseguinte «no meio da popula¢do de Souselas e ao lado da cidade de Coimbra» (art. 40° da
peticdo inicial); as condi¢des geograficas de Coimbra «que potenciam a concentragao de substancias
poluentes sobretudo durante a noite e madrugada» (art. 41° da peticdo inicial), o que se traduz na
«existéncia de um risco de concentracdo de poluentes susceptiveis de aumentar o risco de contrair
certas doencas por parte de quem vive nas proximidades de uma cimenteira em co-incineracao de
residuos perigosos, nomeadamente face a situacao critica, desde logo, da cidade de Coimbra» (pag.
45 do douto Ac. recorrido); doencas essas que sdo a «asma, bronquite crénica, alergias, diabetes e
tensao arterial elevada» art. 42° da peticdo inicial) e ainda «doencas respiratérias, cardiacas, end6-
crinas, tumorais» (art. 43° da peticao inicial).

30 - Como determinante foi ainda o facto alegado no art. 112° do requerimento inicial e ndo
impugnado de que «a fabrica da C... ndo esta dotada de mecanismos de monitorizagdo capazes de
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aferir da qualidade do ar envolvente da regido e ainda que nada foi feito sobre a prévia caracterizacdo
detalhada das condi¢des ambientais apontadas pelo Grupo de Trabalho Médico (art.s 77, 78, 80 e 81
da peticdo)» - pag. 45 do douto Acérdao recorrido.

31- Ndo menos determinantes foram os doutos Pareceres da Quercus e dos médicos ... e ... e bem
assim o Relatério da autoria do Professor Doutor ..., a que se alude, nas alineas J), L) e M) da matéria
de facto dada por provada — pag. 34 do douto Acérdao recorrida, que ndo deixam margem para ddvi-
das quanto a elevadissima perigosidade para a salide piblica e para o meio ambiente dos Poluentes
Organicos Persistentes, nomeadamente das dioxinas e dos furanos, que resultam inevitavelmente da
co-incineracao de residuos industriais perigosos.

32 - O artigo 52 da Convencao de Estocolmo, aprovada pelo Decreto 15/2004, publicado no Diério
da Repdblica 1 Série de 3.06.2004 e que entrou em vigor em Portugal em 13 de Outubro de 2004,
consagra medidas para reduzir ou eliminar as liberta¢des derivadas da producao nao intencional de
Poluentes Organicos Persistentes (POP, «com o objectivo da sua continuada minimizacdo e, quando
possivel, da sua efectiva eliminacdo», enquanto que na Parte Il do Anexo C daquela «Convengao sobre
Poluentes Organicos Persistentes» se refere que «As dibenzeno-p-dioxinas policloradas e os dibenzo-
furanos policlorados. .. sdo formados de modo ndo deliberado e libertados por processos térmicos que
envolvem matéria organica e cloro em resultado de uma combustao incompleta ou de reac¢des quimi-
cas.», indicando-se na respectiva alinea b) os «Fornos de cimento que queimem residuos perigosos»,
como uma das fontes industriais que «tém potencial para a formacao e libertacdo comparativamente
elevadas» das supra-referidas substancias, o que contraria o sustentado pelo recorrente MA na pag.
17 da sua alegacao quando se refere as Guidelines da Convencao de Estocolmo, aprovadas no Uruguai
de 2 a 6 de Maio de 2005, que obviamente ndao podem apontar no sentido contrario ao indicado pela
Convencgao que visam interpretar.

33 - Mais do que o risco cientificamente comprovado para a salide humana, para a fauna e para a
flora, resultante dos POP’s — Poluentes Organicos Persistentes que se formam durante a combustao
dos residuos industriais perigosos, existe a certeza consagrada pela Convencao de Estocolmo, subscrita
por 119 Paises, da grande perigosidade inerente a disseminagao das dibenzeno-p-dioxinas policloradas
e dos dibenzo-furanos policlorados, vulgo dioxinas e furanos.

34 - Da co-incineracdo de residuos industriais perigosos resultam pois substancias muito mais
perigosas do que aquelas que sao submetidas aquele processo de queima e que alguns pensam poder
eliminar, esquecendo o velho principio de Lavoisier, quimico francés do século XVIII (curiosamente
também licenciado em Direito), segundo o qual «na natureza... nada se perde, tudo se transforma».

35 - Carece pois totalmente de fundamento a afirmacao de que o Tribunal a quo tera baseado «a
verificacdo do requisito do periculum in mora na existéncia legal do denominado principio da precaucao
em matéria do ambiente, e na inversao do énus da prova dos prejuizos» - pag. 18 da alegacao do MA.

36 - E duplamente errada a afirmacdo, que integra a pag. 18 da alegacao do MA, de que «a decisdo
recorrida ... teria feito uma deficiente leitura do préprio principio que quis aplicar», pois, por um lado,
foi correcta a interpretacao feita do principio da precau¢do pelo douto acérdao recorrido e por outro
porque o acérddao em apre¢o nao «quis aplicar» tal principio.

37 - Para além de serridicula a questdao abordada no Capitulo VIl da alega¢do do MA, ela traduz-se
numa tentativa de negacao da evidéncia, pois é manifesto o lapso resultante da troca da fabrica da
C...de Souselas pela da ... do Outdo, desde logo pelo facto de que a competéncia territorial do Tribunal
Administrativo e Fiscal de Coimbra nunca lhe permitiria pronunciar-se sobre o pedido de decretamento
da providéncia cautelar de intima¢do do MA para que se abstivesse de atribuir novas licencas a uma
fabrica situada em Outdao — Setdbal.

38 - Decidiu bem o Tribunal recorrido ao ter considerado que o conhecimento do pedido de in-
timacdo para que o MA se abstenha de atribuir novas licencas a fabrica da C... de Souselas para o
exercicio da actividade de co-incineracao de residuos perigosos, enquanto estiver suspensa a eficacia
das licencas ambiental, de instalacao e de exploracao, «fica prejudicado ja que o contelido do mesmo
esta absorvido pelas consequéncias do provimento do pedido cautelar» - pag 52 do douto Acérdao re-
corrido, o que revela que ndo se verificou aimputada omissao de pron(ncia relativamente a tal pedido,
reconhecendo os recorridos que nem sequer precisavam de ter formulado esse pedido no requerimento
inicial, uma vez que o impedimento da concessao de novas licengas para a co-incineragdo de RIP’s é
uma consequéncia inerente a adopg¢ao da providéncia cautelar de suspensao das 3 licencas cuja vali-
dade e eficacia é indispenséavel para o legal processamento da co-incinera¢ao de residuos perigosos.
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39 - O recorrente MA continuou, nos Capitulos VIl e VIl da sua alegacao, a impugnar o Acérdao
recorrido como se de um recurso ordinario se tratasse, nao se cingindo as trés questdes que apontou
no Capitulo 1, cuja importancia considera extravasar «as meras relagcdes entre as partes, projectando-
se num ndmero indeterminado de cidadaos, na sua salde, e no ambiente, em geral»- pag. 2 da sua
alegacdo, atacando o douto Acérdao recorrido «a torto e a direito», o que contraria o disposto no art.
1502 do CPTA.

40 - Nenhuma razao assiste ao recorrente MA quando sustenta no Capitulo VIIl da sua alegagao
que «Os Mtos. Juizes ndo procederam a ponderacdo dos interesses em presenca... com o argumento
de que o ora recorrente nao fez prova dos prejuizos para os interesses publicos por si defendidos» pag.
23), abordando assim mais uma questdo que nao se identifica com qualquer das trés que enunciou no
Capitulo 1 da sua alegacao e que sao aquelas em que fundamenta o seu recurso excepcional de revista.

41- O Tribunal recorrido ponderou os factos invocados pelo recorrente «atinentes a demonstracao
dos alegados prejuizos para o interesse plblico decorrentes da concessado da providéncia» (pag. 5 da
alegacdo do MA), como resulta das pég.s 48 e 49 do douto Acérdao recorrido, tendo porém concluido
(e bem) que «os danos causados com a recusa da providéncia sdo superiores aos danos causados
com a sua concessao» (pag. 50).

42 - Dentre os diversos interesses publicos invocados pelo MA s6 de facto o da eliminagdo de um
pretenso passivo ambiental tem «dignidade constitucional», pelo que também nesta matéria decidiu
bem o Tribunal a quo — pag. 49 do douto Acérdao recorrido.

43 - E por demais evidente que ponderados os interesses em presenca, atenta a matéria de facto
dada por provada (nas pag.s 21 a 23, 34 e 45 do douto Ac6rdao recorrido e nos artigos 40 a 44, 77,
78, 80 e 81 do requerimento inicial para os quais remete o douto Acérdao recorrido - pag 45), tendo
em consideracdo que nenhum dos estudos favoraveis a co-incineracdo referem «a existéncia de
qualquer dano na salde plblica e no ambiente, resultante da inexequibilidade imediata dos actos de
co-incineragao, isto é, até a decisao da acc¢ao principal a que corresponde este meio cautelar» pag.
50 do douto Acérdao recorrido) ter-se-a de concluir que decidiu bem o Tribunal a quo ao ter concluido
que «os danos causados com a recusa da providéncia sao superiores aos danos causados com a sua
concessao» - pag. 50 do douto Acérdao recorrido.

44 - «Constitui matéria de facto de que o Supremo nao conhece em recurso de revista, fora das
situacdes tipificadas na 2 parte do n® 4, do art. 1502 do CPTA, o juizo feito pelo TCA quanto a existéncia
de prejuizos e a pondera¢do de interesses prevista no n° 2, do art. 120° do citado Diploma Legal»- Ac.
do STA de 22.01.2009, proferido no proc. nr. 24/09 e disponivel em http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbb
f22e1bb1e680256f8e003ea931/cb285dfccdf4feo88025754c0041c226?0penDocument no mesmo sen-
tido o Ac. do STA de 2.10.2008, proferido no proc. nr. 776/08 e disponivel em http://www.dgsi.pt/jsta.
nsf/35fbbbf22elbb1e680256f8e003eag31/ea2ao17a285302e9802574deco30509b?0OpenDocument

45 - Carece de fundamento o invocado pelo MA na pég. 28 da sua alega¢do de que «o douto tribunal
recorrido...considerou que o recorrente ndo havia feito prova da existéncia de quaisquer prejuizos para
o interesse publico que adviriam da concessdo das providéncias», pois ndo sé ndo comporta o douto
Ac. recorrido uma tal consideragao, como inclusive sdo enunciados nas pag.s 48 e 49 do Acérdao de
12.02.2009 0s interesses plblicos invocados pelo recorrente MA, pelo que nao foi por falta de prova
dos interesses invocados pelo recorrente MA que o Tribunal a quo decidiu pela prevaléncia dos inte-
resses invocados pelos recorridos.

46 -0n.°3doart. 118° do CPTA ndo impde ao Juiz que ordene as diligéncias de prova requeridas,
mas tdo s6 as que «considere necessarias».

47 - S6 haveria violacdo do disposto no art. 118° 2. 3. e 4. do CPTA se o Tribunal a quo tivesse impe-
dido a realizacdo da prova testemunhal e depois decidisse que a prova nao foi efectuada, penalizando
assim a parte que ofereceu tal meio de prova, o que ndo foi manifestamente o caso.

48 - Ao contrario do sustentado pelo recorrente MA na pag. 29 da sua alegacao, nao fez o Tribunal
recorrido interpretacdo e aplicacdo errada da norma que integra a alinea g) do nr. 3 do art. 114°, nem
do art. 1202 2. do CPTA, como nao violou o principio da igualdade das partes, consagrado no art. 6°
do CPTA, nem o principio da igualdade de armas e da tutela efectiva (art. 20° da CRP).

49 - Contrariamente ao sustentado pela recorrente C... na pag. 3 da sua alegacao «o que foi a julga-
mento», ndo foi «a questao da co-incineragao», mas sim a questao da suspensdo ou ndo da eficacia
das licengas ambiental, de instalacdo e de exploracdo para a co-incineragao de residuos perigosos em
concreto na fabrica da C... de Souselas, o que é bem diferente.
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50 - E absolutamente irrelevante, no presente contexto processual, a questdo da co-incineracdo
de residuos perigosos enquanto tal, uma vez que essa questao nao foi objecto de decisao por parte
do douto Acérdao recorrido, que inclusive deixou claro que nao lhe compete aferir «da oportunidade
da solucdo de co-incineragao» (pag. 39 do douto Acérdao recorrido).

51 - Aludindo apenas na pag. 3 da sua alegacao a «indiscutivel relevancia social» da «questdo da
co-incineracdo» a recorrente C... recorreu e alegou como se dispusesse de um duplo grau de recurso
jurisdicional e de um recurso ordinario se tratasse, ndo tendo indicado uma Gnica «questado que, pela
sua relevancia juridica ou social, se revista de importancia fundamental» e devesse porisso ser apre-
ciada pelo STA, nem tendo invocado que a admissdo do presente recurso seria «claramente necessaria
para uma melhor aplicacdo do direito», pelo que deve ser rejeitado o seu recurso extraordinario de
revista, por falta de preenchimento dos requisitos de admissibilidade definidos no art. 150° do CPTA.

52 - Arecorrente C... fundamenta o seu recurso excepcional de revista no facto de «estar em causa
uma relevante questdo social de importancia fundamental» com referéncia a

co-incineragao de residuos perigosos (pag. 5 da sua alegacdo), tendo assim inventado mais uma
competéncia para o STA: a da apreciagdo de questdes sociais em recurso excepcional de revista.

53 - Nao faz qualquer sentido a afirmacdo que consta da pag. 7 da alegacao da recorrente C... de
que o tribunal recorrido «esta, no fundo, a dizer que em matéria de verificacdao do requisito de fumus
boni iuris ndo é preciso haver sequer uma réstia de prova de fumus», uma vez que no douto Acérdao
recorrido se proclama (pag. 42) que «numa providéncia cautelar vigora também a regra geral do 6nus
da prova, segundo a qual aquele que invoca um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do
mesmo artigo 342° 1. do Cédigo Civil. S6 que, no dambito cautelar, o legislador basta-se com uma prova
sumaria dos fundamentos do pedido».

54 - «Para apreciar se, na esfera do requerente, se preenchem ou ndo os requisitos do periculum
in mora e do fumus boni iuris (ou do fumus non malus iuris), o tribunal ndo procede a juizos definiti-
v0s, que apenas cumpre realizar no processo principal, mas a apreciacdes perfunctérias, baseadas
em juizos sumarios sobre os factos a apreciar» - Mario Aroso de Almeida e Fernandes Cadilha, CPTA
Anotado, 2 ed. 2007 pag. 711.

55 - «O mesmo parece valer para a apreciacdo do periculum in mora ... também o juizo sobre a
existéncia do perigo de constituicao de uma situacao de facto consumado ou da producao de prejuizos
de dificil reparagao, ndo tem de ser um juizo de certeza, mas apenas um juizo de probabilidade» - Mario
Aroso de Almeida e Fernandes Cadilha, CPTA Anotado, 22 ed. 2007 pag. 712.

56 - Esteve pois muitissimo bem o Tribunal a quo ao sustentar que «para o decretamento da pro-
vidéncia conservatéria ndo se impde uma indagacao exaustiva da existéncia do direito invocado pelo
requerente, mas de qualquer forma tal decretamento nao pode ter lugar se nao forem recolhidos, em
termos de matéria de facto, indicios suficientes da verosimilhanca de tal direito, pois, s6 perante a
existéncia de tais elementos de prova sera possivel ao julgador formular um juizo positivo a respeito
da aparéncia do direito invocado» - pag. 40 do douto Acérdao recorrido.

57 - Arecorrente C... insiste na pag. 8 da sua alegacao no erro de confundir o requisito do fumus non
malus iuris com o do fumus boni iuris ao sustentar que é exigido para o decretamento das providéncias
cautelares conservatérias de suspensao de eficacia «dos trés actos administrativos suspendendos»
que o tribunal identifique a prova que o levou a considerar que a aprovacao desses 3 actos «pode ser
ilegal», quando a lei processual administrativa exige apenas que se conclua que ndo é manifesta a
falta de fundamento da pretensao formulada no processo principal ou a existéncia de circunstancias
que obstem ao seu conhecimento de mérito.

58 - «Para que uma providéncia conservatoéria possa ser concedida... ndo é necessario um juizo de
probabilidade quanto ao éxito do processo principal, basta que ndo seja evidente a improcedéncia da
pretensao de fundo do requerente ou a falta do preenchimento de pressupostos dos quais depende
a prépria obtencao de uma prondncia sobre o mérito» Mario Aroso de Almeida e Fernandes Cadilha,
CPTA Anotado, 2 ed. 2007 pag. 706.

59 - Arecorrente C..., em clara subversado das regras do jogo, procura fazer prova perante o STA de
novos factos, através da jun¢do aos autos do doc. 1 anexo a sua alegacdo, apesar de saber que «a
revista s6 pode ter como fundamento a violacdo de lei substantiva ou processual» e que «aos factos
materiais fixados pelo tribunal recorrido, o tribunal de revista aplica definitivamente o regime juridico
que julgue adequado» - art. 150° 2. e 3. do CPTA, pelo que ndo devera ser levado em consideracado o
documento anexo a sua alegacao.
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60 - Nenhuma razao assiste a recorrente C... quando afirma na pag. 11 da sua alegacdo que «ao
invés da prova e demonstracao dos factos integradores dos pressupostos ou requisitos em questao,
bastou-se o Tribunal ... com a utilizacdo de expressdes vagas e genéricas», acrescentando que «no
elenco dos factos provados, mesmo depois de ampliada a matéria de facto, ndo se encontram factos
que sejam habeis para provar a existéncia de periculum in mora», uma vez que o douto Acérdao re-
corrido assentou fundamentalmente nos factos indicados nas pag.s 34 e 45 e nos artigos 40 a 44, 77,
78, 80 e 81 do requerimento inicial para 0s quais remete na pag. 45.

61 - Ao contrario do sustentado pela recorrente C... na pag. 14 da sua alegacdo «o requisito do
periculum in mora» nao foi dado por preenchido apenas porque o tribunal considerou que «existe
uma ddvida sobre os riscos aqui em causa», mas sim porque foram dados como provados os factos
supra-enunciados que permitiram concluir pela existéncia do fundado receio da constituicao de uma
situacao de facto consumado e da producao de prejuizos de dificil reparagao para os interesses que
os recorridos visam assegurar no processo principal e bem assim de que ndo é manifesta a falta de
fundamento da pretensado formulada ou a formular nesse processo ou a existéncia de circunstancias
que obstem ao seu conhecimento de mérito.

62 - Quanto a questdo da «constituicdao de uma situacao de facto consumado», invocada pela re-
corrente C... nas pag.s 14 a 16 da sua alegacdo, sem indicar qual a questdo em concreto a ser apreciada
pelo STA, reitera-se a afirmacado de que o recurso excepcional de revista previsto no art. 1502 1. do CPTA
nao serve para levar o STA a clarificar este ou aquele conceito juridico, mas sim a apreciar questao ou
questdes concretas que, pela sua relevancia juridica ou social, se revista ou revistam de importancia
fundamental e tenham sido decididas pelo Tribunal recorrido.

63 - 0 Tribunal a quo nao considerou que «eventuais e ndo provados danos no ambiente provocados
pela co-incineracdo pudessem (na ddvida) constituir uma situacdo de facto consumado» pag. 18 da
alegacdo da C...), tendo-se baseado sim em factos concretos e provados, que revelam a producao de
significativos e irreversiveis danos na salide publica e no meio ambiente, para concluir pela verificacao
do fundado receio da constituicdo de uma situacado de facto consumado.

64 - A questao da «dlvida existente sobre o0s riscos aqui em causa» a que se alude na pag. 45 do
douto Acérdao recorrido) reporta-se ao fundado receio da producao de prejuizos de dificil reparagao e
ndo ao «periculum in mora na vertente da constituicdo duma situacdo de facto consumado» (pag. 45).

65 - O juiz na dlvida deve decidir «pro salute ou pro ambiente», como refere Carla Amado Gomes
in Cadernos de Justica Administrativa 63, pag 55.

0 Exm.° Procurador Geral Adjunto emitiu o seguinte parecer:

“1. Nos termos dos arts. 146%, n°1e 9o, n°2 do C.PT.A. o M.P. deve intervir quando estdo em causa
direitos fundamentais dos cidadados e de interesses publicos especialmente relevantes, tais como a
satide ptblica, ambiente, qualidade de vida, urbanismo, ordenamento do territério e outros.

A questdo dos presentes autos respeita ao ambiente, satide publica qualidade de vida pelo que,
ddvidas ndo hd, que ao M.P, neste caso cumpre emitir parecer.

2. 0 processo cautelar, como € por demais sabido, destina-se assegurar a utilidade da lide, isto
é, de um processo que normalmente mais ou menos longo, porque implica uma cognigao plena. No
fundo destina-se a assegurar que a sentenca que vier a ser proferida no processo principal tenha
efeito (itil (1- Vieira de Andrade, A Justica Administrativa, 335 e Carlos Cadilha Diciondrio Contencioso
Administrativo, 543)

Alids, o art. 112°, n°1 do CPTA dispde — “quem possua legitimidade para intentar um processo junto
das tribunais administrativos pode solicitar a adopg¢do da providéncia ou das providéncias cautelares
antecipatdrias ou conservatdrias, que se mostrem adequadas a assegurar a utilidade da sentenga a
proferir nesse processo”.

Contudo, como se trata de um processo cuja decis@o é sempre provisdria urgente

exige-se ao Juiz um juizo de prognose devendo o mesmo colocar-se “na situagdo futura de uma hipo-
tética sentenga de provimento, para concluir se hd, ou ndo, razbes para recear que tal sentenca venha a
ser indtil, por entretanto se ter consumado uma situacdo de facto incompativel com ela, ou por se terem
produzido prejuizos de dificil reparagéo para quem dela deveria beneficiar, que obstem a reintegracdo
especifica da sua esfera juridica (2 - Vieira de Andrade, ob. cit.). A decisd@o de um processo cautelar €
pois, muito delicada jd que € tomada necessariamente, com base em informagdo insuficiente para uma
decisdo de fundo do processo principal, as mais das vezes sob grande pressdo do factor tempo e, por
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isso, nd@o admira que o legislador tenha procurado regular minuciosamente os critérios de tomada da
decisdo judicial (3 - Jodo Caupers, Introducdo ao Direito Administrativo, 99 ed. 407).

Dai que o julgador tenha que ter em muito devida atencdo ao disposto principalmente, no art. 120°,
n°s. 1e 2 do CPTA.

Nos termos do art? 120° n°1 - b) do CPTA e sem prejuizo do disposto nos niimeros seguintes, as
providéncias cautelares sdo adoptadas «Quando, estando em causa a adop¢do de uma providéncia
conservatoria, haja fundado receio da constituicd@o de uma situacdao de facto consumado ou da produgdo
de prejuizos de dificil reparacdo para os interesses que o requerente visa assegurar no processo principal
e ndo seja manifesta a falta de fundamento da pretensdo formulada ou a formular nesse processo ou
a existéncia de circunstdncias que obstem ao seu conhecimento de mérito».

Por sua vez, dispde o n°2 do mesmo preceito legal, que «Nas situagées previstas nas alineas b) e c)
do ndmero anterior, a adop¢do da providéncia ou das providéncias serd recusada quando, devidamente
ponderados os interesses puiblicos e privados, em presencga, os danos que resultariam da sua concessé@o
se mostrem superiores dqueles que podem resultar da sua recusa, sem que possam ser evitados ou
atenuados pela adop¢do de outras providéncias».

Sdo, assim, trés os requisitos de que depende a concessdo de uma providéncia conservatoria
(como € o caso da suspensdo de eficdcia do acto) e cuja verificacdo é cumulativa:- o fumus boni iuris,
na sua formulacdo negativa (fumus non malus iuris);- o periculum in mora;- a superioridade dos danos
resultantes da sua concessdo, relativamente aos que podem resultar da sua recusa, sem que possam
ser evitados ou atenuados pela adop¢do de outras providéncias.

Apreciemos entdo:

Quanto ao fumus bonus iuris: Resulta dos citados preceitos legais, que a suspensdo de eficdcia do
acto, como providéncia conservatéria, ndo se basta com o periculum in mora e a ponderagdo de inte-
resses. O CPTA, diferentemente do que acontecia face a LPTA com a tradicional suspensdo de eficdcia,
exige também o requisito do fumus bonus iuris, embora na sua formulag¢do negativa, ou seja, exige-se
agora também aqui a aparéncia do bom direito, tendo-se, porém, por satisfeito este requisito, com a
inexisténcia de elementos que tomem manifesta a improcedéncia ou a inviabilidade da pretensdo do
requerente, o que, tratando-se de factos negativos, transfere para a entidade requerida o énus de provar
a existéncia desses elementos (art°® 344° do CC), sem prejuizo da sua apreciagdo oficiosa, necessdria-
mente perfunctoria, dentro do juizo de prognose possivel nesta sede.

E, assim sendo, uma vez demonstrado o periculum in mora e sem prejuizo da ponderagdo a que se
refere o art° 120°, n° 2, a providéncia de suspensdo de eficdcia serd sempre concedida, a menos que
«seja manifesta a falta de fundamento da pretensdo formulada ou a formular (no processo principal) ou
a existéncia de circunstdncias que obstem ao conhecimento do mérito», o que, pelas razées referidas,
ndo cabe ao requerente demonstrar.

E isto é assim, porque tratando-se de uma providéncia conservatéria, a mesma

destina-se a manter o status quo, pelo que se justifica uma menor exigéncia quanto a aparéncia do
bom direito do que nas providéncias antecipatdrias previstas na alinea c¢) do n° 1 do mesmo preceito e
que visam alterar o status quo, dai que nestas lltimas, o fumus boni iuris intervém na sua formula¢do
positiva, ou seja, so podem ser concedidas quando seja de admitir «que a pretensao formulada ou a for-
mular (no processo principal) pode vir a ser julgada procedente» (4- Ac. de 14.7.08, n°0381/08 do STA).

3. Exige-se, pois, ao Juiz que através dos elementos de facto que lhe sdo apresentados e também
através daqueles que entenda necessdrio ainda recolher possa decidir sumdria e rapidamente (este
tipo de processo € urgente) sobre o deferimento ou ndo da providéncia cautelar verificados que este-
jam ou ndo aqueles requisitos. Ndo se exige uma prova total para a decis@o como € e deve ser exigida
para a decisdo da acgdo principal que como € dbvio, exige uma avaliagdo e uma indagagdo muito mais
cuidadas. Assim, no caso concreto, € de aceitar que o tribunal ndo tenha inquirido as testemunhas
apresentadas pelas partes jd que do processo, no seu entendimento, constavam elementos suficien-
tes para decidir. O Juiz decisor ndo se encontra vinculado as provas que tenham sido carreadas pelas
partes. Nos termos do disposto no art. 265°, n° 3 do C.P.C. subsidiariamente aplicdvel ao contencioso
administrativo por for¢a do disposto no art. 42° n° 1 do CPTA” incumbe ao juiz realizar ou ordenar,
mesmo oficiosamente, todas as diligéncias necessdrias ao apuramento da verdade e a justa composi-
¢ao do litigio, quanto aos factos que lhe € licito conhecer”. E, no fundo, a enunciagéo do principio do
inquisitorio (5 - Como escreve Carla Amado Gomes, in CJA, a co-incineracdo nas malhas da precaugao,
“no dmbito dos processos intentados por autores investidos em legitimidade popular, em virtude da

v

RevCEDOUA 2.2008

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 135



cevCEDOUA

> Jurisprudéncia

natureza dos bens em jogo cabe ao juiz a iniciativa propria em matéria de provas, sem vinculagcdo a
iniciativa das partes, art. 17° da Lei n°83/95 de 31/8.). E também o art. 118°, n° 3 do CPTA dispbe que
o0 juiz” pode ordenar as diligéncias de prova que considere necessdrias. Com as limitacdes impostas
pelo art. 264° do CPC o juiz tem uma grande amplitude na recolha da prova dos factos e, certo é, que
ndo se verificam os pressupostos dos arts. 729° e 7302 do C.P.C para que este STA amplie a matéria de
facto cada como provada.

4. O Ac. recorrido do TCAN deu por adquirido que a suspensdo da eficdcia ndo pode ser concedida a
luz do requisito constante da alinea a) do art. 120°, n° 1 do CPTA. E concluiu que se verificava o requisito
constante na alinea b) do mesmo niimero e artigo, ou seja, que se verificava o requisito do periculum
in mora na vertente da constituicdo duma situacdo de facto consumado por haver fundado receio de
que se a providéncia for recusada se tornard impossivel a reintegracdo no plano dos factos da situacdo
conforme a legalidade uma vez decidido o processo principal com decisdo favordvel a pretensdo do
requerente cautelar.

Depois, fazendo a andlise dos interesses em jogo (no cumprimento do imposto pelo

ne° 2 do art. 120° referido) concluiu que os danos causados com a recusa da providéncia sdo su-
periores aos danos causados com a sua concessdo e que o principio da precaucdo (a considerar no
dmbito do direito do ambiente) aconselha, mesmo em caso de diivida, que seja concedida a providéncia
salvaguardando em primeiro lugar a satide e o bom ambiente (6- vide fls. 1045/53 do Ac. Recorrido).

4.1. Porém, ndo resulta da matéria de facto dada como assente (7 - Vide fls. 1028/30 e 1041 do Ac
recorrido) que se possa considerar verificado o requisito do periculum in mora na vertente de constitui-
¢do de uma situagdo de facto consumado, tal como ali foi entendido. Como tribunal de revista este STA
limita-se a aplicar o direito aos factos materiais fixados pelo tribunal recorrido, acatando, em principio,
a matéria de facto fixada de acordo com o disposto no art. 150°n°s. 3 e 4 do CPTA e no art. 729° do CPC.

4. 2. Por outro lado, a verificacdo do requisito positivo periculum in mora para o decretamento de
uma providéncia cautelar pressupoe a existéncia de “fundado receio” da ocorréncia de determinadas
circunstancias geradoras de uma situacdo de facto consumado ou de prejuizos de dificil reparagcéo para
0s interesses que o requerente visa assegurar no processo principal. A andlise dos factos concretos
deverd permitir “concluir que a situagao de risco € efectiva e ndo uma mera conjectura, de verificacdo
apenas eventual “(8- Comentdrio ao CPTA, Aroso de Almeida/Cadilhe, Almedina, 2005, 606).

Ora, através do providéncia cautelar requerida, os requerentes propbem-se defender o direito ao
ambiente e o direito a satide das populagdes residentes nas povoagdes de Souselas e limitrofes que
eventualmente poderdo ser postos em causa com a co-incinera¢do dos residuos considerados perigosos.
Mas, jamais da prova produzida e assente se pode concluir que a queima de tais residuos na fdbrica
de cimento de Souselas provoque uma situagdo de efectivo risco e da produgdo provdvel dos danos
invocados em fundamento do pedido de providéncia cautelar. Dos factos dados como provados nédo
resulta evidente nem fundadamente provdvel que a co-incineragdo de residuos industriais perigosos
acarrete, actualmente, prejuizos para o ambiente e para a satide das populagées.

Como assim, fica desde logo afastado o fundado receio de produgdo de uma situacdo de facto
consumado, lesiva dos interesses que os requerentes visam assegurar na ac¢@o principal. E € sabido
que o requisito periculum in mora se mostra preenchido “sempre que os factos concretos alegados
pelo requerente permitam perspectivar a criacdo de uma situagdo de impossibilidade de restauracdo
natural da sua esfera juridica, no caso de o processo principal vier a ser julgado procedente “(9- Parecer
do M.P. no proc. 0471/07 deste STA). Logo, perante a auséncia de prova indubitdvel (que incumbia aos
requerentes nos termos do art. 114°-g) do CPTA) de que no caso concreto hd prejuizo para o ambiente
e para a satide das populacdes com a co-incineragdo, jamais se poderd configurar a existéncia do
periculum in mora e, assim, a providéncia cautelar terd que ser indeferida Acresce que, como se escre-
veu no douto Ac. de 31.10.2007, rec. n°® 0471/07 deste STA e num caso concreto quase igual ao deste
processo - “Numa acepg¢do lata, todo o facto acontecido se consuma «qua tale», dada a irreversibili-
dade do tempo; mas ndo é obviamente esse o sentido da expressdo da lei. Na economia do preceito, o
«facto» serd havido como «consumado» por referéncia ao fim a que se inclina a lide principal, de que
0 meio cautelar depende; e isto significa que sé ocorre uma «situagdo de facto consumado» quando,
a ndo se deferir a providéncia o estado de coisas que a ac¢do quer influenciar ganhard entretanto a
irreversivel estabilidade inerente ao que jd estd terminado ou acabado — ficando tal ac¢ao inutilizada
«ex ante». Ora, mesmo que encardssemos a ac¢do principal como tendente a eliminar de vez prdticas
de co-incineragdo entretanto licenciadas, teriamos de lhe reconhecer a utilidade de suprimir essas
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prdticas para o futuro — e isso, por si s6 excluiria qualquer ideia de um anterior «facto consumado».
Afastada a tal «situagdo de facto consumado», claudica imediatamente tudo o mais, que em torno disso
gravitava — designadamente o trecho do aresto que dessa «situagdo» infere o «periculum in mora»”.

E assim sendo, diremos nds, ndo faz qualquer sentido chamar a colac¢éo o denominado principio da
precaucdo em matéria ambiental jd que ndo hd qualquer duvida quanto a situagdo de facto consumado
e € por demais duvidoso que tal principio seja aqui de aplicar enquanto principio juridico (10 - Sobre
o0 Principio da Precaugcdo em matéria ambiental — Carla Amado Gomes, ob. Cit. 56/9).

5. Sendo certo, que também ndo existe matéria de facto suficientemente provada que permita a
conclusdo na ponderacdo de interesses a que chegou a decisdo sob recurso. Bem pelo contrdrio, da
prova produzida parece até resultar que os danos com a suspensdo da eficdcia das licen¢as sao mui-
to superiores aos danos que resultariam da recusa de tal suspensdo. Basta ler a fundamentagdo da
RESOLUCAO FUNDAMENTADA do MAOTDR a fls. 297/8. De qualquer modo, ndo se consubstanciando o
requisito do periculum in mora da alinea b) do art. 120°, n° 1 do CPTA como ficou demonstrado acima,
tal questdo nem se deve colocar.

6. Por tudo o expendido e no seguimento diz jurisprudéncia que vem sendo fixada por este STA no
que respeita a estas questoes de co-incineracdo (Acs. de 10.1.07 e de 31.10.07, respectivamente, recur-
505 n°s 0675/0 7 e 0471/07) somos de parecer que o presente recurso de revista merece provimento.”

Os recorridos, notificados de tal parecer, responderam suscitando a questao da ilegitimidade do
Ministério Piblico para intervir no processo e reiterando as posi¢des assumidas nas contra alega¢des
no sentido da improcedéncia do recurso (1302/1312).

Il. A decisdo recorrida considerou assentes, e com relevancia para os autos, os seguintes factos
fixados em 12 instancia:

A - Foi aprovada a Lei n® 20/99, de 15 de Abril que impds a criacdo pelo Governo de um Plano
Estratégico Nacional de Gestao de Residuos, por via de Decreto-Lei, tendo determinado a suspensao
do Decreto-Lei n? 273/98, de 2 de Setembro no que respeitava as operac¢des de co-incineragdo de re-
siduos industriais perigosos e determinado a constituicdo de uma Comissao Cientifica Independente,
por via de Decreto-Lei, o que veio a suceder através do DL n°® 120/99, de 16 de Abril, que institui a
Comissao Cientifica Independente (CCl) de controlo da co-incineracao, tendo a CCl elaborado, em Maio
de 2000, 0 parecer que constitui documento n° 2, junto pela entidade requerida e onde se refere no
ponto 9.4 Conclusdo “Em conclusdo, para efeito do disposto no n.° 4 do artigo 5° da Lei n®. 22/2000,
de 10 de Agosto, e uma vez asseguradas as condicdes anteriormente enunciadas, entende-se, tendo
em atengdo o estado actual dos conhecimentos e os resultados de estudos realizados noutros paises
em situagbes similares, dar parecer positivo ao desenvolvimento das operagbes de co-incineragdo de
residuos industriais”. Houve um voto de vencido onde se refere “...Apesar da controvérsia, hd suspeitas
de perigosidade no tocante a co-incineragdo... Face as dividas de natureza cientifica, informo que ndo
subscrevo o relatério do grupo médico”;

B - Foi ainda aprovada a Lei n°® 22/2000, de 10 de Agosto, onde se estabeleceu que «o impacto
sobre a satde plblica dos processos de queima de residuos industriais perigosos (RIP), tendo em
conta a sua localizagdo, junto de zonas habitadas, serd objecto de relatério especifico, a elaborar pela
Comissao Cientifica Independente», na sequéncia da qual foi criado o Grupo de Trabalho Médico que,
por relatério datado de 11 de Dezembro de 2000, entendeu «dar parecer positivo ao desenvolvimento
das operagbes de co-incineragdo de residuos industriais» - cfr. doc. n® 1 anexo a oposi¢ao e que aqui
se da como inteiramente reproduzido;

C- Nasequéncia da decisdo do Governo de fazer cessar a suspensao do Decreto-Lei n°® 273/98, de
2 Setembro, no que respeita as operagdes de co-incineragao de residuos industriais perigosos, através
do Decreto-Lei n° 154-A/2001, de 8 de Maio, e na senda das recomendacdes da CCl, foram realizados
no Centro de Producdo de Souselas os testes referidos no documento junto pela contra-interessada,
concluindo-se, em Outubro de 2001, nos termos ai expressos, que os testes realizados permitem
«confirmar a adequagdo da co-incineragd@o em unidades cimenteiras para o tratamento de residuos
industriais perigosos» e que a co-incineragao nao implica “emissdes acrescidas de dioxinas/furanos»;

D - Em 2001 foi realizado Miniteste de Co-incineracdao em Souselas cujos resultados constam do rela-
torio de fls. 521-533 e que aqui se da como inteiramente reproduzido (- O relat6rio apresenta o seguinte
comentario final e conclusdes (fls. 532): “O miniteste da queima de Residuos Industriais Perigosos
levado a cabo no forno 2 da cimenteira de Souselas, de 16 a 27 de Julho de 2001, permitiu confirmar
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a adequacdo da opcao da co-incineragdao em unidades cimenteiras para o tratamento de residuos in-
dustriais perigosos cujo destino final requer a destruicdo térmica. Mais permitiu adquirir experiéncia
e conhecimentos que facilitardo grandemente a realizacdo dos testes definitivos no futuro préximo.

No que concerne a destruicao térmica dos residuos verifica-se que o processo de co-incinera¢ao
em cimenteiras satisfaz os requisitos criticos para a destruicao térmica de RIP. Os niveis de emissao
de efluentes sdao 0s normais para uma cimenteira a funcionar com combustivel classico e bastantes
baixos para dioxinas e metais. Com Combustivel Alternativo (CA), e independentemente das quantida-
des de CA admitidas ao forno, ndo ha acréscimo das emissdes de dioxinas/furanos. As emissdes de
dioxinas/furanos sdo inferiores ao limite de detec¢do de 10 pg 1-TEQ/m3, que é dez vezes inferior ao
limite maximo permitido de 100 pg 1-TEQ/m3. Conforme repetidamente a CCl havia afirmado nos seus
relatérios e em declaragdes piblicas, ndo ha emissdes acrescidas de dioxinas/furanos pela combustao
de RIP até ao maximo permitido para a percentagem de substituicao do combustivel normal.

0 mesmo se verifica para os metais pesados, cujas concentra¢des sdo indistinguiveis, dentro da
variabilidade natural do processo de producdo de cimento, entre o processo de co-incineracdo e o
funcionamento com combustivel normal.

0 sistema de associa¢do de filtros electrostaticos e de mangas revela-se muito eficiente, para além
de evitar descargas periddicas de enormes quantidades de particulas quando, devido a instabilidade
dos fornos, era necessario desligar os filtros electrostaticos. Para o processo de co-incineracdo os
valores medidos sdao em média 20 vezes mais baixos do que os impostos pela legislagdo nacional e 8
vezes inferiores aos indicados pela Directiva Europeia.

As restantes emissdes de efluentes encontram-se igualmente dentro dos limites fixados pela
legislacao vigente.

)

E- Com data de 15 de Novembro de 2006 foi emitida Licengca ambiental ao operador C... (fls. 28-73);

F- Com data de 24-11-2006 foi notificada a C... da Licenca de instalagao referente a co-incineragcao
de residuos perigoso e nao perigosos (fls. 74-84);

G- Com data de 24 de Janeiro de 2008 foi emitida a Licen¢a de Exploracdo n.° 2/2008/DOGR (fls. 87-96);

H - Em Dezembro de 2005 foi elaborado Relatério de actualizagao dos processos de Co-incineracao
de residuos em articulagdo com os CIRVER (doc. n.° 4 anexo a oposi¢do da entidade requerida MA e
que aqui se da como inteiramente reproduzido);

I- Nos termos do Decreto-Lei 78/2004 foi realizado o autocontrole das emissdes atmosféricas do
Centro de Producado de Souselas (Doc. N.° 3 anexo a oposi¢do da entidade requerida e que aqui se da
como inteiramente reproduzido);

0 acérdao recorrido considerou, ainda, como assentes 0s seguintes factos:

J- D&-se aqui por rep. o parecer da Quercus «Analise dos Resultados dos Testes de Co-Incineracao
realizados em Souselas de Julho de 2001» (doc. 1 anexo)

L) Dé-se aqui por rep. o parecer dos médicos ... e ....

M) Da-se aqui por rep. o Relatério do Prof. Doutor ...

N) Da-se aqui por reproduzida a Resolu¢do Fundamentada proferida pelo Ministro do Ambiente em
12/6/08 e junta aos autos de fls 278 a 287.

[Il - O Tribunal Central Administrativo Norte, revogando a sentenca do Tribunal Administrativo e
Fiscal de Coimbra, deferiu o pedido de suspensao de eficacia dos actos de licenciamento identificados
pelos recorridos no seu requerimento inicial, a saber:

actos de concessao da:

a) licenca ambiental, emitida em 15.11.2006, a fabrica da C... de Souselas, denominada «Centro
de Producdo de Souselas» para a co-incineracdo de residuos;

b) licenca de instalacdo, emitida em 24.11.2006, a fabrica da C... de Souselas, denominada «Centro
de Producdo de Souselas» para a co-incineragdo de residuos perigosos e nao perigosos;

e) licenca de exploragdo nr. 2/2008/DOGR, emitida em 24.01.2008, a fabrica da C... de Souselas,
denominada «Centro de Producdo de Souselas» para a co-incinera¢do de residuos perigosos.

O TAF, considerando que nao foi feita qualquer prova sobre os concretos prejuizos decorrente da
queima de residuos perigosos na cimenteira de Souselas resultava uma emissao téxica de dioxinas
ou furanos superiores ao legalmente permitido, julgou ndo verificado o requisito do periculum in mora
e, em consequéncia, indeferira os pedidos de suspensao de eficacia formulados pelos requerentes.
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IV. O Ministério do Ambiente, do Ordenamento do Territ6rio e do Desenvolvimento Regional imputa
ao acérdao recorrido nulidade por omissao de prontncia sobre a questao da violacdo do principio do
contraditério relativamente ao pedido de intimacao

A nulidade de sentenca por omissao de pronincia verifica-se quando o Tribunal deixe de se pro-
nunciar sobre questdes sobre as quais deveria ter-se pronunciado — art. 668°, n.° 1, alinea d), do CPC,
aplicavel por forca do disposto no art. 1.2 do CPTA].

Esta nulidade esta relacionada com os deveres de cognicao do Tribunal, previstos no art. 660.°,
n.° 2, do CPC, em que se estabelece que o juiz tem o dever de conhecer de todas as questdes que as
partes tenham submetido a sua apreciacdo, exceptuadas aquelas cuja decisdo esteja prejudicada
pela solugdo dada a outras.

No caso em apreco, o Tribunal Central Administrativo Norte referiu-se a essa questdo na parte final
da sua pégina 52 (fls. 1059 do processo), a prop6sito do pedido de intimagao, dizendo o seguinte:

0 conhecimento deste pedido fica prejudicado ja que o conteido do mesmo esta absorvido pelas
consequéncias do provimento do pedido cautelar. Pelo que, carece de relevancia aferir se estamos ou
nao perante um lapso evidente por o pedido carecer de sentido se ndo fosse entendendo-se que se
reportava a fabrica da C... de Sousela; da cumulagdo de um processo de intima¢do como este, previsto
no art. 109° do CPTA, que é um processo principal com um processo cautelar e ainda se foi ou ndao
cumprido o principio do contraditério.

E evidente, assim, por ser dito de forma expressa, que o Tribunal Central Administrativo Norte
entendeu estar prejudicada a questdo de saber se havia sido violado o principio do contraditério.

Como tem vindo a ser jurisprudéncia uniforme deste Supremo Tribunal Administrativo se o Tribunal
nao conhece de uma questao suscitada pelas partes por entender que esta prejudicado o seu conhe-
cimento, podera estar-se perante um erro de julgamento, se tal entendimento for errado, mas nao se
esta perante uma nulidade por omissdo de prondncia.

Isto é, a nulidade poromissao de prondncia s6 ocorre em casos em que o Tribunal ndo toma posi¢ao
sobre qualquer questado colocada a sua apreciacao, inclusivamente no decidindo explicitamente que no
pode dela tomar conhecimento.(Neste sentido, entre muitos outros, podem ver-se os acérdaos deste
Supremo Tribunal Administrativo de 18-2-1998, recurso n.° 21665, publicado em Apéndice ao Didrio
da Reptiblica de -DR de 8-11-2001, pagina 496; de 13-5-98, recurso n.° 21901, publicado em Apéndice
ao Didrio da Repdblica de 30-11-2001, pagina 1701; e de 18-12-2002, recurso n.° 1634/02, publicado
em Apéndice ao Diario da Replblica de 12-3-2004, pagina 2979.

No mesmo sentido, pronuncia-se ALBERTO DOS REIS, em Cédigo de Processo Civil Anotado, volume
V, pagina 143, dizendo: «uma coisa € o tribunal deixar de pronunciar-se sobre questdo que devia apre-
ciar, outra invocar razdo, boa ou md, procedente ou improcedente, para justificar a sua abstengdo».)

Por isso, no caso dos autos, ndo ocorre a nulidade invocada pelo MAOTDR.

V. QUESTAO DA ILEGITIMIDADE DO M°P®° - fls. 1302

E suscitada a questdo da legitimidade do Ministério Piblico para intervir no presente processo.

0 art. 9.2, n.° 2, do CPTA atribui ao Ministério Piblico legitimidade para e o Ministério Pdblico «in-
tervir, nos termos previstos na lei, em processos principais e cautelares destinados a defesa de valores
e bens constitucionalmente protegidos, como a sadde publica, 0 ambiente...».

0 art. 146.°, n.° 1, do mesmo Cddigo permite ao Ministério Piblico, quando ndo se encontre na
posicao de recorrente ou recorrido, pronunciar-se sobre o mérito do recurso, em defesa dos direitos
fundamentais dos cidadaos, de interesses plblicos especialmente relevantes ou de algum dos valores
ou bens referidos no n.° 2 do artigo 9.°.

Destas normas decorre que o Ministério Piblico tem legitimidade global para intervir em processos
em que estejam em causa valores ambientais, como é manifestamente o caso do presente processo.

Por outro lado, no presente recurso excepcional de revista, como esta ja decidido no acérdao de 7-5-
2009, que admitiu o recurso e transitou em julgado, estd em causa matéria que «interessa a todos os
cidadaos pela necessidade geral de dar destino» a residuos industriais perigosos, matéria essa que foi qua-
lificada como de «relevancia social especialmente qualificada» pelo que é de concluir que esta-se também
perante «interesses plblicos especialmente relevantes» para efeitos do citado art. 146.°, n.° 1, do CPTA.

E, quando tem legitimidade para intervir processualmente, o Ministério Plblico pode fazé-lo ou
nao, e, quando o faz, pode fazé-lo conforme entender, como é corolario do seu estatuto de autonomia,
constitucionalmente reconhecido (art. 219.°, n.° 2, da CRP).
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Nestes termos, improcede a questao prévia suscitada pelos requerentes a fls. 1302.

VI. QUESTAO DO PRINCIPIO DA PRECAUCAO

0 acérdao recorrido escreve:

“Ora, no caso sub judice, resulta do mini-teste de queima de RIP realizado no teste 2 da cimenteira
de Souselas de 16 a 27/7/01 junto aos autos e a matéria de facto, que “ndo hd emissées acrescidas de
dioxinas/furanos pela combustdo de RIP até ao mdximo permitido para a percentagem de substituicao
de combustivel normal ...”

Por outro lado sao feitos uma série de alertas quanto a testes futuros que deverdao ser em melhores
condicoes.

Este mini-teste é feito pela CCl na sequéncia do parecer de Maio de 2000 que conclui que a “emissdo
de dioxinas/furanos devida a queima de RIP em co-incineracdo por cimenteiras em Portugal ndo tem
relevancia ambiental a nivel local regional ou global”.

Contudo, o parecer do grupo de trabalho médico junto de fls 460 a 470 dos autos conclui que: “A
evidéncia cientifica disponivel quanto a co-incineragdo aponta no sentido de que a substituicdo de
uma parte combustivel convencional por residuos néo se traduzird num acréscimo de emissdes noci-
vas Nestas condigbes a co-incinera¢do ndo contribuird para uma exposicdo acrescida de substancias
prejudiciais a satide nem através de emissoes para a atmosfera nem através do cimento produzido.

No entanto dever-se-a acautelar a eventualidade de riscos acrescidos a nivel das localiza¢des nas
quais o processo de tratamento de residuos em co-incinera¢ao possa vir a ocorrer através da prévia
caracterizacao detalhada das condi¢des ambientais de cada local em causa e das posteriores monoto-
rizacdo ambiental e vigilancia epidemiolégica. Devem por isso esses procedimentos ser assegurados
em conjugacao com os propostos no relatério diz CC tendentes a garantir a seguranca das populagoes

Em conclusao, para efeito do disposto no n°4 do artigo 52 da Lei 22/2000 de 10 de Agosto, e uma
vez asseguradas as condi¢des anteriormente enunciadas...”( A frase continua com o seguinte teor: “
... entende-se, tendo em atencdo o estado actual dos conhecimentos e os resultados de estudos reali-
zados noutros paises em situagées similares, dar parecer positivo ao desenvolvimento das operagdes
de co-incineragdo de residuos industriais” - cfr. ponto A. da matéria de facto.).

Um dos médicos deste grupo, o Dr. ..., em voto de vencido diz:

“No caso de ndo haver tratamento ou destino alternativo para alguns residuos a elimina¢éo dos
mesmos deverd ocorrer em condicbes apropriadas quer sob o ponto de vista técnico (incineradora
dedicada) e geogrdfica, de modo a ndo causar riscos acrescidos para as comunidades envolventes

Apesar da controvérsia, hd suspeitas de perigosidade no tocante a co-incineragdo. As conclusées
estdo elaboradas de forma a permitir a aceitacdo da co-incineracdo de residuos industriais perigosos

Face as dvidas de natureza cientifica informo que ndo subscrevo o relatorio do grupo médico”.

Por outro lado os recorrentes vém invocar neste processo cautelar as condicdes geogréaficas especi-
ficas de Souselas, ja que a cimenteira estd em cima da populacao de Souselas e a 4,5 Km de Coimbra.

Para tanto invocam nos artigos 40 a 44 da peticdo, entre outros, factos no sentido da existéncia
de um risco de concentracdo de poluentes susceptiveis e aumentar o risco de contrair certas doencas
por parte de quem vive nas proximidades de uma cimenteira em co-incineracao de residuos industriais
perigosos, nomeadamente face a situacao critica, desde logo, da cidade de Coimbra.

Como supra referimos, a necessidade de concretizagdo da situacdao geografica concreta ja vem
alertada no referido relatério médico junto a matéria de facto.

Por outro lado, no art. 112° da peti¢do vem invocado que a fabrica da C... ndo esta dotada de meca-
nismos de monotorizacdo capazes de aferir da qualidade do ar envolvente da regido e ainda que nada
foi feito sobre a prévia caracterizacdo detalhada das condi¢des ambientais apontadas pelo Grupo de
Trabalho Médico (arts 77, 78, 80 e 81 da peticao).

Ora, ndo obstante se possa e deva entender que esta em causa matéria de cariz essencialmente
técnico e porisso sujeita a prova pericial, entendemos que a ddvida existente sobre 0s riscos aqui em
causa tal como foram definidos na causa de pedirjustifica que se valorize esta dlvida de forma a julgar veri-
ficado o requisito do periculum in mora, por estarem em causa prejuizos plausiveis de dificil reparagao.

Assim, a mera prolacao do despacho ora posto em crise tem a virtualidade de ser susceptivel de
implicar a produ¢do de danos para o ambiente ou para a salide publica, no caso concreto das locali-
dades aqui em causa.

Para além de que a imediata execucdo dos acto suspendendos com a extensao de todos os efeitos
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potenciais e legais decorrentes da nao suspensao da pretensdo cautelar é susceptivel de gerar uma
situacdo de periculum in mora na vertente da constituicdo duma situacao de facto consumado.

Na verdade, e quanto a situacdo de facto consumado, cotejando todo o regime legal decorrente
dos diplomas em referéncia nos autos, em particular da conjugacao do regime decorrente do DL n.°
85/05, de 28/04, do DL n.° 69/2000 e suas sucessivas alteragdes nomeadamente a do DL n.° 197/05,
de 08/11, do DL n.° 194/00, de 21/08 (com alteracdes igualmente) o ndo deferimento da pretensao
cautelar permitird que, prosseguindo a exploracdo da unidade industrial em crise com os inerentes
actos materiais de co-incinera¢do, caso se vier a obter procedéncia na acg¢ao principal na qual se
discutira a legalidade do acto suspendendo, a reintegracao daquela decisdo ndo se conseguira obter
na sua integralidade, frustrando-se a tutela jurisdicional principal e sua utilidade que se visava obter
com a deducdo da presente providéncia cautelar.

E certo que a procedéncia da aludida ac¢do principal ird implicar, face & sua execucdo integral, a
nulidade dos actos consequentes, eliminando-se o acto de licenciamento de exploracdo, mas o que
nao se conseguira reconstituir e se torna impossivel evitar, frustrando-se, desta forma, o efeito Gtil da
tutela a obter a titulo principal e da satisfagcao dos eventuais interesses e direitos que estejam na base
quer daquela pretensao, sdo os actos materiais de co-incineragao que ndo poderdo ser eliminados por
efeito da prolacao da sentenca na ac¢do principal e em execu¢do/reconstituicao da situacgao factico-
juridica, sem a emissao do acto ilegal.

A plena execucao e eficacia dos actos suspendendos ira permitir assim a constituicdo duma nova
realidade material que tomara impossivel a reintegracao no plano dos factos da situacdo preexistente
a emissao do despacho aqui em causa, obtida a procedéncia da pretensdo formulada pelo aqui re-
corrido na acg¢do principal.

Existe, pois, um risco fundado de constituicdo de uma situacdo de facto consumado por haver
fundado receio de que se a providéncia for recusada se tornara impossivel a reintegra¢ao no plano dos
factos da situacdo conforme a legalidade uma vez decidido o processo principal com decisao favoravel
a pretensao do requerente cautelar.

Nessa medida, tera de ter-se como preenchido, com esta fundamentacao, o requisito do periculum
in mora na vertente da constituicdo duma situacao de facto consumado, ndo se acompanhando nesse
ponto o juizo efectuado na decisao judicial em apreciagdo que, desta forma, ndo pode manter-se.”

Da alegacao dos aqui recorrentes resulta como questdo central por ambos colocada o facto do
TCA no acérdao recorrido, ao socorrer-se do designado principio da precaugdo afastando por essa via
0 6nus de alegacdo e prova dos requerentes da providéncia dos factos integradores do periculum in
mora, ter feito incorrecta interpretacao e aplicacao dos art®s 174, do Tratado CE, do art.° 62, n.°2, al.
a), da CRP, do art.° 3, al. a), da Lei de Bases do Ambiente, e do art.° 120, n.° 1, al. b), 114, n.° 3, al. g),
e 118, n.°s 2 e 4, todos Codigo de Processo dos Tribunais Administrativos.

Vejamos.

Na Declaragao de principios saida da Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Meio Ambiente e Desen-
volvimento, realizada no Rio de Janeiro de 1992, foi adoptado o denominado principio da precaugao,
assim redigido no item 15 do texto:

“De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaucdo deve ser amplamente observado
pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver ameaga de danos sérios ou irreversi-
veis, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razdao sara postergar medidas
eficazes e economicamente vidveis para prevenir a degradacdo ambiental”.

Aceitando a ideia de precaucdo como principio juridico, o que ndo é pacifico na doutrina — o qual
nao tem consagracao na nossa Lei Constitucional nem no Tratado da Unido Europeia — a sua aplicacao
aos procedimentos cautelares nao pode ter a extensao que o acérdao recorrido lhe da. Tal entendimento
levaria, como sustentam os recorrentes, a que bastaria uma mera alegacdo genérica de que a ciéncia
nao garante que nao ha qualquer efeito danoso para o ambiente ou salde, existindo, assim, sempre
um risco potencial, para que qualquer decisdao administrativa fosse paralisada, implicando, assim, que,
perante a ddvida sobre a causa de um dano ou sobre a sua possivel ocorréncia, o julgador devia decidir
sempre contra o autor do acto administrativo alegadamente causador de tal hipotético e eventual dano.

Como escreve Carla Amado Gomes, por sinal, na anotacao referida no acérdao recorrido (Cadernos
de Justica Administrativa, n.° 63, pag. 55 a 59), traduzir-se-ia na introducao de um critério material na
ponderacao dos interesses em jogo que “desequilibra totalmente o balancing process previsto no n.°
2, do art. 120, do CPTA”.
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N&o tendo, tal principio, consagra¢ao expressa na Lei portuguesa, designadamente na CRP - que,
no artigo 66, n.° 2, prescreve que, genericamente, incumbe ao Estado “prevenir e controlar a poluicao
e 0s seus efeitos e as formas prejudiciais de erosdao” —, nem no Tratado da Unido Europeia, - que no
seu art. 174.2 define principios gerais de preservacdo e proteccao ambiental — ndo ha suporte legal
para o afirmar como principio juridico vigente na nossa ordem juridica, devendo antes ser entendido
como mera orientacdo politica dos Estados, que o devem ter em conta nas suas op¢des politicas e
legislativas. Daf que aquele invocado principio ndo tenha a potencialidade, nem de se sobrepor ao
critério juridico do CPTA no que respeita a verificacdo dos requisitos do deferimento das providéncias
cautelares, maxime do art.° 120, n.° 1, al. b), nem de inverter a regra do 6nus da prova consignada no
art. 342.° do Cadigo Civil.

A face do nosso ordenamento juridico, o principio da precaucdo nao foi adoptado como critério
de decisdo da prova, ndo podendo com base na mera falta de certeza da ndao producao de danos am-
bientais ou para a salde piblica o julgador concluir pela existéncia de receio de producdo de danos
ambientais e para a salide publica, de dificil reparagao ou irreversiveis, quando nao se demonstra po-
sitivamente, mesmo de forma sumadria, a existéncia de uma probabilidade séria de eles virem a ocorrer.

Trata-se de uma opcao legislativa discutivel, em termos de politica legislativa, mas que se justificara
pela ponderacdo da necessidade de prossecucao de outros interesses publicos, que se entendeu ndo
dever ser obstaculizada por meros receios de danos eventuais ou hipotéticos, que ndo se demonstra
com grau de probabilidade séria que possam vir a ocorrer.

Assim sendo, o0 acérdao recorrido ao resolver a divida que diz existir sobre os riscos para a salide
plblica e ambiente da queima de residuos perigosos em Souselas no sentido da sua efectiva verificacdo
viola aquela regra do énus da prova.

VII. PERICULUM IN MORA DERIVADO DE PREJUIZOS DE DIFICIL REPARACAO
0 acérdao recorrido, ponderando a prova produzida, chegou a uma situacdao em que entendeu

subsistirem dvidas sobre a existéncia de riscos para a salide e para o ambiente derivados dos actos
suspendendos.

A ponderagao da prova produzida e o juizo sobre a subsisténcia de ddvidas inserem-se no jul-
gamento da matéria de facto, pelo que esta fora dos poderes de cognicao deste Supremo Tribunal
Administrativo, em recurso de revista, apreciar tal juizo, uma vez que ndo se esta perante qualquer
das situac¢des indicadas no art. 150.°, n.°s 3 e 4, do CPTA.

O Tribunal Central Administrativo Norte valorizou essas dividas «de forma a julgar verificado o requi-
sito do periculum in mora, por estarem em causa prejuizos plausiveis de dificil reparacao» (fls. 1052).

Ao efectuar esta valorizagao das suas ddvidas, o acérdao recorrido fez aplicacdao do entendimento
que atras referira sobre a inversao do énus da prova, resultante da aplica¢do do principio da precaucao,
decidindo que esse 6nus recai sobre os Requeridos. Nao sendo de adoptar este entendimento sobre a
inversao do 6nus da prova, como acima se viu, é aplicavel a regra do art.® 342.°, n.° 1, do Codigo Civil,
que estabelece que «aquele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos constitutivos do direito
alegadov», pelo que a situacao de ddvida quanto aos danos para a salide e para 0o ambiente tem de ser
valorizada contra os requerentes (art® 516, do CPCivil), considerando nao haver receio fundamentado
de que esses danos venham a ocorrer.

Porisso, é de concluir que ndo se verifica prejuizo de dificil reparacgao, referido no art. 120.%, n.° 2,
alinea b), do CPTA como requisito da adop¢ao de providéncias cautelares conservatérias.

VIII. PERICULUM IN MORA DERIVADO DE CRIACAO DE UMA SITUACAO DE FACTO CONSUMADO

Como resulta do texto da alinea b) do n.° 2 do art. 120.° do CPTA, o requisito do periculum in mora
pode ser preenchido pela existéncia de fundado receio da constituicdo de uma situa¢do de facto
consumado.

No acérdao recorrido, concluiu-se também que se verifica o requisito do periculum in mora na
vertente da constituicdo de uma situacao de facto consumado, «por haver fundado receio de que
se a providéncia for recusada se tornara impossivel a reintegragdao no plano dos factos da situacao
conforme a legalidade uma vez decidido o processo principal com decisdo favoravel a pretensao do
requerente cautelar». (fls. 1053).

Quanto a esta vertente do periculum in mora, nao se refere explicitamente no acérdao recorrido que
o Tribunal ficou perante uma situacao de ddvida, nem se faz apelo explicito ao principio da precau¢ao
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ou outra regra de que resulte a inversao do 6nus da prova, pelo que ndo pode imputar-se ao acérdao
recorrido erro idéntico ao cometido a propdsito do receio de verificacdo de prejuizos de dificil reparacao.

H4&, no entanto, erro de direito na interpreta¢ao do conceito de «facto consumado», como defende o
Recorrente Ministério do Ambiente, do Ordenamento do Territério e do Desenvolvimento Regional, nas
suas alegacdes, citando o acérdao deste Supremo Tribunal Administrativo de 31-10-2007, proferido no
recurso n.° 471/07. Como se refere neste aresto “Numa acep¢ao lata, todo o facto acontecido consuma-se
«quatale», dada airreversibilidade do tempo; mas ndo € obviamente esse o sentido da expressdo da lei. Na
economia do preceito, o «facto» serd havido como «consumado» por referéncia ao fim a que se inclina
a lide principal, de que o meio cautelar depende; e isto significa que s6 ocorre uma «situagdo de facto
consumado» quando, a ndo se deferir a providéncia, o estado de coisas que a ac¢ao quer influenciar
ganhard entretanto a irreversivel estabilidade inerente ao que jd estd terminado ou acabado — ficando
tal acgdo inutilizada «ex ante». Ora, mesmo que encardssemos a ac¢do principal como tendente a eli-
minar de vez prdticas de co-incineracdo entretanto licenciadas, teriamos de lhe reconhecer a utilidade
de suprimir essas prdticas para o futuro — e isso, por si s6, excluiria qualquer ideia de um anterior
«facto consumado». Estas consideracdes sao transponiveis para o caso dos autos pelo que, na linha
desta jurisprudéncia, que se adopta, ndo tendo ficado demonstrado que a ndo adopg¢ao da providéncia
torne inGtil a sentencga a proferir no processo principal, designadamente quanto a pratica de actos de
co-incineracdo apés o seu transito em julgado, é de concluir que o periculum in mora nao se verifica
também nesta vertente de constituicdo de uma situagao de facto consumado.

IX. CONCLUSAO

Conclui-se, assim, que ndo se verifica um dos requisitos da adopgao de providéncias cautelares
conservatorias que é a existéncia de periculum in mora, em qualquer das suas modalidades, isto &,
«fundado receio da constitui¢do de uma situacao de facto consumado ou da producdo de prejuizos de
dificil reparagdo para os interesses que o requerente visa assegurar no processo principal».

Sendo assim, ndo pode ser decretada a suspensao de eficacia dos actos suspendendos.

Pelo exposto, o acérdao recorrido tem de ser revogado, na parte em que, concedendo provimento
ao recurso jurisdicional interposto da sentenca do Tribunal Administrativo e Fiscal de Coimbra, julgou
procedente o pedido de suspensao de eficacia dos actos aqui em causa.

Sendo improcedente o pedido de suspenso de eficacia dos actos suspendendos, fica prejudica-
do, por serintil, o conhecimento das outras questdes colocadas nos recursos, designadamente a de
saber se podiam ser requeridas providéncias dependendo de duas causas principais e a de saber se
a suspensao sé se poderia justificar em relacao ao acto que concedeu licenca de exploracdo e nao
também em relacdo aos actos que concederam licencas de instalagao e ambiental.

X. Nos termos e com os fundamentos expostos, acordam em conceder a revista, revogando o acér-
dao recorrido e fazendo subsistir a sentenca do Tribunal Administrativo e Fiscal de Coimbra que julgou
improcedente o pedido de suspensdo de eficacia dos actos aqui em causa.

Custas pelos Requerentes, neste Supremo Tribunal Administrativo e no Tribunal Central Administra-
tivo Norte, fixando-se em 1/7 das que seriam normalmente devidas (art. 20.°, n.° 3, da Lei n.° 83/95,
de 31 de Agosto).

Lisboa, 2 de Dezembro de 2009. — José Antonio de Freitas Carvalho (relator) — Alberto Acacio de
Sa Costa Reis — Jorge Artur Madeira dos Santos.
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COMENTARIO
1. Enquadramento

0 Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo aqui em anotacao constitui um daque-
les poucos casos de triplo grau de jurisdi¢ao no contencioso administrativo, dado que, no
caso concreto, o STA admitiu um recurso de revista que &, por natureza, excepcional e, para
mais, no caso de um processo de natureza cautelar com fundamento na relevancia social
especialmente qualificada da questao — “a incineragcdo como combustiveis para os fornos
de fdabricas de cimento de certos residuos toxicos” — e questdes juridicas relevantes — a
aplicacdo do principio da precaucdo em matéria ambiental, entre outras (cfr. Acérddo do
STA, de 7.05.2009, que admitiu o recurso).

Neste processo discutia-se o decretamento de uma providéncia cautelar de suspensao
de eficacia dos actos de concessao de licenca ambiental, licenca de instalacdo e licenca
de exploracdo e, bem assim, da intimag¢do do Ministério do Ambiente, do Ordenamento do
Territério e do Desenvolvimento Regional (MAOTDR) para a abstencado de concessao de novas
licencas para o exercicio da actividade de co-incineracdo de residuos perigosos e da empresa
“CIMPOR” para a abstencao da realizagao de testes ou demais operagdes de co-incineragao
de residuos perigosos enquanto estivesse suspensa a eficacia das referidas licencas.

Relevante é ainda a circunstancia de o processo que culmina com aresto em analise nao
ter apenas trés decisoes jurisdicionais mas quatro ja que o Acérdao do STA foi objecto de
pedido de reforma (cfr. Acrdao do STA de 20.1.2010, mesmo niimero de processo)*.

Analisemos, entdo, o Acérdao, focando a nossa atencao no que é central, inovador e, por
isso, carente de anélise: a inversdo do 6nus da prova em situa¢des de incerteza cientifica
como consequéncia da aplicagdo do principio da precaucao.

2. O principio da precaucao e o Acérdao do STA, de 2 de Dezembro de 2009

O principio da precaugao, enquanto principio geral de Direito do Ambiente, tem a virtu-
alidade de fornecer a base juridica para ac¢des antecipadas, ou seja, permite a tomada de
accdo apesar da auséncia de comprovacao cientifica da (i) existéncia de um risco, da (i) causa
ou do causador concreto do risco ou (iii) quando nao seja possivel demonstrar a existéncia
de um nexo de causalidade entre o desenvolvimento de determinada actividade (causa hi-
potética) e a ocorréncia de determinados danos?. Nestes termos, a abordagem precaucional,
tomando em conta a irreversibilidade dos danos ambientais, permite uma salvaguarda dos
bens ecoldgicos pois, quando se duvide do risco ambiental de uma actividade, a aplicacao
do principio exige que se tomem as medidas necessarias a evitacdo da sua concretizagao,
ainda que nao ancorado em certezas cientificas.

Este principio, de aplicacao generalizada na gestao de riscos ambientais, tem como uma
das suas principais implicacdes a de que, no dominio do 6nus da prova (em procedimen-
tos administrativos, ou, para o que ora nos interessa, em processos judiciais), a prova da
(ndo) lesividade para o ambiente de uma determinada actividade cabe a quem a pretenda
empreender e nao, como é principio geral de direito, que quem invoca um facto é que tem
o0 6nus de o provar (art. 350.2, n.2 1 do Codigo Civil), i.e., o dnus da prova da inocuidade de
uma accdo em relacdo ao ambiente € transferido do Estado ou do potencial poluido para
o potencial poluidor3«. E este importante efeito do principio da precaucdo que é alvo da

10 pedido de reforma da sentenca foi indeferido por nao se verificarem os requisitos legais para o referido expediente.
2 Cfr. ANA FREITAS MARTINS, O Principio da Precaug¢do no Direito do Ambiente, AAFDL, Lisboa, 2002, p. 53.
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atencdo do STA que, no entanto, assinala que “a aplicacdo [do principio da precaucao] aos
procedimentos cautelares ndo pode ter a extensdo que o acérddo recorrido lhe dd”. Vejamos
se é efectivamente assim.

2.1. O principio da precau¢do na doutrina do STA

A doutrina do ac6rdao do STA quanto a aplicacao do principio da precau¢do pode resumir-
se em quatro vectores fundamentais:

i) o principio da precaucdo nado tem consagracdo na Lei Constitucional nem no Tratado
da Unido Europeia e, porisso,

ii) ndo ha “suporte legal para o afirmar como principio juridico vigente na nossa ordem
juridica”, donde,

iii) deve “antes ser entendido como mera orientacdo politica dos Estados, que o devem
ter em conta nas suas opg¢oes politicas e legislativas”,

iv) dai que, “o invocado principio ndo tenha a potencialidade, nem de se sobrepor ao
critério juridico do CPTA no que respeita a verificacGo dos requisitos do deferimento das
providéncias cautelares, maxime do art.® 120, n.° 1, al. b), nem de inverter a regra do onus
da prova consignada no art. 342.° do Codigo Civil”.

Vejamos.

2.2. O principio da precaugdo como principio juridico positivo: a Constituicdo, o Direito
Comunitdrio e a Legislacdo ambiental avulsa

A argumentacao do STA, quanto a existéncia e for¢a juridica do principio da precaucao,
aponta para uma consideracao do principio como mera orientagao politico-legislativa que,
no caso do ordenamento juridico portugués, nao teria sido sequer adoptada.

Em primeiro lugar e quanto a consagracao do principio da precaucdo na Constituicao da
Repiblica Portuguesa (“CRP”), a conclusdao do STA limita-se a considerar o teor literal do
texto constitucional quando, na verdade, a consagracao da proteccao do ambiente na CRP
é feita, desde logo, ao nivel das tarefas fundamentais do Estado no art. 9.2, alinea e) — des-
de a revisao constitucional de 1982 — e é concretizada pelo art. 66.2, n.2 1 através de uma
norma-tarefa que, por um lado, concede um direito ao ambiente® e, por outro lado, impde
um dever de protec¢do dos bens ambientais® ao Estado e, concretamente, ao legislador uma
imposicao legiferante que, dado o cardcter dindmico da proteccao do ambiente, implica uma
liberdade para conformar os concretos instrumentos juridicos mobilizaveis e para densificar
aimposicao constitucional em diferentes formas de proteccao’. Ja o n.2 2 do art. 66.2 da CRP,

3 Cfr. ALEXANDRA ARAGAO, Direito Comunitdrio do Ambiente, Coimbra, 2002, p. 19.

4 Este 6nus estende-se aos efeitos lesivos ja devidamente comprovados, ai ao abrigo do principio da prevencao,
cfr. CARLAAMADO GOMES, «Dar o duvidoso pelo (in)certo? Reflexdes sobre o “principio da precaugdo”», in: Revista
Juridica do Urbanismo e do Ambiente, n.2 15/16, Almedina, 2001, p. 16.

5 Para uma analise deste direito subjectivo no plano do direito internacional e constitucional comparado, concluindo
pela sua natureza deficitaria porque feita @ medida da necessidade individual e ndo da necessidade de repara¢ao
ecologica, v. CARLA AMADO GOMES, Risco e modificagd@o do acto autorizativo concretizador de deveres de protec¢do
do ambiente, p. 25 a 149; e sintetizando-o como um direito a absteng¢ao, por parte do Estado e de terceiros, de accoes
ambientalmente nocivas, cfr. JOSE DE SOUSA CUNHAL SENDIM, Responsabilidade Civil por Danos Ecolégicos: Da
Reparagdo do Dano Através de Restauragdo Natural, Coimbra, 1998, p. 105.

¢Sobre a fundamentalidade deste dever — pluriforme, composto, heterogéneo e tendencialmente perfeito — ancorado
constitucionalmente no principio da solidariedade (art. 1.2 da CRP), v. CARLA AMADO GOMES, Risco e Modificagao...,
cit., p. 151 a 219.

7Cfr. GOMES CANOTILHO, “ O Direito ao ambiente como direito subjectivo”, in: Estudos sobre Direitos Fundamentais,
Coimbra, 2004, p. 181.
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ao concretizar os meios que devem guiar a prossecucao do dever de proteccao do ambiente,
consagra expressamente, na sua alinea a), a ideia de prevencao, donde, o Estado deve envi-
dartodas as diligéncias, ancoradas em dados cientificos, em ordem a evitar a ocorréncia de
danos ao bem constitucional que assim se protege. Porque o intérprete ndao deve distinguir
onde o legislador nao distingue, a questao interpretativa que fica entdao em aberto é se essa
proteccao também deve seracautelada caso nao existam certezas cientificas, isto &, incluirao
as normas-tarefa ecolégicas uma precaugéo contra os riscos?

Nesta tarefa interpretativa € mister convocar os restantes e iniimeros valores constitucio-
nalmente protegidos que exigem a utilizacao dos recursos naturais® que, conjugados com a
proteccao ambiental, resultam numa légica, também de categoria constitucional (art. 66.2,
n.2 2), de desenvolvimento sustentdvel. No entanto, esta livre ponderacdo dos valores cons-
titucionalmente protegidos feita, naturalmente, ao abrigo do principio da proporcionalidade
(art. 18.2 da CRP) encontra forte limitacdo em face da dimensao de irreversibilidade que
podem ter certos danos ambientais, hipotecando-se, assim, a solidariedade intergeracional,
o que podera justificar o efectivo sacrificio de outros bens constitucionalmente protegidos®.

A questdo a colocar — que o STA, por ndo entrar no caminho interpretativo que vimos
empreendendo, ndo pondera sequer — reconduz-se, assim, a saber se essa ponderacao
exige e, bem assim, admite o sacrificio de bens constitucionalmente protegidos com base em
incerteza cientifica. Deste ligeiro caminho interpretativo que empreendemos parece resultar
que a proteccdo constitucional ampla do bem ambiente admite, a um tempo, o sacrificio,
as mais das vezes temporario, de outros valores, nomeadamente de indole econdmica e,
a outro tempo, exige, em nome de um nivel de proteccao elevado, a permanéncia do bem
juridico a proteger, isto é, a proteccao constitucional s6 sera efectiva se nao for privada do
seu objecto. Neste ambito, o principio da precaugao funciona como garantia material de
realizacdo efectiva do Principio do Nivel Elevado de Protec¢do Ecolégica®, pois a obrigacao
(imposta constitucionalmente) de proteger o ambiente de forma elevada sé sera cumprida
se esta nao for privada do seu objecto antes do seu cumprimento, isto &, o principio da pre-
caucdo serve para obviar ao risco de, pela delonga dos processos decisdrios (administrativos
ou jurisdicionais), termos excelentes decisdes para a protec¢do do ambiente (em abstracto),
mas decisdes meramente platénicas (em concreto), pois os fins praticos que acautelavam ja
nao serdo atingiveis, o que nao é mais que a verificacao da existéncia do perigo na demora
da protec¢do dos bens ecoldgicos. Em segundo lugar e quanto a consagracao do principio da
precauc¢ao no Tratado da Unido Europeia, o STA acerta na falta de consagracao do principio
no Tratado da Unido Europeia mas olvida a sua consagracao expressa no n.2 2, art. 174.2 do
Tratado que Institui a Comunidade Europeia™, indicando expressamente que a politica da
comunidade “basear-se-a” nesse principio. O acervo do Direito Comunitario no dominio do
principio da precaucao, para além de consagracdes no Direito Comunitario derivado, conta
com a Comunicacao da Comissao relativa ao Principio da Precaucao, de Fevereiro de 2000%,

8 Para um elenco dos valores e normas constitucionais pertinentes e uma tese da sua harmonizacao em sede de
aplicagdo do principio da precaucao, concluindo pela sua actuagao em ultima ratio, v. CARLA AMADO GOMES, A
Prevencdo a Prova no Direito do Ambiente: em especial 0os actos autorizativos ambientais, Coimbra Editora, Coim-
bra, 2000, p. 44 a 52.

9 Em sentido semelhante, embora circunscrevendo-o aos casos em que ha uma segura probabilidade do dano, cfr.
CARLA AMADO GOMES, A Prevengao..., cit., p. 49.

10 Cfr. ALEXANDRA ARAGAO, O Principio do Nivel Elevado de Protec¢do Ecoldgica, Almedina, Coimbra, 2006, p. 265
a300ep.787a79o0.

A denominagao deste Tratado foi alterada, através do Tratado de Lisboa, para “Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia” e, com Tratado de Lisboa, o referido art. 174.2 foi renumerado passando a ser, agora, o art. 191.2.
2 Trata-se da comunicagdo da Comissao COM (2000)1 final, de 2 de Fevereiro.
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que veio responder a uma necessidade® de harmonizacao e racionalizacao na sua aplicacao
na politica comunitaria e, também, nas politicas dos diversos Estados-Membros.

Em dltimo lugar, cumpre referir que o ordenamento juridico portugués consagra, em
legislacao ambiental avulsa, diversos exemplos de uma abordagem precaucional, e até
do préprio principio qua tale, como na Lei da Agua (Lei n.2 58/2006, de 29 de Dezembro)
que transpds para o direito interno a Directiva n.2 2000/60/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 23 de Outubro, e introduziu no direito interno portugués a primeira definicao
do principio da precaugdo no art. 32, n.2 1, alinea €), nos seguintes termos:

“Principio da precaugdo, nos termos do qual as medidas destinadas a evitar o impacte
negativo de uma accdo sobre o ambiente devem ser adoptadas, mesmo na auséncia
de certeza cientifica da existéncia de uma relacdo causa-efeito entre eles.”

2.3. O principio da precau¢do como principio juridico positivo ou orientagdo politica?

Infirmada a tese da nao consagrac¢do do principio da precau¢ao no ordenamento juridico
portugués, cumpre verificar se se trata de um principio juridico ou, pelo contrario e como
refere o STA, de uma “mera orientagdo politica dos Estados, que o devem ter em conta nas
suas opgoes politicas e legislativas”.

A forca vinculativa dos principios de Direito do Ambiente é idéntica a de qualquer outro
principio juridico, ou seja, ndo é por terem uma natureza principial que deixam de ter juridi-
cidade para passarem a ter uma mera vinculatividade politica, pois a circunstancia de terem
um nivel de abstracc¢ao juridica elevada nao implica que sejam meras directivas politicas,
pelo contrario, apenas significa que sao naturalmente elasticos e passiveis de concretiza-
¢des normativas varias®. Por isso, para além da precipitada conclusao sobre a vigéncia do
principio no ordenamento juridico portugués, o STA incorreu aqui numa aprecia¢ao que
encontra pouco fundamento nos textos legais que, para além de consagrarem o principio
expressamente, estabelecem, outras tantas vezes, mecanismos de gestao de riscos apoiados
em abordagens precaucionais®® e, por isso, claramente densificadoras daquele principio
que, assim, ndo se queda na mera orientacao e vinculatividade politicas, mas é verdadeiro
principio juridico operativo.

3 Dando conta desta necessidade, a par de outra de aproximacao legislativa entre os Estados-membros, cf. PHILIPPE
ICARD, «L’articulation de I’Orde Juridique Communautaire et dés Ordres Nationaux dans I’application du Principe
du Précaution», Revue Juridique de I’Environment: Le Principe de Précaution, nimero especial/2000, p. 48 a 54.
4 Qs exemplos sao varios: o Decreto-Lei n.2 52/85, de 1 de Margo (que regula a Zona Econémica Exclusiva), preve,
no seu art. 10.2, n.2 3, que, para o efeito da fixagdo de maximos de captura se devem tomar em conta, a titulo de
precaucdo, dados insuficientes ou de diminuta confianga; o Decreto-Lei n? 194/2000, de 21 de Agosto, que regula
a prevengao e o controlo integrados da poluigcao (PCIP), refere-se a ideia de precaugdo no art. 9.2, n.2 1 e no Anexo
IV; o Decreto-Lei n? 72/2003, de 10 de Abril, que regula a libertagdo deliberada no ambiente de organismos gene-
ticamente modificados, refere no seu predambulo a consideragdo do principio da precau¢do no diploma e o art. 1.2
refere a conformidade do regime com o principio da precaucdo; o Decreto-Lei n2 69/2000, de 3 de Maio, alterado
pelo Decreto-Lei n.2197/2005, de 8 de Novembro, que aprova o regime juridico da avaliacdo de impacte ambiental
(“AIA™), no seu Anexo lll — que estabelece o contetido minimo do Estudo de Impacte Ambiental (“EIA”) e concretiza o
art. 22, alinea i) —, exige, no seun.2 4, a descrigao e hierarquizagdo dos impactes ambientais significativos que inclui
a analise dos efeitos directos e indirectos, secundarios e cumulativos, a curto, médio e longo prazos, permanentes
e temporarios, positivos e negativos, e no n.2 9 do mesmo Anexo Il exige-se o resumo das eventuais dificuldades,
incluindo lacunas técnicas ou de conhecimentos, encontradas na compila¢do das informagdes requeridas, tudo
o que vem indicar que o EIA deve contemplar uma abordagem apoiada no principio da precaugao, porquanto se
requer ndo s6 uma analise exaustiva dos impactes ambientais, incluindo os potenciais como, e mais importante,
se exige o resumo das lacunas técnicas e cientificas, ou seja, da incerteza subjacente aos dados constantes do EIA
que sera, assim, incluida no processo de decisdo tendente a declaragao de impacte ambiental.

5 Neste sentido, cfr. ANA FREITAS MARTINS, O Principio da Precaucdo..., cit., p. 47, e dando conta das posi¢des
doutrinarias sobre o tema, cfr. ALEXANDRA ARAGAQ, O Principio do Poluidor Pagador: pedra angular da politica
comunitaria do ambiente, Coimbra Editora, Coimbra, 1997, p. 74 e 75.

V., a titulo de exemplo, o referido na nota 13.
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3. O principio da precaugao: o (sub)principio in dubio pro ambiente e a inversao do 6nus
da prova

Estabelecida a vigéncia e operatividade, no ordenamento juridico portugués, do princi-
pio da precaucdo em matéria ambiental, vejamos se, existindo enquanto principio juridico
positivo, pode “sobrepor[-se] ao critério juridico do CPTA no que respeita a verificacdo dos
requisitos do deferimento das providéncias cautelares, maxime do art.® 120, n.° 1, al. b)”
ou, mesmo, “inverter a regra do énus da prova consignada no art. 342.° do Cédigo Civil”.

3.1. In dubio pro ambiente?

0 STA entende que o principio da precaugao ndo tem, por forca da sua natureza de mera
orientacdo politica, a potencialidade para se sobrepor aos requisitos de que dependem a
concessao de providéncias cautelares (no caso, providéncia cautelar conservatéria) pre-
vistos no art. 120.2, n.2 1, alinea b), do CPTA. No entanto, mesmo que se aceite, quanto ao
principio da precaucdo, a natureza de principio juridico operativo, ndo nos parece que ele
se sobreponha necessariamente ao juizo sobre a verificacdo desses requisitos, mas antes
operara, na sua dimensao de principio regulativo (ou seja, na veste de in dubio pro ambiente)
na pondera¢ao daqueles mesmos requisitos de que depende a concessao da providéncia.

Ao considerar a verificacdo daqueles requisitos, a analise a fazer pelo juiz cautelar tera,
numa logica precaucional, de ter em vista a preservacao dos bens ecolégicos (rectius: o
periculum in mora ou a constituicdao de facto consumado contraria a preserva¢ao dos bens
ecoldgicos), pois aquela preservagdo, em obediéncia ao claro comando constitucional do
art. 66.2, n.21 da CRP, reclama, por forca da irreversibilidade dos putativos danos, uma pro-
teccdo majorada em face de outros interesses, proteccao que, nesta sede, é dada por este
tratamento de favor a ser dispensado aos bens constitucionalmente protegidos.

Esta valoragdo in dubio pro ambiente dar-se-a em casos de (i) ponderagado de diferentes
bens em confronto com bens ecoldgicos ou (ii) quando houver a possibilidade de erro quanto
ao progndstico de danos ambientais, podendo estabelecer-se mesmo presungées legais de
cautela, fazendo recair o risco do erro na sobreprotec¢ao em vez da subestimacao de riscos®”
e (i) mesmo no caso de existirem duas prognoses de sentido diferente (uma favoravel a
tomada de medidas e outra desfavoravel) por via do diferente lapso temporal em que pro-
jectam a anélise, deve haver prioridade da prognose negativa sobre a positiva por for¢a do
in dubio pro ambiente, mesmo que isso signifique desconsiderar uma prognose favoravel
na analise de curto prazo® .

Deste modo, o principio da precau¢do na sua dimensao de principio regulativo in dubio
pro ambiente reclama, na ponderacao jurisdicional relativa a proteccao de bens ecolégicos,
a adopcao de um critério de prova mais maleavel na verificacao dos requisitos legais (no
caso concreto, dos requisitos de que depende a concessao de uma providéncia conservat6-
ria), pois um critério beyond a reasonable doubt, préprio do processo penal nos paises de
common law ao exigir um elevado nivel de certeza, debate-se com os especiais problemas
de incerteza quanto aos riscos, a causalidade e, mesmo, a existéncia de dano. CHARMIAN
BARTON propde um critério de reasonable ecological or medical concern®, ou seja, tera que
ficar demonstrada a inexisténcia de motivos que sustentem uma preocupacdo ecolégica
razoavel; o mesmo Autor ndo deixa de notar a subjectividade associada a um tal critério,
mas sé assim se encontra a flexibilidade na analise do risco que se exige num tempo de mo-

7 Cfr. ANA FREITAS MARTINS, O Principio da Precaugado..., cit., p. 56.

8 Cfr. CARLA AMADO GOMES, A Prevencgao..., cit., p. 36 e 37.

9 Cf. CHARMIAN BARTON, «The Status of the precautionary principle in Australia: its emergence in legislation and as
a common law doctrine», in: The Harvard Environmental Law Review, n.2 2, vol. 22,1998, p. 549 € ss.
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dernizacao ecoldgica do direito e permitindo, daquela forma, introduzir um “teste do homem
médio”. Esta proposta, que pode parecer simples e até simplista introduz um vector de bom
senso em situagdes em que os dados cientificos sao contraditérios e, por isso, o juiz nao
pode procurar resposta para a formacdo da sua convic¢ao para a decisao da causa na prova
pericial, pois os dados que ai encontrara serao, por forca da incerteza cientifica, contraditérios.

Um critério de prova de divida ecoldgica razodvel, motivada pela aplicacdo do principio
regulativo in dubio pro ambiente, introduz flexibilidade na anéalise da prova que, ao mesmo
tempo que nao é despicienda, ndo é violenta. De facto, aquela flexibilidade implica que se
desassocie, em definitivo, a aplicacdo do principio da precau¢do da imposicao de patamares
de risco zero?° e, simultaneamente, acautela devidamente a abordagem precaucional aos
riscos existentes num juizo razoavel e racional sobre as posi¢des em confronto formando
(ou ndo) uma reasonable ecological concern. Com a demonstracdo da existéncia de uma
preocupacdo ecolégica arrazoada possibilita-se um critério na afericao de prova que expres-
sara, se correctamente interpretado, uma prossecucdo do interesse publico de proteccao
ambiental de forma correcta e proporcional e, do mesmo modo, proporcionara ao julgador
um arrimo sélido em situacdes de incerteza e contraditoriedade dos dados cientificos ou
periciais disponiveis.

Assim, no caso concreto, em sede de verificacdao dos requisitos de que depende a con-
cessao de providéncias — verificacao do periculum in mora ou da criacao de uma situacao de
facto consumado —, deveria ser considerado o vector de preservacao dos bens ecoldgicos
de uma forma majorada ainda que nado tendenciosa, ou seja, a consideracao da proteccao
deste interesse plblico com dignidade constitucional deve ser ponderada na devida conta
aquando da verificacao daqueles requisitos. Donde, adentro a analise da prova relativa aos
mencionados requisitos, o juiz devera valorar in dubio pro ambiente quaisquer didvidas
que se levantem na verificacdao dos requisitos formando, a esse propésito, um juizo sobre
a existéncia de uma divida ecoldgica razoavel, o que, no caso concreto, em face da notéria
e plblica incerteza (e discussao) cientifica em torno do processo de co-incineracdo e dos
seus efeitos no ambiente e, reflexamente, na salide das popula¢ées, haveria de significar o
preenchimento daqueles requisitos e o consequente decretamento da providéncia.

Com esta dimensao e este alcance, o principio regulativo do in dubio pro ambiente nao
introduz qualquer desequilibrio no balancing process do art. 120.2, n.2 2 do CPTA%. De facto,
0 ambito de actuacdo que recortamos para este subprincipio regulador favoravel a proteccao
dos bens ecolégicos situa-se na verificacao dos requisitos previstos para a concessao da
providéncia [art. 120.2, n.2 1, alineas a) e b) do CPTA] e ndo em sede daquela ponderac3o.
Todavia, admitindo um caso em que o projecto de adop¢do de uma providéncia, verificados
os requisitos de que depende a sua adopc¢ao, fosse recusada com base da pondera¢ao dos
interesses, prevista no n.2 2 do art. 120.2 do CPTA, num sentido pro ambiente nao desequi-
libraria a dita ponderacao, pois este tipo de favor ambiental ja se encontra implicito nos
concretos bens juridicos ecolégicos dignos daquela especial protec¢ao. Ou seja, o in dubio
pro ambiente é um principio regulativo que incide sobre bens juridicos constitucionalmente
protegidos e cuja irreparabilidade deve ser ponderada com auxilio naquela regulacao mais
favoravel mas nem assim tendenciosa e, por essas razdes, nao desequilibra a valvula de
escape da tutela cautelar que é ponderacdo de interesses do art. 120.2, n.2 2 do CPTA.

20 Como defende quem, alegando a deriva securitaria inerente ao principio da precaucao, entende que o risco que
este principio concede é apenas o risco zero.

2t No sentido contrario, v. CARLA AMADO GOMES, «And now something completely different: a co-incineracao nas
malhas da precaugdo», in: Cadernos de Justica Administrativa, n® 63, Maio/Junho 2007, p. 55 a 59.
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3.2. Inversdo do 6nus da prova

0 STA considera que o principio da precau¢ao nao tem a virtualidade de inverter o 6nus da
prova estabelecido, em termos gerais, no art. 350.2, n.2 1 do C6digo Civil. Alguma doutrina, em
anotacado a Acérdao do TCA-Norte, relacionada com este mesmo “processo de co-incinera¢cdao”
e citada, alias, pelo Acérdao em andlise, também ja censurou a “intencdo justiceira do jul-
gador que aceitou uma auto-geracdo da duvida sobre a perigosidade do processo” que, ali,
inverteu o 6nus da prova, notando que tal inversao viola o direito ao processo equitativo
(consagrado no art. 20.2, n.2 4 da CRP e, também, no art. 6.2 da Convencao Europeia dos
Direitos do Homem)?2. Vejamos.

Ainversao do dnus da prova, longe de constituir uma violéncia para o potencial poluidor,
é uma decorréncia natural da légica precaucional de “in dubio pro ambiente” pois, a pre-
servacao dos bens ecolégicos reclama, por forca da irreversibilidade dos putativos danos,
uma proteccao majorada em face de outros interesses, protec¢ao essa, que em sede dnus
da prova nos leva a inverter esse 6nus assegurando nao mais que um equilibrio de facto
entre as partes, pois a prova deixa de incumbir a quem por atribuicao legal (caso de entes
administrativos) ou em defesa dos seus interesses ou fim associativo (caso dos particulares
e associacoes de defesa de bens ecoldgicos) assume a preservacdo dos bens ecolégicos
em situacdes de incerteza quanto aos riscos envolvidos em determinada actividade. Esta
restricao pode ser entendida, sem que se conceda nisso, como uma restricao a liberdade
de iniciativa econémica, mas, ainda nesse caso, sempre passara no teste de proporcionali-
dade (imposto pelo art. 18.2 da CRP) por se revelar adequada e necessaria as exigéncias da
proteccdo de bens juridicos constitucionalmente protegidos — o direito ao ambiente* (cfr.
art. 66.2, n.2 1 da CRP).

Por outro lado, o entendimento razoavel (i.e., ndo securitario) do principio da precaucao
exige que, com a inversao do dnus da prova, nao se fomente uma indesejavel diabolica pro-
batio e uma justica tendenciosa. Assim, este 6nus deve ser selectivo, id est, em funcao das
ddvidas existentes quanto aos riscos ambientais assim se devera modelar o 6nus da prova
podendo oscilar entre a inversado total ou ser aligeirado por for¢a dos riscos identificados
e da capacidade técnica para provar a sua (ndo) inocuidade; sé desta forma sera também
possivel que, na conformidade com a CRP, tal efeito nao resulte na violacao do nicleo essen-
cial do direito de iniciativa econ6mica (art. 18.2, n.2 3 da CRP). Ou seja, tal como apontamos
em relacdo a ponderacgao in dubio pro ambiente, também em rela¢do a inversdo do 6nus da
prova, o principio da precau¢ao permite que o juiz introduza bom senso no acometimento
do 6nus da prova, atendendo as circunstancias do caso concreto, nomeadamente, a quem
estd em melhor situacao de comprovar a inexisténcia de riscos relevantes.

Ainda a respeito da “violéncia” que representa a inversao do 6nus da prova, a verdade
é que este efeito, ao nivel processual, ndo determina a decisao jurisdicional. Com efeito,
inverter o 6nus da prova significa apenas que, nessa hip6tese, passa a ser quem tem inte-
resse no desenvolvimento de uma determinada actividade — no caso concreto, o MAOTDR e
a empresa “Cimpor” — que tem que carrear para o processo elementos que provem a existéncia
de riscos a um nivel aceitavel, e assim, contribuindo para a reducdo da incerteza cientifica.

22 Cfr. idem, p. 58 e 59.

23 Cf. CARLA AMADO GOMES, A Prevencgao..., cit., p. 35 a 38.

24 Para uma analise deste direito subjectivo, v. CARLA AMADO GOMES Risco e..., cit., p.25 a 149; e sintetizando-o
como um direito a abstencdo, por parte do Estado e de terceiros, de accées ambientalmente nocivas, cfr. JOSE DE
SOUSA CUNHAL SENDIM, Responsabilidade Civil..., cit., p. 105.

2 Na actividade administrativa — nomeadamente na concessao de actos autorizativos — é corrente que quem se
propde a realizar determinada actividade tenha o 6nus de estabelecer a “seguranca” da actividade a realizar;
dando conta de regulamentacgdo neste sentido, nos Estados Unidos da América, cf. DANIEL BODANSKY et alli, «The
precautionary principle in U.S Environmental Law», in: Interpreting the..., cit., p. 210 a 213.
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Portanto, apenas no caso de ndo ser possivel provar a existéncia de riscos num nivel acei-
tavel a inversao do 6nus da prova funcionara contra quem o tinha, ou seja, apenas no caso
de existirem, efectivamente, riscos sérios, a decisao jurisdicional sera desfavoravel a quem
tinha o énus da prova (invertido) e, nesse caso, nao havera violéncia na decisdo negativa
para esses interesses mas correspondera ao preco a pagar pelo direito ao ambiente garantido
constitucionalmente.

Ainversdao do 6nus da prova nos termos que delinedmos encontra excelente campo de
aplicacdo nos processos cautelares, nomeadamente em processo na jurisdicao administrati-
va, pois, instrumentais que sdao de um processo principal e marcados que estdo pela neces-
sidade de um conhecimento sumario (sumaria cognitio), ndao podem deixar de colher, entre
os efeitos processuais do principio da precaucao, relevante apoio juridico ao socorrem-se do
principio in dubio pro ambiente ou, mesmo, de uma inversao do énus da prova selectiva para
a consideracdo dos requisitos de que dependem a concessao das providéncias cautelares.

Dir-se-a, contra o que aqui avancamos, que uma abordagem precaucional como a propos-
ta introduz inseguranca juridica ou mesmo que representa uma deriva securitaria tendente a
erradicacao dos riscos ambientais. No entanto, esta abordagem precaucional, aplicada que
fosse e sustentada juridico-dogmaticamente que teria que ser, pela jurisprudéncia nacional,
nao traria mais inseguranca juridica que a prossecucao dos valores da Justica consente pois,
adentro uma verdadeira justica ambiental, a preservacao dos bens ecolégicos exige, em
nome da irreversibilidade dos danos, que o tratamento de favor dispensado aqueles bens
seja nao s6 um efeito juridico reconhecido como, para além de corrente doutrinal, seja uma
orientacdo jurisprudencial s6lida a ser adoptada pelos nossos tribunais superiores incluindo,
evidentemente, o STA.

Em conclusao, a inversao do 6nus da prova permite (como permitiu na decisao do TCA-Norte)
que, havendo dados cientificos dispares e, portanto, incerteza cientifica quanto aos riscos, o
juiz estabeleca a sua conviccdao com base na probabilidade de ocorréncia dos riscos identi-
ficados ponderando, assim, devidamente, a incerteza nos dados cientificos e fazendo recair
0 6nus da prova, de forma selectiva, sobre quem tem o interesse em desenvolver determi-
nada actividade e, porisso e pelo conhecimento que detém quanto a essa actividade, deve
provar a existéncia de um risco aceitavel quanto a prossecucao de determinada actividade.
De modo que, ao contrario do que é sugerido por vezes, nem a inversao do 6nus da prova
é um questdo de “tudo ou nada” — a inversao pode ser selectiva e razoavel — nem é uma
violéncia — porque (i) é motivada pela preservacdo dos bens ecoldgicos e, mais ainda, (ii)
nao determina a decisdo substantiva sobre qualquer pleito, na medida em, se os riscos
forem convenientemente afastados por demonstracées cientificas, a prova fica feita e ndao
ha necessidade de qualquer abordagem precaucional a tomar pelo juiz.

4. O principio da precaucao e a tutela cautelar: tempus fugit

O tempo é um factor de inegavel e, tantas vezes, de inexoravel importancia na matéria da
proteccdo ecoldgica e, porisso, é também inegavel o conforto que a ideia de cautela — propor-
cionada pelo principio da precaucao — traz a esta matéria, pois o espectro da irreversibilidade
que paira sobre decisdes com implica¢des para o ambiente exige uma abordagem cautelar — o
que ndao é o mesmo que apelar ao imobilismo, como quando falamos de precau¢ao quanto
a riscos nao se pretende estabelecer patamares de risco zero.

Numa sociedade de risco, o controlo jurisdicional da actividade administrativa deve
atender, portanto, aos vectores do que ja € um fenémeno reconhecido na propria actividade
administrativa: a cautelarizacdo com a consequente incorporacao dos requisitos de urgéncia
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e precaucao como elementos verdadeiramente constitutivos do interesse pablico®. Tal como
na actividade administrativa, o controlo jurisdicional em situacdes de risco ndao tem o tempo
normal do processo na jurisdicao administrativa mas €, antes, modelado pela urgéncia que
caracteriza as situacdes de risco neste tempo que, repetimos, é de uma sociedade de risco —
defender o contrario, que o tempo da decisao jurisdicional esta a coberto de uma redoma
imperturbavel, é condenar o direito fundamental a tutela jurisdicional efectiva e, de modo
particular, a proteccao jurisdicional dos bens ecolégicos.

A este tempus fugit na tutela de situacdes de risco, mormente ambiental, o principio da
precaucao responde com a sua abordagem precaucional que, partindo da incerteza cientifica
quanto a situacdes de risco, afirma a “primariedade do ambiente sobre outros bens juridicos
[nomedamente através da valoracao in dubio pro ambiente ou da inversao do 6nus da prova
selectival, cuja protec¢do deve ser procurada em primeira méao ao nivel dos processos urgen-
tes — principais e cautelares — porque so estes tutelam antecipadamente um bem juridico
por natureza irressarcivel e infungivel”?.

E assim que o recurso a tutela cautelar se revela de enorme importancia na proteccdo dos
bens ecoldgicos?® e o principio da precauc¢ao, neste ambito de actuac¢ao jurisdicional, pode
fornecer arrimos para decisoes favoraveis a essa proteccdo ao (i) informar o processo com a
ideia de cautela que deve imperar em todas as decisdes susceptiveis de por em causa os bens
ecolégicos tendo como horizonte a dificil (quando ndo impossivel) restauracao ecoldgica®,
(i) ao operar a inversdo do 6nus da prova colocando-o a cargo do potencial poluidor e ao
(iii) introduzir como principio regulativo da tomada de decisoes o in dubio pro ambiente e,
assim, constituindo o bem juridico ambiente como valor prevalecente em caso de divida.

Tudo o que contribui para que se exigisse mais da jurisprudéncia do STA neste tempo
ja maduro para que os tribunais administrativos introduzam, no contencioso ambiental (e,
para mais, no contencioso cautelar ambiental), o principio da precau¢do, num caminho que
a jurisprudéncia comunitéaria ja trilhou, o TCA-Norte teve o ensejo de trilhar, mas que o STA
nao acompanhou...ainda nao tera chegado o tempo de um leading case na jurisprudéncia
portuguesa que, a propésito da aplicacdo do principio da precaucao, reflicta a necessidade
de uma nova era para a justica cautelar “amiga do ambiente”.

Pedro Matias Pereira

Mestrando em Direito Administrativo

da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
Advogado

26 A expressdo e a analise é de LUIS FILIPE COLACO ANTUNES, Direito Piiblico do Ambiente (Diagnose e Prognose
da Tutela Processual da Paisagem), Almedina, Coimbra, 2008, p. 121.

27 Cfr. LUTS FILIPE COLACO ANTUNES, Direito Piiblico do Ambiente ..., cit., p. 165 e ss. que analisa como a tutela do
direito a0 ambiente através do principio da precaugao tem implica¢des quanto aos prazos de impugnacao, a legi-
timidade na ac¢ao popular e mesmo na convolacdo do processo cautelar em processo principal.

28 Para uma analise no mesmo sentido, v. Carla AMADO GOMES, A Prevencado..., cit., p. 90 a 94.

29 Sobre este modo de reparacdo do prejuizo ecolégico e a sua alternativa — compensacdo ecolégica — v. JOSE DE
SOUSA CUNHAL SENDIM, Responsabilidade Civil ..., cit., p.125 € ss..
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