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SPREAD OU BUSINESS AS USUAL:

Vale a pena ler este nimero da Revista CEDOUA da primeira a Gltima pagina. Comeca-se
pelo direito do patriménio cultural e acaba-se nos caminhos rumo a um futuro positivo.
Pelo meio surgem-nos os tépicos obrigatdrios do desenvolvimento sustentavel, do principio
da precaucao, das inova¢des sociais. Bem dentro da area judiciaria problematiza-se a
distribuicdo equitativa de dnus probatérios. Abeiramo-nos do nicleo da questao energética
ponderando vetores do incontornavel “mix” de producao de energia. Terminamos com o
problema do ecocidio. Mais concretamente, eleva-se o crime de agressao contra o Planeta
Terra a 5%rime contra a Paz, ao lado do crime contra o genocidio e dos crimes contra a
Humanidade, dos crimes de guerra e dos crimes de agressao. Afinal, esta flria incriminadora
procura uma decidida mudanga de rumo — um “trim tabs” na nossa navegacao — para uma
razoavel e incontornavel recomposi¢do da nossa paisagem humana e ecoldgica. Nao sabemos
se ha caravelas de passagem para a outra margem do sistema de “donos” para o sistema
de “guardidoes” do Planeta Terra. De uma coisa estamos convencidos: se s6 falamos de
“donos” e de “guardides” e de crimes de ecocidio, isso &€ um sinal visivel de que o Planeta
Terra enfrenta a “guerra”. Estaremos mesmo na antitese da vida? A resposta num ou noutro
sentido, aqui ou em qualquer lugar, exige argumentacao reforcada.

Coimbra, Janeiro de 2014

JF T Sy

(José Joaquim Gomes Canotilho)
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R eflexdes sobre os principios gerais
do direito do patriménio cultural’

O presente texto contém algumas reflexdes sobre a densa rede
de principios que suportam o direito do patriménio cultural em
Portugal, em que, ao contrario do que ocorre a nivel internacio-
nal e em diversos paises, é visivel a separagao, tanto em sede
constitucional como em sede legal, da disciplina juridica do
patriménio cultural face a do patriménio natural.

1. Observac¢ao preliminar

*Como se impde, comecemos por uma observacdo de caracter preliminar. Respeita ela a
saberse é de direito do patriménio cultural que aqui se trata ou, antes, de direito do patrimé-
nio cultural e natural. Ou seja, temisto a ver com a delimitacao do objecto do tema. Por outras
palavras, trata-se em saber se na expressao patriménio cultural cabe também o patriménio
natural. Uma questdao em relagao a qual nos limitamos a referir que a tendéncia &, tanto a
nivelinternacional como interno de diversos paises, para a integragao do patriménio natural,
optando-se assim porum conceito abrangente do patriménio cultural, o que, representando
uma necessidade que se manifesta, de forma particularmente mais intensa, por exemplo,
no respeitante as paisagens culturais, nao acontece em sede do nosso direito interno, em
que, tanto a nivel constitucional como no direito ordinario é visivel a inten¢ao de separacao
da disciplina juridica do patriménio cultural da do patriménio natural2.

Pois, mesmo nao procedendo aqui a qualquer desenvolvimento desta tematica, chama-
remos a atencao para o sentido e alcance da integracao em causa contemplada na Conven-
¢ao da UNESCO de 1972, com base na qual vém sendo classificados os bens integrantes do
Patriménio Mundial. Uma integracao que é visivel sobretudo no respeitante as paisagens
culturais, entre as quais se contam, entre nds, como integrantes do Patriménio Mundial, a
Paisagem Cultural de Sintra, o Alto Douro Vinhateiro e a Paisagem da Cultura daVinha dallha
do Pico3, uma vez que, segundo as Orientacoes Técnicas para a Aplicacao da Convencao do
Patrim6nio Mundial, abarcam uma grande variedade de manifestacdes interactivas entre o
homem e o seu ambiente natural, e devem ser escolhidas com base no seu valor universal
excepcional e na sua representatividade em termos de regiao geocultural claramente defi-
nida e da sua capacidade de ilustrar os elementos essenciais e distintivos de tais regioes.
Em consequéncia disso, os peritos da UNESCO distinguem trés categorias principais dentro
das paisagens culturais. A primeira e mais facil de identificar € a paisagem intencionalmente

¥ Este texto corresponde, descontadas algumas adaptagdes, a licdo que proferimos nas Provas de Agregacao
em Direito Plblico, que decorreram na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, nos dias 30 e 31 de
Maio de 2013.

’V. a nossa Introducdo ao Direito do Patriménio Cultural, 22 ed., Almedina, Coimbra, 2010, p. 36 e ss.

? Inscritos na lista do Patriménio Mundial em 1995, 2001 e 2004, respectivamente.
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concebida e criada pelo homem, englobando as paisagens de jardins e parques criadas por
razdes estéticas, que estao muitas vezes associadas a construcdes ou conjuntos religiosos.

A segunda categoria é a paisagem essencialmente evolutiva, que resulta de uma exigéncia
de origem social, econdémica, administrativa e/ou religiosa e atingiu a sua forma actual por
associacdo e em resposta ao seu ambiente natural. Estas paisagens reflectem esse proces-
so evolutivo na sua forma e na sua composicao, subdividindo-se em duas (sub)categorias:
a paisagem reliquia (ou fossil) correspondente a uma paisagem que sofreu um processo
evolutivo que foi interrompido, brutalmente ou por algum tempo, num dado momento do
passado, embora as suas caracteristicas essenciais se mantenham materialmente visiveis;
e a paisagem viva que € uma paisagem que conserva um papel social activo na sociedade
contemporanea, intimamente associado ao modo de vida tradicional, na qual o processo
evolutivo continua, ao mesmo tempo, que mostra provas manifestas da sua evolu¢ao ao
longo do tempo. Integram este tipo de paisagem cultural as referidas trés paisagens culturais
portuguesas constantes da lista do Patrimdnio Mundial“.

Por (ltimo, a paisagem cultural associativa, cuja inscri¢ao na Lista do Patriménio Mundial
se justifica pela forca da associagao dos fendmenos religiosos, artisticos ou culturais do
elemento natural, mais do que por sinais culturais materiais, que podem ser insignificantes
ou mesmo inexistentes. De resto, porque as paisagens culturais sao tidas como patriménio
cultural, no site da UNESCO aquelas paisagens integram o Patriménio Cultural Mundial.

O queilustra até que ponto a autonomia do direito do patriménio cultural perante o direito
do patrimdnio natural e vice-versa nao se revela, a seu modo, de algum artificialismo, sobretudo
num momento em que a integracao da obra humana na obra da natureza e o respeito desta
como dever das pessoas e das comunidades que integram (que, fundamentalmente, mais ndo
sdo do que deveres para consigo proprias) constituem exigéncias particularmente sentidas.

2. A relativa diversidade do direito do patrimonio cultural

Todavia aqui interessa-nos sobretudo a diversidade que se reporta ao regime juridico
dos bens culturais, muito embora seja importante referir e sublinhar que o universo de tais
bens, mesmo tendo do patriménio cultural um conceito que exclua dele os bens naturais,
é relativamente diversificado. Universo que se foi alargando progressivamente desde que
a preocupacao com o patriménio cultural surgiu nos finais do século XIX. Assim, tendo em
conta a evolugado legislativa verificada entre nds, constatamos que comegou por ser um n(-
cleo muito restrito, pois no Decreto de 31 de Dezembro de 1901, o primeiro diploma a prever
a classificacdao de bens culturais em Portugal, encontravam-se limitados aos monumentos
nacionais que, na concep¢ao entdao dominante, tinham de ser bens do dominio pablico, e
aos bens mobiliarios pertencentes a entidades p(blicass. Um sector que se foi ampliando,
estendendo-se sucessivamente a outros bens, ja que dos monumentos nacionais passou-
-se a consideracdo dos imdveis de interesse plblico em 1926, as zonas de protec¢ao dos
imdveis em 1932, aos bens concelhios em 1949, e aos proprios bens imateriais com a Lei do

“E de referir que, tendo em conta os critérios para a avaliacio do valor universal excepcional constantes do § 772
das mencionadas Orientacdes Técnicas, a Paisagem Cultural de Sintra teve por base os critérios Ill, IV e V, o Alto
Douro Vinhateiro teve por base os critérios I, IV e V, e a Paisagem Cultural da Vinha da Ilha do Pico os critérios Ill e
V. —v. 0s sites da UNESCO e do IGESPAR, bem como JOSE CASALTA NABAIS / SUZANA TAVARES DA SILVA, Direito do
Patrimaonio Cultural - Legislagao, 22 ed., Almedina, Coimbra, 2006, p. 496 € 499.

® Lei que teve como versdes postetiores: a de 1911, contida no Decreto n21, de 26 de Maio de 1911, a de 1932, contida
no Decreto n? 20.985, de 7 de Margo de 1932, e a de 1985, contida na Lei n? 13/85, de 6 de Junho.

*Uma categoria que, todavia, sé viria a ter aplicagdo pratica depois da publicagdo do Decreto n? 20.985, de 7 de
Margo de 1932.
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Patriménio Cultural de 19857. Algo que, a seu modo, ndo surpreende, uma vez que constitui
caracteristica do actual direito, sobretudo do direito plblico, o seu permanente alargamento
a novos dominios ou o aprofundamento da sua disciplina em dominios tradicionais, o que
nao é posto em causa pelo reconhecido recuo da actuacdo do Estado, uma vez que esse
fenémeno se verifica apenas em certos dominios e relativamente a determinados actores
sociais, ocorrendo justamente o contrario noutros sectores e no respeitante a outros actores®.

De resto, os bens culturais sdo muito diversos também do ponto de vista estrutural. Com
efeito, uma coisa é um bem arquitecténico em que o bem cultural, que é sempre um bem
imaterial, aparece indissociavel do seu suporte material, do seu suporte fisico, outra € um
bem em que é possivel separar o bem cultural do seu suporte fisico como acontece com o
patriménio fotografico e o patriménio audiovisual, outra ainda os bens puramente imateriais
ou bens sem qualquer suporte fisico, dos quais é exemplo maior o fado reconhecido como
patriménio imaterial da Humanidade pela UNESCO®.

Enfim, os bens culturais apresentam-se com um elevado grau de diversidade vistos de
uma outra perspectiva, ou seja, do ponto de vista das comunidades (sobretudo politicas)
cuja identidade cultural mais visivelmente suportam e, por conseguinte, constituem os prin-
cipais responsaveis pela sua tutela piblica. Assim, temos bens que respeitam a comunidade
internacional, bens cuja proteccao e valorizagao transcende os povos e as nagdes a que pri-
mariamente pertencem, pois sao patriménio da humanidade, e temos bens cuja tutela é da
comunidade nacional, em que ainda temos bens que dizem respeito a comunidade nacional
no seu todo e bens que respeitam apenas a parte dessa comunidade como acontece com
o0s bens sob tutela regional, como sdo os bens de interesse publico localizados nas regides
auténomas, e os bens de valor municipal®.

E, todavia, do ponto de vista do seu regime juridico, o qual em larga medida ndo é sendo
uma consequéncia da variedade de bens culturais a que aludimos, que a diversidade do pa-
trimonio cultural tem maior relevo. Ora, a diversidade mencionada tem importante expressao
pois, para além de um regime geral, isto é, do regime que se reporta a todos os bens culturais,
em que, todavia, temos ainda uma distincao do maior relevo entre bens culturais imdveis
e bens culturais méveis®, deparamo-nos com diversos regimes especiais respeitantes aos
diversos sectores ou segmentos de bens culturais, em que encontramos os constituidos pelo
patriménio arqueoldgico, o patriménio arquivistico, o patriménio audio-visual, o patriménio
bibliografico, o patriménio fonogréfico e o patriménio fotografico. A que acrescem ainda o
regime muito particular respeitante aos chamados bens imateriais®2.

Entre esses regimes destaca-se claramente o respeitante ao patriménio arqueoldgico,
uma especializagao que foi reconhecida desde sempre nas leis que vém suportando a dis-
ciplina do patrimdnio cultural e que presentemente tem expressao visivel em institutos bem

” Para essa evolugdo v. a nossa Introducdo ao Direito do Patriménio Cultural, cit., p. 89 e ss.

® V. sobre uma certa refrac¢dao dessa ideia, v. 0 nosso estudo «Algumas reflexdes criticas sobre os direitos funda-
mentais», agora em Por uma Liberdade com Responsabilidade — Estudos sobre Direitos e Deveres Fundamentais,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 87 e ss.

® Integrado na Lista Representativa do Patriménio Cultural Imaterial da Humanidade, em 27 de Novembro de 2011.
' Para mais desenvolvimentos a este respeito, v. a nossa Introducdo ao Direito do Patriménio Cultural, cit., p. 43 e ss.
" Bens culturais méveis que levantam especiais problemas, entre os quais se destacam os relativos & sua circu-
lacao, designadamente no quadro da livre circulacao de bens na Unido Europeia - v., a este respeito, PAULA VAZ
FREIRE, «O Direito Comunitario do Patriménio Culturals, em CARLA MADO GOMES / JOSE LUIS BONIFACIO RAMOS
(Org.), Direito da Cultura e do Patriménio Cultural, Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito de
Lisboa, aafd, 2011, p. 439 e ss., e JOAO CANELHAS DURO, «Protec¢do do patriménio cultural dos Estados Membros
numa Europa sem Fronteiras», Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas, n® 20, 2011, p. 149 € Ss.

0 qual foi objecto de desenvolvimento pelo Decreto-Lei n2 139/2009, de 15 de Junho, no seguimento da ratifi-
cagao por Portugal, em 2008, da Convencdo para a Protec¢do do Patriménio Cultural Imaterial, aprovada no seio
da UNESCO em 2003. Bens culturais imateriais que, como referimos, foram reconhecidos entre nés na Lei do
Patriménio Cultural de 198s5.
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diversos dos que se reportam a generalidade dos bens culturais, como sdo os relativos a
realizagao de trabalhos arqueolégicos, a criacdo de parques arqueoldgicos e a elaboracao
dos correspondentes planos de ordenamento, a constituicao de reservas arqueoldgicas,
aos achados arqueoldgicos e, bem assim, aos instrumentos intimamente ligados a estes
achados, os detectores de metais. Ao que devemos acrescentarainda o especifico sector do
patriménio cultural subaqudtico em que, no rigor das coisas, releva sobretudo um particular
tipo de patriménio cultural arqueolégico®.

3. 0 quadro dos principios a considerar

Entrando agora no quadro dos principios a considerar, é de referir os que se encontram no
nivel mais elevado do ordenamento juridico interno, ou seja, ao nivel constitucional, tendo
em conta justamente as diversas partes ou (sub)constituicdes que a Constituicdo contém.
Vejamos entao.

3.1. O nivel constitucional

Pois bem, a protec¢ao ou tutela em sentido amplo do patriménio cultural tem expressao,
e expressao muito visivel, ao nivel superior do ordenamento juridico, uma vez que a mesma é
objecto ou esta contemplada na prépria Constituicdo. E estad contemplada em todas as grandes
divisdes pelas quais se reparte a disciplina constitucional do nosso ordenamento juridico, ja
que a mesma, para além de ter importante expressao nas diversas partes ou (sub)constitui-
¢0es em que 0 nosso texto constitucional se desdobra, marca presenca no proprio portico da
Constituicdo, isto é, em sede dos principios fundamentais. Pois logo neste poértico, que contém
porassim dizer o bilhete de identidade do nosso Estado constitucional, encontramos entre as
tarefas fundamentais do Estado portugués, constantes do art. 92, a de «proteger e valorizar o
patriménio cultural do povo portugués» e, como uma especial manifestacao dessa proteccao,
a de «assegurar o ensino e valorizagdo permanente, defender o uso e promover a difusao
internacional da lingua portuguesa». Ou seja, logo no proprio bilhete de identidade da nossa
Comunidade Nacional que somos encontramos, entre os seus sinais identificadores mais mar-
cantes, o da proteccao e valorizagao do patriménio cultural. Ou seja, 0 nosso peculiar percurso
histérico-civilizacional sedimentado sobretudo pelo desenvolvimento de uma lingua prépria.

Todavia, é ao nivel das diversas (sub)constituicdes em que actualmente se desdobra a
Constituicao, mesmo em sede do seu recorte formal, que o patriménio cultural portugués mais
amplamente se nos revela. E embora tenha particular expressao, como nao podia deixar de
ser, na constituicdo da pessoa (ou dos direitos e deveres fundamentais), ndo deixa de estar
presente também na constituicdo da sociedade (ou da organizacdo econémica) e na consti-
tuicdo do Estado (ou constituicao politica*4). A que acresce ainda o papel ndo despiciendo
gue o patriménio cultural tem para a garantia da propria constituicao, ou seja, em sede da
designada constituicdo da constituicao®.

V. sobre este, 0 nosso texto «Legislacdo do patriménio arqueolégico e sua evolucdo», Revista de Legislacdo e de
Jurisprudéncia, Ano 1402, 2010/11, p. 161 € Ss..

* A dnica constituicdo tida em conta pelo constitucionalismo moderno até ao século XX.

* Relativamente ao quadro constitucional do patriménio cultural, v., por todos, PETER HABERLE, «La proteccién
constitucional y universal de los bienes culturales: un analisis comparativo», Revista Espafiola de Derecho Consti-
tucional, 54, Sept.-Diciembre de 1998, p. 11 e ss..; FRANCESCO SANTORO-PASSARELLI, «I beni della cultura secon-
do la Costituzione», Studi in Memoria de Carlo Esposito, vol. Ill, Padova, 1973, p. 1421 e ss.; GIANCARLO ROLLA,
«Bienes culturales y constitucion», Revista del Centro de Estudios Constitcionales, 2 (Enero - Abril 1989), p. 163 e
ss.; NICOLA AICARDI, L’Ordinamento Amministrativo dei Beni Culturali. La Sussidiarita nella Tutella e nella Valori-
zzazione, Giappichelli, Torino, 2002, p. 109 e s. p. 1 e ss.; FRANCESCO SAVERIO MARINI, Lo Statuto Costituzionale
dei Beni Culturali, Giuffré, Milano, 2002, p. 241 e ss.; ANTONIO PEREZ LUNO, «Comentantario al ariculo 46», em

v

RevCEDOUA 2.2013
12 Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




L J

revCEDOUA

> Doutrina

3.1.1. O patriménio cultural na constituicdo da pessoa

Pois bem, o patriménio cultural aparece referenciado em diversos preceitos relativos aos
direitos fundamentais. Mais especificamente nos arts. 522, n® 3, al. a), 662, n® 2, als. ¢) e e),
73%,n%1e 3, e 782 em que, sintetizando, podemos dizer que o patriménio cultural nos surge
seja como tarefas do Estado e demais entes piblicos, seja como direitos fundamentais de
acesso a cultura e de criacao e fruicao cultural e garantias destes direitos, seja enfim como
um dever fundamental de preservacao, defesa e valorizacao do patriménio cultural. Pelo que
temos ai, de um lado, normas de cariz (mais) objectivo e, de outro, normas de cariz (mais)
subjectivo®. Algumas palavras sobre cada um destes aspectos.

Em primeiro lugar, o patriménio cultural é objecto de normas constitucionais de cariz mais
objectivo, de normas constitucionais cujo destinatario é o Estado (e demais entes p(blicos),
pois constituem o suporte de um conjunto de tarefas piblicas a levar a cabo por esses entes
publicos, que mais ndao sao do que concretizacdes ou explicitagdes em sede dos direitos
fundamentais, mais especificamente em sede dos direitos e deveres econémicos, sociais
e culturais, da tarefa fundamental de «proteger e valorizar o patriménio cultural do povo
portugués» que integra, como vimos, o proprio portico da Constitui¢ao.

De um lado, para assegurar o direito ao ambiente e qualidade de vida, segundo o art.
662, n2 2, als. ¢) e e), incumbe ao Estado «classificar e proteger paisagens e sitios, de modo
a garantir... a preservacao de valores culturais de interesse histérico ou artistico». De outro
lado, estabelece o n® 3 do art. 739, relativo a educagao, cultura e ciéncia: «[o] Estado promove a
democratizacdo da cultura, incentivando e assegurando o acesso de todos os cidadaos a frui-
cao e criacao cultural, em colaboracao com os 6rgaos de comunicacao social, as associacdes
e fundacdes de fins culturais, as colectividades de cultura e recreio, as associacoes de defesa
do patriménio cultural, as organiza¢des de moradores e outros agentes culturais». Finalmente,
o n? 2 do art 782, relativo a fruicdo e criacdo cultural, prescreve que incumbe ao Estado, em
colaboragdo com todos os agentes culturais:...c) [p]romover a salvaguarda e a valorizacao do
patriménio cultural, tornando-o elemento vivificador da identidade cultural comum».

Tarefas fundamentais do Estado que tém também concretiza¢des ou explicitacdes legais,
nomeadamente, nos arts. 12, n® 2, 32, 62, e 1132, n% 5, da LPC®®. De destacar é, designadamen-
te, este (ltimo preceito legal que obriga o Governo a apresentar a Assembleia da Repblica,
de trés em trés anos, um relatério circunstanciado sobre o estado do patriménio cultural em
Portugal. Uma especifica obrigagao politica cujo cumprimento permitira a Assembleia avaliar
a accao do Governo relativamente a proteccao e valorizagdo do nosso patriménio cultural.

Comentarios a las Leys Politicas (Constitucion Espafiola de 1978), dirigidos por OSCAR ALZAGA VILLAAMIL, vol. IV,
Madrid, 1984, p. 281 e ss., e Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, tecnos, Madrid, 1984, p. 471 e
ss.; JORGE MIRANDA, «O patriménio cultural e a Constituicdo - topicos», em MARTA TAVARES DE ALMEIDA / JORGE
MIRANDA / JOAO MARTINS CLARO (Coord.), Direito do Patriménio Cultural, INA, Oeiras, 1996, p. 253 e ss.; CARLA
AMADO GOMES, «O patriménio cultural na Constituigdo», em JORGE MIRANDA (Org.), Perspectivas Constitucionais.
Nos 20 Anos da Constitui¢do de 1976, vol. |, Coimbra Editora, Coimbra, 1996, p. 337 e ss. p. 337 e Ss., e 0 Relatério
Intercalar da Comissdo Encarregada de Elaborar a Nova Lei de Bases do Patriménio Cultural, Ministério da Cultura,
Lisboa, 1998, p. 54 e ss.

** Cf. o Relatério Intercalar, cit., p. 55 e ss., em que se fala de “constituicao objectiva” e “constituicao subjectiva”
do patriménio cultural. V. também J. J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repdblica Portu-
guesa Anotada, 42 ed., Coimbra Editora, 2010, vol. |, anotacdes ao art. 782, e JORGE MIRANDA / RUI MEDEIROS,
Constituigao Portuguesa Anotada, Coimbra Editora, 2005, tomo |, anotacdes ao art. 782

" Refira-se que tanto a constituicio como a lei falam de «sitios», quando a expressao a nosso ver mais correcta para
essa categoria de bens culturais iméveis é a de «locais de interesse», como se encontra revista na Convencao da
UNESCO, explicando-se a divergéncia da expressao utilizada apenas por uma deficiéncia da traducao, uma vez que
se optou pela utilizagao de uma expressdao mais proxima da tradugao a letra do termo inglés «site», em vez de adop-
tar a expressao «locais de interesse», que consta da traducao oficial daquela Convengao para lingua portuguesa.

*® Lei do Patriménio Cultural — a Lei n® 107/2001, de 8 de Setembro, que contém as Bases da Politica e do Regime
de Proteccdo e Valorizagao do Patriménio Cultural.
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Em segundo lugar, temos normas de cariz mais subjectivo dirigidas aos individuos, aos
cidadaos reconhecendo-lhes direitos ou impondo-lhes deveres fundamentais. Como instru-
mento primacial de realizacdo da dignidade da pessoa humana, isto é, da considera¢ao da
pessoa humana como um “sujeito”, um “ser”, e nao como um “objecto”, um “ter”, a protec¢ao
evalorizacao do patriménio cultural suporta importantissimos direitos e deveres fundamentais.

Por isso, a Constituicdo reconhece os direitos de criacdo e fruicdo cultural (art. 782, n® 1'9)
e a garantia jurisdicional da sua defesa (art. 522, n? 3, al. a)). Pois, segundo o primeiro dos
preceitos, «todos tem direito a fruicao e criagao cultural...», direitos estes que tém associado
«o dever de preservar, defender e valorizar o patriménio cultural»®°. Por seu lado, de acordo
com o segundo dos preceitos, «[é] conferido a todos, pessoalmente ou através de asso-
ciacdes de defesa dos interesses em causa, o direito de ac¢ao popular nos casos e termos
previstos na lei, incluindo o direito de requerer para o lesado ou lesados a correspondente
indemnizagdo, nomeadamente para: a) [p]romover a prevencdo, a cessacao ou a perseguicao
judicial das infrac¢des contra a sadde publica, os direitos dos consumidores, a qualidade
de vida, a preservacdo do ambiente e do patrimoénio cultural.

Direitos que tém concretizacdo na LPC, respectivamente, no art. 72 e no art. 92, e cujo
exercicio implica a intervencao equilibrada de diversos principios como os da fruicdo univer-
sal dos bens culturais, da concordancia pratica na prevencao e solugao dos conflitos entre o
direito fundamental a fruicdo cultural e outros direitos fundamentais (designadamente dos
proprietarios e detentores ou de terceiros), da graduabilidade do interesse piblico presente
nos bens e da proporcionalidade no estabelecimento das vinculagdes espaciais indirectas.

Mas a protec¢do do patriménio cultural constitui também um dever fundamental de todos.
Um dever fundamental que, efectivamente, como de resto consta expressamente dos art.
782, n? 1, da CRP, e do art. 112 da LPC, se desdobra em trés segmentos ou em trés (sub)
deveres fundamentais, ou seja, no dever de preservacao, no dever de defesa e no dever
de valorizacdo do patriménio cultural®. Deveres estes que, como dissemos, se encontram
associados aos direitos de frui¢cao dos bens culturais e de criagao cultural. Um dever que, a
nosso ver, comporta manifesta¢des tao comezinhas como as que se prendem com a defesa
e valorizacdo da lingua portuguesa mediante a sua indispensavel utilizacao em eventos
publicos em que todos ou a grande maioria dos intervenientes sejam falantes lus6fonos?.

3.1.2. O patriménio cultural na constituicdo da sociedade

Mas o patriménio cultural apresenta-se também como uma componente importante da
constituicdo cultural e da constitui¢do econémica e social, na medida em que contribui para
arealizacdo dos direitos a educacdo e a cultura, ao ensino, a educacao fisica e ao desporto,
e constitui um factor importante de desenvolvimento econémico e social. Com efeito e de
um lado, é indiscutivel que a preservacgao, defesa e valorizacdo do patriménio cultural cons-
titui um elemento importantissimo da constituicao cultural, pois tanto os diversos direitos,
liberdades e garantias fundamentais reportados a protec¢do do patriménio cultural, como
as tarefas do Estado relativas a este patriménio e dirigidas a realizacdo desses direitos,
tem, para além da sua dimensdo ou fungao individual de efectivacao desses direitos, uma
inequivoca dimensao ou fungdo colectiva, enquanto contribui, e contribui decisivamente,

V. também o art. 32, n2 2, da LPC.

** Sobre os deveres associados a direitos, ou direitos-deveres, v. 0 nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Im-
postos. Contributo para a compreensao constitucional do estado fiscal contemporaneo, Almedina, Coimbra, 1998,
p.102€s.,113€S. e171 €.

V. sobre o sentido das expressdes preservacao, defesa e valorizagdo, v. SUZANA TAVARES DA SILVA, «Da “con-
templagdo da ruina” ao patriménio sustentavel. Contributo para uma compreensao adequada dos bens culturais»,
Revista do CEDOUA, 10, 2002, p. 71 € S., e a hossa Introdugdo ao Direito do Patriménio Cultural, cit., p.52 e s.

** Como inequivocamente decorre do preceituado no art. 99, alinea h), da Constituicdo, e no art. 22, n% 2 e 7, da LPC.
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para o funcionamento econémico e social da comunidade que somos, comunidade cuja
identidade assenta sobretudo no cimento cultural, no qual desempenha papel decisivo,
numa comunidade com a longa histéria da nossa, o patriménio cultural que nos foi legado
pelas laboriosas e notaveis geracdes de portugueses que nos precederam.

Com efeito, esse funcionamento, que assenta inequivocamente numa economia de mer-
cado propria de um Estado fiscal?® incumbido de assegurar a igualdade de oportunidades
e operar as necessarias correc¢des das desigualdades na distribuicdao da riqueza e do ren-
dimento, dependera muito dos avancos da democracia cultural que se venham a conseguir
(v. os arts. 812, al. b), 1032, n2 1 e 1042, n? 1). Ou seja, dependera do grau de realizacdo dos
direitos, liberdades e garantias fundamentais, como os direitos ao ensino e a igualdade de
acesso e de oportunidades de éxito escolar, ao ambiente e qualidade de vida, a educacao,
cultura e ciéncia, e a fruicao e criagdo cultural (arts. 732, 742, 76, 782 e 799).

A que acresce a circunstancia, universalmente reconhecida, de o patriménio cultural
constituirum importante factor de desenvolvimento econémico tanto no plano interno como
no planointernacional. Uma realidade que tem expressao visivel, neste Gltimo plano, em que
para a realizacdo do “direito ao desenvolvimento” dos povos se considera como essencial a
preservacao e restituicao dos bens culturais. O que tem, de resto, contribuido para que, a nivel
do direito internacional, se venha afirmando o “principio da vinculacao territorial” (Grundsaz
derterritoralen Bindung) e rejeitando a “doutrina da patrimdnio cultural nacional” (Doktrin des
nationalen Kulturpatrimonius), como decorre da Convencao da UNESCO relativa as medidas
a adoptar para proibir a importacao, exportagao e a transferéncia ilicita da propriedade de
bens culturais, de 1970, bem como da Convenc¢do UNIDROIT sobre o retorno internacional de
bens culturais roubados ou ilicitamente exportados, de 1995%. Uma ideia que tem expressao
inequivoca, por exemplo, na regra da conservacao dos bens culturais arqueolégicos in situ ou
na preferéncia reconhecida ao destino originario dos bens culturais em geral®.

3.1.3. O patriménio cultural na constitui¢do do Estado

Igualmente, em sede da organizacao do poder politico, nos deparamos com normas
relativas ao patriménio cultural. Efectivamente, também em sede quer da reparti¢ao vertical
de atribuicdes entre o Estado, as regides autbnomas e 0s municipios, quer da reparticao
horizontal de atribui¢6es entre o Governo e a Assembleia da RepUblica, encontramos nor-
mas constitucionais e normas constitucionais importantes. Comecando por estas (ltimas,
interessa assinalar que o patriménio cultural constitui uma matéria tao importante que foi
reservada a competéncia legislativa do Parlamento, constituindo, porisso, reserva relativa
da Assembleia da Repdblica. Pois, segundo o art. 1652, n® 1, al. g), da Constituicdo, é da
exclusiva competéncia da Assembleia da Republica, salvo autorizacao ao Governo, legis-
lar sobre as bases do sistema de protec¢cao do patriménio cultural. Pelo que o Governo
apenas pode legislar sobre tais bases se obtiver a correspondente autorizagao legislativa.

> Sobre o Estado fiscal, v. 0 nosso livro O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., p. 191 e ss.; RICARDO LOBO
TORRES, A Ideia de Liberdade no Estado Patrimonial e no Estado Fiscal, Renovar, Rio de Janeiro, 1991; Chr. GRAMM,
«Vom Steuerstaat zum gebiihrenfinanzierte Dienstleistungsstaat?», Der Staat, 1997, p. 267 e ss.; B. HANSJURGENS,
«Vom Steuerstaat zum Gebiihrenstaat?», Zeitschrift fiir Gesetzgebung, 14, 1999, p. 186 e ss.; R. HENDLER, «Ge-
biihrenstaat statt Steuerstaat?», Die 6ffentliche Verwaltung, 1999, p. 746 e ss., e Von ERIK GAWEL, «Das Steuerstaa-
tgebot des Grundgesetzes», Der Staat, 39, 2000, p. 209 e ss.; e STEPHEN HOLMES / CASS R. SUNSTEIN, The Cost of
Rights. Why Liberty Depends on Taxes, W. W. Norton & Company, New York. London, 2000.

** SABINE von SCHOLEMER, Internationaler Kulturgiiterschutz. Ansdtze zur Prévention im Frieden sowie im bewaff-
neten Konflikt, Duncker & Humblot, Berlin, 1992, p. 44 e ss.

*> SABINE von SCHOLEMER, Internationaler Kulturgiiterschutz. Anstze zur Préivention im Frieden sowie im bewa-
ffneten Konflikt, cit., p. 400 e s. V. as convenc¢des mencionadas em JOSE CASALTA NABAIS / SUZANA TAVARES DA
SILVA, Direito do Patriménio Cultural — Legislagdo, cit., p. 51 e SS. e 121 e SS.

* Cf. a nossa Introdug¢do ao Direito do Patriménio Cultural, cit., p. 60, 79 e 103.
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0 que, até agora, é de sublinhar, ndo se verificou, pois foi a Assembleia da Repiblica a
estabeleceressas bases, como aconteceu tanto com a LPC de 1985 como com a LPC actual.
Uma reserva legislativa da Assembleia da Repiblica que, afinal, tem uma outra cobertura,
ja que, na medida em que o regime constante das bases do sistema de proteccdo do patrimé-
nio cultural se materialize ou consubstancie em limites aos direitos liberdades ou garantias
fundamentais, constitui uma matéria reservada a Assembleia da Repblica porfor¢a da al. b)
don?1desse mesmo art. 165°. Uma situacdo que, a seu modo, ndo sera infrequente, umavez
que esse regime passa em larga medida pela harmoniza¢ao ou compatibilizagao de direitos,
liberdades ou garantias fundamentais em conflito, pondo-os em concordancia pratica entre
si, como a harmonizag¢ao ou compatibilizacao do direito a frui¢cao universal dos bens culturais
com os direitos de propriedade (e outros direitos reais), de inviolabilidade do domicilio, da
intimidade da vida privada, da liberdade de culto religioso, a proteccao da salde, etc.

Mas, também em sede de reparticao vertical de atribui¢cdes entre o Estado, as regides
auténomas e 0s municipios, temos expressao na Constituicdo no respeitante a protec¢ao
do patriménio cultural. Ou seja, também nesta matéria a Constituicao se guia pelo principio
da descentracao, tendo essa reparticao de atribuicdes expressao tanto na desconcentracao
politica do Estado suportada pelas regides autdnomas, como na descentralizacao adminis-
trativa ancorada nas autarquias locais com destaque para os municipios?.

Assim e no respeitante a desconcentragao politica, é preciso ter em devida conta que a
Constituicao, com a revisao constitucional de 1997, passou a configurar expressamente, nas
alineas b) e ) do art. 2282 da Constituicao, como matérias de interesse especifico das regides
autébnomas, respectivamente, o «patriménio e criacdo cultural» e o «folclore», matérias que,
segundo o art. 2329, n? 1, da Constituicdo, integram a competéncia exclusiva da respectiva
assembleia regional. O que com a Revisao Constitucional de 2004, ainda ficou mais claro ao
abandonar os conceitos de “interesse especifico” e de “leis gerais da Republica”. Por con-
seguinte, as leis regionais sobre as matérias que, nos termos do n2 1 do art. 2282, «incidam
sobre matérias enunciadas no respectivo estatuto politico-administrativo que nao estejam
reservadas aos 6rgaos de soberania», nao podem incluir as «bases do sistema de proteccao
do patriménio cultural» contidas na LPC, uma vez que esta foi lei editada pela Assembleia
da Repiblica no ambito de uma competéncia que lhe esté constitucionalmente reservada.

Pelo que é a esta luz que devem ser lidas as disposicdes dos estatutos politico-administra-
tivos das regides autbnomas que consideram de interesse regional «a defesa e promogao da
identidade, valores e interesses dos agorianos e do seu patriménio historico», o «patriménio
e criacdo cultural» e o «folclore e artesanato», nos termos das alineas ¢) do art. 32 e b) e [) do

* Quanto aos conceitos de desconcentracdo politica e de descentralizagdo administrativa, tenha-se presente que
as mesmas se reconduzem ao superconceito descentracdo, que conhece dois niveis - o nivel politico e o nivel
administrativo — e duas manifestacées em cada nivel — a descentralizagdo e a desconcentragdo. Assim e no que
a descentragdo politica diz respeito, temos: 1) a descentralizagdo politica propria dos Estados federais, em que o
Estado é verdadeiramente descentralizado, o que se revela na existéncia de varios Estados; e 2) a desconcentragao
politica como ocorre nos Estados regionais ou regionalizados, em que, embora havendo um sé Estado, se verifica
a desconcentracdo de parcelas das suas fungdes politica, legislativa e judicial em estruturas regionais (entre nos
a desconcentragdo politica regional abarca apenas as fungdes politica e legislativa). Por sua vez, na descentragao
administrativa, encontramos: 1) a descentralizagdo administrativa concretizada na existéncia de administracoes
auténomas face a administracao estadual ou regional como sdo as que integram, de um lado, os entes, corpora-
¢oes, colectividades ou autarquias locais e, de outro, as instituicdes ou corporacdes nao territoriais, mormente
as de natureza profissional; e 2) a desconcentragdo administrativa traduzida nas administragdes indirectas do
Estado (ou das proprias administragdes auténomas), em que o Estado ou um ente autdnomo prossegue os seus
interesses proprios através da interposi¢dao de um 6rgado (desconcentragdo organica) ou mesmo de uma pessoa
colectiva constituida para esse efeito (desconcentragdo personalizada). V. quanto a estes conceitos, 0s nossos
estudos «A autonomia local. Alguns aspectos gerais», e «A Regidao Administrativa Especial de Macau: federalismo
ou regionalismo?», agora recolhidos em Estudos sobre Autonomias Territoriais, Institucionais e Civicas, Almedina,
Coimbra, 2010, respectivamente, p. 23 e ss. e 7 e ss.
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art. 82 do Estatuto Politico-Administrativo dos Agores)??; e a «classificacdo, proteccao e valori-
zacao do patriménio cultural», os «museus, bibliotecas e arquivos» e o «artesanato e folclore»,
nos termos das alineas p), g) e u) do art. 402 do Estatuto Politico-Administrativo da Madeira®.

Finalmente, também os municipios participam, a seu modo, da reparticao vertical de
atribuicdes em sede da protec¢ao do patriménio cultural. De um lado, em virtude de a Cons-
tituicdo reconhecer, no seu art. 2352, n® 2, interesses proprios as respectivas populagdes.
Interesses esses que nao poderao deixar de ser cimentados por lagos culturais ancorados
por um patriménio cultural material ou mesmo imaterial (pense-se nas singularidades
etnogréficas de cada municipio). De outro lado, ndo podemos esquecer o papel que, a
partir da introdugao na classificagdo dos bens culturais dos valores concelhios, em 1949,
0s municipios passaram a desempenhar, um papel amplamente refor¢ado na actual LPC,
nos termos da qual passaram a ter efectiva competéncia para classificar os bens culturais
de interesse municipal.

E, todavia, de sublinhar que, em relacdo aos municipios, a Constituicdo ndo impde essa
reparticao de atribuicoes, remetendo inteiramente para a lei a disciplina juridica das autar-
quias locais e da competéncia dos seus 6rgaos, matérias que integram, como é sabido, a
reserva relativa da Assembleia da Republica (art. 1652, n2 1, alinea g)). Dai que o legislador
disponha, relativamente as atribuicoes e competéncias dos municipios em matéria de pro-
teccao e valorizacao dos bens culturais, de uma significativa margem de livre conformacao
normativa. O que nos permite questionar se a Constituicao, de algum modo, nao poderia
ter retirado, neste como em outros dominios, mais consequéncias do principio da subsida-
riedade, o qual, com a Revisao Constitucional de 1997, passou a constar expressamente do
seu art. 62, £ que, ndo obstante a ideia da subsidariedade constituir, em nossa opinido,
um principio que ja anteriormente dispunha de abundante suporte na nossa Constituicdaos?,
e mesmo sem exigir que o mencionado preceito constitucional contivesse a densificacao
e desenvolvimento que um tal principio tem, por exemplo, na Constitui¢ao Italiana3, ain-
da assim nao seria de todo descabido que esse principio constitucional pudesse ter tido
uma maior concretiza¢ao no texto constitucional no respeitante a distribui¢ao vertical das
atribuicdes no dominio da proteccdo e valorizacdo do patriménio cultural entre o Estado
e as autarquias locais, designadamente a favor dos municipios3. Muito embora seja de
acrescentar que, atenta a natureza das atribuicdes e competéncias em sede da protec¢ao
e valorizacdo do patriménio cultural, ndo seja de esperar que 0s municipios possam ter af
um papel muito relevante. Pois esse papel encontra-se limitado basicamente a classificacao
dos bens de interesse municipal e a partilha de atribuicdes e competéncias implicada na
importante feicao municipal que o direito do urbanismo comporta e que é visivel sobretudo
nos planos urbanisticos relativos a imdveis classificados ou em vias de classificagao e res-
pectivas zonas de protec¢ao, com destaque para os planos de pormenor, em que a tutela

8 Aprovado pela Lei n? 2/2009, de 12 de Janeiro. V. também os arts. 82, n2 4, 222, n? 3, 632, n? 3, alinea d), e 1219,
n92, alinea m) desse Estatuto.

** Aprovado pela Lei n2 13/91, de 5 de Junho, posteriormente alterado pela Lei n? 130/99, de 21 de Agosto e pela
Lei n®12/2000, de 21 de Junho.

% Como reconhece em geral as populacdes das autarquias locais.

* Uma convocacdo constitucional expressa a que, como é ébvio, ndo foi alheio a introducdo deste principio ao
nivel do direito comunitario, com o Tratado de Maastricht de 1992.

’*V,, neste sentido, 0 nosso estudo «A autonomia local. Alguns aspectos gerais», ob. cit., p. 57 e 69.

»V. 0 seu art. 1182, totalmente reformulado no quadro da profunda revisao de que foi objecto o titulo V da Constitu-
icdo transalpina em 2001. V. sobre as importantes consequéncias do principio da subsidariedade, reflectidas logo
no titulo da obra de NICOLA AICARDI, L’Ordinamento Amministrativo dei Beni Culturali. La Sussidiarita nella Tutella
e nella Valorizzazione, cit., p. 13 a 22.

** Pois que, em relacdo as regides auténomas, o principio da subsidariedade foi tomado, como vimos, em devida
conta pela Constituigao.
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destes bens culturais, nao cabendo, por via de regra, aos municipios, nao pode deixar de
ser tida em devida conta nesses instrumentos de gestao territorials.

3.1.4. O patriménio cultural como garantia da constituicGo

Todavia, a protecg¢ao e valorizagao do patriménio cultural desempenha, ainda, um outro
importante papel, ja que é um instrumento nao despiciendo de garantia da prépria constitui-
cdo. E que esta ndo é apenas assegurada através da chamada garantia juridico-institucional
constituida pelos mecanismos ou instrumentos juridico-institucionais que visam essa garan-
tia, entre os quais se destaca muito particularmente a justica constitucional e, dentro desta,
sobretudo a consubstanciada no controlo da constitucionalidade das leis.

Efectivamente, a primeira e mais eficaz garantia da constituicao reside, porassim dizer nela
prépria, isto é, na chamada garantia politico-cultural da constituicao, decorrente da sua iden-
tificacao com o sentimento colectivo que une a correspondente comunidade politica. Resulta,
assim, do facto de ela espelhar adequadamente a identidade da comunidade politica que a
tem como lei fundamental, pois, como é sabido e a histéria abundantemente o demonstra,
uma constitui¢ao que nao assente ou se ajuste culturalmente a respectiva comunidade, nao
tem possibilidades reais de vingar e de aspirar a ser um efectivo parametro do ordenamento
juridico pelo qual se paute permanentemente a actuacao dos diversos 6rgaos do Estado3®.

Por isso, & da maior importancia que a constituicao se identifique com a comunidade
politica que a adoptou e por ela pretende ser juridicamente ordenada. O que passa por co-
nhecer a identidade cultural dessa comunidade politica, dessa nacao, identidade na qual
tem um papelimportantissimo o patriménio cultural, sobretudo num pafs com uma tdo longa
histéria e um tao rico acervo de bens culturais espalhados pelo mundo. Assim, na medida
em que a Constituicdo tenha em conta essa identidade, estd, a partida, a assegurar o seu
futuro, conservando a sua identidade como constituicao de uma determinada comunidade,
ou seja, de uma determinada na¢ao, numa determinada época.

3.2. Uma extensa e densificada rede de principios relativos ao patriménio cultural

Passando mais concretamente ao universo de principios que suportam o direito do
patriménio cultural e antes de procedermos a uma referéncia a cada um deles é de fazer
algumas consideracdes gerais a seu respeito. Mais especificamente trata-se de aludir a sua
consagracao bastante completa na LPC de 2001, ao agrupamento que podemos fazer de
alguns dos principios e, bem assim, a possibilidade de haver conflitos entre os mesmos.

No referente ao universo de principios enunciados na LPC de 2001, trata-se de uma lista
manifestamente muito completa. O que é de louvar e se compreende tendo em conta a cir-
cunstancia de que essa lei foi elaborada na sequéncia do fracasso da LPC anterior, de 1985, a
qual, porrazdes de varia ordem, mas sobretudo por se ter focado numa visdo muito abstracta
da tutela do patriménio cultural, acabou por nao ter exequibilidade. Porisso, na prepara¢ao
muito cuidada da LPC de 2001, teve um papel da maior importancia o Relatério Intercalar
a que nos vimos referindo, apresentado pela Comissdo Encarregada de Elaborar a Nova Lei

* Isto na medida em que nio se adira & perspectiva trazida pela ideia p6s-moderna de governance que, de forma
crescente, vem impregnando a compreensdo do papel do Estado e demais comunidades territoriais e do corres-
pondente quadro juridico, mantendo-nos fiéis portanto aos esquemas classicos da reparticao vertical de atribui-
¢des e competéncias com expressao na nossa Constituicao.

* Daf que, quando se verifique um desfasamento entre a identidade cultural da comunidade politica e a respectiva
constituicdo, esta se ndo mantenha ou se mantenha como uma constituicao puramente nominal. Para a garantia
politico-cultural e a sua distin¢ao da garantia juridico-institucional da constituicao, v., por todos, J. M. CARDOSO
DA COSTA, Direito Constitucional Il (A Justica Constitucional), Sumarios e Topicos das Li¢oes proferidas no curso do
52 ano da Faculdade de Direito de Coimbra, polic., 2002, p. 6.
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de Bases do Patrimdnio Cultural, presidida pelo Professor José Manuel Sérvulo Correia, em
que esses principios foram objecto de aturada reflexao e ponderagao. Dai que, para a sua
compreensao e alcance, seja do maior interesse a permanente consulta desse Relatério.

Por seu lado, no referente ao agrupamento dos principios, considerando alguns deles
como subprincipios face a outros, basta aludira que do mesmo vamos cuidarao enumerarmos
os diversos principios gerais. De facto, ai veremos que: o principio de ponderacdo dos bens
juridicos se desdobra nos (sub)principios da graduabilidade, da concordancia pratica e da
proporcionalidade; o principio da cooperagao integra os (sub)principios da colaboragao, da
cooperacao (em sentido estrito), da contratualizacdo e do auxilio administrativo e do apoio
mituo e da cooperagdo internacional; e no principio da sustentabilidade temos os (sub)
principios da sustentabilidade econémica e do patriménio sustentavel ou da rendibilidade.

Enfim, no concernente a possibilidade de conflitos entre principios, € de sublinhar que
o surgimento dos mesmos é facilmente compreensivel, dadas as relac6es de caracter poli-
gonal que a tutela dos bens culturais frequentemente envolve, um tipo de relagoes juridicas
que sao presentemente muito frequentes no direito em geral, com particular incidéncia nas
relagdes de direito pablico?. O que ndo deixara de se concretizar na convocagao de diversos
direitos e liberdades fundamentais ou de interesses ou valores comunitarios cujo respeito ou
realizacao pode revelar-se incompativel com os interesses ou valores juridicos que a tutela
dos bens culturais pode implicar. Pelo que a aplicacdo dos referidos principios implicara
que sejam convocados os instrumentos proprios da resolucao de conflitos entre direitos
e liberdades ou entre estes e outros bens juridicos, com base na ideia de harmonizacao
através da sua concordancia pratica, entre 0s quais, por certo, nao deixara de ter aplicagao
o principio da proporcionalidade pelo qual se ha-de pautar o legislador, prevenindo esses
conflitos segundo os conhecidos testes da adequagao, da necessidade e da proporcionali-
dade em sentido estrito3®.

4. Uma ideia sobre cada um dos principios gerais de direito do patriménio cultural

Como acabamos de ver, a Constituicao contém numerosas disposi¢cdes com relevo para o
patriménio cultural. Nao admira, porisso, que constitua o suporte de toda uma ampla rede de
principios gerais nesse sector do ordenamento juridico. Principios que encontramos, uns mais
juntos, outros mais dispersos, no texto da LPC. Uma palavra rapida sobre cada um deles39.

E o primeiro dos referidos principio € indiscutivelmente o principio da fruicdo universal dos
bens culturais. Com expressao clara nos arts. 732, n? 3 e 782, n? 1, da CRP, e desenvolvimento
no art. 72 da LPC, este principio integra: um elemento objectivo — a frui¢do, que assegura a
susceptibilidade de o bem cultural serfruido (gozado / usado) como meio de valorizagao cultural
das pessoas na dupla vertente da sua conservacao / valorizagao e concomitante / subsequente

%" RelagBes para as quais as solu¢des juridicas, ndo raro pensadas para relacdes de tipo bilateral, tém que ser
redesenhadas de modo a proporcionar uma pondera¢do que tenha em conta todos os intervenientes e respec-
tivos interesses. Como ilustracao da necessidade de repensar solucdes tradicionais em sede das relacdes juridico-
administrativas, v. os paradigmaticos estudos de J. C. VIEIRA DE ANDRADE, «Algumas reflexdes a propésito da
sobrevivéncia do conceito de “acto administrativo” no nosso tempo», Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Rogério Soares, Coimbra Editora, Coimbra, 2001, p. 1189 e ss., e «A nulidade administrativa, essa desconhecida»,
«A responsabilidade indemnizatéria dos poderes pablicos em 3D: Estado de Direito, Estado Fiscal e Estado Social»
e «Inconsequéncias e iniquidades na aplica¢ao da doutrina da nulidade dos “actos consequentes” do acto anula-
do», Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, respectivamente, ano 138, 2008/9, p 333 e ss., ano 140, 2010/11,
p. 345 € SS. e ano 141, 2011/12, p. 3 e SS.

*V.o que, a este respeito, dizemos no ponto seguinte desta exposicao.

** Uma lista bastante completa destes principios, em que encontramos um adequado tratamento, encontra-se no
Relatario Intercalar, cit., p. 135 e ss. Lista e tratamento que estara na base da exposi¢cao que se segue. V. também
a nossa Introdugdo ao Direito do Patriménio Cultural, cit., p. 105 e ss.
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criagcdo de condi¢des para a sua fruicao; e um elemento subjectivo — a universalidade, que im-
plica a abertura do aproveitamento / fruicao dos bens culturais a um universo indeterminado de
sujeitos, universo que claramente extravasa o dos proprietarios ou detentores dos respectivos
suportes materiais ou fisicos%. Uma frui¢ao que, como bem se compreende, abarca universos
de destinatarios (presente e futuros) muito diversificados e comporta diversas intensidades de
fruicao material traduzida nos direitos de ver, de visitar e de fruicao intelectual“'.

Depois, temos o principio da tutela pdblica dos bens culturais e do desdobramento desta
em acg¢des de proteccdo e de valorizagao. Como é facil de verificar, este principio, que tem a
sua concretizagdo nos arts. 782 da CRP e 12, 32, 112, 122, n2 2, 702 e 712, da LPC, distingue-se
claramente do anterior, pois, enquanto aquele se dirige aos titulares activos da tutela do
patriménio cultural, este reporta-se ao principal titular passivo. Por isso, este principio diz
respeito apenas a entidades que desempenhem ou tenham a seu cargo fun¢des publicas,
isto é, a entidades que, sejam pessoas colectivas plblicas ou de direito privado, prossigam
tais fungdes através de uma actividade publica. Dai que todo o vasto conjunto de obriga-
¢bes decorrentes desse principio, as quais, segundo o n? 3 do art. 32 da LPC, se traduzem
no conhecimento, estudo, proteccdo, valorizacao e divulgacdo do patriménio cultural, os
tenha por destinatarios.

Por outro lado, essa tutela pdblica tem duas finalidades, dois objectivos, ja que ela esta
orientada nao s6 para a proteccdo do patriménio cultural, isto é, para a sua conservagao e
defesa, mas também para a sua valorizagdo. Pelo que esta ao servico ndo apenas de uma
visdo estatica ou conservadora dos bens culturais, mas também ao servico de uma visao
dinamica preocupada com o enriquecimento, o engrandecimento do patriménio cultural, de
modo a que cada gera¢ao transmita a gera¢ao seguinte um patriménio cultural maior, mais
rico, do que aquele que recebeu da geragao que a precedeu.

A este respeito é de assinalar que um tal principio ndo pde minimamente em causa a
ideia de que o patriménio cultural é um assunto de todos, constituindo, assim, matéria
que nao pode deixar de dizer respeito a todos e a cada um dos membros da comunidade.
0 que significa, de um lado, recusar e combater o estatismo ou estado-centrismo e, de outro,
afirmar e defender o envolvimento de cada um dos membros e de toda a comunidade na
proteccao e valorizagdo do patriménio cultural. Por conseguinte, a protec¢ao do patriménio
cultural ndo é, nem pode ser, um dominio que diga respeito exclusivamente ao Estado como
algumas solugdes legais, sobretudo do passado, pareciam dar a entender,

Em terceiro lugar, € de mencionar o principio da unidade do regime de proteccdo dos bens
culturais. Trata-se de um principio com expressao no art. 1652, n? 1, al. g), da Constituicdo, o
qual é dirigido sobretudo ao legislador no sentido de este estabelecer uma disciplina juridica
para o patriménio cultural que tendencialmente se paute pela unidade.

Unidade essa que deve arrancar justamente da lei de bases do sistema de protecgao e
de valorizacao do patriménio cultural, o qual ha-de ser comum a todo o patriménio cultural
portugués, nao devendo, por conseguinte, darguarida a regimes diferenciados, nomeadamen-
te a regimes diferenciados baseados na titularidade publica ou privada dos bens culturais,
como ocorreu no passado®. O que nao obsta a que haja regimes relativamente especializa-
dos no respeitante a determinados bens culturais, os quais, como referimos, encontramos
quer na LPC quer em diplomas legais auténomos, cujo exemplo mais visivel é, por certo, o
do patriménio arqueolégico. Assim como, em contrapartida, este principio da unidade do

“° Cf. o Relatdrio Intercalar, cit., p. 136.

V.. para maiores desenvolvimentos a nossa Introducdo ao Direito do Patriménio Cultural, cit., p. 12 e s. e MARIE
CORNU, Le Droit Culturel des Biens. L’Intérét Culturel Juridiguement Protégé, Bruylant, Bruxelles, 1996, p. 521 e ss.
“* V. para maiores desenvolvimentos, a nossa Introducdo ao Direito do Patriménio Cultural, cit., p. 31 e ss.

 Cf. o Relatdrio Intercalar, cit., p. 138.
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regime juridico ndo deve constituir obstaculo a uma adequada integracdo deste no quadro
de um conceito amplo de patriménio cultural que abarque também o patriménio natural.

Em quarto lugar, deparamo-nos com o principio da ponderagdo de bens juridicos, ja
que os bens juridico-constitucionais, sejam ou ndo suportes de direitos fundamentais, nao
constituem valores absolutos, mas antes valores relativos, valores geralmente em colisao
ou conflito com outros valores igualmente constitucionais#4. Dai que tenham de ser ponde-
rados, colocados em equilibrio. Pois bem, o principio da pondera¢do apresenta-se-nos, em
rigor, como um superprincipio que se concretiza nos (sub)principios da graduabilidade, da
concordancia pratica e da proporcionalidade.

O principio da graduabilidade diz-nos que o interesse plblico presente nos bens culturais
ndo tem todo 0 mesmo peso, o0 mesmo valor. Dai: 1) os dois niveis de formas de protec¢do dos
bens culturais - a inventariacdo e a classificacdo; 2) os trés niveis de bens classificados, assente
numa escala gradativa que vai dos bens de interesse nacional, 0s monumentos ou tesouros na-
cionais, passa pelos bens de interesse piblico e termina nos bens de interesse municipal“; 3) a
correspondéncia com essa escala quer da entidade competente para a sua classificacao, a qual,
consoante o tipo de bem classificado, sera o Estado, o Estado ou a respectiva regido auténoma
ou o correspondente municipio, quer da forma que devem assumir os correspondentes actos,
que sera a de decreto, portaria ou outra, quer da gravidade dos comportamentos atentatorios
dos bens culturais e das correspondentes san¢oes, que serdao crimes ou contra-ordenacdes e
dentro destas ainda contra-ordenagdes especialmente graves, contra-ordena¢des graves ou
contra-ordenacdes simples; 4) a previsao de niveis em matéria de limites aos direitos dos pro-
prietarios e detentores dos bens culturais, concretizados em restricdes de utilidade pablica, em
serviddes administrativas ou na expropriacdo, etc.; — v. os arts. 152, n%s 2-7, 162, 212, 282, 439,
502, 602, n% 2 e 3, 652 e 662, e 1042 a 1062; 5) a ponderacdo em sede dos limites aos direitos
dos titulares de bens culturais entre estes bens e as correspondentes zonas de protec¢ao.

Por seu lado, o principio da concorddncia prdtica revela-se na solucdo dos conflitos ou
colisoes entre os valores consubstanciados na proteccao e valorizagao dos bens culturais e
no direito fundamental a sua fruicao universal com outros valores igualmente constitucionais.
Mormente com os valores insitos nos direitos dos proprietarios ou detentores desses bens, como
os direitos a intimidade da vida privada, a habitacao, a salde, a inviolabilidade do domicilio,
de propriedade, e nos direitos de terceiros como a liberdade de expressao e a liberdade religio-
sa. Mas também em concordéancia pratica com outros bens juridicos, com os bens juridicos a
guarda do direito do ordenamento do territ6rio, do urbanismo, do desenvolvimento econémico
(designadamente ligado a exploracdo agricola dos solos e & extraccdo mineira)#, etc.

Umaideia que, no respeitante as antiguidades e objectos de arte, porvia de regra tidos
como mercadorias e portanto como bens objecto de comércio, sendo por conseguinte

“ Pois a afirmacdo e defesa de bens ou valores em termos absolutos tem, por via de regra, como consequéncia o
resultado oposto ao almejado. No sentido das cautelas face ao fundamentalismo em sede da tutela do patriménio
cultural, v. a nossa Introdugdo ao Direito do Patriménio Cultural, cit., p. 22 e ss.

“Um critério que ndo & muito claro, pois parece misturar o grau do relevo do interesse cultural — nacional, piblico
ou local - com o do ambito da respectiva comunidade — nacional, regional ou municipal. Todavia, é de esclarecer
que ndo ha bens de interesse regional, mas bens de interesse estadual (nacional ou piblico) e local (municipal),
muito embora a classificacdo dos bens de interesse plblico nas regides auténomas tenha sido transferida para a
respectiva regido. O que, a nosso ver, & uma expressao clara da desconcentragao politica que as regides auténo-
mas consubstanciam no nosso Estado unitario.

“\., sobre estas formas de limites ao direito de propriedade e outros direitos reais, F. ALVES CORREIA, «Propriedade
de bens culturais - restricdes de utilidade plblica, expropriagcdes e serviddes administrativas», em MARTA TAVARES
DE ALMEIDA / JORGE MIRANDA / JOAO MARTINS CLARO (Coord.), Direito do Patriménio Cultural, cit., p. 393 € ss., e
«Expropriagado por utilidade piblica — servidoes administrativas — indemnizagao», Colectdnea de Jurisprudéncia -
Acdrdaos do Supremo Tribunal de Justi¢a, ano IX, tomo |, 2001, p. | -37 e ss.

“ Aspectos que tém a ver com a sustentabilidade econémica e financeira da comunidade e de cada um dos
seus membros.
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internacionalmente transaccionaveis, implica estabelecer a concordancia pratica entre a
liberdade de circulacao de tais bens inerente a sua qualidade de mercadorias com a neces-
sidade de os mesmos integrarem o patriménio cultural do Estado com o qual tém uma conexao
mais estreita ou significativa“®. Pelo que e em conclusao, a solucao de tais conflitos ou colisdes
de valores ou direitos nao se compadece com uma solucao em que algum ou alguns dos bens
juridicos em presenca possam sertotalmente postergados - v. os arts. 72, n2 4, 412 € 942, n® 5,

Expressdes do principio em andlise encontram-se, por exemplo, na confidencialidade
constante do art. 752 do Decreto-Lei n® 309/2009, de 23 de Outubro, relativo ao procedimento
de classificagao dos bens iméveis, traduzida na restricao a divulgacao piblica dos dados
referentes aos iméveis classificados ou em vias de classificagao, bem como na possibilidade
de os proprietarios, os possuidores e demais titulares de direitos reais sobre bens classifi-
cados se eximirem, nos termos dos art. 222, n2 2, al. a), da LPC, ao regime de acesso e visita
plblica a que se encontram sujeitos esses bens.

Finalmente, o principio da proporcionalidade da-nos a medida em que cada um dos bens
juridicos cede para a solucao do conflito, depois de se proceder aos bem conhecidos testes
da adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, que este principio em
sentido amplo comporta, segundo a trilogia cuja construcao se ficou a deverao laboralemao
de construcdo dogmaticase. Um principio que tem diversas expressdes entre as quais pode-
mos aludir as vinculagdes espaciais indirectas para os proprietarios e demais titulares de
bensimoveis traduzidas nas zonas de proteccado provisarias (geral ou especial) ou definitivas
(especiais) dos imdveis classificados ou em vias de classificagdo, as quais podem incluir ou
ndo zonas non aedificandi, como consta do art. 43°.

Relativamente ao principio da ponderacao de bens juridicos em sede da protec¢ao do
patriménio cultural, é de acrescentar para sublinhar que o interesse do patriménio cultural
nao pode ser tido como um interesse superior aos outros, como pode ser sugerido por
algumas solucoes legais, mormente face aos interesses do urbanismo, como a traduzida
na previsao da nulidade como modalidade de invalidade para os actos actuag¢oes da admi-
nistracdo urbanistica, com expressdo nos arts. 492, n%5,54%,n23,e59% n%1,dalLPCeo
art. 512, n? 4, do Decreto-Lei n? 309/2009, ou na exigéncia de parecer obrigatério vincu-
lativo da administracdo do patrimdnio cultural, como consta do art. 282, n? 4, da Regime
Juridico da Reabilitagcdo Urbana (RJRU), e do art. 702, n? 2, do Decreto-Lei n2 309/200952.
Com efeito, tais solucdes tém a sua explicacao na imperiosa necessidade de prevenir de

“® V. neste sentido, ANTONIO DE ARRUDA FERRER CORREIA, A Venda Internacional de Objectos de Arte, separata da
Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Coimbra, 1994, esp. p. 28 e ss. (66 e ss.). V. também MARIA DEL ROSARIO
ALONSO IBANEZ, El Patriménio Histdrico. Destino Publico y Valor Cultural, Civitas, Madrid, 1992. p. 296 e ss.

“ Uma ideia concretizada no Acérdao do STA (Pleno) de 24.11.2004, Proc. n? 672/02, com anotacdo concordante de
SUZANA TAVARES DA SILVA, em Cadernos de Justica Administrativa, n® 57, 2006, p. 3 € ss., em que aquele Tribunal
julgou suficientemente fundamentada a decisao de recusa de exportacdao de uma pintura com base na sua raridade
no contexto das colec¢des nacionais e internacionais, apesar de o estado nao ter usado o seu direito de preferéncia.
** Trilogia que comeca a ser questionada em sede do controlo judicial da proporcionalidade em certos dominios
mais expostos ao fendmeno da p6és-modernidade, propondo-se a sua reformulagdo numa tetralogia, em que re-
pensando alguns dos testes, se acrescenta o teste da razoabilidade - v., sobre este problema, SUZANA TAVARES
DA SILVA, «O tetralema do controlo judicial da proporcionalidade no contexto da universalizagao do principio:
adequacao, necessidade, ponderacao e razoabilidade», Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Vol. LXXXVIII,
2012, Tomo Il (cuja versao preliminar esta disponivel em https://estudogeral.sib.uc.pt). Uma ideia em relagao a
qual nos interrogamos se ela nao faz algum sentido também no confronto da protec¢do do patriménio cultural com
o desenvolvimento econdmico suportada no aproveitamento agricola dos solos e na extrac¢ao mineira.

*" Aprovado pelo Decreto-Lei n® 307/2009, de 23 de Outubro, entretanto alterado no sentido da flexibilizagdo e
simplificacdo dos procedimentos de reabilitagao pela Lei n? 32/2012, de 23 de Agosto.

** 0 que, como é sabido, em regra ndo acontece, ja que a consulta a entidades ndo urbanisticas, para além de
poder ser objecto de deferimento tacito, concretiza-se em pareceres que, embora obrigatérios, tém caracter nao
vinculativo — v. 0 art. 132, n%s 5 e 6, do Regime Juridico da Urbanizagao e Edificagdo.
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maneira eficaz a adopgao de actos urbanisticos que possam pdr em causa de maneira
irremediavel a proteccdo dos bens culturais.

Em quinto lugar, temos o principio da cooperacdo (em sentido amplo)s3, o qual em rigor se
desdobra em trés (sub)principios, a saber: o principio da colabora¢do da administragao do pa-
triménio cultural com os particulares proprietarios ou detentores dos bens como consta do art.
8%; 0 principio da cooperagdo (em sentido estrito), designadamente através da contratualiza¢ao
da administragao do patriménio cultural, seja essa cooperagao intra-institucional, isto €, entre a
administragdo do patriménio cultural e outras administragdes piblicas (como a administracdo do
urbanismo polarizada nos municipios), seja interinstitucional, isto &, da administragdo publica
com os parceiros institucionais (regides autbnomas, municipios, Igreja Catélica, misericérdias,
etc.), nos termos dos arts. 42, 132, al. ), e 932%; e o principio da cooperacdo internacional com
expressao nos arts. 62, al. i) e 42, n® 4. Uma palavra sobre cada um destes aspectos.

No que concerne a colaborag¢do, devemos dizer que a colaboracao visa conjugar os interesses
e iniciativas dos particulares detentores de bens culturais com a actuagao das entidades publicas,
a luz dos objectivos de proteccdo e valorizacdo do patriménio cultural. Colaboragao que, segun-
do 0 mencionado art. 82, passa sobretudo pela atribuicdo de contrapartidas de apoio técnico e
financeiro e de incentivos fiscais aos detentores dos bens culturais®s. Umaideia que, a seu modo,
também consta do al. g) do art. 132, ao integrar nas componentes especificas da politica do pa-
triménio cultural, a adop¢do de medidas de fomento a criagdo cultural, engendrando assim uma
colaboragdo com os particulares na tutela do patriménio cultural através do apoio a criacdo cultural.

Depois, relativamente a cooperagdo, € de salientar, de um lado, a coopera¢ao pactuada
ancorada no principio da contratualizacao e, de outro, o auxilio e apoio mutuo entre as entidades
plblicas. Quanto a contratualizacdo entre a Administragao Piblica e os parceiros institucionais,
como 0s municipios, a Igreja Catélica e outras confissoes religiosas, as Misericordias e outras
pessoas colectivas de direito pablico ou de direito privado detentoras de acervos importantes
de bens culturais, ndo é demais sublinhar a importancia que lhe atribui a LPC, que lhe dedica
todo o extenso art. 42, em que se admite a contratualizacdo em termos bastante amploss®.
Um preceito que, devemos salientar, mais ndo é do que uma expressao muito significativa do
relevo crescente que a figura do contrato tem vindo a assumir no desenvolvimento da actual
actividade administrativas. Expressao do principio da contratualiza¢ao encontramo-la, por

*> Embora, segundo uma orientagdo com bases relativamente firmes no nosso ordenamento juridico, a coopera-
¢ao e a colaboragao se contraponham como nos (sub)principios referidos a seguir, pois, enquanto a cooperagao
opera entre entidades que estejam numa relagdo paritaria, a colaboracao opera entre entidades que estejam
numa relagdo ndo paritaria mas antes numa relagdo de supra/infra-ordenagdo. Um sentido que esta na base, por
exemplo, da distingdo entre contratos administrativos de colaboracdo e contratos administrativos de coopera-
¢do (ou coordenacio) - v., por todos, J. M. SERVULO CORREIA, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos
Administrativos, Almedina, Coimbra, 1987, p. 420 e ss.; 0 nosso livro Contratos Fiscais. (Reflexdes acerca da sua
Admissibilidade), n? 5 da série Studia luridica, Coimbra Editora, Coimbra, 1994, p. 78 e s., e MARK BOBELA — MOTA
KIRBBY, Contratos Administrativos de Subordinagao (Natureza, Fungdes e Limites), aafdl, Lisboa, 2002.

* Cooperacdo que, em relacdo a Igreja Catélica, teve, no quadro do que, de resto, decorre da Concordata entre a
Santa Sé e a Replblica Portuguesa (de 2004), uma importante concretizagao na audi¢do da Conferéncia Episcopal
Portuguesa promovida pelo Governo no processo legislativo que conduziu a aprovacgao do referido Decreto-Lei n?
309/2009, relativo ao procedimento de classificagdao dos bens iméveis, da qual nos da conta o seu predmbulo.

** Incentivos fiscais em relacdo aos quais é de acrescentar no se limitam aos beneficios fiscais directos concedi-
dos aos detentores de bens culturais, abrangendo também, e sobretudo, os beneficios indirectos atribuidos aos
mecenas — V. a nossa Introdugdo ao Direito do Patriménio Cultural, cit., p. 80 e ss.

% Cf., também, o Relatério Intercalar, cit., p. 141.

* V. neste sentido e em geral, 0 nosso livro Contratos Fiscais, ob. cit.; e PEDRO GONCALVES, O Contrato Administra-
tivo. Uma Instituicdo do Direito Administrativo do Nosso Tempo, Almedina, Coimbra, 2003, e, em sede do direito do
urbanismo, em que o contrato tem particular incidéncia, JORGE ALVES CORREIA, Contratos Urbanisticos. Concertagao,
Contratacao e Neocontratualismo no Direito Urbanistico, Almedina, Coimbra, 2009; F. ALVES CORREIA, Manual de Di-
reito do Urbanismo, Vol. I, Almedina, Coimbra, 2010, p. 32 e ss., e FERNANDA PAULA OLIVEIRA, «Contratagdo pUblica
no direito do urbanismo», em PEDRO GANCALVES (Org.), Estudos de Contratagdo Piiblica, Coimbra Editora, p. 781 e ss.
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exemplo, em sede da elaboragao dos planos de pormenor de reabilitagao urbana®®, nos
protocolos a celebrar entre a administracdo do patrimédnio cultural (a Direccdo-Geral do
Patriménio Cultural®®) e a administra¢do urbanistica (@ competente cdmara municipal), nos
termos do n? 2 do art. 282 do RJRU®°.

Por seu lado, como resulta do art. 932, a cooperacao® implica também o auxilio admi-
nistrativo e o apoio mituo entre o Estado, as regides autonomas e 0s municipios no desem-
penho das respectivas atribuicdes em matéria de patriménio cultural, de modo a maximizar
as sinergias na prossecucao dos objectivos que, num tal dominio, ndo podem deixar de ser
convergentes. Cooperacao que, naturalmente, sera levada a cabo sem prejuizo da actuac¢ao
das regides auténomas e dos municipios nas suas areas de actuacao propria decorrentes
do referido principio da subsidariedade®2.

Finalmente, no atinente a cooperagao internacional ha que salientar a cooperagao in-
ternacional dirigida a proteccao e valorizacdao daquele patriménio cultural portugués que é
partilhado por outros povos. Neste patrimdnio cultural &€ de destacar o patriménio cultural
portugués partilhado pelos povos luséfonos em virtude de se exprimirem na lingua portu-
guesa e terem capitulos da histéria comum com Portugal. Por isso, ndo admira que essa
cooperacdo configure uma particular exigéncia da nossa Constituicao como decorre do n?
3 do art. 72 que exige que Portugal mantenha lagos privilegiados de amizade e cooperacao
com os paises de lingua portuguesa e, bem assim, da al. f) ao art. 92 que integra nas tarefas
fundamentais do Estado a da defesa e promocao da lingua portuguesa. Cooperacao inter-
nacional que tem claro acolhimento na LPC, em cujos arts. 22, n27 e 52, é alargada a missao
do Estado Portugués a preservacao e valorizacdao daquele patriménio cultural que, sito fora
do territério nacional, testemunhe capitulos da histéria comum.

Uma cooperacao internacional qualificada que tem na LPC, de resto, uma expressao
mais ampla, pois o Estado Portugués deve ainda, nos termos dos n2s 2 e 3 do referido art.
52, contribuir «para a preservacao e salvaguarda do patriménio cultural sito fora do espaco
luséfono que constitua testemunho de especial importancia de civilizacao e de cultura
portuguesas» e, bem assim, para a «conservac¢ao e salvaguarda do patriménio cultural de
importancia europeia e do patriménio cultural de valor universal excepcional, em particular
qguando se trate de bens culturais que integrem o patriménio cultural portugués ou que com
ele este apresentem conexdes significativas». Trata-se, pois, de uma cooperacao internacional
a desenvolver pelo Estado portugués com varios ambitos e diferentes intensidades, a qual
pode ser representada por um conjunto de circulos concéntricos em que do @mbito menore
mais intenso de cooperagao se caminha para o ambito maior e menos intenso.

Em sexto lugar, é de aludirao principio da participacdo, da participagao interessada e civi-
ca, individual e associativa, procedimental e extraprocedimental. Formas de participacao que

*Em que o plano de pormenor de reabilitagdao urbana integra o plano de pormenor de salvaguarda (do patriménio
cultural) —v. o art. 212, n? 2, do RJRU.

*> Que, nos termos do Decreto-Lei n? 115/2012, de 25 de Maio, veio suceder ao anterior Instituto de Gestdo do
Eatrimc‘mio Arquitectonico e Arqueoldgico (IGESPAR).

° Embora devamos acrescentar que olhamos com algumas reservas para a actual utilizacio tdo ampla e facilitada
da figura do contrato no campo do direito pablico. Com efeito, tendo nés estado na linha da frente na verificacao
da existéncia e na defesa da legitimidade constitucional do contrato num dos dominios mais refractarios a figura
contratual, como é o dominio do direito dos impostos (v. os nossos Contratos Fiscais, vol VI da série Studia luri-
dica, 1994), olhamos agora com alguma preocupacgdo para a facilidade com que se recorre ao contrato em sede
do direito plblico no quadro de uma importacdo macica, acritica e irreflectida de institutos tradicionais do direito
anglo-americano do que vém revelando um elevado grau de total inadaptagao ao sistema romano-germanico, de
que sao exemplo paradigmatico, entre nés, as Parcerias Piblico-Privadas.

" Embora o preceito em anélise use a expressdo “colaboracdo”, estamos em crer que, pelas razdes apontadas, na
gota 53, seria mais adequado falar de “cooperagao”.

* Cf., sobre este principio, o que dissemos supra, no ponto 3.1.3.
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mais nao sao do que especificas concretiza¢des do principio constitucional da participacao,
cujas manifestacdes® visam temperar 0s eventuais excessos em que pode caira democracia
representativa®. Aqui estamos perante um principio que, embora tenha um cariz visivelmente
procedimental, nos revela um alcance mais geral e um significado mais profundo.

A participacao procedimental comporta diversas manifestacdes constantes da LPC, mais
especificamente as dos arts.: 92, n2 2, em que é reconhecido nos termos da lei geral®, o direito
de participagao procedimental; 102, relativo a participagao dos cidadaos através de estrutu-
ras associativas, designadamente institutos culturais, associa¢des de defesa do patriménio
cultural e outras organizag¢des de direito associativo; 252, n2 1, em que se prescreve que o
impulso para a abertura de um procedimento administrativo de classificagao ou inventariacdao
pode provir de qualquer pessoa ou organismo, piblico ou privado, nacional ou estrangeiro;
252,n2 2, que impde que a abertura do procedimento de classificacdo ou inventariagcdo seja
notificado ao municipio da area da situacdo do bem; 272, em que se prevé a audiéncia dos
interessados antes da tomada da decisao final, nos termos do CPA; etc.

Mas, para além dessa participacao individual e institucional nos diversos procedimen-
tos, o principio da participacdo em sede do patriménio cultural serve também a ideia de
cidadania e a ideia de solidariedade, ou mesmo a ideia de cidadania solidaria, como, de
resto, o reconhece a propria LPC, ao integrar nos instrumentos de concretizagao do regime
de valorizacao dos bens culturais, os programas de voluntariado e de apoio a ac¢ao educa-
tiva (art. 712, als. i) e }))%. O que coloca o patriménio cultural entre os instrumentos de uma
“cidadania responsavelmente solidaria”, revelando uma qualificada participacdo civica que
vai muito para além daquela participagao procedimental®’.

De mencionar sdo também os principios da inventariacdo e informagédo previstos nas als.
a) e f) do art. 712. O principio da inventariag@o vai no sentido de assegurar o levantamento
sistematico actualizado e tendencialmente exaustivo dos bens culturais existentes com vista
a sua identificacdao. Um principio que pode ser entendido com um sentido ou alcance mais
amplo do que aquele, que, a primeira vista, a expressao nos oferece, reportando-se nao apenas
a actividade de inventariacdao, mas também a de classificacdo, devendo, por isso, presidir a
essas duas formas proteccao dos bens culturais, nos termos dos arts. 162 e seguintes da LPC.

% Pois a participacdo prevista na Constituicdo pode traduzir-se na elaboracdo de determinada legislacdo, na
definicdo de certas politicas concretas, na intervencdo em certos procedimentos, etc. V. sobre a participacao e por
todos, JOAO BAPTISTA MACHADO, Participacdo e Descentralizacdo. Democratizacdo e Neutralidade na Constituicdo
de 76, Almedina, Coimbra, 1982, esp. p. 111 e ss., e J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Cons-
tituigao, 72 ed., Almedina, 2003, 112 reimp., 2012, p. 288 e s. e 301.

* Sendo, pois, com este sentido e somente com este sentido que podemos falar de democracia participativa e,
consequentemente, interpretar a ideia participativa que percorre a Constituicdo, ou seja, interpretar: de um lado,
os arts. 22 e 1092, em que se prescreve, respectivamente, como um dos objectivos da RepUblica Portuguesa o
aprofundamento da democracia participativa e a participa¢do directa dos cidadaos na vida politica como condi¢ao
e instrumento fundamental de consolidagao do sistema democrético; de outro, os arts. 92, al. ¢), 562, n? 2 als. a),
b) e e), 602, n? 3, 772, 982 e 2672, n? 1, em que a participacdo se apresenta como tarefa fundamental do Estado
ou concretiza especificos direitos de participacao de determinados grupos ou categorias de cidadaos. Sobre a de-
mocracia participativa que, em determinados quadrantes cultuais, é considerada como a Gnica forma de suportar
um estado social de direito nos paises da periferia, mormente nos paises da América Latina, v. PAULO BONAVIDES,
Teoria Constitucional da Democracia Participativa, Malheiros Editores, Sao Paulo, 2001.

® No caso a Lei de Participagdo Procedimental e de Ac¢do Popular — a Lei n? 83/95, de 31 de Agosto.

* Sobre uma ideia de cidadania, simultaneamente multinivel e multifacetada, que presentemente tende a estar
na base dos Estados constitucionais, v. PAULA VEIGA, «Cidadania. Cambiantes de um conceito e suas incidéncias
politico-constitucionais», Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Vol. LXXXII, 2006, p. 391 e ss., @ MARIA LUI-
SA DUARTE, Direito de Peticdo: Cidadania, Participa¢do e Decisdo, Almedina, Coimbra, 2008.

°7V. sobre a referida “cidadania responsavelmente solidaria” e, mais em geral, sobre as relagdes entre a cidadania
e a solidariedade, o0 nosso texto «Algumas consideragdes sobre a solidariedade e a cidadania», agora em Por uma
Liberdade com Responsabilidade — Estudos sobre Direitos e Deveres Fundamentais, Coimbra Editora, 2007, p. 133
ess. (149 e ss.).
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Pelo que a esse principio esta subordinado tanto a classificagao que, segundo o art. 182, é
o0 acto final do procedimento administrativo mediante o qual se determina que certo bem
possui um inestimavel valor cultural, como a inventaria¢ao que, de acordo com o disposto no
art. 192, n21, consiste no levantamento sistematico actualizado e tendencialmente exaustivo
dos bens culturais existentes a nivel nacional, com vista a respectiva identificacao®.

Por seu lado, o principio da informagdo tem em vista promover a recolha sistematica de
dados facultando o respectivo acesso tanto a cidadaos e organismos interessados como as
competentes organizacdes internacionais. Pelo que enquanto o primeiro principio esta ao
servico da identificacao dos bens culturais, o segundo tem em vista recolher e divulgar o
maior nimero possivel de dados relativos a esses bens de modo a proporcionar ou potenciar
um elevado nivel de fruicao.

Principios importantes em sede da gestdo do patriménio cultural, suportes de uma ver-
dadeira politica de patriménio cultural, sdao, de um lado, os principios do planeamento e da
eficiéncia previstos nas als. b) e d) do art. 62%, e, de outro lado, o principio da sustentabilidade
com suportes importantes nos arts. 72, n%s 2 a 4, 702, al. i), e 712, als. e), i), j) e ). O principio
do planeamento implica que os instrumentos e recursos a mobilizar e as medidas a adoptar
sejam resultantes de uma prévia e adequada planificacao e programacgao. Um principio em
gue podemos detectar duas dimensoes: uma dimensao estratégica estritamente relacionada
com a preservacao e valorizacdo do patriménio cultural, e uma dimensao mais ampla de
proteccao com incidéncia directa no ordenamento do territério e do urbanismo. Enquanto
a primeira se concretiza na aprovacao de linhas de ac¢ao para assegurar a preservacao e
lograr uma valoriza¢ao adequada dos bens culturais, a segunda prende-se com o incentivo
ao destino dos bens culturais iméveis. Um objectivo que tem expressao no art. 532 da LPC,
ao prever a elaboragao de uma especifica categoria de planos - os planos de pormenor de
salvaguarda ou, em alternativa, os planos integrados. Muito embora porque os primeiros
se revelam adequados sobretudo em sede da proteccao do bens culturais que constituam
edificios e os segundos nao se saiba muito bem o que sejam, importe sublinhar que sao
fundamentalmente os planos de pormenor de reabilitacdo urbana, a que ja nos referimos,
os que melhor concretizam a ideia subjacente ao principio do planeamento?®.

Por sua vez, o principio da eficiéncia, que num sentido que o associa as ideias de eco-
nomicidade e de eficacia, pode ser perspectivado como a obtencao do melhor resultado
incorrendo nos menores custos”, vai no sentido de assegurar padrdoes adequados de cum-
primento das imposi¢des vigentes e dos objectivos previstos e estabelecidos. Principio que
pode conduzir a adopcao de modelos recortados segundo uma privatizacao das tarefas
plblicas neste dominio, pois, segundo alguma doutrina sobretudo estrangeira, o sector do
patriménio cultural é justamente um daqueles em que mais fazem sentido as novas formas
de organizacao emergentes da privatizacao de tarefas tradicionalmente concentradas na
actuacao do Estado?z.

Finalmente, o principio da sustentabiliadade apela a um entendimento do patriménio cultu-
ral e a formas de utilizagao dos bens culturais que permitam o seu suporte financeiro sem ser

% Levantamento que inclui para, além dos bens classificados e em vias de classificagao, outros que merecam a
qualificacdo de bens culturais por apresentarem testemunho de civilizagao ou de cultura.

% Com desenvolvimento nas als. a), b), ¢) e f) do art. 132

7 |sto na medida em que os planos ainda constituam os instrumentos mais adequados a gestao urbanistica, ja
que comec¢am a despontar, com expressao clara no dominio da reabilitacdo urbana, instrumentos mais flexiveis e
adaptaveis as mdltiplas varidveis que actualmente é preciso ter em conta —v. a alusdo que, a tal respeito, fazemos
infra no ponto 5.

"' Cf. 0 nosso livro, O Dever Fundamental de Pagar Impostos, cit., p. 374, nota 557.

” Um principio que, hoje em dia, comeca a aspirar a principio fundamental da actuacao da administracdo piblica
sobretudo naqueles dominios mais expostos a globalizagdo — v. SUZANA TAVARES DA SILVA, «O principio (funda-
mental) da eficiénciax, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, VII, 2010, especial. p. 519 e ss.
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a expensas dos contribuintes, através portanto dos orcamentos plblicos’3, o que abre a porta
a instrumentos e mecanismos de rendibilizacao dos bens culturais que proporcionem sobre-
tudo a sua auto-sustentacao financeira. Um principio que, em rigor, comporta duas acepg¢oes
ou dois subprincipios. o principio da sustentagdo econémica, do qual decorre, por exemplo, a
necessidade, imposta por lei, de o Estado auxiliar os proprietarios e demais titulares de direitos
reais de gozo sobre os bens classificados ou inventariados (art. 992 da LPC)7, e o principio do
patriménio sustentdvel (ou da rendibilizacdo dos bens culturais), do qual deriva a exigéncia
de trabalhar com um conceito dindmico de patriménio cultural capaz ndo s6 de dar resposta
as necessidades financeiras, mas também de desenvolver aproveitamentos alternativos dos
bens culturais que cumpram a fun¢ao de valoriza¢cao ou enriquecimento cultural dos mesmos?.

Ideias que mais ndo sao do que uma manifestagao especifica, porventura qualificada, do
principio mais geral da sustentabilidade econdémica e financeira do Estado e demais entidades
plblicas, o qual, a nosso ver, tem guarida no quadro ainda mais amplo do disposto na al. d),
don?2,doart. 662 da Constituicao, em que, a propdsito do direito ao ambiente e qualidade de
vida, se prescreve: «para assegurar o direito ao ambiente, no quando de um desenvolvimento
sustentavel, incumbe ao Estado...:promover o aproveitamento racional dos recursos naturais,
salvaguardando a sua capacidade de renovacao e a estabilidade ecolégica, com respeito pelo
principio da solidariedade entre geragdes». Pois & 6bvio que assegurar o desenvolvimento sus-
tentavel, tendo em conta uma efectiva solidariedade com as geragoes futuras, implica, desde
logo, a sustentabilidade financeira do Estado e demais entidades pdblicas no presente e no
futuro, ou seja, assegurar a sustentabilidade financeira no quadro de uma adequada reparticao
geracional e intergeracional dos encargos p(blicos?. E, de resto, em sede das diversas mani-
festacdes do principio da sustentabilidade que tem maiorvisibilidade a ideia, por nds referida
noutro local, segundo a qual nem o passado pode tramar a geracao presente nem esta, mero
elo da cadeia histérica de gera¢des, pode tramar as gerac¢des futuras’Z. Um principio que tem
expressdo na propria LPC, como vamos ver ja de seguida.

” Que, como sabemos, tém sido chamados a pagar as mais diversas contas em que a politica (ou, talvez melhor,
a falta dela) tem incorrido.

™ Em que tém especial relevo tanto os beneficios fiscais reconhecidos aos titulares de bens culturais ou aos seus
mecenas — V. a hossa Introdugao ao Direito do Patrimdnio Cultural, cit., p. 80 e ss.

> Quanto aos limites dos orcamentos plblicos para a sustentacdo dos bens culturais, v. os paradoxos que referi-
mos no nossa Introdugdo ao Direito do Patriménio Cultural, cit., p. 77 e ss. Sobre o principio de uma adequada
sustentabilidade dos bens culturais, v., por todos, WALTER GEORG LEISNER, Denkmalgerechte Nutzung — Ein
Beitrag zum Denkmalbegriff im Recht des Denkmlaschutzes, Duncker & Humblot, Berlin, 2002, e SUZANA TAVARES
DA SILVA, «Da “contempla¢do da ruina” ao patriménio sustentavel. Contributo para uma compreensao adequada
dos bens culturais», ob. cit., p. 69 e ss., e «Para uma nova dindamica do patriménio cultural: o patriménio susten-
tavel», Musa, 2, 2005, p. 69 e ss.; e INES BENTO, «Patriménio Comum da Humanidade: uma resposta a insufi-
ciéncia de incentivos a conservacao do patriménio cultural?», Revista do CEDOUA, n2 26, 2011, p. 47 € ss. Para o
problema geral da sustentabilidade, v., por todos, JUAREZ FREITAS, Sustentabilidade — Direito ao Futuro, Editora
Forum, Belo Horizonte, 2011; e WOLFGANG KAHL (Ed.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, Tiibingen, 2008. Para a
actual sustentabilidade fiscal, financeira e social, v., JOCHEN SIGLOCH, «Nachhaltigkeit und Steuern», e MARKUS
MOSTL, «Nachhaltigkeit und Haushaltrecht», em WOLFGANG KAHL (Ed.), Nachhaltigkeit als Verbundbegriff, cit.,
respectivamente, p. 497 e ss., e 567 e ss., e JOAO LOUREIRO, Adeus ao Estado social? A Sequranga Social entre
o Crocodilo da Economia e a Medusa da Ideologia dos “Direitos Adquiridos“, Coimbra Editora, 2010, p. 261 e ss.
7 V., neste sentido CHRISTOPH GROPL, «La relaticién entre ingresos estatales y egresos estatales en un Estado
constitucional democratico», Rivista di Diritto Tributario Internazionale, 2008/1-2, p 3 e ss., autor que deduz a
exigéncia da sustentabilidade financeira e da reparticdo intergeracional dos encargos publicos do art. 202 da
Constituicao da Republica Federal da Alemanha, em que se prescreve: «o Estado protegera, tendo em conta a sua
responsabilidade com as gerac¢des futuras, dentro do quadro da ordem constitucional, os fundamentos naturais da
vida através da legislacao, e, de acordo com a lei e o direito, por meio dos poderes executivo e judicial». V. também
SUZANA TAVARES DA SILVA, «A “linha Maginot” da sustentabilidade financeira. Perigo, risco, responsabilidade e
compensacao de sacrificios: uma revisdao da dogmatica a pretexto da gestao do litoral», Revista do CEDOUA, n® 23,
2009, p. 29 € SS.

7V a nossa Introducdo ao Direito do Patriménio Cultural, cit., p. 24.
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Pois bem, em sede da reparticdo dos commoda [ incommoda, ou seja, dos beneficios
/ encargos e 6nus, resultantes da proteccdo e valorizagao do patriménio cultural, tem apli-
cacao o principio da equidade ou principio da justa reparticdo de encargos e beneficios
previsto na alinea g) do art. 6°. Trata-se de um principio, que mais ndo sendo do que uma
expressao particular do principio constitucional da igualdade perante os encargos publicos,
releva quando estamos perante factos ou situacdes que originem simultaneamente encargos
e beneficios?®, caso em que a realiza¢ao da igualdade passa pela considera¢ao global do
facto ou situacao, tendo em conta portanto tanto os encargos como os beneficios. O que,
por via de regra, leva a adopcao de técnicas de perequacado, isto &, de técnicas que visam
a compensacao entre 0s onerados com encargos e 0s contemplados com beneficios, seja
essa compensacao levada a cabo através de uma maior ou menorintervenc¢ao das entidades
puUblicas ou fundamentalmente deixada a ac¢ao concertada dos interessados, embora sob
a supervisao ou vigilancia pdblica”. Uma compensacao cujo objectivo é o de os encargos e
beneficios desencadeados pela situacdo serem equilibradamente distribuidos por todos os
do grupo especificamente afectados positiva ou negativamente®°.

Tendo em conta sobretudo a politica do patriménio cultural®, ndo podemos deixar de
convocar aqui o principio da coordenacdo de politicas, articulando e compatibilizando a
politica do patriménio cultural com as politicas de ambiente, de ordenamento do territério,
de educacao e formacao, de criacao cultural e de turismo, como o impoem muito claramente
os arts. 62, al. ¢), e 139, al. e).

Como se esta a ver, trata-se de coordenar e integrar esta politica sectorial nas politicas
daquelas areas que interferem ou se sobrepdem a do patriménio cultural. Uma ideia que, para
além de ser expressao da necessidade de compatibilizacdo da preservacao, defesa e valorizagcdo
do patriménio cultural com os outros bens constitucionais, ndo é posta minimamente em causa
pelo facto de o ordenamento do patriménio cultural gozar da relativa autonomia que vimos.

Por seu lado, as als. e) e h) do art. 62 prescrevem que a politica do patriménio cultural deve
obedecertambém ao principio da inspeccdo e prevencao e ao principio da responsabilidade. Dois
principios que, embora cada um a seu modo, vise obstar a que os bens culturais sejam afecta-
dos ou objecto de degradagao ou perda. Pois bem, de acordo com os mencionados preceitos,
enquanto o principio da inspec¢ao e prevencao tem por objectivo impedir, através da instituicdo
de organismos, processos e controlos adequados, a desfiguragao, degradagao ou perda de ele-
mentos integrantes do patriménio cultural, o principio da responsabilidade visa garantir a prévia
e sistematica ponderagao das intervenc¢des e dos actos susceptiveis de afectar a integridade ou

’® Sobre o principio da igualdade perante os encargos piblicos, v. PIERRE DELVOLVE, Le Principe d’Egalité devant
les Charges Publiques, LGD), Paris, 1969; F. ALVES CORREIA, O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade, Alme-
dina, Coimbra, 1989, esp. p. 457 e ss.; e Manual de Direito do Urbanismo, Vol. I, 42 ed., Almedina, Coimbra, 2008,
p. 729 e ss.; e ). ). GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo, cit., p. 431.

V. para estas técnicas perequativas, F. ALVES CORREIA, O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade, cit., p. 583
e ss., e Manual de Direito do Urbanismo, Vol. |, cit. p. 738 e ss.; JORGE CARVALHO / FERNANDA PAULA OLIVEIRA,
Perequagdo, Taxas e Cedéncias. Administragdo Urbanistica em Portugal, Almedina, Coimbra, 2003, esp. p. 31 e ss.,
e 0 nosso estudo «Tributacdo do urbanismo no direito europeu», agora em Por um Estado Fiscal Suportdvel — Estu-
dos de Direito Fiscal, Almedina, Coimbra, 2005, p. 293 e ss. (319 e ss.).

* Um equilibrio que, a nosso ver, se inscreve no quadro mais amplo daquilo que designamos por “conta corrente”
que cada cidadao ou residente, singular ou colectivo, tem com o Estado e demais entidades publicas, o qual tem
expressao seja nos tributos de natureza grupal (impostos, taxas ou contribui¢des) ou na consideragao unitaria do
fenémeno financeiro (em sede da tributagao de certas entidades ou empresas) — v. 0 nossos estudos «Sustentabi-
lidade fiscal em tempos de crise» em JOSE CASALTA NABAIS / SUZANA TAVARES DA SILA, (Coord.), Sustentabilidade
Fiscal em Tempos de Crise, Almedina, Coimbra, 2011, p. 33 e ss., «Consideracdes sobre a figura dos tributos», em
Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Anibal de Almeida, Coimbra, 2012, p. 735 e ss., e a nossa Introdugdo ao
Direito Fiscal das Empresas, Almedina, Coimbra, 2013, p. 172 e ss.

* politica gue tem nestes novos ramos do direito um peso ndo despiciendo — v. a nossa Introdugao ao Direito do
Patriménio Cultural, cit., p. 50 e s.
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circulacdo licita de elementos integrantes do patriménio cultural. Relativamente a este Gltimo,
embora a lei o designe por principio da responsabilidade, atento o seu objectivo, talvez fosse mais
adequado designa-lo por principio da ponderag¢do prévia das intervengdes nos bens culturais.

Principios cuja aplicagao, nao é demais sublinhar, tem uma importancia enorme, pois esta-
mos num dominio em relagao ao qual, a semelhanga do que ocorre na generalidade dos novos
ramos do direito, se mostra insuficiente o velho ditado “vale mais prevenir do que remediar”,
pois que ou se previne eficazmente ou pouco, sendo mesmo nada, restara para remediar.

Finalmente, temos os principios da tutela penal e contra-ordenacional do patriménio
cultural com desenvolvida expressao nos arts. 1002 a 1102 da LPC. Preceitos em que certos
comportamentos se apresentam qualificados: como crimes, sejam crimes proprios do patri-
monio cultural, como sao os crimes de deslocamento, de exportacaoilicita e de destruicao de
vestigios, sejam crimes comuns agravados em virtude do desvalor que os correspondentes
comportamentos implicam para o patriménio cultural, como sao os crimes de furto, roubo e
dano; ou como contra-ordenacdes, sejam contra-ordenacdes especialmente graves, contra-
-ordenagdes graves ou contra-ordenacoes simples.

Tutela esta que embora nao possa deixar de existir, ja que os comportamentos que
atentem contra os bens culturais nao podem ficarimpunes, sem sancao penal, pela propria
natureza das coisas, constitui uma tutela que vem em dltimo lugar, ou seja, uma tutela que
surge apenas quando os outros meios ou instrumentos de tutela falharem. Uma ideia que,
estando presente em todo o direito penal, pois todo ele apresenta a marca de um direito de
ultima ratio, é particularmente visivel nos novos dominios do direito, como é inequivocamente
o constituido pelo ordenamento juridico dos bens culturais, no qual ou se previne evitando
eficazmente comportamentos atentatérios dos bens culturais ou, entdo, pouco restara para
remediar. Ideia que podemos ilustrar com o crime perpetrado em 2001 contra o patriménio
da humanidade constituido pelos célebres Budas do Afeganistao, gravemente danificados
com o proprio apoio do proprio Governo taliba. De facto, nesse caso, perante a falha na
prevencao, a Humanidade viu-se irremediavelmente amputada de parte do seu Patriménio,
crime que, de resto ficou sem castigo®2.

5. Algumas conclusoes gerais

Depois desta viagem muito rapida sobre os principios do direito do patriménio cultural,
enumeremos agora algumas conclusdes gerais a que é possivel chegar. Antes de mais, os
principios aqui recenseados, apesar de constituirem uma rede bastante completa e de malha
suficientemente apertada, reportam-se os mesmos essencialmente ao ordenamento juridi-
co interno, embora alguns deles, como o da cooperacao internacional, integrem também o
direito internacional. O que significa que, para além dos principios mencionados, os quais,
naturalmente, tém igualmente expressao no ordenamento juridico que se situa a montante
do ordenamento interno, incluindo neste o formado pelo direito constitucional, temos que ter
em conta principios que constituem direito internacional, designadamente os constantes das
convencoes internacionais de que Portugal é parte®, bem como os que integram o direito da
Uniao Europeia, reportando-se estes sobretudo aos bens culturais méveis, mais especificamente

* Cf. 0 nosso texto «Algumas considerag¢des sobre o quadro juridico do patriménio cultural», cit., p. 114. V. tam-
bém MARIA FERNANDA PALMA, «Proteccao penal dos bens culturais numa sociedade multicultural», em Direito
do Patriménio Cultural, cit., p. 375 e ss., e PAULO DE SOUSA MENDES, «A tutela penal do patriménio cultural»,
em CARLA AMADO GOMES / JOSE LUIS BONIFACIO RAMOS (Org.), Direito da Cultura e do Patriménio Cultural, cit.,
p. 463 e ss., bem como os autores e as obras citados por este dltimo.

* Sendo certo que Portugal é parte da generalidade das convengdes tanto das elaboradas no seio da UNESCO,
como das europeias — v. tais conven¢des em JOSE CASALTA NABAIS / SUZANA TAVARES DA SILVA, Direito do Patri-
ménio Cultural — Legislacao, ob. cit.
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a consagracao no respeitante a estes de uma excepg¢ao ao principio da livre circulagao de bens
que constitui um dos suportes nos quais se apoia a realizacao do bem conhecido e omnipresente
mercado interno®. Pois, na auséncia de uma regulamentacao nesse sentido, corria-se o risco
de ser posta em causa a reserva aos Estados Membros da proteccdo do patriménio cultural®s.

Embora a natureza multinivel do ordenamento juridico do patriménio cultural deva servista
com especiais cautelas. Pois se em todos os sectores em que o ordenamento vem adquirindo
essa caracteristica tende a prevalecer a ideia de subsidiariedade dos niveis superiores face
aos niveis inferiores®, no ordenamento do patriménio cultural ndo pode essa ideia deixar de
serreforcada, umavez que o patriménio cultural é, por exceléncia, matéria das comunidades
em que os bens culturais foram criados ou se encontram e foram reconhecidos como tal
pelo seu caracter especialmente identitario. O que é particularmente visivel, como bem se
compreende, no respeitante as comunidades nacionais®. Pelo que os niveis internacionais
do mencionado ordenamento devem servistos sobretudo como um acréscimo de tutela dos
bens culturais e nao como qualquertipo de mecanismo de tendencial substitui¢ao da tutela
nacional pela tutela internacional e, menos ainda, de qualquer absor¢ao dos niveis inferiores
pelos niveis superiores. Pelo que o patriménio cultural ndo pode deixar de continuar a ser
um assunto essencialmente da responsabilidade estadual®®.

Em segundo lugar, é importante sublinhar que, mais do que o ndmero e a densidade de
cada um e do conjunto de principios, importa a sua aplicagdo pratica, pois é conhecido o
fendmeno de excesso de principios e de normas, cuja elaboragao e aprovagao acaba por
ser o mais facil, relativamente a capacidade do sistema juridico para a sua efectiva e eficaz
aplicacdo. Pois, como é sabido, uma armadura juridico-normativa desmedida pode conduzir
a um excesso de carga do sistema que curto-circuita o seu funcionamento, como acontece
hoje em dia em importantes segmentos do ordenamento juridico. Ora, a este respeito &
de sublinhar que no ordenamento do patriménio cultural, ao contrario do que sucede em
outros dominios actualmente, ndo parece que haja excesso de normas, nem que a ordem
juridica nesse sector se encontre afectada de falta de estabilidade juridica. De facto, o nosso
legislador tem tido neste dominio uma actuacao e, se assim nos podemos exprimir, uma
atitude que, em geral, nao merece reparos de maior. Por conseguinte, podemos afirmar que
0s bens culturais tém entre n6s um adequado parametro normativo, o qual, por seu turno,
se apresenta dotado de uma razoavel estabilidade. Oxala a interpretacao e aplicacao deste
ordenamento juridico pelos operadores juridicos concretos sejam pautados pelo equilibrio
e ponderacao que nao desmerec¢a do que que vimos de dizer relativamente ao legislador.

0 que ndo quer dizer que todas as solucdes legais desenhadas pelo legislador neste
dominio sejam inteiramente acertadas, absolutamente imunes a critica. O que, obviamente,
ndo acontece, pois dominios ha em que as solucdes oferecidas pelo ordenamento juridico do

S Em que tém relevo a Directiva 93/7/CEE, de 15 de Margo de 1993, alterada pela Directiva 96/100/CE, de 17 de
Fevereiro de 1997 e pela Directiva 2001/38/CE, de 10 de Setembro, e o Regulamento (CE) 116/2009, do Conselho
de 18 de Dezembro de 2008.

V. anossa Introdug¢do ao Direito do Patriménio Cultural, cit., p. 39.

* Uma ideia que enfrenta hoje as consequéncias da complexidade que suporta a realizacao de muitas das tarefas
publicas, de um lado, e das enormes potencialidades proporcionadas pelas tecnologias de comunicag¢do e infor-
macao, de outro, realidades que tendem a deslocar dos niveis inferiores para os superiores o p6lo de atraccao e a
desvalorizar a proximidade fisica proporcionada pelas comunidades locais, no quadro de um forte movimento de
centrifugacdo dos conhecidos interesses dessas comunidades.

0 que tem expressao, de resto, em o patriménio cultural constituir um assunto dos estados federados e ndo da
Unido nos Estados com estrutura federal e de, em sede da Unido Europeia, ter permanecido, como referimos, na
esfera dos Estados Membros — v. a nossa Introdugdo ao Direito do Patriménio Cultural, cit., p. 39 e 145.

0 que tem correspondéncia na fraca responsabilidade que a comunidade internacional, pelo menos no seu ac-
tual estado de organizacao, pode ter em sede da protec¢do dos bens que integram o patriménio da humanidade.
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patriménio cultural ndo podem ser consideradas satisfatérias. O que, por certo, acontecera
em diversos dominios que ndo vamos aqui, como & 6bvio, escrutinar.

Todavia, sempre diremos que um sector em que as solu¢des se apresentam insuficientes
é 0 da harmonizagao do direito do patriménio cultural com o direito do urbanismo. Efectiva-
mente, as solucdes engendradas pelo ordenamento juridico relativo aos bens culturais, de
um lado, e pelo ordenamento respeitante ao urbanismo, por outro, no que toca as zonas de
interseccao ou de sobreposicao destes dois sectores, deixam a desejar. Pois essa harmoni-
zagao, no estado actual do direito patrio, passa, basicamente, pela elaboracao e aprovacao
de planos de pormenor de salvaguarda (art. 532 da LPC e arts. 632 e segs, do Decreto-Lei n®
Decreto-Lei n.2 309/2009)%, ou de planos integrados (art. 532, n? 2, da LPC), instrumentos
de gestao urbanistica que, todavia, nao oferecem uma adequada tutela aos bens culturais.

Os primeiros, por serem fundamentalmente planos das atribuicdes e competéncias
dos municipios que se encontram, naturalmente, polarizadas na tutela dos interesses do
urbanismo ou, quando muito, atentas as atribuicoes e competéncias que tém em sede do
patriménio cultural, poderdo ser sensiveis a tutela dos bens culturais de interesse municipal,
0 que configura um inadequado instrumento de ponderacdo dos interesses plblicos em
jogo, em virtude de os responsaveis pelos do patriménio cultural poderem nao se encontrar
suficientemente presentes na elaboracao de um tal plano. Porisso, eles apresentarao algu-
ma operacionalidade, quando muito, relativamente a protec¢ao dos bens culturais que se
apresentem como monumentos ou imdveis de interesse plblico que sejam constituidos por
edificios em que a presenca dos aspectos urbanisticos é muito forte, pois que, no respei-
tante aos conjuntos (caso dos centros histdricos, zonas histéricas ou cascos histéricos) ou
locais de interesses (como, por exemplo, as paisagens culturais), constitui um instrumento
de planeamento desfasado da realidade°.

Dai que para acautelar tais interesses de ambito claramente supramunicipal talvez fos-
sem, em tese, mais adequados os Planos Regionais de Ordenamento do Territ6rio (PROT) ou
Planos Intermunicipais de Ordenamento do Territério (PIOT). Isto se e na medida em que seja
através desses tradicionais instrumentos de gestao territorial assente numa “planificacao
vinculistica em cascata” que o problema se resolve. Ou seja, se e na medida em que um
tal modelo de gestacao territorial nao seja de substituir apelando a novos conceitos, que
o principio da sustentabilidade reclama, como os de avaliagdo estratégica, programacao
e governance multinivel do territério. Um quadro em que se troca o plano pelo projecto e
pela programagdo estratégica e a reparticao de competéncias entre o Estado e as autar-
quias locais e, bem assim, os principios de coordenacao e hierarquia entre os planos por
mecanismos de governance multinivel, nos quais cabem programas supra-estaduais con-
cretizadores de adequados niveis de qualidade ambiental e de coesao no desenvolvimento
econdémico e socialo.

* No sentido que este instrumento de gestao territorial conhece no art. 902 do Regime Juridico dos Instrumentos
de Gestao Territorial. Pois, de acordo com este artigo, o plano de pormenor desenvolve e concretiza propostas de
ocupacao de qualquer area do territério municipal, estabelecendo regras sobre a implantagao das infra-estruturas
e o desenho dos espacos de utilizagao colectiva, a forma de edificagao e a disciplina da sua integragao na paisa-
gem, a localiza¢do e insercao urbanistica dos equipamentos de utiliza¢do colectiva e a organiza¢do espacial das
demais actividades de interesse geral.

°° V. SUZANA TAVARES DA SILVA, «Reabilitagdo urbana e valoriza¢do do patriménio cultural», Boletim da Faculdade
de Direito, vol. LXXXIl, 2006, p. 349 e ss., e «Reabilitagcao urbana: conceito e principios», O Novo regime da Reabi-
litacdo Urbana, CEDOUA, Almedina, Coimbra, 2010, p. 15 es.;e F. PAULA OLIVEIRA / DULCE LOPES / CLAUDIA ALVES,
Regime Juridico da Reabilitacdo Urbana. Comentdrio, Almedina, Coimbra, 2011, p. 143 e ss.

" V. sobre esta tematica, tendo em conta sobretudo o direito do urbanismo, SUZANA TAVARES DA SILVA, «O novo
direito do urbanismo: o despontar do “urbanismo pés-vinculistico” no dominio da reabilitagdo urbana», Revista
de Direito Piblico e Regulagdo, n? 1, 2009, p. 109 € ss.
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Por sua vez, quanto aos planos integrados, para além de ndo se saber muito bem a que
tipo de instrumento de gestao territorial o legislador pretende referir-se, tais planos sao, em
geral, incluidos na categoria dos planos sectoriais e ndo na dos planos especiais, ndo sendo,
por conseguinte, vinculativos para os particulares, o que demonstra que nao estao a altura de
proporcionar uma tutela adequada dos bens culturais que os tenham por objecto. Por isso,
deviam intervir ai planos especiais do tipo do plano de ordenamento de parque arqueolégico
(arts. 742, n%4, e 752, n2 7 da LPC e arts. 62 a 82 do decreto-Lei n® 131/2002, de 11 de Maio),
ou, embora em termos diferentes, do tipo do plano de pormenor de reabilitagdo urbana pre-
visto e regulado no art. 702 do Decreto-Lei n® 309/2009, que, a seu modo, ndo deixa de ser
um plano especial, uma vez que nele se articulam, de forma integrada, o plano de pormenor
de reabilitacdo (do urbanismo) com o plano de salvaguarda (do patriménio cultural)?>. Plano
de reabilitagao que, enquanto tenha por objecto a protec¢ao de monumentos ou bens de
interesse publico, que se encontram fortemente inseridos na ordenacao urbana a cargo dos
municipios, e atentas as competéncias da administracdo do patriménio cultural em sede
da sua elaboracao, se revelarda minimamente adequado. O que, por certo, ja ndo sucedera
quando estejam em causa bens culturais que sejam conjuntos ou locais de interesse.

Idéntica falta de coordenacao se verifica, a nosso ver, em sede das relacdes entre o di-
reito do patriménio cultural e a disciplina juridica da actividade e exploragdo agricola e da
extraccdo mineira do territ6rio. Assim, a titulo de ilustracdo do problema, a classificacdo como
paisagem cultural e a sua inclusao na lista do patriménio mundial do Alto Douro Vinhateiro
(ADV) impde limites e restricdes a actividade agricola e mineira tanto na area objecto de clas-
sificagdo como na respectiva zona de protecg¢ao. Todavia, por falta de edicao de especificos
instrumentos de ordenamento do territério em que essa harmonizagao se equacione num
adequado quadro geral e abstracto de equilibrio dos interesses em jogo, este tera que ser
alcan¢ado fundamentalmente caso a caso através da coordenagao das diversas entidades
intervenientes ratione materiae na situacao.

Isto ndo obstante a classificacao do ADV ter implicado a aprovagao do Gnico plano in-
termunicipal de ordenamento do territorio que ocorreu entre nds, o chamado o Plano Inter-
municipal de Ordenamento do Territério do ADV?3, uma vez que este especifico instrumento
de gestdo territorial, a nosso ver, ndo se revela como o mais adequado a partida para base
do mencionado equilibrio, até porque, estando perante interesses que, pela sua natureza,
transcendem largamente as atribuicdes e competéncias dos municipios, como sao os in-
teresses ambientais e econdmicos nacionais ou regionais®, nao vemos como possam ser
adequadamente objecto de um plano em que os protagonistas sejam 0os municipios da area
do plano intermunicipal.

Umarealidade que, se relativamente a actividade agricola, nao havera, em principio, neste
caso, problemas de maior, uma vez que esta ndao pode deixar de se desenvolver em confor-
midade com as caracteristicas que tem assumido ao longo de séculos, as quais integraram e
integram, de resto, a base da prépria classificagdo como paisagem cultural de valor mundial
pela UNESCO, tendo assim de serrespeitada sob pena de desclassificagao, ja, relativamente
a extrac¢ao mineira, podem levantar-se problemas, uma vez que esta actividade estara, em
principio, em oposicdo as exigéncias de proteccao do patriménio cultural.

Por conseguinte, a actividade mineira, na medida em que seja ai de admitir, terd sempre de
serdesenvolvida num quadro muito estrito de limites, sobretudo quando se situe na propria

°* Contemplado também nos arts. 132 e 212 a 282 do Regime Juridico da Reabilitacdo Urbana.

> Que abrange parte dos municipios de Alij6, Armamar, Carrazeda de Ansides, Lamego, Mesdo Frio, Peso da Ré-
gua, Sabrosa, Santa Marta de Penaguido, Sao Jodo da Pesqueira, Tabuaco, Torre de Moncorvo, Vila Nova de Foz
Cda e Vila Real.

*|sto mesmo quando a actividade de prospeccdo e extrac¢do mineira tenha uma localizacdo limitada, designada-
mente cingindo-se a um Gnico municipio, no que pesa o caracter nacional dos recursos minerais.
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area classificada, em que os interesses contrapostos de sustentabilidade e desenvolvimento
econémico, de um lado, e de protec¢ao dos bens culturais e de tutela ambiental, de outro,
sao fundamentalmente antagénicos. Porisso, num tal caso, o licenciamento ou a renovacao
do licenciamento da actividade de prospecg¢ao e extrac¢ao mineira na area classificada ou na
respectiva zona de proteccao, implicara, no actual quadro de nossa organizagao administra-
tiva, a intervencao de diversas autoridades: a nivel nacional, a Direccao Geral da Energia e
Geologia (DGEG), a Agéncia Portuguesa do Ambiente (APA) e a Direc¢do-Geral do Patriménio
Cultural (DGP(Q)%; a nivel regional, as Comissdes de Coordenacdo e Desenvolvimento Regionalo®;
e a nivel local, os municipios.

Uma solucdo que, por certo, ndo sera a mais consentanea com uma equilibrada ponde-
racao dos diversos interesses em larga medida antagdnicos em presenca, a qual acaba por
constituir uma das mdaltiplas manifestacdes da nossa omnipresente e opressora burocracia
administrativa, que vem sendo um dos responsaveis mais visiveis da asfixia pela qual vem
passando a economia real do pais. Pois, ao constituir um obstaculo quase intransponivel ao
desenvolvimento econémico, torna a sustentabilidade particularmente dificil, postergando
assim o valor mais primario de qualquer comunidade humana que é a sobrevivéncia, indivi-
dual e colectiva, de todos os seus membros. Porisso, impdem-se aqui esfor¢os idénticos aos
que nos (ltimos tempos tém vindo a ser desenvolvidos no sentido de simplificar e flexibilizar
a actuacao das entidades que hao-de intervir em certos dominios que, por serem aqueles
em que a defesa dos assim considerados novos valores comunitarios mais se faz sentir, se
entrecruzam numa teia de mdltiplos, complexos e ndo raro verdadeiramente labirinticos
interesses conflituantes.

O tem expressao eloquente na via que mais recentemente tem vindo a ser adoptada, em
alguns dos mencionados sectores, traduzida em sentara mesma mesa as diversas entidades
com competéncia na matéria para participar no procedimento de tomada da decisao, obtendo
assim a correspondente solu¢ao mediante conferéncias decisérias®’, em vez de toda uma
série, mais ou menos longa, de intervencoes sucessivas e relativamente isoladas de cada uma
dessas entidades, em que a perspectiva parcial e limitada das questdes, além de facilitar o
descartarde umavisao de conjunto que a solu¢ao global necessariamente implica, por certo
contribuira para a ndo tomada da decisdo ou para que esta seja adoptada apenas ao fim
do decurso de um longo periodo de tempo. A que acresce o facto de a interactividade, em
que assentam tais conferéncias permitir uma flexibilidade proporcionada pelo sincronismo
das intervencdes e pela presenca de todas as entidades intervenientes que a participacao
sucessiva nao pode de modo algum almejar.

Palavras-chave: patriménio cultural, patriménio natural, paisagem cultural, principios cons-
titucionais, principios gerais, planos de pormenor de salvaguarda.

José Casalta Nabais
Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

 De trés departamentos governamentais: respectivamente, do Ministério da Economia e Emprego (MEE), do
Ministério da Agricultura, do Mar e do Ambiente e Ordenamento do Territério (MAMAOT) e da Secretaria de Estado
da Cultura (SEC).

% Servico periférico do MAMAOT.

% Como aconteceu nos dominios dos projectos de Potencial Interesse Nacional (PIN), na versao resultante do
Decreto-Lei n? 76/2011, de 20 de Junho, e do Sistema da Industria Responsavel (SIR), aprovado pelo Decreto-Lei
n2169/2012, de 1 de Agosto.
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A intangibilidade da obra
pablica: Fim a vista?

O principio da intangibilidade da obra publica, de criagao juris-
prudencial, em 1853, foi assumido no pais de origem, a Franca,
na Itélia e, em Portugal, pelos tribunais da jurisdi¢ao civel. A
partir do inicio da década de noventa do século passado, por
influéncia da doutrina francesa e italiana e, principalmente, do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, foi sendo aplicado de
uma forma mais mitigada, e, inclusivamente, repudiado pelo
legislador italiano. Pretende-se dar uma ideia da sua evolugao
e situac¢do atual.

1. Introducao®

Eu reconhec¢o que ndao me acostumo a ver o arbitrario penetrar por todo o lado, e um tao
grande Estado ter magistrados sem que se lhes possa apresentar queixas. Eu sei que se
dird que isso entravara tudo, mas eu sei que nao entravara nada e que isso impedira novos
abusos”...”acostumando-se a jogar com a propriedade, ela é violada; e dai resultam abusos
revoltantes, que descontentam a opinido piblica”. Isto disse NAPOLEAO, em 29 de setem-
bro de 1809, referindo-se a legislacao que implementou sobre as expropriacdes por causa
de utilidade pablica, no que se refere a transferéncia para os tribunais de competéncias até
ai exclusivas da Administracao2.

Em dezembro de 2004, ANDRE FOLQUE, em comentario ao acérddo da 12 Sec¢do do Su-
premo Tribunal Administrativo de 6 de fevereiro de 2001, adiante referido, escreveu: “E par-
ticularmente dificil ndao nos deixarmos impressionar pela conduta usada pelas autoridades
municipais, quando seria legitimo supor que as garantias da propriedade privada tivessem
encontrado ja sedimentacdo na atividade administrativa. Nao é assim ao que parece, e nem
infelizmente esta situagao parece invulgar”. Em nota de rodapé, cita diversos casos em que
“o Provedor de Justica conclui pela procedéncia de queixas relativas a situa¢des congéneres
contra autoridades municipais das mais variadas regidoes”s.

Em 29 de agosto de 2013, o JORNAL DE NOTICIAS (p.21), com o titulo “Cedeu terreno
para alargar rua mas cortaram a mais”, noticiava o caso de um proprietario ter cedido a

' BIBLIOGRAFIA: CHARLES DEBBASCH / JACQUES BOURDON /JEAN-MARIE PONTIER / JEAN-CLAUDE RICCI,
Institutions et droit administratifs, 3 — Biens, Expropriation et Travaux Publiques, PUF — Paris, 12 edi¢d0,1982, p.
327 ; FERNANDO ALVES CORREIA, Manual de Direito do Urbanismo, Il, Coimbra, Almedina, 2010, p. 360 ; JEAN-
MARIE AUBY / PIERRE BON, Droit administratif des biens, Précis Dalloz — Paris, 32 edi¢do -1995, p. 318 ; JEANNE
LEMASURIER, Le droit de |"expropriation, Economica — Paris, 22 edi¢ao, 2001, p. 292 ; MARTINE LOMBARD / GILLES
DUMONT, Paris, Dalloz, 72 edi¢do, 2007, p. 457; PHILIPPE GODFRIN / MICHEL DEGOFFE, Droit Administratif des
biens, Dalloz-Sirey Université, Paris, 82 edi¢do, 2007, p. 314 ; RENE CHAPUS, Droit administratif général, tomo 2,
Montchrestien — Paris, 52 edigao, 1991, p. 445.

* M. SERRIGNY, Révue Criiique de Législation et de Jurisprudence, Paris, Cottilon Editeur, Livrarie du Conseil d"Etat,
1858, p. 98.

3 « Antes de ser expropriado, ja o era... », Cadernos de Justica Administrativa, n? 48, novembro / dezembro de
2004, p. 31.
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freguesia, em fevereiro de 2008, uma faixa de terreno para o alargamento de uma rua.
Tratava-se, pelos vistos, de uma obra da competéncia da cdmara municipal, delegada na
junta de freguesia, ao abrigo do disposto no artigo 662 da Lei n®169/99, de 18 de setem-
bro. Passou-se ano e meio sem a obra estar concluida. A saga do proprietario comegou
quando verificou que foi ocupada uma area superior a negociada. Tentando resolver o
assunto, dirigiu-se a Camara Municipal, onde foi informado de que a explicagao para o
sucedido era do executivo da freguesia, cujo presidente prometeu repor a legalidade,
nao sabendo quando, mas adiantando que houve lapso do empreiteiro que retirou mais
de um lado que do outro. De empurrao em empurrao, o assunto nao esta resolvido. Cabe
referir que o alijar de responsabilidades, fazendo recair estas sobre aquele que se en-
contra no fim da linha, neste caso o empreiteiro, ndao tem justificacao, porque a cdmara
municipal, como delegante, tem poder de controle e fiscalizagao sobre o delegado, e este
sobre o empreiteiro.

A distancia de dois séculos, o problema é sempre 0 mesmo: a prepoténcia da Adminis-
tracao e o desrespeito por um direito fundamental dos cidadaos, que é o da propriedade
privada, de foro constitucional e inclusivamente (felizmente, até) de tratados internacionais,
como a Convencgao Europeia dos Direitos do Homem e a Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia. Os casos referidos ao longo deste trabalho sao, entre muitos outros,
exemplos perfeitos do que afirmamos.

Com frequéncia, para a realizacao de obras pUblicas, ocupam-se prédios particulares ao
arrepio dos respetivos procedimentos de aquisicao, amigavel ou através de expropriacao. E
ndo é s6 em Portugal que tal acontece. O mal propagou-se de tal forma que o Tribunal Europeu
dos Direitos do Homem foi chamado a decidir sobre a matéria centenas de vezes, sendo
essas intervencoes decisivas para se ir abandonando praticas abusivas que obtinham a
cobertura dos tribunais, com o fundamento de que as obras plblicas sdo intocaveis. A obra
plblica era uma espécie de “vaca sagrada” intangivel, qualquer que fosse o grau de ilega-
lidade na sua execucao, incluindo a via de facto.

Essa ideia foi-se enraizando e transformou-se em brocardo, designado por principio da
intangibilidade da obra piblica, que foi assumido pela primeira vez na decisdao do CONSE-
LHO DE ESTADO francés de 7 de julho de 1853 (caso Robin de Grimaudiére), a ele se referindo
E. LAFERRIERE no sentido de que o interesse geral opde-se a que ele afete as obras piblicas
estabelecidas para servir este interesse“. Na mesma linha de pensamento, M. HAURIOU con-
siderou a expropriacado indireta “uma ideia fecunda e verdadeiramente criadora”s. De acordo
com o principio, toda a obra plblica, mesmo mal implantada, ndo podia ser destruida sendo
pela administragao, estando vedado aos tribunais ordenar a sua demolicao. O poder judicial
nao podia intervir na atividade administrativa.

2. Figuras juridicas relacionadas

a) O principio da intangibilidade de obra plblica, em declinio acentuado, esta relacio-
nado com algumas figuras juridicas que ganharam forma a partir de meados do século XIX e
que sdo inadmissiveis num estado de direito. Nos paises europeus latinos, a viola¢do pela
Administragdao Piblica do direito de propriedade privada é frequente e, com a exce¢ao de
Espanha, tem obtido a cobertura dos tribunais, embora tal estado de coisas venha mudando,

“ Traité de la Juridiction Administrative, tome 2, 22 édition speciale, 1896, p.647, citado por CHRISTINE MAGUE, em
«Tangibilité de "ouvrage public », Internet — dalloz-etudiant.fr/ e por RENE CHAPUS, Droit administratif général,
tomo 2, Paris — Montchrestien, 52 edi¢do — 1991, p- 445.

® Citado por RENE HOSTIOU, em « La Cour Européenne des Droit de 'Homme et la Théorie de |"Ex-propriation
Indirecte », http//www.rtdh.eu/ pdf/ 2007385-pdf.
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advinhando-se estar a chegar o seu fim, com muito mérito da doutrina, principalmente
francesa e italiana, e do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem.

Quando a administracdo, para a realizacdo de uma obra publica invade um terreno pri-
vado ao arrepio dos procedimentos legais, a situacdo de facto criada pode ser considerada,
nos casos mais graves, uma via de facto (voie de fait) e, quando a violagao da propriedade for
mais leve, uma apropriacdo ou ocupagado irregular (emprise irreguliére). A situacao de facto
ilegal tem um tratamento juridico, uma solucdo, a que se chama expropriagdo indireta ou
expropriag@o de facto, que surgiu como uma necessidade de dar cobertura ao principio de
que na obra piblica ndo se toca. Em Italia, foi criada a figura juridica da ocupagdo aquisitiva.

b) Via de facto®~ A formulacdo da teoria da via de facto surgiu verdadeiramente nas
conclusdes do comissario do Governo Léon Aucoc no processo do Conselho de Estado fran-
cés de 9 de maio de 1867, caso Duc d"’Aumale, embora ja anteriormente fosse referida em
algumas decisdes, inicialmente abarcando apenas o direito de propriedade, mas alargando
posteriormente o seu ambito as liberdades fundamentais. Opde-se a via de direito ou via
legal e supde uma operacao material da administracao cometida a margem de todo o fun-
damento legislativo ou regulamentar.

Avia de facto era definida como a atuacao da administragcdo que causa “prejuizo grave a
propriedade privada ou a uma liberdade fundamental”. Esta nogao foi, contudo, reformula-
da pelo TRIBUNAL DE CONFLITOS francés, em acérddo n? 3911, de 17 de junho de 2013 para
“prejuizo a liberdade individual ou que conduza a extin¢do do direito de propriedade’. Esta
nova defini¢ao clarifica a fronteira entre via de facto e apropria¢ao irregular, adiante referida,
no que respeita designadamente as serviddoes administrativas, as quais nao implicam a
extincao do direito de propriedade mas apenas a imposi¢ao de restri¢des.

Tradicionalmente, entendia-se que existiam duas variedades de via de facto, por falta de
direito e por falta de procedimento, as quais JEAN WALINE e GILLES LEBRETON acrescentam
uma terceira, que é a via de facto por falta de motivo adequado, a qual remonta a 1984, mais
propriamente a sentenca do TRIBUNAL DE CASSACAO CIVIL de 28 de novembro de 1984
(casos Bonnet, Buisson e Listzman). Neste caso, a via de facto resulta de um ato que se
liga a aplicacao de um texto cujo Gnico erro é o de repousar sobre um motivo radicalmente
diferente daquele que nesse mesmo texto esta previsto.

Avia de facto inclui aqueles casos em que existe o direito e o procedimento correto, em
gue o ato administrativo em si mesmo nao é irregular, mas sim as modalidades da sua
execugao. A constituicao de uma via de facto pressupde uma decisao positiva ou de recusa

° BIBLIOGRAFIA : CARLA AMADO GOMES, Contributo para o Estudo das Operacdes Materiais da Administracao
Publica e do seu Controlo Jurisdicional, Coimbra Editora, 1999, p. 298; FERNANDO ALVES CORREIA, As Garantias
do Particular na Expropriagdo por Utilidade Publica, Coimbra, 1982, p. 172, e Manual de Direito do Urbanismo, I,
Coimbra, Almedina, 2010, ps. 352 e 403; GARCIA DE ENTERRIA / TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, |, Civitas, Madrid, 52 edi¢do, 1989, p. 772; GUIDO CORSO, Ma-nuale di Diritto Amministrativo,
G.Giappichelli Editore — Torino, 32 edigdo, 2006, p. 238 ; JEAN WALINE, Droit administratif, Dalloz Précis, 222
edi¢do, 2008, p. 550; GILLES LEBRETON, Droit administratif général, Paris, Cours Dalloz, 42 edigao, 2007, p. 349;
GUY BRAIBANT / BERNARD STIRN, Le droit administratif frangais, Paris, Presses de Sciences PO et Dalloz,, 72 edigao,
2005, ps. 218, 311 e 536; JEAN RIVERO, Direito Administrativo, Coimbra, Almedina, 1981, p. 202; MARCEAU LONG
/ PROSPER WEIL / GUY BRAIBANT / PIERRE DEL-OLVE / BRUNO GENEVOIS, Les grands arréts de la jurisprudence
administrative, Paris, Dalloz, 122 edi¢do, 1999, ps. 68, 309 e 699; MARTINE LOMBARD / GILLES DUMONT, Paris,
Dalloz, 72 edi¢do, 2007, ps. 243, 244, 382 € SS., 446 € 450; M. MICHEL HUYGHE / M. PIERRE NEUMAYER, Mémento
pratique Francis Lefebvre (Urbanisme — Construction), 2000-2001, 1999, p. 543 ; OLIVIER LE BOT, « Maintenir la voie
de fait ou la supprimer ? Considérations juridiques et d"opportunité », Revue des droits et libertés fondamentaux,
en http://rdlf.upmf.grenoble.fr/, em 20 de novembro de 2012 ; RENE CHAPUS, Droit administratif général, 2, Paris,
Montchrestien, 52 edi¢do, 1991, p.445 ; SERGE PETIT, La voie de fait administrative, PUF - Que sais je?, Paris, 12
edicdo, 1995, ps..19, 32, 33, 35 € 38 ;

" www.legifrance.gouv.fr/.
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da administracao, uma atividade ou uma abstencao administrativa, englobando os atos
que nao entram nas atribui¢des da administragao ou para os quais esta nao tem compe-
téncia e ainda o comportamento da administracao quando age com fundamento num texto
que nao esta em vigor e quando executa irregularmente um ato administrativo.

E imprescindivel para a existéncia da uma via de facto que ela seja insuscetivel de cor-
responder a um poder pertencendo a autoridade administrativa 8, sendo esta carateristica
que estabelece a diferenca entre a via de facto e a apropriacao irregular.

Sao exemplos de via de facto a ocupacao de um terreno antes de qualquer procedimen-
to de expropriacao, sem acordo do proprietario, sem ato autorizativo e ainda aqueles casos
em que a administracao se apodera dos bens particulares apés a anulacao pelo tribunal
administrativo do ato de declaracdo de utilidade piblica. Pressupde um atentado as liber-
dades publicas ou aos direitos fundamentais.

Para FERNANDO ALVES CORREIA, a via de facto nao se carateriza pela falta de alguns
requisitos do ato expropriat6rio, mas sim “por um ataque grosseiro a propriedade do par-
ticular por meio de factos onde nao se pode encontrar nada que corresponda ao conceito
de expropriacdo”. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA e TOMAS-RAMON FERNANDEZ classificam
a via de hecho como “uma atuacgao juridicamente viciada, um abuso grave da prepoténcia

”»

da Administracdo a margem do direito”, “uma nulidade de pleno direito na atuacgdo factica

” ¢

administrativa, ndao coberta nem justificada no direito”, “indigna de toda a protecao”.

¢) Apropriacdo ou ocupagdo irregular (emprise irreguliére) ° - Esta teoria caracteriza-se
por respeitar apenas a posse de um imével, e ndo ao direito de propriedade nem as liber-
dades individuais, como sucede com a via de facto, além de comfigurar uma ilegalidade
simples e leve.

Quando acontece uma operacao ilegal da Administra¢ao, ela constitui ou uma via de
facto ou uma apropriacao irregular. A importancia da qualificagao das situagdoes concretas
como via de facto ou apropriagao irregular é relevante em Franca para determinar a compe-
téncia dos tribunais. A via de facto é da competéncia dos tribunais judiciais, a apropria¢ao
irregular dos tribunais administrativos. Estes assumem essa competéncia quando tém de
julgar a Administracdo como tal, no exercicio de um poder préprio, ou seja, nos casos de
apropriacao irregular. Ja assim ndo é em caso de via de facto, porque, entdo, a Administra-
¢ao nao tem qualquer poder para intervir sobre a propriedade.

Ao contrario da via de facto, a apropriacao irregular pressupde um ato administrativo, uma
base juridica anterior, que é ultrapassada. Na via de facto, ndo ha qualquer apoio juridico.

Constituem ocupacdes irregulares: O desrespeito de uma convencao de servidao que per-
mitia @ Administracdo ocupar uma faixa de terreno, com a largura de sete metros, sobre a
qual deveriam ser efetuados trabalhos de arranque de arvores, indispensaveis para permitir
a colocagao de canalizacOes e obras, consubstanciado no alargamento da mesma faixa para
dezassete metros, sem acordo dos proprietarios'®; a implantagao em 1983, sem procedimento
legal nem consentimento dos proprietarios, de um poste em betao destinado a suportar uma

® TRIBUNAL DE CASSACAOQ, 12 Camara civil, 28 de novembro de 1984, n? 83-14.046, e TRIBUNAL DE CONFLITOS s,
23 de outubro de 2000, n® 3227, ambos em www.legifrance.gouv.ft/.; Acérddo do RELACAO DE LISBOA de 19 de
janeiro de 1988, recurso n. 24309, Colectdnea de Jurisprudéncia, ano XllI, 1988, tomo 1, p. 120.

° BIBLIOGRAFIA: FERNANDO ALVES CORREIA, As Garantias do Particular na Expropriagdo por Utilidade Pdblica,
Coimbra, 1982, p. 175, GUY BRAIBANT / BERNARD STIRN, Le droit adminis-tratif frangaix, Paria, Dalloz, 72 edi¢do,
2005, p.536; JEANNE LEMASURIER, Le droit de ["expro-priation, Paris, Econdmica, 22 edigdo, 2001, ps. 323 e 526;
JEAN RIVERO, Direito Administrativo, Almedina, Coimbra, 1981, p. 205;M. MICHEL HUYGHE / M. PIERRE NEUMAYER,
Mémento prati-que Francis Lefebvre (Urbanisme — Construction), 2000-2001, 1999, p. 543.

*° TRIBUNAL DE CONFLITOS francés, decisdo de 23/04/2007, n2 3590, www.legifrance. gouv..fr/.
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linha elétrica de baixa tensdo™; a implantacao de uma rede de alimentacdo da agua potavel
pela comuna®;a implantagao de um coletor de aguas usadas no subsolo de um terreno®; uma
concessao funeraria de terreno que antes tinha sido concedido perpetuamente a outra pessoa.
O campo predileto da ocupacao irregular & o das serviddes administrativas, nas quais nao
existe uma aquisicao do direito de propriedade, mas apenas um encargo sobre o mesmo.

Coloca-se o problema de saber se a inércia dos proprietarios durante um longo periodo
de tempo ndo correspondera a um consentimento tdcito na realizacdo da obra pablica, que
tera como consequéncia a nao qualificagao como via de facto e sim como ocupagao irre-
gular. Este tema é profusamente dissecado pela Comissaria do Governo Mme. Anne-Marie
Battut, a qual conclui em sentido positivo®. E esta a posicdo da jurisprudéncia recente do
TRIBUNAL DE CASSACAO francés, para o qual a aceitacdo tacita da obra publica pelo pro-
prietario, que se deduz do tempo passado depois da tomada de conhecimento dos factos,
e ainda da situacdo e da visibilidade da obra pdblica, constitui obstaculo a aplicacdo da via
de facto*. Porém, o Conselho de Estado, no acérdao de 6 de novembro de 2009, ja citado,
considerou que ao siléncio dos proprietarios desde a implantacao do coletor ndo tem qual-
quer incidéncia sobre a regularidade da ocupacao.

d) Expropriacdo indireta ou expropriacdo de facto 7 — A secular teoria da expropriacdo
indireta ou expropriacdo de facto, a que SANDULLI chama “uma espécie de conciliagdo entre
o diabo e a agua santa”, de origem doutrinal e aceite pela jurisprudéncia, foi criada para
salvaguarda da intangibilidade da obra piblica, quando irregularmente efetuada. Consti-
tui um modo de aquisicao forcada de propriedade imobilaria pela administragcao, quando
esta, no decurso de uma opera¢do administrativa (por exemplo, uma operacdo de trabalhos
pablicos), foi levada a tomar posse irregularmente dum imével privado e que por outro
motivo esta tomada de posse era necessaria ao servico plblico e aparecia como devendo
ser mantida. O exemplo tipo é o da obra “mal implantada”, quer dizer, construida irregu-
larmente, conscientemente ou nao, sobre um terreno que nao pertence a administracao. A
tomada de posse é irregular, mas é um principio tradicional que o juiz ndo pode prescrever
a demolicao da obra piblica, mesmo “mal implantada”. Outro exemplo é fornecido pela
jurisprudéncia relativa as delimita¢des irregulares do dominio pdblico natural.

A expropriacao indireta tem as seguintes caracteristicas em relagao ao procedimento
normal: ndo ha fase administrativa; o desencadeamento da expropriacao faz-se poriniciativa
do proprietario que é privado da posse; a Administragdo ndo pode opor-se a transferéncia
da propriedade dos imédveis cuja posse é afetada pelas obras®

" TRIBUNAL DE CONFLITOS francés, decisao de 17/06/2013, n® 3911, www legifrance gouv..fr/.

 CONSELHO DE ESTADO, decisdo de 08/03/2002, n? 231843. www.legifrance, gouv.fr/.

® CONSELHO DE ESTADO, decisdo de 06/11/2009, n? 303686; TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE APELACAO DE
NANTES, decisdo de 29/09/2009, n2 08NT03168; ambos em www.legifrance.gouv.fr/.

** CONSELHO DE ESTADO, 12/12/1986, n® 64576, www.legifrance.gouv.fr/.

* Local citado na nota anterior.

* Ac6rddo da 32 Camara, de 19 de dezembro de 2012, www.legifrance.gouv.fr/..

7 ALDO M. SANDULLI, Manuale di Diritto Amministrativo, 2, Jovene Editore, Napoli, 152 edi¢ao, 1989, p. 872 ; ANDRE
DE LAUBADERE / YVES GAUDEMET, Traité de droit administratif — tome 2 — Droit administratif des biens, L.G.D.) —
Paris, 112 edicdo — 1998, p. 314 ; GUSTAVE PEISER, Droit administratif, Paris, Dalloz-Mémentos, 152 edigcdo — 1999,
p. 133 : JEAN FRANCOIS POLI, Droit ad-ministratif des biens, Paris, Ellipses — Universités, 2003, p. 93 ; JEAN-MARIE
AUBY / PIERRE BON, Droit administratif des biens, Paris, Dalloz-Précis, 32 edicdao — 1995, p. 491 JEANNE LEMASU-
RIER, De droit de | expropriation, Paris, Economica, 22 edicdo - 2001, p. 206 ; JOSE OSVALDO GOMES, Expropriacées
por Utilidade Piiblica, Lisboa, Texto Editora, 1997, p.43 ; PHILIPPE GODFRIN / MI-CHEL DEGOFFE, Droit administratif
des biens, Paris, Dalloz - Sirey Université, 82 edicdo - 2007, p. 367 ; RENE CHAPUS, Droit administratif général, 2,
Paris, Montchrestien, 52 edicdo, 1991, p. 363. ; RENE HOSTIOU, « La Cour Européenne des Droits de |"Homme et la
Théorie de I"Expropriation Indirecta », Internet : http://www.rtdh.eu/pdf /2007385 pdf.

® DENIS TOURET, “Expropriation: procédures spéciales, htttp://denistouret. net/droit des biens.
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Distingue-se dos simples danos de trabalhos publicos, os quais nao compreendem a
perda da posse e nao conduzem a transferéncia de propriedade®

O particular desapossado nao pode reivindicar o imével, porque continua a ser o pro-
prietario, nem intentar uma agao possessoéria, porque a detencao pela administragao é
necessaria ao servigo plblico, restando-lhe pedir uma indemnizacgdo. Fixando-lhe uma in-
demnizagao pelo desapossamento, o juiz judiciario pronuncia pela mesma a transferéncia
de propriedade, por isso se dizendo que ha expropriacao.

A jurisprudéncia francesa sofreu uma inflexao com o acérdao do pleno do TRIBUNAL DE
CASSACAO, de 6 de janeiro de 1994, no qual foi sustentado que a transferéncia de proprie-
dade, nao pedida pelo proprietario nao pode acontecer senao através de um procedimento
regular de expropriacao, nao havendo assim lugar a uma expropriacao de facto translativa
de propriedade.

e) Ocupagdo aquisitiva® - A ocupacdo aquisitiva, conhecida ainda por expropria-
¢ao substancial, acessao invertida, ocupacao apropriativa e “ocupagao expropriativa”,
é também de origem jurisprudencial, sendo teorizada pela primeira vez na sentenga n2
1464/1983, de 26 de fevereiro, do TRIBUNAL DE CASSACAO italiano, reunido em pleno. E
elemento essencial do instituto a emanagao da declaracdo de utilidade publica, que, fal-
tando, com o consequente nao relacionamento entre a obra realizada e o interesse publico,
conduz ao fendmeno inverso da ocupag¢ao usurpativa

Derivou da aplicagdo analégica do artigo 9382 do c6digo civil italiano, que contempla a
chamada acessao invertida. Este preceito, correspondente ao artigo 13402 do cédigo civil
portugués, sob a epigrafe “Ocupacdo de porcdo de prédio contiguo”, diz o seguinte: Se na
construcdo de um edificio se ocupa de boa fé uma por¢ao de prédio contiguo, e o proprietd-
rio deste ndo se opde dentro de trés meses a contar do dia em que teve inicio a construgao,
a autoridade judicidria, tendo em conta as circunstancias, pode atribuir ao construtor a pro-
priedade do edificio e do solo ocupado. O construtor tem de pagar ao proprietdrio do solo o
dobro do valor da superficie ocupada, além de ressarcimento dos danos.

Quando a Administragdo Piblica, ocupado um prédio privado pela realizagao de uma obra
plblica com base na declaragao de utilidade publica, nao cumpria o procedimento expro-
priativo (com a tempestiva ado¢do do decreto de expropriacdo dentro do prazo de ocupagao
legitima) ficava igualmente titular originariamente do prédio particular, em consequéncia de
irreversivel transformacao que o bem tinha sofrido com a intervencao pablica.

0 instituto acabou por ser consagrado no artigo 432 do Texto (inico em matéria de ex-
propriagdes por utilidade publica de 8 de junho de 2001, subordinado ao titulo Utilizagdo
sem titulo de um bem para fins de interesse ptiblico, cujo n® 1 determinava que Avaliados os
interesses em conflito, a autoridade que utiliza um bem imével para fins de interesse pibli-
co, modificado na auséncia do vdlido e eficaz procedimento de expropriacdo ou declarativo
da utilidade ptblica, pode dispor que ele seja adquirido para o seu patriménio indisponivel
e que ao proprietdrio sejam ressarcidos os danos. Adiante se vera a sorte que coube a este
principio da ocupacdo aquisitiva, com a declara¢do de inconstitucionalidade deste preceito
e a sua substituicdo pelo artigo 42-bis.

** 0 CONSELHO DE ESTADO francés considerou que as captacdes de dgua sobre terrenos particulares ndo constitui
nem empresa irregular nem via de facto (acérdao de 05/11/1980, n? 12072, www.legifrance.gouv,fr/.)

*° BIBLIOGRAFIA: LUIGI DELPINO / FEDERICO DEL JUDICE, Diritto Amministrativo, Simone-Napoli, XXIV edi¢3o, 2007,
p. 501; NICOLA ASSINI / PIERLUIGI MANTINI, Manuale di Diritto Ur-banistico,Giuffré Editore — Mi-lano, 22 edicao,
1997, p. 128; M PIETRO VIRGA, Diritto Amministrativo, |, Giuffré Editore-Milano, 52 edicdo, 1999, p. 361; ROBERTO
MONTIX, “Occupazione acquisitiva ed occupazione usurpativa, Internet: altalex.com/.

* CONSELHO DE ESTADO, 52 Seccdo, n. 5844, www.giustizia-amministrativa.it/.
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3. Direito comparado

a) Tribunal Europeu dos Direitos do Homem — Em termos de direito comparado, no que res-
peita a “ocupacao ilegal de iméveis”, as referéncias a fazer dizem respeito primordialmente a
Franca e a Italia, paises onde o tema assumiu contornos proprios e uma importancia invulgar
em comparagao com os demais paises. O facto de iniciarmos este percurso pelo direito com-
parado com uma referéncia as decisdes do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem tem por
fundamento o facto de em toda a evolucgao sofrida em ambos os paises terem sido fundamen-
tais essas sentencas. O principio da intangibilidade da obra puiblica sofreu reveses sucessi-
V0S, 0S quais, para além das achegas doutrinais, conduziram a uma mudanca significativa na
abordagem da matéria, de tal modo que ja hoje se fala no principio da “tangibilidade da obra
plblica” e se tecem enumeras considera¢des acerca do seu futuro.

As sentencas do tribunal europeu relacionam-se com a interpretacdo do artigo 12 do Proto-
colo n? 1 Adicional a Convencao Europeia dos Direitos do Homem??, que tem o seguinte teor:

Qualquer pessoa singular ou coletiva tem o direito ao respeito dos seus
bens. Ninguém pode ser privado do que é sua propriedade a ndo ser por uti-
lidade pablica e nas condic¢des previstas pela lei e pelos principios gerais do
direito internacional.

As condigdes precedentes entendem-se sem prejuizo dos direitos que os
Estados possuem de por em vigor as leis que julguem necessarias para a regu-
lamenta¢do do uso dos bens, de acordo com o interesse geral, ou para asse-
gurar o pagamento de impostos ou outras contribui¢cdes ou de multas.

O TEDH tem reiteradamente sustentado que este preceito enuncia trés regras: a primei-
ra, com carater geral, enuncia o principio do respeito pelo direito de propriedade; a segun-
da admite a privacao da propriedade, mediante certas condicdes; a terceira consagra a
possibilidade de o Estado regulamentar o uso dos bens, de acordo com o interesse geral.
A segunda e terceira, que se ocupam dos exemplos particulares de violacdo do direito de
propriedade devem ser interpretadas de acordo com o principio consagrado na primeira, ra-
zao pela qual o tribunal examina a aplicabilidade das segunda e terceira, antes de verificar
o respeito da primeira®.

O TEDH tem proferido um nimero bastante acentuado de decisdes condenatérias de
praticas da Administracdo Piblica por violagdo do artigo 12 do protocolo 1 a Convencao.
Assim, no caso Papamichalopoulos e outros ¢/ Grécia, em 24 de junho de 1993, o tribunal
considerou que a perda de toda a disponibilidade dos terrenos dos requerentes, combina-
da com o fracasso das tentativas para remediar a situagao, tinha originado consequéncias
demasiado graves para que os interessados tenham sofrido uma expropriacao de facto in-
compativel com o seu direito ao respeito dos seus bens e condenou o Estado grego a resti-
tuir os terrenos litigiosos, com a superficie de 104 018 m2, assim como as construcdes que
ai se encontram.

** A Unido Europeia aderiu a CEDH, que é parte do seu direito (artigo 62, n% 2 e 3 do Tratado da Unido). A
Declarag¢do Universal dos Direitos do Homem, adotada pela Assembleia Geral da ONU em 10 de dezembro de
1948, determina no seu artigo XVII, n? 2, que ninguém sera arbitrariamente privado da sua propriedade. Também
a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, no artigo 172, n? 1, refere que ninguém pode ser privado da
sua propriedade, exceto por razdes de utilidade pdblica, nos casos e condi¢des previstos na lei, e que a utilizagao
dos bens pode ser regulamentada por lei na medida do necessario ao interesse geral.

> IRINEU CABRAL BARRETO, A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem anotada, Coimbra Editora, 22 edicdo,
1999, p.328, e jurisprudéncia ai referida, incluindo a senten¢a no caso Belvedere Alberghiera, SRL. e no caso
portugués Antunes Rodrigues c/ Portugal, de 26 de abril de 2011.
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No que respeita a Italia, que bate o record de condenacdes pelo TEDH porviolagao do precei-
to referido® foram proferidas duas sentencas marcantes, ambas de 30 de maio de 2000. Foram
as primeiras decisoes do Tribunal respeitantes as muitas que proferiu relativamente a esse Pafs.

No caso Belvedere Alberghiera, SRL, recurso n. 31524/96, foram dados assentes o0s
seguintes factos: o recorrente era proprietario de um prédio com a area de 1372 m2, que
foi ocupado em virtude de um decreto do presidente da comuna, com fundamento na
urgéncia, tendo em vista a construcao de uma estrada que tinha sido deliberada pela
comuna; a deliberagao foi anulada pelo tribunal administrativo; perante esta decisao, o
proprietario requereu ao mesmo tribunal a reintegracao na posse do terreno em causa,
tendo tal pedido sido rejeitado com fundamento na ocupacgao aquisitiva, em Gltima ins-
téncia pelo Conselho de Estado.

Na segunda decisdo (caso Carbonara e Ventura, recurso n. 24638/94), a prefeitura au-
torizou a comuna a proceder a ocupacgao de urgéncia de 2649 m2 de terreno pertencente
aos recorrentes, por um periodo maximo de dois anos, com vista a sua expropriacdao por
causa de utilidade publica, tendo a ocupagao material do terreno ocorrido em 30 de junho
de 1970 e os trabalhos de construcao terminado em 28 de outubro de 1972. Em 3 de maio
de 1980, 0s proprietarios propuseram uma agao para ressarcimento dos danos, nao tendo
pedido e restituicao do terreno ocupado, nem se procedendo a expropriacao formal nem ao
pagamento de qualquer indemnizacao; a Administracao invocou a prescricao do direito a
indemnizacao; em 1 de abril de 1993, em dltima instancia, o Tribunal de Cassacao indeferiu
o pedido dos recorrentes, com fundamento na invocada prescricao.

Em ambos os casos, o tribunal considerou haver sido violado o preceito em causa, a
segunda regra supra referida, por ter sido subtraida ao recorrente a possibilidade de obter
a restituicao do bem e que “o efeito da decisao do Conselho de Estado era o de privar o
recorrente da sua posse”.

Na sentenca de 6 de marco de 2007 (caso Scordino ¢/ Itdlia, recurso n. 43662/98), o
TEDH nao deixa, de algum modo, de assacar cumplicidade na violagao do principio da
legalidade aos tribunais, quando afirma que “aviolagao do direito dos recorrentes, garan-
tido pelo artigo 12 do Protocolo n2 1, deriva de um problema em grande escala, que resulta
do comportamento anormal das administracdes e convalidado pelos tribunais (corti e
tribunali) a titulo de expropriagdo indireta, e que permite a estas mesmas administragoes
aproveitarem-se dos bens em questao”. O tribunal reitera “que uma sentenca que certi-
figue uma violacdo implica para o Estado em causa a obriga¢do juridica de por fim a tal
violagao e de reparar as consequéncias de modo a ripristinar, tanto quanto possivel, a
situacdo preexistente a violacdo” e que a declaracao de expropria¢do indireta “ndo tem
o efeito de regularizar a situacao denunciada, mas sim de limitar a ratificar uma situagao
ilegal, situacao que assim nao pode ser sanada na auséncia de um ressarcimento con-
forme aos critérios aplicaveis aos casos de ilegal privacao de bens”. Diz-se ainda nessa
decisao que “o mecanismo da expropriag¢ao indireta ndao garante em grau suficiente a
seguranca juridica”.

0 Comité dos Ministros do Conselho da Europa, que tem como um dos seus prop6sitos
a defesa dos direitos humanos, em sintonia com o TEDH, adotou uma resolugao em 14 de
fevereiro de 2007 (ResDH 2007-3), na qual convidou “as autoridades italianas a prosseguir
o0s seus esforcos e a adotar rapidamente todas as medidas necessarias adicionais com a
finalidade de remediar de maneira definitiva a pratica da expropriagao indireta e de assegurar

** RENE HOSTIOU contabiliza mais de uma centena de condenacdes da Italia pelo Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem entre 2000 e 2007, por motivo do recurso abusivo a teoria da expropriacao indireta (htttp://www.rtdh.eu//
pdf/ 2007385pdf). No acérdao do TEDH de 06/03/2007, recurso n. 43662/98, Scordino ¢/ Itdlia, faz-se também uma
referéncia pouco laudatéria, quando se diz que “la corte é gia stata investita di decine di ricorsi di questo tipo”.

v

RevCEDOUA 2.2013
42 Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




L J

revCEDOUA

> Doutrina

que qualquer ocupagao de terreno por parte da administracao seja conforme ao principio
da legalidade, como esta codificado na conven¢dao”?.

b) Em Franga, o impedimento de os juizes dirigirem injuncdes a Administracdo constituia
obstaculo a ndo aceitacao do principio da intangibilidade da obra pdblica. Se este principio
foi consagrado em 1853 pelo Conselho de Estado, ele manteve-se inalterado mais de um sécu-
lo. Em 1960, o TRIBUNAL DE CONFLITOS afirmava que “ndo pertence em nenhum caso a auto-
ridade judiciaria prescrever qualquer medida de natureza a causar dano, sob qualquer forma
que seja, a integridade ou ao funcionamento de uma obra piblica” e, em 1968 o TRIBUNAL DE
CASSACAO CIVIL reconhecia aos particulares apenas o direito a uma indemnizacao®.

Mas, nos inicios da década de noventa surgem os primeiros sinais de evolu¢ao do prin-
cipio da intangibilidade, primeiro com o ac6rddao do CONSELHO DE ESTADO de 19 de abril
de 1991 (caso Epoux Denard et Martin), depois com o TRIBUNAL DE CASSACAOQ, em pleno,
em 6 de janeiro de 1994 . A partir dai ndo mais foi admitido que a implantagao irregular de
uma obra piblica sobre uma propriedade privada realizasse uma expropria¢do indireta, a
nao ser mediante determinadas condicoes.

Dai se partiu para a atual posicdo da jurisprudéncia francesa acerca da demoli¢do da
obra irregular. Em primeiro lugar, deve-se procurar saber se, atendendo designadamente
aos motivos da decisao, & possivel uma regulariza¢ao apropriada. Em segundo lugar, na
negativa, devem tomar-se em consideracao, duma parte, 0s inconvenientes que a presenca
da obra acarreta para os diversos interesses plblicos ou privados em presenca e designa-
damente, dado o caso, para o proprietario do terreno da situagcdo da obra, doutra parte, as
consequéncias da demolicao para o interesse geral, e apreciar, juntando estes elementos,
se a demoli¢dao nao representa um dano excessivo para o interesse geral®®. Esta constitui a
posicao atual da jurisprudéncia®, que, porém, deixa uma porta aberta a nao permissibili-
dade da demolicao da obra mal implantada.

Muito se tem escrito sobre esta evolucdo do principio da intangibilidade da obra plblica,
ao qual alguns autores pressagiam o fim, enquanto outros falam na sua ressurei¢ao. PIERRE
SABLIERE considera prematura a sua morte, referindo ter-se encontrado em “equilibrio entre
o respeito da propriedade privada e a continuidade do funcionamento da obra pablica”.

Seja como for, € um avang¢o importante, que possibilita a demolicao, designadamente
quando aos interesses ligados a obra publica se opdem outros interesses publicos. E o
caso do ac6rddo do CONSELHO DE ESTADO de 20 de maio de 2011, n® 325552, Communauté
d"Agglomération du Lac du Bourget 3, que manteve a anulacdo de um ato de declaragao
de utilidade piblica e autorizagao de instalacao e trabalhos diversos, com vista a um em-
preendimento turistico e portuario, assim como a reposicao do terreno no estado natural,
pela razao de o empreendimento se situar em espaco terrestre e maritimo que constitui
patriménio natural e cultural do litoral, necessario a manutencao dos equilibrios biolégicos.
Prevaleceu o interesse ecoldgico sobre o interesse econémico e turistico. O empreendimento
abrangia uma area de 16 000 m2, com areas de jogos e diversdes e uma doca de 4 500 m2

* Nao pode confundir-se Conselho da Europa, dentro do qual se encontra o Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem com Conselho Europeu, que é um dos érgaos de Unido Europeia..

* Sentenca de 22 de fevereiro de 1960, caso Borel, recurso 858, e sentenca de 16 de fevereiro de 1965, caso
Comuna de Manosque, n? 984, citadas por Charles Débbasch..., ps..327 e 328.

* MARTINE LOMBARD /GILLES DUMONT, p. 457.

*® TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE APELACAO DE NANTES, de 29 de setembro de 2009, n. 2 08NT03168, www.
legifrance.gouv.fr/.

* CONSELHO DE ESTADO, 29 de janeiro de 2003, n? 245239, caso Commune de Clans. www.legifran-ce.gouv.fr/.
*° Dalloz-etudiant.fr/.

> www.legifrance.gouv.fr/. e, com comentario de GWELTAZ EVEILLARD, “La tangibilité de |"ouvrage publique
irréguliérement édifié sur un espace remarquable », em http://actu.dalloz — etudiant.fr/
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com capacidade para 60 barcos de recreio, e ainda areas de estacionamento e a constru¢ao
de um pavilhao.

A decisao do Conselho de Estado contraria a ideia de que “os projetos de envergadura
disfrutam quase de uma presuncao de legalidade”, sendo certo que a operacao visada cus-
tava cerca de 800 000 € e 0s custos da demolicao ascendiam a 130 000 € 3,

¢) Em Italia, a lei sobre expropriacdes de 25 de julho de 1865, n? 2359, ndo previa o ins-
tituto da ocupacao de urgéncia preordenada a expropriacdo, mas ja ndao assim a ocupacao
temporaria necessaria a execucao de obras publicas, em casos de for¢ca maior ou de absoluta
urgéncia (artigo 719). Estava excluida a ocupacao estavel de prédio para a realizagdo de uma
obra publica antes do decreto de expropriagdo. A ocupacado era sempre temporaria e ditada
pela extrema urgéncia3. Todavia, fazia notar LUIGI MARUOTTI que na praxe, a exigéncia de
realizar rapidamente a obra induzia as administragdes a entrar na posse dos iméveis logo
ap6s a declaracao de utilidade plblica, sem atender ao decreto de expropriagdo, encontran-
do-se como justificagdo uma interpretacdo extensiva do referido artigo 712 34 3.

Até 1983, a jurisprudéncia encontrava-se dividida em relagdo aos efeitos da construcao
de obra plblica em area ocupadailicitamente. Para uma primeira corrente, o proprietario da
area ocupada pela Administracao nao perdia a propriedade da area depois de terminada a
obra, mas nao podia pedir a restituicao da area ao estado anterior. Uma segunda orienta-
¢ao era no sentido de excluir que o proprietario da area ocupada perdesse a propriedade
e consentia-lhe pedir a sua restitui¢ao ao estado anterior quando a Administracao tivesse
agido sem declaracao de utilidade publica. A terceira posi¢ao consistia em perder automa-
ticamente a propriedade da area com a transformacao irreversivel da area ocupada pela
Administrag¢ao, com direito a serindemnizado pelos danos36.

Por sentenca de 16 de fevereiro de 1983, n2 1464, o Tribunal de Cassacdo, em reunido
das secgoes, resolveu este conflito jurisprudencial optando pela terceira orientagao referi-
da, consagrando, assim, o principio da expropriacao indireta. De acordo com esta, a exe-
cucgdo de obra piblica equivale a aquisicao originaria da propriedade pela administracao,
sem necessidade de processo de expropriagao formal, independentemente da legitimi-
dade da ocupagao.

As reacdes doutrinais fizeram sentir-se, ao que se juntou a reprovagao do Tribunal Eu-
ropeu dos Direitos do Homem, designadamente no ja aludido caso Belvedere Alberghiera,
SRL. O legislador interveio, inserindo no Texto Gnico em matéria de expropriagao, de 8 de
junho de 2001, o artigo 43, subordinado a epigrafe “Utilizacao sem titulo de um bem para
fins de interesse piblico”, cujo n? 1 tem o seguinte texto: Avaliados os interesses em confli-
to, a autoridade que utiliza um bem imével para fins de interesse piblico, modificado na au-
séncia de vdlido e eficaz procedimento de expropriacdo ou declarativo da utilidade ptblica,
pode dispor que ele seja adquirido para o seu patriménio indisponivel e que ao proprietdrio
sejam ressarcidos os danos.

S6 que a sina da ocupacdo aquisitiva, a que passou a chamar-se occupazione sanan-
te, estava tracada. A doutrina e parte da jurisprudéncia manifestavam-se-lhe contrarias e,
finalmente, o TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, no acérddo n? 293, de 4 de outubro de 2010,
n? 293, declarou a inconstitucionalidade do artigo 43, com fundamento no artigo 762 da
Constituicao, que determina que o exercicio da funcao legislativa nao pode ser delegada

** CHRISTOPHE ROUX, univ.lyon.fr/.
> CARLO TAGLENTI, “Occupazione d"urgenza preordinata all“esproprio”, em Internet: www.giustizia - amministrativa.it/.
* L"espropriazione per pubblica utilita, Giuffré, 2007, ps. 385 e segs., citado por CARLO TAGLENTI.
* Na sentenca do TEDH no caso Belvedere Alberghiera refere-se que foi nos anos 70 que se iniciou essa pratica de
os entes locais efetuarem ocupacdes de urgéncia de areas que ndo foram seguidas de decretos de expropriagao.
36 . P ~ . P

Sentenca do caso Belbedere Alberghiera e jurisprudéncia af citada.
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no Governo sendao com determinacao dos principios e critérios diretivos e s6 por tempo
limitado e por objetos definidos.

Desaparecido da ordem juridica o artigo 43, através do decreto-lei n. 98, de 6 de Julho
de 2011, convertido na lei n. 111, de 15 de julho de 2011, foi acrescentado ao artigo 42 do
mesmo diploma, o artigo 42-bis, subordinado ao mesmo titulo do anterior artigo 43, do teor
seguinte: “1. Avaliados os interesses em conflito, a autoridade que utiliza um bem imével
para fins de interesse plblico, modificado na auséncia de um valido e eficaz procedimento
de expropria¢ao ou declarativo da utilidade publica, pode dispor que ele seja adquirido,
ndo retroativamente, para o seu patriménio indisponivel e que o proprietario seja compen-
sado com uma indemnizagdo pelo prejuizo patrimonial e ndo patrimonial, este dltimo em
montante fixo liquidado na medida de dez por cento do valor venal do bem (em itélico a
parte do novo texto diferente do anterior artigo 43).

Mas, ressalta ainda deste novo preceito que o procedimento de aquisicao “comporta
a passagem do direito de propriedade sob condi¢ao suspensiva do pagamento da soma
devida®, nele devendo indicar-se “as circunstancias que conduziram a indevida utilizacao
da area e se possivel a data em que ela teve inicio”, devendo ainda ser “especificamente
fundamentado com referéncias as atuais e excecionais razoes de interesse puiblico que o
justificam a sua emanacao, avaliadas comparativamente com os contrapostos interesses
privados e evidenciando a auséncia de razoaveis alternativas a sua ado¢ao”.

Ap6s toda esta longa e complexa evolu¢dao normativa e jurisprudencial, a ocupac¢ao
aquisitiva nao tem base legal no ordenamento juridico italiano, ndao constitui mais uma
forma de aquisicao da propriedade. A transferéncia da propriedade privada para a mao
pUblica processa-se apenas por instrumento negocial, usucapiao, procedimento expropria-
tivo ordinario ou, excecionalmente, através do instrumento do artigo 42-bis do Texto Unico
sobre Expropriagao¥. Levando a pratica este novo posicionamento, o TRIBUNAL ADMINIS-
TRATIVO REGIONAL PARA A SICILIA, num processo em que o proprietario expoliado pedia
o ressarcimento pelos danos com a perda de terrenos, condenou a comuna, “a restituir d
parte recorrente, com prévia reducdo ao estado primitivo, os terrenos de sua propriedade
ainda ilegitimamente ocupados, ou, em alternativa, a adquirir o imdvel nos termos e para
os efeitos do art. 42-bis TU expropriagdes, ressalvada qualquer outra hipdotese de aquisicdo
legitima do bem de que se trata”, fixando o prazo de sessenta dias para o respetivo cumpri-
mento (4 de junho de 2013, recurso n.1684)3®.

d) Em Espanha3?, o principio da intangibilidade de obra pUblica ndo se coloca. O artigo
1252 da Ley de Expropriacién Forzosa, de 16/12/1954, cujo texto se mantém desde a versdo
original, inserido no titulo referente as garantias jurisdicionais, estipula que sempre que
sem haver-se cumprido os requisitos substanciais de utilidade publica ou interesse social,

 SPANO GUISEPPE, “Alcune recenti riflessioni della Cassassione sull“art. 42-bis Testo Unico Espropri”, www.
personnaedanno.it/; CONSELHO DE ESTADO, n. 2279, de 11 de janeiro de 2013; TRIBUNAL DE CASSACAO CIVIL,
Secgao |, n. 1804, de 28 de janeiro de 2013; TRIBUNAL ADMINISTRATIVO REGIONAL PARA A TOSCANA, 32 Seccao,
00901/2013, de 5 de junho de 2013, todos em www.giustizia-amministrativa.it/.

*® No mesmo sentido, embora sem a condenacdo na restituicao dos terrenos ao estado anterior, o acérdao do
CONSELHO DE ESTADO n? 1514, de 16 de margo de 2012. Ambos em www.giustizia—amminis-trativa.it/.

> BIBLIOGRAFIA: ALEJANDRA FRIAS LOPEZ, “Los interdictos en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil”, Revista Juridica
de la Comunidad de Madrid, n® 9, de 1 de Janeiro de 2001; (Internet: http://dialnet.unirioja.es/); EDUARDO GRACIA
DE ENTERRIA / TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, 1, Civitas — Madrid, 52 edicdo, 1989,
ps. 748 e 771, e |, 22 edicdo, 1989, p. 245; JESUS GONZALEZ PERES, “Control jurisdiccional de la inactividad y de la
via de he-cho”, Revista Juridica de la Comunidad de Madrid, n2 2, de 1 de fevereiro de 1999 (Internet: http://dialnet,
unirioja.es/); JUAN ALFONSO SANTAMARIA PASTOR, Principios de Derecho Administrativo General, |l, lustel - Madrid,
12 edicd0, 2004, p. 706; RAMON PARADA, Derecho Administrativo, |, Marcial Pons — Madrid, 42 edi¢do, 1992, p. 591..
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necessidade de ocupagdo e prévio pagamento de depdsito, como € apropriado, nos termos
estabelecidos nesta lei, a Administracdo ocupar ou intente ocupar a coisa objeto de expropria-
¢ao, o interessado poderd utilizar, aparte os demais meios legais procedentes, os interditos
de reter e recuperar para que os juizes o protejam e, nesse caso, o reintegrem na sua posse
ameagada ou perdida. O processo interdital € um processo sumario apto para deter a fazer
cessar a via de facto. Nao esta dependente do esgotamento da via administrativa.

Nos termos dos artigos 252 e 302 da Ley n? 29/1998, de 13 de julho, da Jirisdi¢cao Con-
tencioso-administrativa, € admitido o recurso contra as atuagdes materiais da Administra-
¢ao que constituam via de facto.

Esta dupla jurisdicao levanta o problema da sua compatibilidade, da exclusao de uma
pela outra ou da sua coexistencia. JESUS GONZALEZ PEREZ, que se manifesta vigorosamen-
te contra a concessao de um curto prazo de vinte dias para o recurso ao procedimento in-
terdital, resume nas seguintes palavras as divergéncias doutrinais sobre o tema: “aqui hay
opiniones para todos los gustos”.

Se o problema da aquisicao dos prédios através do principio da intangibilidade se nao
coloca em Espanha, havendo também nesse Pais ocupacdes ilegais de terrenos para a im-
plantacdo de obras publicas, pode perguntar-se se a posse exercida sobre os terrenos através
do uso dessas obras, permite a aquisicao da propriedade dos mesmos por usucapido. A juris-
prudéncia espanhola tem-se firmado no sentido de a posse ganha por via de facto nao poder
considerar-se pacifica, ndo sendo, assim, aproveitada para a usucapiao“.

4. A jurisprudéncia portuguesa

No que tange as decisdes dos tribunais superiores portugueses, sao diferentes os cami-
nhos seguidos pelo Supremo Tribunal de Justica e Rela¢des, por um lado, e pelo Supremo
Tribunal Administrativo, por outro.

a) O Supremo Tribunal de Justica e as Relagdes tém aceite que o principio da intangibili-
dade da obra piblica é aplicavel, notando-se um certa evolugdo, semelhante a da jurispru-
déncia francesa, no sentido de uma aceitagao matizada, devidamente justificada. Numa po-
sicao mais tradicional, “o principio da intangibilidade p(blica determina a sua preservacao,
dando prevaléncia ao interesse puablico sobre o interesse privado do expropriado”.

Relacdo do Porto, em acérddo de 22/03/2011% - O caso respeita a expropriagao urgente,
por ser indispensavel a correcdo de uma rua, de uma parcela de terreno, na qual se incluia a
parte da frente de uma casa de habitacao de rés-do-chao e andar e parte do quintal, com a
area de 76 m2. A area total do prédio ocupada foi de cerca de 133 m2, ou seja mais de 57 m2
do que o previsto. As obras foram realizadas de madrugada. O Tribunal, apesar de considerar
que se verificava uma via de facto, que o municipio violou os principios da legalidade, da
proporcionalidade e da boa fé, e que o pedido de restauracao natural nao se revestia de ini-
quidade nem excedia o fim econémico e social do direito de propriedade dos autores, aplicou
o principio da intangibilidade e indeferiu o pedido de reposicao do prédio no estado anterior.

Relacdo do Porto, em acérddo de 29/10/2012 % Foi declarada a utilidade piblica da
expropriacao urgente de uma parcela de terreno com a area de 26 291 m2, situada em

“ TRIBUNAL SUPREMO (CONTENCIOSO), 62 Seccdo, nos seguintes acérdaos, todos em www.po-derjudicial.es/: de
6 de margo de 1997, recurso n. 1142/1992, caso Juan Antonio Xiol Rios, de 10 de maio de 1999, recurso 525/1995,
caso Jesus Ernesto Peces Morate; de 22/07/2002, recurso n. 5065/1998, caso Francisco Gonzalez Navarro; e
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICA (CONTENCIOSO) DE CAS-TILHA-LA MANCHA, 22 Secc¢ao, de 03/07/2012, recurso n.
446/2008, caso Ricardo Estévez Goytre.

“ Processo n? 1120/08.9TBS)M.P1, em www.dgsi.pt/.

** Processo n2 705/08.8TBVCD.P2, em www.dgsi.pt/.
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area de Reserva Agricola Nacional, destinada a execucdo da auto-estrada Povoa de Varzim
— Famalicdo, na qual a parcela foi incorporada. O ato de declara¢do de utilidade publica
foi declarado nulo pelo Supremo Tribunal Administrativo. Com fundamento no principio da
intangibilidade, a Relacao nao aceitou a restituicao da parcela em causa.

Relagéo de Lisboa, em acérddo de 29/06/2006 “- Para a realizagdo de obras em estrada
municipal, mediante autorizagao do proprietario, foi ocupada uma area de 1923 m2. Com a
realizacao total das obras, a area total ocupada foi de 2017 m2. Os autores pediram a resti-
tuicdo da totalidade da area ocupada, com o fundamento de que a autorizacao dada ficou
sujeita a condi¢des que nao foram cumpridas. Baseada no principio da intangibilidade da
obra publica a Relagdo entendeu ndo haver lugar a restituicao, revogando, nesta parte, a
decisdo da 12 instancia.

Relagédo de Lisboa, em acérddo de 19/05/2011 %- O Instituto de Estradas de Portugal,
além dos 1265 m2 constantes da declaragao de utilidade pdblica, ocupou mais 385 m2. Em
nenhum instante, o Instituto informou o proprietario dessa diferenca. Também neste caso
prevaleceu o principio da intangibilidade da obra puiblica.

Supremo Tribunal de Justica, em acérddo de 09/10/2003 %- O Supremo considerou que
o Tribunal ndo pode ordenar a destrui¢ao de obra pUblica erigida por erro numa propriedade
privada, que considera uma apropriacao irregular, mas apenas conceder uma indemnizacao
ao proprietario, considerando que o principio da intangibilidade da obra pUblica prevalece
sobre o direito de propriedade particular.

Supremo Tribunal de Justica, em acérddo de 29/04/2010%, em cujo caso estd também
implicada a mesma Camara Municipal a que respeitam os acérdaos do Supremo Tribunal
Administrativo de 6 de fevereiro de 2001 e 4 de fevereiro de 2003, adiante referidos, foi
declarada a urgéncia da expropriacao e autorizada a posse administrativa do terreno, com
vista ao rapido inicio dos trabalhos. No que respeita ao interesse publico justificativo da
expropriacao, o Tribunal considerou provado que a parcela de terreno destinou-se a cons-
trucao de acessos a um hipermercado e galeria comercial. O Tribunal considerou nao ter ha-
vido expropriagdo, mas uma atuagao préxima da “via de facto”, com violagao do direito de
propriedade “no seguimento de indiscutivel ilegalidade cometida pelos 6rgaos da Autarquia,
em pretericao dos atos e formalidades fixados e impostos por lei como condi¢des de exis-
téncia e validade da transferéncia dos direitos”. Acrescenta-se ainda no acérdao que “essa
conduta surge apenas mitigada pela entdo obtida declaracdao de utilidade pablica, com a
inerente cobertura de legalidade, conquanto logo esgotada pela nao continuidade do pro-
cesso expropriativo, o que retira ao desapossamento o carater de usurpagao grosseira, de
atentado a propriedade imobiliaria, imbuido de ilegalidade também grosseira e flagrante”

Foi aplicavel o principio da intangibilidade da obra por a atua¢ao da Administracao
nao representar um atentado grosseiro ao direito de propriedade e por isso dever mantida
a posse, “sob pena de resultarem graves danos para o interesse plblico, como os resultantes
da subtracao da coisa irregularmente apropriada ao uso piblico”.

No caso em apreco é considerado fundamental que haja um “principio de atuacao legal
expropriativa”, ainda que essa atuagao nao tenha seguimento e a intencao de cumprir a
lei nao exista.

b) Quanto ao Supremo Tribunal Administrativo, maioritariamente rejeita a vigéncia do
principio da intangibilidade da obra p(blica no nosso Pais, “sem prejuizo da natural rele-

“ Processo n? 6863/2005-6, em www.dgsi.pt/.

“ Ac6rddo n? 663/03.00TBLNH.L1-6, www.dgsi.pt/.

“ Processo 283575, em www.dgsi.pt/

46 Processo 1857/05.4TBMALSI.81, da 12 Sec¢ao, em www.dgsi.pt/.
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vancia do facto para o juizo a emitir pelo Tribunal em sede de declaracdo de causa legitima
de inexecucao de julgado anulatério”. Assim se diz no acérdao de 6 de fevereiro de 2001, e
se confirma nos de 4 de fevereiro de 2003 e de 16 de janeiro de 2008%.

Neste Gltimo aresto é equacionada uma outra questao que é a da competéncia do tribunal
para apreciar os litigios sobre a responsabilidade dos entes piblicos emergente de ato mate-
riais praticados por 6rgaos ou pessoas ao servico da Administracao Publica no exercicio das
suas atribui¢des para prossecuc¢ao do interesse plblico. O Supremo tem jurisprudéncia
firmada no sentido de essa competéncia pertencer aos tribunais administrativos, o que resul-
ta, para além do artigo 2122, n® 3 da Constituicdo, do artigo 4° do Estatuto dos Tribunais
Administrativos a Fiscais e do artigo 22 do Cédigo do Processo nos Tribunais Administrativos#® 4.

Em dissonancia com a posi¢ao maioritaria do Supremo, esta o acérdao de 19 de feve-
reiro de 2002%°, no qual se declarou a inutilidade de um recurso contencioso que tinha por
objeto o ato declaratério da utilidade puablica, com carater de urgéncia, de uma expropria-
cao de terreno, se este, entretanto, foi utilizado para o fim em vista, ou seja a beneficiacao
de uma estrada nacional. Neste aresto, aceita-se a via de facto, a expropriacao indirecta, a
intangibilidade da obra pudblica. Porém, como se refere no voto de vencido, “o Tribunal nao
se destina a aceitar factos consumados, mas a averiguar da legalidade, e sempre seria
diferente a parcela estar integrada no dominio pUblico por expropriacdo valida ou apenas
para uso plblico imposto pela forca e sem fundamento juridico” (é nosso o italico).

O Tribunal Central Administrativo Norte, em ac6rdao de 27 de outubro de 20115, considerou
que a impossibilidade absoluta de restituir o terreno ao estado anterior o excecional prejuizo
para o interesse pUblico obstam a procedéncia da pretensao de reposi¢ao no estado anterior
do terreno objeto de expropriacdo indireta, nos termos do artigo 452 do Cdigo de Processo
nos Tribunais Administrativos. Tratou-se de uma expropria¢ao com carater de urgéncia de uma
parcela de terreno necessaria a execucao de obras numa Estrada Nacional, que estava classi-
ficada pelo PDM como solo da reserva agricola nacional e da reserva ecoldgica nacional. O ato
de declaragdo de utilidade publica ndo foi precedido dos pareceres necessarios, do Ministério
do Ambiente e Recursos Naturais de entdo e da Comissao Regional da Reserva Agricola, o que
nao impediu a efetivagao da obra. A obra tinha sido realizada havia cerca de nove anos.

5. O regime legal em Portugal
Depois desta amostra da nossa jurisprudéncia, vejamos 0 amparo que nos traz a legislagao.

a) Um preceito que pode ser trazido a colacdo nesta matéria, como aconteceu em
Italia, é o artigo 13402 do Cédigo Civil, respeitante a acessao industrial imobiliaria, em
cujo n? 1 se diz que se alguém, de boa fé, construir obra em terreno alheio, e o valor que
as obras tiverem trazido a totalidade do prédio for maior que o valor que este tinha an-
tes, o autor da incorporacdo adquire a propriedade dele, pagando o valor que o prédio
tinha antes das obras. Entende-se que houve boa fé se o autor da obra desconhecia que o

0 primeiro dos arestos citados pode ver-se em Apéndice ao Didrio da Reptiblica de 21 de julho de 2003, volume
Il, pag. 900, e em Cadernos de Justica Administrativa, n2 48, 2004, p.18, com anotacdo de ANDRE FOLQUE, e os
demais em www.dgsi.pt/.

“® Ver ainda CARLA AMADO GOMES, em Contributo para o Estudo das Operacdes Materiais da Ad-ministracao
Pdblica e seu Controlo Jurisdicional, Coimbra Editora, 1999, ps.335 e 336

“ Posicdo diversa é a do TRIBUNAL DE CONFLITOS, para o qual & competente a jurisdicio comum para conhecer do
pedido em agdo de reivindica¢do (Acordaos de 9 de junho de 2010, processo 012/10, de 28 de setembro de 2010,
processo 02/10, de 20 de outubro de 2011, pro-cesso 10/11, de 16 de fevereiro de 2012, processo 020/11, e de 15
de maio de 2013, processo 024/13.

*° Processo 044961, da 22 Subseccdo do CA, em www.dgsi.pt/.

" www.dgsi.pt/.
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terreno era alheio ou se foi autorizada a incorporac¢ao pelo dono. Se o valor acrescentado
for menor do que o valor anterior a incorporacao, o dono do terreno adquire as obras,
indemnizando o seu autor (n? 3).

Podem levantar-se dividas sobre a constitucionalidade deste preceito. No sentido de
que nao € inconstitucional, pronunciou-se o TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, em acé6rdao de 4
de abril de 2000 %2, confirmando o acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 23 de junho
de 1996. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, contudo, advertem que a expropriacdo por
utilidade piblica e a requisicao “nao esgotam as formas de privagao forcada da proprieda-
de, mas a falta de uma implicita credencial constitucional ndo deixa de levantar certas di-
ficuldades a algumas figuras correntes de direito civil, de perda ou transmissao for¢ada do
direito de propriedade, incluindo a acessdo (industrial) e a usucapiao”ss. JORGE MIRANDA
/ RUI MEDEIROS sustentam também que, referindo-se o n? 2 do artigo 622 da Constituicao
apenas a requisicao e a expropriacao, a sua razao “nao pode deixar de ser mais abrangente”,
devendo quaisquer figuras afins submeter-se a limites similaress.

Nao nos parece, de qualquer modo, que a acessao imobiliaria resolva qualquer problema.
Em primeiro lugar, porque dificilmente se encontrard a boa fé na atuagao administrativa.
Além disso, sendo a ratio do preceito a eliminagdo de conflitos entre particulares, as armas
de ambos os proprietarios devem ser iguais, isto &, tanto pode o dono da obra adquirir o
terreno como o dono deste adquirir a obra. Nao se vislumbra, porém, como é possivel o
proprietario adquirir a parte da estrada assente sobre o seu terreno, a qual nao tem para
ele qualquervalor. Ora, de acordo com 0 mesmo preceito, o proprietario do terreno também
tem a possibilidade de adquirir as obras efetuadas, regime este inviavel in casu.

b) Tem sido sustentado como representando um obstaculo a restituicao dos prédios que
constituam vias de facto ou ocupacao irregular a incorporacao nos mesmos de uma obra
publica, os quais passam por via disso o integrar o dominio pdblico e, por conseguinte a
estarem fora do comércio e insuscetiveis de serem objeto de direitos privados>.

Esse argumento ndo é, porém, valido para todos os casos, porque nem todos os bens
expropriados se destinam ao ingresso no dominio pdblico, como sucede, por exemplo, com
a expropriacdo de um terreno para uma escola (artigo 842 da Constituicdo, Decretos-Leis
n%s 477/80, de 15 de outubro, e 280/2007, de 7 de agosto)*.

Por outro lado, a integracdo de um bem no dominio plblico pressupde que esse bem
é propriedade da entidade pUblica que efetua o ato de integracao*. CHARLES DEBBASCH
/ JACQUES BOURDON / JEAN-MARIE PONTIER / JEAN-CLAUDE RICCI pronunciam-se nos se-
guintes termos : « Quase sempre a incorporacao no dominio publico supoe um elemento
material de aquisicao dum bem e um ato juridico, sendo os dois elementos absolutamente
necessarios e indissociaveis um do outro”; “o poder de afetar, de desafetar ou de mudar
de afetacdao aparece como um corolario do direito de propriedade, uma das prerrogativas
que lhe estdo ligadas”. Em Espanha, RAMON PARADA afirma que para pertencerem a cate-
goria de bem dominial nao é suficiente que as leis qualifiquem uma coisa ou um bem como
dominial, “pois que é necessario que, além da titularidade de um ente pdblico, concorra
o elemento do destino ou da afetacao do bem a uma finalidade pablica”s®. Também, em

** Acérddo n2 205/200, da 22 Seccdo do Tribunal Constitucional, no Didrio da Repiiblica, || Série, de 30 de Outubro
de 2000.

> Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada, Coimbra Editora, 32 edi¢do, 1993, p. 334.

* Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo |, Coimbra Editora, 2005, p. 629.

** Nesse sentido, o citado acérddo do SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA de 29 de abril de 2010.

5 MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Il, Almedina - Coimbra, 92 edigao reim-pressa, 1980, p.1015.
* PHILIPPE GODFRIN / MICHEL DEGOFFE, Droi administratif dés biens, Sirey Université-Dalloz, Paris, 82 edi¢do, 2007, p. 9
*® Derecho Administrativo, |ll, Marcial Pons, Madrid, 52 edi¢do, 1993, p.45.
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Italia, ALDO SANDULLI refere que a qualificacdo de bens pdblicos “é reconhecida sé aos
bens na propriedade de entes plblicos”>.

Contrariamente a esta tese, o argumento de que o facto de o bem estar afetado ao do-
minio pablico impedir a restituicao do terreno ocupado pde as coisas ao contrario, isto é,
de acordo com tal argumentacao, a afetacdo constitui titulo de aquisicao da propriedade.

¢) O codigo de processo nos tribunais administrativos contém trés preceitos relativos
a esta matéria de respeito pela obra piblica mal implantada. Nos termos do artigo 452, n? 1,
quando em processo dirigido contra a Administracdo se verifique que a satisfacdo dos in-
teresses do autor obsta a existéncia de uma situacdo de impossibilidade absoluta ou que
o cumprimento, por parte da Administracdo, dos deveres a que seria condenada originaria
um excecional prejuizo para o interesse ptiblico, o tribunal julga improcedente o pedido em
causa e convida as partes a acordar, no prazo de 20 dias, no montante da indemnizacdo
devida. Na falta de acordo, o tribunal fixa 0 montante da indemniza¢dao. VASCO PEREIRA
DA SILVA sustenta a inconstitucionalidade deste preceito com fundamento, além do mais,
na violacdo do principio da separacdo de poderes (ao permitir ao tribunal “administrar”) ¢°

No processo de execugdo para prestacao de facto ou de coisas, o artigo 1632, n? 1 estatui
que so constituem causa legitima de inexecucdo a impossibilidade absoluta e o grave pre-
juizo para o interesse ptiblico na execugdo da sentenca.

Por Gltimo, ap6s a notificacdo do pedido de suspensao de eficacia de ato administrativo,
a autoridade administrativa ndo pode iniciar ou prosseguir a execucao, salvo se, mediante
resolucao fundamentada, reconhecer, no prazo de 15 dias, que o diferimento da execucao
seria gravemente prejudicial para o interesse ptblico (artigo 1282, n® 1).

Destes preceitos resulta a consagracao do principio da intangibilidade de obra publica,
nao na formulacao classica do século XIX e parte do século XX, mas também nao em concor-
dancia com a moderacao que o mesmo tem sofrido nas Gltimas décadas. Na verdade, para
além da impossibilidade absoluta da execucao, o que releva é o interesse ptiblico.

Parece, contudo, que o interesse plblico deve ser mais abrangente do que é, de acor-
do com uma leitura mais aprecada dos preceitos citados. A demoli¢cdo de uma obra lesa
sempre o interesse plblico, quanto mais seja pelos custos que a mesma implica. Mas, nao
basta lesar o interesse publico, pois que se exige uma “lesao grave”.

Nao se refere o legislador a lesdo do interesse plblico que resulte da prépria obra, que
pode ser maior do que a derivada da demoli¢do. Julgamos que a pesagem dessas duas
lesdes deve ser feita, como sucedeu com o acérdao do Conselho de Estado francés cita-
do (nota 31) e como tem sucedido na Suica em relacdo aos terrenos agricolas (surfaces
d’assolement). A jurisprudéncia do Tribunal Federal deste Pais firmou-se no sentido de que
“deve ser atribuida uma importancia relevante na tutela dos terrenos cultivados e na
garantia das superficies para revezamento das culturas”, podendo todavia ser aceite uma
utilizacao diversa da agricola se for justificada por interesses preponderantes .

A preservacao de uma série de prédios agricolas inseridos em Reserva Agricola Nacional tem
subjacente um interesse publico, tanto mais relevante quanto maior for a sua produtividade e
que pode ser superior ao interesse plblico da auto-estrada cuja constru¢ao conduz a sua ex-
propriacao, sobretudo se essa via ndao tem movimento que a justifique, como sucede no caso a
que se refere 0 ac6rdao da Relagdo do Porto de 29 de outubro de 2012, e era previsivel que suce-
desse, como em tantas outras auto-estradas, transformadas em verdadeiros elefantes brancos.

** Manuale di Diritto Amministrativo, 2, Jovene Editore, Napoli, XV edi¢do, 1989, p.760.

% “Todo o contencioso administrativo se tornou de plena jurisdigao”, Cadernos de Justica Administrativa, n® 34 -
Julho /Agosto 2002. p. 30.

61Sentent;a do Tribunal Federal de Direito Plblico de 27 de maio de 2008, processo n? 1C_234/2007, em www.bger.ch/.
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Normalmente, contrapde-se um interesse piblico ao interesse privado do proprietario,
sendo certo que este fica em desvantagem, designadamente pela prevaléncia do interesse
plblico sobre o interesse privado. Deve, porém, considerar-se o proprio interesse publico
afetado pela obra piblica.

6. Justifica-se o principio da intangibilidade da obra pdblica ?

O principio da intangibilidade da obra publica tem os seus defensores e os seus detrato-
res, como é natural. Um dos argumentos a favor reside na prevaléncia do interesse ptiblico
sobre o interesse privado. SO que essa superioridade do interesse plblico esta sujeita, na
sua concretizacao, a regras fixadas pelo legislador, designadamente nos textos constitu-
cionais, sendo uma delas a sujeicao a um procedimento expropriatério, no qual sao dadas
garantias capazes aos proprietarios, as quais nao existem quando se trata de uma expro-
priacao irregular.

Um outro argumento, de ordem pratica, consiste em a Administracao poder, se o de-
sejar, chegar ao mesmo resultado através de uma expropriacdo formal. S6 que, como nos
mostram alguns exemplos extraidos da jurisprudéncia citada, nem sempre a Administragao
estd para af virada. E sera caso para perguntar para que servem os diplomas sobre expro-
priacoes. E se essa expropria¢ao formal nao for possivel, por exemplo por ndo existir inte-
resse plblico atual que legitime a expropria¢ao?

Diz-se que a aceitacao do principio da intangibilidade, evita demoras e custos para a Ad-
ministrag@o e para os contribuintes. E mais simples e mais rapido, evitando-se um procedi-
mento expropriatério (economia de procedimento) e custos. A sua ndo aceitacdo conduziria,
em primeiro lugar a demolicdo da obra ilegal, seguindo-se-lhe a elaboragdo de um processo
de expropriagao, por natureza moroso, e terminando na realizagao de uma obra igual. Em vez
da execucdo de uma obra, teriamos trés: obra inicial, a sua demolicdo e a realizacdo nova-
mente da obra. E tudo isto sem qualquer beneficio para o proprietario. Quanto aos custos,
este argumento é facilmente rebativel, pois seria mais correto responsabilizar os autores dos
atropelos a lei, criando legislagao para esse efeito, do que fazer recair sobre as suas vitimas
inocentes as consequéncias dos mesmos. O TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM,
na sentenca 6 de margo de 2007 (recurso n. 43662/98, Scordino ¢/ Itdlia), atento as respon-
sabilidades pelos desmandos na matéria, exorta o Estado, “antes de tudo, a tomar medidas
que tenham por objetivo evitar qualquer ocupacao anormal de terrenos, seja em caso de
ocupacao sem titulo desde o inicio, seja de ocupacao inicialmente autorizada e tornada
sucessivamente sem titulo” e “ainda a desencorajar a pratica nao conforme as normas das
expropriacoes, em boa e devida forma, adotando medidas dissuasivas e procurando identificar
as responsabilidades dos autores de tais praticas”. Acrescenta ainda que “o Estado deveria
suprimir os obstaculos juridicos que impedem a restituicdo do terreno sistematicamente e
por principio”. GIUSEPPE SPANO, diz a este respeito o seguinte: “O estado deve desencorajar
a pratica ndo conforme as normas das expropriagdes licitas, adotando disposicdes dissuasivas
e investigando a responsabilidade dos autores de tais praticas”®.

Numa expropriacao nem sempre esta em causa o dinheiro. Pode haver razdes de ordem
moral que assistem aos proprietarios para nao quererem que um prédio seja expropriado.
E o proprietario tem todos os meios legais que o ordenamento juridico lhe concede para se
opor a expropriacao, designadamente o da impugnacao do ato de declara¢ao de utilidade
publica. O principio da intangibilidade da obra p(blica afasta o principio do contraditério,
que constitui um principio basico do nosso ordenamento juridico.

*Em 02/04/2013, « Alcune recenti riflessioni della Cassazione sull“art. 42 — Bis Texto Unico expropri”, em Internet.
ersonaedanno.it/.
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Diz RENE CHAPUS que “é& necessario reconhecer que é sempre dificil justificar juridi-
camente a capitulagao do direito perante o facto consumado”®. Na verdade, tirando um
caso ou outro em que razdes especificas e aceitaveis ajudam a concordar com o principio
da intangibilidade, noutros casos, como em alguns dos que antes citamos, a atropelo a lei
é de tal monta, que é muito dificil aceita-lo. Para RENE HOSTIOU “a expropriacdo indireta
constitui, quer se goste ou ndo, um desafio ao principio da legalidade. Esta teoria, que se
quer realista, incorre, nestas condi¢des, no risco de aparecer como um brinde ao facto con-
sumado, isto €, um encorajamento ao vicio”%.

Este Gltimo autor alude até haver quem defenda que a expropriacao indireta representa
uma “vantagem para a vitima, garantida de beneficiar da sorte da protecao que é mais favo-
ravel ao particular”. Todavia, uma tal argumenta¢ao conduz a que até o direito de renunciar
a uma vantagem lhe é retirado!

0 mecanismo da expropriacao indireta ndo garante um grau suficiente de sequranca juri-
dica ®. A titulo de exemplo, no caso tratado no acérdao identificado em rodapé, os proprieta-
rios, que se viram privados da propriedade do bem em janeiro de 1982, sé tiveram seguranca
juridica quando, em 23 de agosto de 2002, lhes foi dada a conhecer a decisao do Tribunal de
Cassagao. Acrescente-se ainda que a sentenca do TEDH é de 6 de mar¢o de 2007.

Uma outra razao ainda. Numa aquisicao de prédios para fins pablicos, mesmo quan-
do decorre um procedimento expropriatério normal, a iniciativa é da entidade adquirente,
limitando-se, a maior parte das vezes, o proprietario a seguir atentamente o desenrolar do
procedimento. No caso da expropriacao indireta, a iniciativa é do proprietario e, se a nao
tomar, fica sem prédio e sem dinheiro. Por outras palavras, o particular tem de correr atras
do prejuizo, é empurrado para um litigio judicial que, as vezes, chega ao TEDH e demora
anos e anos a ser resolvido. Nao ha indemniza¢ao que pague os contratempos. A expro-
priagao indireta € mais cdmoda para o seu beneficiario, mais incomoda para o proprietario.

0 principio da intangibilidade da obra pUblica apresenta, lamentavelmente, uma van-
tagem que ndo é de somenos: permite a realizagdo de obras ptiblicas sem capacidade
financeira do beneficidrio da expropriagdo. Isto vem suficientemente retratado no acérdao
do TRIBUNAL ADMINISTRATIVO REGIONAL DA TOSCANA (Italia) de 5 de junho de 2013, no
qual se refere uma nota em que “a administracdo (Provincia) expde a prépria caréncia de
disponibilidade financeira para chegar a uma transa¢ao”, num caso em que a mesma admi-
nistragao tinha decretado a ocupacao urgente de 21 148 m2 de terreno.

A cobertura pelo tribunal do principio da intangibilidade da obra pdblica através da ex-
propriacdo indireta, ndo s6 viola as regras de direito relativas a propriedade privada, como
ainda permite evitar a fiscalizacdo prévia do Tribunal de Contas, obrigatdria nos termos do
artigo 46°,n21, alinea b), da Lei de Organizacgdo e Processo do Tribunal de Contas, n® 98/97,
de 26 de agosto.

Viola ainda qualquer norma ou diploma que, por razdes de interesse ptblico, impega as
construgoes realizadas, mesmo no caso em que o ato de declaragao de utilidade piblica de
expropria¢ao tenha sido declarado nulo pelo tribunal administrativo, como aconteceu no
caso referido no acérdao da Relagdo do Porto citado de 29 de outubro de 2012.

Também o problema da prépria constitucionalidade se equaciona, visto que, em verda-
de, o juiz se substitui a entidade politica ou administrativa com competéncia para declarar
a utilidade pdblica da expropriacdo (artigo 14° do Codigo das Expropriacdes), praticando

o Droit administratif général, tomo 2, 52 edi¢do, 1990, Montchrestien - Paris, p. 443.

* Local citado.

o Sentenca do TRIBUNAL EUROPEU DOS DIREITOS DO HOMEM de 6 de margo de 2007, recurso n. 43662, caso
Scordino ¢/ Itdlia.
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um ato administrativo ou politico® e extrapolando dos poderes que lhe sao conferidos pelo
artigo 2022 da Constituicdo). Mais ainda, declara a utilidade piblica da operacdo efetuada
sem se preocupar com a respetiva fundamentacao, obrigatdria no procedimento normal de
expropriacao, e passando por cima de todos os impedimentos legais a realizacao da obra.

7. Qual o destino para o principio da intangibilidade?

Muito se tem escrito sobre o destino que se encontra reservado ao principio da intangibi-
lidade da obra. Fala-se, com alivio, no seu fim, com esperanca, na sua ressurreicao e vitalida-
de, qual fénix renascida das cinzas. Rejeitamos estas duas posicdes extremas. A leitura dos
acoérdaos dos nossos tribunais judiciais, leva-nos a ndo aceitar a primeira hipétese. Quanto
ao futuro, as mudancas verificadas em Italia apontam inelutavelmente para o seu fim. A
Franca, por razdes sentimentais, vai mantendo o principio, sob condi¢des, procurando uma
adaptagdo aos novos ventos. A Espanha, como dissemos, resolveu o problema a nascenca.
Em Portugal, valha-nos, pelo menos, a posi¢ao dos tribunais administrativos.

E altura de se acabar com as prepoténcias da nossa Administracdo Piblica e sermos
realmente um Estado de Direito onde os direitos dos cidadaos sao respeitados.

Deixando um diagndstico da situacdo, diremos que o doente se encontra mal, com pou-
cas hip6teses de sobrevivéncia.

Palavras-chave: Obras plblicas; principio da intangibilidade; direitos humanos; expro-
priacao; demolicao.

Anténio Pereira da Costa
Advogado

° MARCELLO CAETANO define a declaragao de utilidade plblica como “o ato, legislativo ou administrativo, pelo
qual se reconhece que determinados bens sao necessarios a realizagdo de um fim de utilidade pulblica mais
importante do que o destino a que estao afetados” (Manual de Direito Administrativo, vol. Il, Almedina, Coimbra,
92 edi¢do reimpressa, 1980, p. 1024).
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Para um desenvolvimento sustentdvel: a
protecdo do Lago Tanganyika para as futuras
geracoes por meio dos projetos de mobilizacdo social

Baseado no principio da equidade intergeracional como um
pilar do desenvolvimento sustentavel, o presente artigo procura
analisar em que medida este principio encontraria a sua apli-
cabilidade na provincia do Sud Kivu na Republica Democratica
do Congo. Considerando a situagdo de conflito neste pais, sera
possivel se pensar na prote¢cao do meio ambiente para as futuras
gera¢des? Para obter uma resposta a esta pergunta, foi necessa-
rio analisar o ordenamento juridico aplicavel para a prote¢ao do
Lago Tanganyika, bem como os relatérios de execucao de dois
projetos de mobilizagao social para o mesmo fim. Esta pesquisa
teve como conclusao a necessidade de uma adaptacao do con-
teido do principio em analise ao contexto observado, em que
os beneficiarios dos projetos ndao conseguiram salvaguardar a
protecdo das futuras geracdes de um modo genérico, mas apenas
da primeira geragao posterior: seus préprios filhos.

O presente texto tem como objetivo analisar a aplicagao do principio da igualdade inter-
geracional em um contexto de um Estado falido como o da Repdblica Democratica do Congo
(RDQO)™. Observando a ineficacia de suas normas e institui¢coes, procurou-se entender quais
seriam os desafios relativos a protecao do meio ambiente que visa as futuras geracdes em
um contexto em que a atual geracao nao tem seus interesses satisfeitos. Assim, observou-
-se 0s impactos das circunstancias estruturais, tais como a instabilidade politica, ligadas a
situagao de miséria no contexto da execug¢ao de projetos de mobiliza¢ao social para a pro-
tecao do meio ambiente, entendendo como o principio da equidade intergeracional pode
ser compreendido e atendido.

Para realizar esta pesquisa, teve-se como objeto a protecao do Lago Tanganyika em que,
por sua extensao e importancia?, varios paises sao levados a proteger esta fonte de agua
potavel, de transporte e de alimento, sendo também responsavel por gerar atividade eco-
ndmica para a populacgao ribeirinha que é calculada em 10 milhdes de habitantes3. Exceto
pela capital do Burundi, Bujumbura, todas as cidades que bordam este lago sao as mais
pobres e menos desenvolvidas de seus Estados.

Apesar de sua importancia, este lago é ameacado pela polui¢ao, pelas erosdes no seu
entorno que ocasionam sua sedimentacao e pela ma exploragao da pesca, colocando em
risco a sua biodiversidade. Existem, em consequéncia, uma série de projetos que visam a

' Estes Estados se exprimem por miiltiplas deficiéncias e tensdes, particularmente por acumularem um risco de
desestabilizagao geral a partir de zonas mal controladas. Trata-se de um Estado formal, mas ausente (GAULME, 2011).
* Fazendo fronteira com a RDC, a Zdmbia, o Burundi e a Tanzania, ele contém 17% das aguas doces do planeta e
dispde de uma importante biodiversidade contendo mais de 1.500 espécies de plantas e animais em que 600
somente podem ser encontradas neste lago (WWF, 2011).

’Idem.
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diminuir os impactos ambientais sobre o lago. Optou-se por estudar os projetos de mobili-
zagao social para a prote¢ao da bacia norte do lago na RDC, mais especificamente na pro-
vincia do Kivu do Sul. De um modo geral, pode-se atribuir a seis causas inter-relacionadas,
a origem das ameacas que este lago sofre, conforme se verifica pela tabela extraida do
programa de acdo estratégica pela protecdo da biodiversidade e gestdo sustentavel dos
recursos naturais do lago Tanganyika, elaborado pela Autoridade do Lago Tanganyika (ALT).

Pressao . PP .
. O crescimento demogréfico rapido leva a uma demanda crescente de bens e servigos.

demografica o -

As taxas elevadas de urbanizagao levam a uma producao crescente de poluentes.
crescente

Uma grande parte da populagao vive abaixo da linha de pobreza e depende da
Pobreza e exploracdo dos recursos naturais.
desigualdade Uma grande parte da populacao ndo sabe ler nem escrever bem.

Uma grande parte da populacdao ndo tem acesso a outros meios de subsisténcia.
Politicas ndo A fraqueza das politicas e das estruturas legais e institucionais tornam dificil uma
adaptadas boa governanca.
Recursos Os recursos institucionais governamentais, de gestao e de pesquisa sao limitados,
insuficientes seja pela falta de meios financeiros, seja pelo mau estabelecimento de prioridades.

. 0 conhecimento do valor e da importancia dos servi¢os e bens fornecidos pelos
Conhecimentos . P - P
e ecossistemas saudaveis (aquaticos e terrestres) é limitado.
e Sensibiliza¢ao - = = - .
. Uma grande parte dos interessados nao sao suficientemente informados dos
inadaptadas . . . - P
desafios ambientais e das solugdes possiveis.

Causas A demanda de servicos e bens ultrapassa a disponibilidade e a capacidade de
econdmicas regeneracgao dos elementos dos ecossistemas aquéticos e terrestres da regiao.

Tabela I: Origens genéricas das ameacas e dos desafios transfronteiricos da Bacia do Lago Tanganyika
Fonte: Secrétariat de ’ALT, 2012, p.52. (Traduc¢do da autora)

Mais especificamente, a RDC passa por um processo de democratizacao e de recons-
trucao pds-conflito. Sua histéria € marcada pela guerra, pela pobreza e pela exploragao
predatéria e irregular de seus recursos. Trata-se de um pais que comeca a se desenvolver
por si mesmo apds séculos de exploracao e conflitos. Neste contexto, como o discurso da
protecao do meio ambiente para a protecdo das futuras geracdes encontraria sua legitimi-
dade, tendo em vista a situacao de miséria deflagrada*?

O presente artigo é dividido em duas partes em que a primeira trata da protecao legal apli-
cavel ao Lago Tanganyika e a segunda parte discorre a respeito de dois projetos de mobiliza¢ao
social realizados com o intuito de proteger este lago, vulgarizando as normas e apresentando
solucdes a problemas praticos. Procurou-se evidenciar a recepc¢ao destes projetos pela popu-
lacdo e se o principio da equidade intergeracional conseguiu ser considerado.

A protecao do meio ambiente como uma competéncia do estado e responsabilidade de todos

0 Lago Tanganyika € um ambiente especial para centenas de espécies que somente ai
podem ser encontradas, como o caso das sardinhas de agua doce. Apesar de existirem nor-
mas e instituicdes responsaveis pela sua prote¢ao, este lago se encontra ameacado, sendo
necessaria uma intervencao capaz de protegé-lo para as futuras geracoes.

0 desenvolvimento sustentavel é a garantia de acesso das futuras gera¢des a um am-
biente equilibrado, apresentando-se, assim, uma relagao indissociavel entre estes dois

*71% da populacdo congolesa vive com menos de um délar por dia segunho a Développement et Paix, Agence
Canadienne de développement international (2011, p. 43).
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conceitos. Considerando que o principio da equidade intergeracional aporta a ideia de
um direito ambiental futuro, em que as geracdes vindouras tém direito de desfrutar de um
ambiente saudavel, pode-se depreender que a efetividade deste principio é o que mede
o desenvolvimento sustentavel. Assim, é projetando-se a protecao do acesso das futuras
geracdes a um ambiente equilibrado que se pode medir o grau de sustentabilidade da ex-
ploracao realizada. Deste modo, verifica-se uma dimensao temporal do conceito de de-
senvolvimento sustentavel que vai legitimar as restricdes na forma de se explorar recursos
ambientais atualmente para um beneficio que somente sera sentido a longo termo.

A RDC assinou e ratificou a Convencao das Nac¢des Unidas sobre mudancas climaticas
aquando da carta da terra a respeito do meio ambiente e desenvolvimento que se deu no
Rio de Janeiro em junho de 1992, sendo ratificada pela RDC em 08 de dezembro de 1994.
Através desta Convencao os Estados participantes puderam se comprometer a nivel inter-
nacional pela prote¢ao do meio ambiente, apresentando 27 principios como fundamentais
a defesa do meio ambiente e do desenvolvimento sustentavel de modo a legitimar a prote-
¢ao dos recursos naturais para futuras geracgoes.

O principal documento utilizado para a protecao deste lago é a Convencdo sobre a
gestdo Duravel do Lago Tanganyikas, que foi assinado pelos quatro paises que fazem
fronteira, em 12 de junho de 2003. Seu objetivo é assegurar a prote¢ao e a conserva¢ao
da diversidade biol6gica do lago e da sua bacia com base em uma gestao integrada e na
cooperacao dos Estados signatariosé. Nesta Convencao, o principio da equidade interge-
racional esta previsto em seu artigo 5°: “Os recursos naturais do Lago Tanganyika devem
ser protegidos, conservados, geridos e utilizados para um desenvolvimento sustentdvel
para responder de forma equitativa as necessidades das geracées atuais e futuras” (tra-
ducdo da autora). Para este fim, sdo explicitados os principios da precaucao, do poluidor-
-pagador e da prevencgao.

Quanto a gestao da pesca, os Estados devem cooperar a fim de promover a gestao dura-
vel desta atividade7. Ja a prevencao e o controle da poluicao, da sedimentacao e da conser-
vacao da biodiversidade estao previstos nos artigos 8°, 9° e 10° desta Convencao.

A educacdo e a sensibilizacdo do publico foram reforcadas nesta conven¢dao como
um meio adequado para se ultrapassar o desafio dos conhecimentos e da sensibilizacao
inadaptados. No artigo 16.° desta Convengao, encontram-se dispostas certas obrigacdes
aos Estados para favorecer e encorajar a tomada de consciéncia sobre a importancia do
lago. Neste diapasao, um programa de educacgao e sensibilizacao deve ser criado e apli-
cado pelos Estados participantes. Um outro mecanismo previsto pela Convencao, em seu
artigo 13.2, é o Programa de Acdo Estratégica (Programme d’Action Stratégique - PAS)®, iden-
tificando a¢des necessarias para a protecdo legal do lago.

Em conformidade com o artigo 23.2 desta Convencao, a Autoridade do Lago Tanganyika
(ALT) foi criada em dezembro de 2008, com a missdo de resguardar o lago e seus recursos
naturais. Trata-se de uma pessoa juridica de cunho internacional cuja fun¢ao consiste em
colocar em pratica os objetivos da Convencao pelos paises signatarios, bem como repre-
sentar os interesses comuns dos quatro Estados na gestdo do lago e de sua bacia. E igual-

® “A Convencdo prevé os direitos, as responsabilidades, as instituicdes e os procedimentos formais necessarios
ao Direito Internacional e obriga os paises signatarios a coopera¢ao na gestao do Lago Tanganyika e da sua bacia
hidrografica. A Convecdo é particularmente importante porque constitui um dos raros exemplos de acordo regional
concebido para a conservagao e a utilizagdo duravel dos recursos naturais Gnicos e partilhados” (ALT, 2011).

¢ Artigo 2.° da Convencdo (Convention sur la gestion durable du Lac Tanganyika, Dar es Salaam, 12 de junho de 2003).
7 Artigo 7.2, idem.

® E diferente do Plano de Acdo Estratégica para a Gestao Duravel do Lago Tanganyika, que é resultado da reuniao
final do Comité Diretor Regional do Projeto sobre a Biodiversidade do Lago Tanganyika (PBLT) que se deu em
Nairobi em 13 de julho de 2000.

RevCEDOUA 2.2013

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

"y



LI

revCEDOUA

mente responsavel por resguardar o PAS e o Plano Diretor de Desenvolvimento da Pesca
(Plan Cadre d’Aménagement des Péches - PCAPLT)®.

Em escala nacional, a RDC dispde no artigo 9.° de sua Constituicao que o Estado exerce
sua soberania permanente sobre o solo, o0 subsolo, as aguas e florestas, 0s espacos aéreo,
fluvial, lacustre e maritimo congolés, bem como sobre a costa territorial congolesa e sua
plataforma continental. Segundo este artigo, as modalidades de gestdao e concessao do
dominio do Estado devem ser determinadas por lei.

Segundo o artigo 53.2, toda pessoa tem direito de acesso a um ambiente saudavel e
propicio ao seu desenvolvimento integral, sendo atribuido a todos o dever de protegé-lo e
ao Estado o dever de velar pela sua protecao e pela salide de suas populagoes.

E necessario reduzir as erosdes no entorno do lago e de sua bacia pois elas sdo responsaveis
pela sua sedimentacao. Esta matéria, por sua vez, é tratada pelo Cédigo Florestal da RDC, Lei n.2
011/2002 de 29 de agosto de 2002. De acordo com esta norma, é proibida toda a “exploracdo
ilicita, a super-exploracdo, a utilizagdo de grandes dreas pastorais, os incéndios e as queima-
das, bem como deflorestagdes abusivas”. Sao também “particularmente interditos todos os atos
de deflorestacdo em zonas expostas ao risco de erosdo e de inundagdo” (tradugao da autora).

No dominio da pesca aplicam-se duas leis que datam do periodo da colonizacao belga,
sao os decretos de 12 de julho de 1932 e de 21 de abril de 1937 que tratam respectivamente
das concessoes de pesca e da pesca em geral. Segundo estas leis, & necessario obter a per-
missao de pesca para poder explorar esta atividade. Para se adquirir esta permissao, o requi-
sitante deve apresentar os seus instrumentos para a realiza¢gao da pesca™ se comprometendo
somente em praticar esta atividade de acordo com o que for autorizado por lei®.

Enquanto no dominio da defloresta¢ao a lei nao é bem conhecida pela populagao, nao
sendo vulgarizada, aplicada ou fiscalizada, no dominio da pesca nao existe lei adequada
a regula-la atualmente, nao havendo normas capazes de definir quais os modos de pesca
que seriam interditos ou a qualidade de seus engenhos. Diferentemente, durante entrevista
realizada com o presidente da sinergia dos pescadores®, este informou que existiria um de-
creto que regularia os engenhos de pesca. No entanto, o decreto mencionado trata-se, em
verdade, de uma carta elaborada pelo chefe de divisdo da coordenagao provincial do meio
ambiente e da conservagdo da natureza da provincia do Kivu do Sul, em 09 de junho de
2010 para o Governador desta provincia. Nesta carta n.2 144/03/COOPROV/ ECN/SK/2010,
(YA-PATHY) o chefe de divisao transmitiu o relatério de uma missao efetuada em Uvira e
Baraka no Territorio de Fizi para a regulamentagao da pesca realizada no Lago Tanganyika.
Nas conclusdes deste documento recomendou-se a interdicao da utilizacao de redes de
mosquito, da pesca ao Tam-Tam*, da utilizacdo de produtos téxicos, dentre outros. Como
esta carta foi enviada por uma autoridade reconhecida pela populagao e perante a auséncia
de normas reguladoas da situagao da pesca, foi recebida como uma decisao valida e obri-
gatdria, mesmo sem seguir o procedimento previsto na lei.”

° 0 programa RLT deu base & pesquisa sobre a pesca em grande escala desde 1992. A partir deste programa tem-se
um Plano para a administracdo da pesca. Este plano identifica cinco elementos essenciais que necessitam inves-
timento para desenvolver um sistema de pesca duravel (ALT, 2012).

* Artigo 45.2 do Cédigo Florestal da RDC, de 29 de agosto 2002.

" Artigo 5.° do decreto de 12 de julho de 1932 sobre a concessdo da pesca.

* Artigo 7.° do decreto de 12 de julho de 1932 sobre a concessdo da pesca.

 Entrevista realizada com o Sr. Anzuni Rumoreka, Presidente do Coletivo das ONG d’Uvira e das proximidades
(COVIRA) e Presidente da Sinergia dos pescadores do Lago Tanganyika em Uvira, em 13 de agosto de 2012.

*E um tipo de pesca que consiste em bater estacas de madeira no fundo do lago para emitir barulhos que assus-
tam os peixes fazendo com que eles nadem em dire¢do a rede. Esta forma de pesca seria impedida por ocasionar
uma perturbagao da vida lacustre.

* Em contato com o Chefe de Divisdo, Coordenador Provincial do Meio Ambiente e da Conservagao da Natureza,
autor da carta n.2 144/03/COOPROV/ECNT/SK/2010 por telefone, no dia 17 de agosto de 2012, obtivemos a infor-
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Uma vez que as normas e instituicdes na RDC nao sao suficientes para proteger o meio
ambiente, tem-se observado o fen6meno da apropriacao das fun¢oes do Estado pelas as-
sociacoes e ONGs. Como a atuacao do Estado nao é suficiente, organizacoes nao governa-
mentais passam a assumir uma série de fun¢cdes comumente atribuidas ao Estado, como de
seguranca social, de seguranca alimentar e de promover o desenvolvimento sustentavel. A
ineficiéncia ou a falta de valorizacao da lei passa a ser objeto de diversos projetos no intui-
to de se proteger o meio ambiente neste contexto. Muitos destes projetos, principalmente
daqueles que visam a durabilidade de seus resultados, preveem a mobilizagao social como
meio de atingir seus objetivos, comprometendo a populagao civil para a constru¢ao de um
futuro melhor para as préximas geragdes.

Projetos de mobiliza¢ao social para a protecao do lago tanganyika: como o principio da
equidade intergeracional é visado?

O principio previsto no artigo 10.2, do anexo | da declara¢do emitida pela Convengao
das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente e o Desenvolvimento *¢, demonstra a importéncia
da sensibilizacdo, da participacdo e também da informagdo para concretizar o principio do
desenvolvimento sustentavel. De fato, é essencial a presenca dos diferentes atores, bem
como a assimilacao e o compromisso destes para que o desenvolvimento seja alcan¢ado
de modo duravel. A diferenca entre a sensibilizacdo e a mobilizacdo esta no fato de que
aquela deve ser utilizada como meio desta. Deve ser uma fase da mobiliza¢ao social, ser-
vindo para chamar a atenc¢ao dos individuos sobre determinadas problematicas que lhes
concernem. Ja na mobilizacdo, procura-se o compromisso dos individuos para efetivamente
atuarem em favor de uma causa. Assim, a metodologia da mobilizacdo deve implicar os
individuos na constatacao do problema, bem como na solucao dele, sendo uma atividade
democratica em que todas as minorias tém voz e devem ser ouvidas, sendo um meio eficaz
de valorizar as normas e ir além delas.

A problemadtica da pesca no Lago Tanganyika

O Lago Tanganyika é regulado pelo plano nacional das dguas da RDC. Apesar do seu
grande potencial de captura, ndo lhe é atribuido nenhum tratamento especial pela lei.”
Sua exploracdo se faz necessaria para a sobrevivéncia das populagdes ribeirinhas, todavia,
a sua ma exploracao vem ameacando a biodiversidade do lago, principalmente na bacia
norte. A diminui¢ao do estoque de peixes nesta bacia ja pode ser percebida, apesar de
nao haver uma explicacdo cientifica univoca de suas causas. O grafico abaixo demonstra
a evolucdo da captura de peixes de duas determinadas espécies na sub-bacia de Uvira de
1978 a 2001.

magdo de que ndo haveria nenhum decreto ou lei que dissesse respeito ao contelido da carta, mas que ele teria
consigo um projeto de decreto, ainda para enviar ao Governador da Provincia. Por e-mail no dia 20 de agosto de
2012, ele esclareceu ainda que a referida carta teria sido recebida pelas autoridades como uma decisao vdlida,
ndo apresentando, no entanto, base legal para isso.

** CNUED, sommet Planéte terre, 13-14 juin 1992.

7 Mais de 30 mil toneladas de peixes foram pescados no ano 1991 na bacia do sul do lago, 35 mil toneladas em
toda a sua extensdao no mesmo ano (COENEN,1995).
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Gréfico | : Mudanga anual de captura (CPUE em toneladas) de S.tanganicae et L. Miodon na sub-bacia de Uvira.
Fonte : MULIMBWA, 2006, (29) p.1191

Alguns cientistas atribuem a uma possivel mudanca climéatica a observada diminuicao
na captura destas espécies, em que um aumento da temperatura das dguas superficiais do
lago poderia ter levado os peixes a procurarem as zonas mais profundas do lago (como as
da bacia sul) na busca de alimentos, havendo uma mera migragao dos peixes. Outra expli-
cacao é da existéncia de poluigdo proveniente das inddstrias no Burundi. Nenhuma destas
duas explicagdes é provada, no entanto, a ma explora¢do da pesca, assim como a sua supe-
rexploracao sao situagdes recorrentes e que corroboram ao problema identificado®.

Em 2011 foi publicado um relatério da ALT sobre a pesca no Lago Tanganyika (ALT, 2011).
Este relatério foi produzido a partir de uma enquete demonstrando a concentra¢ao dos pes-
cadores ao sul do lago. Apresenta o setor da pesca como o principal produtor de empregos
no litoral implicando majoritariamente as mulheres para as atividades de pés-captura, co-
locando em evidéncia, também, a deficiéncia na infraestrutura do Estado em atender as ne-
cessidades sOcio-sanitarias e comerciais para a realizagao desta atividade. Esta pesquisa
concluiu existir um movimento migratério dos peixes em dire¢ao a bacia sul do lago, sem,
contudo, apresentar metodologia capaz de confirmar esta suposi¢ao, nao ficando claro se
houve uma simples desaparecimento da quantidade de estoque dos peixes ou se estes
teriam migrado para dguas mais profundas ou menos turbulentas.

llustragdo de um projeto de mobilizagcdo social para a prote¢do do Lago Tanganyika em
relagdo d problemdtica da pesca

Para se proteger o lago, apesar das dificuldades quanto a existéncia e a aplica¢do de nor-
mas no que diz respeito a questao da pesca, a Sinergia dos Pescadores para a Regula¢do da
Pesca no Lago Tanganyika e Marais Nyagara (SYREPELTA) realizou um projeto de mobilizagao
social em 2010 com o objetivo de interditar a pesca em determinadas zonas do lago de 21
de julho a 31 de outubro de 2010 na bacia norte. Esta sinergia regula as questdes da pesca
elaborando sugestdes de normas ou até mesmo criando regras para os pescadores associa-
dos. A partir da constatacdao do desaparecimento de uma das espécies de peixes que existia
na bacia norte do lago, esta associacao decidiu impedir a realizagao desta atividade durante
o periodo citado. O projeto desenvolvido tinha como objetivo geral a interdicdo da pesca,
vulgarizando a norma criada e 0s seus motivos. Tendo como objetivos especificos a mobili-

** Entrevista realizada com o Sr. Evariste Mukirania, Pesquisador e Secretario Cientifico do Departamento de
Economia da Pesca do Centro de Pesquisa Hidrobiol6gica (CRH) em Uvira, 17 de julho de 2012.
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zacado dos pescadores e de suas familias sobre a importancia de se participar das atividades
organizadas pela associacao, sendo também realizadas a formagao e o enquadramento dos
pescadores para os orientar sobre uma pesca mais racional e rentavel.

Em geral, para tornarem publicas as solucdes visadas, esta associacao utilizou expli-
cacdes orais de forma casual, mas também recursos como radio, assembleias com a par-
ticipacdo de autoridades politico-administrativas e do servico militar. Nas assembleias a
sinergia explica a situa¢ao da pesca, pedindo a intervencao e um retorno dos participan-
tes. Segundo o presidente desta associagao®, os pescadores estavam interessados nestas
assembleias, bem como nos contelidos divulgados pela radio, uma vez que eles estavam
diretamente implicados nao tendo sido, assim, necessaria a motivagao dos pescadores.>

0 encontro da sinergia que se deu em 16 de junho 2010, teve o objetivo de informar sobre
a aplicagao das resolu¢des de pesca sobre o Lago Tanganyika que haviam sido criadas por
esta e que estariam presentes no “decreto”*, informando sobre os engenhos que seriam proi-
bidos, bem como sobre a interdicao da pesca para o periodo de trés meses. A administracao
do Territério de Uvira abriu as exposicdes do encontro®? com a leitura da carta escrita pelo
Coordenador do Meio Ambiente da Provincia do SUDS-Kivu sobre o regulamento proposto
pela sinergia. Depois desta leitura, foram colocadas questdes sobre a possibilidade do Esta-
do substituir os engenhos de pesca que fossem proibidos. Houve uma preocupagao quanto
a necessidade de se informar o Burundi desta iniciativa para que ela fosse respeitada la tam-
bém. Nesta ocasiao foi salientada a importancia do Estado garantir mais seguranca no Lago®.
Além desta atividade, foram enviados agentes as praias para mobilizar os pescadores e para
ouvir as suas necessidades e exigéncias quanto a pesca, sensibilizando-os também sobre
“o decreto” que autorizou a interdi¢ao da pesca e lhes explicar o fundamento desta decisao.

Segundo o relatério final desta atividade, no sitio de Kavimvira (2010) « 81% dos pes-
cadores obedeceram a lei sobre o fechamento do lago Tanganyika durante os trés meses ».
Ainda segundo este relatério, 19% dos pescadores agiram de forma irregular. De acordo
com este documento, a auséncia de uma san¢do contra aqueles que ndo respeitaram o
previsto nesta norma teria prespectivado seu incumprimento. No entanto, sendo fruto de
acordo civil entre os pescadores, nao se poderia esperar que seu incumprimento levasse a
uma sanc¢ao penal®4. No sitio de Mulongwe, 95% dos pescadores respeitaram as referidas
instrucdes. No litoral do lago no sitio de Makobola, 90% dos pescadores respeitaram a
interdicao da pesca.

Na sequéncia desta interdi¢cao, a captura dos peixes teve um aumento de 65% e seus
pre¢os uma diminuicao de 50%, o0 que garantiu maior acesso a este alimento rico em nu-

* Entrevista realizada com o Sr. Anzuni Rumoreka, em Uvira, na RDC no dia 13 de agosto de 2012.

* Amotivacao se tornou quase obrigatéria nas atividades realizadas no campo pesquisado, sendo oferecida durante
oficinas, conferéncias e reunides. Trata-se de uma quantia monetaria conferida aos participantes pelas possiveis
despesas de transporte e alimentagao. Este valor deve ser superior aos valores realmente gastos e a explicagdao
parte da ideia de pobreza das familias, deduzindo que elas ndo teriam condi¢des de perder um dia de trabalho. O
problema é que, para qualquer intervengao, os participantes potenciais exigem o pagamento destas taxas.

* Carta n.2 144/03/COOPROV/ ECN/SK/2010.

** E necessario observar que a comunidade congolesa é bastante formal e ligada a ideia de hierarquia. Uma vez
que o Administrador do Territ6rio é a autoridade mais alta dentro de sua circunscri¢ao, sua presenca e participa¢cao
nestes eventos se torna quase obrigatdria para legitimar as atividades a serem empreendidas.

” Em 16 de agosto de 2012 foram realizadas 9 entrevistas com os pescadores nas praias de Makobola e
Kigongo no Territério de Uvira, a fim de compreender as condi¢cdes em que a pesca é realizada, bem como o
compromisso dos pescadores quanto a protecdo do Lago. Dos 9 pescadores entrevistados, 4 informaram ter
sofrido problemas de seguranca no lago tendo o produto da pesca e seus engenhos sido roubados alguma vez
por militares durante a atividade.

** Foram realizadas entrevistas com os pescadores nas praias de Makobola, Kigongo e Kavimvira no Territério de
Uvira. A Kavimvira, 3 dos 4 pescadores entrevistados afirmaram ter continuado a praticar a pesca no periodo de
interdi¢do, informando que teriam realizado a atividade no Burundi, onde este acordo ndo surtiria efeitos.
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trientes. Segundo o relatério em tela, houve uma melhoria das condi¢des socioeconémicas
dos pescadores e das suas familias e o encerramento do lago para o exercicio da pesca foi
considerado positivo para a gestao do ecossistema do lago Tanganyika.

A problemdtica da sedimentagdo no Lago Tanganyika

A sedimentacdo do Lago Tanganyika é resultado direto da erosao das suas encostas
e das de seus afluentes. Ela pode, em geral, provocar efeitos extremamente negativos ao
ecossistema e a biodiversidade de um lago pois é responsavel pelo aumento de materiais
rochosos na agua que alteram o habitat natural das algas, cujo crescimento é limitado tanto
pelo aumento da turbacao da agua quanto pela alteracao da sua luminosidade.?> Em 2001
foi realizado um projeto para medir o nivel de sedimentac¢ao no Lago Tanganyika, tendo de-
monstrado que o Congo é o maior responsavel pela sua sedimenta¢ao. No entanto, A RDC
nao dispde hoje de pessoal capacitado nem de material necessario para medir os impactos
que esta sedimentacao tem provocado sobre o ecossistema do lago?°.

Rivére Taux de déversement de Taux de déversement des
I'eau sédiments

Kalimabenge, RD. Congo  36.54 x 10°m%¥an 25.299 tonnes/an

Kavimwira, R.D. Congo 9.22 x 10#m¥an 18.761 tonnes/an

Mulongwe, R.D. Congo 34.05 x 10°m*an 21.311 tonnes/an

12i, Zambie 31.4 x 10°m¥/255 jours 318.2 tonnes/255 jours

Kalambo, Zambie 386 3 x 10°m*243 jours 9,617 1 tonnes/243 jours

Lucheche, Zambie 36.3 x 10°m?*/257 jours 358.8 tonnes/257 jours

Lufubu, Zambie 2.2 x 10°m?*/258 jours 53,819.7 tonnes/258 jours

Lunzua, Zambie 297.5 x 10°m*254 jours 6,595 8 tonnes/254 jours

Tabela Il : Tabela sobre a taxa de despejo de sedimentos no Lago Tanganyika
Fonte: WEST, 2001, p.56

Em 2001 observou-se que entre 40 a 60 % das terras originalmente cobertas de florestas
na bacia central do lago e quase 100% da bacia norte haviam sido desflorestadas. Isto pode
ter-se dado provavelmente pela busca de lenha, queimadas e conversao pela agricultura de
subsisténcia ou para pasto. As analises das taxas de sedimentacao confirmaram o impacto
elevado da sedimentacdo na bacia norte que recebe em torno de 4.700 mm / 1.000 anos em
comparagdo com as bacias centro e sul que recebem < 1.500 mm e < 500 mm / 1.000 anos
respectivamente.?” Neste mesmo projeto, as analises paleontolégicas demonstraram que a
aceleracdo das taxas de erosdo estao diretamente relacionadas com o declinio da diversi-
dade de espécies no Lago Tanganyika, em que as bacias altamente perturbadas apresenta-
ram menor diversidade de espécies em relagdo as bacias nao afetadas?®.

E necessario observar que as erosdes sdo resultado da composicdo do solo, em que a
topografia e a intensidade pluviométrica de um clima equatorial sdo fatores que influem
para este resultado. No entanto, sendo o clima favoravel a degradacao do solo, toda ex-
ploracdo realizada deve ser pensada para evitar uma exposicao desnecessaria do solo as
acodes da chuva e do vento. No periodo de chuvas, as erosdes se apresentam também como

** PATTERSON; MAKIN (eds.), 1998.

*® Para a pesquisa sobre os impactos da sedimentacdo no lago, seria necessario um estudo hidro-fisico. No
entanto, o laboratério de quimica do Centro de Pesquisa Hidro-biolégico de Uvira nao disporia de meios materiais
e de pessoal qualificado para fazer o trabalho no campo segundo informou o responsavel pelo laboratério,
entrevistado em julho de 2012.

”|dem, p. 22.

*® |dem, p. 58.
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um risco a seguranca da populacao que mora no entorno das montanhas. No entanto, os
mais interessados em desfrutar de um meio ambiente equilibrado e que dependem dire-
tamente dos recursos naturais para a satisfacdo de suas necessidades primarias, ndo o
exploram de uma forma duravel ou racional, sendo os préprios cultivadores que queimam
as matas, bem como nao fazem uso dos bons métodos de agricultura em terrenos ingremes,
intensificando a ocorréncia das erosoes.

Para evitar o excessivo aumento de sedimentacao seria necessario realizar uma reflo-
restacao das montanhas que se encontram no entorno do lago e dos seus afluentes. As
maiores ameacas das areas de florestas da bacia do Congo sao constituidas de um conjunto
de fatores intimamente ligados ao forte crescimento demografico na regido, as praticas
agricolas tradicionais e a insuficiéncia do Estado de Direito, uma vez que as leis sdo pouco
aplicadas e as san¢des sao raras. Mais de 80% da energia doméstica utilizada pelos habi-
tantes das grandes metrépoles da Africa central sdo baseadas em lenha e o seu impacto
sobre a degradacao florestal é sensivel>. Em um contexto de quase inexisténcia de um
regime fundiario claro, a alta densidade demografica vem degradando as florestas na zona
rural (devido as atividades agricolas e a exploracdo mineral), bem como no meio urbano
(por meio da utilizagdo de lenha e da agricultura de subsisténcia).

A dependéncia da populagao aos recursos florestais tem alimentado um setor informal
e em plena expansao que se estende desde o corte da madeira até a producao e venda de
carvao3’. Observando-se esta dependéncia, seja para fins econdmicos ou de producao de
energia, verifica-se a importancia de se intervir na forma em que a exploragdo é realizada
com o intuito de proteger o acesso das futuras geracdes a estes bens ameagados pelas mas
praticas realizadas.

llustragcdo de um projeto de mobilizagdo social para a protecdo do Lago Tanganyika em
relagdo d problemdtica da sedimentagdo

A organizacdo nao governamental World Wild Fund (WWF) realizou um trabalho para
a protecao do meio ambiente desenvolvendo atividades contra a degradacao do solo, a
erosao e a sedimentacao, consideradas como as principais responsaveis pela acumulacao
de detritos no lago, lutando, assim, contra a deflorestacao como a principal causa da sedi-
mentacao durante trés anos a partir de 2009.

A deflorestacao resulta da conversao da floresta e das areas arborizadas
em terras agricolas (sobre encostas ingremes), do aumento da pressdao demo-
grafica sobre os recursos em madeira para a producdo de energia para o uso
doméstico e de empresas de pequeno porte. As praticas agricolas que sao
relativamente ineficazes, com pouca adapta¢ao a agricultura em encostas in-
gremes com solos facilmente erodiveis, o uso de queimadas para limpar a ter-
ra virgem para conversao em agricultura sao totalmente prejudiciais, muitas
vezes levam a destruicdo descontrolada das florestas ndo abrangidas (PNUD/
FEM, 2010, p.6).

* A lenha é a fonte de energia mais acessivel e disponivel para as comunidades rurais, uma vez que outras
fontes sdo inacessiveis e muitas vezes indisponiveis para a maioria da populacdo. Nos centros urbanos, o
consumo de lenha e carvao vegetal aumenta constantemente. Tendo em vista que as tecnologias utilizadas para
converter biomassa em carvao sao muito ineficientes, uma grande dependéncia de carvao levou a uma alta taxa
desmatamento (PNUD/FEM, 2010).

** SYMPHORIEN, Ongolo; KARSENTY, Alain, 2012.
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As atividades realizadas pelo WWF para a protecao do lago contra a sedimentagao sao diver-
sas. Trata-se de um apoio técnico e financeiro para as atividades de reflorestamento, também
implementando atividades de sensibilizacdao nas comunidades locais para a prote¢ao do am-
biente e a promocao de técnicas adequadas de manejo do solo nas trés bacias seguintes: Mu-
longwe e Kalimabenge Kigongo (Kakumba). Assim, oficinas destinadas aos executivos do go-
verno e lideres politicos da regido foram igualmente realizadas para a sensibilizagao quanto a
necessidade de se realizarem melhores praticas agroflorestais e de manejo adequado do solo.
Para qualquer uma destas atividades nao se pode negligenciar o costume local, bem como
a lingua local para permitir que a mensagem seja verdadeiramente transmitida e apreendida
pelo interlocutors'. Uma das atividades realizadas pelo WWF foi a promogao de fogdes melhora-
dos como tecnologia alternativa eficaz para proteger as florestas. Tratou-se de uma campanha
de sensibilizagao para reduzir o consumo de lenha e carvao em, pelo menos, 30%. Esta tecno-
logia poderia também reduzir as emissdes de gases com efeito estufa, reduzindo o consumo de
combustivel e, portanto, o proprio desmatamento (PNUD/FEM, 2010).

No dia 11 de maio de 2012 realizadou-se o dia da sensibilizacdo e reflexdo sobre a dis-
seminacgdo de fogoes melhorados para a prote¢do do meio ambiente na cidade de Uvira
pela Sinergia Centro da Juventude de Coaching de Desenvolvimento Rural (CEJEDER, 2012),
contando com a participacao do WWF. Nesta oficina foi pedido aos participantes que utili-
zassem os fogdes especiais, bem como plantassem arvores em seus terrenos como duas
medidas positivas para o lar.

No entanto, a protecao do lago e a relacao entre a deflorestacao e a sedimentacao nao
foram mencionadas e os argumentos utilizados para a valorizagao dos fogdes giravam em
torno da economia doméstica, fazendo alusao direta a despesa com carvao. Para incentivar
o plantio de arvores, o argumento utilizado era de permitir que as criancas pudessem colher
os frutos. Em entrevista realizada posteriormente com a responsavel pela mobiliza¢do por
parte do WWF, esta informou que somente seria possivel sensibilizar a populacao para a
protecao do meio ambiente por meio da sua preocupacao com criangas.

As mulheres que trabalham no campo o fazem pelos seus filhos [...], elas
podem ficartodo o dia sem comer, mas tudo que elas fazem é para seus filhos.
E claro que ao proteger o campo, a geracdo futura vai ter também o que co-
mer. Quando eu digo: plantem uma mangueira, o tempo que ela vai demorar
para crescer, a quem ela vai beneficiar? Sdo os filhos! E eles irdo dizer: “esta
arvore foi a minha mae que a plantou”. A conscientizagao toca diretamente as
criangas. Para mudar a mentalidade das pessoas, é necessario entender tudo
que lhes motiva a trabalhar. Mesmo os homens, eles se identificam com a sua
familia. O terreno em que se planta é para toda a sua familia. E necessario,
entdo, comecar a lhes sensibilizar por 1832,

Como se observa pelo trecho destacado, apesar de ser a preocupagao com a futura gera-
¢ao que motiva a protecao do ambiente, uma visao mais longinqua em que se pudesse visua-
lizar futuras geracoes de forma mais abstrata nao foi obtida e sequer se tentou desenvolvé-la
nas atividades analisadas. Assim, o mais distante que se conseguiu vislumbrar foi a prote¢ao
da primeira ou segunda geracao posterior, ou seja, os filhos e os netos.

* “Por que se vocé ndo metriza bem a lingua do outro, vai haver um blogueio para comunicar ... E por isso que eu
aprendi o Kswabhili, para bem transmitir minha mensagem. Mas quando eu penso que estou bloqueada eu utilizo
sempre um intérprete. (...) Mas é necessario também dar liberdade [aos participantes] para fazerem perguntas,
é necessario escutar suas inquietudes (...)” — Entrevista realizada com a Sra. Gilda Mavinga, encarregada de
mobiliza¢do comunitaria pelo WWF, 14 de agosto de 2012.

* |dem.
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Observa-se também que durante toda esta atividade realizada para a protecdo do Lago
Tanganyika nao foi mencionado que com a utilizacao dos fogdes e o plantio de arvores po-
deria se ajudar a proteger o lago e seus afluentes por diminuirem a exposi¢ao do solo aos
fendmenos da chuva e do vento, impedindo o seu desgaste acelerado. Deste modo, quando
questionada durante entrevista, a mobilizadora responsavel pela atividade por parte do WWF
demonstrou ndo acreditar que este argumento poderia ser usado para sensibilizar os partici-
pantes. Para ela nao se conseguiria alcancar o objetivo de se proteger o lago através de um
discurso de prote¢ao, pois as pessoas nao entenderiam a importancia de protegé-lo, sendo
necessario, portanto, arrogar a preocupacao com os filhos e com a fonte de renda da familia.
Isso explica porque a estratégia utilizada para a prote¢ao do Lago Tanganyika nao o mencio-
nou quando das atividades de sensibilizacao.

Conclusoes

A RDC se encontra em um processo de transicao de um pais em guerra para uma demo-
cracia. Entretanto, a pobreza, o baixo nivel de escolarizacdo, a inseguranca, a corrupgao
dos agentes publicos e a fragilidade das instituicdes sao grandes desafios ao seu desenvol-
vimento. Neste contexto, os projetos de mobilizagao social devem ser adaptados para faze-
rem face aos limites da lei e da compreensao do futuro, para serem capazes de transmitir a
importancia de se proteger o meio ambiente para as futuras geracoes.

A presenca do Estado é importante em um processo de mobilizacdo social. E ele que
legitima a acdao empreendida, seja pela presenga de suas autoridades legitimas, seja pela
producao de leis. Esta legitimidade garante que a a¢ao surta efeitos. Diante da inexistén-
cia de um Estado forte, a sociedade civil ainda pode ser capaz de se impor no contexto do
Congo de forma bastante ativa, seja por meio de ONGs ou associa¢des. Mas a sua a¢ao
ainda deve serarticulada com as instituicdes nacionais e supranacionais para surtir efeitos,
adquirindo também legitimidade imediata do Estado.

A existéncia de normas nao é suficiente para a protecao ambiental, estas precisam ser
divulgadas. Determinadas atividades negativas para a protecdo do lago ja sdao considera-
das ilicitas, no entanto, falta a apropriacdo destas normas pela popula¢do para que as res-
peite e exija do Estado a sua aplicacao. Neste diapasao, os projetos de mobilizagao social
podem corroborar para esta divulgacao. Em geral, a populacao que depende da terra para
cultivar seu alimento é que sofre os impactos da erosao, sem saber que um melhor manejo
do solo poderia terimpedido este resultado.

As atividades analisadas para a protecdao do Lago Tanganyika nao foram devidamente
adequadas para fomentar uma participacao ativa dos individuos na percepg¢ao dos proble-
mas ambientais. Falta uma orientagao sobre a importancia dos recursos naturais e, portan-
to, da protecao destes recursos. Isto faz com que os individuos nao se comprometam como
objetivo de se proteger o meio ambiente, ndo participando também das solu¢ées. Observa-
-se, neste contexto, que as sensibilizagdes realizadas se destinavam muito mais a inserir
determinadas praticas (que tinham sim um efeito positivo na protecdo do lago) que uma
sensibilizagao sobre os riscos sofridos pelo Lago, ndao garantindo assim uma autonomia
dos individuos para encontrarem outras solu¢des ao problema e efetivamente participarem
na conducao das atividades.

A sociedade congolesa somente sera capaz de ser autossuficiente quando abandonar a sua
postura passiva em relagao aos desafios e problemas enfrentados e se ver, ela mesma, res-
ponsavel pela construcdo do seu futuro. Mas para isso, seria necessario pensar sobre o futuro,
compreender como as a¢des de hoje se refletirao sobre as futuras geracoes e ter autonomia
para encontrar solu¢ées. Somente quando as pessoas se sentirem responsaveis pelas futuras
geracdes se podera ver o principio da equidade intergeracional efetivamente aplicado.

\ 1}
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O principal argumento utilizado nos processos de sensibilizacdao procurouou questionar
o futuro que se almeja para os filhos. Esta capacidade de pensar no futuro, no entanto, se
apresentou limitada a primeira ou segunda geracdo futura no campo pesquisado, ja que
um futuro mais distante nao conseguiu ser objeto de preocupacao desta populacao, o que
veio a ser também um empecilho a uma prote¢ao consciente do lago e para se efetivar o
principio da equidade intergeracional.

Palavras-chave: Desenvolvimento sustentavel. Equidade intergeracional. Direito ambiental.
Lago Tanganyika. Mobilizagao social.

Fernanda Carneiro?
Caritas Développement Uvira

» A autora é graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, no Brasil e mestre
em Administracdo Piblica pela Faculdade de Direito e Ciéncias Politicas da Université de Picardie Jules Verne,
na Franca. Atualmente é responsavel pela andlise de dados na Caritas Développement Uvira, na Repiblica
Democratica do Congo.
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A avaliacao ambiental estratégica no aGmbito
do RJIGT - estudo das imbricacoes
procedimentais e substantivas da avalia¢cao
ambiental dos planos urbanisticos’

O presente artigo pretende reflectir sobre o procedimento e as
implicacdes da avaliagdo ambiental estratégica (AAE) no que
aos planos urbanisticos diz respeito, estendendo-se esta aos
planos sectoriais, aos planos especiais, aos planos regionais
e, com especial incidéncia, aos planos municipais, no procedi-
mento de formacao dos quais a AAE foi incorporada.

Mais do que uma analise descritiva do regime, procuramos pro-
blematizar as solu¢bes normativas (ou a falta das mesmas), lan-
¢ando pistas e remédios para se deslindar os pontos que se nos
afiguram mais turbulentos.

1. A instituicao da AAE - da necessidade existencial de uma tutela completa do ambiente

A Avaliacdo Ambiental de Planos e Programas (AAPP) — também conhecida por Avalia-
¢do Ambiental Estratégica (AAE) — veio suprir uma deficiéncia ha muito notada na doutrina.
A suainclusdo no ordenamento juridico portugués concretizou-se porvia do Decreto-Lei n.2
232/2007, de 15 de Junho, que procedeu a transposic¢do de duas directivas comunitarias: a
Directiva 2001/42/CE e a Directiva 2003/35/CE, que desenvolveu a primeira.

O DL n.2 232/2007, de 15 de Junho, cuja Gltima redaccao foi introduzida pelo DL n.2
58/2011, de 4 de Maio — doravante designado por RAAE - veio, todavia, atrasado, e muito.
Com efeito, 0 seu surgimento ocorre, note-se, 20 anos depois da Lei de Bases do Ambiente
(LBA — Lei n.2 11/87, de 7 de Abril) e, pior, quase 3 anos depois do término do prazo (21 de
Julho de 2004) para a transposicao das referidas Directivas.

Esta dilacao, mais do que traduzir uma ma aplicagcao do direito comunitario (extensivel,
de resto, a outros ramos do Direito), representou, durante a sua subsisténcia, um grave
handicap no que a proteccao do ambiente, em matéria de elaboracgdo, alteragao, revisao e
aprovagao de planos e programas, diz respeito. Circunstancia tanto mais evidente se reco-
nhecermos ao procedimento administrativo uma importante funcao de tutela do ambiente,
na medida em que, através dos seus tramites e formalidades, se configura como um impor-
tante instrumento preventivo na proteccao temporalmente adequada daquele?.

* Uma parte do presente texto foi publicada, em formato mais condensado, em FRANCISCO NORONHA, “A avaliagdo
ambiental de planos municipais — (alguns) problemas e (algumas) solugdes”, in Questdes Atuais de Direito Local,
Associagdo de Estudos de Direito Regional e Local (AEDRL), Outubro/Dezembro 2013, pp. 37-62.

* Cfr. ). ). Gomes CanotiLHo (coord.), Introdugdo ao Direito do Ambiente, Universidade Aberta, 1998, p. 126. Anotando
a funcao constitutiva do direito procedimental do ambiente, Lufs FiLire Cotaco AnTunes, Direito Publico do Ambiente,
Diagnose e Prognose da Tutela Processual da Paisagem, Almedina, 2008, pp. 89-91. Mais desenvolvidamente, sobre
o procedimento administrativo como due process para a tutela dos bens ecolégicos, J. J. Gomes CanotitHo, “Proce-
dimento administrativo e defesa do ambiente”, in Revista de Legislagao e Jurisprudéncia, Ano 123, n.2 3799 e ss..
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Até entdo, o ordenamento juridico portugués apenas consagrava o procedimento de
avaliacdo de impacto ambiental (AlA) (actualmente regulado pelo DL n.2 151-B/2013)3, cujo
objecto se restringe, como é sabido, a projectos p(blicos e privados de elevado grau de de-
talhe e concretude. A analise pro ambiente levado a cabo pela AlA &, porisso, de natureza
precisa, pratica (execu¢do do projecto) e mais ou menos imediata (projectos de curto ou
médio prazo).

Ndo obstante as inegaveis virtuosidades da AlA%4, sempre se entendeu que, dada, preci-
samente, a sua natureza, ela, por si s, se mostrava insuficiente para uma protecc¢ao global
e integrada do ambiente, nomeadamente no tocante a planos projectos estratégicos, de
longa duracdo e de incidéncia macro, de que os planos e programas hoje sob a alcada da
AAE sdo, justamente, exemplos. Essa acrescida exigéncia decorria, alias, segunda alguma
doutrina, da prépria LBA, cujo art. 30.2, 1, ao referir-se, expressamente, a necessidade de
um estudo de impacte ambiental para “planos, projectos, trabalhos e ac¢bes que possam
afectar o ambiente, o territério e qualidade de vida dos cidadaos”, fixa um principio da ava-
liag@o prévia das incidéncias ambientais de todas as actividades susceptiveis de afectarem
0 ambiente ou o correcto ordenamento do territérios. Para outros, ainda, no ambito do or-
denamento do territério, a avaliagao ambiental dos planos urbanisticos decorria da propria
Constituicdo, que obriga o Estado a assegurar “um correcto ordenamento do territério” (art.
9.2, al. €))%, pelo que a sua inexisténcia consubstanciava uma viola¢ao da lei fundamental,
porquanto inviabilizava, “a posteriori, determinados projectos que poderiam ter sido via-
bilizados se devidamente avaliados aquando do planeamento (...)” ou permitia “projectos
violadores do direito fundamental ao ambiente, causando, sem fundamento, restricdes a
outros direitos fundamentais™’.

No plano material, a auséncia da AAE vinha sendo entendida, por outro lado, como uma
auténtica caréncia na concretiza¢ao efectiva dos principios do nivel elevado de protec¢ao
ecoldgica®, do desenvolvimento sustentavel® e do aproveitamento racional dos recursos™,

0 DL n.2151-B/2013, que entrou em vigor no dia 1 de Novembro de 2013, transpds para a ordem juridica interna a
Directiva n.2 2011/92, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Dezembro de 2011, relativa a avaliagdo dos
efeitos de determinados projectos piblicos e privados no ambiente, revogando o anterior DL n.2 69/2000, de 3 de
Maio, ele proprio retardado em relagdo as disposi¢oes comunitarias. Cfr. Vasco Pereira DA Siva, Verde Cor de Direito,
Li¢bes de Direito do Ambiente, Coimbra, Almedina, 2002, p. 153, nt. 2.

“ Sublinhando a sua conveniéncia enquanto método de avaliacdo de perigos e riscos para o ambiente (ndo sem
proceder a distingdo destes), Caria Amabo Gomes, “Subsidios para um quadro principioldgico dos procedimentos de
avaliacao e gestao do risco ambiental”, in Textos Dispersos de Direito do Ambiente, |, Lisboa, AAFDL, 2005, p. 238.
> Joko PereIrA DOs REIs, Lei de Bases do Ambiente Anotada e Comentada, Almedina, 1992, p. 71. Elevando este principio
a verdadeiro critério jurisprudencial, Colago Antunes, Direito Piiblico do Ambiente, ob cit., p. 159.

® Cotaco AnTunes, O Procedimento Administrativo de Avaliagcao de Impacto Ambiental — Para uma Tutela Preventiva
do Ambiente, Coimbra Editora, 1998, p. 621, e, do mesmo autor, Direito Urbanistico — Um outro Paradigma: A
Planificac@o Modesto-Situacional, Almedina, 2002, p. 121.

7 CarLA VicenTe, “A Proteccdo Juridica de Espacos Verdes Urbanos — No Quadro de um Desenvolvimento Sustentavel”,
in RIUA, n.* 15/16, Almedina, Junho/Dezembro 2001, p. 99 e 100.

¥ A este propésito, cfr., desenvolvidamente, Aexanora Aracho, O Principio do Nivel Elevado de Proteccdo e a
Renovagdo Ecoldgica do Direito do Ambiente e dos Residuos, Almedina, 2006, p. 145 e Ss..

® Fernanpo Awves Correla, “A Avaliacdo Ambiental de Planos e Programas: um instituto de reforco da proteccdo do
ambiente no Direito do Urbanismo”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita,
I, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 449, e Vasco Perera DA Siva, Verde Cor de Direito, ob. cit., p. 154. Mais
desenvolvidamente, CarLA VICENTE, ob. cit., p. 98 e ss.

**Vasco PereIRa DA Sitva, 0b. cit., p. 154.
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bem como, mais importante, do principio da prevencao**, pedra basilar de todo o direito
do ambiente®.

O principio da prevencao (art. 3.2, al. a), da LBA)* traduz a necessidade de uma tute-
la antecipatéria e cautelar relativamente a ac¢des que possam surtir efeitos no ambien-
te. Significa, pois, uma analise ex ante dos riscos, presentes e futuros, que determinada
intervencao possa causar de negativo para o ambiente e para os fins de protec¢ao am-
biental, para isso se estabelecendo um nexo causal entre os danos, as causas e o agen-
te®s. Desta forma se procurando obter um controlo na raiz dos problemas, scilicet, antes
de eles ja se terem consumado e provocado danos irreversiveis, e, o que é mais, quan-
do sé ja é possivel a sua reparagdo (muitas vezes de efeitos minimos ou mesmo nulos)®.

" Tinco Souza p’ALTE @ MicUEL Assis Ramunbo, “O Regime da Avaliagdo Ambiental de Planos e Programas e a sua
integracdo no edificio da Avaliagdo Ambiental”, in Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente (RJUA), n.>s
29/30, Janeiro/Dezembro 2008, Almedina, 2009, p. 126, e Vasco Pereira DA Siva, ob. cit., p. 153 e 154. Antecipando
a querela, adiante tratada, entre 0os que aceitam e os que rejeitam o principio da precaucao, desde ja cumpre
notar que as avaliacdes de impacto e de riscos ambientais constituem, unanimemente, um corolario do principio
da prevencdo. Neste sentido, Caria Amabo Gomes, “Dar o duvidoso pelo (in)certo? Reflexdes sobre o “principio da
precau¢do”, in Textos Dispersos de Direito do Ambiente, |, Lisboa, AAFDL, 2005, p. 157 e 158. Esta Autora afasta-
se, como se sabe, de um principio da precaucao a se, preferindo ver na sua formulagdao um aprofundamento do
principio da prevencao (principio da prevencdo agravada).

* Assinalando o principio da prevencdo como matriz da AlA, Colaco AnTunEs, O Procedimento Administrativo de
Avaliagcdo de Impacto Ambiental, ob. cit., p. 604 e ss..

 Interessante é também notar, com Cotaco AnTunes, como a desarmonia dos E-Membros relativamente & adopcao
da AAE constitui, bem assim, um factor de distor¢do de concorréncia para o mercado (inico. Como esta bom de ver,
um investidor privado vera com muito melhor olhos a possibilidade de instalar a sua actividade num pais onde as
restricdes ambientais estratégicas sejam nulas ou perto disso. Coiaco AnTunes, O Procedimento Administrativo de
Avaliagcao de Impacto Ambiental, ob. cit., p. 613.

* Com positivagdo expressa, ao nivel constitucional, no art. 66.2, 2, als. a), ¢) e d), bem como, no que ao patriménio
cultural diz respeito, no art. 52.2, 3, a), da Lei Fundamental.

* Advertindo da importancia da avaliagdo ambiental no procedimento de formac¢do dos planos urbanisticos
(objecto central da nossa investigagao) para a prevencao de riscos, Awves Correla, “Riscos e Direito do Urbanismo”,
in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Diogo Freitas do Amaral, Almedina, 2010, p. 1126 € 1127.

* N3o é este o lugar conveniente para nos intrometermos na querela doutrinaria entre os defensores do principio da
precaucao e os seus opositores. Querela que, note-se, encerra nao sé uma questdo de enorme fascinio teorético,
mas, também, importantes repercussdées ao nivel do contencioso administrativo. A este propdsito, vejam-se as
opinides, dissonantes, de Caria Amabo Gomes, “And now for something completely different: a co-incineracdao nas
malhas da precaucdo”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 63, Maio/Junho 2007, pp. 55 a 59, € Pebro Marias
Pereira, “Principio da Precaugao: Still Nothing New (Ou o in Dubio Pro Co-Incineragdo)”, in RevCEDOUA, n.2 22, ano XI,
pp. 145-147. Sobre o tema, mais amplamente, cfr. ALExanprA ArRAGAO, “Principio da precau¢do: manual de instrugdes”, in
RevCEDOUA, n.2 22, 2010, pp. 9-53; VAsco Pereira bA Sitva, Verde Cor de Direito, ob. cit., pp. 65-75; Colaco ANTUNES, Direito
Pdblico do Ambiente, ob cit., pp. 159-178; e Cara Amabo Gomes, “Dar o duvidoso pelo (in)certo? Reflexdes sobre o
“principio da precau¢do”, in Textos Dispersos de Direito do Ambiente, |, Lisboa, AAFDL, 2005, pp.143-174. O principio
da precaugao manifesta-se naquele que ja é, podemos dizé-lo, um aforismo juridico: in dubio pro ambiente ou, como
lhe chama Caria Amabo Gowmes, better safe than sorry. O principio da precaugdo — cujo espirito ndo pode ser desligado
da sociedade de risco moderna onde, aumentando a inovacao técnica, se multiplicam os riscos imprevisiveis
a ela associados (Utric Beck, Risk Society, Towards a New Modernity, SAGE Publications, London, 1992, p. 22) —
assenta num dado epistemoldgico incontornavel, a saber, o da incerteza cientifica (em sentido estrito ou como
contraditoriedade dos dados disponiveis) — definitivamente insollvel, por vezes — ante uma intervengdo humana
com potenciais riscos para o ambiente: “There is no expert on risk” (Utrict Beck, ob. cit., p. 29). Nestes casos, a ciéncia
mostra-se ignorante, nao conseguindo saber se determinada acg¢ao representa ou ndo efectivos riscos para o meio
ambiente, ndo conseguindo fazer prova dos mesmos nem do nexo causal entre eles e a concreta ac¢dao em causa. Em
vez da Ciéncia, caberia, entao, ao Direito emitir um juizo normativo de cientificidade (Colago Antunes, Direito Ptiblico
do Ambiente, ob cit., p. 164). O caracter inovatdrio da tese precaucionista é o de que, perante casos como estes, de
incerteza cientifica, se deve privilegiar, mesmo assim, a protec¢ao do ambiente — com todos os obstaculos que essa
opc¢ao possa representar para o desenvolvimento econdmico e tecnologico —, sob pena de se “fechar os olhos” a
putativos danos imprevisiveis e irreversiveis. A precaucao, actua, assim, ainda antes da prevencao exigir medidas de
proteccao por comprovacao dos danos. Ainda que nao acolhido na Constitui¢ao, o principio da precau¢ao vem sendo
considerado, por uma parte da doutrina, como um principio fundamental do direito do ambiente portugués e, bem
assim, do direito internacional do ambiente, especialmente no ambito do direito comunitario.
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2. O principio da preven¢do e a avaliacio ambiental (lato sensu)

0 principio da prevencao postula, como mencionamos, uma analise dos riscos (na modali-
dade de probabilidades) concretos de determinada ac¢do para o ambiente, procurando com-
provar a sua danosidade e o nexo de causalidade entre o dano, a causa e o agente causador.
Nao é, porisso, dificil de entrever que o relevo da prevencao se ache, nevralgicamente, nos pro-
cedimentos administrativos de avaliagao ambiental, capazes de prevenir os riscos ambientais
em causa”®. Através de um procedimento administrativo que, de modo auténomo e partici-
pado®, pondere e fundamente a vertente ambiental, assegura-se a compatibilidade ambiental
das ac¢des humanas, através da avaliacdo dos riscos para o ambiente e do estudo — aturado,
desejavelmente — de alternativas?. Em Portugal, como mencionado supra, o recente DL n.2 151-
B/2013, de 31 de Outubro, que estabelece o novo regime juridico de AlA, procedeu a transposi-
¢do da Directiva 2011/92/EU, revogando o anterior regime, instituido pelo DLn.2 69/2000, de 3
de Maio. Contudo, estranho seria, e incompleto permaneceria o edificio da avaliagdo ambien-
tal>* — e, com ele, a efectivacdo do principio da prevencao —, que outro tipo de projectos, a uma
escala maior, de farget estratégico e de execu¢ao a médio e longo prazo, ficassem excluidos de
qualquer exame ambiental. Ndo s6 seria estranho como, na verdade, inconveniente, pois o que
de verdadeiramente importante ha no instituto da avaliagdo ambiental de planos e programas
(AAE) é o facto de ela actuar num momento ainda anterior a AIA. Na verdade, a AAE, um muiltiplo
da AlA?2, nasceu — originariamente, no texto das Directivas comunitarias a que ja aludimos — da
tomada de consciéncia que a AlA intervém, muitas das vezes, numa fase ja manifestamente
adiantada, nao se mostrando capaz de evitar danos ou propor alternativas que, se considera-
dos em momento temporal anterior, teriam tido outro tipo de resposta, desejavelmente mais
eficaz — maxime, a ndo producdo, pura e simples, desses danos=. E dizer que,

Com um regime que formalize a ponderagdo de valores ambientais apenas a propdsito
de um projecto de construg¢do de uma instalag¢do industrial, e ndo a propdsito de decisbes
estratégicas prévias, como a de saber, por exemplo, quais 0s espacos nos quais se deve
admitir ou ndo admitir a hipotese de instalagdo de unidades fabris — problema que se co-
loca ao nivel do ordenamento estratégico do territério — a decisé@o na AlIA serd sempre nao
optima do ponto de vista ambiental: estar-se-d apenas a escolher o “mal menor”, jd que as
decisoes essenciais jd foram ou jd deveriam ter sido tomadas a outro nivel?.

" CoLaco ANTUNES, Direito Publico do Ambiente, ob cit., p. 161.

* Acentuando a contemporaneidade da centralidade da avaliagdo ambiental com o nascimento do Direito do
Ambiente com ramo do direito auténomo, Tiaco Souza b’ALTe € MicUEL Assis RaMuNDo, ob. cit., p. 126 e 127.

19 Chamando a atencao para a necessidade de democratizagdo do risco, perspectivando-a como uma auténtica
“questao vivencial”, CariA Amabo Gomes, Risco e Modificagdo do Acto Autorizativo Concretizador de Deveres de
Protec¢do do Ambiente, Coimbra Editora, 2007, p. 383 e ss..

** Salientando a importancia da consideracdo de alternativas, Colaco Antunes, O Procedimento Administrativo de
Avaliagao de Impacto Ambiental, ob. cit., pp. 604, nt. 34, 610, 613 e 617.

** Utilizamos a expressao de Tiaco Souza b’ATe e MiGueL Assis Raimunbo, ob. cit., p. 129.

** Na terminologia de Caria Amabo Gowmes, “Direito Administrativo do Ambiente”, in Pauto OTero e PEDRO GONCALVES
(Coord.), Tratado de Direito Administrativo Especial, Vol. I, Almedina, 2009, p. 214.

> Colaco AnTunes da noticia de que, no direito germanico, & época (Lei de 12 de Fevereiro de 1990), o dmbito
material da homéloga AIA inclufa ndo sé a autorizagao final do projecto em concreto, mas também as decisdes
que se mostrassem substitutivas ou preordenadas a prdpria autorizacao, nestas (ltimas se integrando “as
decisdes relativas a preparacao, modificacao ou conclusdo de planos directores gerais ou de pormenor, que
constituam um pressuposto indispensavel para a autorizagdo de um projecto (...); bem como a fixagao das linhas
gerais de desenvolvimento urbanistico (...)”. Cotaco Antunes, O Procedimento Administrativo de Avaliagdo de
Impacto Ambiental, ob. cit., p. 561 e 562. Ou seja, na pratica, a AlA alema estendia-se ja, ainda que lateralmente,
aos “planos e programas” (pelo menos os planos) disciplinados pela nossa actual AAE. Mais a frente (p. 566),
0 mesmo Autor assinala que a AIA alema previa igualmente uma avaliagdo ambiental, se bem que sumaria, de
planos urbanisticos sem referéncia a projectos individuais.

* Tiaco Souza p’ALTE £ MIGUEL Assis Raimunpo, ob. cit., p. 130.
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Destarte, a AAE surge para suprir as insuficiéncias da AIA de projectos (plblicos e
privados)?, traduzindo um esfor¢o do legislador em promover uma resposta ambiental-
mente sustentada o mais cedo possivel?¢, scilicet, num quadro estratégico mais amplo e
delineado em momento anterior a AIA de projectos. Trata-se, portanto, como elucida Alves
Correia, de uma aplicagdo mais recuada do principio da prevencao, “ja que a analise e pon-
deracao dos efeitos no ambiente tém lugar ndao apenas quando se decide concretizar um
projecto, mas quando se elabora o plano ou programa em que esse projecto é previsto”?. O
peso da accdo preventiva, como ja entao entendia Colaco Antunes, é tanto maior “quando
se antecipa o procedimento de avaliacao de impacto ambiental, inserindo-o no processo
decisional de planos e programas com incidéncia no territério e no ambiente, como acon-
tece nos Estados Unidos. (...) sendo menor quando esta confinado a simples projectos e
obras, como sucede na Unido Europeia e na maioria dos ordenamentos juridicos dos pai-
ses-membros”28. O principio da prevencdo, pedra basilar do direito do ambiente, preside,
como se vé, a todo o desenho dos regimes procedimentais administrativos de avaliagao
ambiental?3°. O exame ambiental é, deste modo, deslocado para cima, isto &, para um
nivel mais genérico do ordenamento do territério, possibilitando aos decisores, logo ai, a
definicao de certos parametros e standards ambientais, com o que se concretiza uma au-
téntica politica preventivas. Ideia que, de resto, esta patente no texto preambular do RAAE,
que institui a AAE, onde se |& que a AlA de projectos ocorre “(...) num momento em que
as possibilidades de tomar diferentes op¢des e de apostar em diferentes alternativas de
desenvolvimento sdo muito restritas. De facto, ndo é raro verificar que a decisao acerca das
caracteristicas de um determinado projecto se encontra ja previamente condicionado por
planos ou programas nos quais o projecto se enquadra, esvaziando de utilidade e alcance
a propria avaliacdo de impacte ambiental a realizar. (...) Por outras palavras, os eventuais
efeitos ambientais negativos de uma determinada opcao de desenvolvimento passam a
ser sopesados numa fase que precede a avaliagao de impacte ambiental de projectos ja
em vigor no nosso ordenamento”32. Por aqui se desvela, outrossim, aquilo que poderiamos

*> Awes Correla, “A Avaliacdo Ambiental de Planos e Programas: um instituto de reforco da protec¢do do ambiente
no Direito do Urbanismo”, ob cit., p. 477.

* Cotaco AnTunes, O Procedimento Administrativo de Avaliagao de Impacto Ambiental, ob. cit., p. 563.

*” Awes Correla, “A Avaliacdo Ambiental de Planos e Programas: um instituto de reforco da protec¢do do ambiente
no Direito do Urbanismo”, ob cit., p. 477 € 478.

*® CoLaco ANTUNES, O Procedimento Administrativo de Avaliagao de Impacto Ambiental, ob. cit., p. 605. It. nossos. V.,
também, no mesmo sentido, pp. 608-610, onde o Autor acentua que sé com a extensdo da avaliagdo ambiental
aos planos e programas ela se podera convolar num verdadeiro procedimento, e ndao apenas uma mera técnica
de controlo ambiental. Em Franca, a extensao da avaliagdo ambiental a planos e programas convolou-a num
verdadeiro procedimento geral de direito do ambiente, obrigando a reorganizacdo do Code de I’environnement,
que passou a alojar um capitulo s6 para esse efeito (“Evaluation environnementale”). Cfr. Yves Jecouzo, “L’évaluation
des incidences sur ’environnement des plans et programes”, in A/DA, 2005/38, p. 2101.

* Diferentemente do que acontece, por exemplo, na referida Lei da Agua, ndo ha, salvo melhor opinido, qualquer
referéncia, explicita ou implicita, ao principio da precaucao no regime juridico da AAE. Acresce que o diploma,
no seu Anexo, quando se refere aos critérios de determinacdo da clausula “efeitos significativos no ambiente”,
fa-lo por apelo a probabilidade (que nao possibilidade) desses efeitos. Distinguindo o perigo (probabilidade) do
risco (possibilidade), ainda que incluindo o segundo num conceito alargado de prevenc¢do, Caria AwAbo GOMES,
“Subsidios para um quadro principiolégico dos procedimentos de avaliacdo e gestao do risco ambiental”, Textos
Dispersos de Direito do Ambiente, |, Lisboa, AAFDL, 2005, p. 231 e Ss..

*° Para uma dimensio tripla da prevencao, Cotaco AnTunes, O Procedimento Administrativo de Avaliacdo de Impacto
Ambiental, ob. cit., p. 605.

** Cotaco AnTunes, O Procedimento Administrativo de Avaliacdo de Impacto Ambiental, ob. cit., p. 609.

’* Em sentido convergente, a propésito da solucdo alema de entéo (Lei de 12 de Fevereiro de 1990), CoLACO ANTUNES,
O Procedimento Administrativo de Avalia¢do de Impacto Ambiental, ob. cit., p. 563.
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chamar de um principio de aproveitamento (til da AlA, a qual s6 surtira os efeitos desejados
se adequadamente articulada com a AAE33,

Aqui chegados, cumpre tracar, ainda que perfunctoriamente, uma summa divisio entre
a AlA e a AAE, que, adentro das categorias de instrumentos jusambientais, se assumem
como instrumentos tipicamente preventivos34. A este propésito, oferece-nos dizer que en-
quanto a primeira versa sobre projectos (p(blicos e privados) concretos, com um elevado
nivel de detalhe, de dmbito circunscrito e de execugdo a curto prazo (v.g., licenciamento
de uma obra)?, a segunda se pauta pela sua natureza genérica, ambito estratégico e exe-
quibilidade de médio e longo prazo3®. Todavia, como ja deixamos claro, para o ambito da
presente investigagao, interessa-nos tao-somente a AAE incidente sobre os planos urba-
nisticos, previstos e disciplinados no DL n.2 380/99, de 22 de Setembro3’, que institui o
Regime Juridico dos Instrumentos de Gestao Territorial (RJIGT). Ora, o RAAE, logo no seu
preambulo, dedica um paragrafo em especial aos instrumentos de gestao territorial, ao
enunciar a incorporagdo dos procedimentos de avaliagdo ambiental nos procedimentos de
elaboracao, acompanhamento, participacao e aprovagao daqueles, “prosseguindo, assim,
objectivos de simplificacao procedimental e de maior eficiéncia da accao administrativa”3®.
0 regime da AAE foi integrado no RJIGT por via do DL n.2 316/2007, de 19 de Setembro3,
que, assim, passou a sujeitar a AAE os planos sectoriais, 0s planos especiais de ordena-
mento do territdrio, os planos regionais de ordenamento do territério (PROT), os planos
intermunicipais de ordenamento do territério e os planos municipais de ordenamento do
territério+°. Note-se como a natureza genérica dos planos e programas que, habitualmente,
estao sujeitos a AAE tem necessariamente de ser matizada no que aos planos municipais
diz respeito, designadamente, os planos de urbaniza¢ao e de pormenor, caracterizados por
um apreciavel grau de concretude.

Nado sendo nosso propésito o estudo do regime da AAE em geral, disciplinado pelo DL
n.2 232/2007, de 15 de Junho (RAAE)+, partiremos, de imediato, para a compreensao — e
problematizacdao — do modo como a avaliacao ambiental influi no procedimento de for-
macao dos planos urbanisticos. Principiaremos por conhecer do seu ambito de aplicacao
(ponto 3), para, em seguida, atentar no modo como foi incorporada no procedimento de
formacao dos planos e nas etapas compreendidas nesse iter procedimental (ponto 4). Por
fim, tempo ainda para uma incursdo pela dindmica dos planos e sua relagao com a avaliagao
ambiental (ponto 5).

33 Sobre a articulagdo entre a AlA e a AAE, cfr. Tiaco Souza p’AwTe E MiGUEL Assis Raimunbo, ob. cit., p. 252 e ss..

* Nas outras categorias, pontificam os instrumentos reparatérios, repressivos e de fomento. Caria AMADO GOMES,
“Direito Administrativo do Ambiente”, ob. cit., p. 194 e ss..

35 O conceito de “projecto” ndo é pacifico, sobretudo pela sua exiguidade. Sobre isto, a propdsito da decisao de
localizagao da Ponte Vasco da Gama (que, no entender do STA, ndo preenchia tal conceito), cfr. Caria Amabo Gomes,
“Direito Administrativo do Ambiente”, ob. cit., p. 214.

* A abertura preambular do RAAE distingue claramente a AAE da AIA, mencionando que “(...) tém fun¢oes diferen-
tes — a primeira uma fung¢do estratégica, de analise das grandes op¢des, a segunda uma funcao de avaliagdo do
impacte dos projectos tal como sdo executados em concreto (...)”.

* Cuja mais recente alteracdo foi introduzida pelo DL n.2 181/2009, de 7 de Agosto.

*® A prépria Directiva n.2 2001/42/CE inclufa ja no seu ambito os instrumentos de gestao territorial.

* Nos termos do art. 1.2, 2, do DL n.2 316/2007, de 19 de Setembro, o regime do DL n.2 232/2007, de 15 de Junho,
aplica-se subsidariamente em tudo o que ndo estiver previsto no primeiro.

40 Na letra da lei, nos planos municipais, a AAE s é obrigatéria para o plano director municipal (art. 86.2, 2, ¢),
RJIGT), assumindo caracter facultativo para os planos de urbanizagdo e de pormenor (art. 74.2, 5, RJIGT). Desta
aparente evidéncia trataremos, ndo sem problematizar, infra.

“Sobre isso, remetemos, desde j4, o leitor para Tiaco Souza p’ALTe E MiGUEL Assis Raimunbo, ob. cit., passim.
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3. Os planos urbanisticos sujeitos a avaliacao ambiental

A AAE - doravante designada por avaliagao ambiental — abrange, hoje, todos os planos*
regulados no RJIGT, ainda que as suas condi¢oes de realizacao possam divergirs. A avaliacao
ambiental de planos urbanisticos mostra-se crucial para uma ac¢ao ambiental preventiva,
pois que “o ordenamento do territério (...) constitui uma premissa essencial e determi-
nante do designado desenvolvimento sustentado”4. Adentro da disciplina urbanistica, a
avaliagdo ambiental constitui um principio fundamental do procedimento de formac¢do dos
planos44¢, de par com os principios da colaboragcdo entre sujeitos de direito pdblico, da
participacao dos interessados e da justa ponderacao de interesses748,

“* Se bem que a o regime da AAE abranja igualmente programas estratégicos, esta excluida do seu ambito o PN-
POT. Considerando a sua sujei¢ao a avaliagao ambiental demasiado ambiciosa, Cotaco Antunes, O Procedimento
Administrativo de Avaliagdo de Impacto Ambiental, ob. cit., p. 619, nt. 77. Para uma analise sobre a prevencao e mi-
nimizagao de riscos (inter alia, ambientais) levadas a cabo pelo PNPOT, Alves Correia, “Riscos e Direito do Urbanis-
mo”, ob. cit., p. 1120 e 1121. CATARINA MoReNO PINA, por seu turno, entende, ndo obstante, que os mesmos podem vir
a ser sujeitos a AAE, ao abrigo do art. 3.2, 1, al. a), do RAAE. E proposta que merece a nossa concordancia. CATARINA
Moreno Pina, Os regimes de avaliagdo de impacte ambiental e de avaliagdo ambiental estratégica, Tese de Mestrado
(disponivel na biblioteca da FDUL), p. 204 e 205 (o texto foi publicado, entretanto, pela AAFDL).

“ Para uma anélise do ambito de aplicagdo da avaliagdo ambiental aos planos urbanisticos (e ndo s6) em Franca,
cfr. Yves Jécouzo, os. crT., PP. 2101-2103.

“ Cotaco AnTuNes, O Procedimento Administrativo de Avaliag@o de Impacto Ambiental, ob. cit., p. 620.

“ CoLaco AnTuNEs, em ensino oral (FDUP, 2009/2010).

“ Destacando a relevancia da avaliagdo ambiental dos planos urbanisticos em matéria de localizacao de deter-
minadas actividades (em fun¢do da contaminagao, ou ndo, dos solos, originada pela produgdo de residuos) e
instalagdes de producao e gestao de residuos (relacionando ainda estas questdes com o principio da separagao
de usos incompativeis), Fernanba Pauta Ouiveira, A Discricionariedade de Planeamento Urbanistico Municipal na Dog-
madtica Geral da Discricionariedade Administrativa, Coimbra, Almedina, 2011, p. 381 e 382, e p. 540 e ss.. O nd
gbrdio da questdo ilustra-se da seguinte maneira: se, por um lado, a localizagao, v.g., de aterros de residuos deve
ser feita o mais proxima dos aglomerados populacionais (por forma a reduzir os custos sociais e ambientais do
transporte dos residuos), por outro, razdes ambientais e de salide plblica (qualidade do ar e, consequentemente,
de vida) subsistem no sentido de a mesma estar o mais afastado possivel das pessoas. Sobre isto, vide, também,
ALexanbra AraGAo, O Principio do Nivel Elevado de Protec¢do e a Renovagdo Ecolégica do Direito do Ambiente e dos
Residuos, ob. cit. p. 713 e ss..

“'Sobre o procedimento de formacao dos planos, cfr., por todos, Awes Correia, de Direito do Urbanismo, Volume
I, 42 Edicdo, Coimbra, Almedina, 2008, pp. 391-495. Assinalando a relevancia do principio da colaboragdo entre
varios sujeitos de direito plblico para a prevencao de riscos, Awes Correla, “Riscos e Direito do Urbanismo”, ob.
cit., p. 1125.

“® Questdo gue nao cabe, neste local, abordar desenvolvidamente é a da admissibilidade de a Camara Munici-
pal contratualizar com privados, ao abrigo dos contratos para planeamento previstos no art. 6.2-A, 1, do RJIGT, a
realizagao da avaliagdo ambiental. Manifestando-se a favor desta possibilidade, Awes Correia, Manual de Direito
do Urbanismo, Vol. |, 42 Edi¢do, Coimbra, Almedina, 2008, p. 415, nt. 80. Contra, FernaNDA PauLa OLVEIRA, Regime
Juridico dos Instrumentos de Gestdo Territorial - Comentado, Almedina, 2012, p. 59 e 60. Em nossa opinido, e sin-
tecticamente, cremos que se dos principios da indisponibilidade do poder de planeamento, da irrenunciabilidade
do exercicio dos poderes publicos e da inalienabilidade da competéncia (art. 6.2-A, 2, do RJIGT, conjugado com o
art. 29.2, do CPA) se retirava ja a inadmissibilidade de tal solugao, a mesma é reiterada quando o art. 6.2-A, 2, do
RJIGT, densificando o segundo desses principios, se refere expressamente ao procedimento de formacao do plano
como limite a contratualizagdo. Procedimento do qual a avaliagdo ambiental, porque nele incorporada, faz parte
integrante. Neste sentido, Awes Correin, Manual, 1, ob. cit., p. 437 e 438. Deste modo, nas palavras de Jorce AnDRE AL-
ves Correlp, Contratos Urbanisticos, ob. cit., p. 233, “em caso algum, a celebracao de um contrato para planeamento
pode colocar em causa as regras procedimentais de formacao dos planos, acarretando a subtrac¢dao dos mesmos
aos tramites a que estdo sujeitos por forca da lei”. Numa outra perspectiva, ainda, o principio da prossecucao do
interesse publico ambiental e o préprio principio da prevengdo obstam a que o privado, que tem um interesse
préprio na consagra¢ao das solugdes urbanisticas mais adequadas a sua proposta de plano, possa realizar a ava-
liagdo ambiental — tal promiscuidade de interesses (piblicos e privados) pode muito bem levar o privado a fazer
“vista grossa” aos riscos ambientais presentes. E neste sentido que Catarina Moreno Pina, ob. cit., p. 237, afirma que
entregar ao privado a realizagao da avaliagdo ambiental € como — passe o exagero — “dar o ouro ao bandido”. So-
bre esta questao, v. Francisco NoronHa, “Os contratos para planeamento e a (in)admissibilidade de contratualizagao
da avaliagdo ambiental”, in Revista AB Instantia, n.2 1, Ano 1, Almedina, 2013, pp. 81-97.
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3.1 Planos sectoriais

A avaliacdo ambiental de planos sectoriais vem prevista no art. 38.2, 2, al. g)*. Todavia,
como logo ali se |€, a sua realizacao esta condicionada pelo despacho do ministro competen-
te em razao da matéria, o qual pode decidir da conveniéncia ou ndo da avaliagdo ambiental.
Trata-se de uma opcao criticavel do legislador, sobretudo quando sabemos que o desenvolvi-
mento tecnoldgico, a qual nenhum sector é alheio, anda de maos dadas com a multiplicagao
dos riscos, nomeadamente, para o ambiente. Alinhamos, pois, com Colago Antunes, no senti-
do da conveniéncia da obrigatoriedade da sujeicao dos planos sectoriais a avaliagao ambien-
tal°. A decisao ministerial pode, contudo, ser precedida da consulta a entidades com respon-
sabilidades ambientais especificas (art. 3.2, 3, do RAAE, conjugado com o art. 38.2, 4, RJIGT),
devendo o parecer emitido pronunciar-se ndo s6 pela conveniéncia da avaliagdo ambiental,
como também sobre o dmbito da mesma e sobre o alcance da informacao a incluir no rela-
tério ambiental (art. 38.2, 5, RJIGT)5. Na hipdtese de o ministro ter sujeitado, por despacho, e
ainda que sem a consulta referida, o plano a avaliagao ambiental, deve ser solicitado parecer
nos termos do art. 38.2, 5. Ou seja, neste Gltimo caso, embora ndo tenha havido parecer sobre
a conveniéncia ou ndo da avaliacdo ambiental (art. 38.2, 4), subsiste a obrigatoriedade de
solicitacdo do parecer previsto no n.2 5, do art. 38.2. Dando-se o caso de o plano ter passado
pelo crivo da avaliagdo ambiental, o relatério ambiental nela produzido deve ser junto aos
documentos divulgados para efeitos de discussao publica (art. 40.2, 3).

3.2 Planos especiais

No que diz respeito aos planos especiaiss?, a imperatividade de realiza¢dao da avaliacao
ambiental vem prevista no art. 45.2, 2, al. b), onde se prescreve a juncao ao plano do relatério
ambiental, no qual devem constar os eventuais efeitos significativos no ambiente associados
a aplicacdo do plano e, bem assim, as alternativas razoaveis (cfr., também, art. 47.2, n.os 2 e
4). A necessidade de consideragado de alternativas constitui uma manifestacao clara do prin-
cipio da prevencao, no sentido de se hipotizarem todas as op¢des planificatérias possiveis
que menor dano causem ao ambiente. Ou seja, pretende-se o melhor plano para o ambiente.

3.3 Planos regionais
Também os PROT estdo sujeitos a avaliagdo ambiental, como decorre do art. 54.2, 3,

valendo para aqui as mesmas consideracdes expendidas acima acerca da procura de alter-
nativas ambientalmente sustentaveis (cfr., também, art. 56.2, n.os 1 e 2)5.

“ Sublinhando, ja entdo, a necessidade de avaliagdo ambiental ao nivel sectorial, Cotaco AnTunes, O Procedimento
Administrativo de Avaliacdo de Impacto Ambiental, ob. cit., p. 609 e 610: “No ambito de uma politica sectorial, a
protec¢dao do ambiente deve, inclusive, implicar a propria escolha de determinada tecnologia ou infra-estrutura,
seja na politica agréaria, industrial, energética ou de ordenamento do territério”.

*° CoLaco ANTUNES, em ensino oral (FDUP, 2009/2010).

*" CatariNa MoRENO Pina, ob. cit., p. 233, entende que mesmo tendo sido deliberada a sujei¢do do plano a avaliacdo
ambiental sem que estas entidades tenham sido consultadas, devem as mesmas ser chamadas a pronunciar-se
sobre o ambito da avaliagao e alcance da informagao a incluir no relatério ambiental. Entendimento que se deve
estender a todos os outros casos semelhantes (cfr. arts. 74.2, 8; 64.2, 4; € 96.2, 5, do RJIGT). E 0 que j& acontece com
os planos de urbanizagao e de pormenor (art. 74.2, 7, do RJIGT) e com os planos sectoriais (art. 39.2, 2, do RJIGT).

** Qualificando-0s como auténticos instrumentos preventivos de direito do ambiente, Caria Amapo Gomes, “Direito
Administrativo do Ambiente”, ob. cit., p. 195.

*> CoLaco ANTUNES ENTENDIA, j& & data, serem os PROT, a par dos PDM, a referéncia indispensavel para a subordina¢do
dos planos de ordenamento do territério a avaliagdo ambiental. Cotaco Antunes, O Procedimento Administrativo de
Avaliagcdo de Impacto Ambiental, ob. cit., p. 619.
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3.4 Planos intermunicipais

Quanto aos planos intermunicipais, a sua submissao a avaliagdo ambiental ndo é auto-
matica, porquanto o art. 64.2, n.os 3 e 4, do RJIGT, faz depender da deliberacdo de elabo-
racao do plano a necessidade daquela, devendo, em caso negativo, justificar-se as razdes
da sua inexigibilidade. Também aqui se vislumbra a possibilidade de, previamente a de-
liberagao, se requerer a consulta junto das entidades com responsabilidades ambientais
especificas, nos termos do art. 3.2, 3, do RAAE.

3.5 Planos municipais. Os casos particulares dos planos de urbanizagdo e de pormenor

Chegamos, por fim, aos planos municipais, que serao alvo de uma atencao mais alon-
gada da nossa parte. A titulo preliminar, cabe fazer uma consideragao sumaria: enquanto
os planos directores municipais (PDM) estao sempre sujeitos a avaliagcdo ambiental, ja que
devem ser sempre acompanhados de relatério ambiental (art. 86.2, 2, al. ¢))%, o mesmo
nao se pode dizer dos planos de urbanizagao (PU) e de pormenor (PP), cuja submissado a
avaliacao ambiental, no caso de utilizagao de pequenas dreas a nivel local, s6 tem lugar na
eventualidade de a entidade responsavel pela sua elaboracdo entender que sdo suscepti-
veis de ter efeitos significativos no ambiente (art. 74.2, 5, RJIGT)%.

No ambito dos PU e dos PP, subsiste, pois, uma margem de discricionariedade para o 6r-
gao municipal, para quem o relatério ambiental, produzido em sede de avaliagao ambiental,
se incluird no contetido facultativo do planost. Nos termos do art. 74.2, 6, do RJIGT, tal espaco
discricionario comprime-se, contudo, por via, de um lado, dos critérios estabelecidos no anexo
ao RAAE%, e da consulta, pela Camara, as entidades com responsabilidades ambientais especi-
ficas (embora a propria consulta esteja na disponibilidade do municipio), do outro.

De qualquer modo, sempre se diga que, em caso de divida, a balanca deve pender no
sentido da sujeicdo do plano a avaliagao ambientals®.

A contrario, resulta que, possuindo tais areas uma dimensao significativa, a realizacao
da avaliacdo ambiental tera caracter obrigatério, como decorre dos arts. 89.2, 2, al. b) (pla-
no de urbanizagao), e 92.2, 2, al. b) (plano de pormenor). Mais do que um raciocinio légico,
parece-se nos ser esta uma solucao ambientalmente bondosa, dadas as implicagdes que o
plano de urbanizacdo e de pormenor, pelo seu elevado detalhe no ordenamento do territé-
rio, podem ter no ambiente®.

3.5.1 Os planos de urbanizagao

Aspecto problematico, sobre o qual se justifica uma palavra, é o da sujei¢ao do plano de
urbanizacdo a avaliacdo ambiental, que, nos termos do art. 74.2, 5, do RJIGT, esta a talante
da Camara Municipal. Desde logo devemos dizer que, em nosso entender, seria convenien-
te, de jure condendo, submeter os planos de urbanizacdo a avaliagdo ambiental obrigat6-
ria, em face da elevada concretude dos seus comandos, designadamente, no que toca a

* Note-se como a al. ¢), do n.2 2, do art. 86.2, do RJIGT, ao referir-se expressamente a “alternativas razodveis que
tenham em conta os objectivos e o ambito da aplicagao territorial respectivo”, tem latente uma ac¢do ambiental
preventiva.

* Para alguns exemplos de casos em que os planos de urbanizacao e de pormenor devem ser sujeitos a avaliacdo
ambiental, cfr. Guia da Avaliagao Ambiental dos Planos Municipais de Ordenamento do Territério, DGOTDU e APA,
2008, p. 25 e 26.

% Por contraposicdo ao contetido minimo (ou necessdrio) do plano. Sobre isto, cfr. Feruanna Pauta OLiverra, A Discri-
cionariedade de Planeamento Urbanistico Municipal, ob. cit., p. 368 e ss..

* Ilustrando estes critérios com alguns exemplos praticos, Camarina Moreno Pina, ob. cit., pp. 230-232.

** No mesmo sentido, CatariNa MoRreNo PiNa, ob. cit., p. 232.

** Em sentido convergente, Awves Correia, ManuaL, |, ob. cit., p. 426.
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definicdo e caracterizacdo da sua area de intervencdo (a qual é feita em funcao, também, da
identificacdo dos valores naturais a proteger — art. 88.2, al. a), do RJIGT), a definicdo da es-
trutura ecoldgica (art. 88.2, al. b), do RJIGT) e a localizacdo das diferentes fun¢des urbanas e
seus critérios (art. 88.2, als. ¢) e f), do RJIGT). De iure condito, embora a lei seja clara quanto
ao caracter facultativo da submissdo do plano de urbanizacao a avaliagdo ambiental (art.
74.2, 5, RJIGT), sempre se poderé dizer que o legislador incorreu, pelo menos, numa certa
confusao: é que se a obrigatoriedade de avaliacao ambiental do PDM resulta da necessida-
de de o relatério ambiental o acompanhar (art. 86.2, 2, al. ¢), do RJIGT), o mesmo se poderia
dizer, prima facie, para o plano de urbanizagao (art. 89.2, 2, al. b), do RJIGT). Note-se como
enquanto no plano de urbanizacgdo, o art. 89.2, 2, al. b), do RJIGT, se limita a prescrever, sem
mais, a necessidade do relatério ambiental, para o plano de pormenor, o art. 92.2, 2, al. b),
preceitua a jungdo do relatério ambiental “sempre que seja necessdrio proceder a avaliagao
ambiental nos termos do n. os 5 e 6 do art. 74.9 (...)”. Se a avaliacdo ambiental esta na dis-
posicao da Camara Municipal em ambos os casos, por que razao a letra da lei é diferente
num e noutro caso? Nao se trata este, evidentemente, de um elemento que possa induzir o
intérprete no sentido da obrigatoriedade da sujeicao dos planos de pormenor a avaliacao
ambiental, mas sempre constitui um argumento demonstrativo de alguma eventual confu-
sao do legislador nesta matéria.

3.5.2 Os planos de pormenor: esbogo de uma avaliacdo ambiental alternativa

Com a incorporagdo do regime da avaliagao ambiental no procedimento de formacao
dos planos, perde algum sentido a questdao de saber se os planos de pormenor, pela sua
natureza micro, nao devem estar sujeitos a AlA, por caberem na nog¢ao de autorizacdo cons-
tante da Directiva n.2 97/11/CE, de 3 de Margo®®, plasmada, pelo legislador nacional, nos
arts. 62.2 a 66.2, do RJUE. Nao obstante, a pertinéncia da questdao mantém-se, na medida
em que, como ja referirmos, nem sempre a realizagao da avaliacao ambiental é obrigatéria
neste tipo de planos. Por outro lado, o procedimento de autorizacao beneficia de um regime
simplificado®, com a agravante de subsistir, neste dominio, o regime do deferimento tacito
(art. 111.9, 3, e art. 113.2, do RJIGT), o que pode acarretar riscos elevados para o interesse
plblico ambiental®2.

0 que se podera perguntar, ainda assim, é se, para 0s casos em que a avaliacdo am-
biental de planos de pormenor assume caracter facultativo (utilizacdo de pequenas dreas
a nivel local) e esta ndo seja realizada, ndo serd, de toda a sorte, conveniente a realiza¢do
da AlIA. Parece-nos que a resposta devera ser positiva, na medida em que por esse meio
se realiza, mais cabalmente, o principio da prevencdo, e isto porque uma acc¢ao que se
pretenda verdadeiramente preventiva nao “mede aos palmos” o seu objecto. Vale por dizer
que a utilizacao de pequenas dreas a nivel local pelo plano de pormenor pode muito bem
ter impactos significativos no ambiente, tanto mais que, sendo a imprevisibilidade uma
das marcas distintivas do dano ambiental, ele pode vir a ser tdo ou mais gravoso que um
dano produzido na utilizacdo de areas de grande dimensao. Na vigéncia do anterior DL n.2

* Era o pertinente expediente utilizado por Caria Vicene, ob. cit., p. 108, como forma de contornar a total auséncia
da avaliagdo ambiental para os planos urbanisticos.

* Ibidem, p. 109.

% Sobre o deferimento tacito em matéria urbanistica, cfr., aprofundadamente, Awes Correir, Manual de Direito do
Urbanismo, Vol. lll, 42 Edi¢ao, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 320-356. Pugnando pela sua insustentabilidade, quer
substantiva, quer adjectiva, Cotaco AnTunes, Direito Urbanistico, ob. cit., pp. 171-175. Especificamente no dominio
jusambiental, cfr. Caria Amapo Gomes, “Direito Administrativo do Ambiente”, ob. cit., p. 198 e 199, e pp. 211-213. Pela
nossa parte, acompanhamos esta Autora nas criticas movidas a valoragao positiva do siléncio da Administragao
num campo tao sensivel como é o ambiental, representando tal pratica um golpe, sendao mortal, muito grave, na
realizacao do principio da prevencao.
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69/2000, se essa assimilagdo do plano de pormenor a uma autorizacdo fosse sustentavel,
ndo viamos 6bice, em principio, a realiza¢do da AIA de um plano de pormenor. Actualmen-
te, porém, com o DL n.2 151-B/2013, e na auséncia de uma clausula geral de submissao de
projectos a AlA, cremos que 0 melhor — pouco ou nada, a bem dizer — que, neste campo, se
conseguira sera a sujeicdo de um plano de pormenor a AlA por via da al. ¢) do n.2 3 do art.
1.2 — e sempre com uma entorse da letra da lei, ja que nenhum membro do Governo é com-
petente “na area do projecto em razdo da matéria” de um plano de pormenor... (no méaximo,
poder-se-a apontar para 0 membro do Governo responsavel pela area do Ordenamento do
Territério, dele apenas dependendo a decisao de sujei¢cao a AlA no caso de serigualmente
responsavel pela area do Ambiente).

3.6 A avaliacdo ambiental e o principio da vinculagao situacional dos solos

Da avaliacao ambiental dos planos municipais pode resultar a intrinseca ligacdao de
determinada area com a natureza, seja por ela albergar determinados valores ambientais
(vegetacdo, seres vivos, cursos de agua), seja pela sua eminente relevancia paisagistica.
Tratam-se, neste casos, de qualidades ou atributos ontoldgicos do solo, que lhe sdo ine-
rentes pela incrustagdo natural. Avulta, aqui, o chamado principio da vinculagéo situacional
dos solos®3, pelo qual “da especial situagao factual de um terreno, nomeadamente da sua
localizacdo numa area de proteccdo da natureza (...), pode resultar para o respectivo pro-
prietario a obriga¢do de ndo realizar ou de renunciar a determinadas utiliza¢des, como por
exemplo a edificacdao”®. O legislador, ao estabelecer, “de acordo com as circunstancias,
determinadas proibi¢des de utilizagao que resultam da particular situagao factual de um
terreno, nao faz mais do que actualizar uma limitacao inerente a propriedade do terreno, de
tal modo que se esta apenas perante uma «definicdo do contelido» da propriedade e nao
perante uma «expropria¢cao que obriga a indemnizagao»”5,

A nivel planificatério-administrativo, na eventualidade de a Camara Municipal — por si
mesma ou seguindo o parecer ambiental emitido no procedimento de avaliacao ambiental
(ver infra) — estipular, no PDM (operagdo de zonamento), determinada area — na qual se
inserem parcelas de terreno dos proprietarios — como pura e simplesmente inedificavel
(classificando o solo como rural), em virtude das suas caracteristicas ambientais ou do seu
vinculo paisagistico ontoldgico, quid juris? O que se pergunta, portanto, é se pode ser con-
figuravel uma indemnizacao de sacrificio para o particular, encarando-se tal medida plani-
ficatéria como operando uma auténtica expropriacao do plano.

Para Alves Correia, o plano, ao acolher um vocag¢ao ou o destino natural do terr-
no, “«reagindo» apenas a sua situacao, nao faz mais do que concretizar a sua situacao
vinculacional”®, razao pela qual o Autor recusa a possibilidade de o proprietario serindem-

®0 principio da vincula¢do situacional perfila-se como uma manifestacdo ou subespécie da vinculacdo social da
propriedade. Sobre isto, Awes Correia, Manual, 1, ob. cit., p. 810 e ss..

* Ibidem, p. 819.

* Ibidem.

*® Awes Correia, “Riscos e Direito do Urbanismo”, ob. cit., p. 1129, real¢ca como também a prevengao de riscos (lato
sensu) pode estar subjacente ao vinculo situacional, v.g., no caso de uma proibi¢ao de construgdo fixada em nome
da seguranca das pessoas (risco de desabamentoem virtude da instabilidade do solo para construir) e do ambien-
te (risco de lesdo de determinado habitat natural).

" Ibidem, p. 820.
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nizado e, mesmo, de vir a beneficiar dos mecanismos de perequac¢ao®, Em sentido inver-
so, situa-se Colago Antunes, para quem “nao (...) parece totalmente pertinente sustentar a
sua [a dos particulares] nao compensacao com base em principios como o da vinculagao si-
tuacional do solo, especialmente quando as restricdes impostas sao em beneficio de todos,
da colectividade (o exemplo de limitacoes a utilizacdo da propriedade do solo em virtude
da sua qualidade paisagistica ou ambiental)”7°. Neste particular, assume particular relevo o
caso do vinculo paisagistico, que, para Colago Antunes, “pode comportar uma compressao
de tal modo forte do nicleo essencial do direito de propriedade que configure uma expro-
priagao de sacrificio””.

Por outro lado, Alves Correia defende que, em situagdes-limite, a prevencao de riscos
nao se basta com o mero vinculo situacional, implicando, mesmo, a transferéncia do direito
de propriedade sobre o solo para um ente pdblico, por via expropriativa. No seu entender,
tendo por base o conceito amplo de expropriagdo previsto no art. 1.2, do Cédigo das Expro-
priacdes (privacdo ou subtrac¢do do direito de propriedade para a realiza¢do de qualquer
fim de utilidade pdblica), “a elasticidade inerente & nogao de utilidade pdiblica perfilhada
pelo legislador permite o abarcamento de uma cdpia de situagées (incluindo as ditadas
pela tarefa de prevencdo do risco)””2. E esta uma solucdo que nos suscita algumas reservas,
porquanto, em caso algum, pode o principio da proporcionalidade (art. 3.2, do Cédigo das
Expropriacdes) sair beliscado.

Resta-nos, agora, focar a nossa atengao no procedimento da avaliacao ambiental, o que
faremos tendo os planos municipais como laboratério de analise.

4. A incorporagdo do RAAE no ambito do procedimento de formagao dos planos municipais

Primeiramente, cumpre assinalar que o procedimento de avaliagao ambiental consagra
uma metodologia inovadora, na medida em que une, num s6 procedimento, e de forma
estrutural, ponderagdes de indole diversa (politicas, econdmicas, sociais, urbanisticas, am-
bientais). Donde que a avaliagdo ambiental ndao constitui um procedimento administrativo
paralelo ao de formacao dos planos urbanisticos disciplinado no RJIGT, nem sequer nele es-
tando enxertada. Diferentemente, a avaliacao ambiental ocorre endogenamente no proprio
procedimento de formagao dos planos, por via do método da incorporacdo’, porquanto

* Ibidem, p. 821, e p. 740 e 741. Ressalvando, contudo, a hipétese da mudanc¢a de destino do solo, id est, a hi-
pétese de determinado solo, integrado na REN, ser classificado como solo urbano para efeitos de ser qualificado
como afecto a estrutura ecoldgica necessario ao equilibrio do sistema urbano (art. 73.2, 4, al. ¢), do RJIGT). Neste
caso, o Autor propugna que, servindo tal alteracdo o desiderato de melhorar o ambiente urbano (cfr. supra), os
mecanismos de perequacao devem ser accionados.

% No entanto, num artigo mais recente (2010), Awes Correla, “Riscos e Direito do Urbanismo”, ob. cit., p. 1130, ja
vem a admitir a hipétese de tal ablacao naturaliter consubstanciar uma expropria¢do do plano e, consequente-
mente, dever o particular serindemnizado, nos termos dos arts. 18.2 e 143.2, do RJIGT.

7 Coaco ANTUNES, Direito Urbanistico, ob. cit., p. 96.

" Coaco AnTunes, Direito Pdblico do Ambiente, ob cit., p. 101 e 102.

7 Awes Correia, “Riscos e Direito do Urbanismo”, ob. cit., p. 1131. O Autor sustenta, no entanto, que, nesta matéria,
o principio da proporcionalidade manda que se dé preferéncia as serviddes administrativas (art. 8.2, do Cédigo
das Expropriagdes), pelo seu caracter ablativo menos intenso.

” Awes Correia, Manual, I, ob. cit., p. 437 e 438. Sobre as tipologias procedimentais em sede de AlA, cfr. Cotaco
AnTUNES, O Procedimento Administrativo de Avaliagdo de Impacto Ambiental, ob. cit., p. 632 e ss.. Ainda que com as
devidas distancias, por estarmos diante de dois institutos distintos, cremos que o terceiro modelo ai apresentado
pelo Autor coincide com o método incorporativo a que aludimos em texto, ja que ele é caracterizado como ndo se
configurando como um procedimento auténomo de contelido permissivo, “inserindo-se antes no procedimento
autorizativo principal, precisamente na fase de instru¢dao”. Sobre isto, referindo-se a uma concentragao por incor-
poragdo, vide Awves Correla, “A Avaliagdo Ambiental de Planos e Programas: um instituto de reforgo da protec¢ao do
ambiente no Direito do Urbanismo?”, ob. cit., p. 474 e 475.

v

RevCEDOUA 2.2013
78 Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




L J

revCEDOUA

> Doutrina

“s6 é verdadeiramente possivel a consideracdo do interesse ambiental se a avaliagdo se
integrar, nao apenas [...] na decisao final, mas também ao nivel do procedimento intelectual
integrador que constitui o planeamento”74,

No que ao momento da decisao de realiza¢ao da avaliagao ambiental diz respeito, Ca-
tarina Moreno Pina entende que “(...) ndo obstante a sujeicdo a AAE [avaliacdo ambiental]
deva ser decidida no inicio do procedimento, também pode ser determinada ao longo da
elaboracao, alteragao ou revisao do plano, pois podem ir surgindo novas informacgdes, bem
como novas alternativas a considerar (...)”75. Se bem acompanhamos a Autora, tal entendi-
mento restringe-se aos casos em que a realizacao da avaliacao ambiental se mostra facul-
tativa (v.g., nos planos sectoriais), ja que, quando a realizacdo da avaliacdo ambiental tem
caracter obrigatério (v.g., no PDM), a avaliacdo ambiental tem sempre lugar no inicio do
procedimento de elaboracdo do plano - cfr. arts. 47.2, 2 (planos especiais); 56.2, 2 (PROT);
e 75.2-A, 2 (PDM), todos do RJIGT.

Na analise que se segue, procuraremos enunciar as etapas fundamentais elencadas
pelo RAAE e compreender, simultaneamente, a sua incorporacdo e implicacdes no procedi-
mento de formacao dos planos municipais.

Antes disso, porém, urge conhecer as consequéncias da omissao da Camara Municipal
na realizagao da avaliacao ambiental no procedimento de formac¢ao do PDM.

4.1 A auséncia de avaliacdo ambiental: consequéncias e remédios jurisdicionais

Se, como dissemos, na dltima altera¢do introduzida no RJIGT, o DL n.2 316/2007 in-
corporou o procedimento de avaliagao ambiental no procedimento de formag¢ao do plano,
significa que aquele é parte integrante deste’®. Donde resulta que o acto de aprovacao de
um PDM (art. 79.%, 1, do RJIGT), na auséncia de avaliacdo ambiental — quando obrigatéria,
como sucede para os PDM —, é fulminado com o desvalor da nulidade, por pretericao de um
elemento essencial — art. 133.2, 1, CPA7778,

Nesta hip6tese — e, bem assim, na eventualidade de o conteddo do plano violar, pura
e simplesmente, o direito ao ambiente, mesmo tendo havido lugar a avaliagao ambiental
prévia —, importa saber, agora, de que garantias jurisdicionais dispdem os particulares.
Tratando-se de um plano com eficacia plurisubjectiva como é o PDM (e os restantes planos
municipais), perfilam-se trés hipoteses, sendo certo que, para efeitos contenciosos, o pla-

7 Carta VICENTE, ob. cit., p. 83 e 84.

7 CamariNa MoreNo PiNg, ob. cit., p. 233.

7 Awes Correla, Manua, 1, ob. cit., p. 438, nt. 99.

7 E essa, também, a solucdo no direito italiano. Cfr. Awes Correr, Manual, 1, ob. cit., p. 438, nt. 99. E igualmente
de equacionar a nulidade do acto de aprova¢ao do PDM que prescindiu de avaliagdo ambiental ao abrigo da al.
d),don.2 2, do art. 133.2, do CPA, se se entender que tal acto ofende o contelido essencial do direito ao ambiente
enquanto direito fundamental — art. 66.2, 1, da CRP.

”® Esta solucao, bem como os remédios jurisdicionais que, de seguida, trataremos no ambito do PDM, deve valer,
do mesmo modo, no caso de ndo realiza¢do de avaliagdo ambiental no ambito dos planos especiais. Com efeito,
nos segundos, a semelhanca dos primeiros, além de a avaliagcdo ambiental ser obrigatéria, avulta o caracter pluri-
subjectivo da sua eficacia, na medida em que vinculam directa e imediatamente os particulares. Cfr. Awes Correla,
Manual, 1, ob. cit., p. 387. Para todos os planos ndo dotados de eficacia plurisubjectiva, seja a avaliagao ambiental
obrigatéria (PROT) ou ndo — caso em que, de toda a sorte, deve a entidade responsavel pela elaboragdo do plano
fundamentar a decisao de nao sujeitar o plano ao exame ambiental—, a via contenciosa mais adequada sera o
pedido de declaragdo de ilegalidade com forga obrigatdria geral (do plano in totum, ou de algumas das suas nor-
mas), nos termos do art. 73.2, 3, do CPTA, cuja legitimidade, nas maos do MP, pode ser accionada oficiosamente
ou a requerimento das entidades mencionadas no art. 9.2, 2, do CPTA, ou mesmo de qualquer pessoa, ao abrigo
da acgao popular (cfr. art. 7.2, 1, al. a), do RJIGT, conjugado com o art. 9.2, 2, do CPTA).
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no se configura, dogmaticamente, como uma norma juridica7o%.

A primeira é a impugnacdo incidental ou indirecta de uma norma do plano (ou do plano
no seu todo), através da excepcao de ilegalidade deduzida no pedido de anula¢do de acto
administrativo que nele (plano) se fundamente (arts. 46.2, 2, al. a), 50.2 e 51.2, CPTA), como
sejam as licengas ou admissoes de comunicagdes prévias que, no caso concreto, ofendam
interesses ambientais. Na eventualidade de o Tribunal considerar a norma do plano (ou o
plano no seu todo) — incidentalmente impugnada — ilegal, tem o poder-dever de recusar a
aplicacao da norma ao caso concreto e, concomitantemente, de anular ou declarar nulo o
acto administrativo que nela se tenha fundamentado®. Trata-se, pois, da desaplicagdo da
norma ao caso concreto. Todavia, nao sera esta a melhor via jurisidicional para a tutela do
ambiente, porquanto a sentenca dispde tao-s6 de eficacia inter partes: a anulagdo ou a
nulidade incidira sobre o acto administrativo alvo do recurso, e nao sobre o plano®.

Uma segunda via ao dispor do particular é a da impugnacao, a titulo principal e directo, do
plano no seu todo, ou em algumas das suas normas, possibilidade que decorre quer do art.
268.9, 5, da CRP, quer do art. 7.2, do RJIGT. Duas sub-hipéteses se apresentam: a declaragio
de ilegalidade com forca obrigatoria geral e a declaracao de ilegalidade sem forca obrigatéria
geral (arts. 46.2, 2, al. ¢), e 72.2, CPTA). Nos termos do art. 73.2, 3, a primeira pode ser pedida
pelo Ministério Plblico, oficiosamente ou a requerimento das entidades (onde se incluem os
particulares) mencionadas no art. 9.2, 2, do CPTA (accdo popular). O Ministério Plblico terd o
dever de o fazer quando tiver conhecimento de trés decisdes de desaplicacdo de uma norma
com fundamento na sua ilegalidade. Estamos, em ambos os casos, perante uma manifesta¢ao
da defesa da legalidade objectiva. A declaracao de ilegalidade com for¢a obrigatéria geral pode
também ser requerida por quem tenha sido prejudicado, ou possa previsivelmente vir a sé-lo,
em virtude da aplicagao de uma norma, exigindo-se, nestes casos, que a aplica¢ao desta tenha
sido ja recusada, com fundamento na sua ilegalidade, em trés casos concretos (art. 73.2, 1,
CPTA). Na 6ptica de Colago Antunes, esta (ltima exigéncia nao colhe, porquanto o interesse sub-
jectivo do particular anda de par com a defesa da legalidade objectiva®, posicao que merece o
nosso assentimento. Ja no tocante a declaracao de ilegalidade sem forca obrigatéria geral, o art.
73.2, 2, do CPTA, preceitua que, em alternativa ao pedido previsto no n.2 1, quando os efeitos de
uma norma se produzam no imediato, sem necessidade de acto administrativo ou jurisdicional

" |sso mesmo decorria ja da jurisprudéncia do STA em momento anterior a reforma do contencioso administrativo.
Cfr., neste sentido, Ac. do STA de 22/10/03 (P. 1184/02). Nao é este o lugar propicio para desenvolver a questao,
de enorme fascinio dogmatico, da natureza do plano (se norma, se acto administrativo, ou se um tertium genus).
Sobre este assunto, vide, com pormenor, Awes Correla, Manual, 1, ob. cit., p. 603 e ss., e FERNANDA PAuLA OLIVEIRA,
A Discricionariedade de Planeamento Urbanistico Municipal, ob. cit., pp. 123-129. Posicdo eclética, com a qual
alinhamos, é a de Cotaco AnTunes, Direito Urbanistico, ob. cit., p. 117 e, sobretudo, p. 145 e ss., para quem o plano
assume a natureza de acto-norma: de um conjunto de actos, na fase procedimental, de uma norma administrativa
municipal, quanto ao resultado. Relativamente aos planos de pormenor, em concreto, o Autor entende, atenta a
sua elevada analiticidade, poderem ser classificados como actos administrativos gerais de contelido preceptivo.
* Qualificando, para efeitos impugnatérios, os comandos contidos em planos urbanisticos como normas imedia-
tamente operativas, MArio Aroso DE ALmeiDA/ CARLOS ALBERTO FERNANDES CApiLHA, Comentdrio ao Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, 22 Ed., Almedina, 2007, p. 443 € 444. No mesmo sentido, o Ac. do STA 15 de Maio de
2001, Apéndices ao Diario da RepUblica de 8 de Agosto de 2003, p. 3798.

® Awves Correia, Manual, |, ob. cit., p. 712.

* Em sentido semelhante, Caria VicenTe, ob. cit., p. 117. Uma outra hip6tese se perfila: a do pedido anulatério incin-
dirndo sobre uma licenga, mas, antes, sobre o préprio acto de aprovacdo do plano (art. 79.2, 1, do RJIGT), porquan-
to este se perfila como um acto administrativo constitutivo, de que depende a validade do plano. Cfr. FErnanDa PauLa
Ouvera, Regime Juridico dos Instrumentos de Gestao Territorial — Comentado, Almedina, 2012, p. 286. Neste caso,
cremos, ndo se justifica a impugnacao incidental do plano, dado que a nulidade do acto de aprovagao “arrasta”
consigo a nulidade do plano, dado que aquele é elemento essencial deste (art. 133.2, 1, do CPA).

* CoLaco ANTuNES, em ensino oral (FDUP, 2009/2010). Em sentido idéntico, criticando esta mutacdo, de fei¢do ob-
jectivista, em relagdo a anterior LPTA, J. C. Viera de ANDRADE, A Justica Administrativa, 112 Ed., Almedina, 2011, p. 214,
nt. 549.
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de aplicacdo, o lesado ou qualquer das entidades (particulares incluidos) mencionadas no n.2
2, do art. 9.2, do CPTA, pode obter a desaplicagdo da norma, mediante o pedido de declaracao
de ilegalidade da norma com eficacia circunscrita ao seu caso concreto®4,

Por fim, como Gltima via contenciosa, temos o pedido de declaragao de ilegalidade por
omissdo de normas (de normas que reflictam a avaliacdo ambiental que deveria ter sido
levado a cabo e ndo foi), previsto no art. 77.2, do CPTA. Podendo ser requerido pelo MP e
pelas entidades e pessoas referidas no n.2 2, do art. 9.2, do CPTA, (art. 77.2, 1, CPTA), a sua
procedéncia implicara a fixagao, pelo tribunal, de um prazo ndo inferior a 6 meses para o
suprimento da omissao pela entidade competente (art. 77.2, 2, CPTA)®.

Assinale-se, desde ja, que estas trés vias contenciosas podem (e devem), todas elas, ser
acompanhadas de um pedido de providéncia cautelar de suspensao jurisdicional da eficacia
do plano municipal (ou de algumas das suas normas), nos termos dos arts. 112.2, 2, al. a),
e 130.2, do CPTA®, Atenta a natureza plurindividual do bem juridico em causa (ambiente), a
suspensao da eficacia da norma deve ser requerida com alcance geral (art. 130.2, 2).

Em nosso entender, das trés vias contenciosas expostas, a que melhor satisfaz a nature-
za supraindividual e comunitaria do ambiente é a impugnacao, a titulo directo ou principal,
do plano (no seu todo ou em algumas das suas normas), na modalidade de declaracao de
ilegalidade com forca obrigatéria geral (art. 73.2, 1 e 3, do CPTA). Com efeito, da natureza
jusconstitucional de que se reveste o bem juridico ambiente, decorre a inconveniéncia de
uma tutela individual e concreta, antes se devendo privilegiar, em nome do direito funda-
mental ao ambiente (art. 66.2, 1, CRP), o0 meio processual que permita uma eficacia o mais
abrangente possivel. Ao que acresce a possibilidade de impugnagao, neste meio proces-
sual em concreto, a todo o tempo, nos termos do art. 74.2. Assim, na eventualidade de
a Camara Municipal nao realizar a avaliagao ambiental no procedimento de formagao do
PDM, o referido pedido tem o mérito, caso proceda, de declarar ilegal todo o plano, o que
se justifica, em nosso ver, na medida em que a desconsideracao dos valores ambientais na
elaborac¢ao do plano consubstancia uma violagao gravissima de um direito fundamental.

No caso de, por ndo se ter levado a cabo a avaliacdo ambiental necessaria, se terem pro-
duzido danos ao ambiente decorrentes, v.g., de uma licen¢a de constru¢ao em area cujos
bens ecoldgicos, se devidamente ponderados em sede de avaliacdo ambiental, seriam ob-
jecto de protec¢do (homeadamente, através da sua classificagdo como solo rural — art. 72.2,
2, al. a), do RJIGT), ndo sera de afastar a possibilidade de, juntamente com o pedido de de-
claracdo de ilegalidade do plano (ou de algumas das suas normas), se cumular um pedido
de condenacao da Administracdo a reparacao dos danos (art. 4.2, 2, al. f), do CPTA)®¥”. Pedido
que, de resto, pode ser cumulado com qualquer outro dos dois meios processuais apontados.

* Esta hipétese ndo se confunde com a impugnacao incidental ou indirecta do plano, pois do que aqui se trata é
da sua impugnacao a titulo principal ou directo.

85 Larga doutrina considera, a despeito da formulagdo legal, estarmos perante uma auténtica sentenga condena-
toria (que ndo declarativa). Assim, Vieira b ANDRADE, A Justica Administrativa, 112 Ed., Almedina, 2011, p. 218.

5 A possibilidade e a suficiéncia da providéncia cautelar de suspensao da eficacia da norma afasta, pois, o even-
tual recurso a uma intimacao para protec¢do de direitos, liberdades e garantias (cfr. art. 109.2, 1, do CPTA). Isto,
bem entendido, se, num raciocinio prévio, considerdssemos o direito ao ambiente como um direito subjectivo
fundamental andlogo, nos termos do art. 17.2, da CRP - o que, manifestamente, ndo colhe, porquanto a natureza
andloga se acha por apelo a categoria dos direitos de defesa (direitos negativos) e daqueles que, ndo obstante o
seu contelido positivo, se incluam no ambito dos direitos, liberdade e garantias (pessoais, de participagao politica
e relativos aos trabalhadores). Sobre isto, cfr. Gomes CanotitHo £ ViTaL Moreira, Constituicdo da Repdblica Portuguesa
Anotada, pp. 373-375. Embora afastando a possibilidade do recurso a este meio processual para a tutela do direito
ao ambiente, Cotaco AnTunEs, Direito Piblico do Ambiente, ob cit., p. 51 e 99, admite-o ja para a tutela do direito a
paisagem, por ser este, no seu entender, “um novo modo de ser dos direitos, liberdades e garantias pessoais”.

" Sobre o pedido de condenagdo da administracao a repara¢do de danos, mais desenvolvidamente, MArio Aroso
e Aumeipa/ CarLos AserTo FernanDEs Cabita, Comentdrio ao Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, 22 Ed.,
Almedina, 2007, pp. 47-49.
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A regra da eficacia ex tunc da procedéncia deste tipo de pedido (art. 76.2, 1, do RJIGT)
conhece, em matéria urbanistica, uma importante excepcao, nos termos da qual a declara-
cao de nulidade do plano, salvo mencdo expressa em contrario e acompanhada do dever
de indemnizacao, ndo destréi a eficacia dos actos administrativos ja praticados ao abrigo
do plano (art. 76.2, 3, do CPTA, conjugado com o art. 102.%, 2, do RJIGT)®8.

Estdao aqui em causa, nomeadamente, licencas urbanisticas, relativamente as quais o
legislador entendeu conveniente assegurar a tutela das legitimas expectativas dos particu-
lar. Embora sejamos sensiveis, prima facie, a esta realidade, ndo podemos deixar de notar
que tal ressalva pode ter consequéncias altamente nefastas para a preservacao dos bens
ecologicos, sobretudo nos casos de planos que, ndo tendo sido submetidos (ilegalmente)
ao crivo ambiental, viram florescer, ao seu abrigo, licencas danosas para o ambiente, como
sejam, v.g. licencas para constru¢ao® em areas com importantes valores ambientais e pai-
sagisticos. A aceitar-se esta excepcao a eficacia retroactiva do pedido de declaracao de
ilegalidade com forca obrigatéria geral, pode-se estar a proscrever, irremediavelmente, tais
valores, com os riscos imprevisiveis e potencialmente irreversiveis que os danos ambien-
tais consabidamente comportam.

Note-se, contudo, na décalage que persiste entre a letra do art. 76.2, 3, do CPTA (que
reserva este regime de excepc¢do para os “actos administrativos que entretanto se tenham
tornado inimpugndveis”), e o art. 102.2, 2, do RJIGT (que ressalva “os efeitos dos actos
administrativos entretanto praticados com base no plano”). Ou seja, este dltimo normativo
parece mais generoso nos contornos da excepcao operada, na medida em que nao exi-
ge, para que a nulidade do plano nao afecte, retroactivamente, essas licencas, que o acto
administrativo licenciador se tenha tornado inimpugnavel, bastando-se, ao invés, com a
sua prdtica ao abrigo do plano. Pela nossa parte, no restrito ambito que nos ocupa (a ndo
realizacao, quando obrigatéria, da avaliacdo ambiental no decurso do procedimento de for-
macao do plano), tendo presentes as preocupacoes manifestadas supra (relativas a dano-
sidade ambiental potenciada pela validade de uma licenca emitida ao abrigo de um plano
nulo, porauséncia de avaliagdo ambiental), propendemos para uma interpretacao restritiva
do art. 102.2, 2, do RJIGT, numa leitura conjugada com o art. 76.2, 3, do CPTA, pela qual a
declaracao de nulidade apenas nao prejudicara os efeitos, v.g., de um acto administrativo
licenciador praticado com base no plano se, entretanto, aquele se tornou inimpugnavel
(art. 58.2, n. 0s 2 e 4, do CPTA).

*® Awves Correla, Manual, 1, ob. cit., p. 717, entende que, mesmo na eventualidade de o acto administrativo praticado
com base no plano (art. 102, 2, do RJIGT) ndo se ter tornado inimpugnavel, se devera preservar a eficacia do acto,
para isso se baseando na letra do art. 102.2, 2, do RJIGT.. Em nosso entender, é essa uma interpretagdo que con-
vola uma excep¢do num... principio. Ainda que se compreenda o peso das legitimas expectativas em causa, nao
devemos, pura e simplesmente, obliterar as razdes de legalidade objectiva que ditaram a nulidade do plano. O
juiz deve, acima de tudo, ter em conta as circunstancias do caso concreto, sendo certo que, salvo melhor opiniao,
o principio-regra deve ser o da anulacdo ou declara¢do de nulidade das licengas ou autoriza¢gdes administrativas
dos actos administrativos praticados ao abrigo do plano (nulo) que ainda ndo se tenham tornado inimpugnaveis,
e isto portrés razoes. Em primeiro lugar, porque o art. 76.2, 2, do CPTA, reserva ao préprio o juiz o poder de conferir
eficacia ex nunc (apenas para o futuro) a decisao, quando para isso concorram razdes de seguranca juridica, de
equidade ou de interesse publico, assim se introduzindo, pois, uma componente casuistica na apreciacdao das
legitimas expectativas dos particulares, que “acreditaram” na legalidade da norma (do plano). Por outro lado,
em termos sistematicos, é claro o art. 76.2, 3, do CPTA, relativamente a necessidade da inimpugnabiliade do acto
como condi¢do de accionamento do regime de excepc¢ao. Finalmente, a prépria letra da norma urbanistica acolhe
este entendimento, porquanto preceitua a nulidade dos actos administrativos praticados com base no plano na
hipdtese de se fazer mencao expressa nesse sentido e se juntar comunicagao do dever de indemenizar (art. 102.2,
2, 12 parte, do RJIGT). Veja-se, de qualquer modo, o que dizemos, em texto, relativamente a esta problematica no
caso especifico de auséncia de avaliagdo ambiental.

* Cfr. art. 4.2, 2, al. ¢), do RJUE.
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4.2 O iter procedimental da avaliacdo ambiental

4.2.1 Pontapé de partida: o scoping

Na esteira de Alves Correia, podemos elencar seis etapas no iter procedimental da ava-
liagdo ambiental®®. A primeira prende-se com a definicao do @mbito da avaliacao ambiental,
bem como com a determinacao do alcance e nivel de pormenoriza¢dao da informagao que
deve constar do relatério ambiental (art. 5.2, 1, do RAAE). Trata-se da tarefa conhecida por sco-
ping, cuja responsabilidade esta a cargo da entidade responsavel pela elaboracdo do plano
urbanistico, que, no caso dos planos municipais, € a Cimara Municipal (art. 74.2, 1, RJIGT).

E esta uma solucdo, em nosso entender, criticavel, ja que ndo se pode ignorar a “ten-
tacdo” de a Camara, em obséquio a prossecucdo de outros interesses (que poderdo nem
plblicos ser...), “fechar os olhos” aos riscos ambientais do plano, para isso bastando de-
limitar de modo insuficiente (negligente ou mesmo dolosamente) o dmbito da avaliacdo
ambiental, bem como, v.g., determinar um alcance e nivel de pormenoriza¢ao altamente
genéricos e imprecisos, ndo cuidando dos “pormaiores” ambientais incomodos existentes.
E a isso ndao obstara a natureza obrigatdria do parecer das entidades com responsabilida-
des ambientais especificas (art. 5.2, n.os 3, 4, 5, do RAAE, e 75.2-A, n.os 4 e 7, do RJIGT),
porquanto ele ndo é vinculativo (art. 98.2, 2, CPA). Essa “tentacao” sera tanto maior quanto,
como ficou dito atrds, menor seja a capacidade da Camara em resistir as pressoées do pro-
prietarios e dos promotores imobiliarios. Vai dai, entendemos, com Colago Antunes, que a
definicao do contelido da avaliacao ambiental deveria ser da competéncia de uma comis-
sao independente, capaz de assegurar, com isen¢ao e transparéncia, a melhor ponderacao
possivel dos valores ambientais na fase de elaboracao do plano®*2.

4.2.2 O relatério ambiental

De especial centralidade se reveste, numa segunda etapa, o relatdrio ambiental, cuja ela-
boracao, a cargo da Camara Municipal (no caso dos planos municipais), corresponde a segun-
da etapa deste percurso (art. 6.2, 1, do RAAE)%. O relatério ambiental deve integrar, nomea-
damente, os eventuais efeitos significativos no ambiente resultantes da execucao do plano%

°° Awves Correia, ManuaL, |, ob. cit., p. 429 e ss..

°* Colaco ANTUNES, em ensino oral (FDUP, 2009/2010). Problema semelhante levanta Yves Jeésouzo a propésito do
contréle da avaliagdo ambiental, argumentando que a independéncia desta é discutivel “quanto aos planos do
Estado, pois, no que respeita aos planos que sao da competéncia do préfet de département ou do préfet de région,
o controlador serd, ai, a mesma autoridade que é controlada”. Mais desenvolvidamente, Yves Jécouzo, ob. cit., p.
2105 (trad. nossa).

> Ainda que com as devidas distancias, podemos fazer um paralelismo entre esta solucao e a que Awves CORREIA
propugna no ambito da AlA, segundo a qual, por razdes de isencdo e credibilidade, o Estudo de Impacto Ambiental
(EIA) deveria ser ndo da competéncia do requerente, mas da entidade competente para a pratica do acto adminis-
trativo autorizativo ou de uma entidade independente quer do requerente, quer da entidade que licencia ou auto-
riza o projecto. Awves Correia, “A Avaliacdo Ambiental de Planos e Programas: um instituto de refor¢o da protec¢ao
do ambiente no Direito do Urbanismo”, ob cit., p. 462, nt. 13.

> Uma caracterizacdo do rapport environnemental francés (decomposto em seis partes) pode ser encontrada em
Yves Jecouzo, ob. cit., p. 2103.

** Deles destacamos, como forma de ilustrar o enlace entre a preservacao dos valores ambientais e estético-histé-
rico-culturais em sede de AAE, os efeitos nocivos para o patriménio cultural, como sejam o patriménio arquitecté-
nico e arqueoldgico e a paisagem (art. 6.2, 1, al. e), do RAAE). Note-se como, freudianamente ou nao, o legislador
incluiu a paisagem como elemento integrante do patriménio cultural. E visdo de que divergimos, por entendemos
ser a paisagem elemento incindivel da nogdo juridica de ambiente. Neste sentido, Cotaco AnTunes, Direito Pliblico
do Ambiente, ob cit., p. 95 e ss.. Para mais, parece insuflar essa inclusdao um certo sabor gianniniano, expresso,
também, na doutrina da Comissdo Franceschini. Falamos da tese unitdria de bem cultural, abarcando, no mesmo
conceito, o patriménio cultural e natural. Amesma tese, como ja demos conta supra, que subjaz ao conceito amplo
de ambiente plasmado na LBA. Postulando a dissociagao entre patriménio cultural e patrimdnio natural (onde

6

RevCEDOUA 2.2013
Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 8




LI

revCEDOUA

e as alternativas razoaveis (manifestacao do principio da prevencdo)?, as caracteristicas
ambientais da zona abrangida pelo plano e as medidas destinadas a prevenir, reduzir e, se
possivel, eliminar aqueles efeitos (principio da preven¢ao)®®.

Valem aqui as mesmas razoes que aduzimos na critica aduzida supra, com a agravante de
a Camara Municipal, para justificar um relatério ambiental claramente deficitario, se poder es-
cudarno n.2 2, do art. 6.2, do RAAE, que impde a inclusdo, no relatdrio, das informacdes que
apenas sejam razoavelmente consideradas como necessdrias para a realizacdo ambiental*”.

Por outro lado, pese embora o facto as entidades com responsabilidades ambientais
especificas acompanharem a elaboragao do relatério (art. 75.2-A, 2, do RJIGT), a avaliacao
ambiental propriamente dita por elas realizada consiste numa analise do relatério ambien-
tal (art. 75.2-A, 7, do RJIGT); ora, perante um relatério ambiental elaborado de forma insufi-
ciente ou deficiente pela Camara Municipal, reduz-se, logo a partida, o objecto de analise
das referidas entidades, que ficardo mais ou menos “presas” ao documento emitido por
aquela®®. Em nossa opiniao, também o relatério ambiental, tal como a definicao do conte(-
do da avaliagao ambiental, deveria estar nas maos de uma comissao independente. Nao
obstante, o relatério ambiental sempre constituird, estamos em crer, um importante dis-
positivo de controlo da discricionariedade planificat6ria®®, complementado, como veremos
infra, pelo dever de ponderacao e fundamentacao das observacdes ambientais recolhidas
em sede de participacdo do pdblico (art. 77., 5, RJIGT).

Anote-se, ainda, a importancia do relatério ambiental na concretiza¢ao do principio da
ndo duplicagdo™?, na medida em que dele deve constar a informacao de que determinada
questdo pode ser mais adequadamente avaliada a um nivel diferente. Sera o caso de, em
sede de avaliacdo ambiental de um PDM, se fazer constar do relatério ambiental a informa-
¢do de que a proteccdo de um certo jardim publico caracterizado pela plantacao de arvores
milenares raras se deve fazer a um nivel mais localizado, por meio de um plano de urbani-
zagao ou mesmo de pormenor®, Em sentido aproximado, o direito alemao consagra a re-

inclui o patriménio urbanistico e, justamente, o patriménio paisagistico), José Casaiia Nasais, Introdugdo ao Direito
do Patriménio Cultural, 22 ed., Almedina, 2010, pp. 36-43.

> “S6 considerando as varias alternativas possiveis se podera concluir que uma eventual restricdo quer ao direito
fundamental ao ambiente, quer aos direitos fundamentais, é necesséaria. De outro modo, poder-se-a estar a violar
o principio da concordancia pratica entre estes dois direitos fundamentais, inviabilizando-se projectos [rectius,
planos] que poderiam ter sido viabilizados ou permitindo-se, por desconhecimento, viola¢des ao direito funda-
mental ao ambiente”. Caria Vicente, ob. cit., p. 118 e 119.

* Dando conta da maior exigéncia de que se reveste o relatério ambiental por comparac¢ao com o estudo de impac-
to ambiental, Yves JEcouzo, 0b. cit., p. 2103 e 2104.

*” CatariNa MoRENO PINa, 0Ob. cit., p. 235 e 236, embora ndo se pronunciando sobre a posicdo que sustentdmos (con-
veniéncia da elaboracdo do relatério ambiental por uma entidade que ndo a Camara Municipal), defende que a
equipa técnica responsavel pela elaboracao da proposta de plano deve ser distinta da que elabora o relatério am-
biental, s6 assim podendo a avaliagdo ambiental constituir um elemento compressor da (lata) discricionariedade
de que goza a entidade planificadora.

** £ claro que se poderd argumentar que as entidades em causa poderao sempre alertar para outros aspectos
nao tidos em conta pelo relatério. No entanto, o que importa focar, no encadeamento da critica que movemos a
solucgdo consagrada no art. 6.2, 1, do RAAE, é o facto de, concedendo-se a competéncia da elaboragdo do relatério
ambiental a entidade (Camara Municipal) que elabora o plano, se estar, logo a priori, a reduzir o raio da ac¢ao das
entidades com responsabilidades ambientais especificas.

** Em sentido idéntico, relativamente ao relatério tout court (art. 86.2, 2, al. b), do RJIGT), CoLaco ANTUNES, Direito
Urbanistico, ob. cit., p. 152 e ss.. Sobre os limites a discricionariedade de planificagdo municipal, vide, outrossim,
cfr. Francisco NoronHa, “A discricionariedade de planificagdo municipal na elabora¢do e aprovagdo dos planos e
seus limites juridicos — algumas questoes”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto (RFDUP),
Ano IX, Coimbra Editora, 2012, pp. 433-479.

% Cfr. art. 5.2, 2, do RAAE.

*** Por meio, nomeadamente, de um plano de pormenor de salvaguarda — art. 91.2-A, 2. al. ¢), do RJIGT. Pugnando
pela sua qualificagdo como plano sectorial, Suzana Tavares pA Siva, “Da «Contempla¢do da Ruina» ao Patriménio
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gra da estratificacdo (Abschichtungregelung), pela qual, realizada a avaliagdo ambiental no
ambito do PDM, a avaliagao a decorrer no procedimento de elaboracao posterior de planos
de incidéncia inferior (urbanizacao e pormenor) se deve ater a analise de efeitos ambien-
tais supervenientes ou relevantes2. Acresce, ainda, a possibilidade de as informag6es am-
bientalmente relevantes recolhidas no procedimento de elaboragao de um PDM poderem
ser utilizadas tanto num plano especial, como num plano de pormenor (art. 6.2, 3).

4.2.2.1 A auséncia ou insuficiéncia do relatério ambiental: desvalor juridico e remédios
jurisdicionais

Questao particular que merece a nossa reflexao é a da auséncia ou insuficiéncia do rela-
tério ambiental no contelido documental de um PDM (art. 86.2, 2, al. ¢) do RJIGT).

Da mesma forma que entendemos, na esteira de Colago Antunes, que a auséncia ou
deficiéncia do relatorio tout court (art. 86.2, 2, al. b), RJIGT), enquanto elemento constitutivo
da fundamentacado do plano's pode desencadear a nulidade do plano (no seu todo ou em
algumas das suas normas)**4, somos da opinido que a auséncia ou insuficiéncia do relaté-
rio ambiental — que partilha, com o relatério tout court, da natureza constitutiva do conted-
do do plano - deve constituir igualmente um vicio gerador de nulidade, seja por pretericao
de elemento essencial (art. 133.2, 1, do CPA)™*5, seja por ofensa ao direito fundamental ao
ambiente (art. 133.%, 2, al. d), do CPA)™¢,

Consequentemente, cumpre saber qual o remédio jurisdicional mais adequado, perfi-
lando-se, salvo melhor opinido, trés vias possiveis, consoante a op¢ao que tomarmos acer-
ca da natureza juridica do relatdrio (ambiental ou tout court). Na primeira, o particular po-
dera lancar mdo da acc¢do administrativa comum, nos termos do art. 37.2, 2, als. ¢) e d), do
CPTA (relat6rio como mero “comportamento” ou “conduta”)*7, ou, simplesmente, ao abrigo
do corpo da norma do art. 37.2, 2, porquanto o seu elenco ndo é taxativo (a locu¢do utilizada

-

pela lei é “designadamente”)™®. Para os efeitos da al. d), conjugada com o art. 2.2, 2, al. j),

Sustentavel. Contributo para uma Compreensao Adequada dos Bens Culturais”, in RevCEDOUA, n.2 10, Coimbra
Editora, 2004, p. 80. Em casos como o avan¢ado em texto, a dimensao histérico-cultural-estética da drea em causa
pode justificar mesmo um plano de pormenor de salvaguarda do patriménio cultural, previsto no art. 53.2, da Lei
107/2001, de 8 de Setembro, e no art. 63.2 e ss., do DL n.2 309/2009, de 23 de Outubro, cuja Gltima redacgao foi
dada pelo DLn.2115/2011, de 5 de Dezembro. Como tantas vezes acontece, tal area pode estar inserida no perime-
tro correspondente a uma area de reabilitacdo urbana, para a qual esteja previsto, igualmente, um plano de por-
menor de reabilitacdo urbana (art. 21.2, do DL n.2 380/99, de 21 de Setembro, com a Gltima alteragdo introduzida
pelo DL n.2 2/2011, de 6 de Janeiro). Nestes casos, interessa saber como fazer a necessaria articulagao entre os
dois, na qual, actualmente, nos termos do art. 70.2, do DL n.2 309/2009, o legislador da prevaléncia ao plano de
pormenor de reabilitagdo urbana. Sobre isto, vide, em momento anterior ao DL n.2 309/2009, Suzana TAVARES DA SiLva,
“Reabilitagao urbana e valorizagdo do patriménio cultural — dificuldades na articulagao dos regimes juridicos”, in
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. 82, 2006, pp. 349-389, €, ja depois, FErNANDA
Pauta Ouveira/Dutce Lopes/Ciaupia Awves, “Comentario ao art. 21.2”, in Regime Juridico da Reabilitagao Urbana — Co-
mentado, Almedina, 2011, pp. 121-125.

' Awes Correla, Manual, |, ob. cit., p. 431 e 432, nt. 94.

O relatério € um “elemento documental de base elaborado pela entidade responsavel pela elabora¢do do pré-
prio plano e que estrutura o seu conteido”. Tiaco Souza p’ALTe E MiGUEL Assis RAMuNDO, ob. cit., p. 141.

' Cotaco AnTuNEs, Direito Urbanistico, ob. cit., p. 152 e ss..

' Em sentido idéntico, Camarina MoRreno Pina, ob. cit., p. 205.

¢ Afastamos, assim, a possibilidade de se falar, aqui, em mera irregularidade. O relatério ambiental, enquanto
elemento documental constitutivo do contelido e fundamentacao do plano — podendo marcar a diferenca entre
o arbitrario e o discricionario —, ndo é, de modo algum, uma formalidade nado essencial, consubstanciando a sua
auséncia ou insuficiéncia a nao produgao, ab initio, de quaisquer efeitos juridicos (art. 134.2, 1, do CPA). Cfr. Freitas
DO AMARAL, 0b. cit., pp. 416-418.

" No caso da al. ¢), do art. 37.2, 2, do CPTA, o pedido sera de condenagédo a adopcao de medidas de contelido
positivo (ac¢do impositiva). Cfr. MArio Aroso pe Aumeipa/Carios Atserto Fernanpes Capitha, Comentdrio ao Codigo de
Processo nos Tribunais Administrativos, ob. cit., p. 210.

% Como assinalam Mario Aroso DE Aumeipa/ Cartos AtserTo FernanDes Capitia, Comentdrio ao Codigo de Processo nos Tri-

RevCEDOUA 2.2013

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 85

103




LI

revCEDOUA

do CPTA, o relatério podera ser configurado como um acto necessario ao “restabelecimento
de situacoes juridicas subjectivas”. Nesta dltima hipdtese, o pedido podera ser cumulado
com um pedido de anulagao ou declara¢ao de nulidade ou inexisténcia do acto administra-
tivo que tenha aprovado o plano, nos termos dos arts. 4.2, 1, al. a), e 47.%, 2, al. b), do CPTA.

Restariam a ac¢ao administrativa especial para a pratica de acto legalmente devido, nos
termos do art. 66.2, do CPTA (relatério como acto administrativo), e, ainda, a accdo adminis-
trativa especial para declaragao de ilegalidade por omissao de normas, de harmonia com o
art. 77.2, do CPTA (relat6rio enquanto norma do plano)**. A este nivel, o pedido de condena-
¢ao a pratica de acto legalmente devido tem como desvantagem o facto de caducar num ano,
contado desde o termo do prazo legal para a emissao do relatério ambiental ilegalmente
omitido (art. 69.2, 1, do CPTA). Sendo certo, contudo, que o mesmo podera ser cumulado
com o pedido de declaracdo de ilegalidade do plano (ou de alguma das suas normas), e
vice-versa. Duas hipéteses, ja abordadas supra (a propdsito dos remédios jurisdicionais
face a inexisténcia de avaliagdo ambiental), se perfilam novamente. A primeira diz respeito
a cumulagdo do pedido de condenacao a pratica de acto legalmente devido com o pedido
de impugnacdo de um acto administrativo praticado em beneficio de terceiro*°, como seja
uma licenca de constru¢ao para area que, se devidamente tomada em conta pelo relatério
ambiental, poderia vir a ser objecto de proteccao (nomeadamente, através da sua classi-
ficacdo como solo rural — art. 72.2, 2, al. a), do RJIGT). A segunda consiste em, juntamente
com o pedido de condenacao a pratica de acto legalmente devido, se cumular um pedido
de condenacao da administracao a repara¢ao de danos, se bem que o nexo causal seja,
agora, ainda mais dificil de estabelecer.

Pese embora a notéria nebulosidade na exacta definicdo da natureza do relatério am-
biental, duas notas fundamentais podem ser desentranhadas do seu nicleo: ali, o facto de
se tratar de um documento meramente interno, produzido pela Cdmara Municipal (e nao
solicitado a entidades externas); aqui, a circunstancia de ele ndao possuir, em caso algum,
forga vinculativa, até porque nao constitui ele, como se |& no predmbulo do RAAE, “uma
descricao final da situacao ambiental, mas sim uma andlise inicial de base a todo esse
procedimento de elaborac¢ao e cujo contelido deve ser tido em consideracdo na redaccao
da versao final desse plano ou programa” (it. nossos). Deste modo, na senda de Carla Ama-
do Gomes, o relatdrio ambiental parece aproximar-se, dogmaticamente, de um parecer'?,
nao reunindo, portanto, as qualidades de acto administrativo ou norma de autoridade. Em
conformidade, a sindicabilidade da auséncia ou insuficiéncia do relatério ambiental deve
passar pela ac¢ao administrativa comum, nos termos descritos supra, com as vantagens
temporais conhecidas (art. 41.2, 1, do CPTA).

Paralelamente, avulta, também aqui, a possibilidade de se lancar mdo de um pedido de pro-
vidéncia cautelar de suspensao jurisdicional da eficacia, com alcance geral, do plano municipal
(ou de algumas das suas normas), nos termos dos arts. 112.2, 2, al. a), e 130.2, 2, do CPTA.

bunais Administrativos, ob. cit., p. 203, o caracter exemplificativo desta norma é o corolario do principio da tutela
jurisdicional efectiva, segundo o qual a todo o direito corresponde uma acgao (art. 2.2, do CPTA).

% Cotaco AnTunEs, em ensino oral (FDUP, 2011/2012), inclina-se, prima facie, para esta dltima solugdo.

"® MArIo Aroso DE ALmEIDA/ CARLOS ALBERTO FERNANDES CabiLHA, Comentdrio ao Cédigo de Processo nos Tribunais Adminis-
trativos, ob. cit., p. 40.

" Cfr. MArio ARoso b ALMEIDA/ CARLOS ALBERTO FERNANDES CapiLHA, Comentdrio ao Cédigo de Processo nos Tribunais Admi-
nistrativos, ob. cit., p. 47-49.

" Carta Amabo Gomes, “Direito Administrativo do Ambiente”, ob. cit., p. 216.
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Em qualquer dos casos, a natureza plurindividual do bem juridico em causa permite que
o pedido seja feito ao abrigo da acc¢ao popular (art. 9.2, 2, do CPTA)'3, por ser o ambiente
um dos interesses difusos*4 ai — exemplificativamente — elencado™.

4.2.3 As consultas as entidades com responsabilidades ambientais especificas e a infor-
magao e participagao do piblico

A terceira etapa concretiza-se em dois momentos: por um lado, com a realizacao de
consultas as entidades com responsabilidades ambientais especificas®¢, e com a infor-
macgdo e participacdo do publico, por outro (art. 7.9). A consulta daquelas entidades (art.
7.2, 1) vem prevista, para o PDM, no art. 75.2-A, 2, RJIGT, que prescreve a sua integracdo
na comissdo de acompanhamento do plano*’. O parecer final desta comissao (art. 75.2-A,
4) deve incluir uma analise do relatério ambiental elaborado pela Camara, considerando
especificamente a posi¢do das entidades referidas (art. 75.2-A, 7, RJIGT). Nos planos de
urbanizacdo e pormenor, a situacdo é distinta, pois que a constituicdo da comissao de
acompanhamento possui caracter facultativo (art. 75.2-C, 1), sendo que, como ja ficou dito
atrés, avaliacdo ambiental s6 tem lugar nos termos do art. 74.%, 5, a contrario. Se a Cama-
ra entender solicitar o acompanhamento, terminada a elaboracao do plano, o relatério
ambiental dela safdo deve ser apresentado, juntamente com a proposta de plano e com
0s pareceres existentes, a comissdo de coordena¢do e desenvolvimento regional (CCDR)
territorialmente competente, que, no prazo de 22 dias, convoca uma conferéncia de servi-
cos (art. 75.2-C, 3)*8, na qual devem estar presentes as entidades com responsabilidades
ambientais especificas (art. 75.2-C, 4)*.

E de realcar que o modo de participacdo destas entidades difere sensivelmente con-
soante estivermos a falar do PDM ou dos planos de urbanizagao e de pormenor: enquanto,
no PDM, aquelas, integrando a comissdao de acompanhamento (obrigatéria), sdo auscul-
tadas durante a fase de elaboragdo do plano propriamente dita, nos outros dois tipos de
planos, a sua participacdo tem em momento ligeiramente posterior (conferéncia de ser-
vicos convocada pela CCDR), isto &, depois de concluida a elaboracdo do plano. Isto se,

> A accdo popular vem regulada na Lei n.2 83/95.

" Sobre a possibilidade de, por meio da accdo popular, se tutelarem, outrossim, interesses individuais homo-
géneos e interesses colectivos, MArio Aroso DE Ameina/Cartos Atserto Fernanpes CapitHa, Comentdrio ao Codigo de
Processo nos Tribunais Administrativos, ob. cit., pp. 74-76.

" 0art. 9.9, 2, do CPTA, estabelece, como se sabe, um principio geral de legitimidade activa. 0 modo como a CRP,
no art. 52.2, 3, configurou o exercicio da ac¢ao popular (forma de legitimidade processual activa) “torna claro que
a accao popular administrativa se aplica a todas as espécies processuais que integram o contencioso administra-
tivo e pode ser utilizada para a obtencao de qualquer das providéncias judiciarias legalmente admissiveis”. MArio
Aroso pe Ameipa/Cartos AtserTo Fernanpes Capitia, Comentdrio ao Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos,
ob. cit., p. 66 e ss..

"¢ Destacando a importdncia das associacdes de defesa do ambiente no procedimento de AIA, Colago ANTUNES,
O Procedimento Administrativo de Avalia¢do de Impacto Ambiental, ob. cit., p. 623. Mais latamente, sobre o seu
papel na tutela do ambiente urbano, Awes Correla, “Principais instrumentos da tutela do ambiente urbano em
Portugal”, ob. cit., p. 91.

" Para os PDM, a constituicdo desta comissdo de acompanhamento é obrigatéria — art. 75.2-A, n. °1 e 3. Sobre
a dimensao estes organismos de acompanhamento enquanto manifestacao do principio da colaboragdo entre
sujeitos de direito ptblico na formacao dos planos, Awes Correia, ManuaL, |, 08. cir., PP. 396-399. Destacando o papel
destes organismos na prevencao de riscos, Aives Correla, “Riscos e Direito do Urbanismo”, ob. cit., p. 1126.

® A técnica da conferéncia de servigos, com raizes na doutrina italiana, foi introduzida, no RJIGT, por via da alte-
ragao promovida pelo DL n.2 316/2007, com o propésito de simplificagdo e agilizagao de procedimentos, como se
& no predmbulo do diploma.

¥ Como nota Catarina Moreno PiNa, ob. cit., p. 213, o legislador ndo distingiu, no art. 75.2-C, 4, do RJIGT, 0s casos em
que o plano foi sujeito ou ndo a avaliacao ambiental, donde que, no segundo caso, a convocatéria das entidades
com responsabilidades ambientais especificas para a conferéncia de servigos acabe por minimizar os riscos deri-
vados dessa auséncia.
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ressalve-se, as entidades com responsabilidades ambientais especificas nao tiverem sido
chamadas em momento anterior, como “demais entidades representativas dos interesses
a ponderar” (art. 75.2-C, 2).

4.2.3.1 A forga juridica do parecer

Em sede de elaboragao do PDM, o parecer final nao possui, prima facie, caractervincula-
tivo, como resulta do art. 75.-A, do RJIGT, conjugado com o art. 98.2, 2, do CPA*°, Ele é, pois,
obrigatério, mas nao vinculativo'®. Diversamente do que acontece em sede de AlA, onde a
Declaracdo de Impacte Ambiental (DIA) assume caracter vinculativo ou condicionante (art.
18.2, n.0s1e 2, do DL n.2 151-B/2013)*2,

Carla Vicente entendia, ainda antes da existéncia do RAAE, que a nao-vinculatividade do
parecer relativo a avaliacdo ambiental de planos urbanisticos se justificava em obséquio aos
principios constitucionais da autonomia local, da subsidiariedade e da descentralizacdo ad-
ministrativa. Admitir o inverso traduzir-se-ia, segundo a Autora, na consagra¢ao de um pla-
neamento exclusivamente ambiental, cuja decisao final competiria sempre, em dltimo lugar, a
administracao central's. Esta posi¢ao fundava-se na suposicao de um modelo de “Avaliagao
de Impacto Ambiental de Planos” decalcado do da AIA de projectos. Ora, no regime da AlA,
sendo o parecer, além de vinculativo, da competéncia da administracdo central (do Ministro
responsavel pela pasta do ambiente — art. 18.2, 1, do DL n.2 69/2000), era compreensivel a
preocupacao manifestada com a possibilidade de a aprovacgao, v.g., de um plano municipal es-
tar na dependéncia “ambiental” daquela, pela obstru¢ao que essa circunstancia representaria
para a concretizacao dos principios constitucionais acima mencionados®?4.

E outro, no entanto, o regime da avaliacdo ambiental que resulta da incorporacdo do RAAE
no procedimento de formacao dos planos disciplinados no RJIGT. Circunscrevendo-nos aos
planos municipais, o parecer — escrito — em causa é produzido pela comissao de acompanha-
mento do procedimento de formacao do PDM (art. 75.2-A, 4), a qual é constituida por entes
publicos da administracdo directa e indirecta do Estado, das Regides Auténomas ou do Mu-
nicipio (art. 75.9-A, 1), dos quais alguns serdo entidades com responsabilidades ambientais
especificas (art. 75.2-A, 2). No que concerne, em concreto, a avaliagdo ambiental, diz-noson.2
7, do art. 75.2-A, 2, que o parecer deve integrar a anélise, por parte das entidades com respon-
sabilidades ambientais consideradas no n.2 2, do relatério ambiental elaborado pela Cimara
Municipal. Dir-se-ia, entdo, que, na hipdtese de tal parecer ser dotado de forca vinculativa,
pairariam, igualmente, os riscos de descaracterizacdo dos principios da autonomia local e da
descentralizacao, tudo residindo, em Gltima instancia, numa questao quantitativa: se, na co-

120

No que concerne aos planos de urbanizacao e de pormenor, a lei nem sequer faz alusao directa a emissao de
parecer pelas entidades com responsabilidades ambientais especificas (art. 75.2-C, 4, do RJIGT), o que parece ir
frontalmente contra o preceituado no art. 7.2, 2, do RAAE. De facto, os Unicos pareceres previstos sdo os do art.
75.2-C, 2, do RJIGT.

! Assim, Fernanpa PauLa OLiveira, Regime Juridico dos Instrumentos de Gestdo Territorial — Comentado, ob. cit., p. 254.
122 O legislador superou, assim, a querela doutrindria que opunha os que perspectivavam o parecer, material-
mente, como um acto administrativo vinculativo (Cotaco Antunes, O Procedimento Administrativo de Avaliagdo de
Impacto Ambiental, ob. cit., p. 637) e 0s que o entendiam como possuindo caracter meramente facultativo (Maria
DA GLORIA Dias Garcia, “Arguicdo da Dissertacao de Doutoramento em Ciéncias Juridico-Politicas do Mestre Luis Filipe
Colago Antunes”, in RFDUL, vol. XXXIX, n.2 2, Coimbra Editora, 1998, p. 842).

'3 Carta VICENTE, ob. cit., p. 119.

Sobretudo por uma razao de facilidade de exposigao, mas também porque o DL 151-B/2013 foi publicado em DRE
guando o presente texto se encontrava ja pronto para impressao, decidimos manter o trecho em texto nos termos que
o redigimos originalmente. Todavia, a luz do novo DL n.2 151-B/2013, decai a pertinéncia da questao talqualmente
a levantamos em texto. Veritas, no actual regime, a competéncia para a emissao da DIA &, em primeiro lugar, da au-
toridade de AIA (art. 19.2, 1), que pode ser a Agéncia Portuguesa do Ambiente ou as CCDR (art. 8.2, 1), s6 ficando tal
competéncia nas maos da administragdo central “caso a autoridade de AlA considere existirem fundamentos que
justifiquem a emissao de uma DIA desfavoravel” (art. 16.2, 7).

v

124

RevCEDOUA 2.2013
88 Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




L J

revCEDOUA

> Doutrina

missao de acompanhamento, predominassem entidades da administracdo directa, repugna-
ria admitir a vinculatividade do parecer, pelo o que de centralizador e restritivo isso represen-
taria para o municipio; mas se, ao invés, a comissao de acompanhamento fosse composta,
maioritariamente, por entidades do municipio, nao se vé por que razao nao deveria o parecer
adquirir forca vinculante, porquanto a esfera da autonomia local nao sairia beliscada.

Todavia, cumpre notar que o principio da autonomia local nao deve, neste ponto, ser
lido numa acepcao rigida. Na verdade, o parecer ambiental em questao constitui, essen-
cialmente, um juizo de caracter técnico-cientifico, que nao desfigura, em boa verdade, a
esfera de autonomia prépria do municipio. Por outro lado, a natureza constitucional de tal
principio nao deve fazer perder de vista a natureza igualmente constitucional e, mais, jus-
fundamental, de que se reveste o direito fundamental ao ambiente (que €, em si, além do
mais, um bem juridico constitucional), razao pela qual urge estabelecer, neste ponto, uma
necessaria concordancia pratica. Na nossa 6ptica, atento o seu ja referido caracter técnico
(que nao politico, ou de oportunidade), a vinculatividade do parecer das entidades com
responsabilidades ambientais especificos afigura-se ndo s6 conveniente, como, de lege
ferenda, legal, a luz da Constituicao.

Sublinhe-se que esta nossa posicao se circunscreve a componente ambiental (art. 75-2A,
7, do RJIGT) do parecer final emitido pela comissdao de acompanhamento, e ndo as restantes
matérias por este tratadas. A ndo se aceitar a for¢a vinculativa do parecer “ambiental”,
ficara comprometida a utilidade das observa¢des ambientais aduzidas pelas entidades em
causa, sem que, na eventualidade de, em sede de execu¢ao do plano, se produzirem danos
irreversiveis para o ambiente, se possa vir depois dizer que ndo se sabia. Se as entidades
referidas, eventualmente mais bem preparadas do que a Camara Municipal no que aos
problemas ambientais diz respeito, alertaram para os diversos riscos ambientais — nomea-
damente, para riscos nao contemplados no relatério ambiental elaborado pela Camara Mu-
nicipal — associados a execuc¢ao daquele concreto plano, como pode a Camara Municipal
vir a ignorar tais observagoes? E, note-se, nem sequer existe, aqui, o dever de ponderagao
e fundamentacdo das observac¢des que a lei estatui para a participagao preventiva e suces-
siva dos particulares (art. 77.2, 5, RJIGT).

Nao obstante as perspicuas diferengas entre os regimes da AlA e da AAE, cremos nao ser
despiciendo tentar estabelecer, neste particularissimo assunto, um paralelismo em relagao
a natureza juridica dos pareceres de uma e de outra. A Declaracdo de impacte ambiental
(DIA), prevista no regime da AlA, é, hoje, para a doutrina, unanimemente, um acto adminis-
trativo (final, ainda que parcial), que, pese embora nao constitua a decisao final, contém
uma decisao final, pressuposto do futuro acto licenciador'®. Um esforco interpretativo que
veja no parecer acolhido no art. 75.2-A, n.os 3 e 7, do RJIGT, no que aos planos municipais diz
concretamente respeito, um semelhante acto administrativo final parcial parece-nos conve-
niente, nao obstante a letra da lei nao ser muito convidativa — se bem que, esgrimindo com
o argumento literal, sempre se podera dizer que o legislador, quando quis atribuir ao parecer
da CCDR for¢a nado-vinculativa, o fez expressamente (art. 78.2, 2, do RJIGT). Parece-nos, além
do mais, que o que de seguida transcrevemos, relativo ao parecer obtido no procedimento
de AlA, assenta na perfei¢ao a avaliagao ambiental do plano:

O “parecer” de compatibilidade ambiental ndo compreende um simples juizo, o seu
contelido € uma auténtica declaracdo de vontade, expressa no acto final parcial (...). Se se
entender que o “parecer”, numa perspectiva ambiental, determina a viabilidade do pro-
jecto [do plano] e, em caso afirmativo, fixe as condicées em que deve ser realizado, pode,

125 Assim, Cotaco Antunes, O Procedimento Administrativo de Avaliacdo de Impacto Ambiental, ob. cit., p. 702, e
Vasco PereirA DA Silva, Verde Cor de Direito, ob. cit., p. 165.
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entdo, afirmar-se que o seu contetido implica uma declaragéo de vontade, configurando-se
0 “parecer” como uma autorizagao preliminar e parcial em relagdo ao acto autorizativo final
[aprovacao do plano]. A entidade ambiental competente “autoriza” ambientalmente ou ndo
a actividade, fixando no minimo os factos ambientalmente determinantes para a evolugdo
do procedimento principal e respectivo epilogo*.

4.2.3.2 Duas questdes: impugnabilidade e auséncia do parecer ambiental

Sera este parecer impugnavel?

Se o tomarmos, como sugerimos supra, como um acto administrativo parcial, nao ve-
mos razao para afastar a sua impugnabilidade para efeitos anulatérios ou de declaragao de
nulidade, nos termos do art. 51.2, do CPTA. Note-se, de resto, que o parecer, quando careca
de conclusoes, ou quando estas se apresentem obscuras ou ininteligiveis, devera ser comi-
nado com o desvalor da nulidade, nos termos do art. 133.2, 2, al. ¢), do CPA*7,

Relativamente a segunda questao, do nosso ponto de vista, quer a auséncia do parecer
in totum (art. 75.2-A, 4, do RJIGT), quer apenas da sua componente ambiental (art. 75.-A,
7, do RJIGT), constituem um vicio de forma*8. Em consondancia, a san¢ao deve passar pela
nulidade do acto administrativo de aprova¢ao do plano, por pretericao de um elemento
essencial (art. 133.2, 1, do CPA)™.

O meio jurisidicional mais adequado de reacdo sera, segundo cremos, o da impugnacao
incidental do plano, mediante o pedido anulatério do acto administrativo que o aprovou
(art. 51.2, do CPTA).

4.2.3.3 Ainformacao e participagdo do ptblico

Uma sub-etapa prévia é, aqui, de equacionar. Falamos da concertacdo (art. 76.2, RJIGT),
na qual a Cadmara se pode reunir com as entidades (com responsabilidades ambientais espe-
cificas, designadamente) que, no decurso dos trabalhos da comissdo de acompanhamento,
apresentaram objeccGes as solucdes do plano, possibilidade em aberto quer para os PDM
(art. 76.2, 1, RJIGT), quer para os planos de urbanizacdo e de pormenor (art. 76.2, 2, RJIGT).

Relativamente a informagdo e participacdo do publico®°, o art. 7.2, 6, do RAAE submete
a consulta pablica o projecto de plano e o respectivo relatério ambiental, por forma a reco-
lher observagdes, antes da decisao de aprovagao do plano, de associa¢des, organizagdes
nao governamentais e outros interessados que tenham, de algum modo, interesse na ela-
boragdo do plano (participacdo dialégica) ou que possam vir a ser ser afectados pela sua
aprovacdo do plano ou pela aprovagdo de projectos nele enquadrados (participagcdo co-
-constitutiva)3'. Esta norma encontra correspondéncia nos n.os 1 e 2, do art. 77.2, do RJIGT,

126 Coraco AnTuNes, O Procedimento Administrativo de Avaliacdao de Impacto Ambiental, ob. cit., p. 705.

127 FreitAs o AmMARAL, Curso de Direito Administrativo, ob. cit., p. 275.

28 |bidem.

29 N3o é de descartar a arguicdo da nulidade ao abrigo do art. 133.2, 2, al. d), do CPA, na medida em que o proce-
dimento de formacao do plano, ao prescindir do parecer ambiental, ndo tomou em consideragdo o direito funda-
mental ao ambiente (art. 66.2, 1, da CRP).

3° Real¢ando a relevancia da participagao do publico nos procedimentos decisérios enquanto manifestacdao do
principio da prevencdo (agravada) e o seu efeito atenuante relativamente a resisténcia das popula¢des em face
de solugdes amigas do ambiente, Caria Amapo Gomes, “Dar o duvidoso pelo (in)certo?”, ob. cit., p. 157. Neste con-
texto, cumpre fazer referéncia ao direito a informagdo sobre questdes ambientais, regulado na Lei n.2 19/2006,
de 12 de Junho. Como sintetiza, cristalinamente, Caria Amabo Gomes, “a difusao do interesse ambiental por todos
0s membros da comunidade justifica a realizagdo de subprocedimentos de consulta piblica como pressuposto
de validade formal e material de determinadas decisdes sobre projectos com potencial impacto sobre o ecossis-
tema (...)”. Caria Amabo Gomes, Risco e Modificagdo do Acto Autorizativo Concretizador de Deveres de Proteccdo do
Ambiente, ob. cit., pp. 385.

' Adoptamos a fraseologia de CoLaco AnTunes, Direito Urbanistico, ob. cit., p. 113. Quanto as formas de participacdo
(dialégica ou objectiva; co-constitutiva ou subjectiva), cfr. Awes Correia, Manual, 1, ob. cit., pp. 449-451. Na partici-
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que consagra a chamada participacdo preventiva (art. 6.2, RJIGT)*3?, “tendo em vista a sensi-
bilizagdo do publico para as questdes ambientais no exercicio do seu direito de cidadania,
bem como a elaboracao de uma declaragao final, de conteldo igualmente publico, que re-
lata 0 modo como as consideragdes finais foram espelhadas no plano ou programa objecto
de aprovacao”. A participacdo preventiva do piblico, além de decorrer do art. 65.2, 5, da
CRP, e de representar uma concretizacdo do principio constitucional da democracia parti-
cipada, consubstancia uma efectivag¢ao do principio da prevencao e um factor compressor
(rectius, compensador) da amplitude discricionaria de que goza o 6rgdo municipal em sede
planificatoria®4,

Aprovada a decisao de elaborac¢ao do plano, segue-se a fase de participacdo sucessiva,
através do periodo de discussao plblica (art. 77.2, 3, RJIGT), na qual os interessados podem
apresentar as suas reclamacoes, observagdes ou sugestdes, para isso podendo aceder,
nomeadamente, ao relatério ambiental, bem como aos pareceres que tenham sido even-
tualmente emitidos. Nesta fase, bem pode acontecer que as altera¢des a proposta de plano
apresentadas pelos particulares suscitem novas questdes ambientais. Nessa eventualida-
de, e de modo a ndo fazer da discussao p(blica uma mera formalidade, a Camara Mu-
nicipal podera solicitar novos pareceres as entidades com responsabilidades ambientais
especificas. Contra este entendimento, podera argumentar-se, contudo, que, coligindo o
relatério ambiental as informagdes ambientais mais acertadas — supde-se...">s —, nao devem
tais propostas de alteracao do plano ser acolhidas sempre que suscitem novos riscos para
0 ambiente*.

4.2.4 Dever de ponderagdo e fundamentagdo das observacées e sugestoes recolhidas

Como quarto passo do procedimento, pontifica a ponderacao, na versao final do plano
a aprovar, do relatério ambiental, dos resultados da consultas e da participacao (preventiva
e sucessiva) do publico. Se, numa solucao criticavel, o art. 9.2, do RAAE, apenas prevé uma
obrigacdo de ponderacdo®, o art. 77.2, n.2 5, do RJIGT, consagra um verdadeiro dever de pon-
deragdo e fundamentacdo, segundo o qual a Camara Municipal cabe nao sé tomar em linha
de conta as observa¢des ambientais recolhidas, como justificar a razao do acolhimento ou da
rejeicdo das mesmas, isto &, 0 porqué de fazer assim e ndo de outra maneira, permitindo, des-
se jeito, a reconstituicdo do iter cognoscitivo® da decisdo planificatoria (art. 124.2, CPA)™.
Esta agravada motivacdo ambiental constitui, claramente, um importante e novo parametro
de controlo da discricionariedade planificatéria de que goza a Camara Municipal, que tera,
assim, de sopesar todas as alternativas e justificar as op¢des ambientais tomadas®°. O dever
de ponderacao e fundamentacao é tanto mais relevante quanto se tiver em consideracao a

pagdo dialdgica, o titular do direito de participagao é o comum particular, que, sob a veste de titular de um direito
pluribjectivo, vela por um interesse difuso, existencial ou cultural. Ja na participagdo co-constitutiva, o particular
avulta enquanto proprietario ou titular de outro direito subjectivo, zelando pelo seu concreto interesse individual.
* Sobre 0s momentos de participacdo (preventiva e sucessiva), cfr. Awves Correla, Manual, 1, ob. cit., p. 454 e ss..
> Preambulo do RAAE.

P4 Carta VIcente, ob. cit., p. 104. No mesmo sentido, Cotaco Antunes, O Procedimento Administrativo de Avaliacdo de
Impacto Ambiental, ob. cit., p. 622 e ss.. Em termos mais amplos, sobre o papel da participagao dos interessados
como factor de compensacao da discricionariedade planificatdria, cfr. Awves Correia, Manual, |, ob. cit., pp. 446-449.
™ (fr. as criticas que aduzimos supra a propdsito da competéncia da Camara Municipal para a elabora¢do do
relatério ambiental.

16 Assim, CatariINA MoRreNo PiNa, ob. cit., p. 237.

CoLaco AnTunes, em ensino oral (FDUP, 2009/2010), é uma dessas vozes criticas.

¥ Dioco FRemAs Do AmarAL, Curso de Direito Administrativo, Vol. Il, Almedina, 2001, p. 351.

™ Em sentido idéntico, Awves Correia, Manual, |, ob. cit., p. 435 e 436.

*? Eva Despentano Daroca apud Fernanba Pauta Ouvera, A Discricionariedade de Planeamento Urbanistico Municipal,
ob. cit., p. 529, nt. 61.
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eficacia plurisubjectiva de que gozam certos planos, como sejam os planos especiais e 0s
planos municipais, ou seja, a sua capacidade em produzir efeitos juridicos directos e ime-
diatos na esfera dos particulares. O dever de ponderacao e fundamenta¢ao das observacdes
ambientais recolhidas (homeadamente, a analise do relatério ambiental fornecida pelas enti-
dades com responsabilidades ambientais especificas) nao é afastado pelo elenco das alineas
don.2s5, doart. 77.2, do RJIGT, ja que ele possui caracter meramente exemplificativo (a locucao
utilizada é “designadamente™), se bem que esse dever se possa alojar directamente na al. d),
para aqueles que entendam que o direito ao ambiente se configura, na nossa ordem juridica,
como um direito subjectivo™’. No caso de a Camara Municipal aderir as sugestoes e obser-
vacoes recolhidas, a fundamentacao basta-se com a mera declaragao de concordancia com
estas (art. 125.2, 1, 22 parte, CPA); em caso contrario, deve preencher os requisitos previstos
no art. 125.2, CPA, sob pena de anulabilidade, por falta de forma (art. 135.2, CPA).

4.2.5 A Declaracdo Ambiental

Na quinta etapa, encontramos a declaracdo ambiental, a qual deve ser elaborada pela
Camara Municipal e enviada a Agéncia Portuguesa do Ambiente (acompanhada ou nao do
plano, consoante este seja ou ndo objecto de publicacdo em Diario da Repiblica — art.
10.2, 1, a), RAAE, e art. 151.2-A, do RJIGT). O facto de ser a Direc¢do-Geral do Ordenamento
do Territério e Desenvolvimento Urbano (DGOTDU) a entidade competente em matéria de
avaliacdo de execucdo do plano (art. 144.2, 2, do RJIGT) aconselha a que a declaracdo am-
biental lhe seja igualmente remetida4.

E de assinalar que o dever de fundamentacdo, a que aludimos atras, esta implicito no
art. 10.2, do RAAE, porquanto neste se preceitua que a declaracao ambiental deve indicar
nao s6 a forma como as considera¢des ambientais e o relatério ambiental foram integrados
no plano (art. 10.21, al. b), subalinea i)), mas, igualmente, os resultados da ponderacao das
observacdes e sugestdes ambientais e a justificacdo para o seu ndo acolhimento (art. 10.2
1, al. b), subalinea ij)) e os motivos que fundaram a aprovacao daquele concreto plano a luz
das alternativas suscitadas no decurso da sua elaboracao (art. 10.2 1, al. b), subalinea iv)).

4.2.6 A monitorizagdo

Chegamos, por fim, a sexta e (ltima etapa, relativa a avaliacdo e controlo dos efeitos re-
sultantes da execug¢ao do plano no ambiente. Trata-se do que se entende por monitorizacdo,
para alguma doutrina considerada como parte integrante do proprio conceito de plano, como
um continuum deste*3. Nos termos do art. 11.2, 1, do RAAE, a monitoriza¢ao verifica da adop-
¢ao das medidas previstas na declaracao ambiental, no intuito de minorar ou, se possivel,
eliminar os efeitos negativos imprevisiveis no ambiente. Trata-se, como esta bom de ver, de
mais uma manifestacao — numa fase, digamos, sucessiva, — do principio da prevengao. No
RJIGT, o mecanismo da monitorizacdo vem regulado no art. 144.2, que se refere expressamen-
te a avaliacdo dos planos sujeitos a avaliagdo ambiental e a necessidade de identificar os
efeitos negativos imprevisiveis e adoptar as medidas correctivas constantes da declaracao
ambiental. Desta avaliacdo, preceitua o art. 145.2, do RJIGT, pode inclusive resultar a necessi-

141

Gomes CanortiLHo, “O Direito ao ambiente como direito subjectivo”, in Estudos sobre Direitos Fundamentais, Coim-
bra Editora, Coimbra, 2004, p. 184 e ss.. Problematizando a questao, negando-lhe essa qualidade, Luis CaArLos Bap-
TisTA, “O direito subjectivo ao ambiente: um artificio legislativo e jurisdicional”, in Revista de Direito do Ambiente e
Ordenamento do Territdrio, n.>s 16/17, Almedina, pp. 145-170.

*? Assim, Catarina Pina MoRreNo, ob. cit., p. 241.

> Assim, Awves Correia, Manual, 1, ob. cit., p. 435 e 437, e Fernanba Pauta Ouvera, A Discricionariedade de Planea-
mento Urbanistico Municipal, ob. cit., p. 30 e ss.. Esta Autora funda a sua posi¢ao numa concepcao de pla-
no enquanto planeamento-processo, e nao tanto como planeamento-acto. Isto €, o plano como um “processo
continuo que abrange ndo apenas o momento da sua elaboracao, mas também o momento da sua execucao,
avaliacao e monitorizagdo”.
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dade de alteracao do plano ou dos seus instrumentos de execu¢ao, nomeadamente, para o
gue aqui nos interessa, no sentido de “promover a melhoria de qualidade de vida e a defesa
dos valores ambientais e paisagisticos” (art. 145.2, al. ), do RJIGT).

5. A dindmica dos planos e a avaliagdo ambiental

Também em sede de dindmica dos planos, o factor ambiental pode influir decisivamente
nos processos de alteragdo, revisao ou suspensao dos instrumentos de gestao territorial,
0 que, em termos jusambientais, pode ser entendido, de harmonia com o principio da pre-
ven¢ao, como uma manifestacao das chamadas cldusulas de revisibilidade. Isso mesmo
resulta dos arts. 93.2, 2, a) (alteragdo lato sensu); 95.2, n. 0s 1 e 2, als. ¢), d) e e) (alteracao
excepcional dos planos com eficacia plurisubjectiva); 97.2, 1, al. ¢) (alteracdo por adaptacao
por incompatibilidade com a delimitacao da estrutura regional de protec¢ao e valorizacao
ambiental definidas em PROT posteriormente aprovado, no caso dos planos municipais);
97.2-B, 1, al. b) (alteracdo simplificada), 98.%, 1, als. a) e b) (revisao); e, finalmente, 100.2,
2, al. b) (suspensao).

Concretamente, interessa-nos, contudo, os casos em que o instituto da avaliagao am-
biental toma lugar, o que descreveremos, sumariamente, de seguida.

Assim, em relagdo a revisao (arts. 93.2, 3; e 98.2, do RJIGT), uma vez que esta segue o pro-
cedimento de elaboragao, aprovacao, ratificacao e publicacdo do plano (art. 96.2, 7, do RJIGT),
ddvidas nao existem no sentido da obrigatoriedade da realizacao da avaliacao ambientale.

No que a alteracdo diz respeito (arts. 93.2, 2; 94.%; e 95.2, do RJIGT), merece especial
atencdo o n.2 3, do art. 96.2, ao preceituar que as pequenas alteracées apenas serao ob-
jecto de avaliagao ambiental “no caso de se determinar que sao susceptiveis de ter efeitos
significativos no ambiente”¥. Solu¢ao que decorre do ja mencionado regime de isen¢des
da AAE (art. 4.2, 1, do RAAE). Como logo de seguida indica o n.2 4, do art. 96.2, do RJIGT,
a qualificagao como pequena alteragdo cabe a entidade responsavel pela elabora¢ao dos
planos de harmonia com os critérios estabelecidos no anexo ao RAAE®, Pese embora a
relativa liberdade (rectius, discricionariedade) de que gozara a Camara Municipal na qua-
lificagao de uma pequena alteracdo a um PDM — sdo vagos e carentes de preenchimento
casuistico os conceitos de “grau” e “pertinéncia” presentes no mencionado anexo —, pode
a mesma ser temperada através da consulta junto das entidades com responsabilidades
ambientais especificas, se bem que também esta esteja, ela propria, na disponibilidade da
Camara (“podendo ser precedida de consulta (...)”) (art. 96.2, 4, RJIGT, e art. 4.2, 2, do RAAE).

"4 Caria Amapo Gomes, “Dar o duvidoso pelo (in)certo?”, ob. cit., p. 158.

* Relativamente & dinamica dos planos, cfr. Joio Miranba, A Dindmica Juridica de Planeamento Territorial, A alte-
ragdo, a revisdo e a suspensao dos planos, Coimbra Editora, 2002, passim, e Awes Correla, Manual, 1, ob. cit., pp.
564-601. A titulo meramente exemplificativo, note-se como, em ordem a conservacao dos bens ecoldgicos, a alte-
racdo de um PDM pode implicar a reclassificacao de uma determinada parcela do solo como rural, o que podera
consubstanciar uma expropriagdo do plano, pelas modificacoes especiais e graves infligidos na utilitas do direito
de propriedade. Nessa eventualidade, avulta, consequentemente, a necessidade de indemnizar (indemnizagao
por expropriagdo de sacrificicio) o proprietario do solo. Estaremos, destarte, perante um caso de viola¢ao do prin-
cipio da igualdade transcendente ao plano, na sub-vertente de igualdade perante os encargos publicos. Sobre
isto, desenvolvidamente, Awes Correir, Manual, 1, ob. cit., pp. 764-795. Cfr., também, Carta Vicente, ob. cit., p. 115.
S Yyes Jesouzo da noticia de que, em Franga, “regra geral, as revisdes devem ser objecto de uma nova avaliagao
ambiental ou de uma actualizagao daquela que tiver sido realizada”. Yves Jécouzo, ob. cit., p. 2103 (trad. nossa).
*” Chamando a atencdo para este ponto problematico, CarLa Amabo Gowmes, “A Avaliacdo de Impacto Ambiental e os
seus mdltiplos”, ob. cit., p. 327. O critério das pequenas alteracoes parece ter equivalente, no ordenamento juridi-
co francés, no de caractére mineur, que, se preenchido, isenta o plano de nova avaliagdo ambiental. Tal dispensa
vale tanto para a alteragao do plano como para a sua revisao. YVes Jécouzo, ob. cit., p. 2103.

¥ |lustrando estes critérios com alguns exemplos praticos, CATARINA MoRreNo Pina, 0b. cit., pp. 230-232.
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Mais relevante na reducao da esfera discricionaria da Camara Municipal nesta matéria é a
avaliacao dos efeitos significativos no ambiente do plano (art. 96.2, 3, do RJIGT, e art. 4.2, 1, in
fine, do RAAE), ja que esta, realizada de acordo com os critérios constantes do Anexo ao RAAE,
é da competéncia do membro do Governo responsavel pela area do ambiente e do membro do
Governo competente em razao da matéria, como preceitua o art. 3.2, 6, deste (ltimo diploma.

Portudo isto, e em coeréncia com as criticas que movemos supra a atribuicao da compe-
téncia pelo scoping a entidade responsavel pela elaboracao do plano (art. 5.2, 1, do RAAE)
- ja que entendemos que essa tarefa deveria ser da competéncia de uma comissao inde-
pendente —, cremos que, de lege ferenda, a qualificagdo mencionada deveria, também ela,
estar na esfera desta mesma comissao, sob pena de a Camara Municipal cair na tentacao
de qualificar uma alteragao significativa ao plano como uma pequena alteracdo, dessa for-
ma se subtraindo, mais facilmente, as malhas “ambientais”.

De todo em todo, note-se, da letra do art. 96.2, 3, do RJIGT, extrai-se, a contrario, que
quaisquer altera¢des de dimensao significativa (rectius, que ndo constituam pequenas al-
teragdes) estdo sujeitas imperativamente a realizagao de avaliacdo ambiental®e.

No que respeita a altera¢do por adaptacao (art. 97.2, do RJIGT) e a alteragao simplificada
(art. 97.2-B, do RJIGT), em nenhum dos casos a avaliacdo ambiental tem lugar. Em relacao
a primeira, cremos que, no caso de incompatibilidade de um plano municipal com a de-
limitagao da estrutura regional de protec¢ao e valorizacao ambiental definidas em PROT
posteriormente aprovado, a avaliagao ambiental se pode mostrar conveniente’°. O mesmo
se diga relativamente a alteracdo simplificada, pois, apesar de a alteracdo se processar por
analogia, através da aplicacdo das normas do plano aplicaveis as parcelas confiantes (art.
97.2-B, 2, do RJIGT), bem pode acontecer que essa lacuna ocorra numa parcela do solo de
grande extensao e cuja morfologia se revista de caracteristicas ambientais distintas das
parcelas confinantes, desaconselhando, portanto, uma aplica¢cdo analdgica automatica®:.

% CatariNa MoReNo Pina, ob. cit., p. 226, afirma que, nos casos em que a alteracdo se desencadeie nos termos das
als. b) ou ¢) don.2 2, do art. 93.2 ou, bem assim, do n.2 2 do art. 94.2, “ndo faz muito sentido sujeita-la a AAE [ava-
liagdo ambiental], que em nada podera influenciar a altera¢do do plano, que fica obrigada a proceder as altera¢des
(...) nos exactos termos em que a nova lei, regulamento ou outro plano o imponha”. Temos, no entanto, algumas
reservas quanto a bondade deste entendimento nos casos em que a alteragdo decorre na al. b) do n.2 2 do art.
93.2e don.2 2 do art. 94.2. llustremos esta nossa didvida com um exemplo pratico: imaginemos que determinado
PDM - onde a avaliagdo ambiental é obrigatéria — classificou e qualificou determinada parcela do solo como rural,
na modalidade de espaco natural carente de protec¢ao. Vamos supor, agora, que o plano de urbanizacao incidente
sobre essa parcela, no qual teve lugar a avaliagdo ambiental, ai identificou importantes valores naturais e paisa-
gisticos a proteger (art. 88.2, al. a), do RJIGT). Por fim, o PDM original é substituido por um outro, que, ndo obstante
a avaliacdo ambiental realizada, classifica agora a parcela em causa como sendo urbana. Sera que, nos termos
do art. 93.2, 2, al. b), do RJIGT, deve o plano de urbanizacao ser alterado pura e simplesmente de acordo com as
novas orientagdes do PDM, sem cuidar dos interesses ambientais — até ai indiscutiveis — em cima da mesa? No
nosso modo de ver, e embora sendo esta uma hipétese extrema, a realizagao da avaliacdo ambiental torna-se,
aqui, premente, so através dela se acautelando eventuais erros e/ou elementos omitidos na avaliagdao ambiental
levada a cabo no procedimento de elaboragao do (segundo) PDM. De resto, a eventualidade de, realizada a avalia-
¢do ambiental, o plano de urbanizagao manter a sua orientacdo (no sentido de que aquela parcela, ao contrario do
que prevé o PDM, possui importantes valores ambientais a preservar, ndo devendo, por isso, servir para fins edi-
ficatdrios ou de urbanizagdo), bem pode constituir uma situagao em que o plano de urbanizagdo contém normas
incompativeis com as normas do PDM, revogando-as ou alterando-as. Esta latente nesta hip6tese a consagragao,
no ordenamento jusurbanistico portugués, do principio da hierarquia mitigado ou flexivel. Sobre isto, Aves CoRREIA,
Manuat, |, ob. cit., p. 497, e pp. 521-530.

®° Pelas mesmas razdes, mutatis mutandis, aduzidas na nt. anterior. Na relacdo entre o PROT e o PDM, vigora,
como é sabido, o principio da hierarquia, na sua modalidade menos rigida (compatibilidade). Reforca esta possi-
bilidade a circunstancia de o Governo poder ratificar, de harmonia com os arts. 79.2, 2, e 80.2, do RJIGT, um PDM
incompativel com o PROT, desse jeito derrogando as normas incompativeis com o primeiro.

" CatariNa Moreno Pina, ob. cit., p. 227. A Autora ressalva, todavia, que a prépria lei ndo deixa de se preocupar em
que a integragdo garanta a “integragao do ponto de vista urbanistico e a qualidade do ambiente urbano” (art.
97.2-B, 1, al. b), do RJIGT).
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As correccdes materiais e rectificacdes (art. 97.2-A, do RJIGT), gozando de um procedi-
mento célere, inicidvel a todo o tempo (art. 97.2-A, 2, do RJIGT), ndo obstante a sua simpli-
cidade, podem, no entanto, justificar, pontualmente, a realizacao de avaliagao ambien-
tal, na medida em que “o erro que justifica a correccao do plano também podera ter tido
correspondéncia a nivel do relatério ambiental, nos casos em que o plano foi sujeito a
AAE [avaliacdao ambiental] — uma cartografia, ou uma definicao de limites fisicos erradas
apresentadas pelo pré-plano (...) pode levar a um relatério ambiental também ele erréneo,
a nivel das conclusdes (...) e das alternativas que apresenta, ou pode inclusivamente ser a
prépria elaboracdo do relatério ambiental que induz em erro a elaboracdo do plano, ja que
os procedimentos de elaboracdo do plano e (...) do relatério ambiental sdo procedimentos
que se influenciam mutuamente (...)”*.

Finalmente, no que toca a suspensao do plano, ao contrario de Catarina Moreno Pina*3,
entendemos que a realizacao de avaliagao ambiental pode justificar-se no caso, previsto no
art. 100.2, 1, do RJIGT, em que se verifiquem circunstancias excepcionais resultantes de alteracdo
significativa da realidade ambiental que determinou a sua elaboragdao que se mostrem in-
compativeis com a concretizacdo das op¢des planificatérias. Sera a hipotese de um PDM que,
tendo calculado deficientemente os valores ambientais presentes em determinada parcela do
solo, e qualificando-a como espaco afecto a actividades industriais (art. 73.2, 2, al. ¢), do RJIGT),
vé esses mesmos valores sofrerem, no entretanto, um processo de degradacao acelerado.
Nesse caso, a suspensao, total ou parcial do plano, pode ser um momento de reflexao fun-
damental para uma reponderacao dos interesses ambientais em causa.

Palavras chave: Avaliagdo ambiental estratégica; principio da prevencdo; ordenamento
do territério; planos urbanisticos; planos municipais.

Francisco Noronha

Mestrando FDUP (Ciéncias Juridico-Administrativas).

Investigador do Centro Interdisciplinar de Investigagdo Marinha e Ambiental (CIIMAR) da

Universidade do Porto, integrado no Marine Environmental Law Research Group. Advogado-estagidrio.

** CaariNa MoRENO PiNa, 0b. cit., p. 227 e 228.
* Ibidem.
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A energia nuclear
e o principio da precaugdo

0 presente trabalho busca esclarecer quais as conclusdes
que podemos extrair da imbricacdao da producao de energia
nuclear com o principio da precau¢ao. De modo a alcangar
tais respostas, de um lado, exporemos o panorama politico da
energia nuclear e cotejaremos as vantagens e as desvantagens
entre as diferentes matrizes de geracao energética; e, de outro
lado, apresentaremos o enquadramento legal do principio
da precaucao no plano internacional, fincaremos suas bali-
zas dogmaticas e proporemos seu correto modus operandi.

1. Da Energia Nuclear
1.1 O panorama politico

No dia 11 de margo de 2011, teve lugar, na cidade de Fukushima, no Japao, o segundo
acidente nuclear mais grave da histéria. No rescaldo desse acontecimento, alguns paises,
designadamente a Alemanha, a Austria e o préprio Japdo, reavaliaram suas politicas de
desenvolvimento energético e optaram pela eliminacao gradativa (phase-out) dos seus pro-
gramas nucleares. Evidentemente, como nao poderia de deixar de ser, essa atitude reper-
cutiu fortemente no mundo inteiro, recebendo manifestacdes de ambos os lados, tanto de
apoio quanto de repddio.

A Alemanha, detentora de 17 instalagdes de energia nuclear, encerrou as operagdes nas
suas 7 usinas mais antigas, além da central de Kriimmel, na sequéncia do grave acidente de
Fukushima, e optou por descontinuar o seu programa atémico progressivamente até o ano
de 2022.* A Austria, que jamais teve uma central nuclear (apenas reatores voltados para in-
vestigacao cientifica), anunciou um plano para banir toda e qualquer importagao de energia
elétrica sem um certificado de qualidade nuclear-free até o fim de 2014.2 0 Japao, até entdo o
maior produtor de energia nuclear do planeta, depois dos Estados Unidos e da Franga, contou
com essa matriz energética para gerar 26% da sua eletricidade, em 2010, e possuia, antes do
acidente, um plano estratégico de expandi-la para 45% do total até 2030.3

O primeiro problema prende-se ao fato de que o setor elétrico esbarra nas condicionantes
técnicas expressas matematicamente por Gustav Kirchoff. Segundo o fisico alemao, os circuitos

" Out of Control: Merkel Gambles Credibility with Nuclear U-Turn. Disponivel em: http://www.spiegel.de/international/
germany/out-of-control-merkel-gambles-credibility-with-nuclear-u-turn-a-752163.html. Acesso em: 17 dez. 2012.

* Austria to discontinue imports of nuclear power. Disponivel em: http://www.renewablesinternational.net/austria-
-to-discontinue-imports-of-nuclear-power/150/537/38088/. Acesso em: 17 dez. 2012.

® Japan approves nuclear phase-out by 2040. Disponivel em: http://www.technologyreview.com/view/429227/
japan-approves-nuclear-phase-out-by-2040/. Acesso em: 17 dez. 2012.

RevCEDOUA 2.2013

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 97




LI

revCEDOUA

elétricos sdo regidos por duas leis universais, quais sejam a lei das correntes ou dos nés (12 Lei
de Kirchoff), mediante a qual a eletricidade ndo pode ser armazenada, salvo em pequenas quan-
tidades e a custos elevados; e a lei das tensdes ou lei das malhas (22 Lei de Kirchoff), perante
a qual é impossivel individualizar a procedéncia da eletricidade, o que conduz a necessidade
de que a garantia de origem da energia renovavel dé-se por meio de um sistema de emissao de
titulos com obrigacao de incorporagao, nao sendo possivel garanti-lo via transagdes fisicas.

Desse modo, uma vez gerada a energia elétrica, o sistema ndao tem mecanismos fisicos
para segmenta-la em funcao da sua origem. Em termos praticos, isso significa que o con-
sumidor final ndo tem como saber, sendo a partir de um sistema de titulos de garantia de
origem, qual é o percentual ou a cota de energia produzida a partir de fontes de energia
renovavel (FER) presente no seu consumo.

A Alemanha ja iniciou a desativag¢ao dos seus reatores nucleares, devendo ver-se total-
mente livre deles ao cabo de uma década. Entretanto, para compensar o déficit na geracao
de eletricidade, nao existem passes de magica: no curto prazo, é preciso aumentar as im-
portacdes de energia elétrica junto aos paises vizinhos, neste particular, a Franca e a RepU-
blica Tcheca (onde o setor nuclear responde por 77,71%" e 32,96%?° do total da eletricidade
produzida, respectivamente), elevar o consumo de combustiveis fésseis ou, entao, recorrer
a ambas as medidas simultaneamente.

No que tange as importa¢cdes, conforme coerentemente assinalou a chanceler Angela
Merkel, ndo faz qualquer sentido um pais fechar os seus reatores e continuar importando
energia nuclear dos vizinhos?. Como se sabe, pela 22 Lei de Kirchoff ndo é possivel definir
a origem da energia contratada, portanto ou se interrompe completamente a importagao
energética dos paises 0s quais tenham energia nuclear na composi¢ao do seu mix, ou exis-
te o caminho da hipocrisia, trilhado pela Austria.

Desde 1978, quando o seu Parlamento aprovou a Lei Federal BGBI. No. 676, que baniu
por vinte anos o uso de fissdo nuclear para a geragdo energética naquele pais, bem como
o transporte de qualquer material nuclear dentro ou através do seu territ6rio, lei federal
ratificada & unanimidade em 1997 para confirmar o banimento®, a Austria adotou a ética
NIMBY (not in my backyard), ou seja, sua lei veda a geracdo de energia atdmica dentro da
Austria, todavia ndo profbe o consumo de eletricidade de fontes dessa natureza importada
dos paises vizinhos. Portanto, hd mais de trés décadas, o pais que ostenta o status de pri-
meira nacao do planeta a ter uma politica antinuclear oficial e de possuir um dos mais altos
indices europeus de participacdo de renovaveis na produgdo total de eletricidade (68,8%,
em 2011)?, importa energia nuclear de seus vizinhos, pelo menos até o final de 2014™.

[ronicamente, apesar de as FER responderem por algo mais de dois ter¢os da geracao total
de eletricidade na Austria, essa fracdo representa apenas cerca de um quarto do consumo
total de energia (25,4%, em 2010)*. Se levarmos em conta ainda o fato que, no Anexo | da

“SILVA, S. T. Direito da Energia. Coimbra: Coimbra, 2012, p. 81.

® Disponivel em: http://www.iaea.org/pris/CountryStatistics/CountryDetails.aspx?current=FR. Acesso em: 18 dez. 2012.
° Disponivel em: http://www.iaea.org/pris/CountryStatistics/CountryDetails.aspx?current=CZ. Acesso em: 18 dez. 2012.
” France criticizes German retreat from nuclear power in wake of Fukushima. Disponivel em: http://www.bloomberg.
com/news/2011-05-30/areva-s-lauvergeon-says-germany-will-import-nuclear-power.html. Acesso em: 18 dez. 2012.

® Austria: First country with official anti-nuclear policy. Disponivel em: http://www.wiseinternational.org/node/1934.
Acesso em: 19 dez. 2012.

° Worldwide electricity production from renewable energy sources: stats and figures series. Disponivel em: http://
www.energies-renouvelables.org/observ-er/html/inventaire/pdf/14e-inventaire-Chapo3-3.5.2-Autriche.pdf. Acesso
em: 20 dez. 2012.

*° Austria to discontinue imports of nuclear power. Disponivel em: http://www.renewablesinternational.net/
austria-to-discontinue-imports-of-nuclear-power/150/537/38088/ Acesso em: 20 dez. 2012.

" Disponivel em: http://epp.eurostat.ec.europa.eu/statistics_explained/index.php?title=File:Share_of renewables_
in_gross_inland_energy_consumption,_2010_(%25).png&filetimestamp=20121012133716. Acesso em: 20 dez. 2012.
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Diretiva 2009/28/CE, relativa a promog¢ao da utilizacdo de energia proveniente de fontes re-
novaveis, a Austria comprometeu-se a alcancar a meta de 34% de energia proveniente de FER
no consumo final bruto para 0 ano de 2020, a pergunta que fica, entao, é: «Qual sera a matriz
energética empregada para complementar a parcela restante na demanda interna?» E uma
matematica que nao fecha.

E evidente que a decisdo do Parlamento austriaco de proibir as importacdes de energia
atébmica, a partir de 2015, ndo é senao um alinhamento com a politica energética delineada
pela Alemanha, apés o fatidico 11 de margo de 2011. Ocorre que essa politica energética
impactara fortemente as economias dos paises, de lado a lado.

Do lado dos produtores de energia atbmica, num primeiro momento, a saida da Alema-
nha do setor das nucleares representaria uma oportunidade impar para os paises vizinhos,
em termos de crescimento das exportacdes de eletricidade, porém o banimento austriaco
as importacgdes de energia nuclear (a partir de 2015), aliado a declaracao de Merkel contra-
ria @ importacao de energia nuclear, uma vez que centrais nucleares alemas estao sendo
desligadas, pode gerar um efeito completamente oposto, qual seja a redugao politicamente
engendrada da eficiéncia energética das nucleares. Se considerarmos que essa postura
pode eventualmente ser acolhida por outros paises que adotaram o phase-out, a ind(stria
nuclear pode vir a ser comprometida seriamente.

Do lado dos paises que preterem a energia nuclear, dois problemas apresentam-se: (I) A ine-
ficiéncia das renovaveis compele aqueles Estados a remunera-las em regime especial (cujos mo-
delos mais conhecidos sao: o feed-in tariff, o feed-in premium, os certificados verdes e as isen-
¢Oes tributarias), de modo que elas sobrevivam a concorréncia das centrais convencionais nos
mercados de eletricidade regulados. Geralmente, tais auxilios de Estado tém como resultado a
subida dos precos da fatura de eletricidade, vindo somente a demonstrar que, em (Gltima anali-
se, é sobre o consumidor que recai o custo de transi¢do para as renovaveis;* (Il) Como explicar
ao contribuinte que significativas receitas do orcamento p(blico foram empenhadas, décadas a
fio, no financiamento de constru¢des de centrais atbmicas e de pesquisas na area de tecnologia
nuclear e que, agora, tudo sera posto de lado? Pensamos que uma prestacao de contas é de-
vida e que, no minimo, alguém precisa ser responsabilizado pela ma gestao do erario publico.

Nesse sentido, ora nos restringindo ao ambito europeu, somos de opiniao contraria a
politica de desarticulagao progressiva das centrais nucleares posta em pratica pelos paises
supracitados e, principalmente, a proibicao da importacdo de energia elétrica advinda de
usinas nucleares por dois argumentos, a saber:

Primo, ndo se nos afigura que uma proibicao dessa natureza seja conciliavel com a dis-
posicdo contida no artigo 39, (3), §§ 12 e 32, do Tratado da Unido Europeia, porquanto ndo se
alcanca um «desenvolvimento sustentavel da Europa, assente num crescimento econémico
equilibrado e na estabilidade dos precos», com «o pleno emprego e o0 progresso social» e
«solidariedade entre os Estados-Membros», se esses aplicarem encargos excessivamente
pesados de suportar uns aos outros.

Vejamos o caso da Franca, por exemplo.

Contando com 77,71% de energia nuclear no seu mix, como ela mantera um setor energético
competitivo se nao puder mais exportar eletricidade? Como garantir que o preco da eletricidade
forcado para baixo pelo aciimulo de excedentes nao asfixiard o setor industrial, ocasionando
a elevagao dos custos de producao e, eventualmente, demissoes em massa? Em tempos de
crise europeia, precisamos de milhares de novos desempregados? Caso inexista alternativa
ao phase-out, como custear uma transicao tao agressiva das nucleares para as renovaveis no
curto ou médio prazo?

" Para maiores esclarecimentos, cfr., por todos, SILVA, S. T. A electricidade verde, a remuneraco razoavel e a har-
monizacao de sistemas tarifarios: quem tem medo da regulacao econémica? In: RevCEDOUA n. 2.2011.
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Secundo, como salienta o Considerando (15) da Diretiva 2009/28/CE, «(...) o potencial
de energias renovaveis e o cabaz energético variam de Estado-Membro para Estado-Mem-
bro. E consequentemente necessario traduzir o objetivo comunitario global de 20% em ob-
jetivos individuais para cada Estado-Membro, tendo na devida conta uma reparti¢ao justa
e adequada que pondere o ponto de partida e o potencial de cada Estado-Membro, (...)
Para esse efeito, 0 aumento total da utilizacdo de energia proveniente de fontes renovaveis
necessario devera ser repartido entre os Estados-Membros com base num aumento igual
da quota de cada Estado-Membro, ponderada em funcao do seu PIB, modulada de modo a
refletir os respectivos pontos de partida e fazendo a contabilizacao em termos de consumo
final bruto de energia, tendo na devida conta os esforcos ja efetuados no passado pelos
Estados-Membros quanto a utilizacao da energia proveniente de fontes renovaveis.»

Dessa feita, temos que a politica energética de phase-out das nucleares ndo é coerente
com a aludida diretiva, porque () as renovaveis ndo tém capacidade para garantir sozinhas
a seguranca do abastecimento energético, haja vista que o objetivo comunitario global para
a cota de energia proveniente de fontes renovaveis no consumo final bruto foi estipulado
em 20%; (1) ainda que estimemos com otimismo os beneficios proporcionados pelas medi-
das de estimulo a poupanca e a eficiéncia energéticas, ndo nos parece claro que elas sejam
capazes de compensar, per se, o vacuo deixado pelas nucleares; e (Ill) recorrer a importa-
¢ao de energia nuclear dos paises vizinhos seria uma atitude hipdcrita, entretanto nao o fa-
zer seria ignorar importantes compromissos comunitarios e internacionais assumidos, tais
como o Protocolo de Quioto, uma vez que seria necessario lancar mao dos combustiveis
fosseis para atender a demanda elétrica.

Acerca dos combustiveis fosseis, & importante salientar que eles foram a base da pro-
ducdo de energia na Alemanha e no Japao, em 2011 (60,2%" e 78,5%%, respectivamente)
e que ambos os paises tém projetos de expansao das fontes convencionais®®. Como se
sabe, a maior parte das matérias-primas usadas nessas plantas provém de paises estran-
geiros, o que deixa a seguranca energética desses paises a mercé dos paises exportadores
e da flutuacao do pre¢o dessas commodities no mercado financeiro.

A «seguranca do abastecimento elétrico» pode ser entendida como a habilidade do sis-
tema elétrico de manter o equilibrio entre a oferta e a demanda de eletricidade no longo
prazo.” Para termos uma dimensao das graves implicagdes que resultam de um problema
no abastecimento elétrico, podemos referir a «crise do apagao», ocorrida no Brasil, em
2001, que foi responsavel por uma perda aproximadamente de 20.000.000.000,00 € (vinte
bilhoes de euros), o equivalente a uma redugdo de 2% do PIB brasileiro daquele ano, além
de 800.000 (oitocentos mil) empregos.®

Em razao do exposto, consideramos o phase-out nuclear demasiadamente inoportuno e
infactivel no curto-médio prazo.

Seja como for, de acordo com o relatério divulgado pela IAEA para o ano de 2030, em se-
tembro de 2012, as proje¢des dos especialistas apontam no sentido de uma expansao, e nao

® Disponivel em: http://www.energies-renouvelables.org/observ-er/html/inventaire/pdf/14e-inventaire-Chap-
03-3.5.1-Allemagne.pdf. Acesso em: 27 dez. 2012.

* Disponivel em: http://www.energies-renouvelables.org/observ-er/html/inventaire/pdf/14e-inventaire-Chap-
03-3.12.4-Japon.pdf. Acesso em: 27 dez. 2012.

® German coal power revival poses new emissions threat. Disponivel em: http://www.bbc.co.uk/news/busi-
ness-19168574. Acesso em: 28 dez. 2012.

N Japan Fossil Fuel Imports to Rise as Nuke Power Restarts Delayed: Deutsche. Disponivel em: http://www.cnbc.com/
id/46989899/)Japan_Fossil_Fuel_Imports_to_Rise_as_Nuke_Power_Restarts_Delayed_Deutsche. Acesso em: 28
dez. 2012.

7 BOUTE, A. Climate Change and Securing Electricity Supply. In: European Environmental Law Review, August/
September, 2007, p. 228.

* CAVALCANTI, C. C. T. Segurancga energética, ambiente e apagdes. In: RevCEDOUA n. 2.2011. Dossier, p. 146.
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de uma retra¢ao, da capacidade de geracao de energia atdmica no mundo. Segundo as Gltimas
prospeccoes, é aguardado um crescimento mundial do uso de energia nuclear na ordem de 25 a
100% (avaliacdo mais pessimista e mais otimista, respectivamente), o que representa, entretan-
to, uma ligeira queda na estimativa de crescimento de 16% e de 8% (no pior e melhor cenarios,
respectivamente), se comparado as previsoes feitas no inicio de 2011, anteriores ao acidente.?

REATORES EM OPERACAO NO MUNDO (2013)*°

Total Number of Reactors: 437
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1.2 Vantagens

Para apurarmos as vantagens da energia nuclear sobre as suas concorrentes é preciso
que as analisemos em duas perspectivas distintas, sendo vejamos: (a) na comparacao com
as energias provenientes de combustiveis fésseis (carvao, petréleo e géas natural); e (b) na
comparagao com as FER (principalmente a hidrelétrica, a solar e a eblica).

Comparativamente as energias fosseis, as usinas nucleares apresentam uma real mais-
-valia em termos ambientais, uma vez que nao produzem poluicao atmosférica e ndo contri-
buem com o fendmeno do aquecimento global. Ademais, nos casos especificos do petréleo
e do gas natural, muitos sdo os paises que ndo tém reservas desses recursos naturais em
seus territérios, ficando obrigados a ter de importa-los de outras nacdes. As consequéncias
que vém a reboque de uma crise internacional de fornecimento dessas commodities (v.g.,
Crise do Petréleo de 1973) podem ocasionar substanciosos prejuizos financeiros puxados
pela elevacao exorbitante de precos, baseados nas leis de oferta e procura, ou, mesmo,

* Energy, Electricity and Nuclear Power Estimates for the Period up to 2050. Disponivel em: http://www-pub.iaea.
org/MTCD/Publications/PDF/IAEA-RDS-1-32_web.pdf. Acesso em: 04 jan. 2013.

*° Power Reactor Information System (PRIS). Disponivel em: http://www.iaea.org/PRIS/WorldStatistics/Operatio-
nalReactorsByCountry.aspx. Acesso em: 04 jan. 2013.

RevCEDOUA 2.2013

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 101




LI

revCEDOUA

por em causa a seguran¢a energética e a soberania nacionais do pais que opte por esses
modelos, ja que, na impossibilidade de aquisicao, ver-se-a obrigado a importar energia de
outros paises. O uranio, ao revés, é muito mais abundante na natureza e, por essa razao,
mais confiavel. No que toca ao carvao, para além das considerac¢des ja feitas as fontes f6s-
seis, ele &, como veremos logo mais, a fonte energética mais poluente e que apresenta o
pior quadro comparativo a sadide humana.

Com relacao as FER, por ora, a energia atdmica continua em um patamar de vantagem,
porque consegue assegurar o abastecimento energético continuamente, a pre¢os competi-
tivos e igualmente sem emitir gases que agravam o aquecimento global. As renovaveis sao
boas fontes alternativas para compor e diversificar o mix energético, porém, devido as suas
vulnerabilidades logisticas e técnicas, nao devem ser a fonte principal de abastecimento.
Sobre as vulnerabilidades logisticas, trata-se de fontes intermitentes, pois estdo sujeitas as
condigdes climaticas (dependem da incidéncia de chuva, vento, sol etc), o que as impede
de atuarem de maneira ininterrupta; e ndao despachaveis, isto é, sua entrada em operagao
ndo é condicionavel a demanda do sistema.

Ja a vulnerabilidade técnica deriva do estagio incipiente de desenvolvimento tecnolégi-
co em que se encontram. Essa incipiéncia desdobra-se em trés aspectos: (I) a incapacidade
de suprir a demanda, o que, contudo, com o avanco cientifico tende a se desacentuar ou
a desaparecer; (Il) o custo de implantagdo excessivamente caro requer longos prazos de
amortizacdo para os investimentos, particularmente no caso das fotovoltaicas; (lll) como
consequéncia dos dois primeiros, chegamos a conclusdo que as FER sdo op¢des ineficien-
tes e s6 se mantém operacionais dentro de um regime especial de remuneracdo, que, em
Gltima anélise, elevara a fatura de eletricidade do contribuinte.®

1.3 Desvantagens

Se é verdade que todas as fontes de geragao de energia elétrica apresentam aspectos
positivos imanentes, é igualmente correto afirmar que existem desvantagens préprias a cada
uma delas — e a energia atdmica ndo é uma excec¢ao. Os principais argumentos invocados
pelos criticos das centrais nucleares gravitam em torno dos seguintes aspectos: (a) riscos de
acidentes graves; (b) riscos a saiide; e (c) disposic¢do final dos residuos radioativos.

Primeiramente, quanto aos riscos de acidentes graves, talvez a sua percepg¢do social seja
o principal entrave a expansdo da energia atdmica no planeta. Uma consideravel parcela do
imagindrio popular associa os efeitos das catastrofes ocasionadas pelas bombas atdmicas
lancadas no Japdo as consequéncias que podem decorrer de um acidente nuclear severo,
ainda que as estatisticas e a realidade apontem em sentido diverso. E preciso, pois, avaliar
os dados com transparéncia e isencao.

Malgrado o desastre nuclear de Chernobyl — 0 mais devastador da histéria — tenha sido
responsavel pela liberacdo de uma radiagdo na atmosfera do planeta 400 vezes superior
aquela liberada pela bomba de Hiroshima??, o nimero de vitimas fatais dessa é demasia-
damente superior ao daquele. Conquanto ambos 0s casos sejam nocivos a salide humana,
a exposicdo crénica a niveis baixos de radiacdo — ainda que em doses incomuns — € menos
perigosa que a exposi¢cao a uma grande intensidade de radiagao de uma (nica vez.?

*' «Given the fact that the external costs generated by the production of electricity are rarely internalised in the elec-
tricity prices, alternative modes of electricity production are rarely economically viable without public support. For
this reason, public support schemes appear often to be conditions sine qua non for such investment decisions.»
BOUTE, A. Op. cit., p. 246.

** Frequently Asked Chernobyl Questions. Disponivel em: http://www.iaea.org/newscenter/features/chermnobyl-15/
cherno-fag.shtml. Acesso em: 29 ago. 2012.

*|dem, ibidem.

v

RevCEDOUA 2.2013

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




L J

revCEDOUA

> Doutrina

De acordo com a Fundacdo de Pesquisa sobre os Efeitos da Radiacdo (RERF, em inglés),
somente na cidade de Hiroshima, o nimero estimado das vitimas imediatas — que vieram a
6bito seja em razdo da for¢a do impacto, seja pelo calor gigantesco da explosao - e latentes
— aquelas que pereceram em decorréncia da exposi¢ao a radiagao — varia entre 90.000 e
166.000 pessoas, apenas no intervalo entre os dois e quatro meses subsequentes ao fati-
dico incidente.?#Ja em Chernobyl, 31 vidas foram ceifadas imediatamente e as cifras para as
mortes latentes oscilam entre 9.000 e 33.000 para 0s préximos 70 ano0s.

Seja como for, o fato é que o receio de um holocausto nuclear — preocupagao constan-
te durante o periodo da Guerra Fria —, com o fim da Unido Soviética, perdeu significativa
importancia, ndo obstante reconhecamos a existéncia de certa apreensao atualmente na
comunidade internacional quanto ao uso pacifico da energia atdmica por parte de novos
atores globais, nomeadamente a Coreia do Norte, o Ira e o Paquistao.

Desfeita essa confusao acerca dos riscos decorrentes do uso da energia nuclear para
fins pacificos e para fins militares, vale ressaltar que mais de 2.500 pessoas morrem todos
0s anos em acidentes severos (acidentes envolvendo cinco ou mais pessoas) relacionados
com energia. Mesmo a energia nuclear sendo percebida como altamente arriscada, a com-
paracdo com outras fontes energéticas aponta-nos muito menos fatalidades.

Entre 1969 e 2000, ocorreram 2.259 e 3.713 mortes imediatas nas instala¢des de carvao
e petréleo, respectivamente, em paises afiliados a OECD; enquanto que, em paises nao
afiliados, a soma chegou a 18.017 e 16.505 mortes imediatas, respectivamente. A titulo de
referéncia, a OECD estima que as mortes latentes ocasionadas por particulas de poluicao
atmosférica, apenas no ano 2000, foram a volta de 960.000 pessoas, sendo 30% dessa po-
luicao atribuivel a atividade de geracdo de energia elétrica a partir de combustiveis fosseis.?

Table 2: Summary of severe (= 5 fatalities) accidents that occurred in fossil,
hydro and nuclear energy chains in the period 1969-2000

OECD Non-OECD

Ec"hea'}?‘y Accidents | Fatalities Faéw'e';s' Accidents | Fatalities Faéav:;te';s’
Coal 75 2259 0.157 1044 18 017 0.597
Coal (data 819 11334 6.169
for China
1994-1999)
Coal (without 102 2831 0597
China)
oil 165 3713 0.132 232 16 505 0.897
Natural Gas 90 1043 0.085 45 1000 0.111
LPG 59 1905 1.957 46 2016 14.896
Hydro 1 14 0.003 10 29 924 10.285
Nuclear 0 0 = 1 31" 0.048
Total 390 8934 1480 72 324
Note: * These are immediate fatalities only.

Source: Data provided to NEA by PSI.

* Essa estimativa de vitimas fatais total provém de uma investigacao recente, uma vez que o cadastro militar de
pessoal foi destruido; familias inteiras desapareceram sem contar com sobreviventes para reportar as mortes as
autoridades; e, para completar, existia um contingente incerto de trabalhadores for¢ados presente. Frequently
Asked Questions. Disponivel em: http://www.rerf.or.jp/general/qa_e/ga1.html. Acesso em: 29 ago. 2012.

** OECD-NEA. Organisation for Economic Co-operation and Development — Nuclear Energy Agency (OECD-NEA).
Comparing nuclear accident risks with those from other energy sources, pp. 42-43. Disponivel em: http://www.
oéecd-nea.org/ndd/reports/zolo/nea6861-comparing-risks.pdf, Acesso em: 29 mai. 2012.

** OECD-NEA. Op. Cit., p. 8.
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Em segundo lugar, quanto aos riscos a satide?, eles se dividem em riscos ocupacionais
e riscos piblicos, ambos subdivisiveis ainda em riscos imediatos e riscos latentes. Nas
plantas de carvao, o risco ocupacional imediato é distintamente maior que aqueles para o
petréleo e o gés; ele tem a mesma ordem de magnitude daqueles associados com sistemas
de energia renovavel e de 8 a 10 vezes mais alto que os riscos correspondentes para LWR
(reatores de agua leve). Estima-se que os riscos ocupacionais imediatos para as energias
solar e edlica podem ser reduzidos significativamente em até o quadruplo com avangos
tecnolégicos futuros. As hidrelétricas permanecem como uma op¢ao comparativamente
arriscada em termos de riscos ocupacionais imediatos.

Os riscos ocupacionais latentes surgem principalmente na extracdo de carvao e ura-
nio, e sdo da mesma ordem de magnitude. A extracdo subterrdnea de carvao, contudo,
aparenta ser mais perigosa que a de uranio, em razao do custo normal da unidade de
eletricidade gerada.

Mortality risks due to electricity production

Occupational mortality risk
Late nisk (disease) Acute nsk (accidents)
10 1 01 oo 001 o 1 10

10 1 01 oo 001 [B} 1 10
- Fataklies per GW(e) g~

Os riscos piblicos imediatos sdo comumente devidos aos acidentes de transporte e sdo
altamente dependentes das distancias viajadas e do modo de transporte. O risco de uma
opg¢do nuclear é de 10 a 100 vezes menor que o de todas as demais opg¢des, sobretudo por
causa da relativa baixa quantidade de materiais que ha de ser transportado por unidade
de eletricidade produzida. Por esse motivo, a usina de carvao tem o mais alto risco pablico
imediato, devido as exigéncias de grande transporte de material.

Existem muitas incertezas associadas com as estimativas de riscos piblicos latentes em
todas as fontes de energia e, pois, os resultados deveriam ser interpretados cuidadosamente.
Tais resultados indicam que riscos pUblicos latentes para a energia nuclear e de gas natural
sao da mesma magnitude, no minimo 10 vezes menor que aqueles do carvao e do petrdleo.
Igualmente digno de nota é o fato de que os riscos pUblicos latentes para certos tipos de
renovaveis sao também relativamente altos, apesar disso estima-se que desenvolvimentos
tecnolégicos futuros deverao diminuir consideravelmente tais riscos.

* HADDAD, S.; DONES, R. Comparative health and environmental risks for various energy sources. A report of
results from a key issues paper at Helsinki. In: JAEA Bulletin, 3/1991. Disponivel em: http://www.iaea.org/Publica-
tions/Magazines/Bulletin/Bull333/33302041419.pdf. Acesso em: 29 mai. 2012.
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Public mortality risk

Late nsk idisease) Acute risk (accidents)
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Notes: The estimates consider all steps of the fuel cycle, but do not consider
severe accidents. LWR = light-water reactor; HTR = high-temperature
reactor; FBR = fast-breeder reactor

Source. Adapted from A F Frtzsche, “The Health Risks of Energy Production”', Risk Analysrs 9, No 4 (1989)

Por dltimo, quanto a disposicao final dos rejeitos radioativos, a producao de eletricidade a
partir da fissdo nuclear gera residuos que podem ser classificados como de alta, média ou baixa
radioatividade. O residuo radioativo mais importante é sem ddvida o combustivel usado, cuja
maior parcela, atualmente, é mantida em tanques de resfriamento nas préprias instalacoes onde
estao localizados os reatores atdmicos, o que, entretanto, ndo se pode fazer ad eternum por ra-
z0es fisicas. Devido a consideragdes técnicas e politicas, o armazenamento dos residuos radioa-
tivos dentro das usinas é feito interinamente até a constru¢ao de instala¢des de armazenamento
permanente. O método predileto para tal & o de repositérios geolégicos profundos. Essa é a (inica
opgao para 0s combustiveis usados nao reprocessados e dos residuos de alta radioatividade de
uma maneira geral. Grosso modo, o propdsito do armazenamento de longo prazo em repositérios
de barreiras mdltiplas é isolar os rejeitos radioativos dos seres humanos e do meio ambiente.?

Figure 16.12  Schematic representation of the multiple barrier waste disposal strategy.
(From Murray, 2003.)

Ndo temos divida de que esse aspecto é o maior revés da energia nuclear. Por esse
motivo, ao menos por ora, a energia atdmica precisa ser encarada como uma solugao tran-
sitéria rumo as renovaveis. Essas sdao o caminho a ser seguido, mas aquela, sobretudo em
pafses territorialmente diminutos, ha de fazer a ponte entre o presente e o futuro.?

*® LOVELAND, W.; et. al. Modern Nuclear Chemistry. Hoboken: Wiley, 2006, pp. 485-486.
* «’energia nucleare sarebbe cosi lo strumento necessario per consentire il passaggio da un mondo il cui sviluppo
& basato sui combustibili fossili ad un mondo, che si delinea all’orizzonte ma non & ancora attuale, il cui sviluppo
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Nesse sentido, a eficiéncia energética das nucleares seria mais bem aproveitada se,
exemplificativamente, novos instrumentos legais, diminuindo as margens de lucro dos
operadores econémicos (evidentemente que em observancia dos principios da seguranca
juridica e da protecdo da confianca dos investidores), revertessem essa receita adicional
compulséria e vinculativamente em proveito de fundos de fomento a pesquisa cientifica na
area das renovaveis, de modo que elas se tornem mais rapidamente competitivas.

Somente assim sera possivel compatibilizar as responsabilidades intra e intergeracio-
nal, pois se, de um lado, as geracdes presentes nao tém o direito de hipotecar o futuro do
planeta, do outro lado, pelo principio da igualdade, ndo é legitimo que a responsabilidade
pelo desenvolvimento sustentavel seja arcada exclusivamente pelas geracdes atuais. E di-
zer, tanto os individuos de hoje quanto os do amanha tém compromissos com a prote¢ao
ambiental, de modo que, se € justo exigir sacrificios desde ja, tais como os decorrentes do
cumprimento de metas de combate ao aquecimento global, imaginamos ser igualmente
exigivel que as geragoes vindouras encarreguem-se solidariamente da disposicao final dos
rejeitos radioativos deste periodo de transi¢ao de paradigmas em que vivemos.

2. Do Principio da Precaucao

Apresentado um breve historico da energia nuclear, os seus prds e contras comparativa-
mente as outras fontes de energia elétrica e as perspectivas que se desenham para ela, é hora
de passarmos a analise do principio da precaugdo. Neste capitulo, apresentaremos o seu
enquadramento legal, o tratamento que lhe é conferido pela doutrina e como pensamos ser o
modo adequado de operacionaliza-lo.

2.1. O enquadramento legal no plano internacional

Para alguns, o principio da precaucao tera surgido na lei sueca de prote¢do ambiental de
1969 (Miljoskyddslag); outros o reconduzem a lei federal alema de protegdo contra emissdes
de 1974 (Bundes-Immissionsschutzgesetz). Suas primeiras apari¢des em dmbito internacional
datam da década de 1980, destacando-se a Carta Mundial da Natureza (1982), o Protocolo de
Montreal (1987), a Convencao de Viena (1987) e a Declaragdo de Londres (1987). Até que, com a
sua consagragao no “Principio 15” da Declaracdo do Rio (1992), ele alcancou grande destaque.

Nao obstante a tendéncia de crescimento em termos de importancia, o principio da pre-
caucao ainda desperta forte controvérsia doutrinaria devido as dificuldades relacionadas
com a sua operacionalidade. Trata-se de uma norma com elevada fluidez conceitual, o que
pode ser comprovado pela existéncia de uma grande quantidade de documentos legais
com versdes diferentes entre si, razao pela qual enceta algumas dividas, sobretudo com
relacao a dois elementos: a gravidade do dano a ensejar a sua aplicagao e a viabilidade
econdmica das medidas precaucionais a serem adotadas.

Como ja vimos, enquanto a linha moderada condiciona a aplicagao da precaugao a
«ameaca de danos sérios ou irreversiveis» e desde que as medidas sejam «economicamen-
te vidveis», as variantes mais radicais do principio da precaucao assemelham-se a l6gica
do «& melhor prevenir do que remediar». Para nos, a irreversibilidade somente deve ser
juridicamente relevante a medida que se traduza num elemento densificador da magnitude
de um determinado dano ambiental, é dizer, o que faz com que um dano irreversivel seja
merecedor de aten¢ao é a sua magnitude, nao a sua irreversibilidade propriamente dita.>°

energetico & basato su fonti rinnovabili.» Cfr. NESPOR, S. Mai dire mai: il nucleare € tornato. In: Rivista Giurdica
dell’Ambiente, n?1, 2011, p. 29.
*° Nesse sentido, cfr. SUNSTEIN, C. R. Laws of Fear. Beyond the precautionary principle. Cambridge: Cambridge
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Com o fito de auxiliar a aplicacao do principio da precau¢ao na Uniao Europeia, a Co-
missao emitiu, no ano 2000, uma comunicagao sobre o principio da precaucao com quatro
objetivos explicitos: (a) tracar as linhas gerais da abordagem da Comissao para o uso do
principio da precaugdo; (b) estabelecer as diretrizes da Comissao para a sua aplicagdo; (c)
construir um entendimento comum quanto a analise, avaliacdo, gestao e comunicacao de
riscos que a ciéncia ainda ndo é capaz de avaliar plenamente; e (d) evitar o recurso irregular
ao principio da precaugdo, como forma disfarcada de protecionismo.3

Essa comunicacao representa certamente um grande avango em termos de operaciona-
lidade e tem todo o mérito de buscar uma concepg¢ao de precaugao compativel com outros
valores igualmente importantes, como o desenvolvimento econdmico. Por meio dela a Comis-
sdo norteia a aplicagao do principio nalguns parametros, de sorte que as medidas precaucio-
nais devam: (a) ser proporcionais; (b) ser ndo discriminatérias; (c) levar em conta a relagao
custo-beneficio; (d) estar sujeitas a revisdo; e (€) ser capazes de atribuir a responsabilidade
de produzir os resultados cientificos necessarios para uma analise de riscos mais detalhada.

Todavia, no trecho segundo o qual «a prote¢ao da salide tem precedéncia sobre as con-
sideracdes econdmicas», a Comissao incorre em dois erros: primeiramente, sendo incon-
troverso que a proporcionalidade deve permear todas as a¢des ou inagdes estatais, uma
melhoria infima na salide pUblica ndo justificaria gastos elevadissimos de dinheiro pela Ad-
ministracao; e, em segundo lugar, porque despesas de grande monta podem elas mesmas
acarretar problemas de salde, ja que, sendo empregadas largas somas de dinheiro pdblico
na reducao de riscos, existe a chance de aumentar o desemprego e a pobreza — e essas, por
sua vez, levam ao aumento de doencas e 6bitos.>?

2.2. Avisdo da doutrina

Apresentado o enquadramento legal no plano internacional, é oportuno apontar algu-
mas das correntes doutrinarias acerca da natureza juridica do principio da precaucdo. A
primeira delas, encontrada na jurisprudéncia portuguesa, assevera que, uma vez inexistin-
do consagragao expressa na Constitui¢ao e no Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Eu-
ropeia, ndo é possivel afirma-lo como um principio juridico, senao «como mera orientagao
politica dos Estados, que o devem ter em conta nas suas opg¢oes politicas e legislativas».3

A segunda corrente pugna pela inexisténcia de uma distin¢ao entre os principios da pre-
caucao e da prevencao, pois a sua diferencia¢ao, no plano constitucional, seria desneces-
saria e o Principio 15 da Declaracdo do Rio de Janeiro de 1992 é, em verdade, um exemplo
de consagracao do principio da prevencdo no plano internacional.

Outra corrente concebe o principio da precaugdo nao como sindnimo do principio da preven-
¢d0, mas como uma versao qualificada ou agravada desse. E dizer, «a inovacdo do principio
da precaucao relativamente ao principio da prevencao (...) é a da extensao da atitude cautelara
riscos. Enquanto que a prevencao tradicional lida com probabilidade, a precaucao vai além, co-
brindo a mera possibilidade — e mesmo a descoberto de qualquer base de certeza cientifica.»3®

University, 2005, pp. 116-117.

> COM (2000) 0001 final.

> SUNSTEIN, C. R. Op. cit., pp. 121-122

> Para uma critica dessa posicao, cft., por todos, PEREIRA, P. M. Principio da Precaucdo: Still Nothing New (Ou o In
Dubio Pro Co-Incineragdo). In: RevCEDOUA n. 2.2008. Jurisprudéncia.

> Cfr. portodos, FIORILLO, C. A. P. Curso de direito ambiental brasileiro, 102 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, pp. 53-54.
% Cfr. por todos, GOMES, C. A. A prevencdo a prova no Direito do Ambiente: em especial os actos autorizativos
ambientais. Coimbra: Coimbra, 2000, p. 53.

** GOMES, C. A. Dar o duvidoso pelo (in)certo? Reflexos sobre o principio da precaugdo. In: Revista Juridica do
Urbanismo e do Ambiente, n? 15/16, Almedina, 2001, p. 13.
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Uma (dltima posicdo entende que o principio da precaucdo ha de se limitar aos casos
0s quais envolvem danos hipotéticos ou potenciais, ao passo que o principio da prevencao
prende-se com os danos cientificamente comprovados. Por essa razao aquele teria uma
natureza proativa, enquanto que esse seria reativo. Ao mesmo tempo em que o principio da
precauc¢ao busca antecipar-se aos riscos de danos, o seu fito & estimular o desenvolvimento
do conhecimento cientifico, permitindo o deslocamento de uma zona de incerteza quanto
as possibilidades lesivas para uma zona de interveng¢oes fundadas em juizos probabilisti-
cos com base no principio da prevencao. Noutros termos, o principio da precaucao surge
como uma norma destinada a suprir uma lacuna ocasionada pela prépria incapacidade do
meio cientifico de acompanhar sincronicamente o desenvolvimento tecnolégico, e, ao fim
e ao cabo, o que se objetiva é o aprimoramento do conhecimento, substituindo decisdes
perfunctérias por decisdes definitivas tipicas do principio da prevencao.

2.3. Operacionalizando o principio da precaugdo

Afinal, onde reside mais exatamente a incerteza cientifica acerca da nocividade da ener-
gia nuclear a qual ensejaria a entrada em cena do principio da precaucao, e ndo do princi-
pio da prevencdo? E um fato comprovado cientificamente que a exposicao a radiacdo ioni-
zante afeta o funcionamento das células, podendo causar danos, que, por sua vez, variam
conforme a atividade e a energia irradiada, a duragao da exposicao e se a fonte radioativa
localiza-se dentro ou fora do corpo.3®

A controvérsia gravita sobre a determinabilidade de niveis seguros de exposicao a ra-
diagao ionizante. Uma parte dos cientistas considera que os efeitos maléficos da radia¢ao
sdo proporcionais a exposi¢ao, pelo que qualquer quantidade é suscetivel de infligir um
risco limitado de dano, tendo as doses mais fortes efeitos mais prejudiciais do que as mais
fracas. Outra parte sustenta que existe um determinado limiar abaixo do qual ndao existem
riscos de dano acarretado pela radiagao.»

0 objetivo deste artigo nao é avaliar os riscos contidos na explora¢ao das diferentes mo-
dalidades de producdo de energia elétrica, tarefa mais bem entregue aos experts. Antes, nos-
so trabalho liga-se com o principio da precaucdo, um instrumento da fase posterior a avalia-
cdo de riscos (risk assessment), qual seja a gestao de riscos (risk management). Se a primeira
pode ser entendida como a fase «na qual os cientistas, utilizando dados e métodos cientifi-
cos, procuram definir a probabilidade de ocorréncia de um dano, verificadas determinadas
circunstancias»“°, a Gltima é o «processo de decisao acerca das medidas a adotar perante um
risco cuja existéncia se determinou (implica tomar em consideracgdo as possibilidades técni-
cas de reducdo de risco, tendo em conta fatores sociais, econdmicos e politicos).»*

Nessa esteira, quando a avaliagao de riscos realizada pelos cientistas é incapaz de ofe-
recer respostas inequivocas, devido a insuficiéncia, inconclusividade ou imprecisao dos
resultados obtidos nos estudos conduzidos, o principio da precaugao aparece como um
parametro para a tomada de decisdes na fase de gestao de riscos.

Diante do quadro instaurado, poder-se-ia cogitar que, com fundamento na controvérsia
cientifica acerca da (in)existéncia de padrdes seguros de exposi¢do a radiagao, o principio da
precaucao legitimaria a proibicao de reatores nucleares voltados a geracao de eletricidade,
com vistas a prote¢ao do meio ambiente e da salilde humana. Discordamos.

* Cfr. por todos, ARAGAO, A. Principio da precaucdo: manual de instrucdes. In: RevCEDOUA n. 2.2008, p. 19.

** BROWN, T. L.; et. al. Chemistry: the central science, 122 ed. Glenview: Pearson, p. 904.

**|dem, ibidem.

“ ESTORNINHO, M. J. Seguranca alimentar e protec¢do do consumidor de organismos geneticamente modificados.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 72.

“Idem, p. 78.
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Primeiramente, se bem operacionalizado, o principio da precaucao presta grande ser-
vico, pois guia — mas nao obriga — a tomada de decisdes em zona de incerteza. Assim, o
fato de existir divergéncia cientifica entre os especialistas quanto a um risco nao permite
concluir que esse deva ser imediatamente evitado, porque risco zero &€ uma ficcao e con-
sensos cientificos sao cada vez mais raros. Do contrario, em vez de orientar a tomada de
decisdo perante situa¢des nebulosas, esse principio teria um efeito paralisante sobre todas
as atividades de gestao de risco.

Assim, discordamos que exista uma versao fraca e outra forte do principio da precaucao.
Por mais que existam inimeros diplomas legais divergindo quanto a gravidade dos riscos
que dao ensejo a aplicagdo do principio da precaucao, esses dispositivos ndo devem ser
interpretados em sentido isolado e literal, mas sistematicamente com a ordem juridica que
lhes circunscreve. Portanto, a sua aplicacao clama — ainda que tal nao seja ipsis litteris o
previsto no texto normativo que o consagre numa determinada comunidade — que 0s riscos
cuja emergéncia intenciona-se evitar sejam de grande magnitude e que as medidas precau-
cionais adotaveis para reduzi-los tragam mais vantagens do que as desvantagens ou que 0
custo de oportunidade“ seja favoravel.

Ao revés, se o principio da precaucdo funcionar tal qual uma norma-regra de imposicao
abstrata e aprioristica dos interesses ambientais (in dubio pro ambiente) ou dos interesses
sanitarios (in dubio pro sanitas), em face de todos os demais interesses contrapostos, ele
foge a sua propria natureza de norma-principio, qual seja a possibilidade de ser concretiza-
do em diversos graus. Portanto, discordamos da existéncia de uma preponderancia em abs-
trato do meio ambiente ou da salide humana, oriunda quer do principio da precaucao quer
de qualquer outra norma, sobre os demais bens juridicos constitucionalmente garantidos,
conquanto reconhegamos que a primazia do meio ambiente ou da salide humana podera
ter lugar dentro de uma anélise casuistica.

Em segundo lugar, ainda que sopesados os valores contrapostos, a energia nuclear de-
vesse dar precedéncia a outros interesses (v.g., 0 interesse ambiental ou o interesse sani-
tario), mesmo nesse caso dissentimos daquele raciocinio. A rigor, o principio da precaugdo
nao deve ser uma ferramenta binaria de aplicacdo do direito, isto €, a decisdao administra-
tiva ndo se deve limitar a mera permissao ou rejeigao totais da atividade cuja inocuidade é
insabida. «A compatibilizacao do interesse na protecao juridica dos bens ambientais com a
realizagao de outros bens constitucionalmente valorados, vai ser levada a cabo pela Admi-
nistracao através de varios instrumentos juridicos, entre os quais avulta na perspectiva da
tutela mais individualizada, o ato autorizativo.»% A Administracao pode-se valer das «clau-
sulas acessérias amigas do ambiente» para atingir tal desiderato, nomeadamente: (a) a
autorizagao proviséria, sujeita a revisao posterior (confirmativa, modificativa ou extintiva);
(b) a autorizagdo precaria, vinculada a uma condi¢do resolutiva; (c) a autorizacdo parcial;
e (d) a autorizagdo sujeita a clausula modal, que se traduz na imposicao de um dever de
fazer, de nao fazer ou de suportar um determinado encargo.+ 4

** «Opportunity cost can be defined as the measure of the economic cost of using scare resources to produce one
particular good or service in terms of the alternatives thereby foregone.» PASS, C.; LOWES, B. Collins Dictionary of
Economics, 22 ed. Glasgow: Harper Collins, 1993, apud HUNTER, P. R.; FEWTRELL, L. Acceptable Risk. In: FEWTRELL,
L.; BARTRAM, . (org.). Water quality: guidelines, standards and health - assessment of risk and risk management
for water-related infectious disease. Disponivel em: http://www.who.int/entity/water_sanitation_health/dwq/
iwachap1o.pdf. Acesso em: 10 jan. 2013.

“ GOMES, C. A. Op. Cit., 2000, p. 72.

“Idem, pp. 73-78.

“ Como exemplo de aplicacdo dessas clausulas acessérias, podemos citar o principio ALARA (as low as reasonably
achievable), disposto no artigo 62, n? 3, alinea a), da Diretiva 96/29/EURATOM do Conselho, de 13 de Maio de
1996, segundo o qual cada Estado-Membro garantird que, «[n]o contexto da otimizacao, todas as exposi¢des se-
jam mantidas a um nivel tdo baixo quanto razoavelmente possivel, tendo em conta fatores econdmicos e sociais».
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Por (Gltimo, se analisarmos as estatisticas apresentadas acima, o préprio principio da
precaucao pode ser utilizado para legitimar a energia nuclear, haja vista que os riscos a
salide derivados do uso de combustiveis fosseis sdo maiores que os das nucleares — em
determinados casos, como vimos, até mesmo as FER sdao mais arriscadas.

Conclusao

A tese defendida neste artigo é, pois, a da inexisténcia de incompatibilidade entre a
energia nuclear e o principio da precau¢do. Nada obstante, «a questao da gestao do risco
traduz-se, antes de mais, numa decisao acerca dos niveis aceitaveis de risco.» A esse
respeito, o principio da precaucdo é apenas uma das ferramentas das quais se valem os
decisores politicos para estabelecer o grau de aceitabilidade de riscos, que, como bem
elucidamos, leva também em consideracao fatores sociais, econdmicos e politicos — e ndo
exclusivamente os conhecimentos cientificos produzidos pelos experts.4748

Enquanto norma-principio que é, o principio da precaucao determina um estado ideal
de coisas a ser promovido. Em nivel ambiental, ele preconiza que o fato de existir incerteza
na ciéncia acerca da possibilidade de ocorréncia de riscos de danos de grande magnitude
nao impede a utilizacao de medidas efetivas com o escopo de evitar a degradagao do meio
ambiente. confere tao-sé a faculdade de os Estados protegerem-se das eventuais conse-
quéncias ambientais nefastas decorrentes de um progresso tecnolégico o qual se expande
em niveis vertiginosos e em significativo descompasso com a capacidade do meio cientifico
de apurar, com o minimo de seguranga, as suas possibilidades danosas. Noutras palavras,
nao é porque existem riscos incertos de danos graves que as medidas de precaugao deve-
rao ser adotadas, mas, sim, quando elas se mostrem justificadas.

Exatamente pela natureza proviséria do principio da precaugao, que visa ao aprimora-
mento do conhecimento cientifico, partindo do campo analitico da possibilidade em dire-
¢do a zona de probabilidade dos danos, as medidas adotadas com base nele hao de ser
revogaveis e, sempre que possivel, atender a reciprocidade dos interesses constitucionais.
Por essa razao, pensamos que a rejeicao total das centrais nucleares somente se justifica
em ultima ratio, devendo a Administragdo optar pela emissao de atos autorizativos preca-
rios, fazendo uso das «clausulas acessérias amigas do ambiente» que imponham a obser-
vancia dos standards ambientais e das melhores técnicas disponiveis estabelecidos por
organismos internacionais, tais como a IAEA, a EURATOM e a OECD.

Diante do exposto, entendendo que as FER s@o o caminho do futuro e com a consciéncia
de que o risco zero é uma utopia, apenas se fecharmos 0s nossos olhos aos demais riscos que
estdo a volta, negligenciando o fato de que as alternativas existentes no dominio da geracao
de energia elétrica sao igualmente ou mais arriscadas, em diversos niveis, seria possivel jus-
tificarmos a proibigao das instalagdes nucleares com fulcro no principio da precaugao.

Palavras-chave: Energia nuclear — Energia féssil — Energia renovavel — Principio da precaucdo
— Gestao de risco

Vinicius Monte Custodio
Advogado e Mestre em Ciéncias Juridico Politicas na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

“ ESTORNINHO, M. J. Op. Cit., p. 79.

“ HUNTER, P. R.; FEWTRELL, L. Op. Cit., Disponivel em: http://www.who.int/entity/water_sanitation_health/dwq/
iwachap1o.pdf. Acesso em: 10 jan. 2013.

“® Sobre as divergéncias de percep¢do de risco entre a populagdo e os experts, cfr. SJOBERG, L. Risk Perception by
the Public and by Experts: A Dilemma in Risk Management. Disponivel em: http://www.humanecologyreview.org/
pastissues/her62/62sjoberg.pdf. Acesso em: 02 jan. 2013.
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Activating social innovation for
sustainability through a playful approach

Socialinnovations convey addressing current ways of action and
shifting behavior. Therefore, they are considered a relevant type of
enablerto support the transition towards more sustainable ways
of living. Identified as a potential tool to prompt behavior change
and, thus, social innovations, gaming provides an unique and
holistic approach towards understanding the realities around us
and developing different strategies to address current social pro-
blems, in favor of a more flourishing future. Based on these main
premises, the paper starts by introducing the topic of social inno-
vation and its relevance for sustainable lifestyles. Next, it zooms
into the potential that games convey for changing individual atti-
tudes. To illustrate it, the paper presents a game developed with
the purpose of eradicating corruption and behaviors that lead to
orendorse it. Building on the knowledge accrued by developing,
testing and promoting the game, conclusions of how a playful ap-
proach can lead to the development of social innovations for sus-
tainability are presented for further discussion and consideration.

Introduction

This paper focuses on the potential that games have for influencing individual behaviors
towards promoting a social change that will drive relief to current social, economical and
environmental challenges from the grassroot level: thisis, a social transformation towards more
balanced way of living with the limited resources of one planet — a sustainable development.

After introducing the topic of social innovation and its relevance for sustainable lifestyles,
this paper zooms into the potential that games convey for changing individual attitudes. To
illustrate this case, we present a game developed with the purpose of eradicating corruption
and behaviors that lead to or endorse it. Building on the knowledge accrued by developing,
testing and promoting the game, a series of conclusions of how a playful approach can lead to
the development of social innovations are presented for further discussion and consideration.

1. Social innovations and their relevance to sustainable development

Social innovation is a topic that, during the last two decades, has been gaining relevance
in the international context, especially as a framework for multi-sectoral cooperation and
sustainable development. According to the European Commission (2010), social innovation is
“about tapping into the ingenuity of charities, associations and social entrepreneurs to find
new ways of meeting social needs which are not adequately met by the market or the public
sector. It can also be about tapping into this same ingenuity to bring about the behavioral
changes which are needed to tackle the major societal challenges, such as climate change.
[...] social innovations empower people and create new social relationships and models of
collaboration. They are thus innovative in themselves and good for society’s capacity to
innovate.” (European Commission 2010)

»
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Socialinnovation is a broad term that conveys creative solutions to problems that traditional
mechanisms, such as policies and the market, have failed to address in a holistic and
sustainable manner, e.g. poverty eradication, resource scarcity, inequality and corruption.
Howaldt & Schwarz (2010) clarify that social innovations are sociological practices that,
unlike technical innovations, can be analyzed, engendered and co-shaped as “they are
oriented toward social practice and require reflection on the social relationship structure”.

Detailing the implications of social innovations in today’s context, the authors of the “Open
bookon social innovation” (Murray et al. 2010) clearly denote that social innovation is building
a new kind of economy, described as “social economy” because “it melds features which are
very different from economies based on the production and consumption of commodities.”

These three approaches to social innovation have a common story line: it is about a shift in
individual behaviors. Such shift, on its turn, is of crucial relevance to achieve the needed
change in lifestyles towards sustainability.

The Brundtland Commission, on its 1987 report “Our common future”, set the basis to what
became the well-known definition of sustainable development: “development that meets
the needs of the present without compromising the ability of future generations to meet their
own needs” (WCED, 1987). By development, it is understood that there is an improvement
from the status quo, a change towards better conditions than the existing ones. In terms of
social development, for long time the one condition measured has been the creation and
accumulation of economic wealth.

The broad definition of sustainable development goes beyond mere economic growth by
implying there are other considerations that must not be put into the equation as a trade-off
for economic development. In other words, social well-being and environmental conditions
should not be compromised when seeking economic growth. With this notion in mind, the
Brundtland statement opens the discussion of what exactly these “needs” are and plays
with two different times: present and future.

The same report includes the notions of boundaries, from natural cycles to limitations
derived by social organizations and the state of technology, all of them influencers of
lifestyles. Among the various points presented at the document “Our common future”, three
of them hold particularly relevant as a call to supporting sustainable social innovations to
address the great blunder to sustainable lifestyles that the vice of corruption entails. These
points, presented from the broader societal sense to the individual level, are (WCED, 1987):

- Societies at large: Equity among and inside nations that ensure economically poor
nations get fair share of the resources required to satisfy all their needs and live
well. This is to aim for an approach of a lifestyle based on justice.

- Communities and nations: Participatory and open governance systems that provide
wide social participation in decision making whilst ensuring functional political
systems that seek social well-being and environmental preservation both in the
national and the international levels.

- Individuals: Implement structural changes in the ways we live. Individuals should
adopt lifestyles that are coherent with our planetary resources, considering
everybody’s rights to live free and be capable of satisfying all their needs as well.
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In order to develop social innovations that can spread quick and deeply, it is important
to understand that there are various aspects that need to be taken into consideration for
spreading social innovations and putting forward a comprehensive agenda for lifestyles in
general (Guillen, 2011):

- The critical mass for pushing forward an agenda of social innovation comes from
cross-sectoral commitment;

- Setting visions of a sustainable society helps to develop innovation towards it, as it
enables a comprehensive analysis of actions and potential impacts;

- ltisimportant to translate information into a personal and emotional language that
individuals can internalize in order to change their behavior and choices.

On the same line, it is important to emphasize on the need to research further on values,
triggers and drivers for trends and entry points to societal engagement. These aspects will
support efforts to promote social innovation within diverse critical masses, addressing their
different life circumstances. Moreover, the study of social innovations and their impacts
should perform diverse target group analyses for developing tailored communication
approaches, explore new communication and visualization channels that could support and
strengthen the innovation, without forgetting to study opportunities and limitations of ICT-
based information and how they enable communication flows. Ultimately, the measurement
of the impact of innovations in the realm of lifestyles remains as one of the greatest areas
for research to be carried out.

Several models, such as the “the process of socialinnovation” (Murray et al. 2010) presented
in figure 1, provides a simple and comprehensive framework for distinguishing the level of
development and impact of a social innovation.

4 Sustaining
5 Scalin

Figure 1. The process of social innovation (Murray et al. 2010)

Other tools, like the “Innovation Assessment Chart” (Guillen 2011) presented in figure 2,
enable the analysis and classification of projects and programs developed under multi-
stakeholder frameworks, which convey changes in behavior after the project is concluded.
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Figure 2. Innovation assessment chart (Guillen 2011)
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An innovation that has a clear methodology to drive systemic change, multi-sectoral
involvement and enable a “ripple effect” may qualify to be considered a social one if it
supports a change in social behavior and actions. Thus, when a social change is the
objective, innovators consider the elements of inclusion, inspiration, persuasion and
interaction needed to bring the target audience together and enabling them to perform a
change in the way they live.

2. A playful approach to social innovations towards sustainable living

The interconnectedness of sustainable living can be easily translated into the terms of a
game all social actors are bound to play: live well but not at expense of your fellow humans
or the nature and bear in mind you have finite resources that have to be used today and
tomorrow. Considering that a game is an environment with rules, mechanics and dynamics
where individuals or actors participate constructing meanings and performing interactions
towards a specific goal (Perez 2009), players learn to cooperate and are aware of the
consequences of their actions, thus taking strategic decisions towards what they consider
will help them to achieve the goal. Under this premise, it is possible to present games as an
approach to prompting social innovations that can lead to a sustainable lifestyle.

Games are ways that make us experience the world, or take us out of a certain reality to
place usinto another. Beyond entertaining and relaxing, when properly designed, games are
also expressions of creativity, instruments for conceptual thinking and even tools for social
change, thus creating what Flanagan calls a “critical play” (2009). It denotes processes in
which players face situations where they become reflective on certain values as games are
also cultural expressions and challengers of social contexts (Flanagan, 2009).

Throughout history, critical play is present in social gatherings when seeking to entertain
and bringing groups together. There is a historical approach that needs to be considered
at all times, since games are representations of cultural development — artifacts that were
used in the past as entertainment subjects are also tools for perpetuating lifestyles and
philosophies (Perez 2010). Chinese board games where the objective is to guess the future
or communicate with a higher being are a good example of this statement. Even playing
the doll-house or the notion of success described by the Milton Bradley game “Life” (1960)
are objects of cultural expressions that validate moral values and reinforce aspirations. The
game has been modified since its original design from the 1960 but the story line is the
same: the decisions you make decide the turns of your life. Of course you can have your
chances to take revenge or to leap forward in success. Beware: you can end up as a poor
philosopher living in the woods or as a millionaire. Newer versions of the game include
other conducts such as recycling or doing community service (Hasbro 1991).

Games are also means for criticizing and propitiating analytical states in which people
can reflect upon an issue and change their opinion or disposition (Perez 2010). A board
game highly popular in contemporary culture and well-known for its function of questioning
capitalism is “Monopoly” (Parker Brothers 1937). In its different versions, issues and
reinterpretations, this game allows players experience the accumulation and enormous
disparities of money produced by an imperialistic system (Perez 2010).

Flanagan’s take on games consists on positioning them as very impactful agents in political

and social spheres, since they are presented as means for the understanding of social

issues that can also pose action guides for change and improvement. Moreover, she quotes
1
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anthropologist Sutton-Smith affirming that play helps to define and process daily life norms
and identities with the aim of coming up with enhancements to our own context (2009).

Another game theorist acknowledging the power and influence of games is lan Bogost. He
identifies games as agents for persuasion with social, political and cultural implications and
with the property of modifying or even curbing attitudes and beliefs about the world, even to
the point of propitiating meaningful changes (2007).

Foragametobe persuasiveaccordingtoBogost, it mustincorporate what he calls “procedural
rhetoric” of a theme. It should embody a discourse based on rules of representations and
interactions (2007). The better and more complete a “procedural rhetoric”, the more a
discourse or doctrine is immersed in a ludic and entertainment system in the form of a
game, the more persuasive it will result.

3. Case: a game driving behavior change against corruption

“iY... si tranzas?”! is a board game designed by the games’ professional and scholar
MSc. Enrique Perez as part of his Masters in Videogames thesis at the IT University of
Copenhagen. The game follows Mary Flanagan’s Critical Play Model (2009) with the purpose
of contributing to Mexican society with a didactic and entertaining tool that allow players
realizing the negative effects of corruption and consequently reject it in their daily lives.

3.1. Background information

Since social innovations emerge as strategies, ideas, concepts or solutions to meet social
needs that strengthen the civil society and its breadth of action, in a country where 70% of
the population considers corruption levels have increased among police and authorities
(International Transparency 2013), itis important forits citizens to find solutions that address
this problem and implement them directly. This is, start changing their own behavior and
stopping the reinforcement of conducts that lead to corruption acts.

Mexico ranks at the bottom of the OECD countries in relation to transparency due to the
increase of corruption in the last two years. In the context of 185 nations, the North American
country fell from position 100 in 2011 to 105 in 2012. The 2013 study of International
Transparency showed this is actually a larger trend: 11 out of 107 countries analyzed
considered having made progress against corruption, 13 other countries didn’t show any
change, whereas the other 83 actually reported an increase of corruption.

Aware of this situation, Perez decided to develop a tool to tackle and contribute to the
eradication of this social problem: a game against corruption that will entertain the players
and at the same time trigger actions towards repudiating the problem and enable better living.

3.2. Developing the game

Under the premises of Flannagan and Bogost, who emphasize on the importance of
representing a social and political situation by the incorporation of a discourse orideological

* In Mexican slang, “tranzar” means to cheat, take advantage of a situation and do something in a perhaps not
very legal manner. The title could be translate to English as “What... if you cheat?”. More information about the
game can be found online at: gameagainstcorruption.org.
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frameworkin a game, five game forms were designed as part of Perez’s master thesis project
about corruption as a vice in the social context. By undertaking a thorough rhetoric and
mechanics-affording evaluation of each game design proposal, one idea was selected as
the most suitable: a game that allowed all its participants perform acts of corruption, suffer
corruption and realize the consequences this social problem causes in their daily lives.
This design embodies a descriptive corruption phenomenon while developing a model that
sketches different forms of corruption connected to the many roles participants can take
when making common decisions.

As a project, the case shows how games can embed values and propitiate the means and
logics for participants to explore and experience social issues so that solutions can be
worked out (Sicart 2009). Players can see their reality reflected on a ludic initiative allowing
questioning and, hopefully, the design of strategies to improve it.

When still in prototyping phase, “;Y... sitranzas?“ game underwent an iterative improvement
process for evaluating its rules, mechanics, items and entertainment factor following
Flanagan’s Critical Play Model (2009) and other interaction design methods (Schon 1983;
Lowgren & Stolterman 2004). The development process of the selected game continued
with the enhancement of the gameplay through a thorough discursive analysis of the
game system and the evaluation of each of its elements at 5 play testing sessions with the
participation of people from different countries, including Mexico.

The prototyping happened during the research period (the development of the thesis in
Denmark) and among the many findings from the play testing sessions, the following are
worth noting:

- Mexican students enunciated the game made them realize corruption is bad in a fun way;
- Mexican players mentioned the game depicts the country’s reality and also offers a positive
view on how to address the way citizens behave;

- It was possible to confirm that each cultural group has a very particular perspective on the
corruption phenomenon and the way to perform it.

While the thesis project sought to confirm that games can work as tools that afford criticality

and reflection, it is also pertinent to consider the player’s side, as Miguel Sicart (2009)

proposes: “people at play act as virtue beings, they have the capability to discern between

evil and good, between the righteous and the dishonest even within the fictitious scope

of a game”. Therefore, it can be inferred that players can be conscious about their acts

and whether what they perform and their consequences within the game’s “magic circle” is
I

©
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socially acceptable in the real world. Even though the master thesis project was finished in
2010, new play testing sessions have been carried out in Mexico, thus improving the game
as it has been applied in the context it was designed for.

3.3. Playing the game

At a play session, all the participants perform acts of corruption, suffer from it and have the
resources to fight against it. The message embodied is: we are all part of the problem; we
all are responsible of spreading it or stopping it. This game system affords understanding
we are not mere victims of this social problem but also causes of its happening. This is
shown by the representation of very typical Mexican situations presented as examples of
corruption as they happen in daily life. Participants can experience almostimmediately how
their corruption acts in the game cause the detriment of their game environment.

Set of features of the game:

® “Incident spots” are the game events propitious of corruption; they make reference to
situations at which people would have to pay a fine for incurring in an administrative fault.
Examples of these would be: sweeping the sidewalk with water, parking in a forbidden
place, getting a speed ticket, leaving one’s pet’s excrement on the sidewalk, etc.

e Players have to take a role at every incident to know how to sort the situation out, honestly
or corruptly.

e Every time an incident takes place, 3 players get in action: the “Offender” or the one
that incurs in the incident, the "Responsible” or who observes how it has to be repaired or
amended, and a “Witness”, who watches the transaction.

e There are “Denunciation Spots” for the players to profess their right and obligation to
denounce corrupt participants.

e After the accusation of a corrupt player, the damages caused are amended, money stolen
is given back and the corrupt player pays a fine or even goes to jail.

* Money that is acquired through a corrupted act is considered as dirty money and it cannot
be used for anything.

e Money that is acquired honestly through collecting incident fees or getting a salary or
revenue can be used to pay anything.

e There are indicators of good and bad money and their levels have an impact on the looks
of the board. If the bad money tops up the indicator, the board flips to an ugly board, while
if the good money does, it causes the board to flip to a nice view.

e Players can buy surveillance systems to catch corrupts and get a reward.

As mentioned before, the game is highly discursive; every action allowed or rejected is
understood analogically to social ideals. For instance, the money corruptly earned cannot
be used. This is because otherwise this kind of “earning” would be understood as a practice
that could be tolerated.

\ 1}
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The steps of the game correspond to the ones of a social innovation where the game prompts
(the problem of corruption in Mexico) lead to the creation of a proposal (a game to address
this problem and support behavioral change) and eventually endorses a transition to a more
sustainable, corruption-free society.

3.4. Overall results and challenges

The overall results of the play-testing sessions showed that the game has solid and thorough
components that emphasize on the aspects of how corruption works and negatively affects
societal development. It can be played among people of different nationalities and ages
though its current version has been whetted into the Mexican idiosyncrasy. By modifying
this very culturally-customized affordance, the game could be perfectly adapted to any
nationality. There can be even an international version.

Studying the messages of different games, it is possible to identify the seeds of social
innovations that can emerge, starting by raising awareness of the pernicious outcomes of
corruption and triggering changes in the behavior of the players.

Regarding the challenges of using games as tools for sustainable, social change, seeing
game experiences as “outside” the ordinary and not serious may induce taking as irrelevant
any messages games could convey (Montola et al. 2009).

Another relevant factor is the maturity required from players to discern the meaning and
use of games, and to observe (or not) ethical, moral and social game discourses. This risk
of not considering or understanding the game’s purpose is even higher when games are
presented on a digital way. In a digital version, if players realized the system disproved any
corruption, they would always avoid any kind of injurious acts, thus impeding the discourse
to be understood. It is as in many socially considered violent games, players engage in
simulations that enact unethical and morally rejected actions but because they know it is
just a game, a simulation, they perform them permissively.

“Ysitranzas...?” shows that as a board game has the benefit that brings people together. This
physicality enforces the discourse about corruption having negative consequences, players
see those effects on the system, live and experience them, and have to deal with them
and counteract them to make their way through. It is still pending to test until what extent
the players of “;Y... si tranzas?” sessions have changed their attitudes towards corruption.
During the debriefing sessions, participants showed more awareness of how the problem
happens and willingness to act differently, however a more in-depth research on the actions
undertaken after the play is still pending.

4. Insights: playful approach as a relevant tool to reach sustainable lifestyles

The case portrayed in this paper demonstrates the potential of a playful approach to initiate
behavior change, as games mirror reality and can make us reflect who we are, how we deal
and face social issues, etc. Building on this knowledge, we can envision the potential of
games as tools to prompt behavior change in favor of more sustainable practices. In other
words, behaviors towards living more sustainably could as well be shaped through well-
designed games that support crafting and reaffirming sustainable attitudes.
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While playing, people can bring up very interesting conversations and dialogues on why and
how to solve each incident that may arise, allowing them to express their beliefs, points of
view and convictions on sustainable development which sometimes can be very liberating,
provoking, controversial or even illustrative on why this social problem is so relevant.

Different media forms allow people to learn and reflect on how to sort out social problems,
including movies, TV shows and books. In the case of games, they are particularly welcome
because of their entertaining properties: people are empathic towards them and allow
themselves to immerse in their logics and discourses. They represent spaces accepted as
entertainment without prejudices, thus liberating their potential to impact people as agents
of change (Perez 2010).

Regardless of several and outstanding academic and professional contributions, games
operating within the range of ethics, critical thinking and social-issue reflection can still
be subject of deeper and different analyses and investigations. For instance, they can be
explored furtherin orderto offer more impactful and long-effect lasting alternatives, solutions
and experiences; they can be expanded and reformulated for people to acknowledge their
implications, benefits, and find them as more worth-recurring tools.

It would be interesting to explore, for example, the point at which players engage in game
discourses and when they disengage. To find out, also, about what is it exactly that they take
from the experience that is able to change their reality.

Key words: Social innovation, games, behavior change, sustainable development,
sustainable lifestyles.
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N a tentativa de fazer luz contra a corrente:
por uma distribuicdo equitativa dos

onus probatorios ao abrigo do principio

da precaug¢do em face dos riscos das linhas
elétricas de média e alta tensao

Comentario ao acordao do Tribunal Central Administrativo Sul de 7 de Mar¢o de 2013
2.2 Juizo da Secdo do Contencioso Administrativo, Processo n.2 04613/08

1. Consideragoes introdutoérias

0O acordao do TCA Sul que constitui objeto da presente anotacao foi proferido na
sequéncia de recurso interposto pela Freguesia de Monte Abrado (na qualidade de titular
de interesses difusos?), inconformada com o acérdao prolatado pelo TAF de Sintra?, que
havia julgado improcedente a agao administrativa especial por si intentada contra a REN —
Rede Elétrica Nacional, S.A. e o Ministério da Economia e Inovacao (MEI).

Alegando a consagracao constitucional dos direitos a sadide e a um ambiente sadio — cujo
conteldo essencial ficaria supostamente afetado, devido a exposicao das populagoes aos
efeitos alegadamente nocivos dos campos elétricos e eletromagnéticos, inerentes as linhas
elétricas de média e alta tensdo (LMAT) — a A., ora Recorrente, procurou obstar ao tracado
aéreo da linha elétrica com apoios no solo licenciado. Para o efeito, defendeu a aplicacao
in casu do principio da precaucao, com especial destaque para a inversao jurisdicional do
onus da prova, como melhor se analisara infra. Paralelamente, propds ainda alternativas
ao projeto licenciado, designadamente o enterramento (ainda que parcial) da linha de
transporte de energia elétrica em larga escala.

Neste sentido, o petitdrio formulado pela Freguesia de Monte Abrado, reconduzia-se:
(1) a declaracdo de nulidade ou a anulacdo do ato de licenciamento do Projeto “Linha
Fanhdes-Trajouce, a 250Kv no troco compreendido entre o Apoio n.2 46 e a Subestagdo
de Trajouce”, emitido em 16/08/2006, pelo Diretor-Geral da Dire¢do Geral de Geologia e
Energia (integrada no MEI); (2) cumulada com a condenacdo da REN a abstencdo da prética
de atos consequentes, ou de execug¢ao do licenciamento impugnado, bem como a pratica
dos atos necessarios a reconstituicao da situacao anterior a outorga da licenca.

Em tracos genéricos, o caso sub iudice remete-nos para a considera¢ao de uma nova
conflituosidade juridica3, caraterizada pela intensificacdao das relagdes de intersecao
entre trés polos fundamentais: os mdltiplos problemas ambientais contemporaneos —

*Tanto o TAF de Sintra, como o TCA Sul foram unanimes em considerar a Freguesia de Monte Abrado parte ilegitima
para impugnar o ato de licenciamento em apreco, atendendo ao facto da linha elétrica em discussao nos autos
ndo sobrepassar a circunscri¢do territorial da A./Recorrente. Segundo o Coletivo de Juizes, a capacidade proces-
sual de agir destes entes administrativos restringe-se a defesa dos interesses piblicos com reflexos na area da
sua circunscrigao territorial.

2 No ambito do processo n.2 1354/06.0BESNT.

3 Cfr. CarvatHo, Délton, “Aspetos epistemoldgicos da Ecologizacao do Direito: reflexdes sobre a formagao de critérios
para analise da prova cientifica”, in SCIENTIA IVRIDICA: Revista de Direito Comparado Portugués, Tomo 59, n.2 324
(Out. /Dez. 2010), p. 728.
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fruto de décadas de crescimento econémico desenfreado e desenvolvimento tecnolédgico
exponencial, deram azo a emergéncia de riscos globais, irreversiveis e retardados®;
a sociedade, enquanto campo onde esses riscos se vao concretizar, determinando a
emergéncia do paradigma da sociedade de risco mundial, teorizada por Ulrich BECKS; e por
fim, o direito, que enquanto ordem imperativa de regula¢do, é instada a encontrar novos
instrumentos e critérios de ponderagao juridica, capazes de permitir uma gestao adequada
dos riscos ambientais, tendo por base a analise de provas cientificas, por via de regra
ambiguas e inconcludentes®.

Perante este cenario, o principio juridico da precaugdo constitui uma ferramenta
normativa avangada pela doutrina jus-ambiental, com o propdsito de geriradequadamente
osimponderaveis desafios ecoldgicos, e paraa salide plblica, colocados pela omnipresenca
dorisco nas maisvariadas atividades da nossa vivéncia comunitaria. O seu papel é, portanto,
o de contribuir para a construcdo de um patamar de justica ecoldgica’, quer em face dos
paises em vias de desenvolvimento (dimensao de justica intrageracional), quer em face das
geracoes futuras (dimensao de justica intergeracional)® — razao pela qual ndo pode deixar
de ser considerado como um incontornavel principio normativo da eco-sustentabilidade®.

Ora, entre os diversos mecanismos juridicos que logram a implementacao do principio
da precaucao na praxis ambiental, salientamos as virtualidades, que quanto a nés, podem
advir, de um entendimento seletivo e razoavel da inversdo do 6nus da prova®. Trata-
se de uma tematica, que apesar de relativamente pacifica do seio dos procedimentos
administrativos, levanta grande celeuma em sede jurisdicional, como alias o presente
acordao do TCA Sul permite a saciedade comprovar.

0O desafio a que nos propomos neste comentario, consubstancia-se portanto em,
contrariando as correntes dominantes na doutrina e na jurisprudéncia a este propésito,
tentar fazer luz sobre as situagdes em que, na nossa perspetiva, uma distribuicao mais justa
e equitativa das responsabilidades probatérias entre os sujeitos, a luz do principio juridico
da precaugao, se podera revelar bastante proficua em termos de protecao ambiental,
nao apenas no ambito do procedimento, como também, mutatis mutandis, do processo
administrativo. Vejamos mais detidamente em que termos.

2. Distribuicao do 6nus da prova
2.1. Generalidades

Comecemos por relembrar o conceito basilar de énus juridico, a sua configuragdo como
onus da prova, bem como os seus principais aspetos caraterizadores, para em seguida
analisarmos o arquétipo de distribuicdo dos 6nus probatérios vigente na nossa ordem juridica.

Em termos genéricos, de acordo com Rui Rancet, o 6nus consiste num “poder ou
faculdade de desenvolver e executar liviemente certos atos ou adotar ou nao certa conduta

4 Cfr. Aracho, Alexandra, “Principio da Precaugdo: manual de instru¢des”, in Revista do CEDOUA, 2.2008, n.2 22,
Ano XI, p. 24.

5 Cfr. Beck, Ulrich, La Sociedad del Riesgo Mundial. En busca de la seguridad perdida; Barcelona: Paidés, 2008; p. 41.
6 Cfr. CarvaLHo, Délton, ob. cit., pp. 731 e ss..

7 Cfr. Aracho, Alexandra, O principio do nivel elevado de protecdo e a renovagao ecoldgica do direito do ambiente e
dos residuos; Coimbra: Almedina, 2006; p. 28.

8 Cfr. Ost, Francgois, A Natureza d Margem da Lei. A ecologia a prova do direito; [trad.] Chaves, Joana; Colecao Direito
e Direitos do Homem:; Lisboa: Instituto Piaget, 1997; pp. 18 e 19, 345 € 347.

9 Cfr. Aracio, Alexandra, O principio do nivel elevado (...), ob. cit., pp. 211 e ss..

° Perspetiva que partilhamos com o A. Pedro M. Pereira. Cfr. Pereira, Pedro M., “Principio da precaucao: still nothing
new (ou in dibio pro coincinera¢do) — Comentario ao Ac6rdao do STA de 2 de Dezembro de 2009”, in Revista
CEDOUA 2.2008, n.2 22, Ano XI, p. 151.
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prevista para beneficio e interesse proprio, sem qualquer sujeicdo ou coagdo e sem que seja
possivel outro agente exigir a sua observancia, comportando a omissao do comportamento
ou o incumprimento, um risco gerador de consequéncias desfavoraveis e desvantagens”®.
Sinteticamente, o 6nus trata-se, no fundo, de uma faculdade juridica destinada a satisfacao
de um interesse préprio.

Detendo-nos, doravante, no campo do direito probatério, o fundamento para a existéncia
de regras sobre a reparticao dos onus probandi, resulta de duas diretrizes fundamentais,
comuns a maioria dos sistemas processuais: o facto de incumbir as partes alegar os
factos essenciais que integrem a respetiva causa de pedir, em obediéncia ao principio do
dispositivo (art. 5.2, n.2 1 do CPC)*; e a proibicdo do non liquet, por forca da qual, o juiz,
confrontado com uma situa¢ao de incerteza sobre a verificagdo ou nao da factualidade
concreta, ndo pode escusar-se a decidir alegando falta ou obscuridade de provas (art. 8.2
do CO)B.

Consequentemente podem apontar-se duas funcdes essenciais as regras sobre
reparticdo do 6nus da prova. Se por um lado elas procuram estimular a atividade probatéria
das partes a carrear para o processo 0s elementos que sustentem as suas pretensdes (6nus
da prova em sentido subjetivo ou formal), por outro lado, constituem um critério de decisao
para o juiz, permitindo-lhe ultrapassar uma situa¢ao de ddvida insanavel sobre os factos
em juizo (6nus da prova objetivo ou material)*. Em sintese, enquanto o dnus subjetivo
“dispde sobre a atividade probatéria, atribuindo-a, para cada matéria, a uma parte”, o 6nus
objetivo “prevé um resultado probatério, a incerteza, determinando a decisao”®.

O 6nus da prova entendido numa ace¢dao puramente subjetiva tende a imperar nos
sistemas processuais onde o principio do dispositivo é levado ao extremo, por isso ao
abrigo desta concecdo, estar incumbido com o 6nus da prova, significa que o sujeito tem
de dar como provado o facto que lhe aproveita, sob pena de o juiz o considerar como nao
existente e dar como liquido o facto contrario®.

Diferentemente, nos sistemas temperados pelo principio do inquisitério, que tenderao
hodiernamente a constituir a grande maioria, prevalece o énus da prova numa feicao
objetiva7, de modo que em face de todos os elementos carreados para os autos (seja pela
parte interessada, pela parte contraria ou pelo préprio Tribunal)*, sempre que o juiz possuir
ddvidas sobre os factos essenciais a decisdo do pleito, deve decidir contra a parte que tinha
0 encargo de o fazer”.

“ Cfr. RaneeL, Rui de Freitas, O 6nus da prova no processo civil, Coimbra: Almedina, 2006; 32 ed.; p. 382.

2 Por sua vez, o juiz mantém um poder de iniciativa probatéria genérica (art. 265.2, n.2 3 do CPC)

3 Cfr. GArcia-CUerva, Silvia G., “Las reglas generales del onus probandi”, in Objeto y carga de la Prueba Civil; Abel,
Xavier, y Picd, Joan, [Directores]; Barcelona: Libreria Bosch, 2007; p. 51.

4 Cfr. Rivera, Rodrigo, La Prueba: un andlisis racional y prdctico; Madrid, Barcelona, Buenos Aires: Marcial Pons,
2011; pp. 129-131.

5 Cfr. MUrias, Pedro F., Por uma Distribui¢do Fundamentada do Onus da Prova; Lisboa: Lex, 2000; p. 21.

16 Cfr. Varewa, Antunes, Bezerra, J. Miguel, e Nora, Sampaio e, Manual de Processo Civil — de acordo com o D.L. n.2
242/85; Coimbra: Coimbra Editora, 2004 (2.2 ed., reimpressao); pp. 448 € 449; e Beileza, Maria dos Prazeres, O
activismo judicidrio em matéria probatéria e a teoria din@mica da distribuigéo do 6nus da prova — Notas correspon-
dentes a intervencao oral realizada em 29 de Junho de 2012, no @mbito do Curso Luso-Brasileiro de Direito Proces-
sual Civil, “O Futuro do Processo Civil no Brasil e em Portugal”, p. 6. Disponivel on-line [Consultado em 16.01.2013].
7 Segundo Pedro F. Mirias, a histdria do 6nus demonstra uma clara evolugdo de um sentido subjetivo para um
sentido objetivo. Cfr. ob. cit., p. 23.

*® Vale aqui o principio da aquisi¢do processual da prova (art. 515.2 do CPC).

9 Cfr. Faria, Rita, A inversao do énus da prova no direito civil portugués; Lisboa: Lex, 2001; p. 16; e Varela, Antunes,
Bezerra, J. Miguel, e Nora, Sampaio e, ob. cit., p. 450.
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E precisamente esta a concecdo de 6nus da prova predominante entre nés, como alids
resulta do estatuido no art. 414.2 do CPC*. Assim sendo, a luz do ordenamento juridico
portugués, o 6nus da prova pode conceber-se como “o encargo que é atribuido a uma das
partes de provar certo facto, sob pena de ver a sentenca proferida contra a sua pretensao”?.

2.2. Regras de distribui¢do do 6nus da prova legalmente vigentes no nosso ordenamento
juridico

A semelhanca de muitos diplomas legislativos modernos:, o modelo de distribuicao
dos encargos probatérios consagrado no nosso Cédigo Civil, inspirou-se em parte, na
“teoria das normas” (Normentheorie), idealizada pelo alemao Leo Rosenserg, nas primeiras
décadas do séc. XX?3. Como a propria denominacao sugere, segundo esta teoria, cada
parte deve estar incumbida do 6nus da prova dos pressupostos de facto da norma juridica
que lhe é favoravel?s. Por conseguinte, impde-se a cada um dos sujeitos processuais, a
fundamentacdo probatéria da sua concreta pretensao (ou exce¢do), em face das espécies
abstratas da lei, tendo por base o esquema positivista do silogismo judiciario®.

Evidenciando uma adesao parcial @ matriz rosenberguiana enunciada®, é o seguinte o
teor do art. 342.2 do nosso CC: “Aquele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos
constitutivos do direito alegado” (n.2 1); “A prova dos factos impeditivos, modificativos ou
extintivos do direito invocado compete aquele contra quem a invocacao é feita” (n.2 2); “Em
caso de divida, os factos devem ser considerados como constitutivos do direito” (n.2 3)>.

Como explica Maria dos Prazeres BeLeza, o critério legal determinante para a fixa¢ao do
6nus da prova é o direito que a parte invoca, independentemente da sua posi¢ao processual
como autor ou réu?®. Utilizando como ponto de referéncia este direito, a lei distingue entre
os factos constitutivos (cujo 6nus da prova cabe a quem invoca o direito), e os factos
impeditivos, modificativos ou extintivos, cujo énus da prova fica a cargo daquele contra
quem o direito é invocado®. Na senda da “teoria das normas”, a determinacdo em concreto
dos pressupostos de facto que incumbe a cada um alegar e provar é feita atento o teor da
norma juridica na qual cada um dos sujeitos litigantes funda a sua pretensao°. Esta enuncia¢ao

20 “Art. 414.2 (Principio a observar em casos de divida): A divida sobre a realidade de um facto e sobre a reparti¢ao
do énus da prova resolve-se contra a parte a quem o facto aproveita”.

2 Cfr. Faria, Rita, ob. cit., p. 9.

22 Por exemplo, o Codigo de Processo Civil brasileiro, o Cédigo Civil italiano, ou a espanhola Ley de Enjuiciamento
Civil. Cfr. Carpes, Artur, Onus Dinamico da Prova, Colecao Alvaro de Oliveira — Estudos de Processo e Constituicdo, 1;
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010; p. 46.

23 Para Pedro F. Mirias, o sistema portugués de distribuicao do 6nus da prova deve ser considerado “um modelo
auténomo — decerto nao (inico”, pelo que o art. 342.2, n.%s 1 e 2 “ndo é a teoria das normas de Rosenberg”, antes
“consagra uma teoria das normas.” (itdlicos do A.). Cfr. ob. cit., p. 129.

24 Cfr. RosENBERG, Leo, La Carga de la Prueba; [trad.] KroToscHin, Ernesto; [ed.] CEsar, Julio; Montevideo, Buenos Aires:
editorial B de f, 2002 (2.2 ed. em Castelhano); p. 123.

25 Cfr. VareLa, Antunes, Bezerra, J. Miguel, e Nora, Sampaio e, ob. cit., p. 456, nota de rodapé n.%2.

26 Para uma descricao pormenorizada da exata medida em que o nosso CC acolhe e rejeita a “teoria das normas”,
cfr. Morias, Pedro F., ob. cit., pp. 43-60.

27 Note-se que este preceito é subsidiariamente aplicavel no @mbito dos processos administrativos, ex vi do art. 1.2
do CPTA.

28 0 A. para quem a posicdo concreta da parte em relagdo ao processo deveria ser o critério atendivel na fixacao
dos 6nus probatérios, viria a ser o italiano MicreLu. Cfr. MickeLu, Gian A., La Carga de la Prueba; [trad.] Sentis, San-
tiago; Bogota: Editorial Temis, 2004; pp. 282 e 386.

29 Cfr. BeLeza, Maria dos Prazeres, ob. cit., p. 7.

3° Cfr. Gongalves, Marco, Diciondrio Jurisprudencial de Processo Civil, Vol. IV (I-0); Coimbra: Coimbra Editora, 2012;
pp. 957 € 959.
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geral é complementada com um critério de correcdo, a que se refere o n.2 3 do art. 342.2,
segundo o qual as normas constitutivas constituem a regra e as impeditivas a exce¢ao3'.

Podemos, desta forma concluir, que a lei portuguesa disciplina a distribuicao do 6nus
da prova de uma “forma fixa ou estatica, ou seja, em abstrato, independentemente da
situagao concreta das partes numa agao, do carater positivo ou negativo do facto a provar e
da maior ou menor dificuldade da prova, do ponto de vista da parte onerada”3.

Existem apenas normas dispersas pelo Cédigo Civil, e por outros diplomas legais, que
com base em diferentes fundamentos (especiais dificuldades probatérias, san¢do de uma
conduta da parte, etc.) repartem o dnus da prova de modo especial. Destaca-se o art. 343.2
do CC, que identifica trés principais situa¢des.

2.2.1. Inverséo do énus da prova

Como nao ha regra sem excecdo, existem determinadas hipdteses em que o
legislador entendeu que o 6nus da prova deveria pesar sobre a parte contraria aquela
qgue normalmente teria esse encargo, em consonancia com a aplicagao das regras gerais
de reparticao supra analisadas. Tratam-se das situacdes de inversao do 6nus da prova,
enumeradas no art. 344.2 do CC.3%. Nos termos deste preceito, ocorrera inversdo dos onus
probandi nos seguintes casos: (1) existéncia de presuncao legal® (ilidivel ou iuris tantum)3s;
(2) dispensa ou liberagdo do 6nus da prova¥; (3) celebracdo de convencao valida entre as
partes (com os limites identificados no art. 345.2 do CC)3%; (4) disposicdo legal expressa
nesse sentido; e, finalmente, (5) quando a parte contraria tenha tornado impossivel a prova
a parte inicialmente onerada.

Em sintese, a nossa lei reduz a possibilidade de alterar os critérios gerais de reparticao
das responsabilidades probatdrias fixados no art. 342.2 do CC a existéncia de preceito legal,
convencao entre as partes, ou ainda como sanc¢ao legal a parte por violacao do dever de

3t Cfr. Gongawves, Marco, ob. cit., p. 957.

32 Cfr. BeLeza, Maria dos Prazeres, ob. cit., p. 7.

33 S3o elas: as a¢des de simples apreciacdo negativa, em que a prova dos factos constitutivos do direito arrogado
compete ao réu (n.2 1); a prova do decurso do prazo de caducidade de propositura de uma agao, que impende
igualmente sobre o réu (n.2 2); e, por fim, a¢des baseadas num direito sujeito a condigdo ou a termo, em que
0 6nus da prova da verificagdo da condi¢do suspensiva ou do termo inicial compete ao autor, ao passo que,
tratando-se de condicdo de carater resolutivo ou termo final, é ao réu que incumbe provar a respetiva verificacao
ou vencimento. Cfr. Prata, Ana, Diciondrio Juridico; Direito Civil, Processual Civil e Organizagao Judicidria — Vol. |;
Coimbra: Almedina, 2010 (5.2 ed.), p. 1009.

34 Cfr. Faria, Rita, ob. cit., p. 33.

3 O sujeito que a partida estaria incumbido de provar o facto presumido fica, por forca da presuncao, a ter de
demonstrar apenas a realidade do facto indiciario que serve de base a presungao. Por sua vez, a outra parte, tera
de provar o contrario do facto presumido, ou seja, deve convencer o juiz de que, ndo obstante a realidade do facto
que serve de base a presuncao, o facto presumido ndo se verificou, ou o direito presumido ndo existe. Cfr. VareLa,
Antunes, Bezerra, J. Miguel, e Nora, Sampaio e, ob. cit., p. 504; e Faria, Rita, ob. cit., p. 34.

36 Apenas este tipo de presun¢des da azo a inversao do 6nus da prova, pois tratando-se de presunc¢des inilidiveis
(ou juris et de iure), ndo existe sequer a oportunidade da contraparte provar o contrario.

37 Hipotese em que a lei dispensa o demandante de provar um facto que lhe respeita.

38 De acordo com este preceito, sdo nulas as convengdes entre as partes que invertam o 6nus da prova quando:
esteja em causa um direito indisponivel, ou a inversdo torne excessivamente dificil a uma das partes o exercicio
do direito (n.2 1); excluam algum meio legal de prova, ou admitam algum que nao o seja, e de um modo geral,
sempre que o clausulado contrarie disposicdes legais em matéria de prova que tenham por fundamento razdes de
ordem piblica (n.2 2).

39 A lei pressupde que tenha havido uma recusa de cooperagao processual por uma das partes, que tenha tornado
culposamente impossivel (e ndo apenas extremamente dificil), a prova ao sujeito onerado. Cfr. Gongaves, Marco,
ob. cit., pp. 375 e 377. Esta norma deve ser lida de forma conjugada com o art. 417.2, n.22 do CPC.

LR

RevCEDOUA 2.2013
Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 127



LI

revCEDOUA

> Jurisprudéncia

cooperacao“. Fora deste elenco taxativo, a nossa doutrina e jurisprudéncia maioritarias,
sustentam nao ser juridicamente admissivel, proceder a quaisquer outras modificacdes na
alocagao subjetiva dos onus probandi*. Invocam neste sentido, razoes atinentes a salvaguarda
dos valores da certeza e seguranca juridicas, por for¢ca das quais, nao existiria margem no nosso
sistema probat6rio, para o juiz da causa, por sua propria iniciativa, e sem arrimo legal bastante,
flexibilizar (mdxime, inverter) o arquétipo universal de distribuicdo do 6nus da prova.

Foi precisamente esta a argumentacao tecida pelo Coletivo de Juizes no acérdao
presentemente sob escrutinio, e que conduziu a que fosse rejeitada a proposta apresentada
pela Recorrente, no sentido de se operar in casu a inversao jurisdicional do 6nus da prova,
na senda do postulado pelo principio da precaugao.

Sucede, porém, que na nossa perspetiva, existem razoes suficientemente ponderosas
que militam em sentido contrario, e que autorizariam a que no caso sub iudice, tal como
em muitos outros semelhantes, se procedesse a uma distribui¢ao mais justa e equitativa
das responsabilidades probatdrias entre os sujeitos litigantes, logrando dessa forma nao
apenas um incremento da igualdade efetiva entre as partes em juizo, como também a
prossecucao do objetivo da prote¢ao ambiental.

2.3. As insuficiéncias do modelo legal de reparticdo dos encargos probatorios

Uma aplicagao cega do modelo legal supra examinado, que determina de forma
aprioristica e imutavel sobre qual dos sujeitos processuais deve recair a responsabilidade
de, em juizo, reunir elementos probatérios que criem no juiz a convic¢ao da veracidade de
um certo facto, sob pena do seu decaimento na a¢ao, pode revelar-se assaz injusta.

Com efeito, em regra é sobre os demandantes na a¢ao que recai a obrigacao de provar
0 caracter ambientalmente nefasto da atividade levada a cabo ou proposta pelo réu.
Todavia, o 6nus de carrear para os autos indicios materiais dessa nocividade, torna-se um
encargo demasiado pesado para cidadaos pretendam reagir contenciosamente contra o
desenvolvimento de atividades potencialmente lesivas da qualidade de vida comunitéria
(muitas vezes por intermédio de ONG’s, destituidas de apoio financeiro para a realizacao
de pericias ou estudos cientificos e sem acesso a informacgdo industrial relevante),
frequentemente lancando mao do expediente processual do art. 9.2, n.2 2 do CPTA.

Por isso, segundo G. OrmAzaBAL, @ “atribuicao puramente formal ou automatica do onus
probandi” pode demonstrar-se totalmente desadequada em face das circunstancias do caso
concreto, dando azo a dificuldades probatérias suscetiveis de colocar o autor numa situa¢ao
de impossibilidade pratica para lograr a prova dos factos constitutivos da sua pretensao“. O
que nao pode deixar de traduzir uma violacdo dos direitos fundamentais a prova e a igualdade
substancial entre as partes (art. 4.2 do CPC e 6.2 do CPTA), enquanto corolarios do principio
fundamental a um processo justo e equitativo constitucionalmente consagrado (art. 20, n.2
4, in fine da CRP)44, que constitui, sem sombra de dividas, um dos pilares essenciais de um
auténtico Estado de Direito. O A. ndo deixa também de referir que muitas destas assimetrias

40 Cfr. Carpes, Artur, ob. cit., p. 96.

4 Quanto a doutrina nacional, cfr. por todos, Beteza, Maria dos Prazeres, ob. cit., pp. 11 e ss.; e Faria, Rita, ob. cit., p.
63 e ss.. No concernente a jurisprudéncia, vejam-se os seguintes acérddos: Acérdao do STA de 11-02-2010 (Proc.
n.2 0961/09); e Acérdao do STA de 02-12-2009 (Proc. n.2 0438/09), ambos disponiveis online no site: www.dgsi.pt
[consultados em 17/05/2013].

42 Cfr. Cremasco, Suzana, A Distribui¢do Dindmica do Onus da Prova; Rio da Janeiro: GZ editora, 2012; p. 42.

43 Cfr. OrmAzABAL, Guillermo, Carga de la Prueba y Sociedad del Riesgo; Madrid, Barcelona: Marcial Pons, 2004; p. 21.
4 Cfr. Carepes, Artur, ob. cit., pp. 116 e 117.
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nas capacidades probatérias derivam da evolugao tecnolégica e do fenémeno conexo do
risco% — afirmacgdes que, como veremos, tém pleno cabimento em face do acérdao em apreco.

2.3.1. O contributo da teoria da distribui¢éo dindmica dos encargos probatorios

Esta necessidade de introduzir maior flexibilidade na rigidez e formalismo do arquétipo
legal em matéria de 6nus da prova fez-se sentir sobretudo em paises da América Latina, de
modo que os juristas argentinos Jeremy BentHam (Séc. XIX), e Jorge W. Pevrano (meados do
Séc. XX), sdo considerados os principais impulsionadores e sistematizadores da chamada
teoria da distribuicao dinamica dos encargos probatérios, batizada entre eles, de Teoria de
las Cargas Probatdrias Dindmicas®e.

Como o proprio nome sugere, esta tese determina que o 6nus da prova deve recair sobre a
parte, que segundo as circunstancias do caso concreto, se encontrar em melhores condicdes
técnicas, profissionais, ou faticas para a carrear para os autos. Desatendendo a posicao das
partes no processo, ou a natureza do facto que ird ser objeto de prova, o critério determinante
é o da facilidade e acessibilidade in concretu do litigante a produ¢ao de prova#. De salientar
apenas que o prop6sito desta tese ndo é substituir-se a técnica de distribui¢do dita tradicional,
mas antes constituir um plus e um aprimoramento em face daquela“®.

Aforte ligagao da América Latina a vizinha Espanha fez com que este pais constituisse
um dos exemplos mais préximos do afloramento legal desta teoria%®, que entre n6s nunca
mereceu a atencao devida por parte da doutrina processualista. Em regra, 0s nossos AA.
apenas a admitiriam em areas carecidas de regras especificas (v.g. direito do consumo) e
desde que expressamente consagrada na lei%°.

3. A reparticao dos encargos probatérios postulada pelo principio da precaucao

Todavia, do nosso ponto de vista, as regras gerais de reparticdo do 6nus da prova
vertidas no art. 342.2 do CC, prestam-se igualmente a sofrer um desvio, sempre que estejam
concretamente verificados os pressupostos de aplicabilidade do principio da precaucao, a
saber: (1) prova cientifica suficientemente credivel>, acerca da (2) elevada probabilidade de
ocorréncia de riscos sérios de lesdo para bens juridicos fundamentaiss?, designadamente o
ambiente, a salide piblica, e a qualidade de vida dos cidadaos genericamente considerada.

Acompanhando Ana G. MarTins, 0 modelo legalmente consagrado de distribuicao do 6nus
da prova “exige aos que pretendem defender o ambiente — o ofendido ou a Administracao —a
prova de que uma atividade causa perigos ou danos”s3. Contudo, flexibilizando ou

45 Cfr. OrmazaBAL, Guillermo, ob. cit., p. 137.

46 Cfr. CRemasco, Suzana, ob. cit., pp. 70 e 71.

47 Cfr. BELEza, Maria dos Prazeres, ob. cit., pp. 8 e ss.; e CRemasco, Suzana, ob. cit., pp. 72 e 73.

48 Cfr. CRemasco, Suzana, ob. cit., p. 73.

4 Articulo 217, n27 de la Ley de Enjuiciamiento Civil: “Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores
de este articulo el tribunal debera tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada
una de las partes del litigio”.

s° Cfr. BeLeza, Maria dos Prazeres, ob. cit., p. 13.

st Cfr. por todos, Cierco, César, “El Principio de Precaucién”, in Riesgos Colectivos y Situaciones de Crisis: el desafio
de la incertidumbre; [ed.] Ruano, Juan; Corufia: Servicio de Publicaciones de la Universidad da Corufia; pp. 44-46.
52 Cfr. por todos, MuntHe, Christian, The Price of Precaution and the Ethics of Risk; The International Library of Ethics,
Law and Technology, Vol. 6; Londres e Nova lorque: Springer, 2011; p. 32; e Sadeleer, Nicolas de, “The effect of
uncertainty on the threshold levels to which the precautionary principle appears to be subject”, in Environmental
Principles in an Age of Risk: from political slogans to legal rules; Oxford: Oxford University Press, 2002; pp. 32 € 33.
53 Cfr. MarTins, Ana G., O Principio da Precaugao no Direito do Ambiente; Lisboa: Associagdo Académica da Facul-
dade de Direito de Lisboa, 2002; p. 54.
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infletindo as regras de reparticao do 6nus probatérios, passam a ser os potenciais agressores
- na medida em que pretendam desenvolver uma atividade ou técnica que comporta riscos
potencialmente graves e irreparaveis para o ambiente — 0s responsaveis por coligir provas
suscetiveis de demonstrar que essa a atividade ou produto, do qual pretendem retirar
beneficios econémicos, comporta riscos social e ecologicamente aceitdveis. E justo que
assim seja, pois sao eles que “pretendem alterar o status quo ambiental™>.

3.1. No dmbito do procedimento administrativo

Como ja haviamos referido®¢, a inversao precaucional do 6nus da prova no ambito do
procedimento administrativo é encarada de forma totalmente pacifica pela nossa doutrina
e jurisprudéncia®’, na medida em que constitui uma imposi¢ao do legislador ambiental,
mormente em matéria de autoriza¢des administrativas.

0 recurso a esta técnica juridica encontra-se assim plenamente legitimada, atendendo
a existéncia de disposicdes legais consagradoras — hip6tese prevista no art. 344.%, n.2 1
do CC. Os exemplos mais paradigmaticos reconduzem-se: ao Regime Juridico da Licenca
Ambiental (Decreto-lei n.2 173/2008, de 8 de Agosto)s?; e ao Regime Juridico da Avaliacdo
de Impacte Ambiental (Decreto-lei n.2 197/2005, de 21 de Novembro)s°.

Em ambos os casos, a ser publicamente assumida uma atitude de cautela responsavel
no deferimento de projetos, que possam acarretar riscos graves para a salide e/ou para o
ambiente — a qual é postulada pelo principio da precaucio — faz todo o sentido (quer em
termos de facilidade de acesso a informacao, quer do ponto de vista da capacidade técnica
e financeira), que seja o particular proponente, e ndo a administracdo pablica, a suportar o
onus de carrear para o procedimento administrativo, elementos probatérios suficientes, que
permitam concluir pela tolerabilidade ambiental e social dos potenciais impactos envolvidos.

3.2. No seio dos processos administrativos jurisdicionais

0 que acabamos de expor a propdsito de uma distribuicdo precaucional dos encargos
probatérios mais justa e ambientalmente amiga no ambito do procedimento administrativo,
deve valer de igual modo (embora ressalvadas as inevitaveis diferencas)®®, no seio dos
processos jurisdicionais®.

54 Cfr. MarTiNs, Ana G., ob. cit., p. 54

55 Cfr. MarTins, Ana G., ob. cit., p. 55

56 Cfr. supra, p. 106.

570 ac6érddao em apreco reconhece-a como sendo tipica dos procedimentos administrativos marcados pela incerteza.
58 Nos termos do art. 11.2, al. f) deste diploma, é ao operador privado a quem compete “demonstrar que a instala-
¢ao nao envolve riscos intoleraveis para a salde e para 0 ambiente — para além do risco residual inerente a um
empreendimento do tipo —, e que utiliza a melhor tecnologia disponivel no mercado para minimizar tais riscos,
na medida do tecnicamente possivel”. Cfr. Gomes, Carla Amado, “O procedimento de licenciamento ambiental
revisitado”, in Revista O Direito, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Ano 148.2, 2008 — IV, p. 1057.

52 Embora este diploma ndo aluda sequer ao principio da precaugao, no art. 129, n.2 3, determina-se que é sobre
o proponente, aquando da apresentacdo do estudo de impacte ambiental do projeto a entidade licenciadora,
que impende o encargo de fornecer informagdes sobre todos os aspetos mencionados no Anexo Il do diploma
(descrigao e hierarquizagdo do impactes negativos do projeto, alternativas ao mesmo, etc.). Se o proponente nao
lograr eficazmente essa demonstracao, vera a declaragao de impacto ambiental ser decidida em sentido que lhe
é desfavoravel.

60 Cfr. Foster, Caroline, Science and the Precautionary Principle in International Courts and Tribunals. Expert Evi-
dence, Burden of Proof Finality; Cambridge Cambridge University Press, 2009; p. 283.

& Cfr. AnTunes, Luis F. Colago, “O principio da precaugao: um novo critério jurisprudencial do juiz administrativo”,
in Para um Direito Administrativo de Garantia do Cidaddo e da Administragcdo — Tradigdo e Reforma; Coimbra:
Almedina, 2000; p. 119.
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Posto isto, perante um cendrio de incerteza cientifica®® relativamente ao carater
potencialmente nefasto de certos produtos ou atividades, e sempre que o juiz a quo
entender que a distribuicdo dos encargos probatérios mais justa e equitativa ndo é a
que resulta da aplicacao silogistico-subsuntiva do arquétipo legal ao caso concreto,
deve possuir o poder-dever de, ope iudicis, aligeirar o 6nus de alegacao que impende
totalmente sobre o demandante na acao, transferindo-o, na medida das suas capacidades
técnicas e financeiras, para o0 demandado, ou em alternativa, determinar a sua inversao
integral, onerando assim o réu, com a responsabilidade total de reunir provas bastantes da
aceitabilidade ou tolerabilidade ecolégica e social do projeto que pretende levar a cabo.®
Dé-se assim azo a um justo desequilibrio entre as partes no ambito processual.

4. A distribuicao precaucional dos 6nus probatérios no acordao do TCA Sul de 7 de
Marco de 2013

Aexposicaotedrica precedenteteve o propdsitode nos munirdasferramentas dogmaticas
indispensaveis, para em seguida, tecermos uma reflexdo criticamente fundamentada sobre
0 ac6rdao prolatado pelo TCA Sul, em 7 de Mar¢o de 2013.

Uma primeira interrogacao a que importa responder, consiste em saber, afinal, se
a matéria em discussao nos presentes autos, é ou nao suscetivel de chamar a cola¢do o
principio juridico da precaucdo. Em caso afirmativo, afigura-se igualmente imprescindivel
averiguar, se tem sentido a argumentacao esgrimida pela Recorrente, no sentido da
aplicacao in casu da técnica da inversao do 6nus da prova, ou se pelo contrario, o Tribunal
logrou efetuar a melhor interpretacao deste principio normativo, ao negar-lhe a virtualidade
para desencadear semelhante consequéncia no plano da justica administrativa.

Desde logo, ddvidas inexistem quanto ao facto de a atividade cujo licenciamento
foi impugnado nos autos — transporte e distribuicdo de energia elétrica em regime de
média e alta tensdo por via aérea — constituir, pela sua prépria natureza, uma atividade
intrinsecamente perigosa, dadas as consequéncias tendencialmente fatais que podem
advir para os seres vivos, do contacto com a corrente elétrica em tao elevada voltagem. O
Tribunal nao hesita em reconhecé-lo no elenco da factualidade dada como provada.

Todavia, a partir do momento em que a querela se centra nas putativas consequéncias
nefastas, que a médio e longo prazo podem advir para a salde humana destas LMAT,
instaladas nas proximidades, ou sobre zonas urbanas de forte densidade populacional, gera-
se a controvérsia. O facto das linhas elétricas sujeitarem um nicleo alargado de pessoas a
uma exposicao diaria, eventualmente permanente, a campos elétricos e eletromagnéticos
— cujos efeitos na salde, pelo menos no longo prazo, sao ainda desconhecidos pela ciéncia
— tem estado na origem do desenvolvimento de centenas de estudos cientificos um pouco
por todo o mundo, existindo conclusdes, permita-se-nos a expressao coloquial, para todos
0S gostos®s,

52 Podem estar em causa dois grandes tipos de incerteza: incerteza epistémica, que advém do facto de nem sempre
sabermos tudo o que é possivel saber sobre a realidade, pelo que pode ser colmatada com a realizagdo de mais estu-
dos; e incerteza ontoldgica, resultante de uma auto-consciencializagdo do Homem quanto a sua capacidade limitada
para apreender cognitivamente a complexidade e imprevisibilidade de muitos dos fendmenos que nos rodeiam. Por
todos, cfr. RanpaLL, Alan, Risk and Precaution; Cambridge: Cambridge University Press, 2011; pp. 64-67 e 123.

3 Cfr. Jones, Judith e Bronitr, Simon “The burden and standard of proof in environmental regulation: the precaution-
ary principle in an Australian administrative context”, in Implementing the precautionary principle. Perspectives
and Prospects; Cheltenham, UK: Edward Elgar, 2006; p. 138.

¢4 Naturalmente que importa separar o trigo do joio, e encarar como validos e atendiveis somente os estudos cien-
tificos de instituicdes que cumpram os mais rigorosos critérios de independéncia e credibilidade, atuem de acordo
com parametros genericamente aceites pela comunidade cientifica e cujos resultados estejam sujeitos a revisao
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N3o obstante a grande maioria dos estudos concluir pela seguranca da exposi¢ao
aos campos elétricos e eletromagnéticos abaixo de determinados valores-limite, e de
normalmente os valores-limite de exposi¢ao, impostos porvia legal e regulamentarés, serem
bastante mais baixos do que esse patamar minimo de seguran¢a, também nao deixa de ser
verdade que a Organizacdo Mundial de Salde (entidade altamente credivel, da qual fazem
parte quase duas centenas de paises), ter dito em 2002, e reafirmado em 2007, que “existe
uma evidéncia limitada para a cancerigenidade humana dos campos magnéticos de Baixa
Frequéncia relativamente a leucemia infantil”®e.

Tudo ponderado, do nosso ponto de vista, estamos in casu perante um dos dominios de
eleicdo do principio da precau¢ao®, na medida em que este principio revela-se especialmente
apto a lidar com cenarios hipotéticos de riscos graves para a salde humana e para 0 meio
ambiente, relativamente aos quais as ciéncias ditas exatas, ainda nao tenham logrado encontrar
um consenso relativamente generalizado. O seu prop6sito fundamental &, portanto, assegurar
que estas situacoes de incerteza cientifica nao sejam mobilizadas como justificacao para
que nada seja feito, impondo a adocao de medidas de cautela, adequadas e proporcionais.

Como explica Nicolas de SapeLeer, Podemos idealizar uma hierarquia dos niveis de risco,
onde é possivel distinguir trés categorias: os riscos residuais, que sendo inerentes a prépria
vida, ndo requerem a adocdo de quaisquer medidas regulatérias; os riscos certos®s, que
recaem no ambito do principio da prevencao; e os riscos incertos, subjacentes a aplicacao
do principio da precaugao®. Como a matéria dos riscos inerentes as LMAT continua a merecer
ampla discussao”, nao nos restam dividas a propésito da observancia dos pressupostos
de aplicabilidade do principio da precaucao.

Deigualforma estamos seguros quanto a viabilidade da tese sustentada pela Recorrente,
no concernente a inversao do 6nus da prova. Com efeito, cremos estar confrontados, no
caso vertente, com uma daquelas situa¢cdes em que a distribuicao dos encargos probatérios
segundo o critério geral fixado no art. 342.2 do CC (aplicavel ex vi do art. 1.2 do CPTA),
gera uma auténtica assimetria probatéria entre os litigantes, onerando excessivamente
a Demandante (uma pequena freguesia, parca em recursos financeiros e acesso a dados
pertinentes), em detrimento da Demandada REN (empresa altamente lucrativa, que detém
0 monopdlio nacional do know-how em matéria de transporte de energia elétrica).

Exigir, ao abrigo do disposto no n.21 do art. 342.2 do CC, que a Recorrente relina prova
cientifica bastante, dos efeitos potencialmente adversos, que a médio e longo prazo
podem advir para a salde dos cidadados, devido a proximidade das LMAT aos n(cleos
populacionais, significa impor-lhe uma verdadeira diabolica probatio. Por sua vez, dos

de pares. O que também nao significa que opinides cientificas minoritarias ndo devam merecer um olhar atento.
o Cfr. Portaria n.2 1421/2004, de 23 de Novembro, na qual se fixam restri¢des basicas e niveis de referéncia quan-
to a exposicao a campos eletromagnéticos; e o Regulamento de Seguranca de Linhas Elétricas de Alta Tensao,
aprovado pelo Decreto Regulamentar n.2 1/92, de 18 de Fevereiro, e a este anexo, no qual também se consagram
principios basicos e distancias minimas a respeitar na instalacao das referidas linhas elétricas.

% Cfr. SA, José Pinto de, 20 Perguntas Frequentes sobre Linhas de Alta Tensao e Satide Publica; Lisboa: Ins-
tituto Superior Técnico, Fevereiro de 2008; pp. 3 e 4. Disponivel online em: <https://dspace.ist.utl.pt/bits-
tream/2295/165268/1/FAQs%20sobre%2olinhas%20de%20Alta%20Tensao%20e%20saude%20opublica.pdf;
[Consultado em 5-10-2013].

¢ Em sentido contrario, cfr. Awoero, José, “A projecao do principio da precaugd@o no transporte de energia elétrica
de alta e muito alta tensdo”, in Revista JULGAR, n.2 18, 2012; p. 73.

% Qu perigos — conceito que apela ao facto de normalmente existirem dados cientificos consensuais sobre a ocor-
réncia dos danos (por exemplo, probabilidade, frequéncia, causas, etc.).

% Cfr. SapeLeer, Nicolas de, Environmental Principles: from political slogans to legal rules; Oxford, New York: Oxford
University Press, 2008; p. 157.

7 E interessante a leitura do manual publicado em 2002 pela OMC, Estabelecendo um didlogo sobre Riscos dos
Campos Eletromagnéticos, disponivel online para download, em portugués, no enderego: <http://www.who.int/
peh-emf/publications/riskportuguese/en/»; [Consultado em 5-10-2013].
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recorridos REN e MEI, apenas se esperava que se limitassem confortavelmente a refutar os
dados apresentados, na senda do previsto no n.2 2 do art. 342.2 do CC.

Sobacapadorespeitopelaaplicagaodalei,ainjusticadefactocriadaporestadistribuicao
completamente desequilibrada dos onus probandi entre os litigantes, dificilmente se
podera compatibilizar com a observancia do principio processual fundamental da igualdade
substancial entre as partes (6.2 do CPTA e art. 4.2 do CPC), na sua dimensdo concretizadora
da igualdade de armas — um dos pilares essenciais do direito constitucional a um processo
justo e equitativo, consagrado no art. 20.2, n.2 4, in fine da CRP.

Em nosso entender, estes argumentos afiguram-se mais do que suficientes para legitimar
a inversao jurisdicional do 6nus da prova”, suscetivel de repor o equilibrio de forcas, a
todos os titulos desejavel, entre as partes da contenda. Nega-lo, como faz o Tribunal a guo,
equivale a rejeitar uma das principais fun¢des reconhecidas aos principios normativos,
e que consiste em corrigir os resultados perniciosos que, na pratica podem resultar, de
uma aplicagdo cega da lei, e portanto, significa retroceder aos idos tempos do positivismo
legalista, em que os valores da seguranca e da previsibilidade do direito prevaleciam sobre
quaisquer outros.

A refutacao da tese que perfilhamos por parte do Coletivo, invocando a falta de arrimo
legal para proceder a propalada inversao na reparticao dos encargos probatérios, constitui,
salvo o devido respeito, mais uma falacia. Como bem nota Artur Carpes: “A omissao da lei
ndo justifica a omissdo do juiz (...)”7>. Por nos parecer especialmente esclarecedor, nao
resistimos a citar o seguinte paragrafo do A.: “Nao é possivel crer — como ocorria a época do
Estado liberal — que os direitos fundamentais devem se conformar a lei. A lei é que deve se
conformar a Constitui¢ao e, nessa medida, a responsabilidade do juiz se revela muito maior
do que meramente pronunciar as palavras da lei: deve ele trabalhar para conformar a lei a
Constituicao, criando estruturas procedimentais aptas a tornar efetiva a tutela jurisdicional
a luz das circunstancias do caso concreto”?s. Temos entdo que a inexisténcia de lei que
autorize a inversao dos 6nus probatérios nao pode constituir, quanto a nds, um 6bice legitimo
para que o juiz se recuse a repor o respeito pela principiologia substantiva pertinente.

Nao colhe igualmente o argumento do Tribunal em como esta inversao precaucional na
reparticdo dos 6nus da prova seria “excessiva” ou “para além dos limites do razoavel”, no
sentido de afrontar os principios constitucionais da proporcionalidade (art. 182, n.%s 2 e 3
da CRP) e da liberdade de iniciativa econémica privada (art. 61.2, n.2 1 da CRP), na medida
em que estaria alegadamente a restringir em excesso o direito de defesa do réu e a onera-lo
com a prova da inocuidade da atividade econ6mica, sujeitando-o assim, a uma verdadeira
diabolica probatio.

De facto, a tese que propomos parece-nos perfeitamente razoavel e sensata, desde logo,
porque ao contrario de certos Autores, nao a configuramos como um corolario automatico
do principio da precau¢do’, mas tdo-somente um mecanismo ao qual devemos recorrer
de forma seletiva e equilibrada, consoante o exijam as circunstancias do caso concreto’
— nomeadamente, o desequilibrio de facto criado entre os sujeitos quanto a reparticao

7 Também influi neste sentido o art. 493.2, n.2 2 do CC.

72 Cfr. Carpes, Artur, ob. cit., p. 108.

73 Cfr. Carees, Artur, ob. cit., p. 109.

74 Cfr. O’ Rioroan, Timothy e Cameron, J. “The precautionary principle in international law”, in Reinterpreting the precau-
tionary principle; [eds.] O’ Rioroan, T. e CameroN, J.; Londres: Cameron May, 1994; pp. 15 e 16. No mesmo sentido pare-
cem manifestar-se C. RaFreNsPERGER E N. MYers. Cfr. RAFFENSPERGER, Carolyn, e Myers, Nancy J., “Shifting Burdens: a Proposal
for Tort Reform”, in Precautionary tools for reshaping environmental policy; Londres: the MIT Press, 2005; p. 299.

75 Cfr. Comunicag¢do da Comissdo relativa ao Principio da Precaugdo, elaborada pela Comissdo das Comunidades
Europeias em Bruxelas, em 2-2-2000. Cfr. COM (2000) 1 final, p. 22. Disponivel online em: «http://eurlex.europa.
eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2000:0001:FIN:PT:PD»; [Consultado em 23/04/2011].
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das suas responsabilidades probatérias, em decorréncia da aplicacdo estrita do critério
legal — podendo, além do mais, traduzir-se somente na transferéncia de certos encargos,
e ndo necessariamente numa inversao total. Em suma, a operatividade do mecanismo que
defendemos esta intrinsecamente mediada pelo principio da proporcionalidade?®.

Depois, ndo se nega a partida o desenvolvimento de toda e qualquer atividade
econdmica, suscetivel de produzir impactos negativos, a ponto de exigir ao demandado
a observancia de um nivel de risco zero — sabemos que semelhante exigéncia, essa sim
radicalista, corresponde a um paradigma utépico’”, que conduziria a uma paralisacao
inadmissivel do funcionamento da sociedade. O que se exige, entre a adocao de outras
medidas ditas precaucionais’®, & a demonstracao de que a atividade que se pretende
levar a cabo (aqui, transporte e conducdo de energia elétrica em regime de alta e muito
alta tensdo), respeita o nivel de risco que a sociedade, representada através dos seus
decisores politicos (informados pelos dados cientificos), define como sendo comunitéria e
ambientalmente admissivel™.

No caso sob escrutinio, esse nivel de risco aceitavel é-nos dado pelos valores-limite de
exposicao aos campos elétricos e eletromagnéticos definidos legal e regulamentarmente,
pois eles proprios cristalizam em si mesmos todo um processo de avaliacao e gestao de
riscos, compatibilizado com a necessidade de desenvolvimento da atividade econdmica de
transporte de energia elétrica, a salvaguarda da salide dos cidadaos e a prote¢cao do meio
ambiente em redor.

Avancando a passos largos para a conclusao, o esquema de reparticao dos encargos
probatérios que defendemos ter sido 0 mais justo e equitativo no caso concreto é o seguinte.
Em primeiro lugar, a Recorrente deveria demonstrar a observancia dos pressupostos que
chamam a colagao o principio da precau¢ao, motivando o juiz a determinar a inversao do
6nus da prova. Em consequéncia, seria sobre os Recorridos que impenderia o 6nus de
reunir provas suscetiveis de demonstrar a tolerabilidade social e ambiental da atividade
econémica proposta, isto é, que a magnitude e extensdo dos riscos inerentes a atividade
em pareco apresentam uma probabilidade aceitavel.

Anosso ver, lograriam desonera-se desse 6nus se demonstrassem a inten¢ao de respeito
escrupuloso pelos valores-limite de exposi¢ao as LMAT normativamente consagrados. Com
efeito, se estes valores-limite de exposicao resultarem de um processo de avaliagao e
gestao do risco devidamente desenvolvido, estiverem sujeitos a revisibilidade periddica
e a sua aplicacao efetiva for monitorizada, correspondem & aplicacdo da ALARA (as low
as resonably achievable), que constitui em si mesma uma medida precaucional. Por isso,
se os limites de seguranca legais forem integralmente respeitados na pratica, entdao o
Demandado logrou desonerar-se do 6nus da prova que sobre ele impendia, mas a menos
que a Recorrente consiga fazer contraprova bastante (v.g. desacreditando os estudos
cientificos que estao na base dos valores-limite legalmente previstos, mobilizando novos
estudos que imponham uma disténcia de seguranca superior relativamente as LMAT, ou
demonstrem alternativas viaveis®).

76 Cfr. Seceer, Marie-Claire, e Gexring, Markus, “The WTO and Precaution: sustainable development implications of
the WTO asbestos dispute”, in Journal of Environmental Law, Vol. 15, N.2 3; Oxford University Press, 2003; p. 297.
77 Cfr. TRouwsoRrsT, Arie, Evolution and Status of the Precautionary Principle in International Law; The Hague, London,
New York: Kluwer Law International, 2002; p. 15.

78 Monitorizagdo constante, revisao peridédica dos dados cientificos, medidas de compensacao, etc..

79 Segundo A. TRouwBoRsT, exige-se a “demonstra¢ao, com um elevado grau de probabilidade, de que nao ird ocorrer
nenhum dano sério ou irreversivel”. Cfr. TRouwsorsT, Arie, ob. cit., p. 15.

8o Uma das alternativas sugeridas pela Recorrente foi o enterramento da linha em determinados trocos, proposta
que foi rejeitada por constituir uma solugdo excessivamente onerosa para a REN (aumenta em muitos milhdes os
custos de instalagdo) e acarreta dificuldade técnicas superiores de manutengdo da linha, para além de apenas
travar os campos elétricos e ndo ter qualquer efeito quanto aos magnéticos.
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A suceder assim, o resultado seria, naturalmente, o da improcedéncia do recurso
(como alias veio a suceder). Todavia, como se viu, defendemos a adogdo de um percurso
metodoldgico e fundamentagao substancialmente distintos dos sufragados pelo TCA Sul.

Naturalmente que o desejavel, numa sociedade verdadeiramente comprometida com
0 objetivo do desenvolvimento sustentavel, seria a coragem para recusar projetos que
acarretem impactos negativos significativos para o meio ambiente, qualidade de vida,
e eventualmente salde, dos cidaddos em seu redor — como sucede no caso concreto®.
Optar deliberadamente por indeferir a implantacao de uma segunda rede de fornecimento
elétrico (alternativa no abastecimento energético a capital, em caso de falha da primeira),
colmatando eventuais necessidades energéticas com o recurso a tecnologias renovaveis,
significariaque anossa civilizacao jateriaassumido parasi propria atarefa do decrescimento
controlado®, indispensavel para assegurar a sua prépria viabilidade no longo prazo.
Contudo, enquanto esse comprometimento ndo encontra voz audivel no plano politico, de
onde emanam as diretrizes em matéria de gestao de risco®, este é o caminho que, quanto
a nos, e no atual status quo, pode e deve ser trilhado.

5. Conclusao

Em suma, a despeito dos critérios estanques legalmente estabelecidos em matéria
de distribuicdo do dnus da prova entre as partes, sempre que esteja em causa atribuir
operatividade ao principio da precaucao, entendemos que devera ser sobre o sujeito que
materialmente se encontrar em melhores condicdes (técnicas, financeiras ou de facilidade
de acesso a informacdo) de fazer prova sobre um determinado facto (ou que possuia o
deverjuridico de reunir essas condi¢bes vantajosas), que deve impender o correlativo 6nus
de o provar. Sendo incapaz de lograr essa prova, sera a sua ineptidao ou negligéncia a ser
penalizada, pois assim o impdem os ditames da justica.

O acolhimento desta inversao precaucional do 6nus da prova no seio dos processos
administrativos a semelhancado queja sucede padificamente no ambito dos prodedimentos
autorizativos, permitiria repor os valores da equidade processual e igualdade de armas entre
as partes, do mesmo modo que constituiria um valioso contributo para a imprescindivel
protecao ecolégica.

Ana Marta Neves
Mestre em Ciéncias Juridico-Politicas com meng¢do
em Direito Administrativo. Advogada-estagidria
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Earth is Our Business

Changing the Rules of the Game
Higgins, Polly, Shepheard — Walwyn
(Publishers) LTD, Maio de 2012, 200 paginas.

“..E nos anos formativos de uma crianca que a mae tem a obrigacdo de cuidar do seu filho;
se ela falha nestes seus deveres de cuidado, existem leis que oferecem solugdes para a pro-
tecgao e seguranca daquela crianga. Se substituirmos a crianga pelo Planeta Terra e mde por
uma corporagdo, estamos perante um cendrio muito semelhante”.

E por meio de analogiaz, uma entre as muitas que perpassam toda a sua obra, que Polly
Higgins surpreende com o seu mais recente livro: Earth is Our Business — Changing the rules
ofthe game. Apresentando-se como um desenvolvimento de Eradicating Ecocide - Laws and
Governance to Prevent the Destruction of our Planet, obra-prima da autora, Higgins explora e
densifica um conceito por si ja introduzido: o de ecocide ou, em portugués, ecocidio.

Foi em 2010 que esta international earth lawyer decidiu apresentar ao mundo, naquela
que foi a sua primeira (e profundamente aclamada) obra juridica, o conceito que veio revo-
lucionar o modo como se olha o direito e as politicas ambientais: ecocide. Defendendo que
este deveria constituir um 52 Crime contra a Paz no ambito do Estatuto de Roma do Tribunal
Penal Internacional, surgindo ao lado do Crime de Genocidio, Crimes contra a Humanidade,
Crimes de Guerra e Crimes de Agressao, Higgins tracou um outro modo de encarar a susten-
tabilidade ecolégica e o proprio direito ambiental.

Eradicating Ecocide apresentou pela primeira vez, num plano teérico e doutrinal, o crime
de ecocide, nas suas vestes de antitese de vida3. Feito ja valer em certos ordenamentos juri-
dicos mas a um nivel meramente nacional, o crime de ecocide foi aqui introduzido enquanto
conceito juridico com forca obrigatéria geral. Ecocidio passou entdo a traduzir o “dano, a
destruicdo ou a perda dos ecossistemas de um dado territério, seja através da intervencdo
humana ou devido a outras causas, numa extensdo tal que o aproveitamento pacifico desse
territorio pelos seus habitantes foi ja ou vird a ser severamente diminuido‘” e, como tal, a
dever ser punido como crime a nivel mundial. Teoricamente, um conceito novo; na pratica,
um remédio necessario para um mal maior.

Ora, é no seguimento do éxito mundial que foi Eradicating Ecocide, vencedor em 2011 do
People’s Book Prize e aclamado como um must read no dominio do direito ambiental, que
surge Earth is Our Business — Changing the rules of the game, desenvolvendo as politicas
e as estratégias originalmente contempladas na primeira obra de Higgins. Em poucas pala-
vras: Eradicating Ecocide patenteia e densifica o conceito de ecocidio; Earth is Our Business
aproxima-o da normatividade.

Earth is Our Business é pedra de toque no ambito das politicas ambientais a um nivel
internacional. Partindo daquele que foi o paradigma de mudanca proposto em Eradicating
Ecocide, este novo e refrescante livro revela aquilo que mudou desde que o conceito de

*Higgins, Polly, Eradicating Ecocide, pag. 86 e Higgins, Polly, Earth is Our Business, pag. 8.
2 Que, alias, se repete nas duas obras da autora.

3 Higgins, Polly, Eradicating Ecocide, pag. 72.

4 Higgins, Polly, Eradicating Ecocide, pag. 71.

RevCEDOUA 2.2013

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 141




LI

revCEDOUA

> Recensao

ecocide foi dado a conhecer ao mundo, promovendo nao s6 a sua integragao na legislacao
internacional como também a adopc¢do de medidas e politicas impositivas da sua aplicacao
pratica, demonstrando que a justica restaurativa € um instrumento muito mais eficiente do
que uma mera justica pecuniaria.

Dividindo-se em trés partes bastante bem delimitadas e com a clareza e simplicidade
intrinseca a escrita de Higgins, esta obra, disponivel entre n6s apenas em inglés, inicia-se
com ademonstracao do rumo que o Planeta Terra toma actualmente, atingindo ja pontos sem
retorno possivel e em que o desaparecimento de ecossistemas da face da Terra é ja irrever-
sivel (Parte I). De seguida, Earth is Our Business parte para o desenvolvimento de propostas
de mudanca de paradigma, visando a constru¢cao de um novo modelo juridico-econémico
e atransicao de um sistema de ownership para um de stewardship (Parte Il). Finalmente, e
aplaudindo a recente Law of Mother Earth, adoptada na Bolivia que veio consagrar e tutelar
o0s novos direitos da natureza, Higgins preenche e adorna o dltimo capitulo (Parte 1) com
os recentes e actuais problemas que o nosso Planeta enfrenta, e propde solugdes rapidas e
eficazes para o seu combate. Em cada uma destas trés partes encontramos nao s6 factos,
demonstragoes cientificas e testemunhos de novos e emergentes crimes contra o ambiente
(que resvalam inevitavelmente para crimes contra os préprios seres humanos) mas também
rumos legais que foram ja perfilhados e novos instrumentos juridicos aptos a funcionar como
verdadeiros “trim tabss”.

Se é certo que alguns pontos de ruptura foram ja alcancados e que o “money flow” dominou
durante séculos as maiores poténcias econdmicas mundiais, como bem explica Higgins nas
suas duas obras, é também certo que se chegou a um momento de viragem. Na sequéncia do
seu primeiro livro e apds a apresenta¢ao da proposta da autora perante as Na¢des Unidas de
criminalizagao de condutas lesivas ao meio ambiente em tempo de paz®, surge o Ecocide Act,
disponivel em anexo” nesta sua segunda obra. Enquanto proposta de legislacao, e partindo de
certos principios inexoraveis, este diploma visa a responsabilizacao de todas as autoridades
governamentais e de todas as inddstrias, desde a bancaria até a petrolifera, para os actos
directa ou indirectamente lesivos para o Planeta Terra. Fazendo perceber que os meios-termos
nao resultam, Polly Higgins afasta e critica o Protocolo de Kyoto e promove medidas drasticas
e severas para a violacdo daquele que, na sua 6ptica, devera ser o 52 Crime contra a Paz.

Posto a prova num mocktrial levado a cabo em 2011 no Supreme Court do Reino Unido, este
Ecocide Act provou ser eficaz para combater ecocidio como crime internacional. Colocando os
exemplos de acusacgoes (baseadas em acontecimentos veridicos) igualmente disponiveis em
anexo?®, Higgins demonstra a forca e o impacto que a criminalizacao de actos lesivos teria no
futuro do planeta, punindo e prevenindo novas e mais gravosas ocorréncias. Tal como explica
a autora, e a titulo meramente exemplificativo, tornando crime o investimento em projectos
lesivos do meio ambiente, a resposta sobre o porqué de nado investir nessa categoria &, e s6
pode ser, uma s6: “Well, it’s a crime!”.

Earth is Our Business propaga uma ideia de responsabilidade, sustentabilidade e mu-
danca. Responsabilidade das entidades governamentais e dos grandes grupos econdmicos,
sustentabilidade das reformas e mudanca de mentalidade das comunidades. Defende o
afastamento das leis que se baseiam no compromisso, que partem de interesses politicos
e que visam apenas minimizar, ndao proibir, uma certa actividade, prosseguindo interesses
das inddstrias, nao das pessoas ou do planeta. Este é um verdadeiro manual, com interesse

5 Higgins, Polly, Eradicating Ecocide, pag. 14 e ss. Expressao utilizada metaforicamente pela autora, significando o
botao utilizado nos navios cruzeiros para uma rapida inversao de rota.

¢ Estas condutas sao ja punidas pelo Estatuto de Roma em tempo de guerra.

7 Higgins, Polly, Earth is Our Business, pag. 157.

8 Higgins, Polly, Earth is Our Business, pag. 155.
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para qualquer jurista e cidadao, que estabelece o enquadramento legislativo e institucional
para um desenvolvimento sustentavel e que oferece novas formas de lideran¢a governa-
mental. A criacdo do crime de ecocide criara a inevitavel pré-obrigacao de actuar de modo
responsavel antes mesmo do dano ou da destruicao de um dado territério.

“0O meu livro estabelece a lei que fecha a porta aos danos e a destruicdo em massa; ao
anexar o exemplo de uma acusagdo, o modelo do Ecocide Act para todas as nacoes adoptarem,
as directivas e as novas regras do comércio bancdrio que todos os bancos devem seguir, nés
podemos evitar novos crimes de ecocidio. Temos uma oportunidade incrivel para criar um
novo e duradouro legado. Juntos, podemos acabar com a era do ecocidio®”.

Em suma, este é um livro que apresenta os problemas e as solu¢des; os males e o0s
remédios. Com uma aplica¢ao concreta destas novas politicas e medidas, que ultrapassam
ja um plano meramente teorético ou ideal, sera viavel uma verdadeira inversdo do sentido
de marcha, serd possivel alcancar uma nova era em que o futuro do nosso planeta e das
geracdes futuras nao esteja em permanente risco. Este € um livro “ndo apenas para ler mas
para ser posto a bom uso; para ser usado por quem decide, quem adopta medidas, quem
legisla e por todos os co-criadores de um novo mundo®”; o momento chegou.

Joana Neto Anjos
Mestranda da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

9 Higgins, Polly, Earth is Our Business, pag. 151.
© Higgins, Polly, Eradicating Ecocide, pag. 17.
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Handbook on Biofuels

and Family Agriculture

in Developing Countries
Patron Editore, Bologna 2011, 264 paginas.

E no ambito do “Energizing Development”, projecto co-financiado pela Comissao Euro-
peia, que a presente obra nasce. Resulta numa cooperacgao entre instituicoes e organizacdes
de diversos paises do mundo® (Alemanha, Italia, Espanha, Roménia, Brasil, entre nés conta
com a participacdo da oikos, organizacdao nao-governamental portuguesa), preocupadas
com alguma dimensao da questao energética, em destaque quanto ao ambiente. Mostra-
-se, aqui, indispensavel o elogio ao reconhecimento das questdes a nivel global, problemas
ambientais com impactos sem fronteiras, que pedem um tratamento uno.

Focaliza-se na distribuicdo energética, aparecendo como objectivo a correc¢do da enorme
disparidade registada entre os paises mais ricos, e aqueles que se encontram em vias de
desenvolvimento?. A par disto, procura combater a pobreza — nomeadamente através do
acesso a energia renovavel e sustentavel promovendo simultaneamente o desenvolvimento
sustentavel mundial - procurando, assim, contribuir para o alcance de dois dos objectivos
do milénio estabelecidos também estes em consenso de grande parte dos Estados da
comunidade internacional, pela ONU; e, por fim, com propostas energéticas renovaveis,
assegurar a redugao de emissoes previstas no Protocolo de Quioto, visando combater as
alteracdes climaticas.

Dividida em quatro partes, a obra, propde-se a analisar a realidade dos biocombustiveis
nos paises em vias de desenvolvimento, em especial, em contexto de agricultura familiar
(marcada por uma préatica rudimentar e de caracter intensivo, contraposta as grandes, tec-
nolégicas e especializadas unidades produtivas particulares dos paises desenvolvidos, no-
meadamente das poténcias mundiais), tocando aspectos relacionados com todo o processo
produtivo, bem como, os seus impactos enquanto produto final.

Numa fase introdutéria, € demonstrada a importancia de uma alternativa aos combus-
tiveis fosseis. Se, por um lado, estdo em causa recursos escassos oriundos, na maioria,
de economias geopoliticas conturbadas que pdem em causa a seguranca e estabilidade
energéticas e tém registado uma crescente luta de pregos; por outro lado, é numericamente
comprovada a necessidade de alternativas ambientalmente viaveis, devido as emissdes de
gases responsaveis pelo efeito de estufa que vem provocando as alteragdes climéaticas a que
vimos assistindo3. Com uma previsao do crescimento em 55% da energia utilizada desde
2005 a 2030, é indispensavel o acesso crescente a fontes energéticas renovaveis. A cultura
de plantas destinadas a produgao de biocombustiveis é a forma mais facil de, a curto prazo,
substituir os combustiveis fosseis, muito embora se coloque em discussao a seguranca
alimentar (em termos de precos e ocupacao territorial dos solos férteis).

* 0 que vem explicar a pluralidade de autores, com destaque para: ANNA GREVE, LORENZO BARBANTI e SIMONE FAZIO.
2 Citando a obra “Wealthy countries consume more than 50% of the world’s total energy whereas the poorest coun-
tries consume only 4% of it: 1.6 billion people do not have access to electricity and more than 2 billion depend on
biomass stoves for heating and cooking.”, no seu prefacio.

3 Mais de 80% das emissdes de di6xido de carbono ocorridas entre 1970 e 2004 sdo consequéncia do uso de
combustiveis fosseis.
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Mostra-se crescente a preocupacao dos paises pela alternativa por recursos renovaveis,
na grande maioria por combustiveis derivados da biomassa, com destaque para o Brasil,
EUA e Uniao Europeia tanto quanto a produg¢ao como quanto ao consumo.

Termina esta primeira aproximagdo ao tema com o estado da arte, apresentando a distin-
¢ao daquilo que se entende por primeira e segunda geracao de biocombustiveis e quais as
formulas mais comuns - Bioetanol e Biodiesel - bem como outras op¢des em evolugdo tendo
emvista, sempre, 0o melhor desempenho energético e menorimpacto ambiental e econémico.

A segunda e terceira partes oferecem uma dimensao técnica do ciclo de producao dos
biocombustiveis.

Inicia-se (parte segunda), como ndo podia deixar de ser, na matéria-prima. Oferece-nos
uma analise pormenorizada acerca das espécies vegetais idoneas a esta finalidade e quanto
ao seu potencial em concreto - avaliando o desempenho sob influéncia do clima e do tipo de
solo - nas varias zonas do globo terrestre. Fundamentado com informagdes veridicas, especi-
ficas de dois locais: Africa e América do Sul (precisando: Brasil), & adiantado o estudo acerca
da influéncia que o tipo de exploracao agricola tem sobre as plantacoes (das diversas espé-
cies) surgindo a clarificacdo do conceito de “agricultura familiar”. Disponibilizam-se, desta
forma, solugdes estratégicas para o cultivo, com sucesso, destinado a produgao energética.

Segue-se num momento posterior, o processo tecnoldgico de transformacgao das espécies
oleaginosas e producdo dos biocombustiveis, com referéncia as transformagdes quimicas e
especificidades das substancias originarias e produzidas.

Na sua quarta e Gltima parte, a qual foram dedicadas cerca de metade das paginas que
corporizam a obra, justificativo da sua importancia, sao levantadas algumas das questoes
polémicas e, igualmente pertinentes, que giram em torno da op¢ao pela bioenergia.

Ao nivel politico, o destaque vai para as metas estabelecidas com vista a crescente
utilizacao de biocombustiveis. Chama a atenc¢do, ainda assim, para a necessidade de con-
tabilizagao dos factores envolventes, e portanto, a prudéncia com que tais nimeros devem
ser impostos — risco de subversdo das condi¢des ambientais - ndo pode ser uma politica
apenas atenta ao resultado.

A este propésito, s6 a garantia da sustentabilidade no desenvolvimento da bioenergia,
permite ao ambiente satisfazer as suas necessidades de mudanca. A acentuada emissao
de gases com efeito de estufa num processo produtivo descontrolado; a erosao dos solos;
0 gasto de recursos como a agua ou os fertilizantes biolégicos; a contaminagao com pesti-
cidas em busca de uma produtividade desmedida; a desflorestacao na procura de espaco
disponivel; a perturbacao da biodiversidade e até, em dltima instancia, do ecossistema, sao
impactos ambientais potenciais que ficam registados na obra, e que tém de ser vigiados e
minorados, com o objectivo de tornar esta realidade numa alternativa.

Em termos socioecondmicos, as maiores preocupacdes focam-se na insegurancga alimen-
tar (escassez ou subida de precos) e saide pdblica. Procura-se, em especial em contexto
de agricultura familiar, que o desenvolvimento se traduza em investimento local, criagao
de postos de trabalho, inclusao social, diminuicdo da discriminagdao em razdo do género e
melhoria das condi¢Ges de vida, em resultado, na auto-suficiéncia e sustentabilidade ener-
géticas (promovendo um sistema de economia fechada - producao e distribui¢do). Deixando
igualmente o alerta para os casos de subversao dos direitos fundamentais dos trabalhadores,
expropria¢ao ou privacao indevida do uso da terra e garantia da justica social, em termos
de acesso - energia e alimentacao.

4 Coloca-se a toénica na matéria-prima utilizada, sendo oleaginosas passiveis de servir a alimentacdo quanto a
primeira geracao; procurando o uso de espécies vegetais ndo alimentares e aptas ao crescimento em solos pobres
e zonas nao cultivaveis na segunda e ainda o gasto integral da planta, sem criacao de residuos.
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Importa, finalmente, realcar a grande actualidade dos dados numeéricos, a explicitagao
grafica, citacao e remissao para diversos estudos cientificos e demonstra¢ao factual com
recurso a experiéncias concretas, bem como, elogiar a clareza e enriquecimento que tais
manifestacdes convocam para a obra e a forma como alargam os horizontes de um leitor
empenhado num maior contacto com esta realidade.

Numa apreciacao global, consegue fundir-se aqui uma analise superficial da tematica
(na sua parte primeira), com uma sec¢do mais especializada (partes segunda e terceira)
concluindo com abordagens referentes a diversas perspectivas (parte quarta: econémica,
politica, social, ambiental e, até, ética) sem nunca perderavisdo de conjunto. Permite, desta
forma, uma aproximacao ao problema por um publico diversificado, que tenha contacto ou
ndo com a matéria, visto que possibilita um conhecimento evolutivo acerca da tematica sem
prejuizo da sua cientificidade.

Cabe ainda, divulgar a sua livre acessibilidade, online, nomeadamente no site da oikos
5), satisfazendo a curiosidade de todos os interessados.

Ana Rita Pais
Mestranda da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra
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Cendrios para

estilos de vida sustentaveis
Caminhos Rumo a um Futuro Positivo

1. Introducao

Produtos, servicos e “praticas promissoras” sustentaveis, estas Gltimas entendidas como
iniciativas experimentais que partem da base para o topo da sociedade (“bottom-up”), sdo
cada vez mais comuns em todo o mundo, e apontam para formas de vida mais harmonicas
com o ambiente. Persiste, no entanto, a necessidade imperiosa de promover mudancas ver-
dadeiramente holisticas e sistematicas a nivel de comportamento e evolugdo tecnoldgica, a
fim de encontrar alternativas aos atuais estilos de vida europeus, considerados insustenta-
veis por gerarem efeitos adversos sobre o ambiente, a sociedade e a economia. Alimentagao,
mobilidade e habitacdo constituem as principais areas de producdo e consumo a gerar 0s
impactos ambientais relacionados a estilos de vida (EEA 2010).

o B O

Sustainable Lifestyles 2050

Figura 1: Logotipo do projeto

Com o propésito de identificar oportunidades para superar os desafios atrelados aos
nossos estilos de vida insustentaveis, criou-se o projeto SPREAD Sustainable Lifestyles
2050 Social Platform (“SPREAD”), sob coordenacao do Collaborating Centre on Sustainable
Consumption and Production (CSCP) e financiamento através do Sétimo Programa-Quadro
da Comissao Européia (2007-2013), na area tematica de ciéncias s6cio-econémicas e cién-
cias humanas'. SPREAD decorreu de janeiro de 2011 a dezembro de 2012 e envolveu par-
tes interessadas ligadas aos setores empresarial, cientifico e de investigacao, de politica e
da sociedade civil, em um processo para desenvolver uma visao de vida sustentavel para
2050. Tal processo resultou, em sintese, em quatro possiveis cendrios futuros para estilos
de vida sustentaveis em 2050 na europa, acompanhados de um roteiro de a¢cdes com reco-
mendacdes sobre como atores-chave podem contribuir para alcangar os cenarios em tela.

*Sob a coordenacgdo do CSCP, localizado na cidade de Wuppertal, na Alemanha, SPREAD foi realizado através de um
consércio com parceiros de diferentes paises, relacionados a seguir: Northern Alliance for Sustainability (ANPED),
Bélgica; Ashoka, Franca; Demos Helsinki, Finlandia; Energy Research Centre of the Netherlands (ECN), Paises Baixos;
Ecoinstitut Barcelona (ECOI), Espanha; EuroHealthNet, Bélgica; Politecnico di Milano (Polimi), Italia; Regional
Environmental Center for CEE countries (REC), Hungria; e The International Institute for Industrial Environmental
Economics at Lund University (ULUND), Suécia. Para maiores informacoes, visite a pagina do projeto SPREAD na
web: http://www.sustainable-lifestyles.eu/.

20s cenarios foram desenvolvidos porJuha Leppénen, Aleksi Neuvonen e Maria Ritola, do parceiro Demos Helsinki. O
roteiro, por sua vez, foi desenvolvido por Leida Rijnhout e Sylvia Lorek, do parceiro ANPED, juntamente com o CSCP.
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Figura 2: Como propagar estilos de vida sustentaveis? (SPREAD 2012a)

Este dossier apresenta os fundamentos e resultados de SPREAD no que tange ao de-
senvolvimento dos quatro cenarios e do roteiro de a¢des mencionados, este Gltimo com
énfase nos catalisadores politicos e econdmicos. Para facilitar a busca por mais detalhes
acerca dos topicos discutidos a seguir, faz-se referéncia, ao longo do texto, a publica¢des
especificas de SPREAD.

2. Metodologia

Em SPREAD, foram construidos diferentes cenarios para explorar as diversas maneiras
através das quais potenciais padrdes de vida sustentaveis podem se desenvolver. Objeti-
vou-se, também, demonstrar como essas diferentes formas de evolu¢ao podem superar os
atuais impactos nocivos que os estilos de vida europeus geram sobre o ambiente e a socie-
dade. E essencial compreender que os cendrios ndo visam traduzir uma previsao do futuro,
muito pelo contrario. O objetivo dos cenarios é explorar as possibilidades mais extremas
de uma determinado caminho de desenvolvimento (SPREAD 2012a). Essas novas formas de
conceber como o dia-a-dia pode servivido sao apresentadas para engajar partes interessa-
das de diferentes setores e estimular o didlogo em torno de futuros alternativos.

0 ponto de partida em SPREAD foi identificar um nivel sustentavel de consumo de recur-
so0s, bem como os diferentes aspectos dos estilos de vida europeus que provocam impactos
relacionados ao consumo. Para calcular e modelar o consumo de recursos de um estilo de
vida sustentavel, focando nas areas de consumo, habitacdo, mobilidade e satdde, SPREAD
aplicou a metodologia da pegada material (Lettenmeier et al. 2011, Bringezu 2009). O resul-
tado foi a definicao de uma pegada material anual sustentavel para 2050 de 8.000 kg per
capita. Esta pegada material transpde para o nivel individual uma estimativa do limite eco-
légico ainda considerado sustentavel. Considerando que a pegada material anual média
do europeus é atualmente estimada entre 27.000 e 40.000 kg per capita (SPREAD 2012c), é
necessario uma reducao consideravel da pegada material europeia para atingir a meta de
8.000 kg/ano per capita até 2050.

A definicao da pegada material de 8.000 kg para um estilo de vida sustentavel consti-
tuiu a premissa fundamental com base na qual os quatro cenarios futuros de SPREAD foram
criados. Para o desenvolvimento dos cenarios para estilos de vida sustentaveis, SPREAD
utilizou backcasting, uma metodologia voltada, em sintese, para o desenvolvimento de um
futuro desejavel, a partir do qual, em um segundo momento, olha-se para o presente e se
identifica e planeja as medidas a serem tomadas para se alcancar este futuro. Estilos de
vida sustentaveis foram estabelecidos como o objetivo central, e as disparidades entre a
realidade atual e o futuro desejado foram elucidadas a fim de identificar as areas nas quais
ha maior necessidade de mudanca. Backcasting foi aplicado para possibilitar a investiga-
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¢do de caminhos alternativos para se atingir o futuro desejado, e também para evitar o
risco de se tomar o presente como ponto de partida, o que poderia provocar uma preocupa-
¢do com desafios que nao sao relevantes para o almejado futuro que se pretende alcancar
(SPREAD 2012a).

No decorrer do processo de desenvolvimento dos cenarios, SPREAD também considerou
uma série de limitacdes e fatores externos entendidos como potenciais fatores limitantes
para uma vida futura significativa. Por exemplo, considerou-se a futura escassez de petro-
leo como um fator externo de relevo, fator este a forcar, em algum momento, o declinio da
producdo (“pico do petrdleo”).

3. Desenvolvimento dos cenarios

O desenvolvimento de cendrios para estilos de vida europeus mais sustentaveis em
2050 fundamentou-se nos resultados de diversas atividades previamente realizadas em
SPREAD. Dentre elas, destaca-se uma pesquisa acerca dos impactos criticos decorrentes
dos estilos de vida predominantes na Europa, bem como a identificagdo dos principais
motores e entraves a encorajar ou impedir formas de vida sustentaveis, fatores estes que
fornecem uma base sélida para criar caminhos rumo a possiveis futuros em que desafios
possam ser superados e oportunidades, bem aproveitadas.

Mais especificamente, a criagdo dos cenérios futuros passou por cinco fases (SPREAD
2012a). A primeira fase correspondeu a reunido dos elementos necessarios a definicao de
uma estrutura basica (“framework”) para a composicdo dos cendarios. Além de atividades
de investigacdo sobre praticas promissoras para promog¢ao de estilos de vida sustentaveis,
esta fase reuniu os resultados da Pesquisa Delphi, uma pesquisa realizada por SPREAD em
novembro de 2011, com relevantes especialistas e partes interessadas, a fim de identificar
0s elementos que os participantes consideravam existir em 2050 em um contexto no qual
estilos de vida sustentaveis constituissem a norma na Europa.

A segunda fase foi dedicada a definicao de quatro panordmas de cenario. A partir dos
elementos fornecidos na fase anterior, identificou-se duas variaveis ou incertezas criticas
na definicdo de sociedades futuras: (i) o tipo de tecnologia preponderante, se pandémica
ou endémica, e (ii) o carater do principio-chave a reger a sociedade, se meritocratico ou
antropocéntrico. Essas duas incertezas definiram os principais motores que moldam os ce-
narios. Combinados entre si, 0s dois conjuntos de alternativas deram origem a quadrantes
correspondentes a quatro possiveis panoramas futuros (Figura 3 abaixo).

Tecnologia pandémica

Globalmente, ha algumas tecnologias domi-
nantes para realizar qualquer tarefa ou satisfa-
zer qualquer necessidade humana, tais como
tecnologias para construcao de infraestrutura,
transporte, produ¢do de energia e comunica-
¢ao. Tais tecnologias sao altamente competiti-
vas nos mercados globais e o dominio comer-
cial gera grandes recompensas.

Tecnologia endémica

Infraestrutura, ferramentas e solugdes sao
criados e desenvolvidos localmente, e as con-
di¢oes de vida local tém preponderancia sobre
a tecnologia, por exemplo: as casas sao feitas
de madeira nos locais em que ha disponibili-
dade de tal recurso. A economia é dirigida pela
eficiéncia, e as inovacdes advém do pensar e
do agir em termos locais.
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Aterceira fase correspondeu a realizagdo de uma oficina em Tuusula, Finlandia, em 24 e
25 de novembro de 2011, com 54 participantes de 16 paises, representando diferentes par-
tes interessadas. Com base nos quatro possiveis panoramas futuros previamente delinea-
dos, aplicou-se a metodologia de backcasting, por meio da qual os participantes “contaram
para trds”, dos panoramas de 2050 até hoje, fazendo a seguinte pergunta: “O que precisa
acontecer em 2040, 2025 e 2015 a fim de alcancar diferentes estilos de vida de 8.000 kg
neste cenario?” Foi dado um enfoque especial as areas de impacto decorrentes de esti-
los de vida consideradas criticas (e.g., alimentacdo, habitacdo, mobilidade e salide), bem
como aos motores das escolhas que modelam estilos de vida, tais como infraestrutura e
estratégias para mudanca de comportamento. Dessa forma, explorou-se os caminhos con-
duzentes a formas de vida mais sustentaveis e definiu-se, de maneira mais precisa, cada
um dos alternativos cenarios futuros.

Antropocentrismo Meritocracia

Uma sociedade antropocéntrica gira emtorno  Uma sociedade meritocratica estda centrada
do uso de capital humano em todas as suas for- ~ em habilidades profissionais. Pessoas cujas
mas. Habilidades sao valorizadas, e o sucesso  habilidades profissionais sao as mais valoriza-
da sociedade depende da contribuicao de to-  das comercialmente constituem os motores da
dos e da habilidade de cada um para ser bom  economia, e sdo as mais bem remuneradas. Ha
cidadao, familiar, vizinho e profissional. Ha pou-  extrema divisdo do trabalho: as pessoas apenas
ca divisao do trabalho. O auto-aperfeicoamento  realizam as atividades nas quais elas sao com-
nos momentos de lazer também é valorizado. petentes. Politicas e infraestrutura sdo desen-
volvidas para facilitar o trabalho das principais
inddstrias e profissdes no mercado.

Na quarta fase, realizou-se a segunda Pesquisa Delphi com especialistas e partes inte-
ressadas, com o objetivo de qualificar as narrativas e os caminhos associados a cada um
dos cenarios, oportunidade em que se adicionou novas premissas e argumentos a cada
um dos cenarios. Os resultados da pesquisa foram incluidos em um esbogo revisado dos
cenarios. Tal eshoco foi posteriormente testado e quantificado através do Férum Popular
promovido por SPREAD, o qual foi realizado para explorar os cenarios com cidadaos de toda
a Europa (SPREAD 2012¢).

Na quinta e (ltima fase, os cenérios foram transformados em histérias finais e visualizagdes.

Pandemic technology

@ 4L
o~

o ‘ )
Singular Governing
Super Champions the Commons
4 1'%
Human-centrism

&b | &

Local Loops Empﬂluh;l:acs

v

Endemic technology

Figura 3: Os quatro cenarios (SPREAD 2012a)
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Apesar de os cenarios serem distintos entre si no que tange a maneira como cada um
deles alcanca estilos de vida sustentaveis de 8.000 kg, todos 0s quatro cenarios comparti-
lham as seguintes premissas em relagao a tecnologia e padrdes de estilo de vida:

¢ Producao de eletricidade com emissao praticamente nula;

¢ Reducao radical da energia necessaria para aquecimento e resfriamento de edificios
existentes e novos;

¢ Diminui¢ao da necessidade de mobilidade e reducao radical dos niveis de uso de
carro privado;

e Diminuicao do consumo de carne.

No préximo item, dois cenarios serdo apresentados com maiores detalhes.
4. Os quatro cenarios

Os quatro cenarios tém por objetivo demonstrar como diversos fatores situacionais e
comportamentais contribuem para o desenvolvimento de estilos de vida sustentaveis para
pessoas em toda a Europa. Identificou-se diferentes maneiras através das quais estratégias
de nicho consideradas promissoras, com potencial para reduzir fatores globais de pressao
ambiental, poderiam dar origem a praticas correntes amplamente adotadas. Abaixo, sao
destacados dois dos quatros cenarios de SPREAD.

4.1. Super Campedes Singulares

O cenario Super Campedes Singulares combina aspectos da tecnologia pandémica com
a meritocracia. Trata-se de uma Europa em envelhecimento que recebe uma luz transforma-
dora e rejuvenescedora como forma de sobreviver, ja que a China avanca a passos largos
rumo a conquista do dominio global.

Em 2015, a Unido Europeia reine todas as suas forgas e recursos em favor de uma nova
revolucao industrial. Uma economia sustentavel, competitiva e equitativa emerge como re-
sultado de inimeros tratados, declaracdes e objetivos oficiais a partir de 2035. Instrumen-
tos de mercado exercem um papel importante nesta transformacao, e a sustentabilidade
se torna a oportunidade de negdcios do século. Subsidios para tecnologias ineficientes
sdo removidos, e todo o orcamento disponivel é investido em enormes centros de pesqui-
sa e desenvolvimento, projetos de demonstrag¢ao e educacao, provocando uma asceng¢ao
de tecnologias limpas e tornando a valorizacao de materiais, através do processo de up-
cycling, uma atividade rentavel.

0 sucesso na vida é adquirido através de persistente fé em educagao e empreendimen-
to. Especializacao é tudo no mercado de trabalho, porque a tecnologia se desenvolve rapi-
do e a Gnica fonte de sucesso na era da escassez de recursos é o conhecimento especifico.
As pessoas mais afluentes, os Super Campedes Singulares, transcenderam o consumo ma-
terial, dando lugar ao investimento neles préprios através do aprendizado de novas habili-
dades, mesmo durante os momentos de lazer. Transporte e moradia sao muito mais caros,
mas aquilo que as pessoas pensavam precisar no passado (casa, transporte) foi substituido
por outras tecnologias e estilos de vida. Super Campedes Singulares & uma sociedade que
celebra a ética do aprender, do alcancar e da auto-maestria.
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“Educacao esta por toda parte em nosso coti-
diano, por meio de uma abordagem flexivel e
direcionada a dar informacgdo sobre necessi-
dades diarias, como alimentagao e exercicios
fisicos. Assim, as crian¢as logo aprendem
como praticar uma alimentagdo saudavel e
desenvolvem o prazer pelo esporte. Isso tor-
na o cuidado com a salide mais preventivo.”

2015

Figure 4: Super Campedes Singulares em 2015

Os aspectos mais importantes para o cenario Super Campedes Singulares seguem des-

tacados a seguir:

Incorporada na vida e préaticas cotidianas. Trata-se de apredizagem continua,

Educagdo ao longo da vida. E individual, comoditizada e a base do bem-estar.
Trabalho Talento é concentrado em organizagdes globais.
Cidade Ha de 10 a 15 metropoles altamente urbanizadas na Europa. As cidades sdo
extremamente densas e ha muitas infraestruturas novas.
Satide 0 sistema de salide p(blica é preventivo. Dietas racionais e auto-diagnéstico.
. Localizacao compensa o tamanho das moradias. Novos materiais e design.
Moradia . -
Preco comanda a densidade populacional.
. ~ Dietas sao eficientes em termos de salde e pre¢o. Produgao organica em
Alimentagédo
larga escala.
Solugdes de mobilidade inteligentes. Novos sistemas ferroviarios dentro de
Mobilidade cidades e entre elas. Sistemas de transporte sdo rapidos e personalizados.
Altos precos.
Consumo Simbolos e significados sao mais consumidos do que produtos.
Economia Grandes empresas multinacionais. Eficiéncia, competicdo e transparéncia.

Revolugdo eco-industrial.

Sensagado de
seguranga

Através de progresso tecnolégico. Transparéncia evigilancia. Escolhas individuais.

Tempo de lazer

Investimento na educagao e treinamento proprios.

2
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“Nés preparamos cuidadosamente uma via-
gem sustentavel a China. Vamos de barco e
estamos comegando a aprender a lingua,
para podermos nos comunicar com as pes-
soas que irao nos hospedar 1a.”

2030

Figura 5: Super Campedes Singulares em 2030

4.2. Comunidades Empdticas

O cenario Comunidades Empéticas é uma combinacao de antropocentrismo com tec-
nologia endémica. Neste cenério, sociedades ocidentais enfrentam uma crise que leva ao
colapso da economia global, devido a limitacdes em termos de recursos, declinio da con-
fianca em instituicdes financeiras e uma crise da divida pablica. Grandes inddstrias vao a
faléncia enquanto governos nao dispdem de recursos para lhes prestar auxilio, o que da
origem a uma crise também politica.

Para enfrentar esta situacao, novas solu¢des sao criadas a nivel local e regional, esti-
mulando o desenvolvimento da economia local. Em 2050, esta transformacao resulta em
sociedades nas quais as cidades constituem o mais importante nivel de tomada de deci-
sao politica. Envolvimento com o desenvolvimento da comunidade constitui um aspecto
importante do dia-a-dia dos cidadaos. As comunidades desfrutam de diversos aspectos
da cultura global, bem como das mais recentes inova¢oes tecnoldgicas, embora, em geral,
as pessoas estejam mais focadas em comunicar-se e desenvolver soluc¢des ao nivel local.

Novas formas de colabora¢ao e inovacgao, tanto sociais quanto tecnolégicas, estao em
emergéncia e ajudam as pessoas a reformar o processo de tomada de decisao politica e
as praticas dos ambientes de trabalho, resultando em enormes ganhos de eficiéncia. Cola-
borar e compartilhar sao praticas didrias comuns e acontecem principalmente dentro das
comunidades. E |4 também que as pessoas passam a maior parte do seu tempo de lazer e
onde inovac¢des sao desenvolvidas em conjunto.
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“Eu domino diferentes técnicas para promover
a adaptagdo energética de infraestrutura de
maneira simples e a proporcionar uma boa re-
lagdo custo-beneficio. Uma dessas técnicas é
o isolamento. Nossa cooperativa é muito com-
petente em solugdes rdpidas deste género, e
noés gostamos muito de compartinhar nosso
conhecimento com a comunidade.”

2015

Figura 6: Comunidades Empaticas em 2015

Os aspectos mais importantes a caracterizar o cenario Comunidades Empaéticas estao

destacados abaixo:

Educagao

Educacdo e aprendizado sdo baseados na solucdo de problemas e
direcionados a colaboragao.

Trabalho

0 trabalho é baseado na vizinhanga e tem por objetivo contribuir para a
melhoria da comunidade. As pessoas aprendem com os colegas, e o trabalho
pratico e manual é altamente valorizado.

Cidade

Os bairros constituem elementos importantes das cidades, e as pessoas passam
[a a maior parte de seu tempo. Estacionamentos sao transformados em locais
para producao de alimentos. Espacos publicos sdo de grande relevancia.

Salde

O sistema de salide é caracterizado por fazer prevalecer qualidade sobre
quantidade: o sentido do tempo de vida das pessoas é considerado mais
importante do que a quantidade de anos vividos. A administracdo local
prioriza o cuidado com a salde e o desenvolvimento de condi¢des de vida
mais saudaveis para a popula¢do. Cada municipalidade tem um hospital.

Moradia

As pessoas vivem em apartamentos compartilhados e utilizam espagos comuns.

Alimentagdo

Produgdo e demanda de alimentos é realizada localmente, através de circulos de
agricultura urbanos. Por isso, gastos com transporte de alimentos sdo baixos. A
qualidade e a distribuicdo dos alimentos sao fatores de alta relevancia.

Mobilidade

Mobilidade local é o padrdo e ha menos espaco para carros privados nas ruas
e estradas. A infraestrutura é adaptada para o ciclismo.

Consumo

O consumo é voltado ao atendimento das necessidades basicas das
pessoas. Praticas de compartilhamento, troca e aluguel substituem a
propriedade privada.

Economia

A economia é organizada em torno da auto-suficiéncia das pequenas
unidades populacionais. Experimentos sdo realizados ao nivel local e as
atividades comunitarias sao altamente valorizadas.

Sensacgado de
segurang¢a

O senso de seguranga é gerado pelas comunidades, circulos privados e
cooperativas, o que fomenta participagdo piblicae sensoderesponsabilidade
em relagdo a assuntos sociais e pablicos.

Tempo de lazer

O tempo de lazer é majoritariamente plblico e dedicado a atividades sociais,
tais como o cuidado de jardins e hortas comunitarias. As férias proporcionam
tempo para auto-reflexao.
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“Em nossos dias livres, nés gostamos de pas-
sar tempo com uma familia hospedeira de um
dos circulos agricolas da regido. Meu marido,
meus filhos e eu vamos de bicicleta até ld.”

2030

Figura 7: Comunidades Empaticas em 2030

5. Roteiro de a¢oes

Como atingir estilos de vida mais sustentaveis e alcancar os cenarios mencionados
acima? SPREAD desenvolveu caminhos para a Europa com potencial para tornar realidade
as mudancas almejadas para 2050, cada um deles embasado em um tipo de catalisador:
politica e governanga; economia e sistema financeiro; inovacao social; e mudanca de com-
portamento individual. Cada caminho destaca espacos de oportunidades para decisores
politicos e outros grupos interessados de relevo para superar os atuais obstaculos e entra-
ves a mudanca que estdo portras das condicdes de vida ndo sustentaveis (SPREAD, 2012b).

Abordaremos em maiores detalhes os caminhos para politica e governanca, e economia
e sistema financeiro, identificando os pontos centrais de discussdao em torno dos catalisa-
dores em tela.

5.1. Caminho para politica e governanca

Politica e governanca constituem um importante catalisador de estilos de vida sustenta-
veis, por terem o condao de projetar a estrutura e as normas com base nas quais funcionam
nossas sociedades. Se os governos considerarem desenvolvimento sustentavel e hem-es-
tar enquanto o cerne de suas politicas e decisdes de longo prazo, estes serdo catalisadores
de estilos de vida sustentaveis de extrema relevancia. As ideias centrais apresentadas a
seguir estao baseadas na noc¢ao de politicas enquanto catalisadores de uma transformacao
a partir de 2012, rumo a 2050:

Os processos de tomada de decisdo politica se tornam antropocéntricos, sistémicos
e participativos, no sentido de apoiar os cidadaos em seus esforgcos para escolher

2012-2015 uma forma de vida mais sustentavel. Esse processo poderia incluir a criacdo da
figura de um provedor de justica (“ombudsperson”) para proteger o futuro e as
futuras geragdes.

Quadros regulatérios sdao criados em todos os paises da Unido Europeia para
gerar incentivos a condicGes de vida sustentaveis e a suficiéncia na producao e no
consumo. As metas para estilos de vida baseados em pegadas materiais de 8.000
kg se tornam uma realidade em termos legais e praticos.

2015-2020

LR
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Auditorias externas e ferramentas de qualidade para avaliagao de politicas plblicas
se tornam instrumentos comuns e contribuem para melhorias na transparéncia e

2020-202 ’ - A - L ReTE
5 na qualidade de vida. Incentivos para adoc¢do de metas (quotas) individuais para
consumo de recursos sao criados e recompensados.
Politicas nacionais e da Unido Europeia demonstram a efetividade dos incentivos
a pegada material para estilos de vida sustentaveis, bem como de metas para
2025-2050 Peg P i P

promoc¢ao de equidade e bem-estar. Este fator impulsiona a competitividade a nivel
mundial e confere a zona do Euro um papel de lideranga.

5.2. Caminho para economia e sistema monetdrio

Como mudar o curso do atual sistema econdmico? Para se tornar um catalisador de
estilos de vida mais sustentaveis, os principios gerais para a economia em favor de uma
transicao de 2012 a 2050 incluem:

A politica econdmica estabelecerd modelos econdmicos alternativos, unidades
monetarias complementares, novos modelos de negécios e indicadores “para

2012-2015 além do PIB”, instrumentos estes voltados a apoiar formas de vida sustentaveis e a
internalizar externalidades. Cria-se uma Comissao de Economia Sustentavel com o
propésito de viabilizar tais medidas.

Promove-se e incentiva-se, através de um quadro legal, o investimento sustentavel
2015-2020 em infraestrutura, produtos e servicos essenciais com vistas a condi¢des de vida
mais sustentaveis.

Ocorréncia de uma transicdo de economias baseadas em débitos para economias
2020-2025 baseadas em bens comuns, por meio da qual o sistema monetario passa a estar
conectado ao capital ecolégico.

Moedas complementares e modelos econdmicos inclusivos sdo previstos por lei por
2025-2050 toda a zona do Euro, accelerando o ritmo da mudanca e estimulando inovag¢ao para
uma vida sustentavel.

6. Conclusao

Este dossier buscou apresentar um panorama dos potenciais cendrios futuros para uma
vida sustentavel em 2050 na Europa, além de ilustrar especificamente o papel que a po-
litica e a economia podem desempenhar para apoiar o desenvolvimento destes futuros.
Procurou-se destacar, ainda, o potencial de ferramentas de construcao de cenéarios e desen-
volvimento de roteiros de acGes para ilustrar as mudangas futuras em funcao de politicas e
sistemas econémicos alternativos, de maneira a enfatizar os catalisadores essenciais para
se atingir um futuro desejavel e sustentavel.

Dentre os elementos relevantes em termos de politicas plblicas e governanca, desta-
ca-se a inclusao da sustentabilidade e do bem-estar no amago dos quadros regulatérios,
0s incentivos e recompensas para se atingir metas individuais de consumo de recursos
e, ainda, a demonstracdo dos marcos atingidos por meio da pegada material de estilos
de vida sustentaveis. Acerca da economia, mudangas cruciais incluem a internalizacao de
externalidades ambientais e sociais, a transicao de economias baseadas em débito para

»
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economias calcadas em poupanga e em bens comuns e, por fim, a substituicao do PIB por
outras abordagens para medir prosperidade e bem-estar.

Com a continuagao da crise econdmica e financeira na Europa, e a luz do fato de que o
futuro da politica e da economia esta sendo definido por meio de medidas tomadas no pre-
sente, ha uma necessidade imperiosa de se reconhecer 0s cendrios e 0os caminhos desen-
volvidos em SPREAD como alternativas reais e desejaveis, se quisermos superar de maneira
criativa e responsavel o business as usual que permeia nosso cotidiano.
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Reflections on the general principles of Cultural heritage law

Despite the international and national trend, in many countries, to integrate natural heritage
in a broad concept of cultural heritage, in Portuguese law the legal disciplines of cultural
heritage and of natural heritage is clearly separated. This separation faces its greatest challenge
with regard to cultural landscapes, for which UNESCO has established a series of categories.

Considering only the cultural heritage stricto sensu, we still have an extensive network
of general principles, namely at the constitutional level. The most important ones are those
relating to the constitution of the person, but we also have those relating to the constitution
of the society, the constitution of the state and even the constitution of the constitution.

In this network, we find the principles of universal enjoyment, of public protection, of
unitary protection, of balancing of legal values (with the ideas of gradual protection, practical
harmonization and proportionality), cooperation (with the ideas of collaboration, cooperation
stricto sensu, contractual approach, administrative assistance, mutual support and international
cooperation), participation, inventory and and information, planning and efficiency, sustainability
(with the ideas of economic sustainability and sustainable heritage), equity, coordination
policies, inspection, prevention and responsibility, and administrative and criminal sanctioning.

This is a network of principles that, despite their diversity and apparent density, reveals
an appropriate and stable legal regime. These features are not undermined by some failures
in the harmonization of cultural heritage law and planning law particularly visible in some
overlapping topics between these two areas of law.

Keywords: cultural heritage; natural heritage; cultural landscape; constitutional principles;
general principles; detailed plans for heritage safeguard.

José Casalta Nabais
Professor at the Faculty of Law of the University of Coimbra

The intangibility the public work: the end at sight?

In France, according to the public work intangibility principle, it wasn’t possible to demolish
public works, even when they were poorly implemented. The main reason being the separation
of powers; under which the judge couldn’t order the Public Administration to demolish a work
even if it was illegal. We could say the judiciary power was forbidden to intrude on the powers of
the administrative power. This position was first assumed by the State Council (Conseil d Etat), in
the Grimaudeére case, in 1853 - with Doctrine support - having been maintained for overa century.

This practice of giving illegality legal protection was associated with the figures of voie de
fait and irregular action (emprise irreguliére), distinguished by greater or lesser severity of
unlawful conduct, and with the indirect expropriation or expropriation de fait, which in Italy
assumed the name of acquisitive occupation (occupazione acquisitiva). Doctrine, in France
and lItaly, almost on the turn of the twentieth century for the XXI, started to express her
opposition to this practice leading a change of course in jurisprudence.
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For the evolution lately suffered, the European Court of Human Rights has contributed
decisively in several sentences, being most related to Italy, mainly in the cases Carbonara e
Ventura and Belvedere Alberghiera, both delivered in May 30, 2000. The Court considered that
indirect expropriation violated article 1 of Protocol 1 to the European Convention of Human Rights.

Nowadays, reality in Latin countries is quite different, though not entirely. In France, Courts
now admit the possibility of public works demolition, if it’s legalization isn’t easy to achieve
through the correct procedure and, in this case, the demolition losses are lower than the
benefits of maintaining (proporcionality principle in the narrow sense). In Italy, under the
pressure of the ECHR, and yet the Committee of Ministers of the European Council, in 2007,
the legislator took the initiative to adapt the Single Text on Expropriation, by inserting the
article 42-Bis, whereby now the Courts order the demolition, unless it has a correct acquisition
procedure and individuals are appropriately compensated. In Spain, there is no problem
because owners have their means of reaction against illegal occupations constituting voies
de fait, through injunctions (interdictos) and appeals.

In Portugal, the Courts position has been different, according to the jurisdic tion. In Common
Jurisdiction, public works intangibility principle is accepted, although lately in a mitigated form
similarto France, whilstin Administrative Courts this principle is mostly irrelevant, except when
sentences are not respected under the argument of serious damage to the public interest.

The public work intangibility principle is not dead yet, but suffered a deep evolution, being
now seen as public work tangibility, although under conditions.

Keywords: Public works; Intangibility principle; human rights; expropriation; demolition.

Antonio Pereira da Costa
Lawyer

Towards sustainability: the protection of Lake Tanganyika for future gen-
erations through projects and social mobilization

Based on the assumption that the principle of intergenerational equity is an element of
sustainable development, this article analyses how this principle can be putin place in the
South Kivu’s province of the Democratic Republic of the Congo. Taking into consideration
the fact that it is a failed state, would it be possible to think about the protection of the
environment for future generations in this context? To answer this question, the juridical
background applicable to the protection of Lake Tanganyika was highlighted. Also, reports
of social mobilisation projects with the same goal of protecting this lake were studied. This
research concluded that there is an adaptation of the principle of intergenerational equity to
the context of Lake Tanganyika, as the general public could not be mobilised to the need to
protect the environment for future generations in a generic way, yet they were aware of the
need to protect the lake in the interest of their own children and grandchildren, even if they
could not be made to care about the interests of those that came later.

Keywords: sustainable development; intergenerational equity; environmental law; Lake
Tanganyika; social mobilisation.

Fernanda Carneiro
Caritas Développement Uvira
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Strategic Environmental Assessment in the context of the Territorial Plan-
ning Law - analysis of the procedural and substantive implications of SEA in
urban plans.

The Strategic Environmental Assessment (SEA) was implemented in Portugal under
Decree-Law No. 232/2007 of 15th June, which transposed Directive 2001/42/EC and Directive
2003/35/EC. Since then, only one amendment was made to the law under Decree-Law No.
58/2011 of 4th May, but that was not a substantial one.

SEA has a much wider object than the Environmental Impact Assessment (EIA) since it
includes strategic and long term plans and programs. This is why its implementation represents
a deeper realization of the prevention principle, the cornerstone of Environmental Law and
also of the Portuguese and Europe Union’s legal order.

This article aims at making a theoretical contribution about the procedure and the implications
of SEA in what concerns urban plans, especially municipal plans. Regarding Portuguese law,
the SEA was fully incorporated in the municipal Master Plan drafting procedure scheme.

More than a descriptive analysis of the outlined issues, we intend to discuss the solutions
provided by law (or the lack of solutions), while at the same time suggesting some new paths
and remedies to address the most agitated items. As examples, among others, are the
possibility of drafting an SEA for municipal detailed plans; consequences and remedies for
the absence of SEA’s drafting by municipalities; consequences and remedies for the absence
orinadequacy of environmental reports; legal force and consequences and remedies for the
absence of environmental legal opinion; or, finally, how SEA works regarding amending plans
or suspending processes.

The remedies we propose may eventually be a tool for solving some of these problems.
Nonetheless, Decree-Law No. 232/2007 is still fresh and needs time and implementation
on the ground.

Keywords: Strategic Environmental Assessment; prevention principle; territorial planning;
urban plans; municipal plans.

Francisco Noronha
Researcher at the Interdisciplinary Centre for Marine and Environmental Research of the University of Porto

Nuclear energy and precautionary principle

This paper aims to clarify which conclusions we can extract from the imbrication of the
nuclear energy production with the precautionary principle. As a means to achieve such
answers, on the one hand, | shall expose the political panorama of the nuclear energy and
compare the advantages and the disadvantages between the different sources of energy
generation; and, on the other hand, | shall present the international legal framework of the
precautionary principle, found its doctrinal boundaries and propose its correct modus operandi.

Keywords: Nuclear energy; Fossil energy; Renewable energy; Precautionary principle;
Risk management.

Vinicius Monte Custédio
Lawyer and Master by the Faculty of Law of the University of Coimbra
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Estimulando inovagoes sociais sustentadveis através de jogos

Inovagdes sociais envolvem repensar atuais formas de agir e mudar comportamentos.
Por esse motivo, sao consideradas um importante catalizador para o processo de transi¢ao
rumo a formas de vida mais sustentaveis. I[dentificados como uma ferramenta com potencial
para desencadear mudangas de comportamento e, portanto, inovagdes, jogos oferecem uma
abordagem (nica e holistica para compreender as realidades a nossa volta e desenvolver
estratégias para enfrentar problemas sociais, em favor de um futuro préspero. Com base
nessas premissas, o artigo introduz, primeiramente, o tépico das inova¢des sociais e sua
relevancia para estilos de vida sustentaveis. Em seguida, foca-se no potencial dos jogos para
provocar mudancas de atitude. Para ilustrar tal afirmacao, o artigo apresenta os resultados
preliminares de um jogo desenvolvido com o propdsito de erradicar a corrupgao, bem como
0s comportamentos que levam a tal pratica ou que a apoiam. Baseado no conhecimento ad-
quirido através do desenvolvimento, teste e promog¢do do jogo, sdao apresentadas conclusdes
de como os jogos podem auxiliar no desenvolvimento de inovagoes para a sustentabilidade.

Palavras-chave: Inovac¢do social, jogos, mudanca de comportamento, desenvolvimento
sustentavel, estilos de vida sustentaveis.

Georgina Guillen
Doutoranda na Universidade de Wuppertal, Alemanha;
Mestre em Lideranga Estratégica para Sustentabilidade pela Blekinge Institute of Technology, Suécia

Enrique Perez

Mestre em Tecnologia da Informagdo Aplicada com especializacao em Arte e Midia Digital pela Universidade de
Gotemburgo, Suécia; Mestre em Tecnologia de Midia e Comunicagdo com especializac@o em Jogos, Design e
Andlise pela Universidade de Copenhague, Dinamarca
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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 Autoriza¢do 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 alterag@o que pretenda efetuar a esta autorizacao
bastara contactar as EDICOES ALMEDINA SA por qualquer
forma escrita

- Também podera fazer alteragdes 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
alteragdes efetuadas.

- Esta autoriza¢do destina-se a permitir o pagamento de
bens/servigos adquiridos a nossa empresa e s6 podera ser
utilizada para outros efeitos mediante autorizagdo expressa
do(s) proprio(s)

- Dos pagamentos que vierem a ser efetuados por esta forma
serdo emitidos os recibos correspondentes.

INFORMACOES

Através do Sistema Multibanco, relativamente a esta
autorizacdo de Débito em Conta, podera, entre outras,
efectuar as seguintes operagoes:

- Visualizar a Autorizagao Débito em Conta concedida;

- Actualizar os Dados Desta Autorizacdo de Débito em Conta;
- Cancelar esta Autorizacao 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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