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/ nstituicdo concreta e protecgao efectiva
da rede Natura 2000 — alguns problemas

A conservagao da natureza € um dos dominios ambientais
em que a liberdade de conformacao dos Estados membros
da Unidao Europeia tem vindo a diminuir mais drasticamente
em virtude dos avancos sucessivos do Direito Comunitario. As
Directivas Comunitarias, em conjun¢ao com a inter-pretagao
que delas faz a jurisprudéncia comunitaria, tém criado para
os Estados deveres gradualmente acrescidos.

Primeiro, foram os estritos deveres de zonamento segundo
critérios cientificos puros, onde ndo tém cabimento quais-
quer considera¢des de ordem nado ecoldgica.

Segundo, foram os deveres de proteccdao efectiva, incon-
cilidveis com instrumentos voluntarios, consensuais ou
incitativos, que exigem o recurso exclusivo a instrumentos
juridicamente vinculantes.

Depois de nos termos pronunciado sobre o regime nacional de conservacdo da natureza a
proposito do caso concreto do Paul de Arzila* e depois de termos apreciado alguns exemplos de
jurisprudéncia comunitdria sobre a aplicacdo do regime europeu de con-servacdo da natureza
pelos Estados membros?, propomo-nos agora fazer uma apreciacdo da aplicacdo da legislagcao
nacional a luz do seu padrao de legalidade, que € o Direito Europeu, na interpretagcdo que dele
faz o Tribunal de Justica da Comunidade Europeia. Com efeito, a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica da Comunidade Europeia sobre este tema é abundante e variada, fornecendo um
indispensdvel ponto de apoio na interpretagao das disposicoes nacionais.

Sobretudo a partir da mais recente jurisprudéncia comunitaria, vamos procurar obter
ensinamentos, que nos permitam saber qual a melhor interpretacdao das obrigacdes
Europeias do Estado Portugués.

A abundancia de tal jurisprudéncia constitui um precioso auxiliar na interpretacao e
aplicacao do Direito Europeu, colocando os aplicadores do regime nacional de conservagao
da natureza numa posicao mais confortavel. No entanto, ndo & um indicio muito favoravel,
do ponto de vista do cumprimento dos deveres ecolégicos dos Estados, sendo, pelo
contrario, reveladora de um incumprimento bastante generalizado das obriga¢des europeias
de conservacdo da natureza.

1. O Direito da conservacao da natureza

Os propdsitos de conservacao da natureza impdem fundamentalmente absten¢des de intervencao
humana em certos espacos especialmente designados, com vista a nao perturbar as espécies nem
degradar o seu entorno ecolégico. Isto significa que, frequentemente, os objectivos ecolégicos
entrarao em conflito com outros fins econémicos, culturais ou de recreio.

De facto, o desenvolvimento de actividades como a exploracdo florestal ou agricola, o
desenvolvimento urbano, o langamento de novas vias de comunicacao ou a constru¢ao de
infraestruturas, em zonas especialmente aptas para a conservacao da natureza, podem revelar-se
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dificilmente concilidveis ou mesmo incompativeis, com a desejavel estabilidade ecolégica.
Amenos que fossem tomadas medidas muito concretas, a tendéncia natural seria 0 aumento da
pressao exercida pelas actividades humanas sobre as referidas zonas sensiveis, prejudicando
o equilibrio dos ecossistemas, em detrimento dos prementes imperativos ecoldgicos.
E neste contexto que comecam a surgir as medidas de conservacdo do patriménio natural,
que compdem actualmente uma teia de normas juridicas de fonte nacional, comunitaria e
internacional.

1.1. O Direito Internacional Publico

No plano internacional, foram varios os instrumentos adoptados com a finalidade de
promover a diversidade bioldgica. Sdo de referir, fundamentalmente, cinco: a Convencao
sobre zonas himidas de importancia internacional, especialmente como habitat de aves
aquaticas, assinada em Ramsar em 1971 (e aprovada por Portugal pelo Decreto n.2 101/80,
de 9 de Outubro), a Convencdo sobre a conservagdo das espécies migradoras pertencentes
a fauna selvagem, assinada em Bona em 1979 (e aprovada pelo Decreto n.2 103/80, de
11 de Outubro), a Convencdo sobre o comércio internacional de espécies da fauna e da
flora ameacadas de extin¢ao, assinada em Washington em 1973 (e aprovada entre nos pelo
Decreto n.2 50/80, de 23 de Julho), a Convencao relativa a proteccdo da vida selvagem e
do ambiente natural na Europa, assinada em Berna, em 1979 (com aprovacdo pelo Decreto
n.2 95/81, de 23 de Julho) e a Convencao sobre a diversidade bioldgica assinada no Rio
de Janeiro em 1992 (aprovada pelo Decreto n.2 21/93, de 21 de Junho).

1.2. O Direito Comunitdrio Europeu

Ao nivel comunitario, o primeiro passo no dominio da conservacao da natureza foi dado pela
Directiva n.2 79/409, de 2 de Abril, habitualmente designada por «Directiva-aves») e que
tem em vista a preservacao, respectivamente, apenas das aves selvagens e dos seus habitats.
A esta seguiu-se, em 1992, a Directiva 92/43, de 21 de Maio, simplificadamente designada
por «Directiva-habitats». Aprovada por unanimidade, sob a presidéncia portuguesa do
Conselho de Ministros, a Directiva 92/43 passou a vincular os Estados a proteccdao de um
vasto conjunto de espécies da fauna e da flora selvagens e habitats naturais.

Em caso de transposicao incompleta, algumas das disposi¢coes de qualquer das duas
directivas gozam de efeito directo, nos termos de jurisprudéncia e doutrina comunitarias
firmadas desde ha anos.

Para promover iniciativas de proteccao activa das zonas integrantes da rede Natura
2000 existe ainda o programa Europeu LIFE, cujo regulamento actual foi aprovado
pelo Parlamento Europeu e pelo Conselho em 17 de Julho de 2000 (Regulamento
n.2 1655/2000, que revoga o anterior Regulamento n.% 1973/92). O programa LIFE
é um instrumento financeiro que visa «contribuir para a aplicacao, a actualizacdo e
o desenvolvimento da politica comunitaria do ambiente e da legislacao ambiental,
em especial em matéria de integracdao do ambiente noutras politicas comunitarias,
bem como para o desenvolvimento sustentavel na Comunidade». O programa LIFE
é composto por trés vertentes tematicas, a primeira das quais é denominada «LIFE-
Natureza», e tem como objectivo «contribuir para a aplicacdo da Directiva 79/409/
CEE do Conselho, de 2 de Abril de 1979, relativa a conservacao das aves selvagens,
da Directiva 92/43/CEE do Conselho, de 21 de Maio de 1992, relativa a preservacdo
dos habitats naturais e da fauna e da flora selvagens, e em especial da rede europeia
Natura 2000 criada por esta dltima directiva».
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0 apoio financeiro assume a forma de co-financiamento dos projectos a uma taxa maxima
de 50% para os projectos de conservagao da natureza (ou, excepcionalmente, 75% para
0S projectos respeitantes a habitats naturais prioritarios ou a espécies prioritarias) e de
100% para as medidas de acompanhamento.

1.3. O Direito Portugués

Em Portugal, toda a legislacdo recentemente aprovada nesta matéria tem sido determinada
pela necessidade de transposicao das normas europeias, limitando-se, quanto ao seu
contelido, ao minimo indispensavel para o cumprimento do dever de prossecucdo nacional
dos fins fixados ao nivel europeu.

Em geral podemos afirmar que desde a Lei n.2 9/70, a primeira lei de bases sobre proteccdo
da natureza e dos seus recursos, aprovada pela Assembleia Nacional em 19 de Junho,
até a Estratégia Nacional de Conservacao da Natureza e da Biodiversidade, constante
da Resolucao do Conselho de Ministros n.2 152/2001, que o designio de preservacdo do
patriménio natural tem ganho forca e actualidade no nosso Pais.

Um percurso pelo direito vigente da uma percep¢ao mais clara da intensidade do come-
timento legal a este fim.

1.3.1 Uma incumbéncia constitucional e legal

A conservacao da natureza surge desde logo, a nivel constitucional, entre as incumbéncias
do Estado em matéria de ambiente. Nos precisos termos do artigo 66.2 da lei fundamental,
«incumbe ao Estado (...) criar e desenvolver reservas e parques naturais e de recreio, bem
como classificar e proteger paisagens e sitios, de modo a garantir a conservacao da natureza
e a preservacao de valores culturais de interesse histérico ou artistico».

Também no plano infraconstitucional, a conservacao da natureza tem sido um propdsito
legal gradualmente assumido.

1.3.2. A Lei de Bases do Ambiente

Antes de mais, a Lei de Bases do Ambiente, no seu artigo 29.%, sobre dreas protegidas,
lugares, sitios, conjuntos e objectos classificados ja previa o estabelecimento de uma «rede
nacional continua de areas protegidas, abrangendo areas terrestres, aguas interiores e
maritimas e outras ocorréncias naturais distintas que devam ser submetidas a medidas de
classificacao, preservacao e conservacao, em virtude dos seus valores estéticos, raridade,
importancia cientifica, cultural e social ou da sua contribuicao para o equilibrio biolégico
e estabilidade ecoldgica das paisagens».

1.3.3. A Rede Nacional de Areas Protegidas

Em 1993, o Decreto-Lei n.2 19/93, de 23 de Janeiro, cria a rede nacional de areas protegidas,
integrando parques nacionais, reservas, parques ou monumentos naturais, paisagens
protegidas ou sitios de interesse biologico. Nove anos mais tarde, o Decreto-Lei n.2 221/2002,
de 22 de Outubro, vem alterar o procedimento de nomeac¢ao dos membros e competéncias
da comissao directiva das areas protegidas de interesse nacional. Agora & competéncia da
comissao directiva emitir parecer prévio, de caracter vinculativo, as autorizacdes de actos
ou actividades condicionados na area protegida, que vierem a ser indicados no plano de
ordenamento da area protegida.

As areas protegidas classificaveis sao as «areas terrestres e as dguas interiores e maritimas em
que a fauna, a flora, a paisagem, os ecossistemas ou outras ocorréncias naturais apresentem,
pela sua raridade, valor ecolégico ou paisagistico, importancia cientifica, cultural e social,
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uma relevancia especial que exija medidas especificas de conservagao e gestao, em ordem
a promover a gestao racional dos recursos naturais, a valorizagao do patrimdnio natural e
construido, regulamentando as intervengdes artificiais susceptiveis de as degradar».
Excepcionalmente, dentro das dreas protegidas podem ser criadas «reservas integrais»,
enquanto «espagos que tém por objectivo a manuten¢do dos processos naturais em estado
imperturbdvel e a preservacdo de exemplos ecologicamente representativos num estado
dindmico e evolutivo e em que a presengca humana sé é admitida por razées de investigacdo
cientifica ou monitorizagdo ambiental».

Em 2002, o Decreto-Lei n.2 204/2002, de 1 de Outubro, mantém em vigor todas as classi-
ficagdes de areas protegidas operadas pelo Decreto-Lei n.2 19/93 e por diversos diplomas
avulsos. O objectivo é assegurar a existéncia de um regime legal para as areas mais
representativas do patriménio natural que nao tivessem, até a data, qualquer plano de
ordenamento aprovado, o que se verificou ser muito frequente.

1.3.4. A lei fundamental de conservacdo da natureza

Mas foi em 1999 que foi adoptado o mais recente diploma de transposicao, aquele que, de
forma mais completa, regulamenta, para o territério portugués, as disposicdes europeias
relativas a preservacao dos mais importantes elementos do patriménio natural. Tendo
como objectivos «contribuir para assegurar a biodiversidade, através da conservacao e
do restabelecimento dos habitats naturais e da flora e fauna selvagens num estado de
conservacao favoravel no territério nacional (...)», o Decreto-Lei n.2 140/99, de 24 de Abril,
aplica-se a todas as espécies de aves que ocorrem naturalmente no estado selvagem no
territério nacional (incluindo os seus ovos e ninhos), a um vasto nimero de espécies da
fauna e da flora nacionais e ainda aos seus habitats naturais. Recentemente, ja em Junho
de 2003, o Tribunal de Justica teve oportunidade de se pronunciar em termos nao muito
favoraveis, sobre a lei fundamental relativa a conservacdao da natureza em Portugal, no
processo n.2 72/02. No seu acérdao, o Tribunal declara o incumprimento pelo Estado
portugués do dever de transposicao correcta e completa das directivas comunitarias sobre
conservacao da natureza. Mais concretamente, sao as seguintes as apreciacdes daquele
Tribunal Europeu relativamente ao Direito portugués:

a) ndo transpde para a ordem juridica interna os artigos 3.2, n.2 3, 10.2, 11.2 e 12.2, n.%,
da Directiva 92/43, nem os artigos 7.2 e 8.2 da Directiva 79/409;

b) transpde incorrectamente os artigos 1.2, 6.2, n.* 1 a 4, e 12.%, n.2 1 al. d), da Directiva
92/43 e os artigos 2.2, 4.2, n.> 1 e 4, e 6.2 da Directiva 79/409.

Como seria de esperar, num processo perante o Tribunal de Justica da Comunidade Europeia,
de nada adiantou a explicagao acerca da demissao do Governo e das eleicdes legislativas,
de nada adiantou a invocagao da solene intencao de revisao da legislacao vigente.

Em vista do desenlace, é de prever que a necessaria revisdo legislativa ocorra em breve.

1.3.5. As Zonas de Protec¢do Especial

O Decreto-Lei n.2 384-B/99, de 23 de Setembro, cria quase trés dezenas de zonas de
proteccdo especial das aves selvagens, cumprindo assim as obrigacdes, que poderiamos
considerar de «primeiro grau», resultantes da directiva n.2 79/409, de 2 de Abril. Antes
e depois destas, algumas outras zonas de proteccdao especial foram criadas ou viram os
seus regimes alterados.

1.3.6. Os sitios de importdncia comunitdria
Em 1997, com dois anos de atraso em relacdao ao prazo estabelecido pela Comunidade
Europeia, é adoptada, pela Resolucdo do Conselho de Ministros n.2 142/97, de 28 de
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Agosto, a primeira lista nacional de sitios a apresentar a Comissdao Europeia para integrar
a rede Natura 2000, em cumprimento da Directiva Comunitaria 92/43. Tal catalogo vira a
ser completado apenas em 2000, pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.2 76/2000, de
5 de Julho, que aprova a lista complementar de sitios portugueses. De todos, a Comissao
Europeia apenas adoptou, até ao momento, os localizados na regiao biogeografica
macronésia abrangendo, no caso portugués, todos os sitios de importancia comunitaria
localizados na Madeira e nos Acores (Decisdo 2002/11, de 28 de Dezembro de 2001).

1.3.7. As espécies cinegéticas

No que respeita a certas espécies animais, cuja protec¢ao nao é considerada prioritaria por
nao se tratar de espécies prioritarias mas, antes pelo contrario, de espécies cinegéticas,
ao Decreto-Lei n.2 140/99, de 24 de Abril, vem juntar-se a Lei n.2 173/99, a Lei de bases da
caca regulamentada pelo Decreto-Lei n.2 227-B/2000 (por sua vez alterado pelo Decreto-
-Lei n.2 338/2001).

Este regime geral & completado, em cada ano, com a aprovacdao do calendario venatério
que estabelece, em concreto, os periodos legalmente admissiveis de caca a cada espécie
cinegética. Para a época 2002-2003, 0 calendario venatério foi aprovado pela Portaria
n.2 776/2002, de 2 de Julho.

1.3.8. Os documentos estratégicos

Sendo a planificacao um dever ambiental fundamental dos 6rgaos competentes do Estado,
encontramos, em matéria de conservacdao da natureza, dois importantes documentos de
caracter estratégico. O primeiro é a Resolucdo n.2 27/99, de 8 de Abril (rectificada
em 30 de Abril pela Declaracdo de Rectificacdo n.2 10-AA/99), através da qual o Conselho
de Ministros aprova o plano de desenvolvimento sustentavel da floresta portuguesa. Ai
se procura «a compatibilizacao das funcoes da floresta, produtivas, ambientais, sociais e
culturais, garantindo-se a sustentabilidade da exploragao dos recursos e o normal funciona-
mento e vitalidade do tecido empresarial», partindo do pressuposto de que a «auséncia da
valorizacao econdmica da floresta serda sempre um factor indutor da sua degradacao».

0 segundo documento é a Resolucdo do Conselho de Ministros n.2 152/2001, de 11 de Ou-
tubro, que adopta a estratégia nacional de conservacao da natureza e da biodiversidade,
tendo como objectivos «conservar a natureza e a diversidade bioldgica, incluindo os
elementos notaveis da geologia, geomorfologia e paleontologia; promover a utilizacao
sustentavel dos recursos biol6égicos; contribuir para a prossecucao dos objectivos visados
pelos processos de cooperagdo internacional na area da conservacdo da natureza (...),
designadamente a conservacao da biodiversidade, a utilizacdo sustentavel dos seus
componentes e a partilha justa e equitativa dos beneficios provenientes da utilizagao dos
recursos genéticos».

2. O dever de conserva¢ao da natureza pelos Estados membros da Unido Europeia

Analisando as obrigacdes dos Estados membros da Unido Europeia relativamente a
conservacdo da natureza, verificamos que elas se manifestam em dois momentos-chave:
o da designacao e o da proteccao.

2.1. Dever de designagdo
Este & o primeiro momento, aquele em que os Estados exercem a sua prerrogativa de
seleccionar espécies e habitats. Quanto as espécies, os Estados devem seleccionar,
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entre as espécies da fauna e da flora constantes dos anexos das directivas, aquelas
que existem naturalmente no seu territério e que, simultaneamente sao carecidas de
proteccao. Quanto aos habitats, devem fazer o levantamento dos existentes e designar
aqueles cuja proteccdao se impde, indicando com precisao o seu recorte geografico.
O cumprimento do dever de designacdo (de espécies e habitats) corresponde ao limiar
minimo de conformidade do Direito Nacional com o Direito Comunitario, abaixo do qual
se considera haver incumprimento flagrante do dever de proteccdo. E precisamente a
consideracdo do dever de classificacdo como o grau minimo do cumprimento que leva a
interpretacdao extremamente restritiva da obriga¢ao de classificar, designadamente quando
as instituicdes comunitarias afirmam a superioridade dos critérios cientificos de classificacao
sobre critérios politicos ou de oportunidade, ou quando as instituicdes comunitarias
defendem que sdo os Estados que tém que provar um facto negativo, que é a inexisténcia
de qualquer caréncia de protec¢ao da zona para justificar a sua inteng¢ao de nao classificar,
invertendo o 6nus da prova da necessidade de proteccao.

Numa primeira fase, foi também a este dever que se limitou a funcao fiscalizadora da Comissao
Europeia e, consequentemente, o controlo do Tribunal de Justica da Comunidade Europeia. Os
Estados eram frequentemente condenados, por exemplo, por ndo terem designado algumas
espécies ou habitats, ou por nao terem designado habitats em nlmero ou em dimensdo
suficientes. No capitulo seguinte veremos a que critérios vém atendendo, a Comissao e o
Tribunal, na censura aos Estados pelo incumprimento do dever de designagao.

2.2. Dever de protecgcdo

0 segundo momento-chave do estabelecimento de um regime legal, regulamentar ou
convencional que garanta o respeito dos imperativos ecolégicos dentro dessas zonas é o
do dever de proteccao. Este, tem-se revelado a tarefa mais dificil para os Estados membros,
estando mesmo na origem de inlmeros acdrdaos declarando o incumprimento do Direito
Comunitario do Ambiente.

Quanto ao dever de proteger, o incumprimento pode resultar tanto da deficiéncia do regime
legal instituido, como de ac¢des materiais do Estado, intencionais ou negligentes, que
contrariam o regime estabelecido, como ainda da insuficiéncia dos meios existentes para
controlo das actuacdes dos particulares.

Portugal nao constitui excepcao e, também em territério nacional, encontramos abundantes
situacdes em que o nivel elevado de proteccdao imposto nas zonas designadas como aptas
para a conservacao da natureza nao é respeitado, em virtude da complacéncia mais ou
menos consciente dos organismos competentes do Estado.

Por um lado, é a prépria lei que frequentemente contempla situacdoes de condescendéncia
com actividades inconcilidveis com o nivel de proteccao desejavel, baixando a fasquia de
proteccao para niveis dificilmente aceitaveis.

Por outro lado, a actividade fiscalizadora, indispensavel para prevenir e sancionar as
actividades legal ou ilegalmente3 desenvolvidas dentro das zonas, pela sua exigéncia
de meios humanos e financeiros pode por vezes claudicar, pondo em perigo os valores
ecologicos subjacentes ao regime instituido. Esta Gltima situacdo, ja apelidada de
«transposicao simbdlica»4, redunda por vezes em flagrantes discrepancias entre o nivel
de proteccao legal e o nivel de cuidado efectivo.

3. O dever de conserva¢ao da natureza em Portugal: o caso do Estuario do Tejo

O caso da zona de protec¢do especial do Estudrio do Tejo € perfeitamente demonstrativo de
como, tanto a instituicdo concreta (o dever de classificacdo) como a proteccdo efectiva (dever
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de protec¢do) dos sitios indicados por Portugal para integrar a rede Natura 2000, tém estado
sujeitas a pressoes desmesuradas e a regimes legais perfeitamente voldteis, tendo como
consequéncia o estabelecimento de um nivel de protecgdo periclitante.

A primeira classificagao do estuario do Tejo foi feita em 1976, ainda enquanto Reserva
Natural, pelo Decreto-Lei n.2 565/76, de 19 de Julho, que proibiu qualquer alteracao as
actividades econdmicas ali existentes ou & morfologia do terreno (nomeadamente no que
respeita a caminhos, a constru¢ao de quaisquer imdveis ou a alteracdao dos existentes, a
passagem de novas linhas eléctricas ou telefonicas), sem autorizacado especial da Secretaria
de Estado do Ambiente. Nesse mesmo ano, o regulamento geral da reserva natural do
estuario do Tejo, aprovado pela Portaria n.2 481/79, de 7 de Setembro, limita-se a prescrever
as sangoes concretamente aplicaveis a estas infrac¢oes.

Criada formalmente em 1994, a zona de protec¢ao especial do Estuario do Tejo € a nossa
primeira zona de protec¢ao especial formalmente instituida e o primeiro exemplo de grande
conflito ecolégico numa zona de conservacao da natureza, com passagem prolongada
pelas instancias judiciais.

O diploma de criacdo, o Decreto-Lei n.2 280/94, de 5 de Novembro, fundamentava o
regime legal na «elevada produtividade biol6égica», ao nivel da avifauna bravia que ali
acorre regularmente e em concentracdes notaveis e elencava, desde logo, um conjunto de
actividades absolutamente interditas dentro da zona de protec¢do especial e ainda outras
actividades dependentes de consulta do Instituto de Conserva¢ao da Natureza, seguida de
autorizacao ministerial expressa. Entre as primeiras, encontravam-se o licenciamento de
novos loteamentos urbanos e industriais; o langamento de aguas residuais susceptiveis de
causar poluicdo e, dentro de certos limites, o sobrevoo por aeronaves (artigo 7.2, n.2 1).
Em 1995, por causa da constru¢cao da nova ponte sobre o Tejo, é criada uma contribuicao
especial que tributava as mais-valias de certos prédios situados junto aos acessos a nova
ponte. Por razdes de justica fiscal, foi tributado as taxas de 20% e 30%, o0 aumento de
valor, resultante da possibilidade de utilizacao como terrenos para construcao urbana, dos
prédios situados nos municipios de Alcochete, Montijo e Moita, no municipio de Palmela
(as freguesias de Pinhal Novo, Rio Frio, Palmela, Quinta do Anjo e Cabanas), e no municipio
de Benavente (freguesia de Samora Correia) (Decreto-Lei n.2 51/95, de 20 de Marco).

Este mesmo diploma redefine, pela primeira vez, os limites da zona de protec¢ao especial,
0 mesmo voltando a acontecer em 1997, desta vez, ao que parece, com aumento da area
total (Decreto-Lei n.2 46/97, de 24 de Fevereiro).

Ainda no ano de 1997, o novo executivo apercebe-se de que a interdicao absoluta de
licenciamento de loteamentos urbanos e industriais na zona de proteccdo especial do estuario
do Tejo, estabelecida em 1994, «conduziu a situacdes de conflitualidade administrativa,
com prejuizos sociais significativos». Invocando a necessidade de sustentabilidade social,
a alinea a) do artigo 7.2 do Decreto-Lei n.2 280/94 € alterada, tornando-a inaplicavel aos
loteamentos pendentes em 5 de Novembro de 1994, data da entrada em vigor da lei
(Decreto-Lei n.2 327/97, de 27 de Novembro).

Ja em 1998, é a Assembleia da Repiblica que, censurando esta alteragao, revoga integralmente
a referida alinea, relativa a interdicao dos loteamentos e, em alternativa, estabelece um prazo
maximo de seis meses para o Governo proceder a nova redefinicao de areas da zona de
proteccao do estuario do Tejo. Desta vez seria obrigatdria a audicdo das autarquias locais,
das organiza¢des de defesa do ambiente, do Instituto de Conservacao da Natureza e dos
6rgdos proprios da zona de proteccdo especial (Lei n.2 52/98, de 18 de Agosto).
Discordando da delibera¢ao parlamentar, o Governo aprova, em Marco de 1999, a repristinacao
da mesma alinea que interdita os loteamentos, na sua versao originaria (Decreto-Lei n.2
76/99, de 16 de Marco). Volta a proibicao absoluta de loteamentos urbanos e industriais.

RevCEDOUA 2. 2002
Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




revCEDOUA

> Doutrina

Em 30 de Junho de 1999, a Portaria n.2 670-A/99, de 30 de Junho, que aprova o Plano
de Gestao da zona de proteccao especial do Estuario do Tejo, reitera a mesma proibicao
estrita [artigo 2.2, al. a)].
Novamente em 1999, cinco meses mais tarde, a Assembleia da Repdblica vem, através de
uma Resolucao, recomendar ao Governo que a redefinicao da area da zona de proteccao
do estuario do Tejo seja precedida de audicao das autarquias locais envolvidas, das
organizacoes de defesa do ambiente, do Instituto da Conservacao da Natureza e dos
6rgaos proprios da zona de proteccdo especial (Resolu¢do da Assembleia da Replblica
n.2 69/99, de 17 de Agosto).
No ano 2000 nao ha novidades quanto a zona de protec¢ao especial do estuario do Tejo,
tendo apenas sido criadas uma area de ref(igio de caca e varias areas interditas a caca
(Portaria n.2 1226-GE/2000, de 30 de Dezembro).
Em 2001, a Resolucdo do Conselho de Ministros n.2 44/2001, de 10 de Maio, determina a
composicao da Comissao mista de coordenacao que, no ambito do Instituto de Conservacao
da Natureza, devera proceder, no prazo de um ano, a elaboracao de um novo plano de
ordenamento, substituindo assim o regulamento geral da reserva natural do Estuario do
Tejo, aprovado mais de vinte anos antes, pela Portaria n.? 481/79, de 7 de Setembro.
Como objectivos orientadores da elaboracao do novo plano de ordenamento, encontramos
cuidados puramente ecolégicos, a par de preocupagdes que reflectem a controvérsia
relativa aos licenciamentos de actividades, maxime, loteamentos. Assim, por um lado,
temos a definicao de uma «correcta estratégia de conservacao e gestao que permita
a concretizagdo dos objectivos que presidiram a classificagdo como reserva natural» e
ainda a correspondéncia aos «imperativos de conserva¢ao dos habitats naturais da fauna
e flora selvagens protegidas». Por outro lado, temos o estabelecimento de «propostas
de ocupacdo do solo que promovam a necessaria compatibilizacdo entre a proteccao
e valorizacao dos recursos naturais e o desenvolvimento das actividades humanas em
presenca, tendo em conta os instrumentos de gestao territorial convergentes na area da
Reserva Natural».
Em 2002, 0 Decreto-Lei n.2 140/2002, de 20 de Maio, procede a duas importantes alteracdes
do regime aplicavel: por um lado, mantendo-se a proibicao liminar dos loteamentos,
acrescenta-se agora que as obras de construcdo civil fora dos perimetros urbanos passam
apenas a estar sujeitas a um parecer do ICN, excepcionando-se em seguida as obras de
reconstrucao, ampliacdo, demolicdo e conservacao, as quais dispensam mesmo esse
parecer prévio; por outro lado, procede, pela terceira vez, a redefini¢cao dos limites da Zona
de Proteccao Especial do Estuario do Tejo. A decisao é legitimada invocando trés ordens
de razbes: primeiro, a correccao de «incongruéncias existentes, desde o inicio, entre a
descricdo de limites (...) e a respectiva representacdo cartografica»; segundo, «imperativos
de defesa nacional» que justificam o recuo do perimetro da zona de proteccao, deixando
de fora uma instalacdo militar (um campo de tiro); e terceiro, a compatibilizacao da zona
de proteccao com a realidade existente em fung¢ao de caracteristicas e ocupac¢ao dos solos,
0 que permite a redefinicao do perimetro urbano do municipio de Alcochete.
Quatro meses depois, porém, toda a redefinicao de limites volta a ceder aparentemente,
desta vez, por razdes ecologicas e de responsabilidade internacional do Estado portugués:
«a observancia do principio da precau¢dao e a necessidade de assegurar o correcto
cumprimento das obriga¢des decorrentes dos compromissos que Portugal assumiu perante
a Comissao Europeia» levam a suspensao da vigéncia do Decreto-Lei n.2 140/2002, de 20
de Maio, na parte em que fixava novos limites a zona de proteccdo especial do estuario
do Tejo, repristinando, deste modo, o perimetro anterior, fixado pelo Decreto--Lei n.2
51/95, de 20 de Marco, com as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.2 46/97, de 24
de Fevereiro. Proceder-se-a agora a uma cuidada reponderacao da necessidade de se
ViR
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alterarem os limites da zona de protec¢ao especial, bem como a uma audicao prévia
da Comissao Europeia.

Se este & o dltimo lance conhecido, até ao momento, do auténtico pingue-pongue de
interesses que se vem desenvolvendo, desde hd uma década, relativamente a zona de
proteccao especial do estuario do Tejo ele é também a prova acabada das manipulacdes,
a que esta sujeita a conservacao da natureza, sob o impeto das pressdes de toda a ordem
— desde as urbanisticas as agricolas, desde as rodoviarias as florestais.

Fora desta descricao ficaram ainda as situacdes de infrac¢ao clara ao regime legalmente
instituido e ainda aquelas que, sem infringir, comprometem seriamente este regime e que
vao desde a colocacdo clandestina de redes de pesca do meixdo (enguias recém-nascidas
conhecidas como o «caviar portugués») até ao aumento exponencial de constru¢do de
casas na margem sul do Tejo, causando niveis de polui¢cao incompativeis com o equilibrio
ecoldgico desejavel na zona de protecgao especial.

Infelizmente, o nimero de vigilantes da natureza, que poderiam controlar, no terreno, estas
situacdes, nao tem sentido grandes aumentos desde ha mais de uma década.

Srea Protegida (hal

Vigilantes da natureza em Portugal continental (Fonte: ICN, 2002)

4. A instituicao concreta da rede Natura 2000

Em cumprimento do dever de transposicao das directivas comunitarias, cabe aos Estados,
num primeiro momento, seleccionar e designar as espécies e os habitats carecidos de
protec¢ao que ocorrem naturalmente no seu territério.

Para esse efeito, os Estados dispdem, nos mdltiplos anexos das directivas, de preciosos
auxilios: longas listas de espécies da fauna, listas de espécies da flora, listas de habitats,
listas de métodos de caca proibidos e, ultimamente, até listas de critérios de seleccao
dos habitats.

Analisando a pratica dos Estados, verifica-se que a identificacdo das espécies parece
nao ter levantado tantas dificuldades como a identificacdo dos habitats de interesse
comunitario. As razdes prendem-se, por um lado, com a margem de apreciacao dos
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Estados que (no caso dos habitats, € maior), por outro lado, com a sua expectavel
relutancia em onerar parcelas significativas do seu territério com um regime que se
caracteriza pela incompatibilidade com a generalidade das actividades econdmicas,
e, finalmente, com a intima relacdo entre a seleccao de habitats e o ordenamento do
territério, matéria que, na reparticao de competéncias entre a Uniao e os Estados, se
tem mantido essencialmente na competéncia dos Estados e onde estes conservam
um forte poder deliberativo, gozando de poder individual de veto nas deliberacdes
no seio do Conselho (nos termos do artigo 175.2, n.2 2, do Tratado que institui a
Comunidade Europeia).

Foram as ddvidas sobre os limites e a susceptibilidade de controlo judicial do poder
discricionario dos Estados (quanto a seleccdo de habitats de interesse comunitario e o
consequente excesso de litigacdo relativamente a esta questdo) que levaram a que, na
aprovacao da segunda directiva relativa a conservacao da natureza, nao se tenha querido
continuar a confiar no bom senso e boa fé dos Estados na seleccao dos habitats dignos
de proteccao.

Com efeito, a razoabilidade demonstrada pelos Estados, no cumprimento do dever
de designar, tem deixado muito a desejar. Com efeito, o dever de designar tem sido
considerado:

— por uns, como mera faculdade (e ndo um poder-dever, como parecem considerar a
Comissdo e o Tribunal Europeu);

— por outros, como um dever condicionado a existéncia de condi¢des (nomeadamente
financeiras), ou um dever de realizacdo gradual (e ndo um dever instantdneo cujo
cumprimento pode ser imediatamente exigivel, pelo menos num nivel minimo, como é o
entendimento europeu);

— por outros ainda, como um dever meramente formal, ao qual nao se segue
necessariamente a instituicdo de qualquer regime especial (e ndo um pré-requisito
indispensavel da proteccao efectiva a qual os Estados estdo estritamente obrigados); e,
finalmente,

— por todos em geral, como um poder discricionario livre e insusceptivel de qualquer tipo de
sindicancia judicial e, sobretudo, insusceptivel da invocacao de efeito directo (contrariamente
a posicdo consensual e constante das instituicdes comunitarias, que defendem a existéncia
de critérios objectivos e controlaveis subjacentes a decisdao de designar ou nao designar
um sitio do territério nacional como adequado a conservacdao da natureza e que esta
existéncia justifica cabalmente a invocac¢do do efeito directo).

Alternativamente, restava as instituicdes comunitarias o recurso a solucdo habitual: o
estabelecimento de uma longa lista legal de critérios de transposicao, que, limitando
sensivelmente a discricionaridade dos Estados, iria facilitar o controlo e legitimar a
invocacao do efeito directo. Foi esta a opgao da «Directiva-habitats» que inclui, no
anexo lll, oito critérios nacionais e cinco critérios europeus. Entenda-se: trata-se de oito
critérios que devem ser observados pelos Estados, na seleccao dos locais susceptiveis
de serem identificados como locais de importdncia comunitaria no seu territério, e de
cinco critérios aos quais se cingira a Comissao na avaliacdao da importancia comunitaria
dos locais incluidos nas listas nacionais, para efeito de integracdo definitiva na rede
Natura 2000.

Em aplicacao dos referidos critérios, vejamos qual o panorama nacional, relativamente
aos locais considerados como sitios de interesse comunitario. Os mapas seguintes
correspondem, respectivamente, as listas de 1997 e de 2000, ou seja, a primeira e segunda
listas nacionais de sitios.
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Segundo dados do Instituto de Conservacao da Natureza relativos a 2002, em termos de
ndmero absoluto de zonas protegidas, verifica-se que progredimos bastante rapidamente
no cumprimento do dever de designacao de zonas protegidas.

-----....uumllllIIHIIIIm ==

Analisando o mesmo ndmero, mas reportando-nos agora a area ocupada relativamente a
totalidade do territério, estamos pouco acima da fasquia de 7,5% do territorio nacional.
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No entanto, se tomarmos em consideracao todos os sitios propostos na segunda lista
nacional de sitios, este valor ascende a mais de 20% do territério nacional, dos quais
cerca de l/3 tém uma ocupacao florestal e l/5 uma ocupacao agricola.

5. O dever de designacdo e a coeréncia da rede Natura 2000

A coeréncia é o critério fundamental subjacente a instituicao concreta da rede Natura 2o00.
Mas, na realidade, o objectivo de estabelecimento de uma «rede coerente» surge logo na
«Directiva-aves» que, ja em 1979, preconizava que as zonas designadas deveriam constituir
uma «rede coerente respondendo as necessidades de proteccao das espécies na zona
geografica maritima e terrestre de aplicacdo da presente directiva» (artigo 4.2, n.2 3).

E & no momento da seleccao de zonas ou sitios que o critério da coeréncia esta espe-
cialmente presentes.

Intimamente relacionada com os principios fundamentais do Direito do Ambiente, a coeréncia é
o reflexo dos principios da integracdo e da planificacdo no dominio particular da conser-vagao
da natureza e resulta da consciéncia da ineficacia de uma proteccao pontual e fragmentaria.
Se a seleccao dos sitios for coerente, entdo a coeréncia torna-se uma caracteristica essen-
cial da rede. Correspondendo a uma evolugao do entendimento tradicional da técnica do
zonamento na conservacao da natureza, a coeréncia subjacente as zonas designadas e,
portanto, a coeréncia da rede, é a garantia de que nao estamos a criar meras ilhas de
biodiversidade e de precarios equilibrios ecol6gicos no meio da oceanos de ambientes
hiper-humanizados e degradados.

E necessario garantir a sustentabilidade de cada ilha, e daqui resulta a importancia de
trés conceitos fundamentais para a eficacia e bom funcionamento da rede Natura 2000:
corredores ecolbgicos, proteccdo transfronteirica e zonas tampao.

Estes trés conceitos concretizadores da rede Natura 2000 correspondem aos mais recentes
movimentos de conserva¢ao da Natureza e sao, também eles, manifesta¢des do principio
da integracdo. No entanto, como veremos, a coeréncia da rede nao resulta apenas e
automaticamente da existéncia de zonas tampao, de proteccao transfronteirica e de
corredores ecoldgicos, mas também de uma correcta aplicacdo dos critérios que presidem
a seleccao de sitios.

5.1. Os corredores ecoldgicos

Na «Directiva-habitats», os corredores ecoldgicos sao expressamente considerados como
importantes reforcos da coeréncia ecologica da rede Natura 2000 (artigo 3.2, n.2 3).
Nos termos daquela directiva de 1992, os corredores ecologicos sao elementos paisagisticos
que, «pela sua estrutura linear e continua (tais como rios e ribeiras e respectivas margens
ou os sistemas tradicionais de delimitacdo dos campos) ou pelo seu papel de espacgo de
ligacdo (tais como lagos e lagoas ou matas), sdo essenciais a migracdo, a distribuicao
geografica e ao intercdmbio genético de espécies selvagens» (artigo 10.9).
Os corredores ecoldgicos servem de interface ou elemento de ligacdo entre sitios sem
contiguidade geografica mas com afinidades naturais. TEm como vantagem promover a
multiplicacdao das possibilidades de conservacao e reproducao das espécies, permitindo
a prossecucao dos objectivos de proteccdo — a manutencao dos habitats num estado de
conservacao favoravel — em espacgos geograficamente mais alargados e, portanto, mais
sustentaveis®.
Apesar de ausentes da legislacdao nacional, ndo temos ddvidas da importancia dos
corredores ecoldgicos como elementos estruturantes fundamentais da rede Natura 2000,
razao que justifica até o dever que os Estados tém, de fomentar a investigacao cientifica
nessa matéria (artigo 18.%, n.2 2, da «Directiva-habitats»).
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5.2. A protecgao transfronteirica

A existéncia de um «ecossistema coerente situado de ambos os lados de uma ou varias
fronteiras internas da Comunidade» é um dos critérios de «selec¢ao dos sitios susceptiveis
de serem identificados como sitios de importancia comunitaria e designados como zonas
especiais de conservacdo» mencionados nos anexos B - Il do Decreto-Lei n.2 140/99 e
anexo lll da «Directiva-habitats».

Aideia de proteccdo transfronteirica visa impedir que as divisdes politicas entre os Estados
membros possam vir a constituir uma fronteira fisica a livre circulacao de espécies da fauna
ou da flora selvagem da Europa.

Apenas para dar dois exemplos: tal como, apesar do mercado comum e apesar das
liberdades de circulagao, os diferentes regimes linguisticos dos Estados membros constituem
um obstaculo inegavel a liberdade de circulagao de pessoas dentro do territério da Unido
Europeia; tal como os diferentes regimes fiscais (é o caso do imposto automdvel ou outros
impostos especiais de consumo) obstruem a liberdade de circulacdo de mercadorias,
provocando algumas distor¢des do mercado, também a falta de coeréncia no tracado do
perimetro de uma zona de conservacao ou a falta de coeréncia entre os regimes de gestao
do sitio de um e do outro lado da fronteira podem ter como efeito o reerguer de barreiras
de facto a natural distribuicao geografica ou as trocas genéticas entre populacoes.

Em que deverd consistir a chamada protecg¢ao transfronteirica?

Antes de mais, e sobretudo, numa troca eficaz de informacdes, no sentido de compatibilizar
a implantagao geografica das zonas a designar num e noutro Estado. Em segundo lugar,
na colaboracdo estreita, com vista a coordenar ambos os regimes de proteccao. Para além
disso, consistird na consulta reciproca prévia de autoridades e do piblico do outro Estado
membro, antes de qualquer tomada de posicao relativamente ao sitio, independentemente
da eventual obrigacdao de proceder a avaliacao de impactes ambientais. Antes de aprovar
qualquer actividade a realizar dentro da zona, ou qualquer actividade desenvolvida fora
dela, mas com incidéncias no seu interior; antes de aprovar um plano relativo ao sitio (ou,
do mesmo modo, qualquer plano externo ao sitio, mas que possa ter incidéncias no interior
do sitio), o Estado responsavel pelo eventual licenciamento ou aprovagdo do plano devera
fornecer ao Estado contiguo todas as informagdes de que disponha, tomando em consideracao,
na sua decisao final, o resultado dos pareceres ou da participacdao pablica.

0 objectivo final destes procedimentos é assegurar que, sendo os objectivos de proteccao
iguais (as mesmas espécies, o mesmo tipo de habitat), os niveis de proteccdo sejam
também idénticos, garantindo assim a coeréncia da rede.

Isto significa que o dialogo e a concertacao entre as autoridades competentes dos Estados
conjuntamente envolvidos na conservacdo de espacos naturais comuns é:

— ainda mais premente do que no caso da avaliagao de impactes ambientais trans-
fronteiricos, tanto de projectos como de planos ou programas susceptiveis de produzirem
impactes ambientais no territdrio de outro Estado membro (conforme os artigos 32.2 a 35.2
do Decreto-Lei n.2 69/2000, de 3 de Maio);

— ainda mais importante do que no procedimento de atribuicao de licencas ambientais a
instalacoes industriais poluentes localizadas perto da fronteira (artigo 26.2 do Decreto-
-Lei n.2 194/2000, de 21 de Agosto);

— mais indispensavel do que na prevencao de acidentes graves ligados a certas substancias
perigosas (artigo 34.2 do Decreto-Lei n.2 164/2001, de 23 de Maio).

E porqué? Porque nao estamos aqui a falar simplesmente de relagdes especiais de vizinhanca
entre Estados, geradas por instalacdes perigosas, desenvolvidas no territério de um Estado
membro mas susceptiveis de produzir poluicao ou impactes ambientais, com repercussdes
num outro lado da fronteira na sequéncia de um acidente ou mesmo em virtude do seu
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funcionamento normal. Aquilo de que se trata, no caso da proteccao transfronteirica de
espécies ou habitats é da gestao conjunta de um patriménio comum?.

5.3. As zonas tampao

Mais complexo é o problema das «zonas tampao». Servindo de interface entre zonas do
territério onde, em principio, esta excluida a generalidade das actividades humanas, e
zonas onde, em regra, quaisquer actividades sao permitidas, as zonas buffer assumem uma
importancia crescente na gestao dos sitios ligados a conservacao da natureza.

Na realidade, um entendimento material da proteccao efectiva de tais zonas implica que
seja dada uma especial atencao as actividades desenvolvidas exteriormente ao perimetro
das zonas designadas, de modo a garantir que os efeitos de tais actividades nao se
repercutam no seu exterior.

Deste modo, a compatibilidade, entre as actividades desenvolvidas fora da zona e os
objectivos prosseguidos dentro da zona deve ser aferida caso a caso, em funcao da
natureza da actividade e do grau de sensibilidade das espécies e dos habitats aos impactes
ambientais tipicos de tal actividade. Por isso, também a extensao das zonas de protec¢ao
nao pode ser pré-definida em abstracto, na medida em que depende ndo s6 da natureza
da actividade considerada, cujos impactes ambientais sdao muito variaveis, como do tipo de
espécies da fauna, flora e habitat em vista dos quais a zona tiver sido designada.
Apenas a titulo de exemplo, ja anteriormente nos referimos ao afastamento de dois
quildémetros entre o perimetro exterior de certas zonas de proteccao especial e o tracado
de uma auto-estrada®.

Igualmente o Tribunal de Justica da Comunidade Europeia ja se pronunciou sobre os impactes
sentidos no interior dos sitios e provenientes de actividades desenvolvidas no exterior, o que
corresponde ao reconhecimento das zonas tampao ou, o mesmo é dizer, de um principio de
proteccao efectiva e material dos sitios, em detrimento de uma protec¢ao meramente formald.

5.4. A coeréncia geral da rede Natura 2000

Nos termos do artigo 3.2, n.2 1, al. m), do Decreto-Lei n.2 140/99, um sitio de importancia
comunitaria & «um sitio que, na ou nas regides biogeograficas atlantica, mediterranica
ou macaronésica, contribua de forma significativa para manter ou restabelecer um
tipo de habitat natural do anexo B-l ou de uma espécie do anexo B-ll num estado de
conservacao favoravel, e possa também contribuir para a coeréncia da rede Natura
2000 ou para, de forma significativa, manter a diversidade biolégica na ou nas referidas
regidoes biogeograficas».

Portanto, ndo basta o respeito pelos trés aspectos acabados de referir para assegurar a
almejada coeréncia da rede Natura 2000, enquanto instrumento de conservacado sistematica
e planificada da natureza. A coeréncia da rede Natura 2000 resulta ainda do facto de ela ser
erigida com base num conjunto de critérios uniformes em todo o territério da Comunidade,
0S quais superam os riscos de falta de uniformidade que a designacao descentralizada
dos sitios acarreta. Ora, os critérios que conferem coeréncia a rede sao de dois tipos:
qualitativos e guantitativos.

5.4.1. A coeréncia qualitativa

A coeréncia qualitativa esta ligada as caracteristicas proprias dos locais a designar.
A aplicacao de critérios qualitativos resulta na selec¢ao dos locais mais adequados para a
conservacao da natureza, sitios bem conservados e com elevada diversidade de espécies.
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Durante mais de uma década, entre 1979 e 1992, esses critérios, utilizados na selec¢ao
das zonas de proteccao especial das aves selvagens, eram puramente extralegais e de
origem estritamente cientifica.

Apos aquela data, os critérios foram recebidos pelo Direito Comunitario, para efeito de
seleccao das zonas de conservacao especial das espécies da fauna e da flora, assim como
dos sitios a integrar na rede Natura 2000.

5.4.1.1. Critérios qualitativos de designacdo de zonas de proteccdo especial

Na falta de identificacao, pela «Directiva-aves», de critérios de seleccao de sitios, os Estados
membros comecaram por defender que a designacao seria um puro poder discricionario,
insusceptivel de controlo judicial, tanto quanto ao seu conte(ido (que zonas designar?)
como quanto a oportunidade (quando designar?).

Porém, rapidamente as institui¢des comunitarias se aperceberam de que deixar na mao
dos Estados a designacao de tais zonas poria em perigo a realizacdao dos fins comuns, o
que era especialmente grave no caso da conservacdao da natureza em que «a gestao do
patriménio comum esta confiada, no seu territorio, aos Estados-membros respectivos»™.
Em alternativa, as instancias comunitarias fundaram a auséncia de discricionaridade estadual
nos critérios ornitolégicos, condensados no exaustivo relatério cientifico denominado
Important Bird Areas (IBA). Trata-se de um inventario preparado pela «BirdLife International»,
o Conselho internacional para a preserva¢ao das aves, para a Comissao Europeia, com a
colaboracao alargada de peritos dos Estados membros e em cooperagao com peritos da
Comissao, editado pela primeira vez em 1989.

A credibilidade e peso cientifico deste documento, consensual entre a comunidade cientifica
ornitolégica europeia, permitem-nos afirmar que, desde entao, o IBA faz parte, mate-
rialmente, do Direito Comunitario. Transformado em lista-sombra das listas nacionais, o
IBA passa a servir como critério validador das listas nacionais, s6 podendo ser contrariado
pelos Estados com base em provas cientificas concludentes, se quiserem justificar a nao
inclusdo de sitios constantes do IBA nas listas nacionais.

Desde ai, a identificacdo e delimitacao de zonas ao abrigo da «Directiva-aves» é um exercicio
puramente cientifico que nao permite a consideragao de outros critérios, nem sequer 0s
econdmicos ou de recreio, referidos no artigo 2., in fine, da «Directiva-aves»**. Estes sao
validos apenas para a proteccao conferida as aves e aos habitats em zonas ja designadas,
e nao para a identificacdo e delimitacdao destas. O mesmo se passa com os interesses da
sallde e da seguranca plblicas, da seguranca aeronautica, para evitar danos importantes
as culturas, ao gado, as florestas, as pescas ou as aguas e ainda para a proteccao da flora
e da fauna, todos referidos no artigo 9.2

Finalmente, a existéncia deste relatério justifica, segundo o Tribunal de Justica, a inversao do
6nus da prova, o que facilita sobremaneira, a Comissao Europeia, a tarefa de fundamentagao
das sucessivas acg¢oes por infracgdo ao Direito Comunitario, instauradas contra os Estados
membros que nao designaram zonas de conservagao. Deste modo, se um determinado local
nao tiver sido designado pelo Estado mas constar do IBA, basta a Comissao Europeia invocar
a sua inclusao no IBA como &rea importante para as aves, cabendo ao Estado provar que
esse habitat nunca existiu, ou deixou de existir ou entdo que existe mas a sua proteccao
nao é necessaria a luz dos objectivos de conservacdo europeus®.

5.4.1.2. Critérios qualitativos de designacdo de zonas de conservagao especial e sitios da
rede Natura 2000

No caso das zonas de conservagao especial das espécies da fauna e da flora, assim como
dos sitios a integrar na propria rede Natura 2000, nao existem relatorios idénticos ao
referido para as aves, para cada espécie animal ou vegetal. Assim, os critérios usados sao
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0s consagrados na «Directiva-habitats» no anexo lll, transposto para o Direito Portugués
pelo anexo B-lll do Decreto-Lei n.2 140/99.

Estes critérios legais sdao de trés tipos: critérios de seleccao dos locais adequados para
preservacao de habitats naturais prioritarios, critérios de seleccao dos locais adequados para
preservacao das espécies prioritarias e critérios de avaliacao da importancia comunitaria
dos locais incluidos nas listas nacionais.

Para a preservacao de habitats naturais prioritarios atender-se-4 ao grau de represen-
tatividade do habitat natural, a superficie coberta pelo habitat natural relativamente a
superficie total coberta por esse tipo de habitat natural no territério nacional, ao grau de
conservacao e (possibilidade de restauro) da estrutura e das fungdes do habitat natural em
questao, sem deixar de fazer uma avaliacao global do valor do local para a conservacao
do habitat natural em questao.

Na preservagao das espécies prioritarias ter-se-a em consideracao a extensao e densidade da
populacao da espécie presente no local, relativamente as populacdes presentes no territorio
nacional, o grau de conservacao dos elementos do habitat importantes para a espécie
considerada e possibilidade de restauro, o grau de isolamento da populacdao presente no
local relativamente a area de reparticao natural da espécie, procedendo-se, mais uma vez, a
uma avaliacdo global do valor do local para a conservacao da espécie considerada.
Finalmente, ao avaliar a importancia comunitaria dos locais incluidos nas listas nacionais,
a Comissao deverda ponderar o valor relativo do local a nivel nacional, a localizacao
geografica do local relativamente as vias migratérias de espécies do anexo I, bem como
a sua eventual pertenca a um ecossistema coerente situado de ambos os lados de uma ou
varias fronteiras internas da Comunidade, a superficie total do local, o nimero de tipos de
habitats naturais do anexo | e de espécies do anexo Il presentes no local, o valor ecolégico
global do local para a regiao biogeografica considerada ou para o conjunto do territério
europeu, tanto pelo aspecto caracteristico ou (nico dos elementos que o compdem, como
pela sua combinacao.

Estes critérios, apesar de terem essa enorme vantagem de estarem consagrados em anexos
legais, o que faz com que os Estados ndao contestem tanto a sua aplicacdo, tem a desvantagem
de ainda carecerem, na sua aplicacdo territorial, da mediacdao subsuntiva dos 6rgaos
estaduais, que enviam a informacao relevante acerca dos sitios propostos, preenchendo o
formulario aprovado pela Decisdo 97/266, de 18 de Dezembro, da Comissdo. Esse &, pelo
contrario, o grande mérito do IBA, que se apresenta geograficamente consubstanciado
através de mapas que sao a encarnac¢ao viva dos critérios ornitolégicos relevantes.

5.4.2. A coeréncia quantitativa

A coeréncia quantitativa esta ligada a configuracao global da rede e impde que o elenco
de sitios designados seja suficiente, completo e (til.

Em suma, os Estados sé terao cumprido cabalmente o dever de designacao se, além dos
critérios qualitativos de selec¢ao de ZPEs e ZECs, atenderem ainda a critérios quantitativos.
Havera, portanto, coeréncia da rede, se as zonas designadas forem suficientemente grandes em
extensdo (caracteristica da suficiéncia), forem em nlimero razoavel (caracteristica da completude)
e foram (teis na perspectiva da rede na sua totalidade (caracteristica da utilidade).

Tal como para a coeréncia qualitativa, também a coeréncia quantitativa vale tanto para a
«Directiva-aves» como para a «Directiva-habitats».

5.4.2.1. Critérios quantitativos de designacdo de zonas de proteccdo especial

Os critérios quantitativos de seleccdo de sitios, nomeadamente a suficiéncia e a completude,
decorrem, desde logo, expressamente do artigo 4.2, n.2 1, in fine da «Directiva-aves»:
«0s Estados-membros classificardao, nomeadamente, em zonas de protec¢dao especial 0s
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territdrios mais apropriados, em niimero e em extensao, para a conservagao destas Gltimas
na zona geografica maritima e terrestre de aplicacdo da presente directiva».

Apesar da contestacdao sistematica dos Estados, o Tribunal tem-se mantido impassivel,
sufragando a generalidade das teses da Comissao Europeia, quanto aos efeitos da
prevaléncia absoluta de critérios puramente cientificos.

Em primeiro lugar, comecou por afirmar que o facto de um Estado nado ter designado
formalmente uma zona de proteccao especial nao significa que ela ndo exista e que o
dever de proteccdao nao impere®. A linha argumentativa passou pela proclamacao do
efeito directo da referida norma, constante do artigo 4.2, n.2 1, in fine. Apesar de pouco
evidentes, o Tribunal conseguiu provar que os classicos requisitos de efeito directo estavam
presentes na norma®, desde que devidamente integrada pelos critérios plasmados no
IBA. Se a designacdo formal fosse uma condicao prévia indispensavel da proteccao dos
habitats e das aves selvagens, seria demasiado facil para os Estados frustrar os fins da
directiva. Os Estados comecaram assim a ver cerceada a sua discricionaridade na trans-
posicdao da Directiva®.

Em segundo lugar, o Tribunal ratificou a desnecessidade de indica¢ao concreta de zonas por
designar, em casos de insuficiéncia manifesta do nimero total de zonas*. No processo 3/96,
a Comissao Europeia acusava os Paises Baixos precisamente da insuficiéncia quantitativa
das ZPEs designadas, que eram menos de metade do nimero absoluto e da area total de
zonas consideradas pelo IBA como aptas para classificacao. Enquanto a Comissao considerou
esta como uma discrepancia manifesta, os Paises Baixos contestaram a acusacao, tendo
mesmo o Governo Alemao, que foi admitido a intervir no processo, considerado que a
fixacdo de um minimo de 50% de locais classificados é arbitraria e destituida de base
cientifica. A opinido do Tribunal, proferida em 19 de Maio de 1998, foi inteiramente sensivel
aos argumentos da Comissao.

Posteriormente, em 11 de Setembro de 2001, desta vez no processo n.2 220/99, contra a
Franca, a acusacdo de insuficiéncia manifesta resultou do préprio comportamento do Estado
que, tendo comunicado no decurso do procedimento pré-contencioso com a Comissao,
apenas 535 sitios, acabou por designar, ja no decurso da accao judicial, mais 495 sitios,
num total de 1030 sitios!

Na mesma data, mas agora no processo n.2 67/99, contra a Irlanda, acontece precisamente
0 mesmo, com a Irlanda a designar inicialmente 48 sitios e, no decurso do processo,
362 sitios.

Para usar a classificagdao que adoptamos, viola-se neste caso o principio da coeréncia,
na sua dimensdo de completude. Mais uma vez se inverte o 6nus da prova: ndo é a
Comissao que necessita de provar o «interesse (nico ou particular» de determinados
locais para a conservacao da natureza, sao os Estados que tém que provar que 0s
locais ja designados sao suficientes para assegurar o nivel europeu adequado para a
conservacdao da natureza®.

No entanto, a completude tem um limite, estabelecido no artigo 4.2, n.2 2, da «Directiva-
-habitats»: «os Estados-membros cujos sitios que integrem tipos de habitats naturais e
espécies prioritarios representem mais de 5% do territério nacional podem, mediante acordo
da Comissdo, solicitar que os critérios referidos no anexo Il (fase 2) sejam aplicados com
mais flexibilidade na selec¢ao do conjunto dos sitios de importancia comunitaria existentes
no seu territorio».

Em terceiro lugar, se se verificar a presenca de aves fora das zonas designadas, pode vir a
provar-se que a area total fica aquém do desejavel. Nesse caso, o incumprimento do Estado é
declarado, com fundamento em que a zona foi mal delimitada porque nao é suficientemente
ampla. Trata-se, aqui, do desrespeito da caracteristica da suficiéncia® das zonas.
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5.4.2.2. Critérios quantitativos de designacdo de zonas de conservagdo especial e sitios da
rede Natura 2000

Além da suficiéncia e completude, o terceiro critério, o critério da utilidade, é particularmente
importante quanto a rede Natura 2000:

Recordamos aqui que, segundo o artigo 3.2, n.2 1, al. m) do Decreto-Lei n.2 140/99 [analogo
ao artigo 1.2, al. k), da «Directiva-habitats»], os sitios de importdncia comunitaria sdo os
que contribuem para preservar os habitats naturais e as espécies, mas também os que
contribuem «de forma significativa para a coeréncia da rede Natura 2000». Devem, portanto,
ser considerados como sitios de importancia comunitaria todos aqueles que, além de
contribuirem para a prossecucao dos objectivos de conservagao estabelecidos, ainda sdao
Gteis ao refor¢o da coeréncia da rede Natura 2000.

Isto significa que os Estados, na proposicdo dos sitios a integrar na rede Natura 2000, mas
sobretudo as instituicoes europeias, aquando da selec¢do definitiva destes sitios, devem ter
em consideracdo a configuracdo total da rede, de forma a evitar sitios isolados e a potenciar
todas as possibilidades de interacgcdo entre os sitios propostos.

Podera, por isso, haver sitios que, nao correspondendo tao bem aos critérios qualitativos
ou materiais de selecc¢ao individual de sitios, tenham uma localizacao geografica estratégica
em relacdo a toda a rede, de tal modo que se justifica a sua classificacdo como sitios de
importancia comunitaria. Estamos a pensar, por exemplo, em sitios algo degradados, onde
a densidade populacional das espécies visadas seja comparativamente baixa, em sitios
cuja area seja relativamente pequena, ou ainda em sitios residuais, localizados num Estado
onde o nmero de sitios propostos é ja bastante elevado. Locais assim, aparentariam nao
reunir as condicdes de designacao. No entanto, podem vir a ser designados, se se provar
que reforcam a coeréncia da rede Natura 2000 por exemplo, por poderem servir como
ponto de repouso intermédio para as espécies migratdrias, ou por fazerem a ligacao entre
sitios isolados ou longinquos da rede, evitando «pontas soltas»°.

6. A proteccao efectiva da natureza nas zonas classificadas

Tao importante como a selec¢do de sitios (de acordo com os critérios indicados da
suficiéncia, completude e utilidade), é a garantia de uma efectiva proteccdo dentro das
zonas e dos sitios designados.

Longe vai o tempo em que a Comissao e o Tribunal de Justica se limitavam a verificar
formalmente® o respeito pelo dever de transposicao das directivas, criticando os Estados
sempre que nao encontrassem, a legislacao nacional, normas gerais e vinculantes de
transposicao expressa das directivas?.

Nesta fase de maturidade do Direito Comunitario do Ambiente, a preocupacdo é ja a da
verificacdo material do efectivo cumprimento dos fins das directivas no territério de cada
Estado membro. Ao transpor directivas, os Estados membros estao obrigados a estabelecer
0s meios e as formas adequadas para alcancar os fins. Se esses meios e essas formas se
revelarem, na sua aplicacao pratica subsequente, como insuficientes, os Estados podem
ser — e efectivamente tém sido — responsabilizados pela nao prossecucao dos fins.
Trata-se, portanto, no caso do dever de transposicao de directivas, de uma obrigacao de
resultados e ndo de uma obrigacdao de meios, devendos o Estado usar todos os instru-
mentos ao seu alcance na prossecucao do resultado comum. Assim aconteceu no caso do
défice de proteccao da tartaruga Caretta caretta pelo Estado Grego? e ainda da insuficiente
proteccao da zona denominada Plaine des Maures, em Franca®.

0 regime de proteccao efectiva de habitats e espécies, actualmente previsto no artigo 6.2,
n.’s 2, 3 e 4, da «Directiva-habitats», comporta obrigacoes de trés tipos:

a) evitar perturbacdes significativas para as espécies;

»
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b) evitar a deterioracdo dos habitats naturais e dos habitats de espécies;

¢) condicionar a autorizacdo de planos ou projectos susceptiveis de afectar significa-
tivamente o sitio ao resultado de uma avaliacdo das incidéncias.

Além destas, também a proteccao provisoria dos sitios € uma das garantias da proteccao
efectiva, como veremos imediatamente a seguir.

6.1. Proteccdo proviséria dos sitios

Presentemente, o procedimento conducente a selec¢ao e designagao de sitios para integrar a
rede Natura 2000 ainda ndo esta completo, estando apenas designados os sitios de importancia
comunitaria para a regiao biogeografica macaronésica, que abrange os arquipélagos da Madeira,
Acores e Canarias (Decisdo n.2 2002/11, de 28 de Dezembro de 2001).

Quanto as restantes regides biogeograficas, os sitios propostos pelos Estados membros
aguardam a sua adopc¢do pela Unido Europeia. Nos termos do paragrafo 3 do artigo
4.2, n.2 2, da «Directiva-habitats», a lista dos sitios seleccionados como de importadncia
comunitaria deverad ser elaborada pela Comissdao, em conformidade com um parecer a
emitir pelo comité, com competéncia especializada, composto por representantes dos
Estados-membros e presidido pelo representante da Comissao e previsto no artigo 20.2
da mesma directiva.

Logo que um sitio seja inscrito nessa lista, ficara sujeito ao regime normal de proteccao
de habitats e espécies, referido supra. Porém, enquanto a lista ndo é aprovada, levanta-se
0 problema da proteccao proviséria dos sitios, problema que é tdo mais grave quanto o0s
prazos-limite previstos na «Directiva-habitats» foram ja ultrapassados.

Considerando que a proteccao dos habitats e das espécies pode envolver medidas activas
de conservacdo e medidas passivas de conservacao, pelo menos em relagao a estas (Gltimas,
entendemos que se aplica o principio da boa fé no cumprimento do Direito Comunitario,
directamente resultante do artigo 10.2 do Tratado que institui a Comunidade Europeia: «0s
Estados-membros tomarao todas as medidas gerais ou especiais capazes de assegurar o
cumprimento das obrigacoes decorrentes do presente Tratado ou resultantes de actos das
instituicoes da Comunidade. Os Estados-membros facilitarao a Comunidade o cumprimento
da sua missao. Os Estados-membros abster-se-do de tomar quaisquer medidas susceptiveis
de pdr em perigo a realizacao dos objectivos do presente Tratado».

Deste modo, a aplicacdo do principio da boa fé vai implicar que, mesmo antes da adop¢ao
formal dos sitios de importancia comunitaria que integrarao a rede Natura 2000, os Estados
estejam obrigados a assegurar uma proteccao efectiva minima, nos sitios que propuseram
a Unido Europeia. No caso do Estado portugués, que comunicou a primeira lista de sitios
em 1997, e a segunda trés anos depois, essa obrigacao pde-se com especial acuidade.
Ora, essa protec¢ao minima passa pela abstencao de desenvolver novas actividades que
perturbem significativamente as espécies ou que deteriorem os habitats?.

Trata-se do dever de standstill, ja proclamado para as directivas, e aplicavel concretamente
no decurso do prazo de transposicao: desde a adopcao de uma directiva, até que ela
é transposta, decorre um periodo que pode ser relativamente longo mas que, se nao
exceder o limite maximo fixado na prépria directiva, ndao legitima qualquer invocacao de
efeito directo. Porém, desde a adop¢do da directiva, é consensual o entendimento de que
os Estados nao sao inteiramente livres, na medida em que nao podem priva-la do seu
objecto ou do seu fim.

Analogamente, no caso concreto do periodo que medeia entre a comunicacdo dos sitios
seleccionados pelos Estados e a sua adopcao pela Comissdao Europeia, sdao aplicaveis
0 mesmo principio e 0s mesmos argumentos. E nesta mesma linha que preconizamos
alguns limites ao dever de standstill.

L
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Primeiro, ele apenas vincula directamente entidades pablicas. Estas é que sdao obrigadas a
tomar em consideracao a probabilidade de os sitios virem a ser integrados na rede Natura
2000, nao s em relacao as actividades que directamente planeiem desenvolver nas zonas,
como também em relacao as actividades desenvolvidas por particulares, e que estejam
dependentes de autorizacao prévia.

Segundo, também nao sao abrangidas pelo dever de standstill as medidas de proteccao
activa destinadas, nomeadamente, a restauracao de habitats.

Mas além da obrigacao de standstill, decorrente do principio da boa fé, outros argumentos
e outros principios podem ser convocados, deles resultando idénticas solucdes.
Estamos a pensar, sobretudo, no principio da precaucao, que intervém em casos de divida,
sempre que nao existam certezas sobre a caréncia de protec¢ao ambiental num caso concreto,
indicando o sentido da decisao mais favoravel ao ambiente. No caso da proteccao provisoria
dos futuros sitios a integrar na rede Natura 2000, o principio da precaugao justifica que, na
davida sobre se a Comissao adoptara ou ndo os sitios propostos, se dé o tratamento que
envolver uma proteccao mais rigorosa da natureza, aquele que mais eficazmente prosseguir
0s objectivos de conservacao do patriménio natural. Ou seja, o Estado devera proceder
como se os sitios por si propostos tivessem sido ja todos promovidos pela Unido Europeia
a sitios de interesse comunitario, integrantes da rede Natura 2000.

Finalmente, a mesma solucao justificar-se-ia até por analogia com o regime provisério
instituido para os casos em que ha uma divergéncia de opinidao entre um Estado membro
e a Comissao Europeia, quanto aos sitios a integrar na rede. No artigo 5.2, n.2 1, da
«Directiva-habitats», esta previsto que, sempre que um Estado nao propuser um sitio
gue integra habitats naturais prioritarios ou espécies prioritarias e a Comissao Europeia
entender que esse sitio é indispensavel para a manutencao do habitat ou para a
sobrevivéncia da espécie e apresentar, em abono da sua posicao, informacoes cientificas
pertinentes e fiaveis, dar-se-a inicio a um «processo de concertacdo bilateral (...) com
vista a compara¢ao dos dados cientificos utilizados por ambas as partes».

Durante o procedimento, que pode durar nove ou até mais meses, o sitio nao proposto
pelo Estado (mas considerado importante pela Comissdo) fica sujeito, desde logo, ao
regime normal de proteccdo, previsto no artigo 6.2 n.2 2 (cfr. artigo 5.2, n.2 4): proibicado
de perturbacoes significativas para as espécies e de deterioracdao dos habitats naturais e
dos habitats de espécies. De fora fica a obrigacao de avaliar as incidéncias dos planos ou
projectos susceptiveis de afectar significativamente o sitio.

6.2. Proteccdo das espécies e dos habitats

6.2.1. A protecgao efectiva

O grau de proteccao das espécies varia consoante as espécies em causa. As que exigem
um nivel mais elevado de proteccdao sdao as espécies animais e vegetais de interesse
comunitario. Tal como acontecia para os sitios de interesse comunitario, as espécies de
interesse comunitdrio sdao aquelas que relinem um conjunto de caracteristicas distintivas
que as tornam especialmente carecidas de proteccao. As espécies de interesse comunitario
sao, por um lado, especialmente representativas de, pelo menos, uma das cinco regides
biogeograficas em que se divide a Europa (Alpina, Continental, Mediterranica, Boreal e
Atlantica) e, por outro, sdo vulneraveis, raras ou endémicas. Tratando-se de espécies em
perigo — espécies eminentemente ameacadas por perigos varios, que pdoem em causa
a sua sobrevivéncia, e que sao assinaladas com um asterisco na legislagdo — passam a
ser consideradas como espécies prioritdrias e sujeitas a um regime de proteccao ainda
mais rigoroso [artigo 1.2, al. g) e h), da «Directiva-habitats», incompletamente transposto
para a lei nacional, pelo artigo 3.2, n.2 1, al. g)].
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No extremo oposto, as espécies cinegéticas estao sujeitas a um regime especial, menos
protector, regulado por legislacao propria.

No meio ficam ainda todas as restantes espécies animais e vegetais de interesse
comunitario e ainda as espécies animais e vegetais cuja captura ou colheita e
exploracao podem ser objecto de medidas de gestdo, as quais é conferido um grau
de proteccdo intermédio.

Quanto a proteccdo conferida aos habitats, temos, por um lado, os habitats das aves
selvagens e, por outro, os habitats naturais e os habitats das espécies. Os primeiros
deverdo ser classificados como zonas de proteccdo especial (reguladas pela «Directiva-
-aves» e, em Portugal, pelo Decreto-Lei n.2 140/99) e os segundos como zonas especiais
de conservacdo e sitios de importancia comunitaria (reguladas pela «Directiva-habitats»
e, em Portugal, pelo mesmo Decreto-Lei n.2 140/99).

6.2.2. Os objectivos da proteccdo efectiva

O dever de proteccao efectiva de espécies e habitats foi consagrado nos artigos 4.2, n.2
4 (ab initio), da «Directiva-aves», e 6.2, n.* 2, 3 e 4, da «Directiva-habitats». No entanto,
eles nunca coexistiram, tendo os segundos revogado o primeiro aquando da sua entrada
em vigor. Como veremos, estas modificacoes correspondem a um maior rigor quanto aos
pressupostos legais e uma maior abrangéncia e coeréncia nos objectivos.

Assim, se antes se proibia, dentro das zonas de proteccao especial, «a poluicdao ou
a deterioracao dos habitats bem como as perturbacdes que afectam as aves», agora
passam a proibir-se «a deterioracao dos habitats naturais e dos habitats de espécies,
bem como as perturbacdes que atinjam as espécies para as quais as zonas foram
designadas».

Por outro lado, também se alteraram os fins legais relevantes. Onde antes se dizia «desde
que [a poluicao, deterioracdo ou perturbagdes] tenham um efeito significativo a propésito
dos objectivos do presente artigo», diz-se agora «na medida em que essas perturbac¢des
possam vir a ter um efeito significativo, atendendo aos objectivos da presente directiva».
Qual o alcance de tais alteracdes?

Antes de mais, compreende-se a exclusao liminar da poluicdao do elenco das actividades
proibidas: primeiro, porque a proibicao & uma actividade ilicita, tanto dentro como fora
das zonas de conservacao da natureza; segundo, porque, logicamente, a poluicdo sera
sempre uma forma de deterioracao, pelo que continua abrangida pela proibicao da norma.
Além disso, a proporcionalidade entre as proibicdes e os fins legais, ganhou agora
outro relevo em virtude da ampliacao desses fins. Com efeito, o limiar a partir do
qual a deterioracao e as perturbagdes deixam de ser aceitaveis, é agora sensivelmente
mais baixo, na medida em que a diferenca entre os objectivos do artigo 4.2 da
«Directiva-aves» e 0s objectivos gerais da «Directiva-habitats» é abismal. Se, em 1979,
0 objectivo ndo era mais do que «garantir a sua sobrevivéncia [das aves selvagens] e
a sua reproducdo na sua area de distribuicao» (artigo 4.2, n.2 1, ab initio), ja em 1992,
o renovado objectivo passa a ser o de «contribuir para assegurar a biodiversidade
através da conservacao dos habitats naturais e da fauna e da flora selvagens no
territorio europeu» (artigo 2.2, n.2 1).

Aqui houve uma evolucao significativa, de um objectivo minimalista para um objectivo
muito mais abrangente, em consonancia com os prop6sitos mais ambiciosos da Directiva-
-habitats.

Em treze anos, os fins conservacionistas evoluiram de uma simples garantia da «sobre-
vivéncia e reproducdo na sua area de distribuicao», para o assegurar da «biodiversidade
através da conservacao dos habitats naturais e da fauna e da flora selvagens no territério
europeu dos Estados-membros». Além disso, os proprios fins da conservacao, vigentes no
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Direito Europeu, também evoluiram, visando-se agora a manutencdo ou o restabelecimento
dos habitats naturais e das populacoes de espécies da fauna e da flora selvagens num
«estado de conservacao favoravel».

Ora, o estado de conservacdao do habitat s6 sera favoravel se «a sua area de reparticao
natural e as superficies que dentro dela abrange forem estaveis ou estiverem em
expansao», se «a estrutura e as funcdes especificas necessarias a sua manutencao a
longo prazo existirem e forem susceptiveis de continuar a existir num futuro previsivel»
e ainda, se as espécies tipicas estiverem, elas préprias, num estado de conservacao
favoravel! Por sua vez, as espécies estardao num estado de conservacao favoravel se «os
dados relativos a dinamica das populacdes da espécie em causa indicarem que essa
espécie continua e & susceptivel de continuar a longo prazo a constituir um elemento
vital dos habitats naturais a que pertence e a area de reparticao natural dessa espécie
nao diminuir nem correr o perigo de diminuir num futuro previsivel e existir e continuar
provavelmente a existir um habitat suficientemente amplo para que as suas populagoes
se mantenham a longo prazo».

Daqui resulta que os novos prop6sitos conservacionistas sao ao mesmo tempo muito mais
ambiciosos e também muito mais optimistas ao exigir que, sob a pressao do desenvolvimento
das actividades humanas (industriais, urbanas, de mobilidade, recreacionais, cientificas,
culturais e turisticas, entre outras) os espacos naturais se mantenham a longo prazo em
iguais ou melhores condi¢des tanto quantitativas como qualitativas, o mesmo se dizendo
para as espécies!

6.2.3. A protecgao efectiva em Portugal

Depois de termos demonstrado a inconstancia da conservagao da natureza em Portugal,
através da descricao dos sucessivos avangos e recuos, a que esteve sujeita a protec¢ao
da zona do Estuario do Tejo, vamos agora acompanhar de perto o regime instituido no
nosso Pais para a proteccdao das zonas classificadas, um regime peculiar caracterizado
pela falta de uniformidade.

O ponto de partida é o artigo 6.2, n.2 1, da «Directiva-habitats» que prevé a obriga-
toriedade de os Estados membros adoptarem as medidas de conservacao necessarias,
dando como exemplos planos de gestao, regulamentos e medidas administrativas ou
contratuais.

Em Portugal, é o artigo 7.2 do Decreto-Lei n.2 140/99, que regula a matéria, embora sem
grande clareza, sob a epigrafe «planeamento e ordenamento» e comegando por estabelecer
uma grande distincdo entre os sitios e zonas coincidentes e ndao coincidentes com a rede
nacional de areas protegidas.

Assim, para os sitios de interesse comunitario e zonas especiais de conservacao que se
localizem dentro dos limites da rede nacional de areas protegidas (Decreto-Lei n.° 19/93,
de 23 de Janeiro, ou legislacao anterior), vale o regime previsto nos respectivos diplomas
de classificagdo como area protegida.

Para as zonas de proteccao especial, vale o regime instituido no respectivo diploma de
criacdo (Decreto-Lei n.° 75/91, de 14 de Fevereiro).

Os novos sitios ou zonas que nao coincidam com a rede nacional de areas protegidas serao
sujeitos ao regime estabelecido nos instrumentos de planeamento territorial ou outros
instrumentos de planeamento de natureza especial, quando existam.

E aqui que comecam as maiores dificuldades. E que, na maior parte dos casos, ainda
nao existem instrumentos de planeamento especificos para a gestao das zonas, como as
estatisticas demonstram:
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Areas Protegidas com Plano de Ordenamento em Portugal continental (Fonte: ICN, 2002)

Reportando-nos a dados de 2002, verificamos que menos de 50% das areas protegidas (tanto
em ndmero como em superficie) estavam abrangidas por um plano de ordenamento.

Por outro lado, como os instrumentos de planeamento territorial existente, em regra, nao
contemplam normas sobre gestao dos sitios, preconiza o Decreto-Lei n.2 140/99 que passem
a contempla-las «na primeira revisao a que sejam sujeitos», a qual pode tardar anos.
Para obstar a estas dificuldades previsiveis, o legislador apressou-se a fixar um prazo de seis
meses para a aprovagao de «um plano sectorial relativo a implementa¢ao da rede Natura
2000». Estava-se em Abril de 1999 e, em Junho de 2001, 0 prazo vem a ser prorrogado por
mais um ano, terminando, desta vez, em Junho de 2002 (pela Resolu¢do do Conselho de
Ministros n.2 66/2001, de 6 de Junho).

Os propositos do referido plano sectorial sdo agora estabelecidos com maior rigor, pelo
Conselho de Ministros. Sado eles: (1) estabelecer orienta¢bes para a gestdo territorial das
zonas de proteccdo especial; (2) estabelecer o regime de salvaguarda dos recursos e
valores naturais dos locais integrados no processo de rede Natura 2000, fixando os usos e
o regime de gestao compativeis com a utilizacdo sustentavel do territorio; (3) representar
cartograficamente a distribuicao dos habitats presentes nos sitios da lista nacional de sitios
nas zonas de proteccdo especial; (4) estabelecer directrizes para o zonamento das areas em
funcao das respectivas caracteristicas e prioridades de conservacao; (5) definir as medidas
que garantam a valorizacao e a manutencao num estado de conservacao favoravel dos
habitats e espécies, (...) fornecer a tipologia das restri¢des ao uso do solo, tendo em conta
a distribuicdo dos habitats a proteger; (6) fornecer orientacdes sobre a inser¢do em plano
municipal ou especial de ordenamento do territério das medidas e restri¢des referidas;
(7) definir as condicdes, os critérios e o processo a seguir na realizacdo da avaliacao de
impacte ambiental e na analise de incidéncias ambientais.

Eis tudo aquilo que, até a data, esta por fazer.

Entretanto, enquanto nao existirem instrumentos de planeamento territorial ou instrumentos
de planeamento de natureza especial que garantam os objectivos de conservacao, ha um
conjunto de actos ou actividades cujo licenciamento ou autorizacao depende de parecer
favoravel do Instituto de Conservacao da Natureza.

Que actividades sdo essas e qual é a forca de tal parecer? E o que vamos ver de seguida.
As actividades sdo as previstas no artigo 8.2, n.2 1: a realizacdo de obras de construcao civil
fora dos perimetros urbanos; altera¢cdes ao uso actual do solo; alteragdes a morfologia do
solo ou ao uso actual dos terrenos das zonas himidas ou marinhas; deposicao de residuos
sélidos e liquidos; abertura de vias de comunicagdo; instalacao de linhas de transporte
de energia e de comunicagdes; pratica de certas actividades desportivas e reintrodugao
de espécies indigenas da fauna e da flora selvagens.

RevCEDOUA 2. 2002
Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




revCEDOUA

> Doutrina

Quanto ao parecer, ele devera ser emitido no prazo de 45 dias Gteis sob cominacao de a
auséncia de parecer equivaler a emissao de um parecer favoravel. Trata-se de mais uma
situagao de deferimento tdcito, tao criticavel em matéria ambiental, que até ja foi objecto
de julgamento desfavoravel, pelo Tribunal de Justica, em Junho de 2001%.

Mas nao se ficam por aqui as restricbes legais ao valor do parecer do Instituto de
Conser-vacao da Natureza. O Decreto-Lei n.2 384-B/99, de 23 de Setembro, que institui
concre-tamente as zonas de protec¢do especial das aves selvagens (e que sujeita as
novas zonas de proteccao especial ao regime de gestao estabelecido pelo Decreto-Lei
n.2 140/99, remetendo para ele nos aspectos relativos ao planeamento e ordenamento
das zonas de proteccao especial, a fiscalizacao, as contra-ordenacdes, a aplicacdo de
coimas e sanc¢des acessorias, e a reposicdao da situacdo anterior), vem também restringir
signi-ficativamente a forca juridica desse parecer. Naquele diploma, o legislador optou
por atribuir prevaléncia, em abstracto, as disposi¢des dos Planos Directores Municipais
relativamente aos valores ecoldégicos em homenagem aos quais as zonas de proteccao
especial foram criadas.

Esta é uma solucdo muito pouco defensavel, sabendo que a finalidade do zonamento
ecoldgico é precisamente a criacao de refiigios naturais, areas protegidas contra a expansao
de actividades humanas incompativeis, e onde os valores estritamente ecol6gicos gozam
de prevaléncia (ainda que nao absoluta), sobre outros valores nao ecoldgicos.

Por isso, nao se compreende qual a légica do dever, que se fez impender sobre o Instituto de
Conservagao da Natureza, de tomar «em consideracgao as disposi¢des dos planos municipais
de ordenamento do territério em vigor». Mais grave ainda, muito menos se compreende a
prerrogativa, concedida as Camaras Municipais, de solicitar aos Ministros do Equipamento, do
Planeamento e da Administracao do Territério e do Ambiente a «reapreciagao da situacdao» se
considerarem que o parecer do Instituto de Conserva¢ao da Natureza nao tomou em devida
consideracdo as disposicdes dos seus Planos Municipais de Ordenamento do Territério no
parecer emitido a proposito de uma das actividades a ele sujeitas!

Este dever e esta possibilidade estao em contradicao com o estatuto de um organismo
pablico como o Instituto de Conservacao da Natureza, que tem como missao principal
«assegurar a preservacao da biodiversidade e do patriménio genético e a gestao sustentada
de espécies e de habitats naturais da flora e da fauna selvagens», sempre sem deixar de
«promover a articulagdao e a integracao dos objectivos de conservacao e de valorizacao
do patriménio natural e paisagistico como factor estruturante dos diferentes sectores da
actividade econdmica e social e dos processos de ordenamento do territdrio» (artigo 17.2
do Decreto-Lei n.2 97/2003, de 7 de Maio, que aprova a organica do Ministério das Cidades,
Ordenamento do Territorio e Ambiente).

Além do mais, esta solucdo é incoerente com o proprio espirito da lei que, a diversos
propdsitos, da indicios de aceitar a superioridade dos valores ecoldgicos nas zonas de
conservagao. Um exemplo é precisamente a Resolu¢do do Conselho de Ministros n.2 66/2001,
de 6 de Junho, que determina a elabora¢ao do plano sectorial relativo a implementacao
da rede Natura 2000. No preambulo da sua Resolugao, o Conselho de Ministros prescreve
a superioridade do plano sectorial relativo a implementacao da rede Natura 2000 sobre os
planos municipais de ordenamento do territdrio. Ai se afirma que o plano sectorial relativo
a implementacao da rede Natura 2000 «ha-de servir de orientacao para a elaboracao dos
planos municipais de ordenamento do territdrio ou, se for o caso, dos prdprios planos
especiais de ordenamento do territério, constitui, assim, um instrumento de concretizacdao
da politica nacional e comunitaria de conservacdao da diversidade bioldgica, visando a
salvaguarda e valorizacdo das ZPE e dos sitios da Lista Nacional de Sitios, bem como a
manutencao das espécies num estado de conservacao favoravel».
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6.2.4. A jurisprudéncia comunitdria e a proteccdo efectiva

A maior novidade trazida pela jurisprudéncia mais recente do Tribunal de Justica é a sua
intensa preocupac¢ao com a protec¢ao material ou efectiva das zonas de conservagao
da natureza.

O exemplo que vamos relatar mostra como as preocupacées das instituicoes comunitdrias
evoluiram de uma mera verificagdo do cumprimento formal (a transposicdo simbdlica) para um
exame da boa aplicagdo prdtica do Direito Comunitdrio (a proteccdo efectiva).

Referimo-nos a uma ac¢ao de incumprimento instaurada, em 2000, contra a Grécia. Nesse processo,
a Comissao Europeia censura a Grécia uma série de comportamentos omissivos que demonstram
o défice de cumprimento do dever de protec¢ao de uma espécie selvagem: a tartaruga marinha
Caretta caretta, no seu local de reproducao anual, a ilha grega de Zakynthos.

Os comportamentos perturbadores da espécie eram os mais variados guarda-sois e cadeiras
na praia, navegacao de barcos a pedal e a remos junto a costa, acesso de motociclos ao
areal e até construcdes ilegais.

Na sequéncia das adverténcias da Comissao, as autoridades gregas adoptaram medidas
como: campanhas de informacao e sensibilizacao do pablico, sinalizacdo interditando
veiculos, substituicdo da iluminacao, remocao de guarda-séis e cadeiras, demoli¢des e
intensificacdo da vigilancia das praias.

Na pratica, as medidas revelaram-se insuficientes, na medida em que algumas destas
actividades continuaram, o que levou a que a Comissao instaurasse efectivamente a ac¢ao
(processo n.2 103/00) e que o Tribunal concluisse, no seu acérddo de 20 de Janeiro de
2002, que a Grécia violou o Direito Comunitario porque nao adoptou o quadro juridico
capaz de assegurar uma proteccao rigorosa da tartaruga marinha, tendo sido incapaz de
evitar perturbacoes intencionais da Caretta caretta.

Interessante é ainda que o Tribunal tenha considerado irrelevante o facto de o nimero de
ninhos nao ter diminuido nos Gltimos quinze anos, como eventual prova da inocuidade
dos comportamentos alegadamente perturbadores relativamente a espécie. Antes pelo
contrario, o Tribunal considerou os comportamentos recriminados como potencialmente
perturbadores, em abstracto, independentemente de a perturbacdo se reflectir ou ndo em
diminuicao efectiva do nimero de individuos daquela espécie. Este € um bom exemplo
de como o Direito do ambiente e, especialmente, o Direito da conservacao da natureza
assumem um cariz eminentemente preventivo-precaucional.

6.3. Avaliacdo de incidéncias

Aterceira obrigacdo atinente a protecc¢ao efectiva é a de sujeitar todos os «planos ou projectos
nado directamente relacionados com a gestdo do sitio e nd@o necessdrios para essa gestdo, mas
susceptiveis de afectar esse sitio de forma significativa, individualmente ou em conjugagao
com outros planos e projectos» a uma «avalia¢@o adequada de incidéncias sobre o sitio no que
se refere aos objectivos de conservacdo do mesmox (artigo 6.° n.2 3, da «Directiva-habitats»).
A questdo da relagao entre o regime da avaliacao de incidéncias ambientais e de avaliagao
do impacte ambiental (regulada pelas Directivas n.2 85/337, de 27 de Junho, e n.2 97/11,
de 3 de Marco, que actualiza a primeira e, em Portugal, pelo Decreto-Lei n.2 69/2000,
de 3 de Maio, que transpde ambas as directivas simultaneamente), € um tema complexo
mas incontornavel, relativamente ao qual nos limitaremos a avancar algumas rapidas
observacdes comparativas.

O pressuposto de analise de que partimos foi o de que os regimes da avaliacao de impacte
ambiental e da avaliacao de incidéncias ambientais ndo se confundem: a epigrafe do artigo
9.2 do Decreto-Lei n.2 140/99 &, a este propdsito, elucidativa: «avaliagdo de impacte ambiental
e andlise de incidéncias ambientais».
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A Comissao Europeia, no seu documento relativo a gestao dos sitios da rede Natura 2000,
onde faz uma longa interpretacdo das disposicdes do artigo 6.2 da «Directiva-habitats»,
anexa uma esclarecedora arvore de decisao para analise dos planos e projectos susceptiveis
de afectar os sitios Natura 2000, que transcrevemos aqui.

O PP esta directamente ligado a gestdo do
sitio para efeitos de conservacdo da natureza
ou & necessario para ela?

' Nao | Sim

O PP é susceptivel de ter um efeito signi-
ficativo no sitio?

Avalie as implicagdes para os objectivos O PP ira afectar negativamente a integridade
de conservagdo do sitio do sitio?

N/

Sim “'Nao

Existem solugdes alternativas?

Sim

Nao

prioritaria?

Reformular o PP ) (D sitio abriga um habitat ou uma espécie

Existem razGes imperativas Ha razdes de salide humana,
de reconhecido interesse de seguranga, ou beneﬁr_lcs
pablico? ambientais importantes? :

Nao | Nao Sim -f Sim
A autorizacdo ndo A autorizagdo pode ser A autorizagdo pode ser A autorizagdo pode ser
deve ser concedida concedida por outras concedida. Sdo tomadas concedida
razdes imperativas de medidas compensatérias.
reconhecido interesse A Comissao é informada

piblico, apos parecer da
Comiss@o. Tém de ser
tomadas medidas com-
pensatarias

Gestao dos sitios Natura 2000. As disposi¢oes do artigo 62 da «Directiva-Habitats» 92/43/CEE, 2000

6.3.1. Ambito de aplicacdo

Nos termos da lei da avaliacao de impacte ambiental, em Portugal todos os projectos
desenvolvidos em zonas sensiveis estao sujeitos a um regime mais rigoroso do que 0s
projectos desenvolvidos em qualquer outro ponto do territério nacional. A prépria quali-
ficacdo das zonas como sensiveis é que, na lei nacional, peca por defeito relativamente
ao espirito e a letra das directivas sobre avaliacao de impacte ambiental. Este € um dos
aspectos mais criticaveis do regime nacional de AIA, que se limita a considerar como
sensiveis as areas formalmente classificadas, divergindo assim gravemente do espirito e
da letra das directivas sobre avaliacao de impacte ambiental.

»
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Em Portugal sé sao areas protegidas as que tiverem sido classificadas ao abrigo do
Decreto--Lei n.2 19/93, de 23 de Janeiro, com as alteracdes introduzidas pelo Decreto-
Lei n.2 227/98, de 17 de Julho (trata-se da rede nacional de areas protegidas), os sitios da
rede Natura 2000, as zonas especiais de conservacao e zonas de proteccao especial,
classificadas nos termos do Decreto-lLei n.2 140/99, de 24 de Abril, e as areas de proteccao
dos monumentos nacionais e dos iméveis de interesse plblico definidas nos termos da
Lei n.2 13/85, de 6 de Julho.

Vemos vérias objeccdes a esta definicdo de areas sensiveis. A primeira é que ha muitos
outros critérios de sensibilidade para além dos critérios naturais ou monumentais
que presidem a classificacao das zonas em Portugal. Demonstrativo disso & o anexo
Il da «Directiva-habitats», nao transposto para a ordem juridica portuguesa, cuja
enumeracao é longa, mas ndo exaustiva: quanto a localizacdao dos projectos, ha que
ter em consideracao «a afectacao do uso do solo, a riqueza relativa, a qualidade e a
capacidade de regeneracdao dos recursos naturais da zona, a capacidade de absorcao
do ambiente natural, com especial atencdo para as seguintes zonas: a) zonas himidas,
b) zonas costeiras, ¢) zonas montanhosas e florestais, d) reservas e parques naturais,
(...) f) zonas nas quais as normas de qualidade ambiental fixadas pela legislacao
comunitaria ja foram ultrapassadas, g) zonas de forte densidade demografica, h)
paisagens importantes do ponto de vista histérico, cultural ou arqueolégico». Para
além disso, ha que considerar ainda as caracteristicas dos projectos (como a dimensao,
os efeitos cumulativos, a utilizacao dos recursos naturais, a producao de residuos,
a poluicdo e incomodos causados e o risco de acidentes) e as caracteristicas do
impacte potencial (extensdo, natureza transfronteirica, magnitude e complexidade,
probabilidade, duracdo, frequéncia e reversibilidade).

A segunda objeccdo € a de que certas zonas nao classificadas, mas em vias de classificacdo,
também podem ser sensiveis (caso dos sitios propostos para integrar a rede Natura 2000,
enquanto esta ndo for adoptada).

Ora, o que é mais surpreendente na lei nacional é que, mesmo tendo consagrado uma
acepcao tao restritiva de areas sensiveis, mesmo assim, ainda admite o licenciamento
de uma infinidade de projectos nessas zonas sensiveis, sem dependéncia de uma prévia
avaliacao de impacte ambiental.

Em Portugal, por exemplo, podem ser licenciadas instalagdes de pecuéria intensiva até 749
porcos ou até 249 bovinos; armazenagem subterranea e superficial de gases combustiveis
até 149 toneladas; armazenagem superficial de combustiveis fésseis ou petréleo até 19
999 toneladas; fabrico de cal até 9,5 toneladas por dia; producdo de 6leos e gorduras
animais até 14,5 toneladas por dia; fabrico de cerveja, xaropes, amido, farinha de peixe,
6leos e gorduras vegetais ou aclicar até 59,5 toneladas por dia; abate de animais até 9,5
toneladas por dia; loteamentos urbanos até 19 999m?; parques de estacionamento até
9999m?; barragens até 7,5 metros de altura ou 0,09hm3 de albufeira ou 249 metros de
coroamento; linhas de eléctrico ou metropolitano até 39 999m? ou 9oo metros; construcao
de gasodutos com 49 centimetros de diametro; aquedutos e adutoras com 1999 metros de
comprimento e 59 centimetros de didmetro; sistemas de captacdo ou realimentacao artificial
de aguas subterraneas até o,9hm3 por ano; estacdes de tratamento de aguas residuais até
49 999 hab. eq.; tratamento de solventes organicos até 99 toneladas por ano, hotéis ou
apartamentos turisticos até 19 camas, parques de campismo até 199 utentes ou 5999m?
e parques tematicos até 19999m?2,

Esta situacao resulta da consagracao de limiares de sujeicao a avaliacao de impacte
ambiental excessivamente altos e, sobretudo, da ignorancia dos impactes cumulativos
dos projectos e do grau de sensibilidade relativa da zona, os quais s6 podem ser aferidos
caso a caso e nao podem ser definidos em abstracto, na lei.
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A consequéncia desta situagcdo é que certos projectos que, considerados isoladamente,
apenas sdo susceptiveis de produzir fracos impactes, cumulativamente com outros projectos
existentes ou planeados, produzirdo seguramente impactes muito mais significativos. No
entanto, ndo estardo sujeitos a avaliagdo de impacte ambiental mas apenas a uma avalia¢do
de incidéncias. Neste aspecto, a «Directiva-habitats» ndo deixa qualquer margem para
dividas: o cardcter significativo ou ndo significativo da potencial afectacdo do sitio pelo
plano ou projecto resulta apenas de uma apreciacao individual do plano ou projecto mas
também da «conjugacdo com outros planos e projectos» (artigo 6.° n.2 3, da «Directiva-
habitats»).

Finalmente, os planos ou programas com incidéncias dentro dos sitios ndo estavam sujeitos,
até agora, a avaliacao de impacte ambiental, em virtude do atraso na transposicao da
Directiva 2001/42, de 27 de Junho, que prevé a avaliacao dos efeitos de planos e programas
no ambiente, estando apenas sujeitos a uma avaliacdao de incidéncias. No entanto, ap6s 21
de Julho de 2003, com o esgotamento do prazo de transposicdao da directiva, a invocacao
do efeito directo tornou-se possivel.

6.3.2. Forca juridica

Contrariamente ao que se passa com a avaliacdo europeia de impacte ambiental, nas zonas
dedicadas a conservagdo da natureza s6 poderdo ser autorizados planos ou projectos
quando o resultado da avaliacdo de incidéncias ambientais assegure que ndo afectardo
a integridade do sitio. E bem sabido que a avaliacdo europeia de impacte ambiental,
apesar de ser um procedimento obrigatdrio para os projectos de certas categorias, ndo é
vinculativo quanto ao seu resultado, ou seja, por muito negativos que sejam os impactes
ambientais avaliados, consideracdes de qualquer outra ordem podem ultrapassar a
avaliagdo ambiental negativa.

Neste ponto, o regime de avaliacdo de incidéncias nas zonas de conservagdo da natureza
ndo contrasta tdo fortemente com o regime nacional de avalia¢do de impacte ambiental que,
neste aspecto, foi mais longe do que as directivas. Em Portugal reconhece-se forca juridica
vinculativa a decisao final de avaliacdo de impacte ambiental de sentido positivo, isto é,
aquela que concluir pela inaceitabilidade dos impactes imputdveis ao projecto avaliado (€ o
artigo 20.2do Decreto-Lei n.2 69/2000).

Além disso, ha apenas trés excepcoes a forca juridica da avaliacdao de incidéncias nas zonas
de conservacao da natureza e a sua interpretacao deve ser restritiva. S6 podem ser realizados
planos ou projectos susceptiveis de ter incidéncias negativas sobre o sitio, desde que nao
haja outras alternativas e desde que se verifique qualquer uma das seguintes condicoes:
1. Se o0 sitio em causa abrigar um habitat natural ou uma espécie prioritaria, s6 se existirem
razdes relacionadas com a salde humana ou a seguranca piblica, ou se a Comissao
emitir parecer favoravel a realiza¢ao do plano ou projecto com fundamento noutras razdes
imperativas de reconhecido interesse piblico.

2. Inexistindo habitats ou espécies prioritarias, se os Estados invocarem quaisquer «razdes
imperativas de reconhecido interesse publico, incluindo as de natureza social ou econdmica,
e desde que adoptem «todas as medidas compensatdrias necessarias para assegurar a
proteccdo da coeréncia global da rede Natura 2000» (artigo 6.2, n.2 4, ab initio). Curiosamente,
esta é a (inica vez que encontramos a coeréncia da rede referida a propésito do regime de
proteccdo e nao relacionado com a designacao de zonas de conservacao.

3. Se o plano ou projecto, apesar de ter incidéncias negativas sobre o sitio, tiver
consequéncias benéficas primordiais para o ambiente.

Este é o conteldo do artigo 10.2, n.%s 1, 2 e 3, do Decreto-Lei n.2 140/99, consentédneo,
quanto a este aspecto, com o artigo 6.2, n.>* 3 e 4, da «Directiva-habitats».
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6.3.3. Participacdo ptblica e contelido do estudo

Mas é no que diz respeito a participacao do plblico e ao préprio conteddo do estudo de
impacte ambiental, que o procedimento de avaliacdo de impacte ambiental supera, de
longe, a avaliacdao de incidéncias.

Nao existe comparacao entre a minlcia com que a publicitacdo e a participacao pablica
sao reguladas na lei portuguesa de avaliacdo de impacte ambiental (nos artigos 11.2, n.°s
5, 6 e 7; 14.2, 15.9, 22.9, 23.9, 24.9, 25.9, 26.2 e 31.%, ja para ndo referir a participacdo
transfronteirica, nos artigos 32.2 a 35.2) ou mesmo nas directivas respectivas (artigos 4.2,
ne 4,62 n>*2e3,7.2 82¢e 9.9 e aleveza com que a «directiva-habitats» se refere a
auscultacdo da opinido ptblica, «se necessario».

Por outro lado, uma descricao detalhada do contelido do estudo, tal como a encontramos
no artigo 12.2 e no anexo Il da lei nacional, simétricos do artigo 5.2 e anexo IV da Directiva
relativa a avaliagdo de impacte ambiental, é simplesmente inexistente no regime da
avaliacao de incidéncias.

6.3.4. Comparagao

O que concluir da compara¢ao entre avaliacdo de impacte ambiental e avaliacdo de
incidéncias ambientais?

Ap6s a analise de ambos os regimes, a principal conclusao a que chegamos é que o regime
de avaliagao de impacte ambiental &, em certos aspectos processuais, mais rigoroso do que
o da avaliacao de incidéncias ambientais, embora o regime de avaliacdo de incidéncias
ambientais seja mais exigente quanto ao seu ambito de aplicacao e forga juridica®.
Todavia, € perfeitamente defensdvel por forca do principio do nivel de proteccao elevado,
vigente no Direito Comunitdrio do ambiente, que se aplique a cada caso o regime mais
protector, sobretudo se se tratar de projectos desenvolvidos por entidades ptblicas.
No caso dos planos, como a sua natureza é sempre ptblica, serd sempre o regime que de
forma mais efectiva proteja o ambiente.

Isto significaria que, quanto ao ambito de aplicacao e a forca juridica da avaliacao,
atenderiamos as leis de conservacdo da natureza, quanto a consulta do p(blico e outros
aspectos processuais as leis relativas a avaliacdo de impacte ambiental.

7. Conclusodes

Da analise da jurisprudéncia comunitaria podemos concluir que o Direito da conservacao da
natureza entrou numa segunda fase, em que a verificacdo do cumprimento dos deveres de
conservacgao pelos Estados nao passa por uma mera conferéncia da correspondéncia formal
entre a legislacao nacional e comunitaria, exigindo-se agora uma prova factual do resultado
pretendido: a proteccao eficaz do patriménio natural em todo o territdrio europeu.
Porém, a preservacao dos elementos da biosfera nao tem que ser um obstaculo ao
desenvolvimento econdmico: é possivel desenvolver formas de protecgao activa compativeis
com uma utilizacao racional dos recursos.

Medidas como o turismo de natureza permitem harmonizar actividades humanas
potencialmente nocivas com a conservacao da natureza, condicao base de tais actividades.
O Decreto-Lei n.2 47/99, de 16 de Fevereiro, alterado pelo Decreto-Lei n.2 56/2002, de
11 de Marco, surge precisamente do reconhecimento de que «os espacos naturais surgem
cada vez mais, no contexto internacional e nacional, como destinos turisticos em que a
existéncia de valores naturais e culturais constituem atributos indissociaveis do turismo de
natureza. As areas protegidas sao, deste modo, locais privilegiados como novos destinos,
em resposta ao surgimento de outros tipos de procura, propondo a pratica de activi-dades
ligadas ao recreio, ao lazer e ao contacto com a natureza e as culturas locais, cujo equilibrio,
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traduzido nas suas paisagens, conferem e transmitem um sentido e a nocdo de ‘@nico’ e
de ‘identidade de espac¢o’, que vao rareando um pouco por todo o nosso territorio».

Por outro lado, medidas agricolas como o pousio ou a rotacdao de culturas permitem
compatibilizar actividades tradicionais com os objectivos ecol6égicos prosseguidos nas
zonas protegidas. Neste contexto, segundo a Portaria n.2 475/2001, de 10 de Maio, alterada
pela Portaria n.2 192/2003, de 22 de Fevereiro, os objectivos gerais das denominadas
medidas agro-ambientais sdao a promocao de «formas de exploracao das terras agricolas
compativeis com a proteccdo e a melhoria do ambiente, da paisagem e das suas
caracteristicas, dos recursos naturais, dos solos e da diversidade genética», o incentivo
da «extensificagao da actividade agricola e a manutencdo de sistemas de pastagem
extensivos», o contributo para a «conservagao de espacos cultivados de grande valor
natural», a preservacao da «paisagem e das caracteristicas histéricas e tradicionais nas
terras agricolas» e o fomento da «utilizacao do planeamento ambiental nas exploracdes
agricolas» (artigo 2.9).

Para além destes, havera, naturalmente, casos em que apenas medidas negativas mais
drasticas, a interdicao absoluta de novas actividades ou a relocalizacao de actividades
existentes, sdo as (nicas que permitem conciliar interesses geograficamente concorrenciais
e materialmente incompativeis.

E o que acontece, por exemplo, com o exercicio de determinadas actividades industriais
(maxime, extraccao de recursos minerais, producao de cimento ou producdo pecuaria
intensiva) em zonas especiais de conservacao da natureza.

(Maria Alexandra Aragao)
Assistente da Faculdade de Direito da universidade de Coimbra

' «O Paul de Arzila e a protecgdo do patriménio natural», in Revista do CEDOUA, n.2 2, 2000.
2 «As ZPEs e a (auséncia de) discricionaridade dos Estados», in Revista do CEDOUA, n.2 1, 2000.

3 Relativamente as actividades legalmente desenvolvidas, trata-se de prevenc¢do de abusos; quanto as actividades
ilegalmente desenvolvidas é a prevencdo de infrac¢des.

4 A expressdo é de Michel Prieur, «Les raisons juridiques et institutionnelles d’une crise», in Les difficultés de mise
en oeuvre de la directive Habitats, Université de Limoges, n.2 19, 2002, p. 12.

5 Encontramos uma {nica referéncia a coeréncia da rede a propdsito do regime instituido e ndo da designagao de
zonas no artigo 6.2, n.2 4, da «Directiva-habitats». A ela nos referiremos infra, a propésito da protecgdo efectiva
e da avaliacao de incidéncias.

¢ Um exemplo é a zona de proteccao especial das Basses Corbiéres, em Franga, considerado pela Comissao
Europeia como um «corredor de passagem de migracdo de importancia europeia» (processo n.2 374/98, com
acorddo de 7 de Dezembro de 2000).

7 No processo n.2 220/99, com acordao de 11 de Setembro de 2001, o Tribunal afirma claramente, referindo-se
a protecgao transfronteirica, que o estado de conservacao favoravel de um habitat natural ou de uma espécie
deve ser apreciado em relacdo ao conjunto do territério europeu.
8 «O Paul de Arzila e a proteccdo do patriménio natural», in Revista do CEDOUA, n.2 2, 2000.
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9 No processo 166/97, instaurado contra a Franca, foi analisada a questdo do funcionamento de uma fabrica
de gesso de titanio fora de uma zona de proteccdo especial das aves selvagens. A Comissao alega violacdo
do artigo 4.2, n.2 4, segunda fase, da «Directiva-aves». Porém, a Franca alegou a elaboracdo de um estudo de
impacto cujos resultados foram negativos em relagdo a zona, assim como a adopg¢ao de um conjunto de medidas
minimizadoras e compensatérias. Assim, a Fran¢a acabou por conseguir a absolvicdao, mas apenas porque a
Comissao nao logrou demonstrar cabalmente que o Estado ndo se esforgou por evitar a deterioracdo do habitat
(acordao de 18 de Marco de 1999) e, contrariamente ao que se passa com a inversdo do 6nus da prova no caso
da classificagdo de habitats das aves selvagens, neste caso, o 6nus da prova cabe a Comissao, que alega a
infraccdo (neste sentido, citam-se os acérdaos de 25 de Maio de 1982, processo 96/81, e de 23 de Outubro
de 1997, processo 157/94).

© A Comissao Europeia, com o inteiro apoio do Tribunal, aponta trés condi¢des que a margem de aprecia¢do dos
Estados deve respeitar na aplicagao dos critérios de designacao: sé critérios cientificos devem presidir a selec¢ao
de sitios a propor, os sitios propostos devem assegurar uma cobertura geografica homogénea e representativa e
a lista deve ser completa, incluindo um ndmero suficientemente representativo de habitats (processos n.2 71/99
e n.2 67/99, ambos com acérddo de 11 de Setembro de 2001).

u Expressao recorrente na jurisprudéncia do Tribunal repetida, nomeadamente, nos processos n.2 236/85 (Comissao
contra Paises Baixos), n.2 247/85 (Comissdo contra Bélgica), n.2 252/85 (Comissao contra Franca) e n.2 262/85
(Comissdo contra Italia).

2 Esta afirmacdo é frequente nos ac6rdaos mais recentes. Apenas a titulo de exemplo, indicamos os processos
n.% 3/96 e 378/01, processos de infrac¢do instaurados pela Comissdo Europeia contra os Paises Baixos e a Italia
(com acérddos datados, respectivamente, de 19 de Maio de 1998 e 20 de Mar¢o de 2003) e 0 processo n.2
371/98, um reenvio prejudicial do High Court of Justice do Reino Unido destinado a obter a interpretagdao do
artigo 4.2, n.2 1, da Directiva 92/43 quanto a admissibilidade da considera¢dao de exigéncias econdmicas, sociais
e culturais bem como particularidades regionais e locais no procedimento de classificacdo (acérdao de 7 de
Novembro de 2000).

3 Em diversos processos o Tribunal de Justi¢a considerou que apesar de o inventario IBA ndo ser juridicamente
vinculativo para os Estados, «contém elementos de prova cientifica que lhe permitem apreciar em que medida
um Estado-membro respeitou a sua obriga¢ao de classificar em ZPE os territdrios mais apropriados em niimero e
em superficie para a conservagao das espécies protegidas» (processo n.2 3/96, de 19 de Maio de 1998, processo
n.2 374/98, de 7 de Dezembro de 2000, e processo n.2 378/01, de 20 de Margo de 2003).

% Processo n.2 355/90, contra a Espanha, com acérddo de 2 de Agosto de 1993.

5 Uma analise detalhada dos requisitos de efeito directo das directivas pode ver-se no ponto IV nas conclusoes
fundamentadas do Advogado Geral no processo n.2 287/98, com acérdao do Tribunal de Justica de 19 de Se-
tembro de 2000. Tratava-se de um reenvio prejudicial a propdsito da aplicacdo, pelo Luxemburgo, da Directiva
n.2 85/337, relativa a avaliacdo de impacte ambiental.

1 0 Governo Neerlandés, por exemplo, apesar de ndo pdr em causa a credibilidade cientifica do inventario de
zonas adequadas a protec¢ao das aves selvagens da Europa, IBA, alega que apesar de ter observado os critérios
consagrados no IBA para proceder a designacdao das zonas nacionais, a aplicagdo de tais critérios gerais nao
conduz forcosamente a resultados univocos. O Governo Alemao, por exemplo, sustenta que a lista do IBA nem
pode considerar-se incluida na Directiva, nem é legalmente vinculativa (processo 3/96, com acérdao de 19 de
Maio de 1998).

7 Em 6 de Marco de 2003, no processo n.2 240/00, a Comissao faz idéntica acusac¢do a Finlandia que, em 1996,
apenas tinha classificado 15 territérios com uma superficie de 967 km?, e em 1998 apresenta 439 zonas com uma
superficie total de 28 100 km2. Porém, desta vez, a Comissao fundamentou a sua acusa¢ao na nova versao, do
ano 2000, do IBA de 1989, o relatério BirdLife. Este facto permitiu ao Estado Finlandés uma defesa mais incisiva,
na medida em que o relatério BirdLife nao estava concluido na data do inicio do procedimento pré-contencioso,
pelo que ele ndo poderia té-lo tomado em consideragdo. No cdmputo final, a Finlandia também nao se livrou
da habitual censura do Tribunal de Justica, embora o fundamento da insuficiéncia manifesta nao tenha sido a
nova versao do IBA.

® No processo 3/96, instaurado pela Comissdao contra os Paises Baixos, com fundamento na falta de
designacdo de zonas de proteccdo especial das aves selvagens, a Comissao sustentou que o incumprimento
do dever de designacao nao tem que ser declarado territério por territério, desde que se prove que o Estado
membro classificou manifestamente menos zonas do que as exigidas por aplicacdo de critérios ornitolégicos.
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No caso, os Paises Baixos tinham designado 23 territérios com uma superficie total de 327 602 hectares, sendo
que no IBA figuravam 70 zonas com uma area de 77 602 hectares.

 No processo 166/97, a Repiblica Francesa foi objecto de censura, pelo facto de ter classificado
como zona de proteccdao especial apenas uma area de 2750 hectares do estuario do Sena, quando
no inventério ornitolégico europeu (IBA) figuravam 7800 hectares (acérdao de 18 de Mar¢o de 1999).
Novamente em 6 de Abril de 2000, a Franga é censurada pela insuficiente extensao da zona de protec¢ao
especial do Marais Poitevin: 26 250 hectares classificados que ficavam muito aquém dos 57 830 do IBA.

> Foi 0 que se passou no caso do processo n.2 374/98, com acoérddo de 7 de Dezembro de 2000. Neste pro-
cesso, a Francga, que nao classificou como zona de protecgao especial o sitio das Basses Corbiéres, justificou-se
pelo facto de essa nao ser uma zona muito rica e de nem sequer la existirem grandes concentra¢des de aves,
contrariamente ao que acontecia nas zonas himidas do litoral. Tratava-se, na realidade, mais de uma zona de
passagem do que de paragem ou alimento. A Comissao, por seu lado, alega que se trata de um «corredor de
passagem de migracdao de importancia europeia», 0 que, so por si, ja justificava a classificacao.

Recordamos ainda o processo n.2 220/99, com ac6rddo de 11 de Setembro de 2001, no qual o Tribunal afirma que
«0 estado de conservacdo favoravel de um habitat natural ou de uma espécie deve ser apreciado relativamente
ao conjunto do territério europeu (...)».

2 Apesar de tudo, ainda subsiste algum formalismo necessario nas acusa¢des da Comissao e, consequentemente,
nos acdrdaos do Tribunal de Justica. Referimo-nos ao recente caso de censura ao Reino da Bélgica que, apesar de ter
adoptado inimeras medidas de promogao da informagdo e da educacdo geral sobre a necessidade de proteger os
habitats, dando, deste modo, cumprimento pratico ao artigo 22.2 da «Directiva-habitats», ndo notificou a Comissao
Europeia da adopcao de tais medidas. Apesar de nao pdr em causa a veracidade dos investimentos feitos em informagao
e educacdo, a falta de notificacdo a Comissao bastou para que o Tribunal tivesse concluido pelo incumprimento
do Direito Comunitario pelo Reino da Bélgica (processo n.2 324/01, com acérddo de 5 de Dezembro de 2002).

22 \leja-se 0 acdrdao lapidar, proferido em 13 de Outubro de 1987, no processo n.2 236/85, que opds a Comissao
aos Paises Baixos, a propésito da transposicdao da «Directiva-aves» através de Despacho Ministerial, em
que o Tribunal concluiu que as simples praticas administrativas nao sao formas aceitaveis de transposicao
de directivas, tanto pela falta de publicidade inerente como pelo seu caracter modificavel. Posteriormente,
o Tribunal continuou inalterdvel na sua posicdao. Apenas a titulo de exemplo, citamos dois acérdaos mais
recentes. O primeiro, foi proferido em 11 de Dezembro de 1997, no processo n.2 83/97, contra a RepUblica
Federal da Alemanha. No processo, o Estado Alemao alegava que, apesar de ndao ter adoptado legislacao
de transposi¢do da Directiva n.2 92/43, as autoridades competentes sempre aplicavam directamente a
directiva, interpretando inclusivamente o Direito interno conformemente a ela. Idéntica argumentacao foi
adoptada pelo Grao-Ducado do Luxemburgo no nosso segundo exemplo, datado de 13 de Fevereiro de 2003
(processo 75/01), que, apesar de tudo, ainda invoca uma circular ministerial impondo a aplica¢do da directiva.

23 Acordao de 30 de Janeiro de 2002, proferido no processo n.2 103/0o0.
24 Acordao de 26 de Novembro de 2002, proferido no processo n.2 202/o1.

25 Analisamos este dever de absten¢ao dos Estados em pormenor no artigo intitulado «A localizagao da nova
ponte sobre o Tejo», elaborado em co-autoria com José Eduardo Figueiredo Dias e publicado na Revista Juridica
do Urbanismo e do Ambiente, n.2 4, Dezembro 1995.

26 Acorddo de 14 de junho de 2001, proferido no processo n.2 230/00, em que o Tribunal censura o regime de
concessoes tacitas de autorizagdes em matéria ambiental, considerado, pela doutrina, como contrario ao principio
da precaucdo. (Veja-se José Eduardo Dias, «O deferimento tacito da DIA — mais um repto a alteragdo do regime
vigente», Revista do CEDOUA, n.2 2, 2001).

7.0 Tribunal de Justica ja se pronunciou no sentido de procedimentos de a avaliagdo de impacte ambiental ndo
satisfazerem suficientemente a exigéncia de analise das incidéncias de um projecto no sitio (processos 374/98,
de 7 de Dezembro de 2000, e 256/98, de 6 de Abril de 2000).
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