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O regresso dos “salteadores da Arca Perdida”

Neste nlmero fala-se de geocaching e problematiza-se a reinvengao das territorialidades.
A primeira vista pareceu-nos que Neustaedter tinha razdo ao descrever o geocaching como
“uma caca ao tesouro jogada por GPS”. Tratar-se-ia pois dos sonhos infinitos da infancia:
“Esta grande casa foi construida de noite por diabretes. Onde estdo os diabretes? Por que
é que ninguém os vé?”. Além, nas “Entredguas dos rochedos e das aguas escreveu-se
o romance da moura escondida”. Mais além, na profundidade dos mares repousam os
despojos dourados de batalhas e de piratas. Também nas florestas existem “lugares sagrados
de sacrificio aos deuses cheios de pedras reluzentes”. Sempre lugares de sonhos e de
histérias, nao raro situados em todas as partidas para oriente. Hoje, as alucina¢des atopicas
parecem caminhar por outros terrenos, reais e ficticios: “Escreve-se que o territério conta,
longe de afastar e retirar as pessoas do mundo real”. “Convoca as pessoas e obriga-as ao
regresso ao espaco piblico”. Vamos aguardar os novos caminhos onde se cruzam mundos
outros assentes em plataformas geradoras de informacao geoespacial. Seria bom que os
atravessamentos de mundos sobrepostos nos conduzissem a salva¢ao do mundo real, cheio
de problemas e desafios.

Até la...

Coimbra, Mar¢o de 2016

ot

(José Joaquim Gomes Canotilho)
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Un diagnostico da efetividade
da contribuicao cidada na
gestdo publica municipal

O presente trabalho é o resultado da revisao bibliografica sobre a
contribuicdo dos cidadaos na gestado pablica municipal, visando
uma atualizacao conceitual sobre a participagao democratica na
formacao e no controle do planeamento municipal estratégico. O
enfoque é aqui colocado na proposta de estabelecimento de uma
métrica para a avaliacao das competéncias de desempenho dos
diversos grupos que constituem a sociedade urbana, de modo a
garantir uma participacao efetiva.

Trata-se de um tema complexo devido a existéncia de macro e de
micro fatores (relacionados com o ambiente piblico administra-
tivo, com a diversidade social, com os estilos de lideranca e com
o nivel de maturidade gerencial) que condicionam grandemente
a efetiva participacao dos cidadaos. Pretende-se com o presente
trabalho apresentar o contexto do amplo panorama que envolve
o tema, os conceitos que devem ser tidos em conta e apontar
caminhos que permitam um aprimoramento no dominio e con-
ducdo da tematica.

1. Introducao

i. As intensas mudangas que se vivem na atualidade tém impactos diretos nos
comportamentos das sociedades, transformando individuos e instituicoes.

Tendo em conta que a maior parte da populagao vive crescentemente em cidades, e que
estas se apresentam como fendmenos cada vez mais complexos, torna-se indispensavel
partir de uma visao estratégica destas de modo a que se identifiquem os varios fatores
em que assenta a sua mudanca e respetivas causas, e, consequentemente, se tomem as
melhores decisdes com vista a resolu¢cdo dos seus problemas e da populacao que nelas
reside (Ferrdo, 2003).

Umavisao estratégica de cidade pressupde, desde logo, que se responda a um conjunto
de questdes como a de saber o que é uma cidade; onde é que ela comega e termina; quais
as dimensées e perspectivas prevalecentes de cada uma delas (histérica, sociolégica,
tecnolégica, geografica, econdmica, politica), etc. Todas questdes de dificil resposta, tanto
mais que cada cidade tem o seu proprio DNA, a sua idiossincrasia, a sua cultura, os seus
personagens, e isto tem de ser respeitado.

E a este propésito que se identificam distintos tipos de sociedade. Assim, existem as
sociedades-capital — com intensa e estruturada tecnologia — e as sociedades-mdo de obra
— com escassa e semi ou nao estruturadas tecnologia. Existem, também, as sociedades
qgue detém o conhecimento e as sociedades que ndo detém o conhecimento, sendo dele
altamente dependentes ou subalternas. Neste contexto surgem frequentemente fenémenos
de exclusdo de cidaddos que demonstram incapacidade no acesso ao conhecimento, cabendo,
precisamente, ao gestor piblico procurar superar estas caréncias, ainda que, intensificando,
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para o efeito (e de modo inteligente), o bom uso dos escassos recursos piiblicos, potenciando
as condicdes para a promocdo de um desenvolvimento socioecondmico sustentavel.

E este desenvolvimento deve assentar, por sua vez, num conceito estruturado de cidadania
correspondendo esta, entre outras coisas, a um sentimento de perten¢a a uma comunidade
e aum sentimento de compromisso dos cidaddaos com a coisa plblica, com mituo respeito.

Para que este tipo de cidadania exista é necessario valorizar a autoestima da populacao,
0 que pode ser alcancado por via da promocdo de fendmenos de participacdo direta dos
cidadaos na elaboragao dos planos e no controle da gestao da sua cidade: se o cidadao
se sentir parte do processo de tomada de decisdo, certamente participara (Valente, 2012).

A l6gica da participacao dos cidadaos na vida pablica e na vida politica consta da
Constituicao Federal Brasileira de 1988, conhecida como Constitui¢do Cidada, a qual, logo no
seu artigo 12, paragrafo (inico determina: “Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo.” (grifos nossos).

Para objetivar sua efetividade, foram criados instrumentos e ferramentas constitucionais
— de que é exemplo o artigo 14.2 segundo o qual: “A soberania popular serd exercida pelo
sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei,
mediante: | - plebiscito; Il - referendo; Il - iniciativa popular” (grifos nossos) — e, instrumentos
e ferramentas infraconstitucionais, como é o caso do Estatuto das Cidades (Lei 10.257/2001)
que, regulamentando os artigos 182.2 e 183.2 da Constituicdo Federal de 1988, dispdoe em seu
artigo 2° “A politica urbana tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funcoes
sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as sequintes diretrizes gerais: I (...);
Il - gestdo democrdtica por meio da participa¢do da populacdo e de associagcdes representativas
dos vdrios segmentos da comunidade na formulagdo, execucdo e acompanhamento de planos,
programas e projetos de desenvolvimento urbano” (grifos nossos).

Sendo o desenvolvimento urbano integrado e sustentavel o objetivo dltimo, e
apresentando-se o direito de participagao como um dos instrumentos adequados para o
promover, visa-se, com o presente estudo, proceder a uma pesquisa qualitativa e de carater
exploratério, que permita identificar instrumentos validos de mensuragdo (medigdo) da
participacao cidada com vista a caracterizacao e validacao de competéncias e de meios
de participacdo e de controle dos diversos individuos e grupos representativos de uma
comunidade, garantido, assim, a sua efetiva contribuicao com voz e voto.

Busca-se, deste modo, perceber quais os instrumentos e as ferramentas de gestao
democratica da cidade que permitem ampliar o papel do cidadao nas tomadas de decisoes
pablicas, de modo a formar e manter vivo o tecido politico-social.

Neste ambito aceita-se, como ponto de partida, a possibilidade de coexisténcia de
instrumentos de democracia representativa (exercida pelos governantes eleitos, tanto
do poder executivo quanto do legislativo) com instrumentos de democracia (semi)direta
(a ser exercida quer por via da participacao direta do cidadao ou da participacdo em
conselhos, ONGs, associac¢des, sociedades ou funda¢des quer em audiéncias pablicas,
plebiscitos, referendos, consultas pblicas ou por meio de canais especificos) de modo a
amparar e fomentar a participacao pablica em diversos setores e areas, principalmente a
do planeamento urbano.

Note-se que, mesmo dispondo de um amplo arcabouco de possibilidades para a realiza¢ao
de uma gestao bem sucedida, persistem falhas gritantes que podem ser explicadas no facto
de se fazer depender a duracao de Programas Municipais de Desenvolvimento Sustentavel
da duragdao dos mandatos politicos, sem que se tenha percebido que o interesse plblico
que aqueles Programas visam alcangar € uma demanda do Estado e nao de determinados
governantes. E estas falhas podem ainda ser explicadas pela pouca participagao dos cidadaos
na elaboracdo e aprovacao daqueles Programas, participa¢ao essa que, nao obstante

"p

RevCEDOUA 2.2015
10 Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




L J

revCEDOUA

» Doutrina

estarmos ja no século XXI, se mostra ainda muito incipiente, apesar de existirem instrumentos
validos, como os descritos no Estatuto da Cidade (Lei n® 10257/01) ou na Resolucdo 25 do
Conselho das Cidades.

Todos estes factos tém contribuido para a elaboracao de planos tecnocraticos e, muitas
vezes até, autoritarios e impositivos, em que a participacao popular é subjugada, relativizada
ou excluida.

Repare-se que ainda hoje prevalece a tradi¢ao de planos diretores municipais feitos por
especialistas, em geral por consultorias contratadas, com pouco ou nenhum dialogo com a
cidade e sua populacgao. A auséncia de normas e de consensos sobre o que deve qualificar-
se de “participativo” tem dificultado a elaboracao de planos apoiados em forte participagcao
dos cidadaos, sendo certo que, no Brasil, a lacuna normativa foi superada com a publica¢ao
da Resolucao 25 do Conselho das Cidades, em mar¢o de 2005, documento que veio fornecer
uma melhor definicao sobre o processo participativo, com orienta¢des para a sua efetivacao.

ii. Esclarecido o tema central do presente trabalho, iniciaremos o mesmo com a
apresentacdo de algumas consideracdes sobre os fatores que contribuiram para a atual
condicdo de atuacdo da populag¢ao no planeamento urbano, consideragdes essas feitas
a partir de uma reflexao sobre a crise da Democracia no século XXl e de sua aplicagdao no
caso brasileiro. Faremos de seguida uma revisao bibliografica sobre os mecanismos de
avaliacdo aplicaveis na caracteriza¢do de individuos e de grupos e sobre a validade das suas
proposi¢des no contexto de um processo decisoério.

2. A crise da democracia no século XXI e participa¢cao popular

i. Democracia é a forma politica segundo a qual todo cidaddo tem o direito de expor a
sua opinidao num debate pablico e, quando necessario, votar pela decisdo de determinando
assunto, com igualdade para todos. E também o sistema que assenta na cidadania, aqui
entendida como o ato de respeitar e ser respeitado.

Ao longo do século XX a democracia tornou-se a forma ideal de governo que permite gerir
as disputas politicas entre diferentes percep¢oes de mundo dentro de uma determinada
comunidade.

Existem, porém, varios modelos e varias teorias democraticas, de entre as quais se real¢a
ateoria que se tornou dominante: a liberal representativa, centrada no voto eleitoral periédico
dos cidaddos (Pereira, 2007). A democracia é, de facto, o regime politico predominante na
maioria dos paises do mundo (Munk, Wolfson, 2000; Martinez, 2004), tendo a ela aderido
um significativo nimero de nac¢des no final dos anos 8o do século passado, ainda que na
sua forma mais simplificada: elei¢des livres, parlamento independente e, principalmente,
sociedade de mercado. Vivemos hoje, segundo Santos (2002,) sob um consenso liberal,
conferindo assim a legitimidade ao modelo liberal representativo como sendo o (inico capaz
de lidar com a complexidade da sociedade. Ele ndo se tem apresentado, porém, como o
modelo mais adequado para alcancar este objetivo; devido a cada vez maior complexidade
davida social, o cidaddo tem-se mantido apatico: a auséncia de formacao politica adequada
e o facto de existirem representantes que decidem por ele, suprime a sua capacidade para
lidar com os problemas complexos, promovendo, ainda, a suséncia de uma vontade de
participar na sociedade. Habermans (1990) afirma, a este propdsito, que existe uma pseudo
participacao, pois os cidaddos nao se interessam pela politica, o que resulta de nao possuirem
o controle direto da participacao (por serem representados) e de os meios de comunicagdo

* AResolucdo 25, de 18 de margo de 2005, emite orientagdes e recomendagdes aos municipios sobre a coordenacao
compartilhada com a sociedade, a realizagdo de audiéncias publicas e de um calendario de discussao.
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social nunca serem democraticos, por estarem sempre nas maos de um grupo de interesse
que influenciam o cidadao, utilizando a informacgao para beneficio deste grupo.

Soma-se, ao afirmado, a teoria de Bobbio et al. (2000), para quem a politica esta associada
ao conceito de poder que, por sua vez, esta ligado a ideia de posse dos meios para se obter
vantagem (ou para fazer valer a vontade) de um ou poucos homens sobre a grande maioria.
Diante desta complexidade e desigualdade é importante destacar que mesmo nos paises
tidos como desenvolvidos, existem muitos excluidos, muitos problemas sociais e culturais,
fator que evidencia a fragilidade da tipologia “Pais Desenvolvido” que apenas foi criada
com um viés essencialmente econdémico sem ter em conta que o desenvolvimento que por
de um pais assenta, para além da economia, em inlimeros outros fatores, como a cultura, o
ambiente, a tecnologia, as caracteristicas e anseios da sociedade, entre outros.

Se partirmos de um conceito de desenvolvimento que inclua a democracia — que é a
igualdade para todos e em todos os niveis —, e a civilidade — que é a capacidade de se
chegar ao mituo consentimento dos agentes sociais —, é possivel afirmar que atualmente
ndo existe pais desenvolvido. Corroborando esta afirmacao, e dentro deste contexto, Kurz
(1994a) afirma que no presente sistema existe uma injusta distribuicao de riqueza e de
poder, sendo 20% de vencedores e 80% de perdedores. Estes compdem os excluidos, que
demandam espacos e solucdes justificadas por razdes étnicas, politicas, religiosas, e mais
modernamente, pelo acesso ao conhecimento. Kurz (1994b) aponta ainda para o fim da
Politica tal como ela é, havendo a necessidade de mudanca. Segundo Giddens (2000) este
é o grande paradoxo: “(..) a democracia estd disseminando pelo mundo (...) e, no entanto
nas democracias maduras, que o resto do mundo estaria supostamente copiando, hd uma
desilusao generalizada com os processos democraticos.”

Em face de todas estas contradi¢des, um dos muitos desafios do século XXI é entender
o real conceito de desenvolvimento, pois é ele que se apresenta como um dos pontos
nevralgicos para a supera¢do da crise da democracia. Este desenvolvimento nao assenta,
porém, apenas nos indices econémicos, mas também, entre outros fatores, na igualdade,
na civilidade e no respeito matuo.

Em suma, o sistema democratico representativo? é hoje instavel e objeto de severas
criticas: mau desempenho do sistema de representa¢ao; expansao da corrupg¢ao; ineficiéncia
administrativa; falta de confianca nos representantes; abuso de poder; desvio de finalidade, etc..

ii. E diante deste amplo panorama, que crescem as demandas populares dos excluidos
ou daqueles que nao possuem voz, exigindo que lhes seja reconhecido o direito de serem
ouvidos e de as suas opinioes serem tidas em conta, isto &, de lhes ser reconhecido o direito
de exercerem o papel de cidadaos de modo participativo e produtivo: voz e voto nas decisoes.

E é neste ambito que cabe estabelecer um critério valido e eficaz para se garantir a efetiva
participa¢ao de todos os cidaddaos nos processos decisérios, tendo em conta que o ato de
participar é uma forma nobre de exercer direitos politicos e sociais garantidos pela Magna
Carta3. E é neste dominio que surge o conceito de Estado Democratico de Direito (chamado
de “Estado de legitimidade justa”) que pretende superar as experiéncias do Estado de

2 No modelo representativo, a participacao se restringe ao momento as escolhas dos representantes, na ocasiao do
processo eleitoral. Aqui, a legitimidade do sistema democratico é dada pela manifesta¢do eleitoral da vontade do
cidaddo. (NAVARO, 1995 apud LUCHMANN, 2008). Em outras palavras, a responsabilidade do processo decisério
fica restrita aos representantes escolhidos pelo sufragio eleitoral (LUCHMANN, 2008).

3 Além do mais, a promog¢do da participagao assume-se como um dos instrumentos que estruturam o principio da
sustentabilidade, principio estruturante do direito constitucional brasileiro. Cfr., sobre este principio e o papel do
paradigma da flexibilizagdo e do paradigma do planejamento orientado na sua promogao, Canotilho (2010, p. 10-11).
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Direito e do Estado Social, visando a instauracao de um processo de efetiva incorporagao da
populacao nos mecanismos do controle das decisdes, com real participag¢ao nos rendimentos
da producao (Silva, 2012).

No caso brasileiro, vive-se um estagio de “democracia precaria”, onde os partidos politicos
ja nao estabelecem nem defendem um ideario politico, ja ndo representam aqueles que os
elegeram, afastando-se visivelmente das massas e relativizando a legitimidade do conceito
de Democracia; e o cidadao, que ja perdeu totalmente a confian¢a nos seus governantes,
organiza-se e vai para as ruas, por inimeras razoes. No contexto brasileiro crescem em
significado as redes sociais, “os panelagos”, os motins e passeatas, os movimentos de
greve, até a desobediéncia civil, como recorréncia Gltima daqueles que nao se fazem ouvir,
ja descrentes, mesmo, desesperang¢osos.

Segundo Liichmann (2008):

“(...) algumas evidéncias parecem sustentar a ideia de crise de
representacdo: o declinio do comparecimento eleitoral, a ampliagcdo
da desconfianga dos cidaddos em relagdo das instituicoes politicas e o
esvaziamento dos partidos politicos, através, entre outros, da burocratizacao
de suas estruturas internas e da crescente interferéncia da midia junto ao
processo eleitoral.”

Por tudo o exposto, muitos autores vém afirmando a necessidade de uma mudanca no
conceito de democracia representativa, dando prioridade a alternativas de democracia direta
(isto é, de uma democracia em que é a populacdo quem diretamente toma as decisdes). E o
caso de Souza (2002) para quem a importancia da participacdo voluntaria pode contribuir
para minimizar distor¢des, diminuir a probabilidade de ocorréncia de fenémenos de corrupg¢ao
ou de erros de avaliagao que tendem a ser maiores num sistema em que poucos decidem e
a maioria nao tem a oportunidade de monitorar adequadamente o que esses poucos fazem.
Para este autor existe ainda um outro beneficio na democracia direta: o cidadao sentir-se-a
mais responsavel e comprometido com o resultado da decisao, fiscalizando seu cumprimento.

Medeiros e Borges (2007) entendem que o objetivo da participacdo é o de possibilitar o
contacto mais direto e quotidiano entre os cidadaos e as instituicdes plblicas, permitindo a
estas uma melhor percepg¢do e consideracao dos interesses daqueles no processo decisorio.
Para o efeito, a participa¢dao tem de envolver uma conduta ativa dos cidadaos nas decisdes
e a¢oes piblicas, na vida da comunidade e nos assuntos de interesse das coletividades de
que sejam integrantes.

Segundo Avritzer (2003) e Gaventa (2004), a ampliacao da participacdo popular implica

uma maior qualidade do processo decisério capaz de alterar a distribuicdo dos recursos
publicos naforma de implementar as politicas. Um novo padrao de participa¢ao, ao fomentar
anegociacao e a cooperacdo entre varios segmentos sociais, levara, segundo os autores em
referéncia, a um aumento da confianga e da coordenagao entre os atores, contribuindo para
a promocao do desenvolvimento.
iii. Antes de encerrarmos este topico é importante ter presente a necessidade de evitar
novas crises da democracia, o que acontecera se a representa¢ao popular for feita por
determinados grupos (ONGs, organizacdes de caracter social, sindicatos, etc.) que em vez
de defenderem os interesses dos seus representados passem a defender os seus interesses
proprios ou se o real objetivo dos foros das audiéncias plblicas nao for o de intermediar e
buscar a melhor solucao.
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3. Aimporténcia da participacao popular como mecanismo de Planeamento municipal

Segundo o IBGE (2010), no Brasil aproximadamente 85% da populacdo vive em areas
urbanas, sendo que esta aglomeracao de pessoas forma grupos de interesses comuns como
associacdes sem fins lucrativos, grupos como os dos “sem teto”, dos “sem moradia”, dos
“sem nada”, que forcam o poder piblico a criar programas de inclusao social, como a bolsa
familia, os programas habitacionais (veja-se, o exemplo “minha casa minha vida”), entre os
inmeros programas que, na retérica eleitoral, nao merecem retoques, mas que na sua plena
efetividade mal chegam a ser iniciados e, mesmo os que entram em vigor, estdao afetados
por corrupg¢ao e desvios de finalidade.

Pode-se afirmar que a atual pratica de governanca no Brasil, que consiste em oferecer
pequenos beneficios as camadas mais necessitas (maior niimero da populacao), faz com
que os individuos, ilusoriamente satisfeitos com a contemplacdao dos tais beneficios,
permanecam nas camadas sociais mais distantes dos niveis de decisao, pois aceitam os
comandos/decisdes advindas de “autoridades” eleitas por eles, tornando-os vulneraveis por
nao questionarem (nem controlarem) eventuais irregularidades nestas decisdes piblicas.

Em termos praticos, nao é errado pensar-se que, via de regra, nenhum governante deseja
dividir o poder de decisdao e de comando que detém, o que obstroi o desenvolvimento
estrutural e conjuntural, por omissdo ou postergacdo da solucao cabivel.

No caso especifico do planeamento urbano, mesmo quando realizado por especialistas
reconhecidos, tem de se ter em conta prioritariamente os aspectos humanos que o envolvem
direta ou indiretamente: sendo o homem o objeto fundamental do planeamento e o seu
objetivo a busca pela sua qualidade de vida com dignidade, nenhuma alternativa de plano
se encontra adequadamente justificada se nao forem consideradas as inimeras formas de
comunicacao para ouvi-lo, visto ser esta uma indispensavel contribui¢ao para o planeamento.

Sao amplamente conhecidos no Brasil os irreparaveis erros desencadeados por
planeamentos urbanos que nao consideraram adequadamente o elemento humano na sua
real dimensdo. O exemplo do Viaduto do Minhocao*, na cidade de Sao Paulo; e mesmo o
exemplo de Brasilia, que erroneamente, ao ser planeada, se concentrou apenas na area central
da cidade, nao prevendo a expansao ao entorno da sede do governo federal® promovendo o
enfavelamento nos distritos ou cidades satélites, que crescem exponencialmente sem a minima
estrutura. E ainda o exemplo dos conjuntos habitacionais voltados para o desfavelamento®,
que ndo consideram a formacdo social, 0o emprego e a renda do novo morador.

Por suavez, arapida e desmedida urbanizacao, provocada pela industrializacao dos anos
de 1950, formou enormes conglomerados em torno das novas fontes de renda, sem o minimo
planeamento urbano, como é o caso das cidades do ABC (Santo André; Sdo Bernardo e Sao
Caetanos) e da capital paulista, que juntas formam uma das maiores megal6poles do mundo.

4 Trata-se de um viaduto construido de forma elevada em pleno centro de Sao Paulo, que provocou inimeros
problemas socioambientais, como a desvalorizagdo imobiliaria dos arredores desta grande obra por conta da
poluicdo visual, sonora e do ar. Por sua vez, por baixo do viaduto passaram a alojar-se marginais, provocando
problemas de violéncia e trafico de drogas. Pelo contrario, naquilo que era o seu objetivo imediato — o beneficio
para o transito local — este viaduto ndo surtiu qualquer efeito.

5 Além de que o planeamento de Brasilia ndo foi focado na escala humana, o que resultou em imensos espagos
nao convidativos ao pedestre, conforme destaca Jan Gehl (2009): “os caminhos a serem percorridos na cidade sao
muito longos e pouco convidativos, as cal¢adas sao compridas demais, percorrem caminhos em linhas retas e sao
desinteressantes. ”

¢ 0 Governo fez um projeto para dar fim as favelas, realocando a populagdo até ai residente em barracos feito de
madeira em prédios de alvenaria, com estruturas de saneamento basico, acesso a agua, acesso das pessoas a
mobilidade urbana, dentre outros.

v
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Segundo Oliveira F. P. (2014) sdo varios os problemas que os processos crescentes de
urbanizacgdo trouxeram, tais como: a degradacao dos centros e centros histéricos; a habitacdao
com a crescente falta de moradias; a mobilidade/transportes; problemas de ordem ambientais
(poluigao atmosférica, rios, solo, além da artificializarao do solo, e 0 aquecimento climatico);
a caréncia quantitativa e qualitativa de equipamentos coletivos, nos varios setores. Sendo
que tais problemas provocam consequentemente dificuldades de ordem sociocultural.

Assim sendo, cabe ao responsavel pelo planeamento urbano estabelecer canais,
ferramentas efiltros para a participacao democratica e socialmente contributiva dos cidadaos,
nao apenas nas fases de elaboragao do plano, mas em todas as etapas de sua aplicacao,
como um processo sempre presente e vivo, de forma a evitar exemplos como os apontados
e problemas como os referidos.

No entanto, é importante frisar que a satisfatéria participacao popular, pelo menos no
caso do Brasil, passara por muitas complexidades. Isso porque, para além de ser um pais
grande em termos geograficos e habitacionais, ha muitos niveis de desigualdades culturais,
educacionais, cientificas, o que demanda grandes estudos e adequac¢do da ferramenta
participativa. Soma-se e este facto, conforme dito no item anterior, que quem impulsiona
esta participacdo é o governo e ndo o proprio povo. Pergunta-se, a este propésito, se a
populagdo possui maturidade suficiente para participar no planeamento piblico e se possui
competéncia para tomar decisdes. Uma vez identificada a maturidade e competéncia, deve
ainda verificar-se em que nivel as mesmas se encontram. Este é, efetivamente, um tépico
incontornavel de analise.

4. O conceito de maturidade gerencial aplicada na participacao

A complexa questao da participag¢do popular nas decisoes das autoridades no exercicio
de seus mandatos — nas esferas municipais, estaduais e federal —, ainda que em tese se
mostre necessaria e amplamente atrativa, exige uma amplitude de conhecimentos que se
sobrepdem nos campos da politica, da gestao administrativa, da sociologia, da comunica¢ao
de massa, da educacao, da religiao, entre outros.

A andlise e avaliacao metodolégica do grau de maturidade e da real capacitagdo
(“capability”) de um determinado segmento da sociedade que a habilite a participar,
propor, defender, coordenar e controlar uma decisao, dentro do equilibrio de recursos
disponiveis, de possibilidades tecnoldgicas (realizabilidade e exequibilidade) e de prioridades
realisticamente estabelecidas, é altamente complexa pela sua multidisciplinaridade e
subjetividade, chegando a exigir uma alta competéncia da lideran¢a e, porque ndo, uma
visdo de estadista em suas decisoes.

Habilidade (“Skill”), sensibilidade (“Feeling”) e espirito republicano elevado sao
fundamentais ao decisor pablico final. Conceitos como escolha entre padrées e estilos de
lideranga (liberal, autoritario ou democratico) sao ja amplamente conhecidos, cabendo
ao lider de sucesso saber escolher e dosear a aplicagao de cada um deles ao grupo a ser
administrado.

O conceito de maturidade gerencial também representa uma possibilidade de aferi¢dao da
capacidade de grupos decisores especificos, sendo uma ferramenta que tem sido aplicada de
forma eficaz no gerenciamento de projetos (Capability Maturity Model — CMM) e na avaliagao
de proprietarios-gerentes de pequenos empreendimentos (Antonucci, 2009).

Outro conceito com relevo neste ambito é o de “Picture of the Future”, “Visioning”, Analise
do Macro e do Microambiente e Analise de Cenario, Planeamento Estratégico Integrado (BSC
- ampliado), enunciados por Kaplan e Norton (2000), Perestrelo e Caldas (2000) e Poister
(2010). Ainda, Mintzberg (1999) propde uma relativizacao do planeamento estratégico que
deve servir como balizador de diretrizes, mas nao como engessador dos procedimentos,
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uma vez que os inimeros fatores de influéncia externas e internas estdo sujeitos a rapidas
mudancas. Conceitos amplamente conhecidos e que certamente a grande maioria nao
domina, mas, cuja importancia se torna fundamental no amplo processo de planeamento
estratégico e decisorio.

A falta de dominio, ou melhor, da competéncia, para a utilizacdo das ferramentas
gerenciais tende a remeter as demandas sociais para os niveis das necessidades mais
fundamentais [como a moradia, a salde, a educacao basica, o transporte pablico
(mobilidade), o saneamento] e com vista, em regra, a sua satisfacdo imediata, sem permitir
explorar solugdes inovadoras, de maior alcance e efetividade.

Desta forma, desenvolver uma ferramenta para aferir o grau de capacidade da populagao
em participar nos processos decisérios é fundamental para se estabelecer parametros
precisos com o intuito de desenvolver métricas precisas de inclusao e por consequéncia a
melhoria na gestao pablica.

5. Participacao cidada: por uma métrica de avaliacao

Uma das preocupacdes dos pesquisadores sociais, no que se refere a efetividade da
participacao e das potenciais contribui¢cdes dos cidadaos no planeamento urbano, prende-
se com o estabelecimento de métricas capazes de bem avaliar as competéncias e o grau
de maturidade dos individuos e de seus grupos sociais, conforme exposto anteriormente.
Segundo Castro (2014) a manifestacdo da soberania popular e da legitimidade da sua
representacao, mesmo em ambientes de conflitos de ideias, sdo desejaveis e constituem
um movimento que resulta eficiente.

Jacobi (1990), ao propor o conceito de “participacao dos cidadaos”, corrobora com Cunill
(1991) um dos elementos apontados para aclarar o conceito, ao enfatizar que se trata de uma
forma de intervencdo na vida piblica com uma motivacdo social concreta que se exerce de
forma direta e que se trata de um método de governo baseado num nivel de institucionalizacao
das relacdes Estado-sociedade.

Montesquieu (2007) afirma que o espaco territorial é fator preponderante para as decisdes
individuais e este espaco é identificado pela pessoa como algo que lhe pertence. Dentro
de sua casa, move com autoridade os objetos ali presentes, (sofa, cama, armérios); ja na
microrregidao em que vive — rua ou bairro em que reside, por exemplo — o seu poder de
participacao é reduzido, por ndo ter a percepcao desse espago como seu nem, tampouco a
percecao de poder de opinar; na macrorregiao, por vezes, consegue fazer uma observacao
ou outra, entretanto no territério da cidade, via de regra, ja ndo consegue opinar e ser ouvido
com propriedade. Tudo isto torna necessaria a criacdo de politicas pblicas para a inclusao
e a efetiva participacao cidada nas decisdes piblicas.

Quando em causa esta o processo de criacao de planos urbanisticos, 0 mesmo nao
pode nem deve ser concebido somente na esfera técnica, dissociado da ampla dimensao
politica da gestao, porque se a sociedade civil ndo participa direta ou indiretamente dessas
politicas urbanisticas desde o momento da idealiza¢ao, potenciar-se-ao distor¢des na busca
de interesses individuais, com prejuizos a toda a sociedade local.

Deste modo, e segundo Souza (2002), a importancia da participacdo voluntaria assenta
na capacidade que ela tem para minimizar distor¢des — porque a probabilidade de corrup¢ao
ou de erros de avaliacao seria muito maior num sistema em que poucos decidem e a maioria
nao tem a oportunidade de monitorar adequadamente esses poucos — e no beneficio que
dela decore por o cidaddo se sentir mais responsavel e comprometido com o resultado da
decisao, fiscalizando seu cumprimento.

"p
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Portanto, conciliar conhecimentos técnicos e conhecimentos empiricos numa atuacao
conjunta entre os decisores, os técnicos e a popula¢do, conduzira, inevitavelmente a um
melhor planeamento urbanistico.

A busca e escolha por modelos de participag¢ao popular capazes de, com contribuicdes
produtivas, bem alimentar o processo decisério, tem sido uma das prioridades dos
especialistas, mesmo entendendo que tal instrumento ndao deve ser considerado
isoladamente, dada a complexidade dos fatores de influéncia nos niveis macro e micro, e da
subjetividade reconhecida aos participantes humanos. Autores como Souza (2002) e Arnstein
(1969) propdoem escalas dentro de uma hierarquia de participagao.

Arnstein (1969) apresenta uma escada de participagao cidada em oito degraus, onde cada
degrau superior representa os cidadaos que possuem maior grau de poder. Para dar énfase
ao seu ponto de vista simbélico, os dois degraus menores (de manipulagao e terapia) estdo
rotulados como ndo participacdo. Mesmo os préximos trés degraus (informacao, consulta e
apaziguamento ou pacificacdo) ndo sao considerados como genuina participacdo. Somente
quando se atingem os degraus mais altos (parceria, delegacao de poder e controle do cidadao)
é que é utilizado o termo “poder do cidaddo” (cfr. figura 01):

Degraus Estagio Nivel de Participacao
8 Controle Cidadao Poder do cidadao
7 Delegacao de Poder Poder do cidadao
6 Parceria Poder do cidadao
5 Pacificacao Concessao Minima de Poder
4 Consulta Concessao Minima de Poder
3 Informacao Concessao Minima de Poder
2 Terapia Nao-participacao
1 Manipulacao Nao-participacao

Figura o1 — Escada de Participacdo Cidada - Arnstein (1969)

Para Arnstein (1969) os primeiros degraus descrevem niveis de “ndo-participa¢do” que
tém sido utilizados por alguns no lugar da genuina participa¢cdo. Seu objetivo real nao é
permitir participacao da populagdo nos processos de planeamento ou conduzir programas,
mas permitir que os decisores possam “educar” ou “curar” os participantes. Os degraus 3
e 4 avancam a niveis de concessao limitada de poder que permitem aos sem-nada ouvir e
serem ouvidos. Quando estes niveis sao definidos pelos poderosos como o grau maximo
de participagao possivel, existe a possibilidade dos cidadaos realmente ouvirem e serem
ouvidos. Mas nestes niveis eles ndao tém o poder de assegurar que suas opinides serao aceites
por aqueles que detém o poder. Quando a participagao esta restrita a esses niveis, nao ha
continuidade, ndo ha “muasculo”, ou seja, ndao ha garantia de mudanca do “status quo”. O
degrau 5. (Pacificagao) consiste simplesmente num nivel superior desta concessao limitada
de poder, pois permite aos sem-nada aconselhar os poderosos, mas retém na mao destes
o direito de tomar a decisao final. Subindo a escada, estdo niveis de poder do cidaddo com
degraus crescentes de poder de decisdo, podendo os cidadaos participar de uma parceria
(nivel 6) que lhes permita negociar de igual para igual com aqueles que tradicionalmente
detém o poder. Nos degraus superiores, ‘7. Delegacao de poder’ e ‘8. Controle cidadao’, o
cidadao sem-nada detém a maioria nos féruns de tomada de decisdao, ou mesmo o completo
poder gerencial.
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Ainda segundo Arnstein:

Obviamente, a escada com oito degraus constitui uma simplificagao,
mas ela ajuda a ilustrar a questdo que tem passado desapercebida: que
existem graus bastante diferentes de participacdo cidada. Conhecer esta
graduagdo possibilita cortar os exageros retéricos e entender tanto a
crescente demanda por participacdo por parte dos sem-nada, como o leque
completo de respostas confusas por parte dos poderosos. Embora a tipologia
use exemplos de programas federais tais como o Programa de Renovacgdo
Urbana, o Programa de Combate d Pobreza e o Programa de Cidades Modelo,
ela poderia ser também facilmente demonstrada na igreja, que atualmente
enfrenta demandas dos padres e leigos pela maior distribuicdo de poder na
busca de ampliacdo de suas fungbes; ou em faculdades e universidades, que
em alguns casos se tornaram literalmente campos de batalha sobre a questdo
da participacdo estudantil nas instancias decisérias; ou nas escolas publicas,
nas prefeituras, ou nos departamentos de policia (ou nas grandes empresas
que provavelmente serdo a proxima esfera de debate). Os temas bdsicos sdo
essencialmente os mesmos em todos os casos: os ‘ninguém” destas arenas
estdo tentando se tornar “alguém” com poder suficiente para tornar suas
organizagcoes mais adequadas ds suas opinioes, aspiracoes e demandas.

A partir dai surgiram diversas categorias de participa¢ao popular, dentre elas as apontadas
por Souza (2002) utilizando como alternativa a “escada da participacdo popular” de Arnstein
(1969), compreendendo as seguintes categorias:

Coercao

representa situacdes em que, frequentemente, nem as aparéncias sao preservadas. Sao
normalmente encontradas em regimes ditatoriais ou totalitarios;

Manipulacao

situagdes nas quais a populagado envolvida é induzida a aceitar uma intervengdo, sem
qualquer interesse do Estado em criar canais de participacao;

Informacao

o Estado disponibiliza informagdes sobre as intervenc¢des planejadas, mais ou menos
completas, dependendo dos interesses em jogo;

Consulta

o Estado permite o acesso a informacao e a populagdo é consultada, porém sem garantia
de que as opinides da populagdao sejam incorporadas. Normalmente os argumentos
técnicos sao muitas vezes invocados para justificar a nao incorporagdo das sugestoes
da populagao

Cooptacao

refere-se a cooptacdo de individuos (lideres populares, pessoas chave) ou dos segmentos
mais ativos da populac¢ao, convidados para integrarem postos na administracdao
ou para aderirem a um determinado “canal participativo”. Na visdao do autor, a
institucionalizacdo de canais e instancias permanentes de participacdo pode parecer um
avango em comparac¢ao a mera consulta, no entanto, a partir do momento em que essa
institucionalizacdo ocorre sem que a instancia participativa possua real poder decisério,
existe o risco da domesticacao e desmobilizacao ainda maiores da sociedade civil.
Portanto, da mesma maneira que a informacao e a consulta, a cooptacao nao passa de
uma pseudoparticipacao;

-»
-
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Parceria

corresponde ao primeiro grau de participagdo auténtica, ndao meramente consultiva
ou cooptativa. Ha uma colaboragao entre o Estado e sociedade civil organizada em um
ambiente de dialogo e razoavel transparéncia, para a implementacdo de uma politica
pablica ou viabilizagao de uma intervencdo;

Parceria/delegacao
de poder

onde o Estado abdica de atribui¢des antes vistas como sua prerrogativa exclusiva,
em favor da sociedade civil. Podem ser observados, nessa categoria, elementos da
democracia direta. Para o autor, a parceria e a delegacdo consistem em situacoes de
cogestao entre Estado e sociedade civil;

Autogestao

adelegacao de poder é, na pratica, o nivel mais elevado que se pode alcang¢ar nos marcos
da democracia representativa. Ir, além disso, ou seja, implementar politicas e interven¢des
de modo auto gestionario, sem a presenc¢a de uma instancia de poder pairando acima
da sociedade, pressupde, em rigor, um macro contexto social diferente: uma sociedade

basicamente auténoma.

Esta mensuracdao demonstra qual é o nivel efetivo de participacao civil nas tomadas de
decisdes plblicas. Parceria, delegacdo de poder e autogestao sao categorias que podem
corresponder a marcos politico-institucionais em que as solu¢des de planeamento e gestao
podem ser encontradas de modo fortemente democratico, com a efetiva participacao popular.
Santos apud Oliveira C. M. (2015) refere que o cidadao que participa no processo decisério
exerce uma fun¢ao educativa na prepara¢ao dos demais.

Tendo em conta o referido pode concluir-se que existem formas competentes de medir

o grau de participacdo popular nas tomadas de decisdes piblicas, sendo necessaria a
implantacao de metodologia adequada para o efeito, mas certamente conhecer o sistema
como um todo é parte fundamental.

Em Souza (2002) encontram-se critérios de identificacdo de diferentes escalas de analise
(de planeamento e de intervencgdes):

Escala Geografica

Plano/atividade de planejamento ou gestao

Escala(s) cartografica(s) mais
usual(is)

Internacional
(global, grupos
de paises)

Planejamento econdmico (menos ou mais
especializado) realizado por grandes empresas
transnacionais e entidades supranacionais como a
Unido Europeia; a vinculagdo com o planejamento
urbano costuma ser muito ténue e existente

Escalas muito e muitissimo
pequenas (de 1:5.000.000 a
escalas de planisfério.

Nacional

O Brasil, em parte devido as suas dimensoes e
complexidade, em parte devido a pouca “cultura
de planejamento” nessa escala, onde se trata de
estimular e orientar o desenvolvimento do pais
considerando as diversas regidoes em conjunto; em
contraste com isso, a Alemanha apresenta grande
tradicao de planejamento espacial nessa escala.

Escalas pequenas e muito
pequenas (no caso do Brasil,
menores que 1:5.000.000, para
fins de representagoes sinética, e,
parafins de trabalho, 1:1.000.000
€ 1:5.000.000, OU menos bem
maiores, para detalhamentos)
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Escalas pequenas, médias e
grandes, dependendo do tamanho
ional Planos de desenvolvimento regional realizados por | do recorte considerado (variara,
Regiona agéncias de desenvolvimento via de regra, de 1:000.000 até
escala usual de carta topografica,

1:50.000)

Escala Grande (1:200.000, para
M local Planos de desenvolvimento e macrozoneamentos | representac¢ao geral, e 1:50.000,

acroloca o . _
de regides metropolitanas para trabalho e representacao de

detalhes)

Escalas grandes e muito grandes

. L . (dependendo do tamanho da

Planos Diretores municipais; planos especificos | . L

L. cidade ou municipio, de 1:200.000

(transportes, etc.) referentes a uma Gnica N

Mesolocal . L . . - a 1:20.000 para representacado
cidade; divisdes municipais para fins de gestao

geral, e de 1:50.000 a 1:10.000

or¢amentaria participativa -
para trabalho e representacao

de detalhes)

Escalas muito e muitissimo

. ~ grande (dependendo do tamanho
Projetos de Estruturacao Urbana (PEUs) como X .
K ~ i i da cidade ou do municipio, de
. aquela implementacdo no Rio de Janeiro; esses ~
Microlocal . o 1:50.000 para representacdo
projetos (melhor seria dizer: planos) detalham o

geral, e de 1:10.000 a 1:2.500

plano diretor para cada setor geografico. ~
para trabalho e representac¢des

de detalhes).

Figura 02 - Critérios de Identificagdo. Souza (2002)

0 método de analise hierarquica [“Analytic Hierarch Process” (AHP)] na tomada de
decisdes gerenciais utiliza multicritérios e se mostra bastante flexivo. Para tanto, conforme
Marins, Souza e Silva Barros (2009) podem ser operacionalizados com qualidade, estimulando
a participacao dos representantes envolvidos.”

Adicionalmente, Amorim et al. (2014) apresentam um Agente de Suporte a Decisdo
(ASD) em gestdo plblica participativa, analisando a viabilidade do método que se apoia na
exploragdo de dados e no uso da APl do Weka em Java®. Também, Paula Santos et al. (2012)
apresentam estudo de caso com a aplicacao do método de andlise multicritérios onde
destacam as suas possibilidades e potencialidades no mapeamento urbano, tomando como
exemplo a fragilidade social.

Desta forma se vai abrindo a possibilidade de utiliza¢ao da tecnologia computacional
e dos sistemas operacionais como indispensaveis ferramentas de apoio ao processo de
tomada de decisdes.

7.0 método AHP (Analytic Hierarch Process) foi desenvolvido por Tomas L. Sauty, nos anos 70 e se constitui em
ferramenta valida, largamente utilizada na resolucao de conflitos negociados em questdes formuladas com
maltiplos critérios. Baseia-se na constru¢do de hierarquias e no estabelecimento de prioridades, e pode contar
com o uso do software Expert Choice.

8 Para mais informagdes veja o site http://www.cs.waikato.ac.nz/ml/weka/
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Cabe realgar que os principais autores sobre a matéria afirmam que a gestdo coletiva nos
limites do local’ propicia maior efetivacao da democracia direta, mas, com a atual globalizacao
da economia, da mobilidade e do énfase que é colocado nos meios de comunica¢ao
mediaticos, o local nao apresenta uma resposta satisfatoria para considerar a diversidade,
as diferencas, a multiplicidade das escalas e de organizacao comunitaria e de compreensao
da dinamica global.

Considerando ser imprescindivel que as pessoas venham a participar do processo
decisério, Moreira Neto (2000) afirma que as decisdes piblicas compartilhadas com os seus
destinatarios sao cumpridas com mais empenho e com menos resisténcia. Refor¢cando isto,
destaca Habermas (1997), que o cidadao nao se sentird simplesmente um destinatario da
norma juridica, mas um participante na elaboracao legislativa ou na criacdao das normas de
planeamento urbanistico, facto que aumenta a sua autoestima e o seu compromisso como
bem comum.

Porvezes, o esfor¢o do governo para a criacao de condi¢des com o intuito da participacao
popular é muito restrito, de maneira que o processo carece de legitimidade. Nao é simples
definir, mesmo em termos operacionais, um conceito Gtil de participa¢ao popular na
administracao pablica.

A questdo da participagao vincula-se estritamente a interferéncia na realizagao e controle
das funcdes estatais e na propria elabora¢ao do direito positivo. Nesta dire¢dao, embora de
forma mais especifica, Kelsen (1990) define os direitos politicos como “as possibilidades
abertas ao cidaddo de participar do governo, da formacdo da “vontade™ geral. Livre da
metdfora, isso significa que o cidaddo pode participar da criacdo da ordem juridica”.

O ponto critico do direito em geral, principalmente o Direito Urbanistico, esta na sua
legitimidade, entendida como a proje¢do do individuo a condicao de colegislador as normas
a que deverdo obediéncia. Em sentido amplo, participar significa intervir num processo
decisério qualquer (Modesto, 1999).

Nesse contexto, nao se pode conceber que se criem pseudosmecanismos de participacao
popular simplesmente a partir de uma determinacdo legislativa, sendo que esta pratica
pereniza a vulnerabilidade do processo participativo e prestigia a coacao ou a manipula¢ao
da populacao. Com efeito, torna-se desafiadora a delegacao do poder efetivo de decisao
ao individuo ou a grupos legitimos que o representam, mesmo que parcialmente dando
efetivamente voz e voto ao cidadao.

Consideragoes Finais

Buscou-se, com o presente texto, contextualizar e minimizar a complexidade que o
processo de planeamento integral de centros urbanos apresenta, em suas diferentes escalas
de representatividade. Para o efeito, devem ser considerados critérios tedricos/aplicativos
validos, nos quais sejam considerados os aspectos vivenciais dos individuos e dos seus
grupos, considerando-se os ambientes territoriais e de trabalho onde vivem, convivem e
usufruem social, cultural e profissionalmente.

Pretendeu-se, ainda, apresentar diversas métricas de participagao que, contudo, por
si s8, nao bastam para dar resposta adequada as demandas atuais e futuras de quaisquer
processos validos de planeamento urbano, uma vez que aspectos subjetivos relacionados com
experiéncias vivenciadas por individuos e pelos seus grupos ou a subjetividade resultante
de espiritos visionarios (“visioning”) de situacdes emergentes ou por ocorrerem, jamais

9 A palavra local deve ser compreendida como o limite de uma area administrativa: o municipio. A afirmagao de que
o local privilegia a democracia direta e o atendimento das necessidades da populagdo é analisada e contestada
por Bourdin (2001).
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poderiam ser previsiveis ou antevistas. A escolha de uma ou mais métricas adequadas para
cada caso especifico faz ja parte do processo de decisao.

Note-se, porém, que se a participacdo popular e democratica dos individuos de uma
comunidade ou de seus legitimos representantes é desejada, valida e necessaria, ela nao é,
por si s, suficiente, uma vez que o papel do responsavel pelas decisdes, que é aquele que
detém o todo das informacdes de qualidade, é imprescindivel para a efetiva participa¢ao
popular. De facto, a responsabilidade é do executivo em seu mandato, a quem cabe prestar
contas do sucesso de sua gestao.

A questao da participacao popular deve ser ponderada, filtrada e priorizada, buscando-
se o equilibrio e a equidade entre recursos e necessidades, segundo critérios de urgéncia,
emergéncia, prioridades em suas diferentes escalas, dentro do volume de recursos e
das competéncias disponiveis. Nesse aspecto, a busca de uma ou mais abordagens que
resultem em escalas de afericao de demandas, como as apresentadas supra, representa,
em nosso entendimento, uma importante contribuicao ao entendimento, dominio, aplicagao
e controle efetivo e socialmente produtivo da participacao popular no processo decisério e
nos planejamentos urbano e regional.

Algumas questdes fundamentais como autonomia, democracia e niveis de participacao,
estilos de lideranca, grau de maturidade gerencial do decisor e do individuo-cidadao, recursos
disponiveis e capacidade de acessar novas fontes de recursos, meios e instrumentos de
integracdo decisor-sociedade pesam fortemente no sucesso do processo de planeamento
estratégico, no que se refere a hierarquizar as demandas, priorizar as a¢des e avaliar resultados.

Consideramos que a partir das bases tratadas no presente artigo, se devem ensejar
novas pesquisas, como a importancia e os critérios de escolha dos padroes de lideranca, o
estabelecimento de indicadores de desempenho para a gestao urbana e regional, o grau de
maturidade da capacidade do cidadao na participacao, o aperfeicoamento dos mecanismos de
integracdo decisores-populacdo, as perspectivas estratégicas vencedoras (melhores praticas)
para a gestdo urbana local e regional, etc. Pela importancia do tema e considerando-se que
é na zona urbana que normalmente vivem as pessoas, pode-se afirmar que gestdes bem
conduzidas neste microambiente conduzem a regides, Estados e paises bem-sucedidos, ou
seja, sustentavelmente agradaveis de se viver.

Palavra Chave: Gestao Democratica e Participativa; Planejamento Estratégico Municipal;
Avaliacdo de Municipios.
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0 Direito de Participacao
Pablica no Ordenamento
Sustentavel do Espaco Maritimo

Se amplamente aceite enquanto instituto — valor, a Participac¢ao
Plblica enfrenta sérias dificuldades no que a sua operacionali-
zagao respeita. O dominio do Ordenamento do Espago Maritimo,
tematica recentemente explorada, apresenta-se como uma
oportunidade a ensaios relativos a essa mesma operacionaliza-
¢do, orientada pelo principio da abordagem ecossistémica que
valoriza o envolvimento de stakeholders na tomada de decisao.
Fazendo uso da stakeholder analysis, que organiza e sistematiza
a participagao, aqui propomos um exercicio de operacionaliza¢ao
em sede de Ordenamento do Espaco Maritimo em geral, uma
sumaria incursao pela legislacdao da Unido Europeia a respeito
e uma breve analise comparativa da matéria a nivel dos Estados-
-Membros, utilizando os exemplos Inglés e Portugués.

Introducao

O instituto-valor da participagao pablica depara-se com dificuldades imensas?, de entre
elas se destacando a matéria da operacionalizacdo na atividade planificatéria dos Estados a
que, de resto, obriga a Convencao de Aarhus?. Em face de tematicas recentes, nomeadamente
a complexa politica da Unido Europeia e dos Estados-Membros que se ocupa do Ordenamento
do Espaco Maritimo (OEM), cuja tomada de decisao privilegia o compromisso entre as di-
mensdes ambiental, social e econémica (decisdo sustentavel lato sensu), o desafio é ainda
maior. Perante tal espaco sui generis3, exige-se cidadania, no caso uma ocean citizenship*,
ou simples agregacao de individuos com um interesse relevante? Neste caso, o que entender
por interesse relevante? Podera o cidadao comum ser visto como um equal partner? E como
organizar a participacdo p(blica nesta sede? Por outro lado, pergunta-se: oferecera a Uniao

* Que surgem com a prépria definicdao. Com efeito, poucos sao os autores que arriscam a tarefa de o definir, como
indicam PRING, George (Rock) and NOE, Susan Y., The Emerging International Law of Public Participation Affecting
Global Mining, Energy, and Resources Development, in Human Rights in Natural Resource Development (Public
Participation in the Sustainable Development of Mining and Energy Resources), Editado por ZILLMAN, Donald M.,
LUCAS, Alastair Lucas, e PRING, George (Rock), Oxford University Press, 2002, pp. 11 a 76, p. 15. Para uma incursao
pelos elementos que deverao assistir a participagao publica, verdadeiras condicdes minimas a efetividade do
direito, como a variedade, frequéncia, antecipacao, tomada em devida conta, continuidade, etc., por todos, EB-
BESSON, Jonas, The Notion of Public Participation in International Environmental Law, in Yearbook of International
Environmental Law, Vol. 8, 997, Oxford University Press, pp. 51 a 97, p. 71 e POMEROY, Robert e DOUVERE, Fanny, The
engagement of stakeholders in the marine spatial planning process, in Marine Policy n.2 32, 2008, pp. 816 a 822.
2 Convencao Sobre Acesso a Informagao, Participagao do Plblico no Processo de Tomada de Decisao e Acesso a
Justica em Matéria de Ambiente, CEE/ONU, Aarhus, 1998. “The Most Impressive Elaboration Of Principle 10 Of The
Rio Declaration”, como refere KOFI A. ANNAN, Secretario-Geral da ONU (1997-2006) em Http://Aarhusclearinghou-
se.Unece.Org/About/, Acesso em 16 de novembro de 2015.

3 Note-se a reparti¢ao do direito de propriedade que lhe assiste, e.g. o caracter inapto a alienagdo, ultrapassada,
no entanto, pela figura do utilizador, simples ou ao abrigo de licenca, concessdo ou outro.

4 “In common with other citizenship principles, marine citizenship recognizes that individual members of society
have a responsibility to contribute to solving marine environmental problems”, REES, Sian, et al., Priority questions
to shape the marine and coastal policy research agenda in the United Kingdom, in Marine Policy, n. 2 38, 2013, pp.
5312537 P. 534.
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Europeia um enquadramento suficiente e, em especial, adequado na matéria? E o que dizer
dos Estados-Membros?

0 OEM acendeu um debate académico variados que versou as matérias da sua natureza,
potenciais beneficios e modelos normativos com vista a implementacao. No entanto, as
questdes que tém vindo a ser privilegiadas, como os motores da politica a nivel da Unido
Europeia® e a revisao e partilha de experiéncias piloto’, ndao abordam a dimensao social,
nomeadamente o impacte nas comunidades costeiras e o papel a ser desempenhado por
stakeholders, numa palavra, o lugar da participacdo publica. Eis o porqué da escolha do
tema desta publicacao.

Isto dito, ndo obstante tratar-se de uma matéria complexa e interdisciplinar, que convoca
conhecimentos estranhos a um jurista e exige uma saida da sua comfort zone (mas ja se sabe
que quem sé sabe de Direito, nem Direito sabe®), importa notar que nao iremos prender-nos
com uma contextualizagdo exaustiva da disciplina, tanto a nivel do Direito Internacional
Piblico, como Europeu?®. Destarte, a nossa limitada abordagem a matéria do OEM é mera-
mente instrumental ao problema da operacionalizacao do instituto da participacdo pablica.

1. Da necessidade do Ordenamento do Espago Maritimo a revolucao principoldgica que
o estrutura

0 aumento populacional, as altera¢des tecnolégicas e uma mudanca nos comportamen-
tos relativos ao consumo conduziram a uma intensificacao e diversificacdo das atividades
humanas em extensas partes dos oceanos, sendo a continuagdo neste sentido expectavel.
Todavia, dada a frequente descoordenacao e insustentabilidade das atividades, uma perda
na biodiversidade maritima e costeira é de lamentar e os conflitos surgidos entre utilizadores
e entre utilizadores e ambiente, abundam.

0 OEM, que definiriamos como um processo de alocacao de zonas e subzonas mariti-
mas sob soberania ou jurisdi¢dao nacional a diferentes usos (consoante os dados cientificos
disponiveis e as op¢des politico-econdmicas), desse modo resolvendo conflitos utilizador-
-ambiente e utilizador-utilizador e garantindo a estabilidade juridica necessaria a utilizacdao do
mar por todos, assente numa visdo integrada e global das politicas sectoriais para o espaco
maritimo* trata-se, idealmente, de um processo continuo, interativo e adaptativo que devera
prever, pelo menos, quatro fases fundamentais*: em primeiro lugar, a fase de planeamento,
que preveé a criacao de um ou mais planos que, de forma integrada e integral, conduzam a

5 Que se iniciou com a discussao relativa a Conveng¢ao das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar (CNUDM) de
1982, a Constituigdo dos Oceanos, que oferece um quadro geral de alocagado dos espacos maritimos aos Estados,
definindo direitos e deveres e criando um sistema para cooperagao internacional, no que a gestdo e conservagao
do ambiente marinho, respeita.

¢ A saber, a legislagdo ambiental, a legislagcdo referente a energia renovavel de fonte maritima, a regulacdo das
pescas e a politica maritima integrada, cujas ligagdes se apresentam fracas, dificultando aimplementagao do OEM
e de uma abordagem sistematica. Para uma ilustracdo vide QIU, Wanfei e JONES, Peter, ).S., The emerging policy
landscape for marine spatial planning in Europe, in Marine Policy, nimero 39, 2013, pp. 182 a 190.

7 Como a experiéncia e “lessons learnt” do projeto-piloto de OEM das Shetland Islands, Reino Unido (RU). Este
tinha como objetivo testar a efetividade de diferentes abordagens de gestdo com vista a obtencdo de um desen-
volvimento sustentavel da costa e ambiente maritimo escocés, nomeadamente, e no que a participacdo pablica
respeita, técnicas de envolvimento de stakeholders para uma gestao integrada. Sobre a matéria KELLY, Christina et
al., Review and Evaluation of marine spatial planning in the Shetland Islands, in Marine Policy, nimero 46, 2014,
pp. 152 a 160.

8 Assim a sintese do médico Abel Salazar, O Médico que s6 sabe Medicina nem Medicina sabe.

° Sobre a matéria, entre nés, Noronha, Francisco, O Ordenamento do Espaco Maritimo, Almedina, 2014.

o Pretende-se uma “racionalidade ordenativa”, expressa num ou varios planos de ordenamento, como indica NO-
RONHA, Francisco, O Ordenamento do Espaco Maritimo...Op. Cit., pp. 65 e 66.

* POMEROQY, Robert e DOUVERE, Fanny, The engagement of stakeholders...Op. Cit. p. 817.
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protecdo, desenvolvimento e uso sustentavel do mar e seus recursos. Esta fase sera baseada
num conjunto de atividades de investigacao, focadas em questdes ambientais e humanas e é,
parece-nos, passivel de uma segunda particdao, em duas subfases: por um lado a subfase do
pré-plano, em que se pretende uma visao de conjunto para a opera¢dao de OEM e a subfase
do planeamento stricto sensu, em que se desenvolve o plano. Segue-se a fase da avaliagao:
concluido o design do plano, mas em momento prévio a sua aprovacao, é fundamental
avaliacdo das opcdes finais de OEM a implementar. A terceira fase, de implementagdo, que
é conduzida através da execucao dos trabalhos ou investimentos programados, permite e
encoraja melhorias no plano conseguido. Por fim, surge a fase de monitorizagdo em que se
avalia da efetividade do plano, das suas escalas temporais e mecanismos de implementa-
¢ao, considerando formas para melhoramento e estabelecendo procedimentos de revisao e
adaptacdo™. E importante que seja explicito, em consonancia com a letra da Convencéo de
Aarhus®, pedra angular do instituto que tratamos, que a participacdo piblica sera de fazer
alongar pelas varias fases da vida do plano (continuidade) e devera surgir com a maior an-
tecedéncia possivel (antecipacdo) em cada fase, i.e. devera ser colocada a montante, assim
se prevenindo os conflitos que supra mencionavamos.

Varios sao os principios fundamentais que assistem ao OEM* mas, de entre eles, destaca-
-se o principio da abordagem ecossitémica que parte da ideia de que “the nature of nature is
integrated and we must take a holistic approach to nature management”*. Esta estratégia* tem
como enfoque as rela¢des funcionais que se desenvolvem no ecossistema, atentando na distri-
buicdo dos beneficios que ele oferece, no uso de praticas de gestdo adaptativa’, na necessidade
de desenvolver a¢des de gestao em varias escalas, bem como na cooperagao intersectorial.

A ideia fundamental desta visdao é uma abordagem por area*®, focando o ecossistema e
todas as atividades humanas nele desempenhadas, desvalorizando fronteiras® e demarcan-
do-se, assim, da abordagem setorial tradicional. Por outro lado, a abordagem ecossistémica
reconhece que as pessoas sao parte integrante dos ecossistemas marinhos pelo que as suas
atividades e as interagoes entre estas e 0 ambiente terdo sempre que ser consideradas. Pa-
rece que a solucao mais adequada se encontra em “design governance systems that align
the incentives of stakeholders with the objectives of management”?.

2 Como indicam CHRISTINA KELLY, et. al., a propdsito do procedimento de monitorizagado e avaliagdo do OEM das
Shetland Islands. Estas atividades promovem o entendimento mituo e melhoram o planeamento e a tomada de
decisdo. KELLY, Christina et al., Review and Evaluation of Marine Spatial Planning in the Shetland Islands, in Marine
Policy, n.2 46, 2014, pp. 152 a 160, p. 156.

BArt.26.9 2.

4 Para elenco e explicacao vide DOUVERE, Fanny e EHLER, Charles, Marine Spatial Planning: a step-by-step ap-
proach toward ecosystem-based management, in Intergovernmental Oceanographic Commission and Man and the
Biosphere Programme, iOC Manual and Guides no. 53, iCaM Dossier no. 6. Paris, UNESCO, 2009, p. 40.

5 MISUND, Ole, Ecosystem based management: definitions and international principles, Institute of Marine Re-
search, 2006, pp.1a 14 p. 1.

6 Assim o apelida a Convengao sobre a Diversidade Bioldgica (CDB).

7 0 principio da gestdo adaptativa encontra-se intimamente ligado as ideias de monitorizacdo e avaliacdo. Sobre
a matéria, entre outros, GONCALO CARNEIRO, que aponta a importancia da participagao publica, através do envol-
vimento de stakeholders, nesta fase. CARNEIRO, Gongalo, Evaluation of marine spatial planning, in Marine Policy,
n. 237, 2013, pp. 214 a 229, p. 221 € SS.

8 Conferir DOUVERE, Fanny e EHLER, Charles, New Perspectives On Sea Use Management: Initial Findings From Euro-
pean Experience With Marine Spatial Planning, in Journal of Environmental Management, 90, 2009, pp. 77 a 88, p. 78.
9 Um exemplo que nos é caro por apelar ao caracter transnacional das categorias espaciais que se definem pelo
tipo de atividade antropogénica (com mais ou menos impacte) desenvolvida, secundarizando o papel do Estado
(e.g. Administracdo Estadual), é a proposta para uma abordagem pan-Baltica de planeamento conjunto da regido
banhada pelo mar Baltico. Vide Janf3en, Holger, et al, A Spatial Tipology for the Sea: a contribution from the Baltic,
in Marine Policy, 42, 2013, pp. 190 a 197.

20 Assim, CROWDER, Larry e NORSE, Elliot, Essential ecological insights for marine ecosystem-based management
and marine spatial planning, in Marine Policy 32, 2008, pp. 772 a 778, p. 777

RevCEDOUA 2.2015

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 29




LI

revCEDOUA

» Doutrina

2. 0 Ordenamento do Espaco Maritimo como processo participado

2.1 Decisao Sustentavel, Decisao comunitaria

Idealmente, o OEM trata-se de uma atividade participada mas, e logo pela diversidade
terminolégica com que nos deparamos, é custoso definir aqueles que vao participar® em
determinado procedimento ou fase do procedimento.

Os stakeholders? ou atores-chave, isto é todos aqueles que sao afetados pela decisdo em
curso ou podem influencia-la, incluindo-se aqui individuos, grupos, ou organiza¢des que, de um
ou outro modo, sdo considerados interessados, estao envolvidos ou serdo afetados, positiva ou
negativamente pela decisao in casu, sao aqueles que, em (ltima analise, decidirao da aloca¢ao
do espaco a determinada utilizacdao ou nao utilizacao. DOUVERE entende que os stakeholders,
conceito em que inclui a comunidade ndo diretamente afetada (wider public), deverao ser in-
cluidos no processo de OEM considerando-os, na verdade, um factor central para o sucesso do
resultado. E que as pessoas sio os “agents for change”?, permitindo (a) melhor entendimento
quanto a complexidade do ecossistema, bem como das influéncias humanas que nele se fazem
sentir, (b) exame da compatibilidade dos miltiplos objetivos das utiliza¢des e identificacdo,
previsdo e resolucdo das areas de conflito e (c) descoberta dos padrdes de interacao existentes?.

Nao vamos alongar-nos a propdésito das vantagens e inconvenientes da participacao
pablica em geral?> mas, com KELLY, cumpre notar que o envolvimento de stakeholders é
fundamental para o atingir de um plano equitativo, integrado e transparente®.

2.2 Participar no Ordenamento do Espaco Maritimo: Quem, Quando e Como

Pergunta-se, pois, como pode a lei ser suficientemente clara para, ao mesmo tempo que
exige minimos participativos as Autoridades, nomeadamente por fases do plano, permitir
uma margem de liberdade de modo a que se adapte a realidade concreta que varia, entre
outras, em funcao de estarmos perante um plano, projeto ou programa da regiao em causa,
da comunidade e das dindmicas participativas que se podem esperar. E que, como notam
MAGUIRE, et al., ndo é realista envolver todos os stakeholders em todos os momentos?.

O problema parece ser de responder através do foco em trés questdes distintas: quem,
quando e como, tarefa que sugere o compromisso de diferentes unidades organizacionais
para a gestao do envolvimento de stakeholders?®.

2 Com efeito, na matéria, a prépria Convencao de Aarhus, apresenta-se dibia. E que, se é incontroverso que a in-
terpretacao a fazer do conceito, em geral, serd a que se apresente o mais vasta e abrangente possivel como indica,
entre outros, JENDROSKA, Jerzy, Public participation in the preparation of plans and programs: some reflections
on the scope of obligations under article 7 of the aarhus convention, in JEEPL, 6.4, 2009, pp. 494 a 515, p. 501, @
questdo complica-se na medida em que a terminologia é variavel consoante o artigo com que nos deparemos (62,
7%, 99) e, por vezes, a alinea em questao.

22 Expressao introduzida em 1708, associada a gestdo corporativa, utilizada quando perante alguém que tem um
interesse, holds the stake.

23 DOUVERE, Fanny, The Importance of Marine Spatial Planning in advancing ecosystem-based sea use manage-
ment, in Marine Policy, n.2 32, 2008, pp. 762 a 771

24 POMERQY, Robert e DOUVERE, Fanny, The engagement of stakeholders...Op. Cit. p. 816.

25 Para uma contraposicdo de visao pessimista e otimista, por todos, SPYKE, Nancy Perkins, Public participation
in environmental decision making at the new millennium: Structuring New Spheres of Public Influence, in Boston
College Environmental Affairs Law Review, Vol 26, 22 Edi¢ao, 1999, pp. 263 a 313, p. 266 e EBBESSON, Jonas, Public
participation, in The Oxford Handbook of International Environmental Law, Editado por BODANSKY, Daniel, BRUN-
NEE, Jutta e HEY, Ellen, 2007, pp. 682 a 703 p. 688.

26 KELLY, Christina et al., Review and Evaluation...Op. Cit., p. 156.

27 MAGUIRE, Bernardine, et al., The role of Stakeholders in the marine planning process - Stakeholder analysis
within the Solent, United Kingdom, in Marine Policy, n. ¢ 36, 2012, pp. 246 a 257, p. 246.

28 |bidem, p. 247.
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Ao guem, respondemos através da previsdao de uma “analise de stakeholders”>. Este
método prevé a alocagao de instrumentos para a identificacao, descricao e enquadramento
dos stakeholders com base nos seus atributos, relacionamentos e interesses relativamente
a determinada questao ou recurso (i.e. capacidade de influéncia da decisdo e de vir a ser
afetado por ela), tendo como objetivo clarificar os conflitos que existem no sistema e deter-
minar quem podera criar uma mudanca no status quo, definindo as formas de participacao
mais adequadas.

Trata-se esta identificacdo de stakeholders de tarefa assaz dificil na medida em que, em
sentido estrito, todas as pessoas sao potenciais stakeholders. Em sede de OEM facilmente
destacamos certos individuos ou grupos (e.g. os envolvidos na pesca comercial e industrial,
na aquacultura, nas atividades de navegacao, de recreio e militar, na producao de energia,
entre outros). Mas o que dizer do surfista que nao é residente na localidade, que ndo esta
integrado em nenhuma escola ou associagao da modalidade e apenas usufrui do espaco
para a pratica independente e irregular? N3o terd nada a dizer?

Dependendo dos seus interesses, percecao dos problemas e oportunidades, atendendo
a area de OEM e aos concretos recursos, a consideragao dos atores-chave varia. E importa
notar que esta pode ser feita por grupos, organizacoes ou individualmente, incluindo aqueles
que: (a) sdo ou virao a ser afetados pelas decisdes resultantes do OEM, (b) encontram-se
dependentes dos recursos da area de gestao, (c) tém legitimas expectativas ou conduzem
atividades impactantes no local e/ou (€) tém um interesse especial na area objeto de decisao
(e.g. ONGAS ou grupos culturais).

Nesta tarefa, nem todos os stakeholders sao considerados igualmente relevantes pelo
que sera aceitavel um exercicio de hierarquizacao que os considerara, por ordem decrescente
de importancia, como primdrios, secunddrios ou tercidrios3'. Os autores que temos vindo
a seguir elaboraram uma lista, baseada nos pontos indicados imediatamente supra, que
devera servir como critério para esta identificacdo e hierarquizacdo (a desenvolver através
do método da participatory research approach?). Indica-nos que se o stakeholder preencher
varios dos critérios nela incluidos, sera de considerar primario e, os outros que preenchem
menos, considerar-se-ao secundarios ou terciarios. Assim, a doutrina que seguimos enqua-
draria o caso do surfista que supra mencionamos no grupo dos stakeholders terciarios, pois
o0 seu interesse é puramente recreativo, estético.

Convém, todavia, manter presente aimportancia de atingir um grupo final de stakeholders
equilibrado, i.e. que reflita os interesses culturais, sociais, econdmicos e ambientais da area
e que nao olvide a questdo da legitimidade para a participagao. Alguns stakeholders detém,
porvezes, influéncia politica ou econdémica sobre uma area ou recursos em particular, o que
advém da sua associacdo e dependéncia historica, da sua posicao institucional, dos seus
interesses econdmicos ou outros. Podera ainda ser necessaria a formacao de subgrupos,
que expressem de forma mais precisa a situacao in casu (e.g. pescadores de pequena escala
em zonas costeiras versus pesca industrial espacialmente flexivel).

Por fim, uma questao fundamental prende-se com o tratamento a dar aqueles que nao
dispéem dos meios, conhecimentos e capacidades suficientes para represent their stake,

29 Para um caso pratico sobre esta abordagem que, mais do que para criar um plano, serviu para estudar a analise
de stakeholders, vide o caso Solent, uma regiao no Centro Sul da Inglaterra, que contempla 373km de costa. Trata-
se de uma regiao com relevo local, nacional e internacional, com valor econémico e ambiental e que, tal como
quase todas, se apresenta ameagada por desafios entre os quais se contam as alteracoes climaticas, a subida
do nivel das aguas do mar, o aumento da procura por recursos marinhos e costeiros. Para licdes sobre a matéria
ibidem p. 248.

3¢ Assim, DOUVERE, Fanny e EHLER, Charles, Marine Spatial Planning: a step-by-step approach...Op. Cit., p. 44.

31 POMEROY, Robert e DOUVERE, Fanny, The engagement of stakeholders...Op. Cit. p. 819.

32 [bidem.
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mas cujo contributo sera ainda assim, e sempre, de considerar. Ha varias atividades que
poderao ser promovidas no sentido de envolver este Gltimo grupo de stakeholders, a saber,
a distribuicao de informacado que dé a conhecer a possibilidade de participacao no OEM, a
previsao de workshops para as comunidades locais que as fa¢a entender do que se trata,
quando se fala de OEM, bem como os seus efeitos, positivos ou negativos e a promocao de
sessoes de treino especificas para determinados grupos. Aqui, é pensavel até a figura de um
especialista em negociacdo, que auxiliara estes grupos no desenvolvimento de técnicas que
lhes permitam defender a sua prépria posicao, aquando da fase de discussao de estratégias
e alternativas, para o OEM a implementar. Sobre esta (ltima abordagem, parece certo que
a introducao de um expert, elemento estranho ao grupo, nao tera, necessariamente, que
significar uma afronta ao empowerment do mesmo e a consagracao de uma community-
-based approach.

A segunda indagacao prende-se com o quando. Dentro da fase do planeamento, no que
a subfase do pré-plano respeita, importa que a participacao envolva o maximo possivel de
stakeholders i.e., ndo apenas individuos com interesse especifico, mas também o wider pu-
blic, para a analise das condicdes existentes (e.g. conflitos existentes na area que sera objeto
de OEM) e futuras mas, essencialmente, para recolha de elementos relativos as expectativas
da comunidade em face do OEM. Naturalmente os resultados da participa¢ao deverao estar
disponiveis para consulta de modo a que os participantes tenham oportunidade de analisar
os resultados mas, mais importante, é a existéncia de uma resposta, uma explicagao quanto
ao porqué de se ter seguido ou nao determinada proposta, surgida em sede de participacao
piblica, espelhando o tal due account a que se refere a Convenc¢do de Aarhus34. Ja no que
concerne a subfase do planeamento, um grupo de stakeholders previamente identificados
como primdrios, no caso, devera estar ativamente envolvido, de acordo com os concretos
interesses que representam. Surge agora a segunda fase, de avalia¢cdo, que autonomizamos
na esteira de POMERQOY e DOUVERE. Aqui, a semelhanga do que ocorrera na subfase do
pré-plano, todos sao convidados a participar® num periodo de consulta piblica®. A fase da
implementacao, que se segue, devera envolver os stakeholders no sentido de os fazer com-
preender a importancia da sua tomada de acdo, quanto a medidas para colocar em pratica
o plano. Se os stakeholders tomarem parte na implementagdo do plano é mais provavel que
facam o mesmo relativamente a execucdo do mesmo (no minimo encorajara o cumprimento).
Ja na fase de monitorizacdo do plano, os stakeholders terdo algo a dizer quanto a avaliagao
da performance no geral, bem como concretamente quanto ao atingir dos objetivos e metas
que haviam sido tracados, sendo ainda de esperar comentarios quanto aos efeitos do plano?.

Aterceira e Gltima questado responde a matéria do como, que se debate com o problema
davariedade de formas, indo desde a simples comunicacao da decisao, em que a participa-
¢do é de todo inexistente, até ao método da negociagado, desejavel, segundo o qual o poder
decisorio é efetivamente partilhado pelos stakeholders3®. A este aspeto voltaremos infra,

33 Negando uma abordagem que faca uso de expertise WHITE, Leroy e TAKET, Ann, The death of the expert, in The
Journal of the Operational Research Society, vol. 45, no. 7, 1994, pp. 733 a 748.

34 Art.2 6.9, 8.

35 Vide os exemplos belga, alemao e holandés. DOUVERE, Fanny e EHLER, Charles, Marine Spatial Planning: a step-
by-step approach...Op. Cit., p. 46.

36 Que tipicamente se alarga de trés a seis meses, podendo ir até um ano.

37 Note-se o0 caso do plano da grande barreira de corais, na Australia, avaliado e adaptado entre 1998 e 2003. A Au-
toridade para o Parque Marinho da Barreira de Corais (APMBC) organizou varias oportunidades formais para que
o plblico em geral oferecesse comentarios escritos, tendo recebido 31 500 submissdes escritas, que alteraram
substancialmente o zoneamento previsto.

38 Para uma brilhante construgdo a propésito dos modelos de participagao existentes e a efetividade, mais ou
menos iluséria de cada um, vide SHERRY ARNSTEIN que ja em 1969 identificava os tais graus que traduzimos por
manipulacao, terapia, informacao, consulta, conciliacao, parceria, delegacdo de poderes e controlo por cidadaos,
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a propésito da analise da Diretiva 2014/89/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
23 de Julho de 2014, que estabelece um quadro para o Ordenamento do Espaco Maritimo.

Concluindo, dirfamos que a analise do guem, quando e como nao pode, nunca, ser feita
em separado pois que, se stakeholders primarios serdo de envolver em todas as fases do
plano, nomeadamente na prépria delineacdo, ja o pablico em geral que é, para estes efeitos,
considerado um stakeholder terciario, sera de convocar apenas numa fase primeirissima (a
tal subfase do pré-plano), para que preocupac¢des da comunidade sejam tidas em conta e
contribuicdes, com conhecimentos especificos sobre a area, sejam consideradas e valoriza-
das na criacao do plano e num momento posterior ao desenvolvimento do plano e antes de
ser considerado completo, e.g. consulta pablica. De todo 0 modo, no que aos stakeholders
secundarios e terciarios respeita, apenas in casu se podera dizer quais sdo as fases e, em
especial em que momento de cada fase, deverao estar envolvidos pois, determinada area,
pelas caracteristicas enddgenas, podera prestar-se a uma participacao refor¢ada. Ora, esta
questdo dependera sempre das obrigacdes legais e dos concretos responsaveis pelo plano
(que preparam, por exemplo, a propria lista de critérios para identificacdao de stakeholders
na operacdo de andlise de stakeholders). E que se a participacdo piiblica é amplamente reco-
nhecida e incentivada, por falta de coordenagao e estabelecimento de prioridades, diversas
vezes “resort to a top-down, or deficit model of consultation”.

3.0 Ordenamento do Espac¢o Maritimo da Uniao Europeia e a Base para um Ordenamento
Nacional Participado: Comentario a Participacdo Piblica Prevista na Diretiva 2014/89/UE,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Julho de 2014, que estabelece um Quadro
para o Ordenamento do Espaco Maritimo

Da matéria da participacao piblica que é, di-lo a prépria Diretiva Quadro para o Ordena-
mento do Espaco Maritimo (Diretiva 2014/89/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23
deJulho de 2014), de agora em diante Diretiva, mais do que um principio, um requisito minimo
(artigo 6.2, d)), vem o legislador tratar no artigo 9.2, 1. Enuncia este que os Estados-Membros
estabelecem métodos de participacdo piblica, informando todas as partes interessadas e
consultando as partes e as autoridades interessadas, bem como o pablico envolvido, numa
fase inicial da elaboragdo dos planos de ordenamento do espago maritimo, em conformidade
com as disposigcoes pertinentes estabelecidas na legisla¢ao da Unido.

Se a ideia da antecipacdo que é, como vimos, cara a participacdo piblica, se encontra
plasmada, conforme ao sublinhado pela Convencao de Aarhus, ja 0 mesmo ndao podemos
dizer de outros elementos que, vimos supra, deveriam constar de uma formulacao completa,
como a variedade e frequéncia, pelo que a Diretiva peca, logo aqui, por defeito“°. Lembrando
DOUVERE e POMERQY, a participacdo piblica devera constar das fases do planeamento,
apreciacao do plano, implementacdao do plano e, ainda, p6s-implementacdao do plano
(monotorizacdo). Ora, uma vez que a Diretiva indica especificamente elaboracdo, parece
que apenas se refere a primeira das quatro fases do plano. Por outro lado, assumindo esta
remissao, ndo especifica em que momento (subfase) da primeira fase, pretende a inclusao
da participacao do piblico. Numa primeira leitura aparenta remeter para a subfase do pré-
-plano, o que respeita a tal ideia de colocacao da participacao piblica num momento o mais
a montante possivel, que defendemos. Mas, como se apressa o legislador comunitario a

e explicava que esta gradacdo permite “understand the increasingly strident demands for participation from the
have-nots as well as the gamut of confusing responses from the powerholders”, ARNSTEIN, Sherry R., A Ladder of
Citizen Participation, in JAIP, Vol. 35, n.2 4, Julho 1969, pp. 216-224.

39 JARVIS, Rebecca M., et al., Citizen science and the power of public participation in marine spatial planning, in
Marine Policy, n. 2 57, 2015, pp. 21 a 26, p. 21.

4 Vide art.2 6.2, 3 da Convencao de Aarhus.
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acautelar que todo o processo sera feito em conformidade com as disposi¢des pertinentes
estabelecidas na legislacdao da Uniao Europeia, o que nos remete para a analise da Diretiva
n.22003/35/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, 26 de maio de 2003, que estabelece
a participacao do pablico na elaboragdo de certos planos e programas relativos ao ambiente,
percebemos que, na verdade, a Diretiva acaba por redundar na tradicional consulta pablica.
E que para este mesmo momento remete a Diretiva 2003/35/CE, art.2 2.2, 2, b)#, pelo que
nem a fase da antecipacdo parece ser cara a Diretiva.

Note-se ainda o seu caracter por demais vago quando indica tao-sé estabelecem métodos.
Como temos vindo a notar, com pesar, uma das grandes dificuldades com que a participagao
pablica se depara, prende-se com a dificuldade em determinar com exatidao como pode ser
operacionalizada. Pese embora a natureza e fung¢des classicas deste instrumento de Direito da
Unido Europeia, a fun¢do pedagégica devera estar sempre presente na atividade do legislador
comunitario pelo que, na transposicao para o direito interno, exemplos concretos de formas de
participacao, apresentar-se-iam fundamentais. Assim, varias formas, e.g. nao convencionais,
merecem destaque como workshops, eventos e reunioes para grupos de stakeholders especi-
ficos, reunides one-to-one, criacao de newsletters e utilizacdo de social media).

Também a formula¢do no que a proépria identificacdo de stakeholders respeita, nao nos
parece a mais feliz. E que, e mantendo a assuncéo de que a Diretiva faz a tal remissdo para
a fase de consulta pablica pés delineagao, a distingao entre parte interessada e piblico en-
volvido nao tera razao de ser, quando se pretende a tal abordagem holistica e integradora,
que a ecossystem-based approach propoe, na medida em que esta fase pretende a inclusao
de todos os cidadaos.

A letra prossegue particularmente incuidada nesta matéria no nimero dois do mesmo
artigo que se refere a disponibilizacao dos planos imediatamente apés a conclusdo, com a
inclusdo da expressao relevantes (os Estados-Membros asseguram igualmente que as partes
interessadas relevantes, as autoridades e o piblico envolvido tenham acesso aos planos logo
que estes estejam concluidos). Com efeito, a Diretiva preocupa-se em assegurar que, uma
vez prontos, os planos sao levados imediatamente ao conhecimento do pablico interessado.
No entanto, nenhuma mencao é feita a importancia de a participacdo ser tomada em conta
pelos 6rgaos decisores#. Ora se, por acesso aos planos logo que concluidos, entendermos
o0 ato da publicacdo que é um principio quase 6bvio, e dada a aposta do legislador em ser
sintético nesta matéria, parece que levar imediatamente ao conhecimento do piblico que
participou, respostas adequadas quanto as propostas que surgiram dessa mesma participa-
¢do e, bem assim, a motivagdo para escolha, para o colher ou ndo, dos elementos surgidos
da participacdo publica, € mais importante, nesta sede, ver vertido na Lei, do que aquele
primeiro aspeto.

4. Experiéncias e Tendéncias Comparadas: o Caso Inglés e o Caso Portugués
Ha paises que demonstram tendéncia para o ativismo e participacdo pablica. O Reino Uni-

do conta-se de entre esses. Factos historicos explicam-na“ e factos quotidianos comprovam-
-na, nas experiéncias empiricas mais mundanas“+ mas, essencialmente, em projetos em que

4, .pablico tenha o direito de exprimir as suas observacdes e opinides, quando estao abertas todas as op¢des,
antes de serem tomadas decisdes sobre os planos e programas;”

42 Esta preocupacao nao escapa a Diretiva 2003/35/CE, art.2 2.2, d).

43\/ejam-se os movimentos religiosos Calvinistas durante o século XVII, especialmente na Escécia.

4 Notem-se os resultados relativos a abstencao de entre os eleitores registados, em elei¢des periddicas, de 34%
(2015) e 35% (2010).
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comparamos o panorama participativo Europeu4. Outros paises, como Portugal, apresentam
um intricado fenémeno de sub-participacdo crénica*. Como compreender este fenémeno so-
cial € uma questao que gostariamos de pensar, mas ultrapassa o escopo do nosso estudo. O
que pretendemos é, tao-s6, uma sumaria incursdao comparada pelos enquadramentos legais
dos dois Estados-Membros referidos para aferir do esforco feito, ou nao, pelo legislador, no
sentido de promover a participac¢ao piblica efetiva, i.e. levar a cabo a transferéncia do 6nus
da iniciativa de participacao do cidadao para a Administracdo, obrigando esta dltima a, mais
do que permitir, assegurar o inicio de processos participativos, a que se referem RICHARSON
e RAZZAQUE, criando uma sistematizacdo da participacdo. E que o Estado chamaria a si a
iniciativa no que a promocao da participacao pablica diversa diz respeito, ao invés de esperar
o ativismo e sensibilidade dos stakeholders, que nem sempre acontece. As razoes da nossa
eleicdo quanto aos Estados Membros prendem-se essencialmente com o facto de (a) serem
dois Estados-Membros cuja economia maritima tradicional, e bem assim sectores emergentes
relacionados, é forte, ndo fosse a situacdo geografica a isso mesmo propensa (b) apresenta-
rem uma abordagem idéntica, propria, paralela a abordagem integrada da Unido Europeia
(antecipando-se, alids, a esta), mas estadios de desenvolvimento dispares, no que ao OEM
diz respeito, permitindo uma analise comparada e (c) apresentarem tradi¢des constitucionais
e sistemas juridicos diversos que conduzem a niveis de participagao pablica diferentes.

4.1 0 caso do Reino Unido

O Reino Unido trata-se de um lider internacional no desenvolvimento formal do OEM#%,
pelo que um estudo do seu caso, s6 podera apresentar-se valioso para o desenvolvimento da
matéria noutros Estados. Aqui, o OEM é encarado como tratando-se de uma ferramenta que
assegura uma abordagem integrada e consistente, no que a distribuicao temporal e alocacao
espacial das atividades humanas, nos espagos maritimos nacionais, respeita. Em 2004, o
DEFRA (Department for Environment Food & Rural Affairs) criou um plano a cinco anos versando
a matéria, no qual enfatizava trés dimensdes essenciais que nao se alteraram entretanto:
(a) vasto envolvimento de stakeholders; (b) promocao de desenvolvimento sustentavel e (c)
desenvolvimento a escala regional.

0 desenvolvimento da politica teve os seus pontos altos na publicacdao do Marine Coastal and
Access Act 2009%°, de agora em diante Marine Act, da Declaracao de Politica Marinha, 2011 e na
criacdo de uma Estratégia para uma Zona Integrada de Gestdo Costeira, de uma rede de Areas
Marinhas Protegidas (AMP) e de um sistema de planeamento marinho°. O Marine Act, motivado
por pressoes relativas aos crescentes conflitos entre utilizadores e fundado no Livro Banco A Sea

4 Assim, Summary Results - Stakeholder Consultation on MSP and ICZM, ndo obstante os niveis, em geral baixos
de respostas obtidas (total de 225), o maior niimero de respostas veio do RU (46), contra por exemplo, as 11 por-
tuguesas ou 13 alemas, disponivel em http://ec.europa.eu/dgs/maritimeaffairs_fisheries/consultations/msp/
summary-results-of-msp-questionnaire_en.pdf, Acesso em 23 de novembro de 2015.

4« ARAGAO, Alexandra, Estudo (ilustrado) sobre cidadania europeia - do direito ao dever de participacdo no domi-
nio das dguas, in Debater a Europa, n.2 10 Janeiro/Junho 2014, pp. 49 a 73, p. 56.

47 RICHARDSON, Benjamin ). e RAZZAQUE, Jona, Public Participation in Environmental Decision-Making, in Environ-
mental Law for Sustainability: A Reader, Oxford, 2006, pp. 165 a 194, p. 193.

48 Sobre a matéria, KIDD, Sue e ELLIS, Geraint, From the Land to Sea and Back Again? Using Terrestrial Planning to
Understand the Process of Marine Spatial Planning, in Journal of Environmental Policy and Planning, Volume 14,
ndmero 1, Margo de 2012, pp. 49 a 66.

49 Em vigor na Inglaterra e no Pais de Gales, sendo acompanhado por medidas similares na Escdcia (Marine Act
2010) e na Irlanda do Norte (Northen Ireland Marine Bill). Para mais sobre o processo de descentralizagao adminis-
trativa do Estado, entre outros, MACKINNON, Danny, Devolution, State Restructuring and Policy Divergence in the
UK, in The Geographical Journal, Vol. 181, n.2 1, mar¢o 2015, pp. 47 a 56.

52 KIDD, Sue e ELLIS, Geraint, From the Land to Sea and Back Again?...Op. Cit., p. 53.
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Change, 2007, criou a Marine Management Organization (MMO)5* e tem como objetivo essencial
a coordenacao de esquemas regulatorios para a gestao das fun¢des e atividades marinhas.

No que a participacdo pablica concretamente respeita 53, veja-se o schedule 5, sobre
a observancia das Declaragdes de Participacdo Pdblica (SPP) (paragrafos 4, 5 e 6) e das
consultas pablicas (7 a 13). Indica o para. 4., sub-para. 2. que “an SPP is a statement of the
policies settled by the relevant authorities for or in connection with the involvement of inter-
ested persons in the preparation of the relevant document”, esclarecendo no sub.-para. 4., 0
entendimento que devera ser dado ao conceito de interessados (“any persons appearing to
the relevant authorities to be likely to be interested in, or affected by, policies proposed to be
included in the relevant document, and (b) members of the general public”). O SPP, preparado
e publicado em fase ante ao planeamento> trata-se de um documento salutar, na medida
em que organiza e sistematiza a participagao pablica, de acordo com as fases do plano.

Mas centremo-nos no Plano Marinho relativo a Area Costeira e Alto-Mar Este (EIEOMP),
DEFRA, 2014, 0 primeiro aprovado dos onze previstos no Pais®. Este plano ocupa as areas
que se estendem entre Flamborough Head, Yorkshire e Felixtowe, Suffolk, numa area total
de 58, 700km?, com elevada concentracao de atividade industrial relacionada com o mars¢
(e.g. producao de gas, petréleo e energia eélicas”), compreendendo a zona offshore e insho-
re. Sobre este Gltimo ponto note-se, e ao contrario da op¢ao tomada pela Diretiva, que o
tratamento a dar, e bem, é uno, ndo obstante o Marine Act prever aqui duas areas distintas,
sendo de identificar o mesmo grupo de stakeholders a envolvers,

0 que dizer da participacao pablica a respeito deste plano? O SPP surgido a propdsito apre-
senta-se esclarecedor. A natureza inclusiva do documento é facilmente percetivel®® e o conceito
de interessado é primeiramente entendido lato sensu®, nao obstante elenco, nao exaustivo e
assumidamente incompleto, das entidades que se consideram interessadas, feito a posterioric2.

5t Que se trata de um quango (ONG quasi-auténoma), organismo nao eleitoral, buscando a sua legitimidade demo-
cratica junto da resposta direta que da ao governo. Para mais sobre as principais responsabilidades da MMO, vide
BOYES, S.). e ELLIOTT, M., The excessive complexity of national marine governance systems — Has this decreased
in England since the introduction of the Marine and Coastal Access Act 20097, in Marine Policy, n.2 51, 2015, pp. 57
a 65, pp. 61 e 62.

52 LOWTHER, Jason e RODWELL, Lynda D, IFCAs: Stakeholder Perceptions of Roles, and Legal Impact, in Environmen-
tal Law Review, n. 2 15, 2013, pp. 11 a 26.

53 Sobre outras matérias, nomeadamente entendimento a dar a area marinha, na esteira da abordagem ecossisté-
mica que se pretende, vide sec¢do 42.9 do Marine Act.

54 Schedule 6, para. 5., sub-para. 1.

55 Para consultar o faseamento relativo a todos os planos em curso https://www.gov.uk/government/collections/
marine-planning-in-england.

¢ Para pormenores sobre as atividades desenvolvidas, conferir o documento final, East Inshore and East Offshore
Marine Plans, DEFRA, abril, 2014, pp. 15 e 16.

57 Em particular offshore. De extremo relevo nesta matéria afigura-se o caso Dogger Bank, relativo a criagao de
um parque de energia eélico offshore, que obteve licenga para implementagdo em fevereiro do corrente. Particu-
larmente interessante no caso foi a participa¢ao pablica, que se iniciou em abril de 2010, na fase inicial do pro-
jeto, cujo relatério esta disponivel em http://www.forewind.co.uk/uploads/files/dogger%2obank%2o0step%20
final%2opublished%2ov3.pdf. Acesso em 14 de novembro de 2015.

58 Assim, FLETCHER, Stephen e POTTS, Jonathan, Ocean Citizenship: An Emergent Geographical Concept, in Coastal
Management, n. 2 35, 2007, pp. 511 a 524, p. 263.

5 Versdo de agosto de 2013. Primeira publicacdo ocorrida em abril de 2011 e primeira revisdo em maio de 2012.
Note-se que a mais recente versao, introduzida em margo de 2015, ap6s publicagdo do plano final, apenas atualiza
o documento, no que a participagao pulblica na fase de monitorizagdo do plano, respeita. Declaragao sobre Parti-
cipacdo Piblica do Plano Marinho relativo & Area Costeira e Alto-Mar Este, p. 6., disponivel em https://www.gov.
uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/312377/east_final_spp_august2013.pdf, Acesso
em 17 de novembro de 2015.

%0 E.g. o foco no aspeto da transnacionalidade que o projeto convoca (fronteiras com Franga, Holanda e Bélgica).
¢ Declaragao sobre Participagao Publica...Op. Cit., p. 2.

%2 [bidem, p. 7.
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O SPPresponde as trés questdes fundamentais nesta matéria, sobre as quais nos detinhamos
supra, a saber o qguem, quando e como, mostrando clareza quanto aos propésitos visados
e focando que o envolvimento dos stakeholders sera de levar a cabo em todas as fases do
plano, e.g. fase do planeamento, fase de apreciacdo do plano, fase de implementagdo do
plano e fase de pés-implementagdo do plano.

Respondendo ao quem, e nao obstante a abertura a todos os stakeholders, foram identi-
ficados como stakeholders primarios, os representantes dos seguintes setores: indistria de
aquacultura, portuaria ou mercante; inddstria de telecomunicagdes, defesa e seguranc¢a nacional;
producdo energética e desenvolvimento de infraestruturas, comunidades®; autoridades locais
e membros eleitos; associagdes marinhas de conservagao ou outro e atividades de recreagao e
turismo. Com efeito, surge explicito no SPP que se pretende a inclusao de determinados grupos
eindividuos, representantes dos interesses de cada setor, em todo o processo de planeamento.

Ja no que ao quando respeita, foi proposta uma tabela que indica métodos de inclusao de
stakeholders, por fase. Nao obstante esta abordagem que foca a participacao ampla e ante-
cipada nota-se que as diferengas entre stakeholders deverao ser tidas em conta, referindo-se
queinclusdao em determinadas fases, podera nao ser apropriado para todos. Com efeito, como
lembram POMERQY e DOUVERE, “too many stakeholders can create administrative and resource
allocation problems. It is important that the final stakeholders involved be well-balanced™.

Ja a resposta ao como foi dindmica e adaptavel, preocupada em efetivamente levar a
compreensao dos varios grupos, toda a informagdo necessaria ao projeto, num total de 157
iniciativas de reunides bilaterais ou individuais com grupos identificados de stakeholders,
sessoes drop-in e workshops, para que as contribuicdes fossem possiveis, em todas as fases®.

Uma nota para o esforgo relativo a efetividade da participacao, umavez que o entendimen-
to a ser dado a engagement, nao se prende apenas com a ideia de informar, mas assegurar
que a participacao pode, de facto, ocorrer®s,

Por fim dois aspetos tocantes as questdes que temos vindo a privilegiar, resultam claros:
porum lado atomada em conta da participacao plblica e por outro a questdo da antecipacao.
Destarte, a data da primeira publicacao do SPP, i.e., ainda na fase do pré-plano, haviam ja
sido conduzidos trés workshops com stakeholders, em Hull, Norwich e Peterborough, no
sentido de obter da comunidade respostas quanto as formas como se pretende incluir os
stakeholders, na prépria visao do plano, e como sera estabelecida a comunicacao, iniciativa
de saudar®. Ja a propésito da formal consultation, que ocorreu no Verdo de 2012 (12 semanas),
0 SPP indica que “the responses will be analysed and a summary report will be produced
detailing any comments made and published on our website. This report will also set out any
changes made to the plans, any changes that weren’t made and the reasons why. Everyone
who submitted a response will be notified when it is published” 8.

0 processo durou quatro anos e, de facto, podemos concluir, envolveu stakeholders nao
apenas numa fase inicial, de scooping, mas durante todo o processo, tal como previa o SPP,
tendo aqueles sido tratados como equal partners®.

% Tomando em considera¢do o Localism Act, 2011.

6 POMEROY, Robert e DOUVERE, Fanny, The engagement of stakeholders...Op. Cit. p. 819.

% Vide, East Marine Plan Areas: Evidence and Issues Report, MMO, 2014, pp. 12 € SS.

6 “Via our website, we will confirm the exact timings of each stage of the plan making process so that stakehold-
ers are clear on future stages of marine plan production and when they will occur. We will keep you up to date on
general marine planning progress via electronic newsletters, printed newsletters, emails, web updates, and press
and media coverage”. Ibidem, p. 10.

%7 Todavia a adesdo a estes nao foi particularmente elevada. Apenas se contaram 98 pessoas nos trés eventos.
Ibidem p. 6.

%8 Ibidem.

% S3o os proprios stakeholders que o consideram, pelo que ndo mais justa poderia ser a avaliagao. Com efeito,
em resposta a questao: the MMO has taken all reasonable steps to engage with people or groups with an interest
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4.2 O caso Portugués

Nao obstante esperado para 2014, 0 quadro internacional relativo a ordenacao final do
espaco maritimo portugués’ parece tardar’, o que ndao impede avancos internos na maté-
ria’?, em consonancia com o visto no caso inglés e acompanhando a tendéncia europeia,
realidades a que supra, nos referiamos.

Ao invés de adaptar o regime existente (e.g. fazendo uso da POET?3), Portugal optou pela
adocdo de uma lei ex novo para atingir o tal reposicionamento estratégico e psicolégico™,
nesta matéria. Destarte, a aprovacao da Lei n.2 17/2014, de 10 de abril, que estabelece as
bases da Politica de Ordenamento e de Gestao do Espa¢o Maritimo Nacional’, de agora em
diante LBOGEM, e do Decreto-Lei n.238/2015, de 12 de marco que a desenvolve, constituem
os documentos essenciais nesta matéria. Como vamos focar-nos apenas na participacao
pablica que preveem, constituindo, juntos, o quadro para que este instituto se opere nesta
sede, vamos abster-nos de um comentario exaustivo aos documentos, em paralelo com feito
supra, em rela¢do ao caso inglés?e.

Tecamos, ainda assim, algumas consideracdes sobre os pontos cardeais de ambos. Depois
de ficar assente, no art.2 12 da LBOGEM, o objetivo de estabelecer as bases da politica de
ordenamento e de gestdo do espago maritimo nacional, a que subjaz o diploma?’, define-se,

in marine planning in the east as outlined in the approved statement of public participation, 59% dos inquiridos
responderam afirmamente. Conferir, East Inshore and East Offshore Marine Plans Modifications — Overview and
Summary of Consultation, abril 2014, p. 8.

7° Ha data que escrevemos, decorre junto da Divisao de Assuntos do Oceano e Direito do Mar das Nagdes Unidas
(DOALOS), projeto que prevé a extensdo da plataforma continental (art.2 762 da CNUDM) até as 350 milhas e, bem
assim, da zona econémica exclusiva (art.2 56.2 e ss da CNUDM), preparado pela Estrutura de Missao para a Exten-
sao da Plataforma Continental (EMEPC), conforme ao disposto no art.2 4.2 do anexo Il da CNUDM. Sobre a matéria,
entre outros, COELHO, Paulo das Neves, O Processo de Extensdo da Plataforma Continental, in Aspetos Juridicos e
Cientificos da Extensdo da Plataforma Continental, EMEPC, 2006, pp. 44 a 49.

7t Esperada para 2017. Neste sentido vai a EMEPC em http://www.emepc.pt/a-submissao-portuguesa, Acesso em
24 de novembro de 2015.

72 Nao vamos nesta sede referir-nos a participagao pablica em sede de Plano de Ordenamento do Espaco Maritimo
(POEM) uma vez que, parece-nos, este plano, a considera-lo, releva meramente como um simples levantamento
inicial, um motor, para a politica que se enseja. Ademais, é o proprio POEM que prevé a cria¢do de mais cinco
planos. Sobre a matéria, nomeadamente a propésito da pobre participacdo piblica que se deu in casu, por todos,
CALADO, Helena e BENTZ, Julia, The Portuguese Maritime Spatial Plan, in Marine Policy, n.2 42, 2013, pp. 325 a 333.
73 De facto, podia ter optado por esta via e 0 momento era até oportuno, na medida em que a matéria foi também
revista, tendo sido publicada a Lei n.2 31/2014, de 30 de maio, que estabelece as Bases Gerais da Politica Piblica
de Solos, de Ordenamento do Territ6rio e de Urbanismo (LBPOTU).

7 PITTA E CUNHA, Tiago, A Importancia Estratégica do Mar para Portugal in Publicacdes Instituto de Defesa Nacio-
nal, Verdo 2004 n.2 108, 2.9 série, pp. 41-52.

75 No seio da Estratégia Nacional para o Mar (ENM) 2013-2020, aprovada pela Resolugcdo do Conselho de Ministros
n.212/2014.

76 Interessantes para uma compreensao da LBOGEM, MIRANDA, Jodo, O papel do novo quadro legal do Ordena-
mento do Espago Maritimo, intervengdo proferida na conferéncia “O Mar no Direito Europeu e a Politica Maritima
Europeia”, realizada em 29 de maio de 2014, na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa; Parecer do Conse-
lho Nacional do Ambiente e do Desenvolvimento Sustentdvel (CNADS) sobre a Proposta de Lei n® 133/XIl, que esta-
belece as Bases da Politica de Ordenamento e da Gestdo do Espago Maritimo Nacional; os comentdrios e elementos
para reflexdo do CNADS sobre o Projeto-Lei que desenvolve a LBOGEM, disponiveis em http://www.cnads.pt/index.
php?option=com_docman&task=cat_view&gid=71&itemid=84, Acesso em 11 de novembro de 2015 e NORONHA,
Francisco, O Ordenamento...Op. Cit., pp. 139 e ss.

77 Talvez para colmatar a falta de exposicao de motivos, tal como prevista na proposta de Lei n.2 133/Xll, que o
legislador optou por simplesmente nao incluir na versao final, mas cuja manutencao, parece-nos, nao teria sido,
de todo, despicienda, em especial no que a facilitagao da participacao piblica diz respeito, é interessante notar
o acrescentar de um ndmero (2) na versao final, que define o objetivo da lei (visando assegurar uma adequada
organizacao e utilizacdo do espa¢o maritimo nacional, na perspectiva da sua valoriza¢ao e salvaguarda, tendo
como finalidade contribuir para o desenvolvimento sustentavel do Pafs).
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de acordo com a CNUDM, o entendimento por Espa¢o Maritimo Nacional’®. Naturalmente, sera
de saudar a iniciativa de o legislador em, a cabeca do elenco dos principios do OEM? que
apresenta no art.2 3.2, focar a abordagem ecossistémica, mostrando-se assim consonante
com a tendéncia europeia, como alias ja o faz o Marine Act®°. Todavia, o mesmo elenco nao
inclui uma mencgao a participacao piblica que, vimos, é um principio estruturante nesta
matéria e, por isso, mais do que um objetivo, tal como o legislador o qualifica (art.2 4.2, 3).
Tomando esta op¢ao, anda alias o legislador contra propria ENM®, sua blssola nesta sede.

Muito embora o dispositivo 11.2 ndo verse diretamente a matéria da Participa¢do Pablica,
nao podera deixar de ser comentado na medida em que estabelece os critérios para reso-
lucao de conflitos de utiliza¢ao, surgidos em areas ou volumes cobertos por certo plano de
afetac@o®?, o que afeta a matéria que tratamos. Comeca o legislador notando que se refere
apenas a fase de elaboracdo dos planos, erradamente, a nosso ver, se pretende a tal gestao
adaptativa que propoe nos principios®. Por outro lado, indica dois critérios para a resolucao:
“amaiorvantagem social e econémica para o Pais, nomeadamente pela criacdo de emprego
e qualificacao de recursos humanos, pela criacao de valor e pelo contributo para o desen-
volvimento sustentavel”®: e a “maxima coexisténcia de usos ou atividades”. Ora, parece que
se a intencao do legislador fosse promover a participacdo pablica, pelo menos na fase de
elaboracgdo dos planos, era fundamental que uma alinea a ela dedicada, ou um corpus mais
claro da alinea a), nao se lhe escapasse, no sentido de sublinhar que terd que ser tida em
conta a participacao pablica na hierarquiza¢ao das atividades a desenvolver.

Mas é o artigo 12.2, sob a epigrafe, Direito de Informacao e Participacdao, que merece a
nossa especial aten¢ao. Aredagao inicia-se indicando, no niimero 1, que todos os interessa-
dos tém direito a ser informados e a participar nos procedimentos de elaboragao, alteracdo,
revisdo e suspensao dos instrumentos de ordenamento do espaco maritimo nacional, de-
signadamente com recurso a meios eletrénicos. Em primeiro lugar é de saudar a inclusao
das quatro fases fundamentais em que a participacao deve estar presente, ao contrario
do que havia feito a Diretiva. Por outro lado, sabendo que o conceito de interessado nesta
matéria é particularmente custoso de densificar, como desacompanhado de uma elucida¢ao
quanto ao entendimento a ser dado a interessado, teria sido mais prudente uma simples
omissdo desta expressdo (como alias é feito, e bem, pela Lei de Bases do Ambiente®s). O
legislador exemplifica ainda uma das formas que poderao ser usadas. Com efeito, como
vimos a propo6sito das consideracdes relativas a Diretiva, é importante que se perceba como
podera ser desenvolvida a participag¢do puablica pelo que, ndo obstante vaga, insuficiente
e pouco criativa, é de elogiar a op¢do do legislador. E que a mencdo a democracia online
parece potenciar a vertente da continuidade, ndao apenas nas fases formais, mas durante
todo o processo. Prossegue no nlimero dois, tautologico diga-se®, no que as garantias nesta

78 Art.2 2.2,

79 Cuja leitura sera de conjugar com os previstos na Lei de Bases do Ambiente, Lei n.2 19/2014, de 14 de abril.

8o Qutros principios sao visados, como o principio da gestao adaptativa, o principio da cooperagao transfronteiri-
¢ca, entre outros. Para mais sobre a matéria vide supra nota de rodapé 17.

8 Estratégia Nacional para o Mar 2013-2020, p. 57.

82 Sobre os instrumentos eleitos para o OEM, a saber, os planos de afetagao e os planos de situagao, conferir art.2
7.2ess.

8 Art.23.2b).

8 Nao podemos deixar de notar que se trata uma das normas que mais claramente revela a inten¢ao excessiva-
mente economicista do legislador na versdo final do instrumento, impermeavel aos valores previstos na ENM.
Com efeito, a redacdo da Proposta, no art.2 11.2, 1 a), limitava-se a referir a “maior vantagem econémica”. A este
propdsito vide, NORONHA, Francisco, O Ordenamento...Op. Cit., p. 152.

85 Art.2 6.2,

86 Reforcando desnecessariamente as quatro fases em que a participacao devera estar presente.
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matéria respeita. Aqui, estranhamente e sem paralelo®, elenca extensamente as entidades®®
que deverao participar® e refere-se a garantia de existéncia de um processo de discussao
plblica (alinea e)). Querera com isto dizer o legislador que a participacao, sera de remeter
apenas para o momento de discussdo piblica? Parece que sim, na medida em que na alinea
f), a propdsito da publicacio do projeto de instrumento, bem como pareceres e propostas, se
refere unicamente aqueles que foram obtidos na discussao piblica. Ora, tal redacao revela
uma atitude em nada inovadora face a postura formal, unicamente interessada em ticking
boxes, a que o legislador nos tem vindo a habituar, em matéria de participacdo publica.
Nao seria despicienda a previsao de um paralelo ao SPP que elogidvamos supra, de modo
a organizar, facilitar e incentivar o desenvolvimento da participa¢ao ao longo da vida do
plano, acrescentando-se, eventualmente, uma fase do pré-plano*°, para assim se alcangar
também, e plenamente, a vertente da antecipacdo. E que desta feita todos os interessados,
incluindo o pablico em geral, saberiam quando e como poderiam participar, exprimindo a
analise de stakeholders que apresentavamos supra.

Por fim, da leitura do n.2 3 do mesmo apenas se nos oferece dizer que tal como a Diretiva,
a Lei indica a necessidade de publicar o instrumento em Diario da Rep(blica, mas nada diz
a propo6sito da questdao fundamental da fomada em devida conta da participacdao que se
apresentaria crucial para uma participagao efetiva.

Voltemos agora a nossa atencao para o Decreto-Lei n.238/2015, de 12 de Marc¢o, que vem
desenvolver o regime juridico aplicavel quer ao ordenamento do espaco maritimo nacional e
ao seu acompanhamento permanente e respetiva avaliagcdo técnica, quer a utilizagcao desse
espaco essencialmente, através da criacdao do regime de elaboracao, aprovacao, alteracao,
revisdo e suspensao dos instrumentos de ordenamento do espaco maritimo nacional (pla-
nos de situacao e afetacao) e do regime juridico aplicavel aos titulos de utilizacao privativa
do espaco maritimo nacional®'. De novo no que a participacdo pablica respeita, € bem mais
felizaredacao dada aqui pelo legislador, se comparada com a Lei de Bases. Sendo vejamos:
por um lado, autonomiza o Direito a participacao (art.2 8.9), em face do Direito a informacao
(art.2 7.9). Ja sabemos que sdo complementares, mas de facto é importante um tratamento
distinto para enfatizar momentos e responsabilidades separadas. Por outro lado, o legislador
mostra-se bem mais inclusivo indicando, no ndmero 1, que “todos os cidadaos, bem como
as associagodes cientificas, profissionais, sindicais e empresariais, direta ou indiretamente
associadas as atividades maritimas, tém o direito de participar na elaboracao, alteracao,
revisdo e avaliacdo dos instrumentos de ordenamento do espa¢o maritimo nacional” e es-
clarecendo, no nimero dois, que “o direito de participacdo...compreende a possibilidade
de formulacdo de sugestdes e pedidos de esclarecimento ao longo dos procedimentos de
elaboracao, alteragao, revisao e avaliacao dos instrumentos de ordenamento do espaco
maritimo nacional, bem como a intervencao na fase de discussao piblica que precede obri-

8 Com efeito nem a Lei de Bases do Ambiente (art.2 6.2), nem a LBPOTU (numa interessante construgdo prevista
nos art.2 6.2, 2), operam semelhante.

88 Acrescentando ainda as alineas b) e d), que ndo constavam da Proposta de Lei.

% Alineas a) a d). E aqui notério o esforco que legislador faz no sentido de agregar todas as entidades piiblicas
potencialmente envolvidas, bem como associagdes cientificas, profissionais, sindicais e empresariais, direta ou
indiretamente associadas as atividades marinhas, numa expressao da visao holistica propugnada nesta matéria.
Mas fa-lo de forma confusa, pelo que deveria manter-se sucinto, nesta Lei de Bases e desenvolver a matéria em
outra sede. Sobre a matéria MIRANDA, Joao, O papel do novo quadro legal...Op. Cit. pp. 5 a 7.

% Neste sentido, mas tdo-s6 no que a elaboracao e planos de urbanizag¢ao e planos de pormenor, respeita, vai o
Regime Juridico dos Instrumentos de Gestao Territorial (RJIGT), Decreto-Lei n.2 80/2015, de 14 de maio, nos seus
artigos 882 e 892, sob as epigrafes, Participacdo e Discussao Piblica, respetivamente, assim, fazendo notar que a
primeira € mais vasta que a segunda.

9 Art.21.2,1a) e b).
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gatoriamente a respetiva aprova¢ao”. No entanto, prova posteriormente aquela que era a
sua intencao, ja alinhavada na Lei de Bases, de fazer funcionar a participacao pablica ape-
nas sucessivamente, no momento de discussdo pblica, posterior a elaboracao do plano. E
que o art.217.%, a propdsito da participacdo pablica no procedimento de elaboracao planos
de situacao??, refere explicitamente que “findos os procedimentos referidos... a entidade
responsavel... procede a abertura de um periodo de discussao pablica”. Além disto, parece
que o periodo de discussao pablica ndo sera precedido de um periodo de preparacao dos
stakeholders, para que a mesma seja proficua. Por fim, comparando ainda com o caso inglés,
em que o periodo de consultation se alonga por doze semanas, o legislador portugués opta
pelo periodo ndo inferior a trinta dias. Além de curto no seu minimo, deixa a considera¢ao
das entidades aquele que sera o periodo a final dado a este momento, assim impedindo a
tal sistematizacdo, que tomavamos como imprescindivel supra%, tornando a participacao
publica, ndo mais do que uma graga ao estilo iluminado.

Deste modo, ndo s6 ndo elabora um guia para participacdo pblica (em paralelo com o
SPP inglés), com especial aten¢do para uma subfase do pré-plano, que defendemos supra,
em que a participacdo de todos é fundamental, como acaba para a remeter para um momento
em que a participac¢ao é, de certo modo, menos pertinente, afetando-se o due account®:.
Assim, com LIAVASCONCELOS, notamos, com pesar, que o legislador “quando se especifica,
segue os modelos tradicionais”.

Parece pois que no inicio desta empresa, e pela analise das leis que a sustentam, nao
podemos esperar ver o cidadao tratado como um equal partner na tomada de decisao. Com
efeito, é improvavel, no que a participagdo pblica no planeamento portugués respeita,
um corte com a consideracdo enquanto mera formalidade, atitude que CALADO e BENTZ
repreendemss.

Conclusao

Indica-nos LUCAS que “participation has come into vogue” e “like many vogue words, it
is vague”. Com efeito, a definicao do instituto esta longe de se apresentar liquida. Mas
mais ou menos amplas, mais ou menos felizes, defini¢des la vao surgindo; custoso, isso
sim, é operacionalizar um conceito que, essencial que é, se apresenta passivel de criticas
diversas, por vezes severas. Estudos de caso como o que aqui utilizamos, colhendo do tema
do Ordenamento do Espago Maritimo Sustentavel, auxiliam-nos na abordagem da matéria.
Tendo presentes os elementos que fazem operar a participacao pablica, em todas as fases
fundamentais da vida do plano, nomeadamente nas fases de elaboracao, avaliacao, imple-
mentacado e pds-implementacao destacamos, na esteira da literatura entendida na matéria,
aqueles que nos parecem mais importantes para fazer operar a participacdo piblica de forma
sistematica, a saber a antecipagdo e a tomada em devida conta das opinides e comentarios.

Ora, fazendo uso de uma no¢do amplissima de p(blico, a colocagdo a montante da par-
ticipacao na tomada de decisao, numa que chamariamos de subfase de pré-plano, respon-
savel pela criacdo da tal visdo de conjunto relativamente ao OEM e, claro esta, a tomada em

92 Que vale, mutatis mutandis, para os planos de afetacdo. Estes dltimos podem surgir de iniciativa piblica ou dos
interessados (Arts.2 22.2 e 30.9) e, uma vez aprovados, integram os primeiros, alterando-os (art.%19.9).

93 Vide nota de rodapé 47.

94 Art.2 17.2, 4.

95 VASCONCELOS, Lia, in Relatério final do Debate MAR Portugués: Contributo para o Ordenamento Espacial, Edi-
tado por FERREIRA, M.A., CALADO, H., PEREIRA DA SILVA, C. 2015, CICS.NOVA/FCSH-UNL e CIBIO/UA¢. FCSH-UNL,
Lisboa, Janeiro de 2015. 25 pp, p. 5.

96 CALADO, Helena e BENTZ, Julia, The Portuguese Maritime Spatial Plan...Op. Cit., p. 332.

97 LUCAS, J. R., Democracy and Participation, Penguin Books, 1976, p. 136.
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consideracdo das opinides, que se consubstancia em responder adequadamente a todos os
que participaram construtivamente no procedimento (o que nem se apresenta, hoje, particu-
larmente dificil, se fizermos uso das tecnologias de informacao e comunicacao disponiveis)
e o chamamento a prépria delineacdo do plano daqueles que tém um interesse especial, os
key stakeholders (ultrapassando a dificuldade surgida a propésito da reparticao do Direito
de Propriedade nesta sede, através da identificacdo de stakeholders), com nova chamada de
todos antes da aprovacao, e.g. através de consulta piblica (fase de avaliacdo) e o fomento
da participacdo durante as fases de implementacdo (execucdo) e pds-implementacao (e.g.
revisdo), surge, no nosso entender, uma forma possivel de operacionalizar a participacao
piblica em sede de tomada de decisao sustentavel.

Por outro lado, uma analise comparada da experiéncia de OEM em dois Estados-Membros
(Reino Unido e Portugal), ndo obstante se encontrarem em estadios de desenvolvimento do
planeamento diferentes, leva-nos a concluir que: aquele organizou a participa¢do pablica de
forma eficazem momento anterior ao préprio inicio do planeamento, transferindo o 6nus da
iniciativa da participacdo pablica do cidadao para a Administracao, ao passo que, pela analise
dalegislacdo produzida pelo segundo (Lei de Bases, 2014 e Decreto-Lei de Desenvolvimento,
2015), podemos concluir que, ainda que numa primeira fase o legislador cumpra o requisito
da continuidade, mas ja ndo da antecipacdo e nao se referindo sequer a ideia da tomada em
devida conta, ja numa segunda fase acaba por remeter a participacao piblica tdo-sé para a
tradicional consulta piblica, pelo que nem a ideia de continuidade fica, enfim, acautelada.

Palavras-Chave: Participa¢ao Piblica; Ordenamento do Espaco Maritimo; Convencao de
Aarhus; Cidadania; Abordagem Ecossistémica

Inés Roncha

Mestre em Direito - Ciéncias Juridico Politicas/

Mengdo em Direito Internacional Pablico e Europeu.

Ministério dos Negdcios Estrangeiros Portugués (Estdgio), Set. 2015-presente
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As contratagoes pablicas
sustentdveis na realidade brasileira

A discussao acerca das contratagdes plblicas sustentaveis,
tendo em vista sua relevancia na indugao de comportamentos
socioambientalmente desejados, exige um debate amplo,
capaz de noticiar a chegada oportuna de novas perspectivas
conjuntamente com a quebra de alguns paradigmas consagrados
na seara contratual, tudo isso com o fulcro de demonstrar
a perfeita viabilidade juridica da ado¢ao de procedimentos
dotados de critérios e regras de sustentabilidade no ambito das
contratagdes pablicas.

“Antes de comecar, é preciso um plano,
e depois de planejar, é preciso execu¢do imediata.”
Séneca

I. CONSIDERACOES INICIAIS

Este ensaio pretende delinear o panorama e as mdltiplas possibilidades que envolvem a
implantacao efetiva do modelo de contrata¢des plblicas sustentaveis®, em todos os niveis
da estatalidade brasileira. Tal tematica ja se apresenta traduzida em medidas legislativas
efetivas em inimeros paises, a exemplo do Canada, Holanda, Bélgica, Reino Unido, Estados
Unidos, Noruega, Africa do Sul, Coréia do Sul, Japdo, Suécia, Franca, Alemanha, Austria e
Suica, para citar os mais representativos no avanc¢o deste modelo?, que faz da Unido Europeia
a entidade supranacional em que os critérios socioambientais, sugeridos como mecanismos
de suporte as aquisicoes plblicas, apresentam maior grau de regulamentacao e efetividades.

No caso do Brasil, a relevancia e a atualidade desta questao esbarram na urgéncia de
um debate maior que envolve o papel do Estado, enquanto prestador de servico pablico,
discutindo-se, sobretudo, sua eficiéncia prestacional. E, justamente sobre este viés
prestacional, a discussao avulta de importancia, na medida em que o Estado, personificado na
figura de seus gestores, tem papel fundamental como elemento indutor de comportamentos
socioecondmicos desejaveis na promocao de uma metodologia de consumo de produtos
(bens e servicos) que seja reconhecido como ético* e sustentavels.

* FERREIRA, Maria Augusta Soares de Oliveira. Licitagdes sustentaveis como instrumento de defesa do meio
ambiente, 2012, p. 85. Marrakech Task Force on Sustainable Public Procurement. Activity Report. UNEP, 2011.

2 BRASIL. Ministério do Meio ambiente. Agenda Ambiental da Administragao Plblica (A3P), 2009, p. 48.

3 COMISSAO EUROPEIA. Environment Action Plan. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/environment/gpp/action_
plan_en.htm »>. Acesso em 24 nov 2014.

4 CIDAC. Consumo responsavel. Disponivel em: http://www.cidac.pt/index.php/o-que-fazemos/comercio-e-
desenvolvimento/consumo-responsavel/. Acesso em 22 nov 2014.

5 SOUZA, Lilian Castro de. Politica nacional do meio ambiente e licitacoes sustentdveis, 2011, p. 103.
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Em escopo mais amplo, a sociedade contemporanea assiste ao crescimento exponencial
do nimero de eventos naturais de contornos catastréficos, fazendo a questdao ambiental
migrar das teses académicas para o centro do debate econdmico e social, a demonstrar
a relevancia e a urgéncia com que esta tematica se apresenta. O carater de globalidade e
transversalidade das grandes questdes ambientais & marca registrada nos féruns atuais
sobre o futuro da humanidade.

Sendo assim, um novo paradigma se apresenta. A percepc¢ao sistémica da gravidade
das questdes ambientais, a exemplo dos cenarios que envolvem as mudancas climaticas e
o aquecimento global, além da gradativa escassez de recursos naturais, mais notadamente
os hidricos, dentre tantos outros cenarios adversos que se apresentam, nos conduz a
uma profunda reflexao sobre o atual modelo de desenvolvimento. Tal reflexdo se mostra
extremamente densa, dado o teor de complexidade e multidisciplinaridade envolvido,
além dos evidentes conflitos de interesses que a tematica, de per se, suscita. Trata-se da
transversalidade insita a tematica ambiental na moderna sociedade de risco®.

Em decorréncia dos cenarios passados (identificados pelos estudos das condicdes
atmosféricas dos Gltimos milhares de anos), os atuais e futuros apontam para uma crise
ambiental, que sem precedente na histéria da humanidade, tem estreito liame l6gico com a
profundidade das transformacdes politicas e socioecondmicas experimentadas, notadamente,
no decorrer da segunda metade do Século XX e neste inicio de ciclo do terceiro milénio.

Nesta perspectiva, é lugar comum questionar-se sobre o papel do Estado na socialmente
desejada mudanca desses cenarios, particularmente pelo uso do seu poder de compras,
enquanto medida indutora de comportamentos socioambientalmente sustentaveis’. Nesse
ponto, a tematica das licitacdes e contratacdes plblicas sustentaveis se insere como um
dos possiveis instrumentos dessa mudanca, afirmando-se a necessidade de superacdo da
visdo meramente instrumental das licitacdes para assuncao do papel de mecanismo indutor
de politicas pablicas®.

Il. Poder piblico contratante: o papel do Estado brasileiro como agente indutor de
comportamento socioambiental desejavel

Neste ponto, questiona-se de qual ferramenta dispde o gestor plblico para melhor
identificar os produtos ou servicos que causam maior ou menor impacto sobre o meio
ambiente? Quais produtos ou servigos privilegiam o menor consumo de matéria-prima
e energia em seu processo de fabricacdao/prestacao? Quais produtos possuem maior
durabilidade, eficiéncia energética ou relacao custo-beneficio? Como tratar a descri¢ao
do objeto no termo de referéncia ou no projeto basico, a fim de que se adquira o bem ou
servico que melhor atenda a premissa do melhor preco, como proposta mais vantajosa? As
iniciativas do Poder Plblico, materializadas mediante a edicdo de atos normativos (leis,
decretos, portarias, instru¢des normativas e recomendacdes, por exemplo) sao efetivas na
protecdao ambiental e na indu¢ao de comportamentos socioambientalmente sustentaveis?

E relevante anotar que o conceito de desenvolvimento sustentavel, determinante para
a valoracao principioldgica e para o consequente estabelecimento dos critérios minimos
de sustentabilidade’, foi erigido sobre as dimensdes tedricas e premissas conceituais do
termo meio ambiente, a privilegiar as diretrizes de prudéncia ecolégica, de viabilidade

6 BECK, Ulrich. A Europa alema: de Maquiavel a “Merkiavel”, 2014, p. 22-23.

7 SILVA, Viviane Vieira da. A utilizacdo das licitacdes e contratacdes plblicas como instrumentos juridicos de
protecdo ambiental., 2012, p. 467.

8 Cfr: GARCIA, Maria da Gléria F. P. D. Direito das Politicas Piblicas. Coimbra, 2009. BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito
Administrativo e Politicas publicas, 2006. BREUS, Thiago Lima. Politicas pblicas no Estado Constitucional, 2007.

9 SANTANA, Jair Eduardo; CAMARAO, Tatiana; CHRISPIN, Anna Carla Duarte. Termo de Referéncia, 2013, p. 113.
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econdmica e de relevancia social. Na licao de Ignacy Sachs®, trata-se de ponderacao™
necessaria e esperada, de conceito central e equidistante, entre o economicismo arrogante
e o fundamentalismo ecolégico.

Nao resta dlvida de que a protecdao do meio ambiente e a preserva¢dao dos recursos
naturais, ponderada com a atividade econdmica em prol da sociedade, figuram entre os
mais legitimos aspectos do interesse pblico primario®. Tal legitimidade esta calcada na
légica de que o meio ambiente equilibrado constitui-se fator indispensavel a manutencao,
em bases dignas, de uma sadia qualidade de vida para toda a populacao. E é nesta senda
que as contratacdes plblicas sustentaveis tendem a ser o resultado do equilibrio légico
e, consequentemente, pratico entre os beneficios de um mercado competitivo e amplo
em ofertas com efetiva protecao ambiental, oportunizando a promocao de uma economia
ambiental inclusiva, que lastreadas em efetivas mudancas de paradigmas, resultara em
grandes transformacoes de atitudes®s.

0 Estado brasileiro tem, nos ditames do art. 37, caput e inc. XXI, da Constituicao Federal
de 1988, sua diretriz legitimadora para o modelo de aquisi¢des e contratacdes piblicas, que
a seu turno, esta normatizado pelo teor da Lei n2 8.666/93%* e suas posteriores alteragoes,
bem como da Lei n? 10.520/02%. Dentro desse circuito, a Emenda Constitucional n? 19*
(EC n? 19/98), modificou o regime e as disposicdes sobre principios e normas atinentes a
Administracdo Piblica ao eleger, dentre outras providéncias, o principio da eficiéncia” como
um dos elementos norteadores da atuacao do Estado, enquanto instituicdo vocacionada a
satisfacdo das necessidades sociais*® e ao zelo pelo interesse piblico®.

Desta feita, o Estado, para cumprir com eficiéncia a satisfacdo de tais interesses, precisa
adquirir bens e contratar servigos, além de realizar obras de engenharia e de infraestrutura,
fato que, tecnicamente, o coloca na qualidade de consumidor?°. Nesta condicdo, a
Administracao Pablica, sob a égide da norma constitucional e do ordenamento juridico
infraconstitucional regulador da matéria, encontra terreno fértil para impor, melhor dizendo,
para prover as contratacdes plblicas de carater regulatério apto a induzir o comportamento
médio dos fornecedores?, no sentido de ver-se disponibilizado no mercado, amplo portfélio
de produtos e servi¢os dotados de critérios socioambientais.

E certo que a subordinacdo da Administracdo Piiblica aos ditames da lei, por observancia
ao principio da legalidade estrita, deve ser analisada de forma sistémica e estar coadunada
com o papel legitimador da atua¢ao do Estado, como agente transformador da realidade
social®. Transformacdo esta, operada mediante a implanta¢do de politicas pablicas, que no
caso em tela, deve voltar-se ao fomento e a estruturagao de um modelo de consumo pablico

1 SACHS. Caminhos para o desenvolvimento sustentdvel, 2002, p. 54.

1 Sobre a especificidade da teoria da ponderagdo de interesses: SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses
na Constitui¢do Federal, 2002.

2 BRASIL. STF. ADI 3.540-MC. Rel: Min. Celso de Mello. D/, 03 fev 2006.

3 FERREIRA. Op. cit., p. 87.

4 BRASIL. Lei n? 8.666, de 21 jun 1993..

s BRASIL. Lei n 10.520, de 17 jul 2002.

6 BRASIL. Emenda Constitucional n? 19, de 4 jun 1998.

7 MOREIRA NETO. Quatro paradigmas do direito administrativo pés-moderno, 2008, p. 112.

® SOARES, Rogério Ehrhardt. Administragao Piblica, Direito Administrativo e Sujeito Privado, 1961, p. 117-118.

» Cfr: MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, 2010, p. 58-87. MOREIRA NETO, Diogo de
Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, 2014, p. 10-12, 121-122, 272-273, 613-614.

22 GARCIA, Flavio Amaral. Licitagbes & Contratos Administrativos (Casos e Polémicas), 2012. p. 263-269.

21 FERRAZ, Luciano. Funcao regulatéria da licitacdo, 2009.

22 FERRAZ. Op. Cit.

23 GONCALVES, Pedro Costa. Ensaio sobre a boa governagdo da Administragdo Piblica a partir do mote da new
public governance, 2013, p. 141.
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sustentavel, com carater de politica plblica de incentivo e orientacdao socioambiental
para o mercado?®. No caso brasileiro em particular, os programas governamentais de
distribuicao de renda, praticados nas duas Gltimas décadas, ampliaram o poder de compra
das classes mais vulneraveis da sociedade, permitindo-as alcancarem, obviamente, novos
patamares de consumo. Portanto, o foco da promoc¢ao do consumo sustentavel deve residir,
enquanto politica pdblica socioambiental, no ciclo de vida dos produtos (bens e servicos),
conscientizando-se a populagao e os 6rgaos piablicos sobre tal necessidade?®. Em outras
palavras, o consumo sustentavel s6 se estabelece quando e a cadeia produtiva é estimulada
a produzir seus produtos de forma igualmente sustentavel. Neste particular, a desonera¢ao
fiscal - tributacdo ambientalmente orientada - juntamente com a contratacao publica,
igualmente, ambientalmente orientada pode instrumentalizar a mitigacao dessa falha de
mercado, fomentando os setores produtivos a oferecer escalabilidade necessaria de bens e
servigos sustentaveis, tornando os precos ofertados atrativos para um patamar de consumo
socialmente mais abrangente. Trata-se do alinhamento do papel do Estado, enquanto ente
consumidor, agente econdmico, ente regulador e, em Gltima instancia, elemento garantidor
do bem-estar coletivo® e do desenvolvimento social?®.

Tais premissas requerem novo enfoque econémico emprestado a questao ambiental, dentro
das possibilidades de atuacao do Poder Piiblico, em face da funcdao ambiental de que é dotado
pelo disposto no caput do art. 225, da Carta Politica de 1988. A este dever imposto ao Poder
Pablico pela suscitada norma constitucional, a doutrina o trata por fun¢ao ambiental pblica®.
Esta fungao estatal &, portanto, aquela que se caracteriza, sucintamente, pela atua¢ao do poder
pablico em suas mais diversas atividades precipuas - fiscalizacao, regulacao, sancao, fomento
-, dirigidas a efetiva protecdao do meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Na mesma linha argumentativa, apresenta-se outro preceito extraido da norma fundamental
eque encerraadiscussao acerca da legitimidade do Estado, como agente promotor e executor
de politicas pablicas, a atuar sobre a viabilidade da consolidacao de um modelo inclusivo
para critérios sustentaveis de bens e servicos na drbita das contrata¢des plblicas. O art. 170,
caput, da norma fundamental, preceitua que a responsabilidade do Poder Piblico, encerrado
nas figuras dos seus gestores, repousa na necessidade de se assegurar a concretude dos
preceitos constitucionais da livre concorréncia (art. 170, caput e IV, CF/88) e da justica social
(art. 170, caput, CF/88), adequando-se, tanto quanto conveniente e oportuno, o interesse
piblico em dispor do melhor bem ou servico possivel, pelo menor preco possivel, ponderado
com a efetiva prote¢ao do meio ambiente3°, porvia de autorizagao para conferir aos produtos
tratamento diferenciado, conforme o impacto ambiental que proporciona (art. 170, VI)3.

Com tantos valores constitucionais em jogo, afirma-se, categoricamente, que os preceitos
juridicos e institucionais, tais quais insculpidos nos art. 12, 32, 170, 174, 215, 219 e 225,
confirmam a sustentabilidade como principio constitucional implicito ao formar um conjunto
harmadnico e sistémico que legitima a atuacao do Estado brasileiro, representado em seus
atos de império pelas inimeras instancias decisdrias e 6rgaos, seja como agente normativo,

24 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro, 2011. p. 57-60. CARVALHO. Ivan Lira de. A empresa e o meio
ambiente, 1999, p. 13. DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico, 2001, p. 60. TOMAZETTE, Marlon. Curso de
direito empresaria, 2008, p. 19.

25 SOUZA, Op. Cit., p. 107.

26 Declaragao do Rio sobre Ambiente e Desenvolvimento. Principio 3, 4 e 8.

27 SOUZA. Op. Cit., p. 110.

28 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitacdo pdblica, 2012, p. 85.

29 L EUZINGER, Marcia; CUREAU, Sandra. Direito ambiental, 2008, p. 30.

3° SOUZA. Op. Cit., p. 107-108.

31 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Art. 170. (...) VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de elaboragdo e
prestacao;

v

RevCEDOUA 2.2015
46 Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




L J

revCEDOUA

» Doutrina

seja como agente executor32, Depreende-se, desse modo, que existe fundamento mais do que
suficiente nos alicerces constitucionais para impor a utilizacao das licitacdes e contratacoes
como mecanismo indutor de politicas pablicas socioambientais, ndao se fazendo imperioso,
embora esperado, a edicdo de leis para consagrar tal instituto juridico3.

Em outro dizer, é fato perceptivel que independentemente de qualquer manifestacao
legislativa, a Carta da Republica, no conjunto harmdnico dos artigos supracitados, ja
estabelecia pardmetros principiolégicos e normativos suficientes para se exigir que o Poder
Pablico contratante atue almejando a promocdo do desenvolvimento sustentavel, algando o
meio ambiente, enquanto bem juridico constitucionalmente tutelado, a categoria de direito
humano fundamental. Caso fosse formulada questao acerca da viabilidade juridica ou da
base normativa constitucional para justificar a utilizacao das licitacoes e contratacdes como
mecanismo indutor de politicas piblicas de sustentabilidade, a resposta seria definitivamente
positiva, bastando iniciar a resposta para tal assertiva pela leitura sistémica dos art. 170,
Vi34, e 22535 da Lei Maior.

lll. Contratacoes piblicas sustentaveis: aspectos legais e relevantes no contexto brasileiro

Por todo o visto, € manifesta a legitima¢cao de um modelo sustentavel de compras
governamentais em todas as esferas de estatalidade, buscando-se mais elementos
estruturantes para sua consecuc¢ao. Desta vez, o que amplia a conformacao do instituto
das contratagdes sustentaveis é a legalidade, fruto do acolhimento pelos legisladores dos
anseios sociais, embora ainda ndo com a fluidez e celeridade necessaria.

Pois bem, cumpre tratar da legislacao vigente sobre o tema, que embora dotada de
espectro amplo e profuso, afirma-se, desde ja, sua caréncia de efetividade. Contudo, tal
deficiéncia tende a ser minorada na medida em que normas infralegais surgirem para
regulamentar os ditames da lei. Neste sentido, a norma legal é encarada como poderoso
instrumento - ensejador da vontade popular e, portanto, legitimador do Estado Democratico
de Direito -, na promocao do desenvolvimento nacional sustentavel, equacionando prote¢ao
e preservacao ambiental com fomento a atividade econdmica e ao desenvolvimento social.

Sob o angulo da amplitude atual da producao legislativa, importa apresentar as principais
normas que legitimam e conformam o instituto em comento. A primeira delas, visto pelo aspecto
cronolégico, é a Lei n? 6.983/81, conhecida por estabelecer as diretrizes gerais da Politica
Nacional do Meio Ambiente (LPNMA). Na disposicdo de seu art. 42, I, por exemplo, a busca
pelo equilibrio entre o desenvolvimento socioecondmico e a prote¢ao do ambiente natural é
encarada como objetivo fundamental dessa imprescindivel politica pablica de Estado3*.

Entdo, compatibilizando-se o escopo normativo constitucional, notadamente, o art.
225 e o art. 170, VI, com os objetivos fundamentais da LPNMA, insertos em seu art. 42, é
licito afirmar que a ordem juridica vigente impde ao Poder Piblico o dever de promover o
desenvolvimento sustentavel, onde tal modelo de desenvolvimento deve encontrar seus
limites no respeito ao equilibrio ecolégico e as questdes sociais e econémicas, bem como
contemplar o interesse piblico a ser alcancado de forma cogente?. Todavia, qualquer que
seja o conjunto de medidas adotadas para se alcancar plenamente o interesse piblico
demonstrado, este devera contemplar, em algum momento, politicas piblicas voltadas as

32 SANTANA; CAMARAQ; CHRISPIN. Op. Cit., p. 114.

33 SANTOS. Op. Cit., p. 153. No mesmo sentido: FERREIRA. Op. Cit., p. 89.

34 BRASIL. STF. ADI 3.540-MC, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 1-9-2005, Plenario, DJ de 3-2-2006.

35 BRASIL. STF. STA 171-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 12-12-2007, Plenario, D/E de 29-2-2008. No
mesmo sentido: STA 118-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 12-12-2007, Plenério, DJE de 29-2-2008.

36 LANFREDI, Geraldo. Politica ambiental, 2007, p. 270.

37 SANTOS. Op. Cit., p. 153.

RevCEDOUA 2.2015

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 47




LI

revCEDOUA

» Doutrina

atividades de fomento ao consumo sustentavel, visto que esta boa pratica consumerista
funciona como agente catalisador de aspectos econdmicos, sociais e ambientais3®.

Na espécie, deve haver, antes de tudo, uma necessaria observancia de critérios de
coeréncia légico-juridica e institucional, com reflexos praticos, visto que o Poder Plblico
dotado do poder-dever de normatizar e fiscalizar a produ¢ao de todos os tipos de bens e
servigos oferecidos a sociedade, ndao pode simplesmente se comportar como consumidor
irresponsavel, contratando produtos que atentam contra as melhores praticas de producao
e consumo?. Trata-se, pois, de consagrar a funcdao ambiental pablica por via da coeréncia
entre as atividades de controle e fiscalizagao e as atividades contratacao de obras e consumo
de bens e servigos.

Contudo, o referido Estatuto Federal de Licitacdes possui dispositivos com nitida
preocupacdo ambiental, o que baliza o contorno sistémico que tal tematica ja possuia“°.
Entretanto, o que se pode afirmar é que ndo havia, até final de 2009, previsao expressa,
ao menos na 6rbita federal, a priorizar contratacdes com base em critérios de preferéncia
socioambientais#. De igual modo, também nao se pode afiancar que as normas legais sejam
suficientemente explicitas e operacionais no que tange a positivacdo de tais critérios. O real
alcance das contratagdes publicas sustentaveis somente se aperfeicoara quando o sentido
da legislagao amparar satisfatoriamente sua regulamentagao“.

Tal previsao expressa foi inaugurada com o advento da Lei n? 12.187/09, que tracou
as diretrizes da Politica Nacional das Mudancas Climaticas. Em seu escopo, o art. 62, XII43
estabeleceu que todo e qualquer tipo de ajuste piblico deve observar e inserir em seus
critérios de selecdao de propostas aqueles que visam a otimizacdao do uso de recursos
naturais, bem como a reducao dos gases do efeito estufa. Da mesma forma, a Lei n212.305/10
destaca, em seu art. 72, XI44 como um de seus objetivos a prioridade das contratacdes
governamentais que estimulem a aquisicdo de produtos reciclados e reciclaveis, seuimpacto
e sua descartabilidade, assim como de servicos e obras que considerem critérios compativeis
com padrdes de consumo social e ambientalmente sustentaveis“.

E, nesta justa medida, que as contratacdes piblicas sustentaveis estdo calcadas na
especificacao e na adequacao do objeto a ser contratado, seja este obra, bem ou servigo,
mediante a descricao constante dos termos de referéncia e dos projetos basicos e executivos,
conforme as necessidades dos drgaos e entidades pablicas, para bem cumprir sua finalidade
institucional. Assim, o respaldo legal conferido pelo teor do art. 40, I, do Estatuto Federal

38 SANTOS. Op. Cit., p. 166.

39 SANTOS, Op. Cit., p. 167.

40 Dentre os referidos dispositivos, especial atengdo ao art. 12, IlI, V, VII. BRASIL. Lei n? 8.666, de 21 jun 1993.

4 SANTOS. Op. Cit., p. 154.

42 SANTOS. Op. Cit., p. 155.

43 BRASIL. Lein?12.187, de 29 dez 2009. Art. 62 S3o instrumentos da Politica Nacional sobre Mudanca do Clima: [...]
Xl - as medidas existentes, ou a serem criadas, que estimulem o desenvolvimento de processos e tecnologias, que
contribuam para a reducdo de emissdes e remog¢des de gases de efeito estufa, bem como para a adaptagao, dentre
as quais o estabelecimento de critérios de preferéncia nas licitagdes e concorréncias publicas, compreendidas
ai as parcerias piblico-privadas e a autorizacdo, permissao, outorga e concessdo para exploragao de servigos
pablicos e recursos naturais, para as propostas que propiciem maior economia de energia, agua e outros recursos
naturais e reducdo da emissao de gases de efeito estufa e de residuos; [...]

4 BRASIL. Lei n? 12.305, de 2 ago 2010. Art. 72 S3o objetivos da Politica Nacional de Residuos Sélidos: [...] XI -
prioridade, nas aquisicoes e contratagdes governamentais, para: a) produtos reciclados e reciclaveis; b) bens,
servicos e obras que considerem critérios compativeis com padrdes de consumo social e ambientalmente
sustentaveis; [...].

45 FERREIRA. Op. Cit., p. 93. Cfr: BRASIL. Decreto n? 7.404, de 23 dez 2010. Regulamenta a Lei n® 12.305, de 2 ago
2010. Art. 80. As iniciativas previstas no art. 42 da Lei n212.305, de 2010, serdo fomentadas por meio das seguintes
medidas indutoras: [...]V - fixacao de critérios, metas, e outros dispositivos complementares de sustentabilidade
ambiental para as aquisi¢des e contratagdes publicas; [...].
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de Licitagdes, permite inferir que a chave para o sucesso na implementa¢ao do modelo
em voga passa, obrigatoriamente, pela formatagao de novas especificagoes de produtos a
serem contratados, sem, contudo, ferir a logica da ampla competividade inserta no principio
da isonomia“®,

Em raciocinio paralelo, aduz-se que tais procedimentos de contratagao compdem um
dos eixos tematicos da Agenda Ambiental da Administracao Piblica (A3P)+7, como aqueles
aplicados por drgdos e entidades plblicas, na adequacdo e na especificagao dos objetos
atinentes as suas necessidades, priorizando a aquisicao de bens e servicos que se apresentam
no mercado como solu¢des mais eficientes, ambiental e economicamente, proporcionando
beneficios a sociedade, ao desestimular a continuidade produtiva de bens e servicos
confeccionados mediante significativa reducao de impacto ambiental. Visto isso, ndo se trata
de afastar o principio da economicidade em fun¢ao de valores eminentemente ambientais, e
sim de equaciona-los sobre uma nova 6tica, sobre um novo conjunto de critérios objetivos#®,
privilegiando sempre o principio da isonomia.

Trata-se de ponderacao entre valores e principios constitucionais a expressar a melhor
relacdo custo-beneficio apresentada por um bem, obra ou servi¢o. Em outro dizer: discute-
se a materializacdo da premissa em que a proposta mais vantajosa, ou o principio da maior
vantajosidade da proposta ofertada®’, apresenta-se como aquela que privilegia a mensuragao
do custo total da contratacdao em fun¢ao do preco de face - escolha do melhor prego° - dentro
de critérios objetivos e preestabelecidos no instrumento convocatério. Para tanto, a cultura
classica da licitacdao baseada no menor pre¢o deve ser transformada naquela baseada no
melhor pre¢o, onde o menor pre¢o sé voltara a preponderar quando a competitividade for
levada em estreita consideracdo ainsercdo de critérios socioambientais (eficiéncia energética,
durabilidade, descartabilidade, design, nivel de polui¢do gerada, etc.) no julgamento objetivo
das propostas.

Neste sentido, afirma-se ser a premissa do melhor preco, e ndao meramente a do
menor pre¢o®, aquela que mais satisfatoriamente representa a légica legal esposada, ao
evidenciar em melhores condicdes a relacao custo-beneficio ao longo do ciclo de vida
Gtil do produto contratado pela Administracao Pdblica. Em suma, trata-se de analise
sistémica e contextualizada do disposto do art. 32, caput, da Lei n2 8.666/93, que alterado
pela Lei n? 12.349/105%%, qualifica as finalidades piblicas das licitagdess> em promover,
concomitantemente, o desenvolvimento nacional sustentavel, o principio daisonomia (@ampla
competitividade), bem como a selecdo da proposta mais vantajosas-.

Apesar disso, desde ja resta claro que a definicao dos critérios de sustentabilidade
socioambiental nos objetos da contratacdo reveste-se de fator primordial. Tais critérios
devem, antes de tudo, se subordinar aos principios daisonomia, legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade, probidade administrativa, vincula¢ao ao instrumento convocatério,
julgamento objetivo e respeitada a competitividade do certamess, todos insculpidos no
art. 32 da Lei Geral de Licitacdes. Em seguida, ressalta-se que procedimentos licitatérios
do tipo melhor técnica ou técnica e preco devem contemplar, de forma objetiva, critérios

46 GARCIA, Flavio Amaral, RIBEIRO, Leonardo Coelho. Licitagdes piblicas sustentdveis, 2012, p. 232.

47 BRASIL. Op. cit., p. 47.

48 FERREIRA. Op. cit., 2012, p. 95.

49 MOREIRA; GUIMARAES. Op. Cit., p. 81.

5° SANTOS. Op. cit., p. 169.

5t NASCIMENTO, Silvia Helena. Parecer C//SMA n? 683/2006.

52 BRASIL. Lei n? 12.349, de 15 dez 2010. Altera as Leis n° 8.666, de 21 jun 1993.

53 TORRES, Ronny. Lei de Licitagcdes Piblicas Comentadas, 2014, p. 61.

s4 SANTANA; CAMARAOQ; CHRISPIN. Op. Cit., p. 114-115.

55 BRASIL. TCU. Ac6rdado 1.283/2007, TCU — Plenario, Rel: Benjamin Zymler, DOU n2 124, de 29.06.2007 — VOTO.
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socioambientais como fator de pontuac¢ao das propostas, levando-os em conta na definicao
da proposta que melhor atenda ao interesse piblico em questaos®.

A consequéncia a ser extraida deste raciocinio reside no balizamento do poder normativo
do Estado, a parametrizar a atuacao dos gestores plblicos na defesa de tais valores
constitucionais e legais. Quer dizer, esta pléiade de normas e valores, miscigenados e
interdependentes, constr6i um modelo sobre a égide de trés conceitos juridicos estruturados,
quais sejam: a op¢ao pela proposta mais vantajosa, materializada pelo melhor preco; a opcao
pela incolumidade do principio da isonomia e da ampla competitividade; e, a promogao do
desenvolvimento nacional sustentavel em todas as suas acep¢des. Para tanto, exige-se o
implemento de dois outros primados transversais e interdependentes entre si. Grosso modo,
sdo as questoes acerca do custo total da contratacao, bem como da insercdo objetiva de
critérios socioambientais nos editais e minutas de contratos.

IV. Em busca da efetividade nas contrata¢oes piblicas sustentaveis.

De nada vale toda a construcdo retérica e hermenéutica sobre o alcance e o sentido de
normas, principios e valores que compdem a tematica das contratacdes plblicas sustentaveis,
se o objetivo final nao fosse o de tragar um caminho seguro para a sua efetividade.

De fato, a falta de efetividade pode ser traduzida poralguns indicadores, particularmente
aqueles que apontam para o baixissimo percentual de recursos piblicos gastos em tais
contratacdes>, além do ainda incipiente conjunto de produtos consagrados por critérios
sustentaveis. Os produtos e servicos mais contratados sao: papel A4, aparelhos de ar
condicionado, copos descartaveis, servigos de limpeza, conservacao e higienizacao; materiais
de consumo hospitalar e diversos; mobiliario; papelreciclado e cartuchos de impressorass®;
microcomputadores e monitores>®. Apenas esses dois indicadores conjugados demonstram,
de per se, que ainda ha um longo caminho a ser percorrido.

Aseuturno, a especificacao dos objetos descritos nos respectivos termos de referéncia,
projetos basicos e projetos executivos, devem respeitar a premissa de que a elaboragao
de edital dotado de critérios de sustentabilidade ndao podera obstaculizar, restringir, a
competitividade®®. O mandatério é, portanto, a especificacao de objetos que privilegiem
o emprego: de tecnologias limpas; de processos produtivos social (respeito aos direitos
trabalhistas e previdencidrios) e ambientalmente responsaveis (eficiéncia energética
quanto ao rendimento e desperdicio; e uso racional dos recursos ambientais: agua,
eletricidade, combustiveis, energias alternativas); de material reciclavel ou reutilizavel;
de metodologia de aferi¢ao da relacao custo durabilidade, como aspecto de manutencao
das condic¢des de funcionalidade do objeto contratado; de metodologia de avaliagao da
disposicdo final dos residuos (descartabilidade); da difusdo de boas praticas no modelo

5¢ BRASIL. MPOG. Instrucdo Normativa n? o1, 19 jan 2010. Art. 12 Nos termos do art. 32 da Lei n? 8.666, de 21
de junho de 1993, as especificacdes para a aquisicao de bens, contratacdo de servicos e obras por parte dos
6rgaos e entidades da administracdo plblica federal direta, autarquica e fundacional deverdo conter critérios
de sustentabilidade ambiental, considerando os processos de extracao ou fabricacao, utilizacao e descarte dos
produtos e matérias-primas. [...] Art. 32 Nas licitagdes que utilizem como critério de julgamento o tipo melhor
técnica ou técnica e preco, deverdo ser estabelecidos no edital critérios objetivos de sustentabilidade ambiental
para a avaliac¢do e classificacao das propostas.

57 BRASIL. MPOG. Relatério sobre Informag¢des Gerenciais de Contratacdes Piblicas Sustentaveis - janeiro a
dezembro de 2013. Disponivel em: http://www.comprasgovernamentais.gov.br/arquivos/estatisticas/o1_a_10_
informativo_comprasnet_compras_sustentaveis_2013.pdf. p. 5-6.

58 Disponivel em: http://cpsustentaveis.planejamento.gov.br/licitacoes-sustentaveis.

59 BRASIL. MPOG. Portaria n? 02, 16 mar 2010.

60 BRASIL. MPOG. IN n? 01/2010. Art. 22 Para o cumprimento do disposto nesta Instrugdo Normativa, o instrumento
convocatorio devera formular as exigéncias de natureza ambiental de forma a ndo frustrar a competitividade.
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de gestdo contratual (aquisi¢des inteligentes, fiscalizacdo contratual, economicidade);
dentre miltiplas outras possibilidades®.

Quer dizer, o primeiro passo consistente reside: na correta descricao técnica do objeto
a ser licitado; na essencialidade da demonstracdao da necessidade piblica a ser atendida
(motivacdo administrativa); na inclusio, nos termos da norma, de padrdes ambientais
e sociais em critérios objetivos, para ndao se macular o exame das propostas em face de
argumentos subjetivos de escolha do bem ou servico a ser contratado®.

No entanto, esse passo depende da assertividade com que os gestores plblicos envolvidos
atuarao nesse processo. Sera resultado do grau de sensibiliza¢cao a que esses servidores
estarao submetidos. Contudo, a efetividade do processo de contratacdao repousara na
transposicao da fase de sensibilizacdo para conscientizacdao da transversalidade que a
tematica ambiental exige, sobretudo quando em estreita conjugacdo com a capacita¢ao
técnica permanente e com o compromisso ético-profissional®. Estas acdes implicam a
elaboragao einclusao, no planejamento institucional®4, de uma profunda mudanca na cultura
organizacional® da Administracdo Plblica, voltada as acoes permanentes de sustentabilidade
e qualidade de vida no ambiente de trabalho®.

Além disso, as boas praticas® indicam que a execucao de determinada contratacdo
sustentavel pressupde alinhamento entre os critérios socioambientais para definicao do
objeto e das condicionantes habilitatérias dos fornecedores com as diretrizes do plano de
gestdo de logistica sustentavel da instituicao®, particularmente considerada e devidamente
escoradas nas diretrizes gerais da A3P. Neste ponto, contudo, discorda-se do raciocinio
que um 6rgao que por ventura ainda ndo detenha tal plano de a¢do veja-se deslegitimado
a contratar com critérios sustentaveis. Nao obstante, é desejavel e todo sentido se faz em
ver os 6rgaos da Administracao Piblica compromissados pelo estabelecimento de diretivas
de sustentabilidade adequadas a especificidade de suas atribuicdes e finalidades p(blicas.
Melhorainda, sera a sociedade poder observar tais compromissos instrumentalizados pelavia
dos procedimentos de contrata¢ao. Essa mudanca de paradigma, por si sd, tende a influenciar
o comportamento dos proprios servidores, o que real¢a o papel da cultural organizacional
como valor determinante para a efetividade das licitacdoes sustentaveis.

A rigor, no ambito piblico, a seara contratual se mostra terreno pantanoso visto a
crescente dificuldade com que o gestor se depara, fruto do emaranhado de leis e normas
infralegais; além do que, no caso especifico das licitacdes sustentaveis, a conducdo da
atividade depende de uma infinidade de normas infralegais de natureza eminentemente
técnica - ndo-juridicas -, exigiveis para a correta elaboracdao dos termos de referencia e
projetos basicos e executivos. Sendo assim, o gestor deve ter sempre em mente que tais
contratagdes sao atos administrativos por exceléncia e, porisso mesmo, deve ser motivados
com base da fundamentacao legal e na justificativa da escolha®. Isso ocorre particularmente
em virtude das distor¢des causadas aos pre¢os pelo anacronico e escorchante sistema
tributario brasileiro. A realidade absurda e ilégica é que produtos reciclados e, portanto,

6 SANTANA; CAMARAO; CHRISPIN. Op. Cit., p. 116.

62 SANTOS. Op. cit., p. 157.

6 BRASIL. Lei n? 8.112, de 11 dez 1990. Ver: art. 116, lll, c/c art. 124 e 127.

64 BRASIL. Decreto n2 7.746, de o5 jun 2012.

6 BRASIL. MMA. Op. cit., p. 47-48.

% AMORIM. Op. cit., p. 280.

6 BRASIL. AGU. Guia Pratico de Licitagdes Sustentaveis. Disponivel em: http://agu.gov.br/page/content/detail/
id_conteudo/138067. Outros exemplos de boas praticas: Sustainable Procurement Resource Center (http://
www.sustainable-procurement.org/resources) e Procurement of Inovation Platform (http://www.innovation-
procurement.org/resources).

68 BRASIL. MPOG. IN n2 10/12.

9 MOREIRA; GUIMARAES. Op. Cit., p. 83-84.
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com menor impacto ambiental, tem pregos superiores aqueles praticados no fornecimento
de produtos de maior impacto.

Neste particular, cabe uma breve digressao. O Estado é o prdoprio ente dotado de
competéncia constitucional para, ao reverter a situacao incoerente que transformou o
sistema tributario num cipoal de normas desatinado e de ideologia puramente arrecadataria,
desonerar a tributacao sobre os bens reciclados ou produzidos sob a égide do menorimpacto
ambiental’>. O maior preco pago pela sociedade e pela Administragao por tais produtos
acaba por conferir-se totalmente descompassado com os ditames da norma constitucional
e da Politica Nacional do Meio Ambiente. A questdao embora complexa, do ponto de vista
politico-institucional, é extremamente aguardada por todos os setores da sociedade e do
mercado que comungam da visdao comum de ver o pais desatar de vez o n6 do desenvolvimento
eternamente inconcluso.

0 desafio em adquirir bens e servicos e contratar obras classificados como “verdes” com
precos mais baixos que os convencionais, apesar da gera¢ao de menor impacto, nao pode
recair apenas sobre os ombros dos gestores piblicos responsaveis pela atividade contratual,
sob pena de desestimular a mudanga de paradigmas ou de se sacrificar aqueles que se
propuserem a proceder contrata¢des dessa natureza. Por outro lado, é reconhecidamente
o gestor pablico o principal ator na efetiva pretensao de operar a mudanca de paradigma
necessaria e quanto a isso ha pouca margem de ddvida™. O que se questiona, entdo, é
se o gestor tem a completa condicdao de executar politica pdblica com a escassez de atos
normativos de cunho técnico que esclarecam ou definam suficientemente os bens, obras
e servicos que possam ser contratados acima dos precos médios de mercado, algo como
uma margem de preferéncia inclusiva de critérios socioambientais objetivos. Outra questao:
como este gestor fara a correta afericao dos critérios de sustentabilidade? Nao é dificil intuir
que o gestor plblico ndo tera capacidade técnica de realizar tal tarefa, por ndo dispor das
ferramentas econométricas ajustadas a essas especificidades.

0 aspecto que se sobressai é o fato do gestor, na 6tica da atividade de controle, ser quem
ira suportartodo o 6nus gerado pela incerteza ou pela falta de clareza das escolhas p(blicas,
trazidas por conceitos juridicos abertos ou indeterminados, por ocasido do planejamento e
execucao dessas contratagdes’s. Oportuno seria exigir-se uma normatividade - lei e normas
infralegais - mais assertiva’4, tal como na regulamentacao da margem de preferéncia’s. Por
isso mesmo, 0s 6rgaos de controle devem exercer um controle preventivo, de cunho orientador
e pedag6gico’®, haja vista que as licitacdes devem ser alvo de politicas pablicas de Estado,
como aracionalidade ajustada para médio e longo prazo, e ndo meramente objeto de politica
interna de determinados drgdos pulblicos. Ao menos no ambito da Administracdo Pablica
federal, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) apresenta precedentes favoraveis a figuracdo
de exigéncias de natureza ambiental nos instrumentos convocatérios, desde que atendidos
os critérios normativos e de razoabilidade, bem como devidamente precedidos de motiva¢ao
administrativa para tal”.

De mais a mais, o que se deve procurar &, num esfor¢o conjunto e coordenado na difusao

72 BONALUME, Wilson Luiz. Isengdo Tributdria na Defesa Ambiental, 1996, p. 4855.

7 SILVA. Op. Cit., p. 484.

72 FURTADO, Madeline Rocha. VIEIRA, Antonieta Pereira. Gestdo de contratos administrativos, 2006. Disponivel em:
<http://www.bidforum.com.br/bid/PDlooo6.aspx?pdiCntd=33945>. Acesso em: 19 nov. 2014.

73 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marinés Restelatto. Da responsabilidade de agentes piblicos e privados
nos processos administrativos de licitacdo e contratagdo, 2012, p. 268.

74 SANTOS. Op. Cit., p. 157.

75 BRASIL. TCU. Ac6rdao n2 2.241/2011, Plenario, Rel. Min. André Luis de Carvalho, DOU de 02.09.2011

76 SANTOS. Op. Cit., p. 159.

77 BRASIL. TCU. Ac6rdao 122/2012, TCU - Plenario, Relator: Weder de Oliveira, DOU n? 24, de 02.02.2012.
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de boas praticas entre os 6rgaos responsaveis pela concepc¢ao, viabilizacdo e fiscalizacao de
politicas piblicas, dentre estes considerados também os 6rgaos de controle’®, cujo escopo
seja caracterizador por uma abordagem interdisciplinar e sistémica, com foco na mudan¢a
de paradigmas?. O primeiro reflexo a ser colhido nesta iniciativa sera a maior seguranca
juridica para a atuacao dos gestores, cuja tendéncia é amplificadora de casos bem sucedidos,
consolidando definitivamente o modelo de contratacdo piblica sustentavel.

Pois bem, é neste contexto que exsurge a extrema relevancia dos métodos contabeis
de andlise e avaliacdo do ciclo de vida dos bens e servicos® deve ser executada mediante
certificacdes® e normatiza¢des®? emitidas por drgaos técnicos e de assessoramento. Porém,
as melhores praticas® apontam que antes de esbocar preocupacdao com contratacdes
sustentaveis, o gestor deve buscar diagnosticar o consumo da organizagdo, visando sua
reducdo, bem como aracionaliza¢ao dos recursos plblicos - uso equanime e judicioso -, antes
da substituicao propriamente dita por produtos dotados de critérios de sustentabilidade®:.
Tal metodologia consiste, grosso modo, no exame do ciclo de vida de um produto, processo,
sistema ou funcao, visando identificar seuimpacto ambiental, no decorrer de sua existéncia,
que inclui desde a extragdo do recurso natural, seu processamento para transformagao em
produto, transporte, consumo/uso, manutencao, reutilizacdo, reciclagem, até disposicao
final®. E a consagracdo da figura de linguagem “do berco ao timulo”.

Ainda sobre metodologias de custo de contratagao, cumpre esclarecer que ha aquelas
que variam pela abordagem e mecanismos de calculo, muito embora a légica central seja
aproximada uma das outras. E o caso do custo total de propriedade (TCO - Total Cost of
Owership), teoria que se mostra adequada as vicissitudes da Administracao Pablica brasileira.
Do ponto de vista estratégico, contribui bastante favoravelmente ao aperfeicoamento da
politica piblica de contratagdes sustentaveis, tendo em vista que sua abrangéncia conceitual,
encontra-se alinhada com aquela aventada pela teoria da analise do ciclo de vida®. Na
teoria sobre o custo de propriedade ou custo proprietario, os fatores de decomposicao sao
aglutinados em trés categorias, quais sejam: custo de produgao; custo de aquisicao e custo de
pds-aquisicao, sendo esta (ltima subdividida em custo de opera¢do, manutencdo e descarte.
Assim, o custo total de propriedade é composto por varias vertentes de custos, a saber: de
instalagdo; de producdo; de customizagdao; ambiental; de manutenc¢ao; de operagao; de
disposicao final (descartabilidade)®.

Por outras palavras, o calculo do custo total da contratacao deve ser precificado, como
o proprio termo informa, ao longo do ciclo de vida Gtil do produto como reflexo financeiro
da teoria do melhor preco e da responsabilidade social, como resultado quantificavel da
vantajosidade da proposta®. A introducao de quaisquer metodologias aptas a mensurar,

78 BRASIL. TCU. Ac6rdao 1.260/2010, TCU - 22 Camara, Relator: André Luis de Carvalho, DOU n® 58, de 26.03.2010.
79 FREITAS, Juarez. Contratagdo Publica e Sustentabilidade, 2013.

80 TOEPFER, Klaus. Traducao livre. Executive Director, in: UNEP, 2004. Ver também: BRASIL. AGU. Guia Pratico de
Licitagdes Sustentaveis.

8 Quanto aos aspectos de certificagao, rotulagens e selos socioambientais: FSC (Forest Stewardship Council);
CERFLOR (Certificagao Florestal); Energy Star; Procel; ISSO 14.000; IBD Certificagdes; AAO (Associacao de
Agricultura Organica); RAS (Rede de Agricultura Sustentavel); LEED (Leadership in Energy and Environmental
Design), Programa Brasileiro de Etiquetagem Veicular (PBEV). Disponivel em: http://cpsustentaveis.planejamento.
gov.br/assets/conteudo/uploads/relatoriodiretrizesmpfinal3oset13(1).pdf.

82 BRASIL. AGU. Op. Cit.

83 Idem.

84 SQUZA. Op. Cit., p. 116-117.

8 SOUZA. Op. Cit., p. 114.

8 SANTANA; CAMARAOQ; CHRISPIN. Op. Cit., p. 119.

87 MERRILL, David R. Storage Economics. 4 Principles for Reducing Total Cost of Ownership, 2014.

88 SILVA. Op. Cit., p. 468.
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quantificar, o ciclo de vida (til de determinado produto é reflexo inerente e imediato da
vontade legislativa insculpida na Politica Nacional de Residuos Sélidos (Lei n® 12.305/10)%.

Por assim dizer, uma contratagdao governamental que esteja alinhada com o principio
do desenvolvimento nacional sustentavel, consagra a insercao dos amplamente debatidos
critérios socioambientais, o que se caracteriza, em termos praticos, pelo redimensionamento
dos custos diretos e indiretos®. Os primeiros sao aqueles definidos pelo pre¢o de face da
contratacdo e demais custos nominados no instrumento contratual. Os ditos indiretos tem
maior alcance e exigem, igualmente, maior percep¢ao para seu delineamento. Os custos
indiretos devem ser tratados como aqueles obtidos pelos efeitos colaterais da contratacao,
pelas suas externalidades®:.

Vale dizer que, da mesma forma que nao se admite, na moderna doutrina, o conceito de
crescimento econémico a qualquer custo, também fere os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade a ado¢do de medidas tidas por ecologicamente desejada sob a égide de
custos financeiros exorbitantes para implementa-las®2. Portanto, é sélida a afirmacao de que
uma contratacdo governamental s6 deve ser tida como sustentavel, caso o somatério dos
custos suscitados — direitos e indiretos — seja inferior aos beneficios sociais, ambientais
e econdmicos auferidos®3. Assim, a legitimidade das licitacdes aponta para uma visao de
sustentabilidade plena na esfera p(blica, onde os beneficios serdo caracterizados por sua
superioridade aos custos financeiros da contrata¢ao. Esta assertiva encontra respaldo legal
na leitura sistémica dos art. 12, 32 e 42 da Lei n2 12.462/11%.

Ao se congregar todos os argumentos expostos, cumpre-se o objetivo de apontar
possibilidades para, efetivamente, avangar num processo de conscientizacao que precisa ser
entendido como urgente. Malbaratar os recursos pblicos em licitacdes que desconsideram a
sustentabilidade como valor universal é seguir na contramao do processo histaérico-civilizacional.

V. Reflexoes finais

0 poder de compra governamental funciona como um instrumento definitivo na promocao
do desenvolvimento sustentavel. Valendo-se deste poder, o Estado brasileiro pode induzir o
comportamento do setor produtivo, orientando-o em favor da incorporacao de critérios de
sustentabilidade na elaboracao de bens e servicos, criando as condicionantes favoraveis
para o estabelecimento definitivo de um mercado de produtos sustentaveis.

No plano da validade, s6 ha legitimidade para a pratica de contrata¢des plblicas
sustentaveis se houver estrita observancia do alinhamento dos critérios socioambientais
com os preceitos estatuidos na norma constitucional e na legislagao infraconstitucional.
Portanto, nao se constituiria nenhum absurdo juridico aduzir que licitacdes que nao levam
em consideragao critérios socioambientais, ndo estdo alinhadas com o interesse publico,
devendo ser tratadas por ilegitimas. Na mesma direcdo, ndo é legitimo discutir a acdo
administrativa dos gestores nesse processo, quando estes ainda nao dispdem de toda a
seguranca juridica, de todas as ferramentas orientadoras e normativas, suficiente para o
seu melhor exercicio funcional.

Isto posto, acrescentam-se a argumentacdo os desafios institucionais da Administracao
Pablica relacionados ao cumprimento da fun¢ao ambiental pdblica, no tocante aimplantagao

89 FREITAS, Juarez. Promogdo do desenvolvimento nacional sustentdvel, 2012.

90 BLIACHERIS, Marcos Weiss. A sustentabilidade no Regime Diferenciado de Contratagdes Piiblicas, 2014, p. 56-64.
9t FREITAS, Juarez. Contratagdo Piblica e Sustentabilidade. Op. Cit.

92 SANTANA; CAMARAO; CHRISPIN. Op. Cit., p. 120.

95 MOREIRA; GUIMARAES. Op. Cit., p. 84.

9 BRASIL. Lei n®12.462, de 4 ago 2011.
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do modelo de gestao sustentavel das aquisi¢des plblicas, a saber: condicionar, sempre que
possivel, as atividades operacionais e administrativas a critérios socioambientais; capacitar
os recursos humanos da Administracdo Piblica para identificar quais sao os critérios e regras
de sustentabilidade aplicaveis a cada produto adquirido, bem como para inseri-los nos
respectivos termos de referéncia, projeto basico ou projeto executivo; promover atividades de
educacdo ambiental, conscientizando os servidores quanto as boas praticas administrativas
e ambientais; e servir de exemplo de eficiéncia em gestao ambiental, particularmente no que
tange a observancia das boas praticas eleitas pela A3P. Para tanto, exige-se, pois, dos 6rgaos
responsaveis pela concepcao, viabiliza¢ao e fiscalizacao de politicas piblicas, dentre estes
considerados também os 6rgaos de controle, uma abordagem pedagégica, interdisciplinar
e sistémica, com foco na mudancga de paradigmas no médio e longo prazo.

Palavras-Chave: contrata¢des plblicas sustentaveis; poder de compra do Estado; Estado
como agente indutor; sustentabilidade.

André Luis Vieira
Doutorando em direito piblico pela Universidade de Coimbra.

REFERENCIAL BIBLIOGRAFICO

AMORIM, Patricia. Para além da licitagao sustentavel. /n: BLIACHERIS, Marcos Weiss; FERREIRA, Maria Augusta
Soares de Oliveira (coord.). Sustentabilidade na Administragdo Pablica: valores e praticas de gestdo socioambiental.
Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 277-286.

BECK, Ulrich. A Europa alema: de Maquiavel a “Merkiavel”: estratégias de poder na crise do euro. Lisboa:
Almedina (Edi¢des 70), 2014. p. 22-23.

BLIACHERIS, Marcos Weiss. A sustentabilidade no Regime Diferenciado de Contrata¢des Piblicas. Forum de
Contratagdo e Gestdo Piblica — FCGP, Belo Horizonte, ano 13, n. 145, p. 56-64, jan. 2014.

BONALUME, Wilson Luiz. Isencao Tributaria na Defesa Ambiental. Revista dos Tribunais, ano 85, v. 731, set.
1996, p. 4855.

BRASIL. Constituicao da Repiblica Federativa do Brasil, de o5 de outubro de 1988.

BRASIL. AGU. Guia Pratico de Licitagdes Sustentaveis - 32 Edicdo. Disponivel em: http://agu.gov.br/page/
content/detail/id_conteudo/138067. Acesso em: 06 dez 2014.

BRASIL. Emenda Constitucional n? 19, de 4 jun 1998. Modifica o regime e dispde sobre principio e normas
da Administragao Plblica, Servidores e Agentes politicos, controle de despesas e finangas plblicas e custeio de
atividades a cargo do Distrito Federal, e da outras providéncias.

BRASIL. Decreto n? 7.390, de 9 de dezembro de 2010. Regulamenta os arts. 62, 11 e 12 da Lei no 12.187, de 29
de dezembro de 2009, que institui a Politica Nacional sobre Mudanca do Clima - PNMC, e da outras providéncias.

BRASIL. Decreto n? 7.404, de 23 de dezembro de 2010. Regulamenta a Lei n? 12.305, de 2 de agosto de 2010,
que institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos, cria o Comité Interministerial da Politica Nacional de Residuos
Sélidos e o Comité Orientador para a Implantagdo dos Sistemas de Logistica Reversa, e da outras providéncias.

BRASIL. Decreto n?7.746, de 5 de junho de 2012. Regulamenta o art. 32 da Lei n2 8.666, de 21 de junho de 1993,
para estabelecer critérios, praticas e diretrizes para a promog¢ao do desenvolvimento nacional sustentavel nas
contrata¢des realizadas pela administragao pablica federal, e institui a Comissao Interministerial de Sustentabilidade
na Administracao Piblica — CISAP.

RevCEDOUA 2.2015

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 55




LI

revCEDOUA

» Doutrina

BRASIL. Lei n? 12.462, de 4 de agosto 2011. Institui o Regime Diferenciado de Contratagdes Piblicas — RDC,
dentre outras disposi¢des.

BRASIL. Lei n? 12.305, de 2 ago 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos — PNRS; altera a Lei n®
9.605, de 12 de fevereiro de 1998 (Lei dos Crimes Ambientais); e da outras providéncias.

BRASIL. Lei n212.349, de 15 dez 2010. Altera as Leis n°* 8.666, de 21 de junho de 1993, 8.958, de 20 de dezembro
de 1994, e 10.973, de 2 de dezembro de 2004; e revoga o § 1° do art. 2° da Lei n° 11.273, de 6 de fevereiro de 2006.

BRASIL. Lei n? 12.187/2009, de 29 de dezembro de 2009. Institui a Politica Nacional sobre Mudanga do Clima
- PNMC e da outras providéncias.

BRASIL. Lei n? 10.520, de 17 jul 2002. Institui, no ambito da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, nos
termos do art. 37, inciso XXI, da Constituicao Federal, modalidade de licitagao denominada pregao, para aquisicao
de bens e servicos comuns, e da outras providéncias.

BRASIL. Lei n2 8.666, de 21 jun 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas
para licitagdes e contratos da Administragao Plblica e da outras providéncias.

BRASIL. Lei n? 8.112, de 11 de dezembro de 1990. Dispde sobre o Regime Juridico dos Servidores Publicos.
Disp0e a obrigatoriedade do servidor piblico, em sua atuacdo, proteger o meio ambiente. Previsao de puni¢do aos
gestores plblicos que ndao cumprirem com a sua obriga¢ao de prote¢cao ao meio ambiente.

BRASIL. MMA. Agenda Ambiental da Administragao Pablica (A3P). 52 ed. rev. e atual. Brasilia, DF: 2009. p. 48.
Disponivel em: http://www.mma.gov.br/images/arquivo/80063/cartilha%2ocompleta%20A3P_.pdf. Acesso em
20/0ut/15.

BRASIL. MPOG. Instru¢ao Normativa n° 1, de 19 de janeiro de 2010. Dispde sobre os critérios de sustentabilidade
ambiental na aquisicao de bens, contratacdo de servicos ou obras pela Administracdao Plblica Federal direta,
autdarquica e fundacional e da outras providéncias.

BRASIL. MPOG. Instru¢cao Normativa n° 10, de 12 de novembro de 2012. Estabelece regras para elabora¢ao dos
Planos de Gestdo de Logistica Sustentavel de que trata o art.16, do Decreto n? 7.746, de 5 de junho de 2012, e da
outras providéncias.

BRASIL. MPOG. Portaria n? 02, de 16 margo de 2010. Dispde sobre as especificagdes padrao de bens de Tecnologia
da Informacdo no ambito da Administragao Piblica Federal direta, autarquica e fundacional e da outras providéncias.

BRASIL. MPOG. Relatério sobre Informagdes Gerenciais de Contrata¢gdes Pablicas Sustentaveis - janeiro a
dezembro de 2013. Disponivel em: http://www.comprasgovernamentais.gov.br/arquivos/estatisticas/o1_a_10_
informativo_comprasnet_compras_sustentaveis_2013.pdf.

BRASIL. TCU. Ac6rdado 122/2012, TCU - Plenario, Relator: Weder de Oliveira, DOU n? 24, de 02.02.2012.
BRASIL. TCU. Acordao n? 2.241/2011, Plenario, Rel. Min. Subst. André Luis de Carvalho, DOU de 02.09.2011.

BRASIL. TCU. Acordao 1.752/2011-TCU-Plenario. Auditoria operacional. Avaliagdao das acdes adotadas pela
Administracdo Piblica federal acerca do uso racional e sustentavel de recursos naturais. Pertinéncia, atualidade e
relevancia do tema. Determinagdes. Recomendacgdes.

BRASIL. TCU. Ac6rdao 1.260/2010, TCU - 28 Camara, Relator: André Luis de Carvalho, DOU n?58, de 26.03.2010.
BRASIL. TCU. Acordao 1.283/2007, TCU - Plenario, Relator : Benjamin Zymler, DOU n 124, de 29.06.2007.
BRASIL. STF. ADI 3.540-MC. Relator: Ministro Celso de Mello. DJ, 03.02.2006.

BRASIL. STF. STA 171-AgR. Rel. Min. Presidente Ellen Gracie, julgamento em 12.12.2007, Plenéario, DJE de
29.02.2008.

v

RevCEDOUA 2.2015
56 Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




L J

revCEDOUA

» Doutrina

BREUS, Thiago Lima. Politicas publicas no Estado Constitucional: problemdtica da concretizacdo dos Direitos
Fundamentais pela Administra¢do Piblica contempordnea. Belo Horizonte: Férum, 2007.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas piblicas. 12 ed. 22 tir. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

CARVALHO. Ivan Lira de. A empresa e o meio ambiente. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, p. 13-29. jan./
mar. 1999. p. 13.

Centro de Intervengado para o Desenvolvimento Amilcar Cabral (CIDAC). Consumo responsavel. Disponivel em:
http://www.cidac.pt/index.php/o-que-fazemos/comercio-e-desenvolvimento/consumo-responsavel/. Acesso em
22 nov 2014.

COMISSAO EUROPEIA. Environment Action Plan. Disponivel em: <http://ec.europa.eu/environment/gpp/
action_plan_en.htm ». Acesso em 24 nov 2014.

Declara¢ao do Rio sobre Ambiente e Desenvolvimento. Conferéncia das Na¢des Unidas sobre Ambiente e
Desenvolvimento, no Rio de Janeiro de 3 a 14 de Junho de 1992.

DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 2001. p. 60.

FERRAZ, Luciano. Fungdo regulatéria da licitagdo. Biblioteca Digital Revista de Direito Administrativo &
Constitucional - A&C, Belo Horizonte, ano 9, n. 37, jul./set. 2009. Disponivel em: <http://www.editoraforum.com.
br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=62558>. Acesso em: 28 jan. 2014.

FERREIRA, Maria Augusta Soares de Oliveira. Licitagdes sustentaveis como instrumento de defesa do meio
ambiente: fundamentos juridicos para a sua efetividade. /n: BLIACHERIS, Marcos Weiss; FERREIRA, Maria Augusta
Soares de Oliveira (coord.). Sustentabilidade na Administracdo Piblica: valores e prdticas de gestdo socioambiental.
Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 83-105.

FREITAS, Juarez. Contratacdo Piblica e Sustentabilidade. /n: FORUM DE GESTAO PUBLICA EM SANTA CATARINA,
7-8 mar. 2013, Floriandpolis. Videos dos trabalhos apresentados... Belo Horizonte: Férum, 2013. Video on demand (55
min), son., color.

FREITAS, Juarez. Promo¢ao do desenvolvimento naciona[sustentével: o novo objetivo das licitagdes e seu efetivo
alcance. /n: FORUM BRASILEIRO DE CONTRATACAO E GESTAO PUBLICA, 10., 9-11 maio 2012, Brasilia. Videos dos
trabalhos apresentados... Belo Horizonte: Forum, 2013. Video on demand (43 min), son., color.

FREITAS, Juarez. Sustentabilidade: direito ao futuro. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 57-60.

FURTADO, Madeline Rocha. VIEIRA, Antonieta Pereira. Gestao de contratos administrativos: importancia do
artigo 67 da Lei n? 8.666/ 93. Forum de Contratagdo e Gestdo Piblica — FCGP, Belo Horizonte, ano 5, n. 5o, fev.
2006. Disponivel em: <http://www.bidforum.com.br/bid/PDloo06.aspx?pdiCntd=33945>. Acesso em: 19 nov. 2014.

GARCIA, Flavio Amaral. Licitagdes & Contratos Administrativos (Casos e Polémicas). 32 ed. 22 tir. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2012. p. 263-269.

GARCIA, Flavio Amaral RIBEIRO, Leonardo Coelho. Licitagdes piblicas sustentaveis. RDA — Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 260, maio/ago. 2012. p. 231-254.

GARCIA, Maria da Gléria F. P. D. Direito das Politicas Plblicas. Coimbra: Almedina, 2009.

GONCALVES, Pedro Costa. Ensaio sobre a boa governacdao da Administracao Plblica a partir do mote da new
public governance. Revista de Direito Ptblico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, ano 11, n. 42, p. 141, abr./jun. 2013.

Guia de Compras Piiblicas Sustentaveis. Disponivel em: http://cpsustentaveis.planejamento.gov.br/licitacoes-
sustentaveis. Acesso em: 02 dez 2014.

LR

RevCEDOUA 2.2015
Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 57



LI

revCEDOUA

» Doutrina

LANFREDI, Geraldo Ferreira. Politica ambiental: busca de efetividade de seus instrumentos. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007.

LEUZINGER, Marcia Dieguez; CUREAU, Sandra. Direito ambiental. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008.
Marrakech Task Force on Sustainable Public Procurement. Activity Report. UNEP: May 2011.
MELLO, Celso Ant6nio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 272 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Malheiros, 2010.

MERRILL, David R. Storage Economics. 4 Principles for Reducing Total Cost of Ownership. White Paper. Hitachi
Data Systems: April 2014.

MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando Vernalha. Licitacdo piiblica. S3o Paulo: Malheiros, 2012.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo: Parte Introdutéria, Parte Geral, Parte
Especial. 162 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Quatro paradigmas do direito administrativo pés-moderno: legitimidade;
finalidade; eficiéncia e resultado. Belo Horizonte: Férum, 2008.

NASCIMENTO, Silvia Helena Nogueira. Parecer C//SMA n? 683/2006. Disponivel em: <http://www.cqgp.sp.gov.
br/gt_licitacoes/noticias/p-683-06_licitacao_sustentavel.pdf>. Acesso em: 14 dez. 2009.

PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres; DOTTI, Marinés Restelatto. Da responsabilidade de agentes publicos e privados
nos processos administrativos de licitacdo e contrata¢do. Sao Paulo: Ed. NDJ, 2012, p. 268.

SACHS, Ignacy. Caminhos para o desenvolvimento sustentdvel. Rio de Janeiro: Garamond, 2002.

SANTANA, Jair Eduardo; CAMARAOQ, Tatiana; CHRISPIN, Anna Carla Duarte. Termo de Referéncia: o impacto
da especificagao do objeto e do termo de referéncia na eficacia das licitagdes e contratos. 3 ed. Belo Horizonte:
Férum, 2013.

SANTOS, Murillo Giordan. Poder normativo nas licitagdes sustentaveis. In: SANTOS, Murillo Giordan; BARKI,
Teresa Villac Pinheiro (coord.) Licitagbes e contratacdes piblicas sustentdveis. Belo Horizonte: Forum, 2011. p. 153-173.

SARMENTO, Daniel. A ponderagdo de interesses na Constitui¢dao Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.

SILVA, Viviane Vieira da. A utilizagdo das licitagdes e contrata¢des plblicas como instrumentos juridicos de
protecdao ambiental. /n: MARINELA, Fernanda; BOLZAN, Fabricio. Leituras complementares de Direito administrativo:
licitagcdes e contratos. Salvador: Editora JusPODIVUM, 2012. p. 465-490.

SOARES, Rogério Guilherme Ehrhardt. Administracdo Plblica, Direito Administrativo e Sujeito Privado. /n BFDC,
ano XXXVII, (1961).

SOUZA, Lilian Castro de. Politica nacional do meio ambiente e licitagdes sustentaveis. /n: SANTOS, Murilo
Giordan; BARKI, Teresa Villac Pinheiro (Coord.). Licitagbes e contratagdes piblicas sustentdveis. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p. 103-115.

TOEPFER, Klaus. Tradugado livre. Executive Director, in: UNEP, 2004.
TOMAZETTE, Marlon. Curso de direito empresarial: teoria geral e direito societario. Sao Paulo: Atlas, 2008.v. 1. p. 19

TORRES, Ronny Charles Lopes de. Lei de Licitagdes Piblicas Comentadas. 62 ed. Salvador: JusPODIVM, 2014.

RevCEDOUA 2.2015
58 Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




L J

revCEDOUA

2/22_59 - 75 (2015)

Direito Internacional do Meio Ambiente (DIMA)
e Direito Ambiental Internacional (DAl):
novos atores em cena

Tradicionalmente, no plano internacional, as discussoes sobre
temas globais tem base no regime juridico como o principalinstru-
mento de solugao de problemas ambientais e compromissos para
a gestdo dos recursos naturais. Nesse quadro, o elemento central
da sociedade internacional sao os Estados soberanos, sujeitos
legitimados a figurar em conferéncias, elaborar tratados e pleitear
reclamagdes perante cortes internacionais. Tal contexto reflete
os alicerces do Direito Internacional do Meio Ambiente (DIMA),
disciplina classica do Direito, que pouco adota como método de
solugdo de conflitos ambientais a analise sistémica. Diante da
insuficiéncia desse ramo para tratar de temas globais de alta com-
plexidade, surge o chamado Direito Ambiental Internacional (DAI).
Com principios e caracteristicas proprias, o DAl trata das questdes
ambientais globais para além dos regimes juridicos, propugnando
por uma estrutura que incorpore outras ciéncias do conhecimento,
novos atores e instrumentos de enfrentamento. Nessa perspectiva,
o trabalho objetiva discorrer sobre as diferencas entre o DIMA e
o DAI, elucidando a evolugdo (ou transformagao) de um para o
outro. Levando em consideragao a urgéncia em resolver proble-
mas ambientais, o artigo sustenta a contribuicao de novos atores
para a dindamica do Direito Ambiental Internacional. Parte-se da
premissa de que, pensado de forma cooperativa e multilateral, este
emergente ramo do Direito incorpora nova forma de governanga
ambiental global, com vistas a sustentabilidade.

INTRODUCAO

Ahumanidade, no século XXI, tem enfrentado grandes questdes globais que desafiam os
sujeitos internacionais. Problemas concretos como o trafico de pessoas, a crise financeira, o
trafico de drogas, a independéncia de regides, as migra¢des forcadas e a pobreza extrema
sdo temas que nao podem ser entendidos como de ordem nacional.

Aesserolde problemas, acrescentam-se os ambientais. Os desastres com plataformas de
petréleo (Explosdo no Golfo do México/2012), as emissdes de gases toxicos (Bhopal, desastre
industrial/1984), a contaminacdo de mananciais de dgua doce (Rio Ganges na india pelos
rituais de cremacao e despejos industriais), a polui¢do radioativa (Acidente de Fukushima,
Japdo/2011) e até mesmo o lixo espacial (fragmento de satélites cai no Para/ 2014), tem
ocasionado danos de magnitudes transfronteiricas. Além dos prejuizos de origem antrépica,
somam-se 0s fendmenos naturais como terremos, tsunamis, erup¢des vulcanicas, os quais
0 homem ainda nao possui tecnologia para deté-los completamente.

Diante de assuntos ambientais complexos, cujas consequéncias deletérias extrapolam a
perspectiva do modelo classico do Direito Internacional, surge a oportunidade de se pensar
esse direito em novas bases. E nesse momento que autores latinos* diferenciam um novo

*RUIZ, José Juste. El régimen internacional para combatir el cambio climatico em la encrucijada. In: Cambio clima-
tico, energia y derecho internacional: perspectivas de futuro. Rosa Giles Carnero (coordenadora). Thomson Reuters
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ramo do direito internacional como Direito Ambiental Internacional (DAI). Trata-se de novo
arranjo de normativa ambiental internacional que avanca para além do regime juridico, pro-
pugnando por estruturas e encaminhamentos utilitaristas que incorporem outras ciéncias,
novos atores e instrumentos de enfrentamento.

Nesse sentido, o DAI - Direito Ambiental Internacional -, ndao se confunde com o DIMA
- Direito Internacional do Meio Ambiente -, este Gltimo, arcabouco de normas juridicas
internacionais, que toma corpo na segunda metade do século XX, é estruturado por meio
de tratados ou acordos que firmam uma relagcdo entre Estados Nacionais. Ja o DAI, area
emergente do Direito, paulatinamente, ganha espaco devido a vocacao empreendedora e a
dinamica de equacionamento natratativa de problemas ambientais complexos, promovendo
arelagao dos Estados, e das Organizacdes Internacionais com novos atores internacionais,
principalmente por meio de redes>.

A sociedade internacional, tradicionalmente concebida pelos Estados, bem como pelas
Organizacoes Internacionais, recentemente, diante do fenémeno politico do enfraquecimento
dos governos soberanos3, tem admitido a participacao de novos atores em alguns regimes,
como individuos, empresas privadas, organiza¢oes ndao-governamentais, midia, povos tra-
dicionais e governos subnacionais e locais.

E propésito desse ensaio versar sobre a variagdo do DIMA para o DAI, levando em conside-
racao a necessidade e o intento de pensar um novo ramo do direito focado na resolu¢ao dos
complexos problemas ambientais globais que afetam sobremaneira o bem-estar socioam-
biental e o futuro das gera¢des atuais, sem olvidar as gera¢oes vindouras. O trabalho parte
de uma pesquisa bibliografica em obras de referéncia, valendo-se da legisla¢ao e doutrina.

Nesse quadro, a insercao e oportunidade crescente de instrumentos como soft law,
balizadores de solugao, e a contribuicao do substrato cientifico-tecnolégico na analise sis-
témica de solugdes ambientais, abrem caminho para um novo paradigma, qual seja, o da
governanga ambiental global.

1.DO DIREITO INTERNACIONAL DO MEIO AMBIENTE (DIMA) AO DIREITO AMBIENTAL
INTERNACIONAL (DAI)

No meio académico ndo é raro que os termos Direito Internacional do Meio Ambiente e
Direito Ambiental Internacional sejam representantes do mesmo ideario. Percebe-se que a
doutrina especializada, bem como os trabalhos cientificos nao tem se valido das diferen-
ciagdes existentes entre tais areas, por vezes remetendo-se ao DIMA quando se trata, na
verdade, de DAI.

A literatura do Direito Internacional para questdes ambientais, em linhas gerais, nao se
ocupa, tampouco tem se preocupado, com a distincdo entre o que seria DAle o que ndao 0 é, ja
que aborda as questdes essencialmente porintermédio dos regimes juridicos internacionais.

Aranzadi, 2012. Ver também PERCIVAL, Robert V. The Globalization of Environmental Law. Pace Environmental Law
(PELR) Review, Vol. 26, 2009, p. 451.

2 As redes representam uma maneira coletiva de gestao participativa e monitoramento de regras e padrdes ajusta-
dos a partir de ralagdes nao hierarquicas, com dire¢des vertical e horizontal, entre os maltiplos participantes.
3“0 Estado, que desde meados do século XVII é a mais importante e a mais caracteristica das instituicoes moder-
nas, esta em declinio. Da Europa ocidental a Africa, muitos Estados estdo se fundindo em comunidades maiores
ou desmoronando. Muitas de suas funcdes estao passando as maos de uma série de instituicdes que, seja qual
for sua natureza exata, ndo sdao Estados” (CREVELD, Martin Van. Ascensao e Declinio do Estado. Trad.: Jussara
Simdes. S3o Paulo: Martins Fontes, 2004, “nota de orelha”). Ver também OLIVEIRA, Francisco. Privatizagao do
pablico, destituicao da fala e anulagao da politica. In: Os sentidos da democracia. 2 ed. Petrépolis: Editora Vozes,
2000, passim.
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Uma disputa por recursos pesqueiros em determinada bacia fronteirica, mitigado por téc-
nicas de media¢ao pautada nos conhecimentos de comunidades tradicionais, envolvendo-as,
esta-se diante das alternativas preconizados pelo DAI. Outro exemplo é o reconhecimento da
atuacdo das organiza¢des nao governamentais como novos atores internacionais a servigo
da protecao ambiental. Ou ainda, quando se confere importancia a um painel de indicadores
de mudancas climaticas para elaborar planos de ac¢do, trata-se da evolu¢ao do DAI.

Assim, merece reflexao o estudo sobre o DAI, que se difere do DIMA, por sua estrutura
aberta a instrumentos eficazes de solucao diante de problemas ambientais. Nesse sentido,
REl e GRANZIERA asseveram que “os problemas ambientais em geral [...] somente podem
encontrar solu¢oes satisfatorias se negociados e regulamentados pelo conjunto dos Estados,
sem desconsiderar o papel de novos atores no cenario internacional, que articulam interesses
numa dindmica mais eficiente que as conferéncias diplomaticas™-.

Segundo esse raciocinio, considera-se o DAl um ramo do conhecimento juridico novo e
autébnomo atinente as relagdes entre o Direito Ambiental e as Rela¢des Internacionais, que
coloca em cheque a efetividade dos parametros classicos do DIMA. Nessa perspectiva, va-
lido determinar as caracteristicas intrinsecas de um e outro, considerando que, em alguns
aspectos, nao sao ramos distintos, podendo falar em evolu¢do ou transformagao como
apregoam certas doutrinas.

O Direito Internacional Pablico é o grande ramo da ciéncia juridica que abarca o Direito
Internacional do Meio Ambiente, logo, estabelecer seu conceito se torna importante para a
compreensao do DIMA.

Sabe-se que Direito Internacional Piiblico é o conjunto de regras e principios que regula
a sociedade internacional, em que o Estado é objeto essencial. Conforme GEORGE SCELLE
apud VARELLA “[...] esse ramo do direito ndao deveria ser um direito entre Estados, mas um
direito entre individuos de todo o mundo”s. Por isso, o Direito Internacional Piblico também
recebe o nome de Direito das Gentes, expressao cunhada no final do século XVIII.

Segundo MAZZUOLI o Direito Internacional Piblico caracteriza-se pelo “sistema de normas
juridicas capaz de coordenar varios interesses estatais simultaneos, de forma a poderem os
Estados, em seu conjunto alcancar suas finalidades e interesses reciprocos”®. Ja AMARAL
JUNIOR ressalta que uma das fun¢des do Direito Internacional é estabelecer as regras de
coexisténcia e coopera¢do™. Ou seja, alcancar a paz, o cumprimento das promessas € a
estabilidade das relagdes de dominio. Enfatiza o mesmo autor que as regras de cooperacao,
por sua vez, atingem temas amplos como seguranca, e assuntos econémicos e ambientais.

Assim, o Direito Internacional do Meio Ambiente figura como ramo importante para o
estudo do Direito Internacional Pdblico, vez que surgiu no afa de estabelecer compromissos
juridicos ambientais no ambito planetario. Para SILVA, esse ramo trata dos direitos e das
obrigacoes dos Estados e das organizagoes governamentais internacionais, bem como dos
individuos na defesa do meio ambiente®.

Porsero DIMA a area de representacdo do Direito Internacional Pablico para questoes am-
bientais globais, seus instrumentos sao essencialmente juridicos. Tratados como do Espago
(1967), do Mar (1982), da Camada de Ozdnio (1987), das Mudancas Climaticas (1992) sdao com-
promissos de hard law sob completa influéncia dos procedimentos do Direito Internacional.

4 REI, Fernando Cardozo Fernandes; GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental Internacional: Novos
olhares para a ciéncia do direito, 2014, (no prelo).

5 VARELLA, Marcelo D. Direito Internacional Piblico. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 3.

6 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Piblico. 5 ed. ver., atual e ampliada. Sao Paulo:
Editora dos Tribunais, 2011, p. 44.

7 AMARAL JUNIOR, Alberto do. Curso de Direito Internacional Piblico. 4 ed. Sao Pulo: Atlas, 2013, p. 21.

8 SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento. Direito Ambiental Internacional. 2 ed. ver. e atualizada. Rio de Janeiro:
Thex Ed., 2002, p. 5.
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Por outro lado, o regime juridico que compde o arcabougo ambiental internacional, por
vezes, nao oferece instrumentos habeis o bastante para enfrentara complexidade de proble-
mas ambientais globais. Sobre isso, GORBAK afirma que “el derecho internacional tradicional
ha sido incapaz de tratar muchos de los temas relevantes que afectan elambiente globaly la
fuerza de la globalizacion ha empezado a diluir las fronteras em varios campos del derecho™”.

Concernente a tais ideias, salutar as palavras de ESTY e IVANOVA:

[...] o atual regime do meio ambiente internacional é débil, fragmenta-
do, carente de recursos e prejudicado por uma limitada incumbéncia. Ha
movimento, mas pouco progresso. Existem atualmente mais de quinhentos
tratados multilaterais sobre meio ambiente, mais de uma ddzia de agénciasin-
ternacionais dividem responsabilidades ambientais, e, todavia, as condi¢des
ambientais nao estao melhorando de modo significativo. Problemas como
mudanca climatica, poluicao do mar, degradac¢ao da pesca, desmatamento
e desertificacdo persistem, com tendéncias em geral muito negativas.*

Ademais, os instrumentos tradicionais do DIMA requerem lento processo de cria¢do e
podem ser punitivos sobremaneira para afastar a adesao de determinados Estados-nacao.
Partindo-se desse contexto, o DAl avanc¢a para além do Direito. Aposta na colaboracao de
outras ciéncias como mecanismo de “solucionatica”, conforme passagem de REI e GRANZIERA:

Na verdade, essa perspectiva funcional e pragmatica do DAI se funda-
menta em um mix de direitos que nele convivem com peculiar equilibrio e
intrincada complexidade. Nessa area do direito, a inser¢ao de novos atores
nos processos politicos multilaterais e a contribuicao do conhecimento
cientifico reforcam o papel da “soft law” como a grande ferramenta a servi-
¢o da adaptac¢ao do Direito Internacional aos novos desafios da sociedade
contemporanea, na impossibilidade de se avancar com regras impositivas
em determinados campos.*

Oportuno parafrasear NASSER ao afirmar que “A complexidade do mundo se deve re-
sponder com instrumental igualmente rico e variado”*2. Interpretando o autor, o Direito exige
novos olhares de solucao, nem s6 juridico, nem s6 nao juridico.

Assim, diante da importancia que possuem os servicos ecossistémicos para o hem-estar
humano e para a manutenc¢ao da prépriavida na Terra, bem como frente a emergéncia criada
pelos desastres ambientais antropicos ou naturais, recomenda-se que o tema alcance um
status multidisciplinar, extrapolando o circulo estrito do direito posto.

9 GORBAK, Erica E. La expansion del derecho ambiental global, p. 283. In: Ambiente Sustentable Il. Obra colectiva
del Biocentenario — Tomo I. HERRERA, Amancay (Coordinadora). Buenos Aires: Orientacion Grafica Editora, 2010. “O
Direito Internacional tradicional tem sido incapaz de tratar muitos dos temas relevantes que afetam o ambiente glo-
bal e a for¢a da globalizagdo tem comecado a diluir as fronteiras em varios campos do direito”. (tradu¢do da autora).
0 ESTY, Daniel C.; IVANOVA, Maria H. Revitaliza¢ao da Governan¢a Ambiental Global: um enfoque baseado em fun-
¢oes, p. 208. In: Governan¢a Ambiental Global: op¢des e oportunidades. Sdo Paulo: Editora Senac, 2005.

“ REl, Fernando Cardozo Fernandes; GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental Internacional: Novos
olhares para a ciéncia do direito, 2014, (no prelo).

2 NASSER, Salem Hikmat. Fragmentos sobre um regime juridico internacional do meio ambiente e sua relacao
com o desenvolvimento. /n: Direito e Desenvolvimento: uma abordagem sustentavel. Rei, Cibim, Rosina e Nasser
(organizadores). Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 13.
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A propésito, escreve REI:

» Doutrina

Esse ramo do direito internacional impde aos seus estudiosos a busca e
a aceitacao de novos modos de perceber as relagdes entre os Estados e os
demais atores davida internacional e da sua regulacao pelo direito, ou por
outros conjuntos normativos, ndo necessariamente juridicos. Maior flexibi-
lidade e criatividade sao exigidas, na producao, no estudo e na aplica¢ao
das normas internacionais.

As evidéncias cientificas, os conhecimentos tradicionais, a colaboracao dos organismos
nao governamentais - ONG’s ou outras entidades, tem sido caracteristicas peculiares do
Direito Ambiental Internacional diante do enfrentamento de questdes ambientais globais.
Esse direito hoje trabalha também com uma base principiolégica especifica onde prevalece
o principio da precaugdo, o principio da responsabilidade comum, porém diferenciada, o
principio da informacao e participagao, o principio da cooperagao internacional, entre outros.

Visando demonstrar de maneira objetiva as caracteristicas entre o DIMA e o DAI, o quadro
abaixo ilustra modelos estruturais distintos para aqueles que ndao consideram o DAl um ramo
do Direito, ou modelos estruturais de transi¢cao para os que acreditam na necessidade de

avanco do DIMA.

Direito Internacional do Meio Ambiente
- DIMA -

Direito Ambiental Internacional - DAI -

RAMO Direito Internacional Piblico Direito Ambiental e Rela¢des Internacionais
SURGIMENTO Segunda metade do século XX (década Flrlal do século XX
de 60) (década de 90)
Atores:
.. Estados-nacao,
Sujeitos: Estad bnacionai
Estados-nacdio sta los subnacionais,
ENTIDADES . , N Metrépoles,
Organismos Internacionais - R
Organismos Internacionais,
Organismos nao governamentais,
Mercado, Midia, Povos tradicionais, Individuos
B Convengdes (plenario, antessala, corredores),
ATUACAO Convengdes (plenario) funcionamento em redes, féruns paralelos,
paradiplomacia
INSTRUMENTOS Tratados, hard Ial./v (artigo 38,.Estatuto Tratados, painéis, soft law, aparato tecnolégi-
da Corte Internacional de Justica) o, pesquisas
Convencio de Viena, Convencio Qua- MEA (multilateral environmental agreement),
DOCUMENTOS ¢ ’ ¢ Agenda 21, Declara¢ao do Rio de Janeiro,

dro, Tratados, Protocolos

Declaragdo de Cartagena

PRINCIPIOS TIPICOS

Principio da Prevencao, Principio da
Responsabilidade, Principio da Coope-
racao, entre outros.

Principio da Precaugao, Principio da respon-
sabilidade comum, porém diferenciada, Prin-
cipio da Informacao e Participacgao, Principio
da Cooperacao Internacional, entre outros.

SOLUCOES

Juridicas

Juridicas e ndo juridicas (outras areas do
conhecimento)

Quadro 1: Caracteristicas entre o DIMA e DAI.

3 REl, Fernando Cardozo Fernandes. A Peculiar Dindmica do Direito Internacional do Meio Ambiente. In: Direito
Internacional do Meio Ambiente: Ensaios em Homenagem ao Prof. Guido Fernando Silva Soares. Salem Hikmat
Nasser e Fernando Cardozo Fernandes Rei (Org.) Sao Paulo: Atlas, 2006.
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Acredita-se que o Direito Ambiental Internacional — DAI, embora com algumas caracteristicas
proprias, se concebe a partir da revisao dos instrumentos institucionais do Direito Internacional
do Meio Ambiente - DIMA, tornando-os mais amplos, participativos e dindmicos. Assim, é possi-
veldemonstrara relacdo entre ambos pelaimagem a seguir, que constréi a ideia ora formulada.

DAI

Ilustracdo 1: Circulos concéntricos trazendo a insercao do DIMA ao DAI, a partir do qual se percebe a interre-
lagao entre si.

Registra-se, por fim, que as caracteristicas do DAlacompanham a evoluc¢ao da sociedade
internacional e reconhece a necessidade de preservacao ambiental em compasso com o
desenvolvimento, contelido basilar do principio do desenvolvimento sustentavel.

Partindo da analise posta, torna-se legitimo ao contexto o estudo de grandes alicerces
do DAI, a governanca global, os novos atores que entram em cena, e o papel da soft law.
Temas esses que serdo tratados nos topicos seguintes com a preocupacdo de defini-los e
estabelecer sua primazia a luz do assunto ora abordado.

2. 0 CENARIO DE GOVERNANCA AMBIENTAL NO AMBITO DO DAI

A qualidade do ar, do solo, da agua e a protecdo da fauna e da flora é substrato para a
sustentabilidade do ser humano no Planeta Terra. As decisdes tomadas pela sociedade, em
maior ou menor grau, impactam a natureza, assim, as consequéncias da utilizagao desco-
medida dos recursos naturais podem gerar desastres de grande monta, perdas irreversiveis
e conflitos entre Estados-nacao. Registra-se a escassez de agua potavel como uma dos pro-
blemas que atingem pessoas de varias partes do mundo, deflagrando guerras entre paises
pelo acesso a esse liquido®.

Tais externalidades negativas, geralmente, ultrapassam as fronteiras geopoliticas dos
Estados, vitimando indeterminaveis pessoas. Por isso, com o escopo de reverter cenarios
ambientalmente indesejaveis pelo homem, propugna-se pela participac¢do de todas as es-
feras sociais, governamental ou ndo-governamental, doméstica ou internacional, criando
um movimento chamado governanca ambiental.

Nesse sentido, convém destacar as palavras de TALBOTT:

[...] a politica domestica tradicional e a diplomacia internacional nao
sao mais suficientes em velocidade, amplitude ou substancia. Retardar e
reverter o dano que ja vimos causando ao nosso meio ambiente exigem um
esforco sem precedentes, coordenado e de longo prazo, que envolva alianga
de atores arrojados, inovadores e flexiveis, em niveis estatal e ndo-estatal,
sobretudo organiza¢des nao-governamentais, dispostos a obter os recursos,
o conhecimento e a participac¢ao ativa dos cidadaos.*

% FACHIN, Zulmar. SILVA, Deise Marcelino da. Acesso a Agua Potavel: direito fundamental de sexta dimens3o. 2
edi¢do. Sao Paulo: Millennium, p. 20, 2012.

5 TALBOTT, Strobe. Governanca Ambiental Global: op¢des e oportunidades. Sao Paulo: Editora Senac, Prefacio,
2005, p. 15.
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Participacao ampliada, objetivos comuns, e coopera¢do sao algumas expressoes usadas ao
tracar o conceito de governanca ambiental. Governancga* pressupde comportamentos em nivel
local, regional, nacional e global?, sendo este (ltimo o objeto de apreensao desse trabalho.

A governanca global é um fenémeno que surgiu a partir de fatos empiricos da politica
mundial. O debate académico sobre o tema nao data de muito tempo*® e requer estudo amplo
que abarca, necessariamente, elementos como novos atores, relacao em rede e o poder de se
alcancar solugoes eficazes para os problemas comuns. Os estudiosos do assunto consideram
a governancga o maior desafio da comunidade internacional®.

A Comissao sobre Governanca Global, criada em 1991, pela Organizacao das Na¢des
Unidas - ONU, publicou um relatério definindo governan¢a como “a totalidade das diversas
maneiras pelas quais os individuos e instituicdes, pablicas e privadas, administram seus
problemas comuns. E um processo continuo pelo qual é possivel acomodar interesses con-
flitantes e realizar agdes cooperativas”2°.

A doutrina, atenta ao teor da defini¢ao, elabora conceitos proprios de governancga global,
elegendo como elemento de destaque a participa¢ao, conforme se depreende da explicagao
de ARAUJO:

Podemos entendé-la como o conjunto dos mecanismos/procedimentos
que relacionam-se com a dimensao participativa e plural da sociedade, in-
corporando visdes dos seus varios segmentos. Destaca-se, neste contexto,
as capacidades de comando, coordenacgao, interven¢ao e implementacao
como componentes fundamentais da governanca, além do refor¢o dos
mecanismos formais de prestacao de contas e a institucionalizacdao da
cobranca por parte dos usuarios dos servicos do Estado, introduzindo o
novo conceito de accountability.?*

HYDEN e COURT apud GONCALVES e COSTA relacionam o conceito de governanca global
a um “processo envolvendo miltiplos atores na arena internacional que produz novas nor-
mas e regras para o trabalho conjunto com a finalidade de resolver problemas ou conflitos
globais”?2. Ja STOKKE considera que a governanca abrange os criadores e operadores de
regras, atores nao estatais de varios tipos, trabalhando dentro ou através das fronteiras?.

A propésito, CHEEMA e RONDINELLI trabalham a ideia de governanca a partir da definicao
do Programa de Desenvolvimento das Na¢oes Unidas — PNUD:

The United Nations Development Program perceived of governance as
those institutions and processes through which government, civil society

% 0 termo “governanca” tem origem na obra The nature of the firm, escrita em 1937, pelo premio Nobel em ciéncias
econdmicas, Ronald Coase.

7 Governanca internacional, regional, nacional e também subnacional ou local se chama governanca multinivel.
Sobre isso ver: BEYERLIN, Ulrich; MARAUHN, Thilo. International Environmental Governance, 1996, p. 261.

® As primeiras referéncias a ideia de “governan¢a” datam do final dos anos 8o. (GONCALVES, Alcindo; COSTA, José
Augusto Fontoura. Governanca global e regimes internacionais. Sdo Paulo: Almedina, 2011, p. 24).

19 TALBOTT, Strobe. op cite, p. 15.

20 COMISSAO SOBRE GOVERNANCA GLOBAL. Nossa Comunidade Global. Relatério da Comissdo sobre Governanga
Global. Rio de Janeiro: Editora FGV, 1996, p. 2.

2 ARADJO, Vinicius de Carvalho. A conceituac@o de governabilidade e governanca, da sua relac@o entre si e com o
conjunto da reforma do Estado e do seu aparelho. Brasilia: ENAP, 2002, p. 10.

22 HYDEN, Goran; COURT, Julius. /n GONCALVES, Alcindo; COSTA, José Augusto Fontoura. Governanca Global e Regi-
mes Internacionais. Sao Paulo: Almedina, 2011, p. 48.

23 STOKKE, Olav Schram. Regimes as Governance Systems. In Global Governance: drawing insights from the envi-
ronmental experience. Edited by Oran R. Young, 1997, p. 28.
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organization, and private sector interact with each other in shaping public
affairs and through which citizens articulate their interests, mediate their
differences, and exercise their political, economic, and social rights.

Tal definicao envolve, entre outros atores, o governo, contrariando doutos que entendem
governanca independente de tal sujeito. Segundo ROSENAU, “a governang¢a nao é o mesmo
que governo” diz respeito a “atividades apoiadas em objetivos comuns, que podem ou nao
derivar de responsabilidades legais e formalmente prescritas, e (que) ndo dependem, neces-
sariamente, do poder de policia para que sejam aceitas e vengam resisténcias”.

Conclui WAPNER, em seu estudo sobre o tema, que governancga global tem sido um dos
desafios mais perenes e assustadores da histéria mundial:

Global governance has been one of the most perennial and daunting
challenges in world history. Ever since the Stoics imagined a single world,
organized by a set of common principles, thinkers and practitioners have
worked to conceptualize and bring into reality mechanisms to coordinate
the diverse activities of a complex, multifarious world.2¢

Assim, diversas atividades como aquelas ligadas ao comércio internacional e ao meio
ambiente dizem respeito a governancga global. Para que a governanga ambiental global ndao
seja considerada abstracao é necessario “a participacao de todos e de cada uma das decisdes
que envolvem o meio ambiente, por intermédio de organizacdes civis e governamentais,
a fim de obter ampla e irrestrita adesao ao projeto de manter a integridade do planeta”.

A acao e articulacao de maltiplos atores, tanto os sujeitos tradicionais do Direito Inter-
nacional Pdblico, como os novos atores que ingressam no cenario de governanga compde o
quadro viavel para o avanco do Direito Ambiental Internacional.

3. 0 SURGIMENTO DOS NOVOS ATORES NO CONTEXTO DO DAI

Frente a proposta que se apresenta ao DAI, impreterivel expandir o elenco dos atores
internacionais para além dos Estados e das Organizagoes Internacionais — Ols. Isso significa
considerar as ONGs, o Mercado, os Governos subnacionais, as Metrépoles, a Midia, os Povos
tradicionais, bem como os Individuos, no catalogo internacional das instituices ambientais.

Entretanto, necessario distinguir os sujeitos de direito internacional dos atores que
compde a estrutura institucional desse direito. Sobre o assunto, argumenta VARELLA:

24 CHEEMA, G. Shabbir; RONDINELLI, Dennis A. From Government to Decentralized Governance, 2007, p. 6. In De-
centralizing Governance: emerging concepts and practice. “O Programa de Desenvolvimento das Na¢des Unidas
tem percebido governanga como as instituicoes e os processos através dos quais o governo, organizagdo da so-
ciedade civil, setor privado interagem uns com os outros na formagdo de assuntos plblicos e através do qual os
cidadaos articulam seus interesses, solucionam as suas diferencas e exercem seus direitos politico, econdmico e
os direitos sociais”. (traducdo da autora).

25 ROSENAU, James N. Governanga, Ordem e Transformagao na Politica Mundial. In GONCALVES, Alcindo. COSTA,
José Augusto Fontoura. Governanca Global e Regimes Internacionais. Sdo Paulo: Almedina, 2011, p. 47.

26 WAPNER. Paul. Governance in Global Civil Society. p. 82. In: Young, Oran R. (Ed.). Global governance - drawing
insights from the environmental experience. Cambridge/London: the MIT press, 1997. “A governanca global tem
sido um dos desafios mais perenes e assustadores da histéria mundial. Desde que os Estdicos imaginaram um
mundo Gnico, organizado por um conjunto de principios comuns, pensadores e profissionais tém trabalhado para
conceituar e trazer para a realidade os mecanismos para coordenar as diversas atividades de um mundo multifac-
etado complexo”. (tradugao da autora).

27 TALBOTT, Strobe. Governanca Ambiental Global: op¢des e oportunidades. Sao Paulo: Editora Senac, 2005, Nota
da edicao brasileira.
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Em sede doutrinaria, no entanto, distinguem-se sujeitos de direito inter-
nacional de atores de direito internacional. Aqueles sdao apenas os Estados
e as Organizacdes Internacional, ao passo que empresas, organiza¢oes nao-
-governamentais e individuos seriam os atores de direito internacional, mas
nao sendo reconhecidos como sujeitos de direito internacional. Registre-
-se, porém, a partir de uma perspectiva processual, que os individuos tém
sido admitidos em organismos internacionais como sujeitos de direitos e
obrigacdes.?®

Sob a 6tica de MAZZUOLI, os atores internacionais participam da sociedade internacional,
mas sem deterem personalidade juridica de Direito Internacional Piblico:

Em verdade, da sociedade internacional também fazem parte as cole-
tividades nao estatais, o que nao significa que muitos dos atores que as
compdem sejam efetivamente sujeitos do Direito Internacional Pablico, a
exemplo organizacdes nao governamentais (ONGs) e das empresas trans-
nacionais. Trata-se de coisas distintas. Pertencer a sociedade internacional
€ uma coisa; ser sujeito de direito das gentes é outra bem diferente.?

Reitera o mesmo autor, que “falar em atores internacionais tem sentido mais amplo do
que falar em sujeitos do Direito Internacional, conotando essa (ltima expressao prioritari-
amente os Estados, as internacionais intergovernamentais e os individuos”3°.

Para o avanco do DAI, entretanto, necessario apostar no pluralismo de sua base de sujei-
tos, envolvendo a participacao de novos atores. Ainclusao de novos atores nas negociagdes
internacionais tem representado um positivo fenémeno, introduzindo e defendendo posi¢des
junto a opinido pablica e contribuindo para a adog¢ao de politicas adequadas a defesa do
meio ambiente.

Assim, procura-se demonstrar nesse item a valiosa contribuicao de novos atores como
as ONGs, os Governos subnacionais, o Mercado e as Comunidades epistémicas.

As ONGs surgiram no século XX. Elas desempenham papel fundamental na construcao
da governanca ambiental. MORAES sintetiza suas fun¢des na governanca ambiental: a)
influenciar no processo de decisdes, tanto no ambito nacional quanto internacional; b)
conscientizar atores, como individuos e Estados, sobre questdes ambientais; c) idealizar e
realizar espacos de discussdo e debate; d) zelar pelo cumprimento das normas ambientais
pelos Estados e empresas; €) difundir informacdes a midia e ao plblico em geral; f) participar
diretamente na elabora¢dao de normas ambientais que servirdao de norte no comportamento
de Estados, empresas e pessoas3'.

Constatam GEMMILL e BAMIDELE-IZU que “Muitas ONGs buscaram credenciamento em
conferéncias internacionais com a finalidade de fazer lobby junto as delegac¢des, de promover
briefings e até mesmo de se manifestar em sessdes planetarias. Muitas delegacdes de gov-
ernos a conferéncias internacionais hoje incluem formalmente representantes de ONGs™32,

28 VARELLA, D. Marcelo. Direito Internacional Piblico. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 3-4.

29 MAZZUOLI, Valério de Oliveira, Curso de Direito Internacional Piblico. 5 ed. ver., atual e ampliada. Sao Paulo:
Editora dos Tribunais, 2011, p. 47.

3°lbdem, p. 47.

3 MORAES, Gabriela Bueno de Almeida. O processo de formacao do Direito Internacional do Meio Ambiente:
atores, instituicdes e normas, p. 147. In Revista Ambiente e Direito. Erika Pires Ramos (coordenadora). Ano |,
edicdo 2. Sao Paulo: MP Editora, 2011.

32 0 papel das ONGs e da Sociedade Civil na Governan¢a Ambiental Global, p. 95-96. In: Governan¢a Ambiental
Global: op¢des e oportunidades. Sao Paulo: Editora Senac, 2005.
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Registre-se que as ONGs, instituicdes de carater ndo-governamental, tém exercido uma
positiva funcao no desempenho do DAI, assumindo responsabilidades e elegendo compro-
missos em prol do meio ambiente. Como exemplo de ONGs que tem se destacado na defesa
do meio ambiente, podem ser citadas Greenpeace International’3 e WWF — World Wind Fund.

Os Governos subnacionais também desenvolvem papel fundamental na prote¢iao am-
biental. A prépria Constituicao brasileira de 1988 atribuiu competéncias a estes governos
na protecao ambiental. De acordo com BARROS “A atuacao dos governos subnacionais
leva tanto a transformac¢ao na agenda - ja que novas demandas sao inseridas — quanto a
questionamento sobre a normativa internacional — por ser necessario discutir-se acerca das
repercussoes dos acordos assumidos pelos governos nao centrais no direito internacional”s4.

Entende-se por governos subnacionais as cidades ou blocos regionais que visam sua
insercdo internacional na busca por interesses locais, mas também estaduais e nacionais.
Seguindo esse pensamento, YAHN FILHO argumenta:

Esta busca das cidades e regides por umainser¢ao internacional determinou
a participacao de novos atores nas rela¢des internacionais, cuja atuacao se
faz por meio de uma paradiplomacia, criando, em alguns casos, conflitos com
a politica externa nacional, mas, em outros casos, tornando-se uma forma de
aliviar a pressao sobre os governos centrais, nas busca de solu¢des para proble-
mas locais e, até mesmo, colaborando com a insercao internacional do pais.3

Neste sentido, os governos subnacionais tem o poder de organizar-se em rede, estabelecer
a paradiplomacia ambiental*® e viabilizar a governanca ambiental global.

0 Mercado é um dos grandes personagens do século XXI, embora tenha se constituido bem
antes. Nao se deve ignorar sua forga, visto que ele influencia na vida das pessoas e dos proprios
Estados. Por outro lado, o Mercado é influenciado pelos regimes de regularizacao ambiental.

No cenario internacional de negocia¢des ambiental, o mercado, tradicionalmente, é visto
como opositor as politicas de protecao do meio ambiente ja que a ideia que prevalece é que
tais corpora¢des poluem o meio ambiente e estdao apenas preocupadas com seus interesses
particulares. Contudo, pode-se dizer que, atualmente (a partir da RIO/92), o setor privado
tem procurado apresentar contribuicdes importantes na arena ambiental internacional.

Atento a essa mudanga, ANDRADE aponta as inovacdes tecnolégicas que os atores
corporativos tém adotado visando tornar-se um colaborador na ecopolitica mundial, quais
sejam: substitutivos para os cloros fldor carbonos (CFCs) e praticas de responsabilidades
ambientais®. AAgenda 21 considera que as empresas sao grandes provedoras de tecnologias
ambientalmente saudaveis e, juntamente como os Governos, podem disponibilizar informa-
¢oes cientificas e tecnoldgicas essenciais para o desenvolvimento sustentavel3®,

33 0 Greenpeace International originalmente conhecido como Greenpeace Foundation tinha base no Canada, em
1971, hoje sua base é em Amsterdam. Possui escritdrios regionais e nacionais em mais de 45 paises. Estima-se ter
mais de 3 milhdes de apoiadores financeiros.

34 BARROS, Marinana Andrade e. A atuacao internacional dos governos subnacionais. Leonardo Nemer Caldeira
Brant (Coordenador). Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 74

35 YAHN FILHO, Armando Gallo. Rela¢des internacionais e atores subnacionais. Campinas, SP: Editora Alinea, p. 12, 2013.
36 Paradiplomacia Ambiental expressa o interesse e a participa¢ao direta dos estados subnacionais nas questdes
ambientais globais, bem como na promoc¢ao do desenvolvimento sustentavel. (Bueno da Silva, 2010 apud REl, Fer-
nando; CUNHA, Kamyla Borges da; SETZER, Joana. Paradiplomacia Ambiental: a participacao brasileira no regime
internacional das mudancas climaticas. In: Revista de Direito Ambiental, ano 18, vol. 71, jul. — set/2013, p. 272)

37 ANDRADE, José Celio Silveira. Participacao do Setor Privado na Governanca Ambiental Global: Evolucao, Contri-
bui¢des e Obstaculos. In: Contexto Internacional. Rio de Janeiro, Vol. 31, n. 2, maio/agosto, 2009, p.224. Disponi-
vel em: http://www.scielo.br/pdf/cint/v3in2/v31n2ao01.pdf. Acesso em: 13 de junho de 2014.

38 Agenda 21 Global. 3° ed. Brasilia: Senado Federal, Subsecretarias de Edi¢des Técnicas, 2003.
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Arespeito do provimento de informac¢des adequadas sobre aspectos ambientais, registra-
-se a importancia das comunidades epistémicas no ambito do DAI. As comunidades epis-
témicas congregam ndo apenas cientistas, mas também grupos de estudiosos que tenham
ideias comuns sobre determinado tema. De acordo com TELES DA SILVA, “as comunidades
epistémicas que constituem redes — normalmente transnacionais — de profissionais com
reconhecida expertise em um determinado campo do saber e demandam o conhecimento
de sua autoridade em matéria dos conhecimentos politicamente relevantes que possuem
sobre tal dominio ou area”>°.

Questdes complexas relativas ao meio ambiente exigem estudos para serem equacionadas
e, em seguida, solucionadas. Como se sabe, em matéria ambiental as incertezas dificultam a
tomada de decisdes, as quais, muitas vezes, nao podem ser postergadas. Observa MORAES
que “Considerando que as negociacdes internacionais sdao concluidas em situagao de ex-
trema incerteza, visto que em grande parte dos problemas ambientais o conhecimento dos
riscos é limitado, toda e qualquer informacao pode ter um grande impacto na forma como
sao abordadas”«.

0 conhecimento produzido pelas comunidades epistémicas constitui uma importante fer-
ramenta para a protecao de direitos existentes e também para a constru¢ao de novos direitos.

Conclui-se, portanto, que as ONGs, o Mercado, os Governos subnacionais, bem como as
Comunidades epistémicas, sdao responsaveis pela ampliacdo do catalogo internacional das
instituicoes ambientais. A atua¢do desses novos atores sociais desempenha papel extrema-
mente importante na constru¢ao de uma nova dimensao do Direito Ambiental, ou seja, no
surgimento do Direito Ambiental Internacional.

4. A CONTRIBUICAO DA SOFT LAW AO DAI

0 avanco tecnolégico e cientifico, no contexto da sociedade globalizada, fez com que o
Direito Internacional adequasse suas normas em favor da protecao dos recursos naturais
para as geracoes presentes e futuras. Nesse sentido, buscando-se adaptar as crescentes
demandas e necessidades socioambientais, a comunidade internacional desenvolveu um
instrumento inovador para o enfrentamento de questdes ambientais, estimulando o nasci-
mento de novas fontes.

O artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica — ClJ, prevé as fontes formais do
Direito Internacional, quais sejam, as conven¢des internacionais, o costume, os principios
gerais do direito, as decisoes judiciarios e as doutrinas. Contudo, de acordo com GUIDO
SOARES, trata-se de um rol lacunoso:

Deve-se, inicialmente, apontar uma lacuna desse artigo, na indicacao
das fontes. Na verdade, o Estatuto da ClJ é o mesmo texto do Estatuto do
Tribunal Internacional, que funcionou entre 1919 e 1945, a Corte Permanente
de Justica Internacional (6rgao paralelo a finada Sociedade das Nacdes, ou
Liga das Nacdes), portanto, elaborado numa regulamentacao de final da
Primeira Guerra Mundial. 4

39 SILVA, Solange Teles da. Direito Ambiental Internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 43.

4 MORAES, Gabriela Bueno de Almeida. O processo de formagdo do Direito Internacional do Meio Ambiente:
atores, instituicoes e normas, p. 150. In: Revista Ambiente e Direito. Erika Pires Ramos (coordenadora). Ano I,
edicdo 2. Sao Paulo: MP Editora, 2011.

4 SOARES, Guido Fernando Silva. Direito Internacional do Meio Ambiente. Emergéncia, obriga¢des e responsabili-
dades. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 169.
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A critica do referido professor é com relagcdo a auséncia das declaracoes unilaterais dos
Estados e das decisdes tomadas pelas organizacdes internacionais intergovernamentais;
contudo, é possivel valer-se de suas palavras também para o instrumento da soft law.

A soft law, embora ndo esteja no rol do artigo 38 do ClJ, é reconhecida como um instru-
mento de grande valia para o DAI. Sob esse aspecto afirma KISS “uma das caracteristicas
marcantes da legisla¢ao internacional desde 1945 é a enorme importancia do soft law, por
exemplo, os textos que sao adotados pelos Estados sem estar legalmente vinculados”42.
Por essa razao, a soft law é um dos temas mais debatidos na literatura internacional. Sobre
o0 assunto, ha posi¢des diversas da doutrina considerando-a ora direito (KISS), ora quase-
-direito (NASSER)“4, ou ainda, uma norma “em gestacdo” (OLIVEIRA)*, podendo estar, inclu-
sive, travestida de um fendmeno patolégico (WEIL)“.

Esse instrumento, que nasceu no contexto das negociacoes diplomaticas, congressos e
conferéncias, é fruto das leituras e interpreta¢des dadas aos tratados multilaterais. Assim,
na impossibilidade de se avangar com regras impositivas em certos campos, o DAI tenta
adaptar-se aos novos desafios da sociedade contemporanea lancando mao da soft law*.

Em oposicdo ao hard law, a soft law quando traduzida para a lingua materna, significa
direito flexivel, além de outras designac¢des. Contudo, mais importante do que sua traducao
é estabelecer seu conceito, tarefa delegada a SALMON apud NASSER, que o define como:

[...] regras cujo valor normativo seria limitado, seja porque os instrumen-
tos que as contém ndo seriam juridicamente obrigatdrios, seja porque as
disposi¢cdes em causa, ainda que figurando em um instrumento constrin-
gente, ndo criariam obrigacdes de direito positivo, ou ndo criariam senao
obrigacOes pouco constringentes.4®

Por ouro lado, as regras chamadas de hard law (ou jus cogens) sdo disposicdes que contém
obriga¢des para as partes contratantes. Trata-se de textos internacionais mandatarios que ex-
primem efeitos vinculantes a atividade dos Estados-partes, a exemplo dos tratados, conven¢oes
e protocolos. Ja os instrumentos de soft law s6 podem gerar san¢des morais, vez que ndo tem
o condao de criar obriga¢des para os Estados-membros. Em boa escrita, MAZZUOLI afirma:

A evolucao da sociedade internacional fez emergir, no século XX, dois
novos grupos de normas juridicas diretamente ligadas a reformulacdo das
fontes do Direito Internacional Plblico: o jus cogens e a soft law. Trata-se de
uma nova tendéncia de producao de normas no Direito Internacional com

42 KISS, Alexandre. The implications of global change for the international legal system. p. 319. /n Environmental
Change and international law: new challenges and dimensions. Edited by Edith Brown Weiss, United Nations:
University Press, 1992.

43 KISS, Alexandre. op cite, p. 319.

44 Ver NASSER, Salem Hikmat. Fontes e normas do Direito Internacional: Um estudo sobre a soft law. 2 ed. Sdao
Paulo: Atlas, 2006.

45 OLIVEIRA, Rafael Santos de. Direito Ambiental Internacional: o papel da soft law em sua efetivacao. ljui: Unijui, 2007.
46 Cf. WEIL, Prosper. Towards relative normativity in international law? /n: American Journal of International Law,
1983, p. 416.

47 REl, Fernando Cardozo Fernandes. GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental Internacional: Novos
olhares para a ciéncia do direito, 2014, (no prelo).

48 SALMON, Jean apud NASSER, Salem Hikmat. Fontes e normas do Direito Internacional: Um estudo sobre a soft
law. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 23.
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caracteristicas diametralmente opostas: as primeiras (normas de jus cogens)
sdo rigidas, enquanto as segundas (normas de soft law) sdo em tudo flexiveis.«

0 surgimento e fortalecimento do papel da soft law representa um impulso a evoluc¢ao
do Direito Ambiental Internacional, particularmente, pela dificuldade de se estabelecer um
consenso entre os Estados em matéria ambiental no ambito de regimes juridicos internacio-
nais, em especial, quando interesses politicos e econdmicos estdao em pauta. Nesse sentido,
percebe-se a grandeza desse instrumento, pois, mesmo ndo sendo sancionador permite em
situagoes de dificil negociacao que se avance, ainda que em temas polémicos, estabelecendo
metas para o futuro a serem atingidas pelos Estados>°.

Umas das caracteristicas da soft law é a futuridade, ou seja, estabelecer metas futuras a
serem atingidas por meio de programas de acao a longo prazo, como é o caso da Agenda 21.
O conteddo de tal documento demonstra ser uma declaracdo de inten¢des “voltada para os
problemas prementes de hoje e tem o objetivo, ainda, de preparar o mundo para os desafios
do préximo século”.

Ao tratar da Agenda 21, MILARE destaca “Ha realmente documentos que, se ndo pos-
suem autoridade juridica stricto sensu, revestem-se de uma autoridade de outra natureza e
adquirem peso especifico no proprio ordenamento juridico”s. E o que se passa com o texto
da Agenda 21, o qual aborda, em destaque, sobre cooperagao, valorizacao do poder local,
parceria para o desenvolvimento sustentavel e mudanca de padres de consumo.

A gestdo ambiental participativa também foi tema acolhido pela Agenda 21, sendo possi-
vel identifica-la quando o texto estabelece a importancia da participacao das organizacoes
nao-governamentais, da comunidade cientifica e do setor privado, assim como dos grupos
e comunidades locais para a implementacao da agenda.

Mesmo diante de um documento de natureza programatica, a redacao contida nas di-
retrizes da Agenda 21 Global reflete preocupagdes com a geracao presente e as geragdes
futuras. Nesse sentido vale chamar a atenc¢ao para a Teoria da Igualdade Intergeracional
proposta por WEISS52.

Além da Agenda 21, TELES DA SILVA cita inGmeras outras declara¢des consideradas soft
law, como é o caso da Declaracdo da Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente
e Desenvolvimento de 1992 e a Declaracao de Principios com Autoridade Nao Juridicamente
Obrigatdria Para um Consenso Global sobre Manejo, Conservagao e Desenvolvimento Sus-
tentavel de Todos os Tipos de Florestas de 19925,

De acordo com os autores norte-americanos ABBOTT e SNIDAL, as normas do tipo soft law
se propdem a lidar com cenarios de incerteza. Logo, além de fornecerem estratégias para as
situacdes de incertezas, o direito flexivel apresenta outras duas vantagens: a) infringe menos
na soberania, e b) facilita o compromisso entre os atores diferenciadoss.

49 MAZZUOLI, Valério de Oliveira, Curso de Direito Internacional Plblico. 5 ed. ver., atual e ampliada. Sao Paulo:
Editora dos Tribunais, 2011, p. 150.

5° COSTA, Carlos Fernando da Cunha. Fontes do Direito Internacional do Meio Ambiente: do rol originario as novas
fontes. In MAZZUOLI, Valério de Oliveira (organizador). O Novo Direito Internacional do Meio Ambiente. Curitiba:
Jurua, 2011, p. 145.

st MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 8 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 89.

52 WEISS, Edith Brown. Intergenerational equity: A legal framework for global environmental change. /n Environ-
mental Change and international law: new challenges and dimensions. Edited by Edith Brown Weiss, United Na-
tions: University Press, 1992.

53 SILVA, Solange Teles da. Direito Ambiental Internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 25.

54 ABBOTT, Kenneth W. SNIDAL, Duncan. Hard and Soft Law in International Governance. Disponivel em: http://jour-
nals.cambridge.org/action/displayAbstract?fromPage=online&aid=164759&fileld=50020818300441111. Acesso
em: 10 de junho de 2014.
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Soft legalization allows states to adapt their commitments to their particular situations
rather than trying to accommodate divergent national circumstances within a single text.
This provides for flexibility in implementation, helping states deal with the domestic political
and economic consequences of an agreement and thus increasing the efficiency with which
itis carried out. Accordingly, soft law should be attractive in proportion to the degree of di-
vergence among the preferences and capacities of states, a condition that increases almost
automatically as one moves from bilateral through regional to multilateral negotiations.

Aimportancia do soft law para o Direito Internacional, em especial, para o Direito Ambiental
Internacional revela-se em mais dois aspectos. O primeiro é como ferramenta de hermenéu-
tica. O segundo aspecto pelo qual o soft law é relevante é em sua capacidade de se trans-
formar em costume internacional ou até mesmo operacionalizar novas regras juridicass® 5.

No fundo e ao final, a evolucao do DAl se deve ao reconhecimento de elementos importan-
tes como a pluralidade subjetiva, novos atores, e a pluralidade objetiva, novos instrumentos,
entre eles, a soft law.

CONCLUSOES

1. Ao versar sobre as caracteristicas do Direito Ambiental Internacional pretende-se cola-
borar com os desafios do século XXI na regulamentagdao ambiental internacional. Esse novo
ramo do conhecimento, mais que juridico, fala de um esforco de compreensao da necessidade
do direito cumprir o seu papel para enfrentar e equacionar questées complexas, proprias da
construcdo de uma sociedade sustentavel.

2. A necessaria tomada de consciéncia pelos Estados dos complexos desafios da sus-
tentabilidade permite considerar que existe uma aceitacao crescente no plano internacional
de que asrelagdes juridicas ambientais globais sao relacdes necessariamente multilaterais,
onde se concebe um direito participativo inclusivo de novos atores.

3. As ONGs, o Mercado, os Governos subnacionais, as Metrépoles, a Midia, os Povos
tradicionais, bem como os Individuos, sdao responsaveis pela ampliacdao do catalogo inter-
nacional das instituicdes ambientais. A atuacdo desses novos atores sociais desempenha
papel extremamente importante na constru¢ao de uma nova dimensao do Direito Ambiental,
ou seja, no surgimento do Direito Ambiental Internacional.

4. Diante da complexidade de problemas ambientais, os mecanismos de governanca
ambiental global prop0e a participacao construtiva dos novos atores, sendo a tarefa mais
importante para aqueles que participam das negocia¢des na arena internacional.

55 ABBOTT, Kenneth W. SNIDAL. op site, p. 445. In: Legalization and Dispute Resolution. “Uma legalizacdo mais branda
permite que os estados ajustem seus compromissos as situacoes especificas ao invés de tentar acomodar as cir-
cunstancias nacionais divergentes dentro de um (nico texto. Isto prevé uma flexibilidade na implantacdo, ajudando
os estados a lidarem com as politicas internas e as consequéncias econémicas de um acordo e, assim, aumentar a
eficiéncia com que é realizado. Assim, a lei branda deve ser atraente na propor¢ao do grau de divergéncia entre as
preferéncias e as capacidades dos estados, uma condi¢do que aumenta quase automaticamente no momento em
que um se move do totalmente bilateral para negociagdes regionais multilaterais”. (tradugdo da autora).

¢ MORAES, Gabriela Bueno de Almeida. O processo de formagao do Direito Internacional do Meio Ambiente: ato-
res, instituicdes e normas. In: Revista Ambiente e Direito. Erika Pires Ramos (coordenadora). Ano Il, edi¢do 2. Sdo
Paulo: MP Editora, 2011, p. 160.

57 “Soft law roles can also be included in formally binding international instruments, i.e. treaty provision” (KISS, Alex-
andre. The implications of global change for the international legal system. p. 320. /n: Environmental Change and in-
ternational law: new challenges and dimensions. Edited by Edith Brown Weiss, United Nations: University Press, 1992).
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5. Para uma melhor governanca ambiental global é necessario o surgimento de instru-
mentos de protecao do meio ambiente, logo, o papel na soft law representa uma evolu¢ao
do Direito Internacional na seara ambiental. O DAI funda-se a partir de novos olhares que
clamam por um direito de compromisso e de acdes com resultado.

Palavras-chave: DIMA. DAI. Governanga ambiental. Novos atores.
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0 territorio como bem escasso
e a optimizacao de recursos escassos:

breves nétulas ao acorddo do supremo tribunal administrativo,
de 21-10-2015, Proc. n.2 0691/15, sobre a taxa municipal de
direitos de passagem na lei das comunicacoes electronicas

1 - Relatorio:

A ora recorrida deduziu oposi¢ao a execucao fiscal n2 7270/2012 e apensos instaurada para cobranga da quantia
de 119.835,95 Euros liquidada pelo Municipio de Almada a titulo de taxa de ocupagdo da via pablica (T.0.V.P.)
referente ao ano de 2005.

Por sentenca do TAF de Almada de 22/09/2014 foi julgada procedente a oposicao e determinada a extingao
da execucao fiscal.

Desta decisdo recorreu o Municipio de Almada para o TCA- Sul que por acérddo de 23/04/2015 se julgou incom-
petente em razao da hierarquia e indicou como competente este STA por apenas estar em causa matéria de direito.

O Municipio recorrente apresentou alegacdes com as seguintes conclusdes:

«A taxa de ocupagao do Dominio pablico nao foi substituida pela TMDP, ambas as taxas sao devidas e compa-
tiveis, porque assentam em presta¢des distintas, sendo diferentes os fatores geradores de uma e de outra;

II. ATMDP nao substituiu a taxa de ocupa¢ao do dominio pablico prevista no Regulamento Municipal de Taxas e
Licencas do Municipio de Almada;

Ill. As TOVP, respeitantes a ocupa¢do do espago plblico com as obras necessarias para a implantacao das redes
(abertura de valas, caixas de visita e colocagao de cabos) nao se encontram englobadas na taxa de direitos de
passagem prevista no artigo 106° da Lei das Comunicagdes electronicas

IV. Os sujeitos passivos nas duas taxas sao bem distintos, sendo que na TMDP, o sujeito passivo é o cliente
final, na TOVP o sujeito passivo é a empresa prestadora de servicos.

V. A cobranga da TOVP nao coincide com a cobran¢a da TMDP, porquanto esta Gltima ocorre apenas quando se
mostra concluida a intervenc¢do na via piblica e o servico em condi¢des de ser prestado;

VI. Os Municipios tém patriménio e finangas préprios, sendo que o regime da autonomia financeira das autarquias
locais assenta, designadamente nos poderes de elaborar, aprovar e alterar planos de atividades e orcamentos, de
dispor de receitas préprias, que por lei se lhe encontrem destinadas e constituem receitas dos municipios entre
outras o produto da cobranca de taxas;

VII. A pretensaimpossibilidade de cobranca da taxa de Ocupagdo do Dominio Publico pelos Municipios, porvia da
aplicacdo da Lei 5/2004, de 10 de fevereiro, viola a Lei das Autarquias Locais, assim como a Lei das Finangas Locais;

VIII. A ocupacao do solo municipal para a implanta¢ao de infraestruturas, durante um determinado periodo de
tempo, implica o pagamento de Taxas por essa ocupacdo, até porque essa interven¢ao impossibilita a utilizacao
desse espaco para outros fins e satisfaz a necessidade individual das operadoras de obter lucro (neste sentido o
AC. Do TCA Sul de 29/06/2010);

IX. Atese defendida na douta sentenca recorrida, faz com que as operadoras fiquem isentas de todo e qualquer
encargo adveniente da ocupacdo do espaco plblico, uma vez que a TMDP é suportada pelo cliente final;

X. De todo modo a admitir-se que a Lei n.2 5/2004, de 10 de Fevereiro, veio afastar qualquer outra taxa, que nao
a TMDP em contrapartida da concessao dos direitos previstos no artigo 24° da LCE. Este regime s6 seria aplicavel
apos a entrada em vigor do DL n.2 123/2009, de 21 de Maio, alterado pelo DL n.2 258/2009, de 25 de Setembro, e
nunca antes.

XI. Pelo que sempre as taxas cobradas no caso vertente teriam que ser consideradas legais.

XIl. A douta sentenca recorrida, faz assim uma errada interpretacdo e aplicacdao das disposi¢oes contidas na
Lei n.2 5/2004, de 10 de Fevereiro, violando em consequéncia a Lei das autarquias locais, assim como a Lei das
Financas Locais.

Nestes termos e nos melhores de direito que V. Exas doutamente suprirdo, deve o presente recurso ser julgado
procedente por provado com a consequente revogacao da douta sentenca recorrida.»

Foram apresentadas contra-alegacdes com as seguintes conclusdes.

«1. 0 presente recurso foi interposto pelo MUNICIPIO DE ALMADA da Sentenca proferida no ambito do processo
de Oposi¢do a Execugdo n.2 864/12.5BEALM do Tribunal Administrativo e Fiscal de Almada em que a RECORRIDA
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deduziu oposi¢do ao processo de execucao fiscal n.2 7270/2012 e Apensos, instaurados pelo Municipio de Almada
para cobranca coerciva de dividas respeitantes a Taxas de Ocupacdo da Via Plblica, referentes ao ano de 2005, no
valor global de € 119.835,95, alegando assim, a inexigibilidade da divida exequenda.

2. Estando em causa, apenas, a discussao de matéria de direito, a competéncia em razao da hierarquia, para
o conhecimento do presente recurso é conferido ao Supremo Tribunal Administrativo.

3. A douta Sentenca recorrida considerou totalmente procedente a oposicao a execucao deduzida pela ora
RECORRIDA, com fundamento no facto de existir entre a Taxa Municipal de Direitos de Passagem (TMDP) e a Taxa
de Ocupacao do Espaco Plblico uma sobreposicao de normas de incidéncia que visam a tributacdao da mesma
realidade e com idéntica finalidade, estando assim verificado o fundamento previsto no artigo 204.°, n.2 1, alinea
a) do CPPT, uma vez que a impossibilidade de subsisténcia das taxas previstas no Regulamento de Ocupagao do
Espaco Plblico do Municipio de Almada, com as taxas previstas na Lei n.2 5/2004, de 10 de Fevereiro, gera a ile-
galidade em abstracto das mesmas.

4. Sustenta, a RECORRENTE ndo existir qualquer dupla tributa¢ao, dado entender que a TMDP e a Taxa Municipal
de Ocupacao do Espago Piblico tém naturezas diferentes, e incidem, por sua vez, em situagoes diversas (cf. pagina
8 das alegacdes de recurso da Recorrente).

5. Neste contexto, perfilha ainda a RECORRENTE, nas suas alegacdes de recurso, o entendimento segundo qual
a TMDP é uma taxa que tem por fundamento legal a Lei n.2 5/2004, de 10 de Fevereiro, que estabelece o regime
juridico aplicavel as redes e servicos de comunicagdes, enquanto a Taxa de Ocupagao do Espago Plblico tem por
fundamento o Regulamento e Tabela das Taxas, Licencas e outras Receitas Municipais, que por sua vez se legitima
na Lei das Financas Locais.

6. Sucede, porém, que o ambito de aplicagao subjectivo da Lei das Finangas Locais é mais amplo do que da Lei
das Comunicagdes Electrdnicas, pois, enquanto esta apenas se aplica as empresas autorizadas a oferecer redes
piblicas de comunicagdes, a Lei das Finangas Locais é aplicavel a um conjunto mais amplo de empresas.

7. As taxas de Ocupacao da Via Piblica sao ilegais (em abstracto) por violagdo do direito comunita-
rio e do regime juridico aprovado pela Lei n.2 5/2004, de 10 de Fevereiro - Lei das Comunicacdes Elec-
tronicas, uma vez que para além da Taxa Municipal de Direitos de Passagem (TMDP) mais nenhuma
taxa municipal pode ser liquidada as empresas autorizadas a oferecer redes plblicas de comunicagdes
pelo direito de instalagao dos seus recursos e equipamentos no dominio plblico e privado municipal.
8. A divida em cobranca coerciva é, consequentemente, inexigivel, uma vez que a partir da entrada em vigor da
Lei das Comunicacgoes Electronicas que aprovou a Taxa Municipal de Direitos de Passagem - nao se consente aos
Municipios taxar, as empresas que oferecem redes e servigcos de comunicagdes electronicas acessiveis ao piblico,
as utilidades decorrentes da ocupacao e utilizagao do dominio piblico municipal com aimplementacao e funciona-
mento de estruturas necessarias as respectivas redes de comunicagdes, através de tributos ou encargos de outra
espécie ou natureza (como é o caso da RECORRIDA).

9. Ora, a ilegalidade abstracta da liquidagao é precisamente o primeiro dos fundamentos de oposi¢ao a
execucao fiscal. Dispde o artigo 204.°, n.2 1, alinea a), do Cédigo de Procedimento e de Processo Tributario, que
constitui fundamento de Oposi¢do Judicial, a Inexisténcia do imposto, taxa ou contribuicdo nas leis em vigor a data
dos factos a que respeita a obrigacao ou, se for o caso, ndo estar autorizada a sua cobranca a data em que tiver
ocorrido a respectiva liquida¢ao”.

10. Prevé-se, assim, como fundamento de oposicao a ilegalidade abstracta do préprio tributo, ou seja nailegalida-
de abstracta ailegalidade reside directamente na prépria lei cuja aplicagao é feita, como se verifica no caso vertente.

11. Com efeito, cabem neste conceito de ilegalidade abstracta todos os casos de actos qua aplicam normas
que violam regras de hierarquia superior, designadamente, as de direito comunitario ou internacional vigente em
Portugal ou mesmo normas legislativas de direito ordinario quando é feita aplicacao de normas regulamentares.

12. Aregulamentacao das redes e servicos de comunicacdes electrénicas, incluindo os servicos de distribuicdao
de televisao por cabo, e, bem assim, a regulamentacao dos denominados direitos de passagem”, encontra-se en-
quadrada, entre mais, na directiva autorizacado - a Directiva n.2 2002/20/CE e, na directiva-quadro a Directiva n.2
2002/21/CE, que visam garantir as empresas e cidadaos europeus o acesso a uma infra-estrutura de comunicagoes
de grande qualidade, com uma vasta gama de servi¢os, a baixo custo, mediante a harmonizagao e simplificacdao
da legislagao que regula o acesso ao mercado de servigos e redes de comunicagoes electronicas (cf. Considerando
3 e 4 da Directiva 2002/21/CE e Considerando 1 e artigo 1.2 da Directiva 2002/20/CE).

13. De acordo com o disposto no artigo 11.2 da directiva-quadro, os direitos de passagem” correspondem aos
direitos atribuidos as empresas autorizadas a oferecer redes piblicas de comunicagdes de instalagao de recursos em,
sobre ou sob propriedade pblica ou privada, sendo conferido aos Estados- Membros a possibilidade de imporem
taxas sobre estes “direitos de passagem” as empresas autorizadas a oferecer redes piblicas de comunicacdes que
procedam a instalagdo de tais recursos (e nao aos clientes destas ou a quaisquer outras entidades).

14. Ora, estas taxas, previstas especificamente no artigo 13.2 da directiva autorizagao sao as (inicas que podem
ser cobradas em contrapartida dos referidos direitos de instalacdo, conforme, alias, se depreende do objectivo
expresso no Considerando (3) da directiva autorizagdo, de criagao “de um quadro juridico que garanta a liberdade
de oferta de servicos e redes de comunicagdes electronicas, apenas sujeitos as condicdes previstas na presente
directiva e a restri¢cdes de acordo com o n.2 1 do artigo 46.2 do Tratado (...)”

15. Em face deste enquadramento juridico comunitario, resulta manifesto que para além das taxas a que alude o
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artigo 13.2 da directiva autorizag¢do, mais nenhum encargo ou condigao pode ser imposto as entidades autorizadas
a oferecer redes publicas de comunicacoes pela atribuicao de direitos de passagem.

16. Em concretizacdo destes preceitos comunitarios, foi aprovada a Lei n.2 5/2004, de 10 de Fevereiro — Lei das
Comunicacgoes Electronicas, diploma em cujo artigo 24.2 sob a epigrafe “Direitos de Passagem” se reconhece as
empresas que oferecem redes e servigcos de comunicagdes electronicas acessiveis ao publico, o direito de utilizagao
do dominio pablico, em condi¢cdes de igualdade, para aimplanta¢ao, a passagem ou o atravessamento necessarios
a instalacao dos respectivos sistemas e equipamentos.

17. Com efeito, dispde o artigo 24.2 da Lei n.25/2004, de 10 de Fevereiro, sob a epigrafe “Direitos de Passagem”
que as “empresas que oferecem redes e servicos de comunicac¢des electrénicas acessiveis ao piblico é garanti-
do”: o “direito de utilizagdo do dominio plblico, em condicdes de igualdade, para a implantagdo, a passagem ou
o0 atravessamento necessarios a instalagao de sistemas, equipamentos e demais recursos” (cf. artigo 24°, n.2 1,
alinea b) da Lei n.2 5/2004).

18. Mas mais: dispde o artigo 106.°, n.2 2, da Lei n.2 5/2004, de 10 de Fevereiro que, a TMDP em contrapartida
dos “direitos e encargos relativos a implanta¢ao, passagem e atravessamento de sistemas, equipamentos e demais
recursos das empresas que oferecem redes e servicos de comunicagdes electronicas acessiveis ao piblico, em local
fixo, dos dominios pablico e privado municipal.”.

19. Devera, pois, concluir-se que os sujeitos passivos da TMDP sdo as empresas autorizadas a oferecer redes
pablicas de comunicagdes que instalem ou tenham instalados em, sobre ou sob, propriedade piiblica ou privada,
recursos que permitam ou suportem a presta¢ao de servicos de comunicagdes electrénicas e, ndo os clientes finais.

20. No sentido propugnado pela OPONENTE foi, alids, aprovado o Decreto-Lei n.2 123/2009, de 21 de Maio, de
cujo Predambulo e artigo 12.2 resulta, expressamente, que é clarificado que neste dmbito ndo podem ser exigidas
outras taxas, encargos ou remuneracdes pelos direitos de passagem, evitando -se, assim, a duplicagao de taxas
relativas ao mesmo facto”.

21. Sendo jurisprudéncia pacifica do Supremo Tribunal Administrativo que pese embora este Diploma s6 tenha
entrado em vigor em Maio de 2009, a partir da entrada em vigor da Lei das Comunicagdes Electronicas, aprovada
pela Lei n.2 5/2004, de 10 de Fevereiro, apenas se consente aos Municipios taxar as utilidades decorrentes da
ocupacao e utilizagao do dominio pablico municipal com a implementacao e funcionamento de estruturas neces-
sarias as redes de comunicag¢des através da TMDP prevista naquela lei, ndo lhes sendo licito taxa-las através de
tributos ou encargos de outra espécie ou natureza (cf. Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo, no Processo
n.20864/11, de 06-06-2012).

22. Em suma, com a entrada em vigor da TMDP, foram tacitamente revogadas as disposi¢des dos regulamentos
camararios que, em conformidade com o estabelecido na Lei das Financas Locais prevéem a cobran¢a de outras taxas
que tributem a mesma realidade visadas pela TMDP as empresas que prestem servigcos de comunicagdes electrénicas.
23. Com efeito, se a TMDP ndo excluisse a aplicacdo da Taxa de Ocupagdo da Via Plblica quando a mesma tri-
buta a ocupagdo do dominio piblico decorrente da implantagao, passagem e atravessamento de sistemas, e
equipamentos e demais recursos das empresas que oferecem redes e servicos de comunicagdes electronicas”
frustrar-se-iam os objectivos prosseguidos pelo legislador, comunitario e nacional, quando se determinou
que a TMDP deve reflectir a necessidade de garantir a utilizacao 6ptima dos recursos, ser objectivamente
justificada, transparente, nao discriminatdria e proporcional relativamente ao fim a que se destina e, que a
mesma nao pode exceder 0,25% do valor de cada factura (cf. artigo 106°, n.2 1 e 2, alinea b) da Lei n.2 5/2004).
24.Assim, tendo o legislador portugués optado por criara TMDP para comutar os beneficios decorrentes dos “direitos
de passagem”, é porque, forcosamente, abdicou, no que se refere especificamente a ocupa¢ao do espago do dominio
municipal por empresas autorizadas a oferecer redes de comunicagdes electronicas acessiveis ao plblico, da tribu-
tacdo desses beneficios através de outras taxas municipais, nomeadamente das Taxas de Ocupacdo da Via Piblica.

25. Em face do exposto, deve necessariamente, como ja o fez o Tribunal a quo, concluir-se pela ilegalidade
abstracta da taxa de ocupacao em apreco, devendo, em consequéncia a douta Sentenca proferida ser mantida nos
seus exactos termos.»

O Ministério Piblico neste STA emitiu parecer do seguinte teor:

«Recurso interposto pelo Municipio de Almada em processo de oposicdo sendo recorrida B.............., S.A.:

Esta em causa a exigibilidade de dividas exequendas, taxas, respetivos juros e custas.

Todas as taxas sao referentes ao ano de 2005.

Invoca o recorrente serem as mesmas devidas ao Municipio de Almada, pela ocupagao do espago piblico do
subsolo para o que a oponente esta licenciada, e s6 terem deixado de ser devidas apds a entrada em vigor do DL
123/09, de 21/5, alterado pelo DL n. 258/09, de 25/9.

Contudo, segundo jurisprudéncia reiterada do S.T.A., a respeito da licitude da taxa de ocupac¢do de espaco
pablico, “a partir da entrada em vigor da Lei das Comunicagdes Electronicas, aprovada pela Lei n. 5/2004, de 10 de
Fevereiro, apenas se consente aos Municipios taxar as utilidades decorrentes da ocupacao e utilizagao da dominio
pablico municipal com a implementagdo e funcionamento de estruturas necessarias as redes de comunicagoes
daquela natureza acessiveis ao piblico através da Taxa Municipal de Direitos de Passagem prevista naquela
lei, ndo lhes sendo licito taxa-las através de tributos ou encargos de outra espécie ou natureza”- cfr., para além
dos acérdaos do S.T.A. ja citados a fls. 440, o proferido a 22-4-15, no proc. 0192/15, acessivel em www.dgsi.pt.
Tal entendimento radica no respeito devido ndo s6 as normas comunitarias contidas nas referidas Directivas Quadro
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e de Autorizacdo, respetivamente n.2s 2002/20/CE e 2001/20/CE, de transparéncia e de ndo discrimina¢do sem
demora, como a que veio a ser fixada no art. 106.2 da referida Lei, segundo a qual o seu montante é “percentual
sobre cada factura”.

Tratando-se de taxas referentes a 2005, ou seja, posteriores a 10/5/2004, data em que a referida Lei n.2. 5 /2004
entrou em vigor, é ao previsto nesta Lei que ha que dar prevaléncia, como lei especial que &, relativamente a Lei em
que colhe suporte o previsto no Regulamento Municipal de Taxas e Licengas do dito Municipio.

Ocorre ainda a ilegalidade abstrata das taxas objeto de oposi¢do, conforme ja anteriormente defendido também
afls. 440, pois, a entender-se de outro modo, resultaria a violagao do previsto nas ditas Diretivas que, como direito
comunitario, sdo também aplicaveis na ordem interna, nos termos do art. 8.2n.2 4 da C.R.P..

Concluindo:

Parece que o recurso é de improceder.»

2- Fundamentacao:

A decisdo de 12 Instancia deu como assente a seguinte matéria de facto:
A) A Oponente dedica-se, designadamente, a distribuicdo de televisdo por cabo, satélite ou qualquer outra plata-
forma (facto alegado no artigo 7.° da petigdo inicial e ndo contestado);

B) A prossecucao da sua actividade implica que possua equipamentos e redes de distribuicao por cabo, de-
signadamente, na area geografica do Municipio de Almada (facto alegado no artigo 8.2 da p.i e ndo contestado);

C) AOponente é titular de licengas para a ocupagao do espaco piiblico subsolo com construgdes ou instalagoes
no solo em diversos pontos da cidade de Almada, emitidas pela respectiva Camara Municipal (facto alegado no
artigo 9.2 da pi e ndo contestado);

D) Contra a Oponente, foram instaurados pelo Gabinete de Execugdes Fiscais do Municipio de Almada os pro-
cessos de execucao fiscal que infra se descrevem e respeitantes a dividas de taxas de ocupagao do espaco piiblico
de subsolo, referentes ao ano de 2005, no montante total de €119.835,95, e que infra se enumeram:

Processo n° || Oficlo de Quantia | Juros || Custas Total
]3 Notificagao Exequenda
/2l 7 o ?595@:[ - 12354 |
T2 | 2349€] 30€| s6292€ i
_mmyiz] 9975 | €l 20005€ |
7273/12 ]  245489€ | T330€|_ |__20m:¢ |
Bzl __99853%€ | da4d7el 131B9E |
7512 | 86499 € | 208406 119106 € |
ez | : 75,95€ | 26,206 ! 123546 |
7712 | 15577 3.195,17 e] 1102,26€ i 4356386 |
7278/12 i 18279 € | 403,036‘ i 1.623,16 € ||
 T2m/12 ;(' 79253 € |: 273408 |- 109360 € |
Cmm2 ) 2076946 | TI6A%€ | 4564€) 28307 |
7281/12 | 15581 || 1311876 452,56€ | 3567€( 180010 € |
Tm2/12 | R 36499c] 2840 € | 267€| 1191066 |
7283/12 | Cisse3 | e9Tse ] 30966 | 21,39 | i4'2;ib'e“ i
7284/12 |, 15584 | 11045€ | 3810 € | 2a0€]  16994¢€ [
Tams/12 | 15: BIE | nisel  nwel 12736 |
78612 181273 €| 62535€) 42326 248040€ |
7287/12 | 7595 | wpel el 15
7288/12 | 162359¢ ] seoto €] seme|  2aomse |
o2 | 15589 | 156027 €] 53826 €| 389%| 213752 € |
7290/12 | 230913 €] 796,59 e 1! 4897€] 315469 € i
7291412 | 501 || 150507 €] 51e m9e|  20027¢€l
7292/12 | 15592 | 1997; e 21,59‘&]" 29005 € |
“T203/12 | 15593 | 167959 e! 3809€ ] 229800 € |
7204/12 |0 5] 21679 €] 2139 € 297€ |
7295/12 ! €] 3567 |
o ey -
72972 | 102613 € | 55399ei 26 )
7298/12 |) 1559&5 s €] soo0el 2139 €l
L /2] IS0 | eag17 el amsate| 2767 €| 25€ |,
7300/12 I 15600 I ) 1449553 sog0ell 2139 € 21630 |
ey
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; 7301712 | 15601 |} 169,71€ i' 58,55€ | 21.39 € 249,65€ |
T 12 1560 5| 2620€) 2139 €] 12354
[ w12 }‘ 17709 € sospoe|  asgee| 236188 €
: 359659 €| 124074 €] 65,606 | 490293 € !
: ) 13.567 el el 3567£ 181866 €
LMz 15608} a7eel €] eoge]  2ap €| 25893 |
w2 1sew | 1945 €] 6191 €l 2139 €] 2275 €|
Comw/2l 15610 110456 | 38,10 e|i' e 16994 |
L_muji2) seil|  14e825 €| 4961 €] 3567 | 198353 €
7312/12 || 15612 ] 211633 €| 7aomse|  ssee|  289205€
BREIEN VY 15613 | 96849€ | 33Mte | 267 133027€ |
7314/12 |! 15614 |; 155916 | s379€ [ 2139€ 231,09€ i
7315/12 15615 | 587,77€ 202,77€  814.88€
15616 | 1510356 521,03€ |
15617 | 2.38665€ | 823ME|
15618 | 180177€ | 62157€ )
: 1.252,61€ |__ 3567€ |
se1 | 216179€ ] 7as7rell 4564 .20€ |
ise2 |l sl d109te] 2139 €] 453,81€ |
15623 | 183,51 e, 6331 €1 2139 €]  268,21€ |
15624 || 109391e | 377,37€ | '32346:! 150362€I
Case2s || 1395 €] 2620 € - 2, 39€| 12354 |
15626 | 1.139,37¢€ |1 39306 3234€]l  1.56477€ |
15627 | 1325676 ] 45732 3567€ | 1.81866€ |
15628 | 138979€ | 47944€ | 3567€ | 1.90490€ |
_130a7e | acameil  3sere]
1.26275€ |, 435,62€ 35,676 |

122623€ |

423, 02€

3246

_1367,07€ ||

4m 61€

_3567€

68894€ |

_1995,89€ E_

_ 3899 €l

2434 |

sendo que doc. 1 junto com a p.i. a fls. 39 a 250 dos autos)
E) Os processos de execucao fiscal descritos na alinea antecedente, foram apensos ao processo de execu¢ao
fiscal n® 7270/12, eleito processo principal (cfr. oficio de deferimento da apensacao a fls. 251 dos autos);
F) A Oponente foi citada para os processos de execugao fiscal n°7270/12 e respectivos apensos em Agosto de
2012 (facto ndo controvertido-facto alegado no artigo 12 da pi e ndo contestado);
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7340/12 156£1b I mseed  24me ] 983,56€ |
7341/12 15641 | 55,25€ | 19,06 ¢l 2139 €] 95,70€ |.
ezl 15642 | 170071 ] seeroe| 3899 €] 232640€ |
7343/12 | 15643 | T0061€ || 241,60 €] 2434€ | 966,64€ ||
. 7344/12 || 15644 | 15607% | 531,54€ |1 3899€] 2.11132€
- ! 7595 | 2620(-3; 2139€l 1235 |
327803 | _ T epTel 4471146
11085 | 219€]l 16994 |
110,45€ | 2139€ ] 169,94€ |
Caspie] 7 2139€ | 314,616 |
19ase | a139€ef 262.75€ |
SRYESCN | 2650

. 2434€ ||
7353/12 157609l smmie| 38006 215879 |
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3- Do direito:

A decisao de 12 Instancia para julgar procedente a oposi¢do considerou a seguinte fundamentacdo de direito:

A Oponente vem sindicar a inexigibilidade da divida exequenda atenta a impossibilidade de subsisténcia da
taxa prevista no Regulamento de Ocupacgdo do Espaco Piblico do Municipio de Almada com a prevista na Lei das
Comunicagoes Electrénicas, subsumindo a que estdo no artigo 204.°%, n°1, alinea a), do CPPT.

Aoposicao a execucao fiscal funciona como contestacdo ‘a pretensao do exequente e respeita aos fundamentos
supervenientes que podem tornar ilegitima ou injusta a execucao, devido a falta de correspondéncia com a situa-
¢ao material subjacente no momento em que se adoptam as providéncias executivas, tendo por efeito paralisar a
eficacia do acto tributario corporizado no processo executivo.

Os fundamentos da execucao fiscal sdo os taxativamente indicados nas varias alineas do n.2 1 do artigo 204.°
do CPPT.

A alinea a) do mencionado artigo 204.°, n.2 1, prevé como fundamento de oposi¢do a “do imposto, taxa ou
contribui¢ao nas leis em vigor a data dos factos a que respeita a obrigagdo ou, se for o caso, ndo estar autorizada
a sua cobranca a data em que tiver ocorrido a respectiva liquidagao”.

Esta neste fundamento em causa a legalidade abstracta da divida, por oposi¢do a legalidade concreta, que se
discute por meio da impugnacao judicial ou, ndo se tratando de acto de liquidagao de tributo, através da competente
ac¢do administrativa especial.

Como aponta Jorge Lopes de Sousa, em anotagao a alinea a), do artigo 204.2 do CPPT.:

“Esta-se, aqui, perante aquilo que doutrinal e jurisprudencialmente se designa por ilegalidade abstracta ou
absoluta da liquidagao, que se distingue da “ilegalidade em concreto» por na primeira estar em causa a ilegalidade
do tributo e ndo a merailegalidade do acto tributario ou da liquidagao; isto é, na ilegalidade abstracta ailegalidade
nao reside directamente no acto que faz aplicagao da lei ao caso concreto, mas na prépria lei cuja aplicagao é feita,
nao sendo, por isso, a existéncia de vicio dependente da situacdo real a que a lei foi aplicada nem do circunstan-
cialismo em que o acto foi praticado

No caso vertente discute-se se o Municipio de Almada aprovou taxas de ocupag¢ao do dominio plblico que nao
podem subsistir legalmente, por ndo serem permitidas outras taxas para além das previstas na Lei das Comuni-
cacgoes Electronicas, o que integra, desde logo, o fundamento de oposi¢ao da al. a) do n° 1 do art® 204.2 do CPPT
(vide neste sentido o Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo proferido no recurso n°0864/11, de 6 de Junho
de 2012, disponivel para consulta em www.dgsi.pt).

Importa, assim, aferir da inexigibilidade da divida exequenda.

A Oponente sustenta que a Lei n.2 5/2004, de 10 de Fevereiro, criou a T.M.D.P, 0 que obsta a tributacdo da
mesma realidade através das T.0.V.P, devendo considerar-se tacitamente revogados os regulamentos camararios
que possibilitavam tal tributagao, em conformidade com a Lei das Finangas Locais.

Por sua vez a Entidade Exequente defende que o regime invocado pela Oponente s sera passivel de aplicagao
ap6s a entrada em vigor do D.L. n°123/2009, de 21 de Maio, alterado pelo DL n°258/2009, de 25 de Setembro.

Mais alegando que, a T.M.D.P ndo afasta o pagamento das taxas devidas pela realizacdo de operag¢des urba-
nisticas e ocupag¢ao do dominio plblico municipal, em solo e subsolo.

Vejamos, entdo, a quem assiste a razao.

Referindo, desde ja, que o Tribunal entende que a razao esta do lado da Oponente.

De harmonia com o disposto no artigo 238.° da Constituicao da Republica Portuguesa (CRP), as autarquias locais
tém patriménio e finangas préprios (n.2 1), podendo dispor de poderes tributarios, nos casos e nos termos previstos
na lei (n.2 ).

Reforcando, por sua vez, o artigo 254.°, n.2 2, da CRP que os municipios dispdem de receitas tributarias pré-
prias, nos termos da lei.

De facto, antes da entrada em vigor da Lei n.° 5/2004, de 10 de Fevereiro, diividas nao haviam de que as empresas
comoaOponente, que sededicam adistribuicao de televisdao por cabo, satélite ou qualquer outra plataforma, implicando
que possua equipamentos e redes de distribui¢ao por cabo, estavam sujeitas a referida taxa de ocupagao davia pablica.
Etal conclusdo advinha, desde logo, da letra do artigo 19.°, al. ¢), da Lei n.° 42/98, de 6 de Agosto (Lei das Finan¢as
Locais), segundo o qual “municipios podem cobrar taxas por (...) (0)cupacao ou utilizagao do solo, subsolo e espaco
aéreo do dominio pablico municipal e aproveitamento dos bens de utilidade piblica”.

Porém, com a entrada em vigor da Lein.2 5/2004, de 10 de Fevereiro, foi aprovado o regime juridico aplicavel as
redes e servicos de comunicagdes electronicas e aos recursos e servigos conexos, transpondo para o direito nacional
as Directivas comunitdrias com os niimeros 2002/19/CE, 2002/20/CE, 2002/21/CE, 2002/22/CE e 2002/77/CE.

De sublinhar, desde ja, que contrariamente ao defendido pela Entidade Exequente, o aludido regime juridico
é aplicavel as dividas exequendas que remontam a 2005, uma vez que entrou em vigor em i de Fevereiro de 2004.

Acresce que a doutrina e a jurisprudéncia vém entendendo, conforme se demonstrara de seguida, que nao
obstante o Decreto-Lei n.2123/2009, de 21 de Maio - que de forma expressa e inequivoca sanciona o entendimento
que no dominio das comunicac¢des electronicas acessiveis ao piblico a utilizacao do dominio pablico municipal
parainstalacdo e funcionamento de infra-estruturas necessarias ao funcionamento de tais servicos apenas pode ser
taxada através da Taxa Municipal de Direitos de Passagem, com exclusdo de quaisquer outras (cfr. os seus artigos i
nlmeros 1 e 2,13.°n.2 4 e 34.°) -, apenas ter entrado em vigor no dia 22 de Maio de 2009 (cfr. 0 seu artigo 110.°), o
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intérprete deve entender, desde logo porque o legislador assim o evidencia, que tais normas, nesta matéria, apenas
vém clarificar (nas palavras do legislador), o entendimento que o n.2 2 do artigo 106.° da Lei das Comunicagdes
Electrénicas ja comportava e que melhor se adequava, alias, a sua ratio legis.

Dispde, neste particular, o artigo 24.°, n.°1, da Lei n°5/2004 que: “empresas que oferecem redes e servigos
de comunicagdes electronicas acessiveis ao piblico é garantido (...) b) (o) direito de utilizagdo do dominio pablico,
em condicdes de igualdade, para a implantacdo, a passagem ou o atravessamento necessarios a instalacdao de
sistemas, equipamentos e demais recursos.”

Preceituando o artigo 106.° do citado diploma legal que:

“1- As taxas pelos direitos de passagem devem refletir a necessidade de garantir a utilizagao 6ptima dos recursos
e ser objectivamente justificadas, transparentes, nao discriminatérias e proporcionadas relativamente ao fim a que
se destinam, devendo, ainda, ter em conta os objectivos de regulagao fixados no artigo 5.2.

2 - Os direitos e encargos relativos a implantagao, passagem e atravessamento de sistemas, equipa-
mentos e demais recursos das empresas que oferecem redes e servicos de comunica¢des electronicas aces-
siveis ao plblico, em local fixo, dos dominios plblico e privado municipal podem dar origem ao estabeleci-
mento de uma taxa municipal de direitos de passagem (T.M.D.P), a qual obedece aos seguintes principios:
a) AT.M.D.P é determinada com base na aplicagdo de um percentual sobre cada factura emitida pelas empresas
que oferecem redes e servicos de comunicagdes electronicas acessiveis ao publico, em local fixo, para todos os
clientes finais do correspondente municipio;

b) O percentual referido na alinea anterior é aprovado anualmente por cada municipio até ao fim do més de
Dezembro do ano anterior a que se destina a sua vigéncia e ndao pode ultrapassar os O,

3-Nos municipios em que seja cobrada a T.M.D.P, as empresas que oferecem redes e servicos de comunicagdes
electronicas acessiveis ao plblico em local fixo incluem nas facturas dos clientes finais de comunicagdes electronicas
acessiveis ao plblico em local fixo, e de forma expressa, o valor da taxa a pagar.

4 -0 Estado e as Regides Autonomas nao cobram as empresas que oferecem redes e servigos de comunicagoes
electronicas acessiveis ao plblico taxas ou quaisquer outros encargos pela implanta¢cdo, passagem ou atraves-
samento de sistemas, equipamentos e demais recursos fisicos necessarios a sua actividade, a superficie ou no
subsolo, dos dominios publico e privado do Estado e das Regides Autonomas.”

Visto o direito, importa, entao, aplica-lo a factualidade dos autos.

Dividas nao se suscitam que a actividade da Oponente se enquadra no citado artigo 24.2 da Lei n.2 5/2004.

E igualmente se afigura ndo suscitar dividas que a passagem de sistemas, equipamentos e demais recursos
das empresas que oferecem redes e servicos de comunicagdes electronicas no dominio piblico municipal configura
o facto constitutivo da relag¢ao juridica da T.M.D.P.

Sendo que as taxas de ocupagao davia plblica e a taxa municipal de direito de passagem, tomam por referéncia
as empresas que oferecem redes e servigos de comunicagdes electrénicas acessiveis ao piblico.

Tributando inequivocamente a mesma realidade, pois esta em causa um aproveitamento especial do dominio
pablico municipal, a que corresponde o pagamento de determinado montante por parte da empresa utilizadora.

Logo, ha uma sobreposi¢ao de normas de incidéncia que visam a tributagdao da mesma realidade e com idén-
ticos fins.

Sendo que: “ (A)dupla tributacdo &, em geral, admitida, em matéria de impostos, quando o mesmo facto tri-
butario se insere em mais que uma norma de incidéncia objectiva, mas ndo o é em matéria de taxas devidas pela
ocupacdo de bens de dominio pdblico pois sendo aquelas a contrapartida do beneficio obtido, nao se pode justificar
um duplo pagamento pelo mesmo beneficio.” (sublinhado nosso).

Acrescenta-se que a questdo da (i)legalidade desta taxa porviolagao do artigo 106° da Lei 5/2004, encontra-se
hoje resolvida pela doutrina e por abundante jurisprudéncia, aqui se citando, por todos, os Acérdaos do Supremo
Tribunal Administrativo, proferidos nos processos n.2 0363/10, de 6 de Outubro de 2010 e n.2 0179/11, em 1de Junho
de 2011 (que cita outros no mesmo sentido), e mais recentemente os Acérdaos proferidos nos processos 0864/11,
de 6 de Junho de 2012, 01397/12, de 3 de Abril de 2013 e 01321/12, de 30 de Abril de 2013, todos disponiveis para
consulta em que defendem que:

“I - A partir da entrada em vigor da Lei das Comunicagdes Electronicas, aprovada pela Lei n.° 5/2004, de 10 de
Fevereiro, apenas se consente aos Municipios taxar as utilidades decorrentes da ocupagao e utilizagdo do dominio
pablico municipal com a implementagdo e funcionamento de estruturas necessarias as redes de comunicagoes
daquela natureza acessiveis ao piblico através da Taxa Municipal de Direitos de Passagem prevista naquela lei,
nao lhes sendo licito taxa-las através de tributos ou encargos de outra espécie ou natureza;

Il - Consequentemente, é ilegal a liquidagao de Taxa Municipal de Ocupagao da Via Plblica sindicada nos pre-
sentes autos, cuja contraprestagao especifica consiste na utilizagdo do dominio plblico municipal com instalagdoes
e equipamentos necessarios a ampliacdo de redes de televisao por cabo”.

Atenta a fundamentacao expendida nos doutos acérdaos e demais jurisprudéncia citada, tendo ainda em vista
uma interpretacdo e aplica¢do uniformes do direito, em conformidade como preceituado no artigo 8°, n° 3 do Cédigo
Civil, eximimo-nos de expender novas consideragdes, reproduzindo aqui o raciocinio juridico vertido no Aresto de
6 de Outubro de 2010 segundo o qual: “nos termos do n.° 2 do artigo 106.° da Lei das Comunicagdes Electrénicas,
naorigem da possibilidade do estabelecimento da taxa municipal de direitos de passagem (T.M.D. estdo os direitos
e encargos relativos a implementagao, passagem e atravessamento de sistemas, equipamentos e demais recursos
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das empresas que oferecem redes e servicos de comunicagdes electronicas acessiveis ao piblico em local fixo,
dos dominios piblico e privado municipal, ou seja, a contraprestacdo correspondente ao direito de utilizagao do
dominio publico (...) para a implementacgao, passagem ou atravessamento necessarios a instalagao de sistemas,
equipamentos e demais recursos (cfr. a alinea b) do n.2 1 do artigo 24.° da Lei Das Comunicagdes Electronicas)
necessarios ao fornecimento ao publico de servicos de comunicagdes electrénicas.

O facto gerador da Taxa Municipal de Direitos de Passagem esta, pois, legislativamente definido (alias, em
transposi¢ao das normas comunitarias sobre a matéria - cfr. o artigo 1.0 da Lei das Comunicagdes Electronicas e, em
especial, 0 artigo 11.2 da Directiva 2002 e o artigo 13.° da Directiva 2002/20/CE), consistindo precisamente na utiliza-
¢ao do dominio publico para a implementacdo, passagem ou atravessamento necessarios a instalagao de sistemas,
equipamentos e demais recursos necessarios ao fornecimento ao piblico de servicos de comunicagdes electronicas.

Ora, aTaxa de Ocupacdo da Via Piblica liquidada a ora recorrida e sindicada nos presentes autos respeita precisa-
mente a ocupacao de parcelas do Dominio Plblico Municipal com a instalagdo de equipamentos necessarios a ampliacao
darede de distribuicao de televisao por cabo, justificando-se a sua cobranga, no caso concreto, como contrapartida do
aproveitamento especial de bens do dominio pdblico municipal através da respectiva ocupagao com infra-estruturas
de rede (cfr. SUZANA TAVARES DA SILVA, As Taxas e a Coeréncia do Sistema Tributario, CEJUR, Coimbra, 2008, p. 35).

Assim, o respectivo facto tributario ndao pode deixar de considerar-se como subsumivel no conceito de “direi-
tos de passagem”, cuja contrapartida municipal - pois que da nacional e regional houve ren(incia legal expressa,
como decorre do n.° 4 do artigo 1062 da Lei das Comunicagdes Electronicas — é assegurada pela cobranca da Taxa
Municipal de Direitos de Passagem, nos municipios que, em obediéncia aos principios fixados na lei, a decidam
criar e cobrar (pois que a sua criagao ou cobranga constitui uma faculdade dos Municipios, e ndo um dever juridico
(cfr.oteordon.2 2 e 3 do artigo 106.° da Lei das Comunicagoes Electrénicas).

Conclui-se, pois, que bem decidiu a senten¢a recorrida ao considerar “haver sobreposicao de normas de
incidéncia” entre a taxa liquidada e a Taxa Municipal de Direitos de Passagem, nao merecendo igualmente
censura a decisdo tomada no sentido da ilegalidade da liquidacdo a recorrida da Taxa de Ocupagdo da Via
Piblica pela instalacao de infra-estruturas necessarias ao fornecimento de servicos de televisdao por cabo.”
‘Na verdade, embora a dupla incidéncia/dupla tributagdo ndo seja, em geral, constitucional e legalmente proibida
quando estdo em causa tributos com natureza de impostos, ha que reconhecer que conflitua com a natureza bilateral
ou sinalagmatica da taxa que a mesma utilidade possa constituir facto gerador de mais do que um tributo dessa
natureza, pois que pelo menos a um deles faltara a contraprestagao especifica que o legitimara materialmente (cfr.
SERGIO VASQUES, «Acérdaos do Tribunal Constitucional n.2 652/2005 e n.2 52/2006 (Dupla Tributacio por Taxas
Locais CTF, n.2 418, 2006, pp. 449/454).

Dai que, como diz SERGIO VASQUES (op. cit., p. 453) ocorre muitas vezes ser o préprio legislador a tomar as

precaucdes necessarias a evitar a dupla tributacao.
Ora, a Lei das Comunicagdes Electronicas, relativamente a Taxa Municipal de Direitos de Passagem, o legislador
tomou tal precaucao, pois que dispde o n.° 2 do artigo 106.° da Lei n.2 5/2004 de 10 de Fevereiro, que os direitos
e encargos relativos a implantagao passagem e atravessamento de sistemas equipamentos e demais recursos das
empresas que oferecem redes e servicos de comunicagdes electronicas acessiveis ao piblico, de local fixo, dos
dominios piblico e privado municipal podem dar origem ao estabelecimento de uma taxa municipal de direitos de
passagem (T.M.D.P), a qual obedece aos seguintes principios : (sublinhados nossos).

A letra da lei permite, desde logo, que se interprete a transcrita disposi¢ao legal como disposi¢cao permissiva
do estabelecimento de uma (nica taxa municipal remuneratéria dos direitos de passagem, excluindo outras, taxa
esta que obedecera necessariamente ao figurino legal.

Esta interpretacdo, que a letra da lei permite ou mesmo postula, sai reforcada atendendo a que a Lei
das Comunicagdes Electronicas procede a transposicao de directivas comunitarias (cfr. o seu artigo 1.0)
que procuram a “criacdo de um quadro juridico que garanta a liberdade de oferta de servicos e rede de
comunicagdes electronicas, apenas sujeitos as condigdes previstas na presente Directiva e a restri¢des
de acordo com o n? 1 do artigo 46.° do Tratado (..)“ - cfr. o considerando (3) da Directiva 2002/20/CE.
Ora, que a interpretacdo que propugnamos do n2 2 do artigo 104.° da Lei das Comunicagdes Electrdnicas foi a que
o legislador teve em vista, confirma-o o proprio legislador através do Decreto-Lei n.2 123/2009, de 21 de Maio, em
cujo preambulo se &:

«No que respeita as taxas devidas pelos direitos de passagem nos bens do dominio pablico e privado muni-
cipal, o presente decreto-lei remete para a Lei das Comunicagdes Electrdnicas, aprovada pela Lei n.2 5/2004, de
10 de Fevereiro, a qual prevé a taxa municipal de direitos de passagem (T.M.D.P). Porém, e em cumprimento dos
principios constitucionais aplicaveis, é clarificado que neste ambito ndo podem ser exigidas outras taxas, encargos
ou remuneragdes pelos direitos de passarem evitando-se, assim, a duplicacdo das taxas relativas ao mesmo facto»
(sublinhados nossos).

Assim, embora o disposto no Decreto-Lei n.2 123/2009, de 21 de Maio - que expressa e inequivocamente san-
ciona o entendimento segundo o qual no dominio das comunicagdes electronicas acessiveis ao plblico a utilizagao
do dominio pablico municipal para instalagao e funcionamento de infra- estruturas necessarias ao funcionamento
de tais servicos apenas pode ser taxada através da Taxa Municipal de Direitos de Passagem, com exclusao de
quaisquer outras (cfr. os seus artigos 12.° niimeros 1 e 2, 13.2 n.2 4 e 34°) -, apenas tenha entrado em vigor no dia
22 de Maio de 2009 (cfr. 0 seu artigo 110°), ha-de entender-se, pois que o legislador assim o determina, que tais
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normas, nesta matéria, vém clarificar (nas palavras do legislador), tornando inequivoco, o entendimento que o n.2
2 do artigo 106.° da Lei das Comunicacdes Electronicas ja comportava e que melhor se adequava, alias, ao seu
espirito (de promogao e incentivo ao desenvolvimento de redes de comunicagdes desta natureza).

Resulta do exposto que a partir da entrada em vigor da Lei das Comunicagdes Electrénicas, aprovada pela Lei
n.25/2004, de 10 de Fevereiro, apenas se consente aos Municipios taxar as utilidades decorrentes da ocupacao e
utilizagao do dominio piblico municipal com aimplementagao e funcionamento de estruturas necessarias as redes
de comunicagdes daquela natureza acessiveis ao piblico através da Taxa Municipal de Direitos de Passagem prevista
naquela lei, deixando de lhes ser licito taxa-las através de tributos ou encargos de outra espécie ou natureza, cuja
cobranca se deve, pois, ter por ilegal como bem decidiu a sentencga recorrida.” (sublinhados e destaques nossos).

Em face da fundamentacado juridica doutrinada pelo STA, a qual se adere, ndo subsistem ddvidas que, no am-
bito da actividade de telecomunicagdes, e quanto a taxa que, a propdsito podia ser aplicada no ano de 2005 pelo
Municipio de Almada, era a Taxa Municipal de Direitos de Passagem a (nica que podia ser exigida a partir de 11 de
Fevereiro de 2004, data em que, como visto, entrou em vigor a Lei n°5/2004.

Tudo visto e ponderado, acolhendo-se na integra a doutrina emanada do Aresto citado e demais jurisprudéncia
nele citada, cuja fundamentagao é valida para o presente caso, uma vez que nao obstante estarmos em sede de
oposi¢cdo os fundamentos invocados integram-se na citada alinea a) do n°1 do art® 204° do CPPT conclui-se que
assiste razao a Oponente quando sindica a inexigibilidade da cobranga da T.0.V.P,, visto que sendo devida T.M.D.P
nos termos acima referidos e citados, ndo podem, para além dessas taxas, serimpostos e cobrados outros tributos
ou encargos as entidades autorizadas a oferecer redes piblicas de comunicagdes.

Aimpossibilidade de subsisténcia das taxas previstas no dito Regulamento de Ocupagao do Espago Piblico do
Municipio de Almada, com as taxas previstas na Lei n2 5/2004, de 10 de Fevereiro, gera a ilegalidade em abstracto
das mesmas o que leva a que se considere estar verificado o fundamento da al. a) do n21 do art® 204 do CPPT e
determina a inexigibilidade da divida exequenda.

IV - Dispositivo

Nestes termos e no das disposi¢des legais citadas:

Julgo procedente a presente oposicdo a execucao fiscal e em consequéncia determino a extin¢ao do processo
de execucao fiscal n® 7270/12 e respectivos apensos, do Gabinete de Execugdes Fiscais do Municipio de Almada,
no valor global de €119.835,95, instaurado contra A............. , SA.

DECIDINDO NESTE STA:

Suscitam-se nos presentes autos duas questdes. Uma a de saber se a designada Taxa Municipal de Direitos de
Passagem (TMDP) substituiu ou ndo a taxa de ocupagao da via plblica (TOVP).

Outra, Se, ainda que a lei das comunicagdes electrdnicas (lei 5/2004 de 10/02) tenha afastado qualquer outra
taxa que nao a TMDP, tal regime s6 seria de aplicar apds a entrada em vigor do D.L. n? 123/2009 de 21 de Maio
alterado pelo D.L. 258/2009 de 25/09 e nunca antes, designadamente ao caso dos autos que é de 2005.

Desde ja se adianta que nao assiste razao ao recorrente.

Concordamos com o parecer do Sr. Procurador — Geral - Adjunto neste STA para o qual com a devida vénia se remete.

Acresce referir que este STA de forma reiterada vem respondendo a estas questdes no sentido apontado pela
decisdo recorrida que por ter seguido jurisprudéncia consolidada nao merece reparo.

Com efeito sobre a primeira questdo pronunciou-se ja por diversas vezes esta Seccao do Supremo Tribunal
Administrativo, designadamente nos acorddos proferidos em 6/10/2010, em 30/11/2010, em 12/01/2012, em
29/06/2011,em1/06/2011,em 2/05/2012, e em 14/07/2012 nos recursos n2s 363/10, 513/10, 751/10, 450/11, 179/11,
693/11 e 0281/12, respectivamente, sustentando, em todos eles, idéntica posicdo doutrinaria e que igualmente
sufragamos face a sua proficiente fundamentacdo e a qual nada se nos oferece acrescentar.

Razdo por que nos limitaremos a transcrever o que ali foi dito, tendo, alids, em vista uma interpretacao e apli-
cacdo uniformes do direito, em conformidade com o preceituado no artigo 8.2, n.2 3 do Cédigo Civil.

Nos dois Gltimos arestos, proferidos no recurso n? 693/11 e 0281/12 (neste o ora relator interveio como 12
Juiz Adjunto), decidiu-se que nao merecia censura a decisao que julgara ilegal e anulara a liquidagao da TOVP por
sobreposi¢cdo de normas de incidéncia, com a seguinte motivacao:

«(...) dispde o art. 106.2 da Lei das Comunicagdes Electronicas (Lei n.2 5/2004, de 10 de Fevereiro) o seguinte:

«1 - As taxas pelos direitos de passagem devem reflectir a necessidade de garantir a utiliza¢do éptima dos
recursos e ser objectivamente justificadas, transparentes, ndao discriminatérias e proporcionadas relativamente ao
fim a que se destinam, devendo, ainda, ter em conta os objectivos de regulagao fixados no artigo 5.°.

2 - Os direitos e encargos relativos a implantagcdo, passagem e atravessamento de sistemas, equipamentos e
demais recursos das empresas que oferecem redes e servicos de comunicagdes electrénicas acessiveis ao piblico,
em local fixo, dos dominios ptblico e privado municipal podem dar origem ao estabelecimento de uma taxa municipal
de direitos de passagem (TMDP), a qual obedece aos seguintes principios:

a) ATMDP é determinada com base na aplicagdo de um percentual sobre cada factura emitida pelas empresas
que oferecem redes e servicos de comunicagbes electronicas acessiveis ao piblico, em local fixo, para todos os
clientes finais do correspondente municipio;
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b) O percentual referido na alinea anterior € aprovado anualmente por cada municipio até ao fim do més de
Dezembro do ano anterior a que se destina a sua vigéncia e ndo pode ultrapassar os 0,25%;

3 - Nos municipios em que seja cobrada a TMDP, as empresas que oferecem redes e servicos de comunica¢bes
electrénicas acessiveis ao piblico em local fixo incluem nas facturas dos clientes finais de comunicagdes electrénicas
acessiveis ao piblico em local fixo, e de forma expressa, o valor da taxa a pagar.

4 - O Estado e as Regides Auténomas ndo cobram as empresas que oferecem redes e servigos de comunica¢oes
electrénicas acessiveis ao publico taxas ou quaisquer outros encargos pela implantagdo, passagem ou atravessa-
mento de sistemas, equipamentos e demais recursos fisicos necessdrios d sua actividade, a superficie ou no subsolo,
dos dominios piblico e privado do Estado e das Regides Auténomas.

Como se constata do n? 2 do normativo atrds referido, e também do estatuido no art® 249 da Lei 5/2004, a Taxa
Municipal de Direitos de Passagem tem como contrapartida o direito de acesso e utilizacdo do dominio piblico
para a implementacdo, a passagem e o atravessamento necessdrios a instalagdo de sistemas, equipamentos e
demais recursos das empresas que fornecem redes e servigos de comunicagdes electronicas acessiveis ao piblico.
Por outro lado o facto gerador da Taxa de Ocupacdo da Via Piblica liquidada é precisamente a ocupagdo da via
publica com a instalagdo de a instalagdo de postos de transferéncia /cabines eléctricas e tubos e condutas para
distribui¢do de TV por cabo (Vide, com referéncia ao facto gerador da taxa devida pela ocupagdo da via pablica, o
Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 27.11.2009, recurso 670/09), equipamentos esses que se incluem
no conceito de «equipamentos e demais recursos das empresas que fornecem redes e servigos de comunicagcoes
electrénicas acessiveis ao piblico» adoptado no referido n? 2 do art? 1062 da Lei 5/2004.

Verifica-se assim a sobreposi¢do de normas de incidéncia em causa poderd integrar uma situag¢do de dupla tributagdo.

E certo que a dupla tributagdo ndo integra em si mesmo um vicio do acto tributdrio.

Trata-se de situacdes em que legislativamente se pretendeu que o mesmo facto tributdrio fosse objecto de incidéncia
de mais do que um tributo (cf. Cédigo de Procedimento e Processo Tributdrio anotado de Jorge Lopes de Sousa,
vol. Il, pag. 396).

Como sublinha o Prof. JOSE CASALTA NABAIS, DIREITO FISCAL, 22 edicdo, pdg. 230/231 a dupla tributagdo “confi-
gura uma situagd@o em que o mesmo facto tributdrio se integra na hipotese de incidéncia de duas normas tributdrias
diferentes, o que implica, de um lado, a identidade do facto tributdrio e, do outro, a pluralidade de normas tributdrias”.

Porém, no caso subjudice estdo em causa taxas.

Ora, em matéria de taxas devidas pela ocupagao de bens de dominio piiblico é de excluir a admissibilidade de dupla
tributacao, pois sendo aquelas a contrapartida do beneficio obtido, ndo se pode justificar um duplo pagamento pelo
mesmo beneficio - cf. Acorddo deste Supremo Tribunal Administrativo de 20.11.2010, recurso 513/10, in www.dgsi.pt.

Tendo em conta esta realidade e a possibilidade de sobreposicdo de normas de incidéncia que visam a tri-
butagdo do mesmo facto e com idéntica finalidade, parece claro poder concluir-se, até com recurso ao elemento
sistemadtico, que o legislador expressou inten¢do de obviar a que o acesso e utilizagdo do dominio piblico para a
implementagdo de redes e servi¢os de comunicagoes electrénicas acessiveis ao piblico fosse objecto de incidéncia
de mais do que um tributo.

Isto mesmo foi sublinhado no DL 123/2009 de 21 de Maio, que define o regime juridico da construgdo, do acesso
edainstalagdo de redes e infra-estruturas de comunicagdes electronicas, e em cujo art? 122 do refere expressamente
que «pela utilizagdo e aproveitamento dos bens do dominio pablico e privado municipal, que se traduza na construgdo
ou instalagdo, por parte de empresas que oferecam redes e servicos de comunicagoes electrénicas acessiveis ao
publico, de infra-estruturas aptas ao alojamento de comunicacdes electrénicas, € devida a taxa municipal de direitos
de passagem, nos termos do artigo 106.°2 da Lei das Comunicagées Electronicas, aprovada pela Lei n.2 5/2004, de
10 de Fevereiro, ndo sendo permitida a cobranga de quaisquer outras taxas, encargos ou remuneragoes por aquela
utilizacao e aproveitamentox.

Sendo que tal intuito do legislador € também patente nos arts. 139, n? 4 e 342 do mesmo diploma legal e ainda
o respectivo predmbulo, onde expressamente se refere que «no que respeita ds taxas devidas pelos direitos de
passagem nos bens do dominio piblico e privado municipal, o presente decreto-lei remete para a Lei das Comu-
nicagdes Electrénicas, aprovada pela Lei n.2 5/2004, de 10 de Fevereiro, a qual prevé a taxa municipal de direito
de passagem (TMDP). Porém, e em cumprimento dos principios constitucionais aplicdveis, € clarificado que neste
dmbito ndo podem ser exigidas outras taxas, encargos ou remuneragées pelos direitos de passagem, evitando-se,
assim, a duplicagdo de taxas relativas ao mesmo facto».

Pese embora o referido diploma sé tenha entrado em vigor em Maio de 2009, serd pertinente invocd-lo na
apreciagdo do caso subjudice pois que na andlise dos preceitos legais aplicdveis forcoso € recorrer ao subsidio
interpretativos do elementos sistemdtico e também a ratio legis, tendo sempre como presente que a capta¢do do
sentido de uma norma ndo pode fazer-se de uma forma isolada.

Acresce dizer que esta questao foi ja objecto de jurisprudéncia consolidada deste sec¢do do Supremo Tribunal
Administrativo a qual vem decidindo, de forma undnime, que a partir da entrada em vigor da Lei das Comunicagdes
Electrénicas, aprovada pela Lei n.2 5/2004, de 10 de Fevereiro, apenas se consente aos Municipios taxar as utilida-
des decorrentes da ocupagao e utilizacdo do dominio piblico municipal com a implementagdo e funcionamento de
estruturas necessdrias ds redes de comunicagoes daquela natureza acessiveis ao piiblico através da Taxa Municipal
de Direitos de Passagem prevista naquela lei, ndo lhes sendo licito taxd-las através de tributos ou encargos de outra
espécie ou natureza (...)».
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Em suma, para além da TMDP ndo podem ser cobradas as empresas que oferecem redes e servicos de comu-
nicagdes electronicas acessiveis ao plblico quaisquer outras taxas pela instalagao de sistemas, equipamentos e
demais recursos em terrenos do dominio plblico municipal e que tenham como contrapartida a utilizagao desses
terrenos, sob pena de se estar a tributar duplamente a mesma realidade. Dupla tributagao que é inadmissivel em
matéria de taxas, na medida em que elas constituem, por natureza, a contrapartida pela obten¢ao de um determinado
beneficio (relagao de bilateralidade ou de sinalagmaticidade que caracteriza as taxas) e nao se poder justificar um
duplo pagamento pelo mesmo beneficio.

Uma Gltima nota para esclarecer que o regime actualmente vigente se devera ter como tendo entrado em vigor e,
portanto, plenamente eficaz a partir da entrada em vigor da Lei das Comunicagdes Electronicas e em consequéncia
aplicavel ao caso dos autos em que estdo em causa taxas liquidadas em 2005, porquanto, o DL n? 123/2009, de 21/5
apenas, clarificou o regime plasmado na Lei n? 5/2004, de 10/2, e mais propriamente o seu artigo 1062 n? 2 que
passou a proibir a cobrancga pelas autarquias locais de qualquer outra taxa, encargo ou remuneracao pela utilizacao
ou aproveitamento dos bens do dominio piblico e privado municipal, para além da taxa municipal de direitos de pas-
sagem ali prevista, por forma a evitar a duplicagao de taxas relativas ao mesmo facto tributario (cfr. o Predmbulo do
diploma e os arts. 22al. a) e 122 n2 1). Neste sentido o0 acérddo deste STA de 22/04/2015 tirado no recurso n® 0192/15.

4. Decisao:

Pelo exposto, acordam os juizes da Sec¢do de Contencioso Tributario do Supremo Tribunal Administrativo em
negar provimento ao recurso.

Custas pelo Municipio recorrente.

Lisboa, 21 de Outubro de 2015. - Ascensdo Lopes (relator) — Ana Paula Lobo — Dulce Neto

Comentario

0 transcrito Acérdao do STA de 21-10-2015, a semelhanca dos demais Acordaos do STA
(e também dos Tribunais Centrais Administrativos) que, sobre o mesmo tema, se tém pro-
nunciado no mesmo sentido (alias, de forma reiterada), ndo é merecedor de qualquer critica
quantos aos seus fundamentos legais e, designadamente, de natureza dogmatica.

Efectivamente, a partir da entrada em vigor da Lei das Comunicac¢odes Electrdnicas, apro-
vada pela Lei n? 5/2004, de 10-2, apenas se consente aos municipios taxar as utilidades
decorrentes da ocupacao e utilizacao do dominio pablico municipal com a implementacao
e funcionamento de estruturas necessarias as redes de comunicacdes daquela natureza
acessiveis ao plblico através da Taxa Municipal de Direitos de Passagem (TMDP) prevista
naquela lei, ndo lhes sendo licito taxa-las através de tributos ou encargos de outra espécie
ou naturezat. Isto porque, em matéria de taxas devidas pela ocupacao de bens de dominio

* A Lei n? 5/2004, de 10-2 foi alterada e republicada pela Lei n.2 51/2011, de 13-9, entretanto também ja alterada,
constando a dltima alteracdo da Lei n.2 127/2015, de 03 de Setembro. Dispde o artigo 106.2 daquela Lei, com a
epigrafe “Taxas pelos direitos de passagem”, na redaccao que lhe foi dada pela Lei n.2 127/2015: 1 - As taxas pelos
direitos de passagem devem reflectir a necessidade de garantir a utilizacao 6ptima dos recursos e ser objectiva-
mente justificadas, transparentes, nao discriminatérias e proporcionadas relativamente ao fim a que se destinam,
devendo, ainda, ter em conta os objectivos de regulagao fixados no artigo 5.2. 2 - Os direitos e encargos relativos
a implantacao, passagem e atravessamento de sistemas, equipamentos e demais recursos das empresas que
oferecem redes e servigos de comunicagdes eletronicas acessiveis ao piblico, em local fixo, dos dominios pUblico
e privado municipal podem dar origem ao estabelecimento de uma taxa municipal de direitos de passagem (TMDP)
e a remuneragao prevista no Decreto-Lei n.2 123/2009, de 21 de maio, pela utilizagdo de infraestruturas aptas ao
alojamento de redes de comunicagdes eletrénicas que pertencam ao dominio piblico ou privativo das autarquias
locais. 3 - ATMDP obedece aos seguintes principios: a) A taxa municipal de direitos de passagem (TMDP) é deter-
minada com base na aplicacdao de um percentual sobre o total da faturacao mensal emitida pelas empresas que
oferecem redes e servicos de comunicagdes eletronicas acessiveis ao piblico, em local fixo, para todos os clientes
finais do correspondente municipio; b) O percentual referido na alinea anterior é aprovado anualmente por cada
municipio até ao fim do més de dezembro do ano anterior a que se destina a sua vigéncia e ndo pode ultrapassar
0s 0,25 /prct. 4 - Nos municipios em que seja cobrada a TMDP, as empresas que oferecem redes e servigos de co-
municacgoes eletronicas acessiveis ao piblico em local fixo sdo as responsaveis pelo seu pagamento. 5 - O Estado
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pablico, é constitucionalmente inadmissivel a dupla tributacdao: sendo aquelas conceitual-
mente qualificadas como a uma contrapartida do beneficio obtido (relagao de bilateralidade
ou de sinalagmaticidade que caracteriza as taxas), ndo se pode justificar um duplo paga-
mento pelo mesmo beneficio. Estamos (ou estariamos), como se afirma no Acérdao do STA,
em face de uma sobreposicao de normas de incidéncia. Neste pressuposto - possibilidade
de sobreposicdao de normas de incidéncia que visam a tributacdao do mesmo facto e com
idéntica finalidade -, tem de aceitar-se a op¢ao do legislador: evitar que o0 acesso e utilizacao
do dominio plblico para aimplementacdo de redes e servicos de comunicacgdes electronicas
acessiveis ao piblico seja objecto de incidéncia de mais do que um tributo.

Consequentemente, para além da TMDP, ndo podem ser cobradas as empresas que
oferecem redes e servicos de comunicacdes electrénicas acessiveis ao plblico quaisquer
outras taxas pela instalagao de sistemas, equipamentos e demais recursos em terrenos do
dominio pablico municipal e que tenham como contrapartida a utilizagao desses terrenos,
sob pena de se estar a tributar duplamente a mesma realidade.

0 tema central reside, pois, no regime da taxa municipal de direitos de passagem (TMDP),
instituido pela lei das telecomunicagdes electrénicas (Lei n.2 5/2004, de 10-2). Contudo,
nao sera despiciendo entender que, no dmbito problemdtico do tema, ha dois aspectos
distintos: um tem a ver com o regime da taxa; outro, bem diferente, reside em saber se os
municipios estao impedidos de cobrar qualquer outro tipo de remuneracao pela utilizacao,
por parte de operadores de telecomunicacdes, de infra-estruturas aptas ao alojamento de
redes de comunicagdes electronicas. Nesta segunda vertente, a concluir-se pela negativa,
como, alias, tem sucedido, a disponibilidade/faculdade de os municipios rentabilizarem as
infra-estruturas de redes de comunicacdes electrénicas é (quase) manifesta, vendo os seus
direitos de exploracao limitados relativamente ao que sucede com outras entidades, quer
de natureza piblica, quer de natureza privada, que poderdo receber uma remuneracao pela
utilizacao, por terceiros, de idénticas infra-estruturas.

E, neste contexto, convira notar que, nas areas dos municipios, encontramos diversas
infra-estruturas aptas ao alojamento de redes de telecomunicac¢des. Entre outras hipdteses
possiveis, destacamos essencialmente dois tipos de infra-estruturas: i) Postes, nos quais se
encontram instaladas as redes de distribuicao em baixa tensao; ii) Condutas subterrdneas
(tubos enterrados) onde, no seu interior, se encontram instaladas redes de comunicagdes.
As redes de telecomunicagdes aqui instaladas sao propriedade do operador histérico - a
Portugal Telecom S.A. e de outros operadores de telecomunica¢oes, como a Cabo Visao,
Pluricanal TV Cabo, etc. As redes instaladas pela Portugal Telecom S.A. compreendem nao
apenas o que se designa por servico basico de telecomunicagdes - a rede do servico basico de
telecomunicac¢des - como outras redes, nomeadamente as chamadas redes de nova geracgao.

Por sua vez, quanto ds condutas existentes no subsolo, podem salientar-se os seguintes
aspectos. Estas condutas apresentam uma estrutura juridica diferencia, podendo, em func¢ao
dela, categorizar-se do seguinte modo: i) As condutas construidas pelos municipios; ii) As
condutas construida por terceiros particulares que, no ambito das suas operagdes urbanis-
ticas, as entregam aos municipios, como tem sido solucdo tradicional no direito portugués;
iif) As condutas na posse da Portugal Telecom, S.A., que, no dmbito quer do contrato de
concessao actualmente em vigor, quer dos que o precederam, quer ainda a luz do contrato
de compra e venda da rede do servico basico, tém vindo a ser exploradas economicamente

e as Regides Autonomas ndao cobram as empresas que oferecem redes e servicos de comunicagoes electronicas
acessiveis ao plblico taxas ou quaisquer outros encargos pela implanta¢do, passagem ou atravessamento de
sistemas, equipamentos e demais recursos fisicos necessarios a sua actividade, a superficie ou no subsolo, dos
dominios publico e privado do Estado e das Regides Auténomas”.
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por esta entidade, podendo, aqui, ainda ser feita uma distin¢ao entre as condutas onde se
encontram instaladas redes que compreendem o servi¢o basico e outras onde nao existe
qualquer servico basico. Quanto as primeiras, por serem construidas/instaladas com meios
financeiros municipais, sitas nas pracas, rotundas, estradas e no subsolo dos municipios,
nao se suscitara, por principio, qualquer ddvida relativamente a respectiva titularidade: se
as entidades autarquicas realizaram investimentos para dotar os espagos municipais de um
conjunto de infra-estruturas aptas a instalacdao de redes de comunicac¢des electrénicas, a
conclusao juridicamente légica é a da inclusdo da respectiva propriedade no ambito do seu
dominio. Quanto ao segundo tipo de infra-estruturas (condutas), a resposta também nao
oferece davidas, tal como resulta do regime legal aplicavel: as infra-estruturas construidas
sob tal regime sdo, ex vi legis, entregues as autarquias.

Nesta sequéncia afigura-se legitimo questionar se o regime legal da TMDP, desde logo
em face do principio da autonomia local, ndo obsta a uma boa gestdo do “territério muni-
cipal”, impedindo os municipios de rentabilizarem as suas infra-estruturas (pelo menos
através duma remuneragdo orientada para os custos), a que acresce a exiguidade da base
de calculo daquela taxa (até o,25 da facturacao), que, inclusivamente, por ser de tal forma
diminuta, surge como um desincentivo a construcao de infra-estruturas daquele tipo, dado
que o direito a posterior rentabilizacao econdmica nao existe. Na verdade, sera, no minimo,
duvidoso que uma taxa com aquela base de calculo permita obter valores que, pelo menos,
compensem o custo da construcdo das infra-estruturas, Para além disso, a limita¢ao legal
referida é especialmente referida aos municipios, sendo sabido que muitos outros titulares
de infra-estruturas semelhantes tém direito a auferirem (ou auferem) uma remuneracdo,
ainda que esta seja (deva ser) orientada para os custos.

Mas, feito este breve intrdito, deve notar-se que o tema subjacente ao Acérdao do STAtem
sido objecto de uma (ja) vasta jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE)
2, Fazemos-lhe aqui uma abreviada sintese, o que podera facilitar a melhor compreensao do
ambito problematico do temas.

2 No texto vamos referir-nos apenas a jurisprudéncia do TJUE, mas a tematica é objecto de um (também) largo
regime no Direito Europeu, através do designado “Pacote de 2002”. Desde esta data, as redes e servigos de co-
municagoes electronicas passaram a ser principalmente regulados por cinco directivas: a Directiva 2002/21/CE,
de 7-3-2002, relativa a um quadro regulamentar comum para as redes e servicos de comunicagoes electronicas
(Directivaquadro); a Directiva 2002/20/CE, de 7-3-2002, relativa a autorizagdo de redes e servicos de comunica-
¢oes electronicas (Directiva autorizagdo); a Directiva 2002/19/CE, de 7-3-2002, relativa ao acesso e interligacdo de
redes de comunicacoes electronicas e recursos conexos (Directiva acesso); a Directiva 2002/22/CE, de 7-3-2002,
relativa ao servigo universal e aos direitos dos utilizadores em matéria de redes e servicos de comunicagdes elec-
tronicas (Directiva servigo universal); e a Directiva 2002/58/CE, de 12-7-2002, relativa ao tratamento de dados
pessoais e a proteccao da privacidade no sector das comunicagdes electronicas (Directiva relativa a privacidade e
as comunicagdes electrénicas). Refira-se que o termo “direitos de passagem” corresponde a expressao inglesa “ri-
ghts of way”, que é utilizada na Directiva-quadro e que tem vindo a ser objecto de interpretagcdo pelo TIUE com um
sentido mais lato do que aquele que, geralmente, lhe é atribuido nas ordens juridicas de lingua inglesa, engloban-
do, segundo a jurisprudéncia daquele Tribunal, o direito de instalagdo de recursos no solo, a sua superficie e no
subsolo, por oposicdo ao simples direito de passar por um terreno. Como igualmente se vera, a versao portuguesa
do artigo 13.° da Directiva autorizacdo - “direitos de instalagdo de recursos em propriedade piblica ou privada”
- corresponde a tradugao dos termos “rights to install facilities on, over or under public or private property”, que
encontra tradugdo semelhante no artigo 11.2, n.2 1, da Directiva-quadro, nos seguintes termos: “direitos de insta-
lagdo de recursos em, sobre ou sob propriedade ptblica ou privada”. Ainda segundo consta da jurisprudéncia do
TJUE, a versao inglesa, assim como a maior parte das outras versoes linguisticas da Directiva-autorizacao, refere-
-se aos direitos de instalagdo de facilities (equipamentos) e a necessidade de garantir a utilizagdo éptima desses
recursos. Ja outras versoes, como a espanhola, a francesa e a portuguesa, usam o termo “recursos” para ambos
os conceitos ou vertentes dele.

3 Entre outros: o Acorddo de 13 de Dezembro de 2001, Processo C-79/00, Telefénica de Espanha SA/Administragdo
Geral do Estado, sobre a interligacdo das redes e as obrigacdes impostas as organizagdes que fornecem redes; o
Acorddo de 22 de Maio de 2003, Processo C-462/99, Connect Austria/Telekom-Control-Kommission; a propésito
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Para o TJUE, uma taxa estabelecida ao abrigo do artigo 13.° da Directiva autorizacao ndo
é objectivamente justificada se o seu valor ndo estiver ligado a intensidade da utilizacdo do
recurso escasso e ao valor actual e futuro dessa utilizacdo. Para este efeito, adianta que a
Directiva autorizacdo permite que possam ser impostas as diferentes empresas taxas sobre
direitos de instalagao de recursos que reflictam a necessidade de garantir a utilizacdo opti-
ma dos “direitos de passagem”, desde que sejam estabelecidas com base em pardmetros
relacionados com esse objectivo, tais como a intensidade, duracdo e valor do uso, pela em-
presa, da propriedade em questdo ou dos usos alternativos a fazer dessa propriedade. Por
conseguinte, permite-se a possibilidade de determinar o valor da taxa em termos de reflectir
a intensidade da utilizacao do recurso escasso, assim como dos usos alternativos. Mas a
taxa também deve ser proporcional ao fim a que se destina — garantir a utilizagdo 6ptima dos
recursos escassos. Neste sentido, uma taxa ndo é proporcional se os parametros em que se
baseia e o nivel a que foi fixada excederem o que é necessario para garantir a utilizacdo 6pti-
ma do recurso escasso que a taxa procura proteger, mas também ndo serd proporcionada se
for de tal forma baixa que ndo contribua para a gestao eficiente da utilizacao desse recurso.

Saliente-se ainda que, no contexto do artigo 13.° da Directiva autorizacao, o TJUE ndo
considera decisivamente relevante a questdo de saber se o utilizador é o proprietdrio dos
recursos; o que é relevante é o facto gerador da responsabilidade pelo pagamento da taxa.
Nestes termos, deve, por exemplo, aplicarse a mesma féormula para determinar a responsa-
bilidade dos operadores de telefonia que ndao sdo proprietdrios dos recursos e a dos que o
sdo e que os utilizam de forma semelhante. Diversamente, verificase que as empresas que
instalam recursos, independentemente de serem operadores de telefonia mével, nao estao
numa situacao semelhante a dos operadores de telefonia mével que utilizam recursos de
outra empresa. A utilizacdo do dominio piblico pelo primeiro afecta directamente a dispo-
nibilidade do acesso a esse recurso e prejudica os direitos exclusivos do proprietdrio sobre
0 mesmo. Jd a utilizacdo pelo sequndo ndo tem esse efeito. Em termos econémicos, os dois
tipos de utilizacdo ndo podem, pois, ser considerados equivalentes. Face ao regime das
Directivas europeias, o factor tributario legitimante da taxa pelos direitos de passagem nao

da atribuicao a Mobilkom Austria AG, ja titular de uma licenga para a prestagao de servigos de telecomunicacoes
moveis digitais baseadas na norma GSM 900 (licengca GSM-Global System for Mobile Communication), de frequén-
cias suplementares na banda de frequéncias reservada a norma DCS 1800 (DCS - Digital Cellular System) sem im-
posicdo de uma taxa especifica; 0 Acérddo de 12 de Junho de 2003, Processo C-97/01, Comissdo/Grao-Ducado do
Luxemburgo, sobre a necessidade de uma transposicao clara e precisa da Directiva 90/388, relativa a concorréncia
nos mercados de servi¢os de telecomunicac¢des, e a obrigacao de os Estados-Membros designarem, de forma cla-
ra, a autoridade competente para a concessao de direitos de passagem para o fornecimento de redes e de estabe-
lecerem procedimentos administrativos transparentes; 0 Acrddo de 18 de Setembro de 2003, Processos C-292/01
e C-293/01, Albacom SpA e Infostrada SpA/Ministero del Tesoro, del Bilancio e della Programmazione Economica
e Ministero delle Comunicazioni, que teve por objecto uma questdo suscitada por aquelas empresas, titulares de
licencas de exploracao de redes de telecomunicagdes para uso plblico, contra um decreto interministerial que lhe
impunha o pagamento de uma contribui¢ado calculada com base numa percentagem do seu volume de neg6cios;
Acorddo de 8 de Setembro de 2005, Processos C-544/03 e C-545/03, Mobistar SA/Commune de Fléron e Belgacom
Mobile SA/Commune de Schaerbeek, relativo a anulacdo de taxas instituidas por municipios da Bélgica sobre an-
tenas, poste e pilares de difusdo para GSM e sobre antenas exteriores; o Acordao de 20 de Outubro de 2005, Pro-
cesso C334/03, Comissdo/Portugal, relativo ao incumprimento, pelo Estado Portugués, da Directiva 90/388/CEE,
na parte relativa aos direitos de passagem, em virtude do caracter discriminatdrio da isencdo de pagamento de
taxas reconhecida legalmente ao operador histérico na concessao de direitos de passagem; o Acordao de 21 de
Fevereiro de 2008, Processo C296/06, Telecom Italia SpA/Ministero dell’Economia e delle Finanze e Ministero delle
Comunicazioni, relativo a obrigacdo, imposta a Telecom Italia, de pagar uma taxa baseada no seu volume de nego6-
cios; e 0 Acordao de 12 de Julho de 2012, Processos C55/11, C57/11 e C58/11, Vodafone Espafia SA/Ayuntamiento
de Santa Amalia e Ayuntamiento de Tudela e France Telecom Espafia SA/Ayuntamiento de Torremayor, relativo a
fixacao de taxas sobre os direitos de utilizacdo e sobre os direitos de instalagdo de recursos, a que se opde o artigo
13.2 da Directiva 2002/20/CE (Directiva autorizacao).

"p
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é a propriedade das infra-estruturas de rede de comunicagdes electronicas; o relevante é a
utilizacao de um bem escasso que é o dominio piblico ou, numa terminologia mais proxima
do direito europeu, o facto tributario reside no “direito de passagem” enquanto faculdade
de aceder e utilizar bens do dominio piiblico para construcdo, instalacdo, alteracao e repa-
racdo de infra-estrutura apta ao alojamento de redes de comunicagoes electrénicas ou para
reparacao de cabos, sistemas, equipamentos ou quaisquer outros recursos ou elementos
de redes de comunicagdes electrénicas.

Como quer que seja, subsiste sempre a ideia estrutural: uma taxa ndo serd proporcionada
se for de tal forma baixa que nao contribua para a gestao eficiente da utilizacao dos recursos.

Ora, neste quadro, atendendo ao regime imposto aos municipios, é legitimo questionar
se um talregime - ao limitar a disponibilidade dos municipios em explorar as suas condutas,
para além do direito a auferir uma taxa, a qual, por ser tdo diminuta, nem lhes permitira, na
generalidade dos caso, suportar/amortizar o valor investido na construcdo das mesmas —
respeita aquele principio?

Desde logo, é dificil que encontre justificacdo num argumento baseado no cardcter da
universalidade de um servico piblico essencial, na medida em que este argumento, caso
eventualmente nao suportasse uma generalizada gratuitidade da utilizacao de infra-estru-
turas plblicas pelos operadores de comunicagdes electrénicas (como sucede, por exemplo,
na Alemanha), apoiaria pelo menos o estabelecimento de modos de calculo equivalentes
quanto a onerosidade daquela utilizacao, carecendo a solucdo legal portuguesa, sob esta
perspectiva, de fundamento material bastante para diferenciar, nos termos em que o faz,
os municipios de outras entidades, designadamente das que se substituem ao Estado na
gestado de infra-estruturas nacionais.

E também ndo encontrara justificacdo numa eventual racionalidade econémica de apro-
veitamento de um bem escasso — o dominio p(blico infra-estrutural ou o dominio pablico
como suporte de instalacao e exploracdo de infra-estruturas. Como salienta o TIUE, o dominio
piblico, ndo obstante esta qualidade, ndo deixa de ser um bem escasso como qualquer outro,
o que significa dizer que esta natureza ndo varia qualitativamente em funcao do ambito mu-
nicipal ou nacional (estadual) do dominio piblico (ou privado), ndo se descortinado também
sob este prisma onde esteja o motivo justificante da salientada diferenciacao de regimes.

Por dltimo, as razdes apontadas ganhardo ainda mais expressividade se se tiver em
conta que o limite percentual de 0,25% imposto aos municipios pode acabar, na pratica, por
se traduzir numa verdadeira isencdo de taxa, na medida em que sera verosimil o facto de
muitos municipios optarem por ndo estabelecer qualquer taxa, em virtude da sua reduzida
significancia. A incoeréncia do regime legal torna-se, assim, mais manifesta, pois, para além
da diferencia¢do ja constatada entre taxas municipais e remunera¢do de outras entidades,
acresce agora a incoeréncia resultante, na pratica, entre a (possivel) existéncia de situacées
de isengdo de taxas e a existéncia de situacoes de onerosidade remuneratéria, correspon-
dente a remuneragado percebida por outras entidades, que, no seu aspecto mais significativo,
coincidird com a utilizacdo de infra-estruturas piiblicas nacionais, isto é, do dominio piiblico
do Estado, como as infra-estruturas rodoviarias, ferroviarias, maritimas, aeroportuarias, etc.

Licinio Lopes Martins

Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
Investigador do Instituto Juridico da FDUC

4 Cfr. Pedro Costa GONCALVES, Direito das Telecomunicagoes, Almedina, 1999, pag. 77. Entre nds, sobre a solucao
referida no texto, Suzana Tavares da SILVA, As Taxas e a Coeréncia do Sistema Tributdrio, 2.2 ed., CEJUR-Coimbra
Editora, 2013, pags. 62.
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Whaling in the Antarctic

(Australia v. Japan)

Judgement of 31 march 2014 of the International Court of Justice

30. In the present case Australia contends that Japan has breached certain obligations under the ICRW to which
both States are parties by issuing special permits to take whales within the framework of JARPA Il. Japan maintains
that its activities are lawful because the special permits are issued for purposes of scientific research”, as provided
by Article VIII of the ICRW. The Court will first examine whether it has jurisdiction over the dispute.

48. Australia alleges that JARPA Il is not a programme for purposes of scientific research within the meaning of
Article VIl of the Convention. In Australia’s view, it follows from this that Japan has breached and continues to breach
certain of its obligations under the Schedule to the ICRW. Australia’s claims concern compliance with the following
substantive obligations : (1) the obligation to respect the moratorium setting zero catch limits for the killing of whales
from all stocks for commercial purposes (para. 10 (e)) ; (2) the obligation not to undertake commercial whaling of
fin whales in the Southern Ocean Sanctuary (para. 7 (b)) ; and (3) the obligation to observe the moratorium on the
taking, killing or treating of whales, except minke whales, by factory ships or whale catchers attached to factory
ships (para. 10 (d)).

49. Japan contests all the alleged breaches. With regard to the substantive obligations under the Schedule,
Japan argues that none of the obligations invoked by Australia applies to JARPA Il, because this programme has been
undertaken for purposes of scientific research and is therefore covered by the exemption provided for in Article VIlI,
paragraph 1, of the Convention.

70. The Parties address two closely related aspects of the interpretation of Article VIIl — the meaning of the terms
“scientific research” and “for purposes of” in the phrase “for purposes of scientific research”. Australia analysed
the meaning of these terms separately and observed that these two elements are cumulative. Japan did not contest
this approach to the analysis of the provision.

The scale of the use of lethal methods in JARPA Il

145. The scale of lethal methods used in JARPA Il is determined by sample sizes, that is, the number of whales of
each species to be killed each year. The Parties introduced extensive evidence on this topic, relying in particular on the
JARPA Il Research Plan, the actions taken under it in its implementation, and the opinions of the experts that each Party

called.

146. Taking into account the Parties’ arguments and the evidence presented, the Court will begin by comparing
the JARPA Il sample sizes to the sample sizes set in JARPA. It will then describe how sample sizes were determined
in the JARPA Il Research Plan and present the Parties’ views on the sample sizes set for each of the three species.
Finally, the Court will compare the target sample sizes set in the JARPA Il Research Plan with the actual take of each
species during the programme. Each of these aspects of the sample sizes selected for JARPA Il was the subject of
extensive argument by Australia, to which Japan responded in turn.

A comparison of JARPA Il sample sizes to JARPA sample sizes

147. The question whether the lethal sampling of whales under JARPA was “for purposes of scientific research”
under Article VIIl, paragraph 1, of the Convention is not before the Court. The Court draws no legal conclusions about
any aspect of JARPA, including the sample sizes used in that programme. However, the Court notes that Japan has
drawn comparisons between JARPA and JARPA Il in addressing the latter programme and, in particular, the sample
sizes that were chosen for JARPA II.

148. As noted above (see paragraph 104), JARPA originally proposed an annual sample size of 825 minke whales
per season. This was reduced to 300 at JARPA’s launch, and after a number of years was increased to 400 (plus or
minus 10 per cent). Thus, the JARPA Il sample size for minke whales of 850 (plus or minus 10 per cent) is approxi-
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mately double the minke whale sample size for the last years of JARPA. As also noted above (see paragraph 110),
JARPA Il also sets sample sizes for two additional species — fin and humpback whales — that were not the target of
lethal sampling under JARPA.

149. To explain the larger minke whale sample size and the addition of sample sizes for fin and humpback whales
in JARPA Il generally, Japan stresses that the programme’s research objectives are “different and more sophisticated”
than those of JARPA. Japan also asserts that the emergence of “a growing concern about climate change, including
global warming, necessitated research whaling of a different kind from JARPA”.

In particular, Japan argues that “/ARPA was focused on a one-time estimation of different biological parameters
for minke whales, but JARPA Il is a much more ambitious programme which tries to model competition among whale
species and to detect changes in various biological parameters and the ecosystem”. Itis on this basis, Japan asserts,
that the “new objectives” of JARPA Il — “notably ecosystem research” — dictate the larger sample size for minke
whales and the addition of sample size targets for fin and humpback whales.

150. Given Japan’s emphasis on the new JARPA Il objectives — particularly ecosystem research and constructing
a model of multi-species competition — to explain the larger JARPA Il sample size for minke whales and the addition
of two new species, the comparison between JARPA and JARPA Il deserves close attention.

151. At the outset, the Court observes that a comparison of the two Research Plans reveals considerable overlap
between the subjects, objectives, and methods of the two programmes, rather than dissimilarity. For example, the
research proposals for both programmes describe research broadly aimed at elucidating the role of minke whales
in the Antarctic ecosystem. One of the experts called by Australia, Mr. Mangel, stated that JARPA Il “almost exclu-
sively focuses data collection on minke whales”, which, the Court notes, was also true of JARPA. Specifically, both
programmes are focused on the collection of data through lethal sampling to monitor various biological parameters
in minke whales, including, in particular, data relevant to population trends as well as data relating to feeding and
nutrition (involving the examination of stomach contents and blubber thickness). JARPA included both the study of
stock structure to improve stock management and research on the effect of

environmental change on whales (objectives that were not included in the original research proposal for JARPA,
but were added later), and JARPA Il also includes the study of these issues.

152. The Court notes that Japan states that “the research items and methods” of JARPA Il are “basically the same
as those employed for JARPA”, which is why “the explanation for the necessity of lethal sampling provided regarding
JARPA also applies to JARPA II”. Australia makes the point that “in practice Japan collects the same data” under JARPA
Il “that it collected under JARPA”. Japan also asserts broadly that both programmes “are designed to further proper
and effective management of whale stocks and their conservation and sustainable use”.

211. The Court also notes Japan’s contention that it can rely on non-lethal methods to study humpback and
fin whales to construct an ecosystem model. If this JARPA Il research objective can be achieved through non-lethal
methods, it suggests that there is no strict scientific necessity to use lethal methods in respect of this objective.

224. The Court finds that the use of lethal sampling per se is not unreasonable in relation to the research objec-
tives of JARPA Il. However, as compared to JARPA, the scale of lethal sampling in JARPA Il is far more extensive with
regard to Antarctic minke whales, and the programme includes the lethal sampling of two additional whale species.
Japan states that this expansion is required by the new research objectives of JARPA I, in particular, the objectives
relating to ecosystem research and the construction of a model of multi-species competition. In the view of the Court,
however, the target sample sizes in JARPA Il are not reasonable in relation to achieving the programme’s objectives.

225. First, the broad objectives of JARPA and JARPA Il overlap considerably. To the extent that the objectives are
different, the evidence does not reveal how those differences lead to the considerable increase in the scale of lethal
sampling in the JARPA Il Research Plan. Secondly, the sample sizes for fin and humpback whales are too small to
provide the information that is necessary to pursue the JARPA Il research objectives based on Japan’s own calcula-
tions, and the programme’s design appears to prevent random sampling of fin whales. Thirdly, the process used to
determine the sample size for minke whales lacks transparency, as the experts called by each of the Parties agreed.
In particular, the Court notes the absence of complete explanations in the JARPA Il Research Plan for the underlying
decisions that led to setting the sample size at 850 minke whales (plus or minus 10 per cent) each year. Fourthly,
some evidence suggests that the programme could have been adjusted to achieve a far smaller sample size, and
Japan does not explain why this was not done. The evidence before the Court further suggests that little attention
was given to the possibility of using non-lethal research methods more extensively to achieve the JARPA Il objectives
and that funding considerations, rather than strictly scientific criteria, played a role in the programme’s design.
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227. Taken as a whole, the Court considers that JARPA Il involves activities that can broadly be characterized as
scientific research (see paragraph 127 above), but that the evidence does not establish that the programme’s design
and implementation are reasonable in relation to achieving its stated objectives. The Court concludes that the special
permits granted by Japan for the killing, taking and treating of whales in

connection with JARPA Il are not “for purposes of scientific research” pursuant to Article VIll, paragraph 1, of
the Convention

228. The Court turns nextto the implications of the above conclusion, in light of Australia’s contention that Japan
has breached three provisions of the Schedule that set forth restrictions on the killing, taking and treating of whales:
the obligation to respect zero catch limits for the killing for commercial purposes of whales from all stocks (para. 10
(e)); the factory ship moratorium (para. 10 (d)); and the prohibition on commercial whaling in the Southern Ocean
Sanctuary (para. 7 (b).

1. The facts and regulation

In the 30s the international community started to worry about the whale population. The
reason for protecting the whales was awareness of the fact that whale population decreased
considerably due to the extensive whaling in the last years. After world war Il, the problem
of whaling was regulated for the first time.

In 1946, the international Whale Conference in Washington adopted the International
Convention for the Regulation of Whaling (ICRW). The Convention entered into force for
Australia on 10 November 1948 and for Japan on 21 April 1951. Currently, it is signed by 89
countries. The ICRW had a double purpose: the protection of whales and the orderly regula-
tion of the whale industry. In 1982, a moratorium on commercial whaling (“zero quotas”) was
established. Japan initially opted out of the moratorium but later they withdrew the opting
out clause. The moratorium can be found in the Schedule. A part of the Convention is The
Schedule, which contains substantive provisions regulating the conservation of the whale
stock or the management of the whaling industry. The Schedule ‘forms an integral part’ of
the Convention. The Schedule also contains a ‘whales reserves’ in the Antarctic (Southern
Ocean Sanctuary). In these reserves, the parties can’t do commercial whaling for at least ten
years. This is stronger than the moratorium, which can be changed whenever the parties want.

Today, due to a generalized anti-whaling sentiment, there are only a few countries that
continue to huntwhales. Japan, Norway, Iceland, the Faroe Islands and some smaller nations
combine to kill approximately 2000 whales each year. Itis Japan’s whaling program that has
received the most attention in recent years.

Shortly after the ban on commercial whaling went into effectin Japan, this country began
a program of what it labelled ‘scientific whaling in the Southern Ocean surrounding Antarc-
tica’ (called JARPA I). Scientific whaling is one of the three types of whaling. The others are:
commercial and aboriginal (subsistence) whaling. Before performing scientific whaling, a
special permit is needed (art. VIl of the Convention). This special permit has to be evalu-
ated by the Scientific Committee, which assists the Commission (art. Il of the Convention).
The Scientific Committee can’t make any binding assessment; it can only communicate its
views on programmes for scientific research. In 2005 began JARPA Il, the second Japanese
Scientific research program, and this is what this case is concerning. JARPA Il is a research
programme aimed at “monitoring the Antarctic ecosystem(1), modelling competition between
whale species(2), recording changes in stock structure(3), and improving future management
of Antarctic whales(4) (par. 113 of the judgement).

The ICRW doesn’t say anything about how to solve a conflict between parties of the Con-
vention. They can use two mechanisms. At first, there is the “name and shame”-technique
or the rules of the international law can be used. That’s what Australia did by going to the
International Court of Justice (1C)).

1
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2. Claims of Australia

Australia claims that JARPA Il was not a programme for purpose of scientific research
within the meaning of Article VIII of the Convention. They alleged that Japan used this status
to sell the whales, and the “scientific whaling” was in fact a cover for commercial whaling.
They kill the wales and after they performed scientific research, they sell the whales. The
Australian government claimed that Japan breached certain provisions of the International
Convention for the Regulation of Whaling. Australia alleged bad faith on the part of Japan.

Overall, Australia alleged that Japan had breached and continues to breach three substan-
tive obligations under the Schedule: the obligation to respect the moratorium setting zero
catch limits for the killing of whales from all stocks for commercial purpose, the obligation
not to undertake commercial whaling of fin whales in the Southern Ocean Sanctuary and
the obligation to observe the moratorium on the taking, killing or treating of whales, except
minke whales, by factory ships or whale catchers attached to factory ships. They also alleged
that Japan has violated procedural requirements for propose of scientific permits set out in
paragraph 30 of the Schedule.

2.1. Interpretation of article VIl of the Convention.

For this case the interpretation of art. VIl of the Convention is important. Australia tried to
convince the Court that they have to maintain an evolutionary interpretation whereby art. VIl
ICRW (about the scientific whaling) must be interpreted restrictively, because art. VIII ICRW is a
limited exception from the Treaty. Thereafter, Australia uses relevant interpretation principles
of the Vienna Convention of the Law of Treaties (1969) to know the real implication of art. VIII.

They used art. 31(1) of the Vienna Convention: “A treaty shall be interpreted in good faith
in accordance with the ordinary meaning to be given to the terms of the treaty in their context
and in the light of its object and purpose”.

Australia examined the ordinary meaning of “for purpose of scientific research”. There is
no definition of this in the Treaty but it’s clear that this cannot include commercial whaling.

They also discussed the fact that the Treaty must be implemented ‘in good faith’ (art.
26 Vienna Convention). In the conclusion Australia also refered to ‘abus de droit’ and
‘reasonableness’.

Lastly, they involve art. 31 (3) which refers to the relevant rules of the international law,
for example ‘the precautionary principle’. Australia argues that a State must act carefully and
alert in case there is any doubt about the effect on the environment, so the lethal whaling
should be reduced to the minimum.

2.2. Necessity and the scale of use of lethal methods

The use of lethal methods is only allowed where the objectives of the research cannot
be achieved by any other means. Australia says that for the JARPA I, it wasn’t necessary,
especially not on such a big scale.

Australia requests the Court to order that Japan ends the implementation of JARPA II,
recall all the authorizations, special permits or licences allowing the activities which are the
subject of this application to be undertaken and propose assurances and guarantees that all
the actions of JARPA Il will stop and that there never will be a similar program.

3. Answer of Japan

Japan sought to dismiss claims by contesting both the jurisdiction of the Court and the con-
tent of the allegation. Japan intended to demonstrate that it was all about scientific whaling.

»
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3.1. Interpretation
Opposed to Australia, Japan argues that a wide interpretation must be applied and art. VIII
must be read completely separately from the Treaty.

3.2. Necessity and the scale of use of lethal methods

Japan says that the use of lethal methods is not prohibited as a means of scientific re-
search. Sometimes it’s necessary to use lethal methods to obtain certain evidence. Japan
means that they don’t use it more than necessary, when it was possible to use a non-lethal
method, they did it.

3.3. New counterargument: About the jurisdiction

Japan contested the jurisdiction of the Court because Australia’s acceptance under article
36, paragraph 2, of the ICJ Statute, which excludes jurisdiction for “any dispute concerning or
relating to the delimitation of maritime zones, including the territorial sea; the exclusive eco-
nomic zone and the continental shelf; or arising out of, concerning, or relating to the exploita-
tion of any disputed area of, or adjacent to, any such maritime zone pending its delimitation”.

4. The Court’s judgement

4.1. About the jurisdiction
The Court considered that they had jurisdiction, because the exclusion was intended only
for the maritime zones, which was not the case here.

4.2. Interpretation

For the judging of this case the interpretation of Article VIl of the ICRW was of fundamen-
tal importance. The Court noted that taking into account the Preamble and other provisions
of the ICRW neither a restrictive nor an expansive interpretation of Article VIl was justified.
The Court observed that the programmes for purposes of scientific research should foster
scientific knowledge. These programmes may pursue an aim other than either conservation
or sustainable exploitation of whale stocks. The Court, however, did not provide the defini-
tion of scientific research but analysed and interpreted the expression “for purposes of”.

4.3. Necessity and the scale of use of lethal methods

The Court examined whether Japan has considered the alternative use of non-lethal
methods, because the resolutions and the guidelines from the ICW prescribed the minimal
use of lethal methods. The Court found no basis to conclude that the use of lethal methods
is unreasonable in the context of JARPA I, and there is no explanation, on the part of Japan,
for this lack of evidence. The Court noted also that Japan “should have included some
analysis of the feasibility of non-lethal methods as means of reducing the planned scale of
lethal samplings”.

The scale of use of lethal methods has to be in proportion to the aim. Therefore, a com-
parison of the sample size (that is the number of whales of each species to be killed each
year) of JARPA | was made.

The sample sizes set by JARPA 1l stood at 850 minke whales, 50 fin whales and 50 hump-
back whales. The fin whales and humpback whales had not been targeted under the original
JARPA, while the sample size for minke whales was approximately double in JARPA I, which
is a gap between both programs. But the Court found that there was an overlap between the
subjects, objectives, methods and aims of the two programmes. So the large sample size of
JARPA 1l was probably not reasonable in relation to achieving the programme’s objectives.

Ly
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It also noted a lack of transparency in how its sample sizes were determined and found that
Japan has not sufficiently substantiated the scale of lethal sampling. The Court stated that
JARPA Il involved activities that in broad terms could be characterized as scientific research,
but that “the evidence does not establish that the design and implementation of the Program
are reasonable in relation to achieving its stated objectives.”

4.3. The final decision

The Court decided that JARPA Il had activities that could be characterized as scientific
research, but the methods and the programme’s design were not in proportion to the objec-
tives and aims. The Court concluded that the special permits are not ‘for purpose of scientific
research’, as expressed in article VIl of the Convention. In the light of Australia’s arguments,
the Court concluded that the three obligations of the Schedule were breached. Finally the
Courtrequired “to refrain from authorizing orimplementing any special permit whaling which
is not for purposes of scientific research within the meaning of Article VI, cease with immedi-
ate effect the implementation of JARPA Il and revoke any authorization, permit or licence that
allows the implementation of JARPA I1.” (Par. 244 of the judgement)

5. The present and the future?

After the decision of the Court, Japan complied and conducted only nonlethal sampling.
But now, Japan is determined and they restarted a new whaling plan, called NEWREP-A. This
plan, again in the Antarctic, sets a target of capturing 333 minke whales annually as part of
a12-years-long research effort, with almost the same objects as the previous programs, with
scientific research purposes.

Joji Morishita, Japan’s representative to International Whaling Commission (ICW), an-
nounced that Japan is making the plan in accordance with the judgement of the ICJ, which
did not rule out lethal sampling but only asked for a stronger scientific justification.

The ICW scientific committee analysed the NEWREP-A in its annual meeting. Some mem-
bers concluded that it is not justified to start with lethal sampling others didn’t see a reason
to postpone an immediate initiation. But there is a big majority that rejected the plan for
resuming the killing of minke whales in the Antarctic and decided that Japan can’t demonstrate
the need for lethal sampling. The panel hopes that Japan is coming back to the scientific
committee with more analysis, reasoning, and justification for the planned lethal methods.

The problem is that everything the scientific committee decides, isn’t binding for Japan.
So there is very little doubt that Japan will continue whaling in the next Antarctic season
despite what the experts say.

The question now is: will the Australian government take the case back to the Court? Or
maybe another country this time?

Josefien De Clercq
Master Student at the Ghent University
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Medio Ambiente y Participacion,
Una perspectiva desde la
psicologia ambiental y el derecho.

César San Juan Guillén, et al.,
Universidad del Pais Vasco, Zarautz, 2003 (204 paginas)

A obra acentua a relevancia da participacao da sociedade na efetiva prote¢ao do meio
ambiente. Diante da globalizagao econdmica, que exige uma visao global do meio ambien-
te por parte dos governos, instituicdes, empresas e de cada um dos cidadaos, faz-se ne-
cessario uma mudanca de atitudes e valores, dando lugar a diferentes maneiras de sentir,
pensar e participar da gestao e protecao do meio ambiente.

Formalmente, o livro é composto por uma coletanea de oito artigos escritos por diferen-
tes especialistas em Psicologia e Direito Ambiental, que dissertam sobre a relagao deter-
minada pelas atitudes e valores com o meio ambiente. Os artigos se interligam e se com-
pletam entre si, numa sequéncia harmoniosa, de forma tao natural que até parece terem
sido elaborados por um (nico autor: Relacion persona-espacio: cuestiones especiales de
Psicologia Ambiental (César San Juan Guillén); Estilo de vida y medio ambiente (Rocio Mar-
tin Herreros, Jaime Berenguer Santiago); Un modelo psicosocial de preocupacion ambien-
tal. Valores y creencias implicados en la conducta ecoldgica (Antonio Gonzalez Lépez); Una
aproximacion al concepto de actitud ambiental (Jaime Berenguer Santiago, Rocio Martin
Herreros); Participacion en materia ambiental (Itsaso Olaizola, Nora Alverez de Eulate); El
derecho al medio ambiente adecuado, como derecho humano (Pilar Diez, Itsaso Olaizola); El
derecho al medio ambiente adecuado en Africa (Abdoulaye Gueye); e La gestion de los espa-
cios naturales protegidos en una era de valores sociales en conflicto (José Antonio Corraliza).

Sem adentrar no pormenor de cada divisao do livro, ressaltam-se as questdes mais re-
levantes da obra, que revela uma preocupacao com o compromisso nao sé na defesa do
meio ambiente, mas principalmente na defesa de uma sociedade mais justa, igualitaria e
em perfeito equilibrio.

E imprescindivel uma analise com amparo na Psicologia para se obter uma visao global
da questao e ultrapassar as barreiras do nosso estilo de vida consumista. Esse campo da
ciéncia possibilita a mudanca de paradigmas para uma sociedade sustentavel, através do
estudo da relagao do consumo e o marketing com a psicologia ambiental.

A simplicidade voluntaria é a busca de auto-independéncia e preocupacao pela integri-
dade do meio ambiente (adog¢ao de tecnologias e meios eficientes dos recursos naturais).
Esse estilo reine cinco valores: simplicidade material, autodeterminacdo, consciéncia
ecolégica, escala humana e crescimento pessoal. Alcanca-se um grau em que o individuo
aumenta o controle de suas atividades didrias e minimiza o consumo e dependéncia dos
recursos. Esse estilo de vida diferenca-se da austeridade por razoes econémicas. Enquanto
na simplicidade voluntaria as pessoas optam por esse estilo por op¢do consciente, mesmo
tendo condi¢des de aumentar o consumo, na austeridade a pessoa é obrigada a reduzir o
consumo, mesmo contra sua a vontade.

Os artigos pretendem pdr em causa a construcao da sustentabilidade em trés ambitos:
0s comportamentos, a cultura e os estilos de vida. Acentua-se o estudo do estilo de vida
como uma variavel que antecede a conduta pela eficiéncia energética e ecoldgica e visa
criar um instrumento (questionario) com trés finalidades: em primeiro lugar, obter uma
tipologia de estilo de vida partindo do registro de dados dos consumidores em potencial
do mercado; em segundo, utilizar esses valores como base para os tipos de estilo de vida;
e, por Gltimo, estudar a relagao dessas variaveis com as atitudes e condutas ambientais.
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Dentre outros resultados, cumpre destacar: que os tipos de estilos de vida nao sao ex-
clusivos, as pessoas podem optar por mais de um estilo simultaneamente; seis grupos ob-
tidos: seguranca (posicdo conservadora perante a vida), confianca (confianca no sistema),
eficacia (individualismo, competitividade), aspiracao (desejo de alcancar uma posicdo social
melhor), experimentalismo (viver de forma impulsiva e intuitiva) e visdo global (opcado pela
mudanca social e solidariedade); os estilos de vida se associam significativamente com as
atitudes e condutas ambientais; a visdo global é a que mais se relaciona com atitudes e
condutas (pro ambientais), é o mais perto do estilo de vida “simplicidade voluntaria”, total-
mente contrario ao estilo “aspiracdo” (que se relaciona fortemente com condutas e atitudes
de nao conserva¢ao do meio ambiente). Deve ser analisado o estilo de vida do grupo social
antes de projetar programas de modificacao dos padroes basicos e de conduta ecoldgica.

A Psicologia Ambiental tem um papel fundamental no desafio de uma sociedade susten-
tavel, na mudanca, voluntaria, dos estilos de vida da sociedade para uma relagao mais sim-
ples com a natureza, uma vez que seu objetivo é compreender a fun¢ao do comportamento
nas relacoes do ser humano e do meio ambiente.

Aimportancia da participacao na protecdao do meio ambiente é um requisito prévio e in-
dispensavel para que todos possam desfrutar de um meio ambiente adequado. No entanto,
os cidadaos precisam estar informados e educados dos riscos e consequéncias das suas
condutas em face do meio ambiente. Ademais, s6 possuindo informagao correta e a cons-
ciéncia necessaria sera possivel contribuir efetivamente na defesa preventiva do ambiente.

Todos os autores desta coletdanea reconhecem que mais importante do que falar em
direito ao meio ambiente adequado é o dever de protegé-lo com a mudanca de padrdes cul-
turais e o comportamento individual de cada cidaddo. Em suma, o mundo sustentavel exige
mudancas de atitudes e condutas nos sistemas atuais de produ¢ao e consumo.

No tocante ao direito ao meio ambiente adequado como direito humano, o livro aponta
a resisténcia desse reconhecimento como um problema ainda nao resolvido, mas de ex-
trema gravidade numa sociedade que sofre, em seu conjunto, com a destruicao do meio
ambiente. Além do mais, nao se pode exercer os direitos fundamentais — individuais, civis
e politicos - fora de um ambiente sadio.

A defesa da qualidade ambiental esta intimamente ligada a gestdao dos recursos natu-
rais, informacao ambiental e participacdo da sociedade. Por se tratar de situacoes comple-
xas, exige-se uma andlise multidisciplinar para encontrar uma solu¢dao. Uma preocupacao
constante ao longo da obra é a mudanca nos paradigmas da Governanca, exigindo uma
maior transparéncia e controle dos governantes, de forma a evitar o desperdicio dos recur-
sos naturais e afastar a corrup¢ao que acaba por prejudicar ainda mais o meio ambiente.

Os autores apresentam-nos os problemas, mas acabam por nos questionar e nos deixar
ainda mais perplexos diante da gravidade da situa¢ao. Acabamos a leitura convictos da ne-
cessidade urgente de encontrar uma solu¢do e que ndo podemos permanecer indiferentes.
A obra finaliza criando novas ddvidas e instigando o leitor a ndo encerrar o debate.

A leitura da obra permite perceber a importancia da interdisciplinaridade das matérias
para se conseguir ter um ambiente saudavel e efetivamente equilibrado.

Ha que compatibilizar a premissa basica de pensar globalmente para atuar localmente,
com pensar localmente para atuar globalmente.

Alessandra Vick Coelho da Silva
Advogada inscrita na OAB-SC e mestranda da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
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Global Environmental Governance
James Gustave Speth e Peter M. Haas
Island Press, Washington D.C., 2006 (179 paginas)

1. Introducao

Nao é nada novo que os problemas ambientais hoje conhecidos tém um impacto global
e sendo assim, exigem uma abordagem nao sé local e nacional, mas também global. O livro
Global Environmental Governance trata assim da governanca global ambiental, consideran-
do ser esse o desafio do ambiente global. A obra esta dividida em seis capitulos e ainda
ao final traz dois recursos adicionais para o estudo do tema: uma lista de obras que podem
ser consultadas para uma melhor compreensao de cada tema e uma série de questoes de
estudo por cada capitulo da obra, para instigar o aprofundamento de cada tema.

Os autores trazem suas respetivas contribui¢des, uma mais pratica, de Speth, de sua
experiéncia no governo federal americano, nas Na¢des Unidas e em organiza¢des ambien-
tais por mais de 35 anos, e outra, de Haas, mais académica, de sua experiéncia em mais de
25 anos pesquisando e lecionando sobre o tema na Universidade de Massachusetts.

Ainda é proposto, logo no inicio do livro, um exercicio pratico muito interessante, suge-
rindo ao leitor que imagine que vivemos todos em um planeta diferente e que por razdes
adversas toda a populagdo desse planeta, um todo de 6.5 bilhdes de pessoas, decidem
agora colonizar o Planeta Terra, até entdo intocavel e puro; propde-se entdo que o leitor, na
posicao de administrador da Terra intocada, estabeleca a popula¢do na Terra de modo que
todos gozem de um padrao decente de vida tendo o menor impacto possivel no meio am-
biente terrestre. Para realizacdo de tao dificil tarefa os autores propdem que se tenha em
consideracdo que, para manter o meio ambiente da Terra, é preciso entender como a Terra
funciona e também que, para o sucesso da missao, é preciso que todos 0s novos moradores
concordem numa série de principios que guiardo o estabelecimento na Terra pois s assim
terdo um planeta que oferecera um lar infinito para seus novos habitantes.

2. Desenvolvimento

Sao examinados dez dos principais desafios ambientais de maior escala global: chuva
acida e poluicao regional do ar, destruicdo da camada de ozdnio, alteracdes climaticas,
desflorestamento, degradacao do solo e desertificacdo, degradacao da agua doce e es-
cassez, declinio da pesca marinha, poluentes toxicos, perda da diversidade biolégica e
excesso de nitrogénio. Essas ameagas ambientais sdao analisadas no texto em termos de
duas tendéncias gerais, 0 uso excessivo e incorreto de recursos renovaveis e o aumento
da poluicdao. Embora seja salientado que os dados utilizados sao do contexto americano,
tendo em conta seu poder econémico de influéncia e modelo de lideranca, é fornecido um
quadro comparativo de indice de sustentabilidade ambiental para com outras na¢des do
globo. Cada um dos dez desafios ambientais é estudado, e ao final do capitulo é feita uma
conexao entre os assuntos com a conclusao de que tais problemas exigem novas aborda-
gens de governanca.
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Uma breve histéria do percurso em governanca global ambiental é tracada, desde a
Conferéncia de Estocolmo de 1972, o primeiro esforco concertado no qual a comunidade
internacional focou no ambiente como principal objeto de preocupacao. Apesar de a con-
feréncia ter sido marcada por rivalidades entre paises no eixo Norte versus paises do Sul,
chegou-se a um consenso de que ambiente e desenvolvimento sdo dois lados de uma mes-
ma moeda e que os paises industrializados do Norte aceitariam pagar certos custos adicio-
nais de iniciativas ambientais para os paises em desenvolvimento. Da Conferéncia resultou
uma Declaragao com 26 principios destacando a nova ética a pautar o comportamento da
sociedade com relagao ao ambiente, e também o Plano de Acao de Estocolmo, uma lista de
109 recomendacdes politicas em seis areas, confirmando que os problemas ambientais nao
sdo isolados mas antes devem ser abordados de forma integrada por diferentes setores e
atores. Além disso, resultou também na criagdao do Programa das Nag¢des Unidas para o
Meio Ambiente (UNEP). Pela primeira vez, Organizacdes nao-governamentais e outros ato-
res nao-governamentais estiveram em cena, e também pela primeira vez o meio ambiente
esteve no centro de politica internacional e nacional, sendo fornecido um enquadramento
para o progresso internacional.

Em 1992, a Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento
trouxe como principio que os assuntos ambientais ndo poderiam ser separados das ques-
tdes econdmicas e vice-versa. A Declaracao Rio 92 elaborou 27 principios que deveriam go-
vernar o futuro das decisdes ambientais. Também aprovou o documento chamado Agenda
21 que visava po6r o desenvolvimento sustentavel em pratica, com 115 programas em quatro
grandes areas. Os resultados da Cdpula da Terra, como ficou conhecida, foram paradig-
maticos, pois ao mesmo tempo em que estabeleceu uma nova Era de coopera¢do global,
através de uma ambiciosa agenda pautada pelo desenvolvimento sustentavel, na verdade
seu potencial nao foi realizado tal como planejado.

Nos dez anos seguintes observou-se um enfraquecimento nas liderangas internacionais
refletindo no fraco progresso na implementacao dos acordos celebrados no Rio 92, sendo as-
sim, em 2002 em Joanesburgo as Na¢des Unidas promoveram a Clipula Mundial sobre Desen-
volvimento Sustentavel. No entanto, como observado pelos autores, as discussoes levadas a
cabo em Joanesburgo foram menos em relagao a metas ambientais concretas e mais sobre a
articulacdo das trés dimensoes do desenvolvimento sustentavel: economia, meio-ambiente
e sociedade. Contudo, o resultado positivo foi o de iniciar um novo entendimento na gover-
nanc¢a global baseado em parcerias entre diferente atores, tendo em conta que a comunidade
nao-governamental e a empresarial se fizeram grandemente presentes e envolvidas.

Conclui-se a analise dos momentos historicos relevantes de Estocolmo a Joanesburgo
com a constatacao de que os desafios ambientais sdo dificeis para os politicos e para o p(-
blico e dado o fraco impacto eleitoral que os problemas ambientais globais tém no ambito
interno, as decisdes politicas internas tendem a nao considera-los com prioridade, além
disso governos e empresarios conhecem as fraquezas de que o direito internacional do
ambiente padece e podem fazer uso disso no que diz respeito a celebracao de tratados.

O Direito Internacional do Ambiente também é enfatizado dado sua importancia no que
diz respeito a celebracdo de tratados, acordos, e protocolos. O Direito Internacional possui
normas denominadas por “hard law”, que sao legalmente vinculativas, e por normas “soft
law”, nao vinculativas, com auséncia de mecanismos de aplicacao e correspondentes san-
¢des por nao cumprimento. Os tratados que dizem respeito ao ambiente sao geralmente
denominados Acordos Ambientais Multilaterais (MEAs na sigla em inglés). Um tratado in-
ternacional é assinado quando as partes dao seu consentimento preliminar sobre o assun-
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to, mas para ser eficaz é preciso que seja ratificado na ordem interna de um certo nimero
de paises assinantes. A relevancia do direito dos tratados na governancga global ambiental
é dada pelo fato de que apesar de os paises soberanos nao serem os (nicos agentes no
plano internacional, tém sido e continuam a ser os principais agentes.

A obratraz o caso do regime de Protecdao da Camada de Oz6nio, assinado na Convencao
de Viena em 1985 e seu Protocolo de Montreal de 1987. Destacam nesse caso o papel de di-
ferentes atores internacionais e forgas politicas modelando a governanga ambiental global
etambém a interacdo de forcas domésticas e internacionais. Como bom exemplo de como o
sistema dos tratados devem funcionar e mostrando ainda o funcionamento da governanca
global ambiental no seu melhor, o Protocolo é dividido em quatro estagios: 1) Identificacdo
do problema, descoberta dos fatos e estabelecimento da agenda; 2) Negociacao, barganha
e acordos sobre quais acdes tomar; 3) Adocdo formal e 4) Implementagdo, monitoramento,
avaliacao e fortalecimento.

Um capitulo é destinado aos atores principais na atual governanca global ambiental, com
detalhes sobre como sao organizados, suas motivacdes e os papéis que cada um exerceu na
histéria. Sao eles as Na¢des Unidas, que desempenham um papel relevante no fornecimento
de assisténcia ao desenvolvimento internacional em regides mais pobres e além disso exer-
ce um papel normativo essencial, constituindo o principal corpo de governanca ambiental a
nivel internacional atualmente. As Assisténcias para o Desenvolvimento e o Ambiente, nas
quais os paises mais ricos contribuem para o desenvolvimento dos mais pobres, a Organi-
zacao Mundial do Comércio, o Tratado Norte-Americano de Livre Comércio (NAFTA) de 1994 e
o papel do comércio e da globalizacao no ambiente, também sdo analisados com o estudo
de trés correntes doutrindrias que relacionam esses factores. Por fim, o papel da sociedade
civil é reconhecido. Ou seja, atores que nao sao governamentais, cujos esforcos sao reco-
nhecidos por recompensarem as falhas da administracao governamental, além de atuarem
na mobilizacao e reforcar o estabelecimento de agendas, estabelecendo metas e normas
informais. A sua existéncia é fundamental para o sucesso da governanca global ambiental.

Para melhorar o atual estado da governanca global ambiental sao por fim trazidas qua-
tro visdes do mundo que relacionam, cada uma de seu modo, a natureza e a sociedade
humana. Os liberais de mercado, que véem a natureza como abundante e assim incapaz
de influenciar a agao humana, sao otimistas no sentido de que o crescimento econémico
possibilita a inovac¢do tecnolégica e solu¢des para a escassez de recursos naturais. Ja para
os Malthusianos ou bio ambientalistas, a natureza e os recursos sao finitos e podem afetar
as atividades humanas pois o meio ambiente tem uma capacidade limitada em especial
quanto a escala de consumo de recursos e a polui¢ao. Os reformistas ou institucionalistas,
acreditam que um esforco conjunto dos varios atores, através de instituicdes fortes e efeti-
vas é possivel reconhecer os problemas de escassez e elaborar respostas que os resolvam.
Ja os verdes sociais olham para o contexto social no qual decisdes sobre recursos sao toma-
das e argumentam que o verdadeiro cerne da questao esta no poder dentro da sociedade e
no injusto acesso e distribuicdo de recursos, e focam na participacao e redistribuicao como
forma de resolver o problema da escassez.

De Estocolmo a Joanesburgo nota-se uma prevaléncia dos liberais de mercado que mais
ou menos influenciam as tomadas de decisao. No entanto, no meio académico, outros sao
os dominantes, sendo aqui dada uma énfase na doutrina reformista e na bio ambientalista,
percorrendo suas respetivas teses através de breves resumos de diversas obras de diferen-
tes autores.
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Por fim, chega-se ao entendimento de que um sistema muito mais forte de regimes
ambientais é necessario e que, para além de regimes, também ha alguns caminhos que po-
dem ser adotados, como buscar alternativas ao modelo intergovernamental e institucional
que, por si sd, ndo é capaz de lidar com o problema da deterioracdao ambiental, além de ser
necessario ir ao fundo das forcas causadoras de deterioracdo e nada disso sera possivel
sem que a sociedade civil se eleve a uma posicao de destaque, com novas funcdes e enga-
jamento na politica de governanga ambiental.

3. Conclusao

A obra traz informagdes essenciais, tedricas e praticas, com uma linguagem simples e
acessivel, tendo como piblico-alvo ndo sé o piblico académico, mas também todos os que
se interessem no assunto, inclusive complementando o texto com quadros informativos,
tabelas e definicoes.

Em uma obra de apenas 150 paginas conseguiu-se o mérito de tragar um paralelo sobre
toda a tematica da governanca global ambiental, de modo conciso, mas trazendo o que é
de mais imprescindivel, desde uma referéncia histérica aos instrumentos internacionais
de destaque, aos principais agentes internacionais, passando pelos problemas ambientais
mais graves enfrentados atualmente, pelo direito internacional do ambiente que rege a go-
vernanca global e trazendo ainda opg¢des de perspetivas a serem adotadas para um melhor
futuro da causa ambiental.

Talvez a obra, por abordar um tema de tao amplo escopo deixa a desejar quanto a pro-
fundidade em que trata de cada tema, contudo, nao deixa de ter o mérito de reunir em
poucas paginas um pouco de cada tépico de relevancia para a melhor compreensao da
governanca global ambiental. Deste modo, quem nao esta familiarizado com o tema pode
ter um contato inicial e, se desejar, pode inclusive usar a lista de bibliografia suplementar
sugerida para cada tema para aprofundar os conhecimentos.

Ressalva-se o facto de que a obra que tratamos aqui ter sido a primeira edi¢ao publicada
em 2006, no entanto, ha uma edi¢ao mais atual, de 2009 e uma versao em e-book de 2013.

Erica Tatiane Soares Ciorici
Mestranda da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
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Territorios Virtuais
Jogos globais, leituras territoriais:
o geocaching como experiéncia do(s) territorio(s)

1. 0 GEOCACHING E A REINVENCAO CONTEMPORANEA DAS TERRITORIALIDADES

Nas agendas que discutem a reinvencao dos territérios na atual modernidade globaliza-
da, os conceitos de cibercultura (Lévy, 1999) e de sociedade em rede (Castells, 2002) ocu-
pam lugar central, dando conta do modo como a cultura contemporanea é marcada pelas
tecnologias digitais e pela constituicao de comunidades virtuais.

O crescimento do ciber-espaco, da world wide web, vulgo internet — orientado pelos
principios da interconexao, da criagdao de comunidades virtuais e da inteligéncia coletiva
(Lévy, 1999) — veio nao sé revolucionar as relagdes com o territério, leia-se territério fisico,
como criar novas espacialidades. Um dos aspetos mais relevantes prende-se com as novas
acessibilidades a informacao e a pessoas associadas ao uso das tecnologias méveis (Hum-
phreys e Liao, 2011) e 0 modo como os location-based services (LBS) utilizam a localizagao
de pessoas, lugares e coisas para melhorar estas interacdes (Wang e Canny, 2006).

No quadro da centralidade e penetrabilidade das tecnologias méveis digitais em todas
as esferas da vida social, o geocaching afirma-se como um dos mais populares location-
-based services (0O’Hara, 2008) e nesta perspetiva, Humphreys e Liao (2011) classificam o
geocaching como um comportamento cultural emergente.

Descrito como uma caca ao tesouro jogada com GPS (Neustaedter et al., 2010), 0 geoca-
ching é uma atividade de lazer com carateristicas marcadamente geograficas que implica
travessias entre os mundos real e virtual, trazendo consigo novas experiéncias do territério
e novas relagdes sociais (Fernandes, 2012, 2013a). Enquanto pratica dualizada — ao sobre-
por dois mundos, um real, fisico e material, e outro virtual e imaterial — coloca o jogador
numa plataforma hibrida, em que ele préoprio cria e altera as no¢des de espaco geografico.
Desde logo porque o virtual e o fisico-material ndo conformam dois mundos separados mas
conectados pela integracdo de informagao geo-espacial nos contéudos on-line*. Mais ain-
da, no geocaching, os praticantes vao fazendo caminho no mundo real a medida que vao
recebendo “informacao virtual”. Por via das tecnologias maveis, esta plataforma hibrida
torna-se o “palco do jogo” de uma reinventada caca ao tesouro da modernidade: escon-
dem-se caches em territorios improvaveis e projetam-se locais com relevancia patrimonial,
muitas vezes escondidos, esquecidos, colocados a margem das dindmicas de desenvolvi-
mento e que, de outra forma, permaneceriam na invisibilidade.

* Existe um corpo de literatura em expansao que explora o crescente esbatimento das fronteiras entre o real e o
virtual e 0 modo como as informacdes e comportamentos on-line ndo se encontram completamente desligados
das praticas off-line (O’Hara , 2008; Chayko, 2008; Erickson, 2009; Markham e Baym, 2009; Humphreys, 2010;
Humphreys e Liao, 2011).
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Com efeito, e porque o territério conta, longe de afastar e retirar as pessoas do mundo
real, o geocaching tem precisamente o efeito contrario: convoca-as e obriga-as ao regresso
ao espaco piiblico, ao retorno a natureza e gera novas sociabilidades. E a l6gica de um jogo
colectivo, que implica a integracao numa comunidade — a comunidade geocaching? — que
vive da troca de informacdes e experiéncias dentro da “tribo”. O geocaching da a conhecer
novos territorios, permite novas interpretacdes e novas experiéncias criativas, ao mesmo
tempo que constitui uma oportunidade de valorizacao e desenvolvimento dos territérios.

Nao obstante tratar-se de uma pratica de lazer muito recente — criada no ano 2000 -,
o despertar da comunidade académica para a abordagem cientifico-social do geocaching
foi relativamente precoce. Apds um periodo em que o argumento da escassez bibliografica
era valido porquanto pouco mais existia do que uma “bibliografia cinzenta” centrada em
artigos jornalisticos e livros de iniciagdo para praticantes (Zeng 2011), hoje tal argumento
perde for¢a pois os Gltimos anos tém conhecido desenvolvimentos doutrinais sustentados
e sistematicos. Recenseia-se, alias, o interesse manifestado por varias areas disciplinares.

A decidida entrada do geocaching nas agendas discursivas da ciéncia fez-se, em larga
medida, pela mao das ciéncias da educacdo e do papel assumido pelo geocaching como
ferramenta educativa quer no ambito da educacao formal quer da educa¢ao nao formal
(Schlatter e Hurd, 2005; Shaunessy e Page, 2006; Christie, 2007; Pelton et al., 2007; Lewis
e McLelland, 2007; White-Taylor e Donellon, 2008; Rodrigues e Colesanti, 2008; Hamm,
2010; Taylor et al., 2010; Jewett, 2011; Preto et al., 2011; Zecha, 2012; Amate e Ordas, 2012;
Rendo, 2013; Hall e Bush, 2013). Alguns autores especificam as potencialidades educativas
do geocaching no dominio da geografia (lhaméki, 2007, 2014, 2015; Hof et al., 2012; Olson,
2012), da geologia (Lewis e McLelland 2007), da matematica (Bragg et al., 2011), da com-
putacdo (Neufeld et al. 2008) e dos estudos sociais (Matherson et al. 2008), entre outros.

A crescente visibilidade social do geocaching traduz-se, de igual modo, na producao de
novos saberes provenientes de areas disciplinares especificas como a geografia e o campo
de estudos do turismo e de abordagens mais transversais como as da HCl — human-com-
puter interaction.

As agendas da investigacao geografica tém sido palco de fervilhantes debates desig-
nadamente através de uma abordagem espacio-temporal do geocaching enquanto uma
inovacgao (Brinks e Ibert, 2015), quanto aos seus impactes ambientais (Patubo, 2010), a
sua expressao territorial na Europa (Vitek 2012), na Alemanha (Telaar, 2014) ou em areas
urbanas (Monteiro et al., 2014; Cord et al., 2015).

Sobre o lugar reservado ao geocaching no campo de estudos do turismo destacam-se
investigacdes que analisam as motivacoes dos geocachers (0’Hara, 2008; Farvardim e Fore-
hand, 2013), 0 geocaching como forma de descobrir destinos e explorar territérios (Boulaire
e Hervet, 2012) ou como uma modalidade de turismo criativo (Ihaméki, 2012, 2013; Boulaire
e Cova, 2013).

Na area da HCl relevam os trabalhos de Gram-Hansen (2009), Lochrie et al. (2010), Bowser
et al. (2013), Vartiainen e Tuunanen (2013) e Procyk et al. (2014).

2 Espelha-se aqui de modo exemplar o conceito de comunidade virtual de Lévy (1999: 127) enquanto comunidades
“construidas sobre afinidades de interesses, de conhecimentos, sobre projetos, em um processo mituo de coo-
peracao e troca”.
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Em Portugal, a geografia foi pioneira na inclusao do geocaching na investigacao cientifica:
Fernandes (2012, 2013a, 2013b) foca as tematicas da georreferenciacao e novas territoriali-
dades, do marketing territorial e da imagem dos lugares; Teles e Alves (2012) e Teles et al.
(201443, 2014b, 2015) analisam o perfil dos geocachers, equacionam o papel do geocaching
navaloriza¢do do patriménio natural e no ambito da educag¢ao para o desenvolvimento sus-
tentavel; Santos et al. (2012), Santos e Mendes (2014), Mendes (2013), Mendes et al. (2013)
e Ramalhete et al. (2014) tém desenvolvido projetos sobre o geocaching em areas urbanas
recreativas e respetivas motivagoes. Sob as lentes de outros saberes disciplinares, assiste-
-se, nos Gltimos tempos, a multiplicacdao de estudos académicos que colocam em lugar
central o geocaching como tematica de investigacdo: sobre parques urbanos, Santos (2013)
avanca uma proposta de atividades de divulgacao cientifica; Martins (2014) carateriza a
pratica do geocaching no Parque Natural da Arrabida; Falcio (2014) estuda a influéncia do
geocaching na escolha de um destino turistico; Campos et al. (2015) posicionam o geoca-
ching no contexto da co-criagao de experiéncias turisticas.

2. 0 QUE E O GEOCACHING? A LOGICA DO JOGO

Ainda que seja dificil catalogar esta atividade, podemos considerar o geocaching como
uma caga ao tesouro dos tempos modernos, jogado maioritariamente ao ar livre, em que
0s seus praticantes — os geocachers —, equipados com tecnologias méveis geoespaciais
(smartphones e receptores GPS), procuram, através das coordenadas geograficas publica-
das no website oficial geocaching.com, localizar o tesouro, isto €, a denominada geocache,
pequeno recipiente escondido por outros jogadores (Figura 1).

Fonte: https://flic.kr/p/6G2dKu Fonte: https://www.geocaching.com/play/Content/images/
preview-lg.jpg

Figura 1. GPS, Smartphone e cache

Para ser praticante deste location-based game de dimensao global basta criar uma con-
ta no website oficial, possuir um GPS ou um smartphone com a instalagao da aplicagcao
C:GEO, introduzir uma localizacao, escolher uma cache da pagina de resultados e avancar
para o terreno a sua procura (Figura 2).

LR
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Fonte: https://www.geocaching.com

Figura 2. Identificacdo das caches disponiveis na pagina do website geocaching.com

Na sua forma mais simples, as caches contém um livro (logbook) ou uma folha (logsheet)
de registos, material de escrita, objetos para troca (Figura 3) e ainda uma nota explicativa
do que é o jogo (stash note) no caso da cache ser acidentalmente encontrada por um nao-
-geocacher (muggle) (Figura 4).

Q5™

Fonte: fotos dos autores

Figura 3. Logbooks e Logsheet
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ro |

CONTENTOR
GEOCACHE
POR FAVOR LEIA

Isto &€ um jogo!
SE ENCONTROU ESTE
RECIPIENTE
ACIDENTALMENTE:
Optimo! E bem-vindo ao jogo!

Pedimos apenas que:

« Por favor nao desloque ou
danifique o recipiente.

* Se desejar, leve um dos
objectos. Por favor deixe
também algo em troca e
registe a sua visita no
caderno de apontamentos.

* Se possivel faga-nos saber
da sua visita, registando-a
no site Web indicado a

Ha recipientes como este por
todo o mundo! Visite o nosso
site Web se quiser saber
mais ou deixar comentarios:
htte: m
Se este recipiente necessitar
de ser deslocado por alguma
razao, por favor notifique-nos
e aceite as nossas desculpas
por qualquer incémodo
causado. Trataremos
prontamente da sua remogao.
CONTACTO:
anjomaco@gmail.com

Fonte: fotos dos autores

Figura 4. Stash note

Encontrada a geocache, partilha-se a sua descoberta através da assinatura do logbook/
logsheet no local, identificando o nick name do jogador, a data da visita e deixando algu-
mas notas como Thanks for the cache (TFTC) ou Took nothing left nothing (TNLN) — o que
indica que nao se tirou nem deixou nada na cache (Figura 5).

Fonte: fotos dos autores

Figura 5. Registo no logbook

Feito o registo analdgico no local fisico da cache, o passo seguinte consiste na divulga-
¢do da descoberta através do seu registo on-line no website oficial (log) — especificando se
foi encontrada (Found if), ndao encontrada (Did not find — DNF), primeiro a encontrar (First to
find - FTF) — e, ainda, na partilha dessa experiéncia com comentarios e fotografias.
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3. O PERFIL DAS GEOCACHES NA CARTOGRAFIA DOS TERRITORIOS VIRTUAIS

Quanto ao perfil das caches (Figura 6), estas podem apresentar tamanhos distintos (Quadro
1), graus diferenciados de dificuldade e de terreno e assumir diferentes tipologias.

Micro Ex.: caixas de rolos fotograficos com logsheet
(¢100ml)

Pequena
(»100 mla1litro)

Média (Normal)
(» 1 litro a 20 litros)

Grande
(» 20 litros)

Outra Nano - caches de tamanho inferior as micro. Caches de dimensdo supe-

(nano, gigantes ou virtuais) rior as grandes. Virtuais — sem existéncia fisica.

L §

Fonte: Adaptado de www.geocahing.com e fotos dos autores
Quadro 1. Dimensao das geocaches

-»
-
-
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Fonte: www.geocahing.com
Figura 6. Pagina de uma cache

0 grau de dificuldade de uma cache prende-se com o préoprio desafio associado a procura
desta, significando uma estrela (1) que a cache se encontra quase a vista, enquanto que a atribui-
¢ao de cinco estrelas (5) sugere que a sua descoberta constitui um verdadeiro quebra-cabegas.

As caracteristicas do terreno reportam-se as condi¢cdes do meio fisico a percorrer até ao
ground zero (GZ) da cache. Temos assim locais acessiveis a todos os geocachers, independen-
temente da idade, da condicao fisica e de restri¢des significativas em termos de mobilidade e
locais de elevada exigéncia ou de todo inacessiveis. Este é o caso de duas geocaches da auto-
ria do mesmo proprietario e classificadas com grau de dificuldade e de terreno maximos (5/5):
a International Space Station (GC1BE91), datada de 2008 e colocada numa estacdo espacial;
e a Rainbow Hydrothermal Vents (GCG822), de 2002, posicionada a 2300 m de profundidade,
em pleno Oceano Atlantico, a Sudoeste do Arquipélago dos Acores (Figura 7). Outro exemplo
desta categoria de caches de grau de dificuldade e de terreno 5/5 é a Earth’s Roof — Mount Eve-
rest Peak (GC2BX63), criada em 2010 por um geocacher portugués; talvez por se tratar de uma
earthcache a qual, pela sua especificidade, natureza cientifica e imaterialidade (ndo existe um
recipiente fisico no local), remete para conhecimentos sobre a formacao da cordilheira do Eve-
reste e a tematica da tectonica de placas (Quadro 2), foi encontrada apenas por 3 geocachers.

BN GEOCACHING

& Rainbow Hydrothermal Vents
Criada por: LordBriish Escondida em: 19/07/2002
Dificuldade: Jkkkk Terreno: Ak

Tamanho da Cache: &

GCGa22 ¥

Pontos Favoritos: Ro

Rainbow Hydrothermal Vents

By, =
5 * =
b0 glethrates B

Fonte: www.geocahing.com
Figura 7. Geocache Rainbow Hydrothermal Vents
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Ja no que diz respeito a natureza das geocaches, as tipologias mais frequentes sao as
tradicionais, as multi-caches, as enigma/mistério e as evento (Quadro 2).

SiMBOLO

DESIGNACAO

DESCRICAO

ESPECIFICACOES

Cache tradicional

A mais comum e mais simples.
Contém um logbook ou logsheet,
um lapis ou uma caneta.

Pode conter objetos para troca.

Colocada no local exato das coorde-
nadas fornecidas.

2
&

Multi-cache
(cache offset)

Implica a visita a dois ou mais lo-
cais mas no final do percurso tem
que existir um recipiente fisico.

Os pontos intermédios das multi-
-caches podem ser virtuais (recolher
datas, contagem de algo no local) ou
fisicas (micro ou nano) com as coorde-
nadas do ponto seguinte.

No caso das cache offset s6 temos

de visitar o local das coordenadas
publicadas na pégina e obter infor-
macdes para a cache fisica.

Cache-mistério ou
enigma

A sua descoberta implica a resolu-
¢do de um enigma ou puzzle.

Cache que conduz a um ponto
georreferenciado, com varias pis-

O proprietario cria um recipiente que
é, em simultdneo, uma letterbox e uma

Letter box Hybrid | tas em vez de coordenadas. Devem | multi-cache, publicando as coordena-
conter um carimbo que ndo é para | das na pagina do geocaching.com.
troca mas para “validar” a visita. www. letterboxing.org

Permite ao geocacher interagir com
. . elementos fisicos e virtuais, tais como
Conjunto de ferramentas para criar . .
- X objetos ou personagens, com o obje-
Wherigo™cache e jogar com um GPS na procura da

cache no mundo real.

tivo de encontrar a cache fisica.
Semelhante as multi-caches.
www.wherigo.com

Cache-evento

Cache de um evento realizado
numa determinada data.
Convivio de geocachers que inte-
gra varias atividades.

A pagina do evento tem as coorde-
nadas de localizag¢do e ap6s a sua
realizagdo é arquivada.

Cache de um evento realizado numa

Integra atividades planeadas, com

Cache Mega- dete(mlnada d.at.a a n~|vel mun(_j|al. duracdo de varios dias e realizam-se
-Evento Implica a participagao de mais de
anualmente.
500 pessoas.
Estes eventos sao semelhantes aos
Cache de um evento raro e de mega-eventos, incluindo mdltiplas
Cache Giga- dimensao mundial. atividades, com uma duracao de va-
-Evento Obriga a participa¢ao de mais de rios dias e uma periodicidade anual.
5.000 pPessoas. Por serem tao raros atraem geoca-
chers de todo o mundo.
Os eventos CITO sdo encontros de
Cache In Trash Out geocachers com o objetivo da limpeza
Eventos CITO Eventos que implicam a limpeza de lixo deixado no local, remocao de
da area envolvente a cache. espécies invasoras, esfor¢os de reflo-
restacao ou construcao de trilhos.
Caches destinadas a visita de locais As paginas das earthcaches apresen-
P e tam, a par das coordenadas do local
Gnicos com valor cientifico e L X A
. - a visitar, um conjunto de explica¢des
patrimonial. sobre os fenémenos naturais
Earthcache Tém subjacentes motivagdes .

educacionais relacionadas com
fenémenos naturais (geoldgicos,
geomorfoldgicos, ...).

A sua criagao obedece as linhas orienta-
doras da Geological Society of America.
Sao virtuais, nao existindo cache fisica.
www.earthcache.org
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Os requisitos para fazer um registo de
uma geocache virtual variam: respon-
der a uma pergunta acerca de uma
localizagao, tirar uma fotografia, com-
pletar uma tarefa, etc. Em qualquer

Cache cujo objetivo é a descoberta
de um local e ndo de um recipiente.

@

Cache virtual Devem ser suficientemente interes- .
- . dos casos, visitam-se as coordenadas
santes e invulgares para estimular X
. antes de se poder fazer o seu registo.
a sua visita.

Passaram a ser catalogadas como
waymarks.
www.waymarking.com

Caches que utilizam camaras web
colocadas por individuos ou orga- | Estas caches passaram a ser cata-
Cache Webcam niza¢des em locais especificos. logadas como waymarks.

Aideia é colocar-se a frente da www.waymarking.com

camara para registar a sua visita.

Sao o oposto de uma cache tradi-
cional. Em vez de se encontrar um | Passaram a ser catalogadas como
recipiente escondido, encontra-se | waymarks.

um objeto especifico e registam-se | www.waymarking.com

as suas coordenadas.

Cache Locationless
(Reverse)

Sdo uma forma de inovar e testar
novas ideias para tornar o geocaching
Cache de . . mais aliciante.

Laboratério Cache experimental muito rara. Desenvolvidas pelo Grupo Pesquisa

& Desenvolvimento da sede do

@ 4 | e

geocaching.
d " Todos os geocachers interessados em
gz;’é" usa‘l"t?ears Cache localizada na sede da visitar a sede e fazer o seu registo na
cacheq Groundspeak HQ em Seattle, WA. | cache devem enviar um e-mail para

contact@groundspeak.com.

Fonte: Adaptado de www.geocahing.com e de www.geopt.org

Quadro 2. Tipologia das caches em fun¢do da sua natureza

Da perspetiva da desoculta¢ao de algumas territoralidades invisiveis associadas a pratica
do geocaching destaquem-se as webcam caches, as caches virtuais e as caches enigma ou
mistério. As webcam caches caracterizam-se pela existéncia de uma camara de filmar orien-
tada para uma determinada localizacdo onde o geocacher se deve posicionar (coordenadas
publicadas), cujos frames sao transmitidos para uma pagina web que este devera guardar
e adicionar ao seu perfil on-line, servindo de prova da visita ao local. As caches virtuais nao
possuem existéncia fisica, sendo a visita ao local atestada por uma fotografia do geocacher
visitante e/ou pelo envio ao proprietario de determinadas informacdes obtidas nas coordena-
das da cache. As caches-mistério ou enigma sdo bastante elaboradas e a sua finalidade resi-
de na resolucdo de um puzzle ou na descodificacdo de um enigma para obter as coordenadas
reais da cache e encontra-la. A este prop6sito anote-se o caso da cache Ria de Aveiro (GC4FJQ9)
composta por 32 caches-mistério, cuja resoluc¢ao residia na identificacdao dos elementos de
um moliceiro constantes das paginas das respetivas caches as quais, através da resposta
correta, davam acesso as coordenadas finais da cache fisica. A semelhanca de outras caches-
-enigma, a cache Ria de Aveiro desenhava uma figura — a proa de um barco moliceiro que
navega no maior estudrio lagunar costeiro do pais — colocando-se, assim, na categoria de
uma geoArt e revelando outras geografias escondidas associadas a pratica do geocaching.
Para além da desocultagao destes outros territdrios invisiveis, importa real¢ar o caracter mu-
tante e volatil destas representacdes graficas virtuais: a geoArt Moliceiro foi criada em Julho
de 2013 tendo sido arquivada 2 anos depois (ficando, todavia, visivel para meméria futura) e
substituida no mesmo local por uma outra, a geoArt “| @ Aveiro”(Figura 8).
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Fonte: www.geocahing.com

Figura 8. Cache enigma da Ria de Aveiro, geoArt Moliceiro e geoArt “| @ Aveiro”

4. OS TRACKABLES E OS MAPAS DAS SUAS VIAGENS

Outra dimensdo de analise da invisibilidade dos territorios do geocaching encontra-se
no préprio conteldo fisico das caches. O mais interessante sob esta perspetiva sao os tra-
ckables, pecas de jogo para troca que gostam de viajar de cache em cache pela mao dos
geocachers, colecionando histérias (os logs com fotografias e comentarios) ao longo dos
seus percursos. Nesta categoria distinguem-se as geocoins e os travel bugs (TB). Todos os
trackables possuem um cédigo de identificacdo gravado, isto &, um nimero de série (tra-
cking number) que permite acompanhar on-line a sua mobilidade fisica. Por este motivo,
somam uma outra dimensao lidica e sobretudo geografica ao geocaching decorrente das
missoes que lhes estdo atribuidas: “chegar a Roma viajando pelo maior nimero de caches
alusivas ao império romano”, “passear pela Peninsula Ibérica” ou “passar pelos paises
onde estiveram estacionadas tropas portuguesas em missdes de paz”, sao apenas algu-
mas ilustracdes. A comunidade geocacher tem a obrigacao de levar a bom porto os objeti-
vos definidos para os trackables.

Os travel bugs (TB) sao compostos por uma chapa metalica com o respetivo niimero
de série, a qual se associa um elemento que lhe confere identidade: por exemplo, o Brasil
— Rumo ao Hexa tem por objetivo “viajar pelo mundo e passar pelos paises onde o Brasil
venceu a Copa do Mundo de Futebol” (TB4YE7E) e o Adufe TB pretende “viajar pelo mundo,
dando a conhecer as tradi¢des portuguesas” (TB2B4GH) (Figura 9).
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Fonte:http://www.geocaching.com/track/details.aspx?tracker=TB4YE7Eehttp: //www.geocaching.com/track/details.aspx?tracker=TB2B4GH
Figura 9. Travel bugs “Brasil - Rumo ao Hexa” e “Adufe TB”

Uma caracteristica da maior importancia dos travel bugs é a sua natureza eminentemente
geografica, reforcada pela possibilidade de quantificar as distancias percorridas e mapear o
itinerario das suas deslocagdes nas respetivas paginas web. Estatisticas agregadas ao travel
bug “Traveller” (TB582XA), posto a circular pelos autores deste dossier (nickname anjomaco)
com o propésito de “viajar e passar pela mao de 1000 cagadores de tesouros”, sinalizam que,
desde a data da sua criacao, em 2012, ja foi encontrado por 35 geocachers, percorreu 38.781
km, viajou até paises tao longinquos como a Indonésia, encontrando-se, em Janeiro de 2016,
na Holanda. Ja o “V Reis — Portugal” (TB4JNGA), também por nés criado em 2012, identificado
pela réplica de uma antiga moeda portuguesa de cinco reis e com o objetivo de “levar a Hist6-
ria de Portugal a passear pelo mundo”, foi transportado por 10 paises da Europa, calcorreou
11.939 km, encontrando-se atualmente na Alemanha (Figura 10).
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Fonte: http://www.geocaching.com/track/map_gm.aspx?ID=4447613 e http://www.geocaching.com/track/map_gm.aspx?ID=3839889

Figuras 10. Percursos dos travel bugs “Traveller” e “V Reis — Portugal”
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Por seu turno, as geocoins, como o préprio nome indica, assumem em geral a forma
de moedas mas podem ser corporizadas sob outros formatos. Com mdltiplos motivos, ta-
manhos e cores sado fabricadas em diversos materiais (metal, vidro, madeira, plastico ou
cerdmica) (Figura 11).

Figura 11. Exemplos de geocoins

Pelo seu valor estético, quer em termos técnico-formais (materiais e técnicas utiliza-
das) quer simbdélicos (tema e iconografia), muitas sdo verdadeiras obras de arte e por isso
consideradas objetos de colecao. Umas sao pessoais, contendo elementos identificativos
que funcionam como a assinatura do geocacher seu criador, outras sao produzidas por or-
ganizacoes, lojas ou designers com a finalidade de gerar receitas associadas a eventos de
geocaching. No ambito da emissao anual da geocoin comemorativa da comunidade geo-
cacher nacional — a qual deve ilustrar e render homenagem a um tema identificativo da
portugalidade —, a primeira edicdo, a & Portugal Geocoin 2006, tem cunhada na face, o
logétipo do geocaching com a Cruz de Cristo e no verso um astrolabio. Nao obstante o seu
reduzido sucesso comercial é, atualmente, uma das geocoins portuguesas mais procuradas
pela sua raridade e valor simbélico. A mais recente, a & Portugal 2014 Geocoin3, foge ao
usual modelo circular e apresenta forma e grafismo inspirados na azulejaria portuguesa: a
face comporta elementos decorativos dum azulejo do século XVII e o seu verso desvela o
padrao obtido pela justaposicao das quatro geocoins-azulejo, revelando o complexo jogo
geométrico consubstancial a arte da azulejaria portuguesa (Figura 12).

Fonte: http://trackables.geocaching-pt.net/geocoins/ Fonte: foto dos autores

Figura 12. I Portugal Geocoin 2006 e @ Portugal 2014 Geocoin

3 Desenhada por “anjomaco”.
]
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5. GEOCACHING: A FORCA DOS NUMEROS

5.1. A escala mundial

Uma histéria de sucesso, de rapida difusdao espacial e de crescimento exponencial é
como se pode caracterizar o aparecimento e evolu¢do do geocaching a escala mundial. Os
primeiros passos deram-se, precisamente, no virar do milénio, no ano de 2000, com a liber-
tacdo pelos EUA do sinal GPS a utiliza¢ao civil. Dave Ulmer colocou a primeira geocache em
Portland (EUA), a 3 de Maio de 2000, anunciou a sua localizacdo e, em menos de 24 horas, a
cache foi encontrada. Nao foi preciso sequer um més para que o jogo vencesse fronteiras e
chegasse a paises tdao longinquos como a Australia. Desde entdo o geocaching difundiu-se
a escala planetaria, transformando-se num jogo global. No final de 2000 contabilizavam-se
115 caches ativas em 11 paises (Figura 13) e a 31 de Dezembro de 2015 eram ja 2 767 497 as
geocaches disponiveis em todo o mundo, distribuidas por 244 paises (Figura 14).
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Figura 13. Distribuicao geografica do nlimero de geocaches em 2000
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Figura 14. Distribuicdo geografica do nimero de geocaches em 2015
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De acordo com o website oficial geocaching.com, s6 durante o ano de 2015 foram cria-
dos mais de meio milhdo (588.000) de novos pontos georreferenciados. Paralelamente,
2015 foi um ano de eventos, de grandes eventos: organizaram-se mais de 28.000 dos quais
2 giga-eventos (> 5.000 participantes) e 45 mega-eventos (> 500 participantes), o que cor-
responde a uma média diaria de 76 encontros presenciais de geocachers. A grandeza e
dinamismo da comunidade geocaching internacional espelha-se também no facto de, no
final de 2015, 0 mesmo site registar a criacdao da conta n? 15.000.000, 0 que, atendendo a
gue muitas contas representam casais, familias, equipas e outros grupos, significa que sdo
bem mais do que 15 milhdes os praticantes em todo o mundo. Do ponto de vista da procura
é de assinalar, ainda, que em 2015 ocorreram 79 milhdes de logs (geocaching.com/blog).

Uma analise do processo global de difusao do geocaching coloca a descoberto que aadogao
precoce desta “inovacdao” ocorreu entre praticantes habituais de lazer e desporto ao ar livre:
assim se justifica o lugar proeminente da Alemanha como um dos paises com mais geoca-
ches e geocachers e onde se realizou o primeiro giga-evento mundial (Munique, 16/08/2014).

Alias, a cartografia do nimero de geocaches disponiveis, no periodo balizado entre Janeiro
de 2000 e Dezembro de 2015, revela que o Top 10 dos paises em que esta atividade assume maior
expressao é composto pelos EUA, Alemanha, Canada, Reino Unido, Franca, Suécia, Australia,
Noruega, Espanha e Repliblica Checa. Portugal ocupa a 132 posicao deste ranking (Quadro 3).

1 EUA 1052973
2 Alemanha 355 303
3 Canadd 224 884
4 Reino Unido 190 730
5 Franga 158 965
6 Suécia 100 469
7 Austrélia 67 572
8 Noruega 60 714
9 Espanha 54 261
10 Republica Checa 46 972
11 | Austria 43674
12 Finldndia 42103
13 Portugal 36 642
14 Holanda 34 207
15 Dinamarca 31228
16 Polénia 28 527
17 | Suica 28 351
18 Bélgica 28 159
19 Nova Zeldndia 27157
20 Japdo 23826

Fonte: a partir de dados disponiveis em project-gc.com

Quadro 3. Top 20 dos paises com maior nimero de caches (2000-2015)

Apesar da inexisténcia de informacdo atualizada e desagregada sobre o quantitativo de
geocachers, pode adiantar-se que existe uma homologia entre os padrdes de distribui¢ao
geografica das caches e dos praticantes, traduzindo uma relacao biunivoca de causa-efeito
entre oferta e procura, na medida em que se alimentam mutuamente: em geral, é onde ha
mais geocachers que se encontram as maiores densidades de caches porquanto sao aque-
les que procedem a colocacao destas.

A expressao espacial do geocaching no mundo decalca, por seu turno, as assimetrias
dos padrdes de desenvolvimento entre paises: existe uma correlagao positiva e forte entre
geocaching e indicadores de riqueza e desenvolvimento dos paises imposta pelas carac-
teristicas e exigéncias desta pratica de lazer. O geocaching é, com efeito, um produto da
contemporaneidade gravado no quadro do acréscimo da literacia digital, do uso das tecno-
logias madveis na esfera do lazer, do aumento da atividade fisica inscrito numa nova cultura
corporal e por estilos de vida saudavel, da busca de atividades ao ar livre e do mito do retor-
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no a natureza, da crescente atracdo pela aventura e risco, sob a ética da sustentabilidade
ambiental - tudo obrigando a que os seus praticantes possuam os recursos econémicos e
as qualificacdes sociais e culturais impostas por esta pratica.

Retenha-se, pois, que nesta cartografia emergem como territérios do vazio vastas re-
gides de Africa, da América do Sul (Amazénia), da Asia Central, Mongélia, Artico e Antartida.
Com maior precisdo, no final de 2015, eram 10 os paises onde sé se recenseia uma geo-
cache: Coreia do Norte, Chade, Somalia, Eritreia, Guiné, Burundi, Libéria, Ilhas Salomao,
Guiné-Bissau e llhas Wallis e Futuna (Figura 15). Territérios indspitos, territorios em guerra,
ou territérios sem rendimentos e recursos, com reduzida cobertura pela rede mével, fracos
niveis de desenvolvimento, com populacdes com baixos niveis de literacia em geral e lite-
racia digital em particular, reduzida capacidade econémica e padrdes de qualidade de vida
incompativeis com as exigéncias de um jogo com estas caracteristicas.

Em suma, ndo se pode deixar de efetuar a associacao entre expressao territorial do geoca-
ching a escala mundial por paises e o seu posicionamento na configuracdo global das relacdes
econdmicas, das tecnologias de informacao e comunicagao, dos padroes de desenvolvimento e
qualidade de vida. Também do ponto de vista do geocaching se refor¢a o distanciamento entre
paises desenvolvidos e paises menos avanc¢ados e, dentro destes, as disparidades crescentes en-
tre populagdes com recursos econdmicos e capitais sociais e culturais mais ou menos elevados.

5.2. Em Portugal

A comunidade geocaching portuguesa esteve particularmente ativa em igual periodo. A
histéria do geocaching comecou, em Portugal, a 2 de Fevereiro de 2001, com a colocacdo de
“Alfa Romeu Abandonado!”, a primeira cache em territ6rio nacional, escondida em Lisboa mas
ja arquivada. Quinze anos depois, a 31 de Dezembro de 2015, 0 nimero de geocaches localiza-
das em Portugal ascende a 54.378. Apds uma fase de crescimento exponencial que atingiu ex-
pressdao maxima em 2013, com 9.787 caches, verifica-se desde entao um ligeiro abrandamento
na colocacdo anual de novas caches. No mesmo arco temporal, a comunidade de geocachers
passou de 10 para 46.097. O crescimento do niimero de praticantes atingiu o pico em 2012, ano
em que se contabilizou a entrada de 10.160 novos geocachers. O niimero de registos on-line
replica a mesma tendéncia evolutiva: desde 2001 foram efetuados 7.870.525 logs, tendo sido
no decurso de 2012 que se ultrapassou o patamar de 1 milhdo de logs/ano. Estes valores ilus-
tram o dinamismo que a pratica do jogo assume em Portugal justificando, assim, a 132 posicao
no ranking mundial do geocaching em 2015 (Figura 16).
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Fonte: a partir de dados disponiveis em www.geopt.org
Figura 16. Evolugao do niimero de caches, geocachers e de logs em Portugal (2001-2015)
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Da distribuicdao geografica do nimero de caches em Portugal, as imagens que se proje-
tam com maior intensidade sdo as das tradicionais dicotomias Norte-Sul e litoral-interior e
a for¢a da polarizacao urbana exercida pelas areas metropolitanas do Porto e, sobretudo,
de Lisboa (Figura 17). Emergem assim como territorios colocados @ margem das dinamicas
desta pratica vastas areas dos distritos de Braganca, Vila Real, Guarda, Castelo Branco,
Portalegre, Evora e Beja.
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Figura 17. Distribuicdo geografica do niimero de caches em Portugal (2001-2015)

Outraimagem forte prende-se com a ideia de que muitos caminhos vao dar a costa: a so-
mar ao Algarve e as regides autonomas dos Acores e da Madeira, sobressaem ainda alguns
destinos de sol e praia como o sdo a Peninsula de Setibal e a regiao Oeste.

Neste quadro, um outro padrao locativo se desenha resultante da atracao exercida por
alguns dos principais destinos turisticos nacionais, nomeadamente os locais classificados
pela UNESCO como Patriménio Mundial. O Mosteiro dos Jer6nimos, a Torre de Belém e a Pai-
sagem Cultural de Sintra reforcam a importancia da area metropolitana de Lisboa. O mesmo
se verifica com o Centro Histérico de Angra do Heroismo, a Paisagem da Cultura da Vinha da
Ilha do Pico e a Floresta Laurissilva da Madeira que reforcam o peso das regides insulares.
0 Alto Douro Vinhateiro, os Sitios de Arte Rupestre do Vale do Céa, a Universidade de Coim-
bra - Alta e Sofia, o Mosteiro da Batalha, o Mosteiro de Alcobaca, o Convento de Cristo em
Tomar e o Centro Histérico de Evora conformam outros tracos fundamentais da geografia do
geocaching em Portugal.

Se, grosso modo, se pode afirmar que a geografia do geocahing decalca em parte a geo-
grafia do turismo em Portugal, porquanto geocaching e turismo sao atividades que se apro-
priam justamente daqueles territérios com qualidades e valores excecionais, tal relagao
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nao espelha uma homologia perfeita porque muitas vezes estas espacialidades plasmam
geografias pessoais que escapam a estas e a outras l6gicas. Uma das possiveis explicacdes
prende-se com a 6bvia relagdo entre elevada concentracdo de caches e elevada concentra-
¢do de praticantes: fortes densidades de caches associam-se a presenca de geocachers
ou grupos de geocachers muito ativos e organizados que, através da intensa colocagao
de caches, dinamizam determinados territorios. Tal é o caso de Viana do Castelo, Braga,
Viseu, Figueira da Foz, Leiria e Santarém, concelhos com comunidades de geocahers muito
dinamicas. Outras densidades elevadas encontram explica¢cdo na atua¢do desenvolvida por
entidades locais na promocao dos seus territorios, destacando-se a este propdsito a dina-
mizacao impulsionada localmente por alguns municipios. Acrescente-se que outra justifica-
¢do para a forte densidade de geocaches em determinadas areas pode relevar da coloca¢ao
de geoArts, em resultado do elevado nimero de caches enigma que as desenham. Excelen-
te ilustracdo é a enorme geoArt de Vila de Rei, designada VLR - “Viagens na minha terra”,
formada por 300 caches enigma. Localizada de forma a coincidir com o centro geodésico
de Portugal continental, veio atribuir visibilidade a uma area até agora adormecida para a
comunidade geocaching nacional (Figura 18).
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Figura 18. GeoArt de Vila de Rei “Viagens na minha terra”
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Universidade do Minho
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Universidade de Aveiro
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A diagnosis of the effectivity of citizen participation in municipal public
administration.

This research is the result of a literature review raised on the subject and brings
conceptual update on democratic participation in the formation and control of municipal
strategic planning. Focuses on the main proposals to establish a performance competency
evaluation metric of the various groups that make up the urban society, in order to ensure
the effective contribution of reliability. These are complex issue which macro and micro
factors of the government environment, social diversity, leadership styles and management
maturity level strongly influence the environment in which we live. The aim of this study
provide the broader context panorama that surrounds the subject and concepts that must
be considered, as well as the possibilities foran improvementin the field and theme driving.

Keyword: Democratic and Participative Management; Municipal Strategic Planning; Asses-
sment of Municipalities.

Pedro Luciano Colenci
PhD student at the Environmental Science from the Federal University of Sao Carlos.
Researcher at the CNPq Research Group New Rights.

Celso Maran de Oliveira
Professor at the Department of Environmental Sciences of the Federal University of Sdo Carlos.
Researcher leader at the CNPq Research Group New Rights.

Fernanda Paula Oliveira
Professor of the Faculty of Law of the University of Coimbra and
Researcher at the Institute for Legal Research (Research group “crisis, sustainability and citizenship “)

Public Participation in Sustainable Marine Spatial Planning

If Public Participationin decision-makingis widely accepted as an advantageous concept,
how it can be operationalized is yet far from being a settled matter. When it comes to Marine
Spatial Planning (MSP), the question is even more complex due to a different organization
of property rights (if compared with Terrestrial Spatial Planning). Nevertheless, the matter
has been a subject of interest of the European Union (EU) and also several Member States
per se and an ecosystem-based approach presides the policies to be implemented in both.
Due to the interdependency between resources and users, the success of such an approach
largely depends on the engagement of stakeholders, which reflects different contexts and
expectations. The answer seems to rely in the process of stakeholder analysis: identifying
who should participate as well as when and how. Is the EU legislation enough and,
especially, adequate for the promotion of Public Participation, taking into consideration
the stakeholder analysis? And what to say when it comes to Member States? In this paper it
is proposed an exercise of operationalization of Public Participation in MSP in general and
it is presented an analysis of Public Participation in the EU MSP legislation, e.g. Directive
(EU) 2014/89/EU establishing a framework for maritime spatial planning, as well as in two
Member States MSP legislation (United Kingdom and Portugal), e.g. Marine Act, 2009 and
Law n. 2 17/2014, 2014, which reflects different approaches, stages in implementation and
levels of public engagement.

Keywords: Public Participation; Marine Spatial Planning; Aarhus Convention; Citizenship;
Ecosystem-Based Approach

Inés Roncha
LL.M. International and European Union Law, University of Coimbra, 2015
Trainee - Ministry of Foreign Affairs, Portugal, Sept. 2015-present
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Sustainable public procurement in Brasil.

The discussion of sustainable public procurement, given its importance in inducing
socially and environmentally desirable behavior, requires a broad debate, able to report the
timely arrival of new perspectives together with the breaking of some paradigms enshrined
in contractual harvest, all with the fulcrum to show the perfect legal feasibility of adopting
procedures endowed with sustainability criteria and rules within the framework of public
procurement.

Keywords: sustainable public procurement; State power purchase; State as inducing
agent; sustainability.

André Luis Vieira
PhD student (Public Law) at the Faculty of Law of the University of Coimbra.

International Environmental Law (IEL) and Environmental International
Law (EIL): The New Actors In the Scene

Traditionally, at the international level, discussions on global issues are based on the
legal regime as the main tool for solving environmental problems and commitments for the
management of natural resources. In this scenario, the central element of international so-
ciety are sovereign states, legitimated actors participating in conferences, contribute for
the development of treaties, and present claims before international Courts. This scenario
reflects the framework of International Environmental Law (IEL), classical discipline of law,
barely using systemic analysis as a method for resolving environmental conflicts.

Given the failure of this legal discipline to face the highly complex global problems, the
Environmental International Law (EIL) emerges. Having peculiar principles and characteris-
tics, the EIL deals with global environmental problems beyond legal systems. It is based on
a structure that incorporates other sciences, new actors and new tools. In this perspective,
this paper aims to discuss the differences between IEL and EIL, clarifying the evolution (or
transformations) occurred. Given the urgency of solving environmental problems, the arti-
cle argues the contribution of new players to the dynamics of International Environmental
Law. Based on a cooperative and multilateral approach, this emerging branch of law incor-
porates a new form of global environmental governance for sustainability.

Keywords: IEL. EIL. Environmental governance. New actors.

Deise Marcelino da Silva

Professor LLM in Personality Rights by the University Center of Maringd — UNICESUMAR.
PhD student in International Environmental Law at the Catholic University of Santos.

Fernando Rei
Professor at the Doctoral Program in International Environmental Law of the Catholic University of
Santos and Scientific Director of the Brazilian Society of International Environmental Law.
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0 ambiente na Europa: estado e perspetivas 2015: relatério sintese / Agéncia Europeia do
Ambiente. Luxemburgo: Servico das Publica¢des da Unido Europeia, 2015. http://dx.doi.
0rg/10.2800/9631

ISBN 9789292135621

AGENCIA EUROPEIA DO AMBIENTE

The european environment: state and outlook 2015: assessment of global megatrends/
European Environment Agency. - Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2015.
http://dx.doi.org/10.2800/236936

ISBN 9789292135348
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Jes(s Lora Alarcon. - Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2013.

ISBN 9788537523322

BOODTS, Michiel

Les aspects urbanistiques, environnementaux et financiers des stades de football lors de
’EURO 2000 en Belgique et Pays-Bas / Michiel Boodts. Almedina, 2004. - p. [93]-[179). Sep.
de: Os Estadios do Euro 2004: aspectos financeiros, urbanisticos e ambientais.

CARVALHO, Edson Ferreira de

Eldiscurso de lamodernidady los derechos indigenas en Brasil / Edson Ferreira de Carvalho,
Encarnacién Fernandez. - Bilbao: Universidad de Deusto, 2015. (Cuadernos deusto de
derechos humanos; N. 79).

ISBN 9788415759577

CEDOUA 20 ANOS
CEDOUA 20 anos: pessoas, atividades, nimeros e imagens: 1994-2014 / [apresent. Fernando
Alves Correia]. - Coimbra: CEDOUA: Instituto Juridico, 2014.

CENTRO EUROPEU PARA O DESENVOLVIMENTO DA FORMACAO PROFISSIONAL

Green skills and innovation for inclusive growth / European Centre for the Development of
Vocational Training, OECD. - Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2015
(CEDEFOP).

http://dx.doi.org/10.2801/059977

ISBN 9789289618830

COMISSAO EUROPEIA. Direc¢do-Geral do Ambiente

LIFE and freshwater fish / European Commission. Directorate-General for Environment. -
Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2015. (Environment, 1725-5619).
http://dx.doi.org/10.2779/534632

ISBN 9789279440267
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wCOMISSAO EUROPEIA. Direc¢ao-Geral do Ambiente

LIFE and invasive alien species / European Commission. Directorate-General for Environment. -
Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2015.
http://dx.doi.org/10.2779/14209

ISBN 9789279383069

COMISSAO EUROPEIA. Direc¢do-Geral do Ambiente

LIFE and climate change mitigation / European Commission. Directorate-General for the
Environment. - Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2015. http://dx.doi.
0rg/10.2779/59744

ISBN 9789279439469
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Luxemburgo: Servi¢o das Publica¢des da Uniao Europeia, 2015.

http://dx.doi.org/10.2779/47893
ISBN 9789279408922

COMISSAO EUROPEIA. Direc¢do-Geral da Politica Regional e Urbana

Guide to cost-benefit analysis of investment projects: economic appraisal tool for Cohesion
Policy 2014-2020 / European Commission. Directorate-General for Regional and Urban
Policy. - Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2015.
http://dx.doi.org/10.2769/97516

ISBN 9789279347962

COSTA, Maria de Assuncao

Comentarios a lei do petréleo: lei federal n? 9.478, de 6-8-1997 / Maria d’Assuncao Costa;
pref. Marilda Rosado. - 22 ed., rev. e atualizada. - Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009.

ISBN 9788522454549

MORENO, Natalia de Almeida

Smart grids: modelagem regulatdria de infraestruturas / Natalia de Almeida Moreno. - Rio
de Janeiro: Synergia Editora, 2015. Orig. Dissertacdo do 22 ciclo de Estudos em Direito, area
de especializacdo em Ciéncias Juridico-Politicas (Direito Administrativo), apresentada a
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, sob a orientacao de Suzana Tavares da Silva.
ISBN 9788568483121

OLIVEIRA, Fernanda Paula
Direito do urbanismo: do planeamento a gestdao / Fernanda Paula Oliveira. - 22 ed. - Braga:
CEJUR - Centro de Estudos Juridicos do Minho, 2015.

ISBN 9789899936645

OLIVEIRA, Fernanda Paula

Notas e comentarios a revisao do regime juridico dos instrumentos de gestao territorial de
2015 / Fernanda Paula Oliveira. - Coimbra: Almedina, 2015. (Monografias).

ISBN 9789724061139

PIZZANELLI, Giovanna

La partecipazione dei privati alle decisioni pubbliche: politiche ambientali e realizzazione

delle grandi opere infrastrutturali / Giovanna Pizzanelli. - Milano: Giuffré Editore, 2010.
1
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(Universita degli studi di Milano-Bicocca, Dipartimento di diritto perl’economia. Studi della
sezione di diritto pubblico dell’economia; 10).
ISBN 8814156034

PLANO DE GESTAO

Plano de gestdo: centro histdrico de Porto patriménio mundial / Management plan: historic
centre of Porto world heritage / ed. Camara Municipal do Porto; coord Porto Vivo, SRU.
Porto: Camara Municipal, 2010.

ISBN 9789899686274

PORTUGAL. Leis, decretos, etc.

Legislacdo basica das autarquias locais / Antonio Candido de Oliveira, Rui Duarte Rocha. -
Braga: AEDRL - Associacao de Estudos de Direito Regional e Local, 2015.

ISBN 9789892054322

REISDORFER, Guilherme F. Dias

Direito urbanistico contratual: dos atos negociais aos contratos de gestio urbana /
Guilherme F. Dias Reisdorfer. - Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2014. Orig. dissertacao
de mestrado apresentada a Univ. de Sao Paulo em 2013, sob orienta¢ao Floriana de Azevedo
Marques Neto.

ISBN 9788584400683

ROCHETTE, Gustavo Marques

O mercado ibérico de energia: o mercado de derivados energéticos e as implica¢des do Real
Decreto 216/2014 em Portugal / Gustavo Marques Rochette. Coimbra 2014. - 1 disco dptico
electrénico (CD-ROM); Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra no ambito do 22 Ciclo de Estudos em Direito, na area de especializacao em Ciéncias
Juridico-Forenses.

SEMINARIO INTERNACIONAL “REPENSAR PORTUGAL NA EUROPA: PERSPECTIVAS DE UM
PAIS PERIFERICO”, Lisboa [2002].

Repensar Portugal na Europa: perspectivas de um pais periférico: actas [do] Seminario
Internacional / coord. Carminda Cavaco. - Lisboa: Centro de Estudos Geograficos. Univ. de
Lisboa, 2002.

ISBN 9726361354

TONNERA JUNIOR, Jodo

Sustentabilidade(s) e a concretizacdo judicial dos direitos sociais / Jodo Tonnera Janior. -
Coimbra: [s.n.], 2015. (CD-ROM) - Dissertacao apresentada a Faculdade de Direito da Universi-
dade de Coimbra no dmbito do 22 Ciclo de Estudos em Direito (conducente ao grau de Mestre),
na area de especializagao em Ciéncias Juridico-Politicas/menc¢ao em Direito Constitucional.

VERSUS

Versus: heritage for tomorrow: vernacular knowledge for sustainable architecture / ed.
Mariana Correia, Letizia Dipasquale, Saverio Mecca. - Firenze: Firenze University Press, 2014.
ISBN 9788866557418

VERSUS
Versus: lessons from vernacular heritage to sustainable architecture = legons du
patrimoine vernaculaire pour une architecture durable = lezioni dal patrimonio vernacolare
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per larchitettura sostenibile = contributo do patriménio vernaculo para a arquitectura
sustentavel = lecciones del patrimonio vernaculo para una arquitectura sostenible / ed.
ENSAG/CRAterre... et al.]; [coord. Mariana Correial. - [Grenoble]: CRAterre-ENSAG, 2014.
ISBN 9782906901780

WINTER, Gerd

Desenvolvimento sustentavel, OGM e responsabilidade civil na Unidao Europeia / Gerd
Winter; org. Paulo Affonso Leme Machado, Sandra Akemi Shimada Kishij; trad. Carol Manzoli
Palma. - Campinas: Millennium Editora, 2009.

ISBN 9788576251903
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Recomendacdes sobre apresentacao de textos
para publicacao na RevCEDOUA

A RevCEDOUA publica textos originais, juridicos ou de carater transdisciplinar, redigidos em lingua
portuguesa, castelhana, francesa ou inglesa.
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826 481).

Os textos serdao apreciados pelo Conselho Coordenador que informara o autor da decisao de publica¢dao
ou da sua recusa fundamentada.

0 Conselho Coordenador poderd ainda sugerir ao autor a revisdao do trabalho como condicdo de
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Jurisprudéncia - 3000 palavras.
Recensdes - 3000 palavras.
Dossier - 3000 palavras.
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suficiente para permitir a sua publicacao.
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no caso de artigos coletivos e dois exemplares, nas restantes secgdes).



ALMEDINA revCEDOUA

CUPAO DE ASSINATURA

Nome L PP PP PP PP ]

Morada LI I L[ [[[[IIIITIITTTIIITLL[]]]

Céd.Postal | | | | |- [ [ | Localidade | | | [ [ [ [ [ [ [ ][]

Telefone L L LT T T T T ] Necontribuinte EEEEEEEEN

Profisssfo [ [ [ [ [ [ [ T[T ITITITTLTITITILILLT]]]

Email (et PP e PP

Assinale com uma cruz a op¢ao desejada:
[0 Sim, desejo assinar a revista REVCEDOUA durante um ano (2 fasc.), pelo valor de:

Assinatura Portes Total
[J Portugal Continental, Acores e Madeira 24 € 3€ 27 €
[J Europa CE 24 € 8 € 32 €
[0 Guiné, Cabo Verde, S. Tomé, Macau, Timor-Leste 23 € 12 € 35 €
[0 outros paises da CPLP 23 € 12 € 35 €
[ outros paises 25 € 12 € 37 €

para o que envio cheque / vale postal n.2
s/ Banco
novalorde |_|_|_|_|,|_||_| @ ordem de: Livraria Almedina

2 Ndmeros Avulso €29,32
Assinatura (2 nimeros/ano) €27 (desconto de 7,91%)
com IVA e despesas de envio incluidos

Aquisicao de nimeros anteriores da REVCEDOUA
Desejo adquirir a assinatura da revista REVCEDOUA (2 ntimeros) do(s) ano(s)

para || L[ =L -0

ASSINATURA

Pode consultar a REVCEDOUA na Internet no endere¢o: www.cedoua.fd.uc.pt
e/ou solicitar mais informagdes pelo correio eletrénico: rcedoua@fd.uc.pt
CEDOUA - Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra / 3004-545 Coimbra

Tel. +351. 239 833 451 / 239 834 572 Fax +351. 239 826 481

VAD - Vendas a Distancia - Armazém Central Almedina - Lote 2
Zona Industrial de Eiras - 3020-265 Coimbra

Tel. 239436268 / Tlm. 916286078

Email: particulares@almedina.net; serrano@almedina.net






NA

ALMEDINA MB MULTIBANCO

Qe MOViMENta a vida

AUTORIZAGAO DE DEBITO DIRETO (ADC)

ENTIDADE [1]0]6/4/4]4] ~NOmeroDEAuTORIZACRO | | | | [ [ [ [ [ [ [ 1]

Na rede Multibanco podera definir: A Data de expiragdo da autorizagdo | O montante maximo de débito autorizado

AUTORIZACAO DE DEBITO EM CONTA PARA DEBITOS DIRETOS

Nome (| [ [ [T T[T LIITTLILITT I TI][]

RN EEn
email [ | [ [ [ [T LTI LTI

Por débito na nossa/minha conta abaixo indicada queiram proceder ao pagamento das importancias

que lhes forem apresentadas pela empresa EDICOES ALMEDINA SA

BAN/NIB:PTso | | | | | [ [ [ | ]

CONTRIBUINTEFISCAL [ | [ [ [ | [ | ]

para || [ [0 -0 1]

ASSINATURA(S) CONFORME BANCO

BENS / SERVICOS VALOR

INICIAA TERMINA A

REGULARIDADE 1 MES ANO  MES ANO

1 REGULARIDADE: MENSAL, TRIMESTRAL, SEMESTRAL, ANUAL

PROCEDIMENTOS

- Preencher completamente e assinar Autorizagao de Débito,
de acordo com a ficha de assinatura de Banco. No caso de ser
empresa carimbar ADC com carimbo da empresa.

- Remeter a ADC para:

EDICOES ALMEDINA SA, Rua Fernandes Tomas, n.%s 76, 78,
80, 3000-167 Coimbra, ou via email para sdd@almedina.net.
- Qualquer alteracao que pretenda efetuar a esta autorizagao
bastara contactar as EDICOES ALMEDINA SA por qualquer
forma escrita

- Também podera fazer altera¢des através do Sistema
Multibanco, conforme se apresenta seguidamente, ou no
sistema de home banking, caso tenha essa op¢do. Também
neste caso agradecemos informacdo escrita sobre as
alteracdes efetuadas.

- Esta autorizacdo destina-se a permitir o pagamento de
bens/servicos adquiridos a nossa empresa e s6 podera ser
utilizada para outros efeitos mediante autorizagcao expressa
do(s) préprio(s)

- Dos pagamentos que vierem a ser efetuados por esta forma
serao emitidos os recibos correspondentes.

INFORMACOES

Através do Sistema Multibanco, relativamente a esta
autorizacdo de Débito em Conta, poderd, entre outras,
efectuar as seguintes operagdes:

- Visualizar a Autoriza¢ao Débito em Conta concedida;

- Actualizar os Dados Desta Autoriza¢ao de Débito em Conta;
- Cancelar esta Autorizacdo Débito em Conta;

Em cumprimento do aviso 10/2005 do Banco de Portugal,
informa-se que é dever do devedor, conferir, através de
procedimentos eletrénicos, nomeadamente no multibanco, os
elementos que compdem as autorizagdes de débito em conta
concedidas.

PARA ESCLARECIMENTOS ADICIONAIS
Tel.: 239 851 903 Fax: 239 851 901 Email: sdd@almedina.net
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