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Perscrutar a forma de amarrar a orla costeira

“To allow the application of anthropic
reasoning to a particular constant of nature,
the variation of this constant form one part of
the multiuse to another must be sufficiently
broad and smooth”

Steven Weinberg, Lake views this world
and the Universe
London, 2009, p. 201

Como amarrar constantemente a orla costeira? Uns pensam logo em espordes ou em barreiras
fixas ao longo da costa. E a modernidade pesada a convocar intervencdes pesadas. Outros, sdo
adeptos de solucdes infra-estruturais ligeiras pedindo licenca ao mar para “alimentacao artificial
das praias e preservac¢ao do cordao dunar”. Viver em multidiversidade e observara ignorancia
perante o “multiverso” implica saber mais, conhecer o jogo dos actores sociais e compreender
os conflitos entre reguladores e utilizadores. Mais do que isso: é preciso “escrutinar, no amago
das politicas e nas solugdes técnicas face aos riscos ambientais, o exercicio de uma ética
de responsabilidade e a sustentabilidade dos territérios humanizados” (cfr. Dossier). Este
modo de olhar é, afinal, broad and smoothly. Uma banda larga de sintonizacao ambiental
ndo é incompativel com a serenidade do saber e do conhecimento sobre a natureza. Por mais
espordes que espicacem as orlas costeiras!

Janeiro 2011

V{omne ‘

(José Joaquim Gomes Canotilho)
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“Gestio Integrada da Zona
Costeira Portuguesa”

O presente artigo expde e analisa os diversos instrumentos de
implementacao de um modelo integrado de gestao da zona
costeira: instrumentos legais/institucionais; instrumentos
de politica; instrumentos de programacao e instrumentos de
financiamento.

Estes instrumentos sdo o pilar da criagdo de um modelo de
gestdo da zona costeira que garanta uma actuagao integrada,
participada e co-responsabilizada dos varios intervenientes,
de forma a promover o litoral como um valor e a encarar a sua
qualificagdo como um designio do Pais, no quadro de um pro-
grama nacional intersectorial.

A preservacao e a qualificacao da zona costeira sao determinantes para o desenvolvi-
mento e a competitividade de extensos territérios em Portugal. Configuram, todavia, desa-
fios complexos que tém de ser equacionados e geridos de forma integrada e continuada,
concentrando-se esfor¢cos de planeamento, de programacao e de investimento para estes fins.

Portugal tem uma linha de costa com uma extensao superiora 1.000 km e uma das maio-
res Zonas Econdmicas Exclusivas da Europa que, com mais de 1.700.000 km2, corresponde
a cerca de 18 vezes a sua area terrestre.

A zona costeira, de equilibrio fragil e dinamica muito complexa, apresenta grande va-
riedade geomorfolégica e grande diversidade ecolédgica e biofisica, concentra habitats e
recursos naturais muito produtivos e significativos e é objecto de forte atractividade para o
estabelecimento de actividades humanas.

Adiversidade de valores e de apeténcias destas zonas disponibiliza importantes recursos
para o desenvolvimento, mas implica, em alguns casos, graves conflitos de usos que tém de
ser acautelados e resolvidos no quadro de modelos de gestao partilhados e de processos
de decisao suportados em conhecimento especializado.

A costa portuguesa apresenta trocos sujeitos a processos erosivos intensos, registando-
-se ja recuos significativos da linha de costa e elevada mutabilidade de perfis de praias, de
sistemas dunares e de arribas que induzem situacdes de risco acrescido para pessoas e
bens, incluindo ocorréncias de forte degradacao e intrusao do mar em frentes maritimas de
aglomerados populacionais consolidados.

Estes fendmenos de erosao costeira associados a ocupa¢ao humana de zonas vulneraveis
geram situacdes de especial gravidade que impdem intervengdes de defesa ou de retirada
de ocupacgdes com elevados custos econdmicos e sociais.

Exige-se, assim, que os instrumentos de planeamento e de gestao ponderem, com o
devido aprofundamento cientifico e técnico, os fendmenos da dindmica costeira e definam
opc¢des responsaveis e ajustadas para cada um dos casos, onde a prevencao e o reforco das
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defesas naturalizadas estejam na primeira linha das decisdes, sem descurar, naturalmente,
asintervencdes mais pesadas que as analises de custo-beneficio multidimensionais venham
a determinar como mais adequadas, face as caracteristicas da ocupagao existente.

Importa, por outro lado, que estes instrumentos promovam a utiliza¢do e fruicao da zona
costeira por actividades compativeis com a sua natureza e caracteristicas valorizadoras do
seu elevado potencial de desenvolvimento territorial.

Estas questdes sendo complexas nao sao novas e Portugal tem acompanhado as politicas
internacionais e comunitarias relativas a gestao integrada da zona costeira, desenvolvendo,
nos Gltimos anos, uma politica e um modelo de gestdo integrados para o litoral, baseada
em varios instrumentos.

1.Instrumentos Legais e Institucionais:

Como principais instrumentos legais e institucionais destacam-se a Lei da Agua, Lei n.2
58/2005, de 29 de Dezembro, e 0 Grupo de Coordenacao Estratégica, criado pelo Despacho
n2 6043/2006, de 14 de Marco.

A Lei da Agua, aprovada em 2005, transpds para a ordem juridica nacional a Directiva
Quadro da Agua, estabelecendo as bases para a gestdo sustentavel dos recursos hidricos
assentes no principio da gestao integrada das aguas superficiais, interiores, de transicao
e costeiras, das aguas subterraneas, dos ecossistemas aquaticos e terrestres associados e
das zonas himidas deles directamente dependentes.

A Lei da Agua consagrou um novo modelo institucional para a gestdo dos recursos hidricos,
consubstanciado no fortalecimento do papel do Instituto da Agua como Autoridade Nacional
da Agua e na criacdo de Administracdes das Regides Hidrograficas, que garantem a gestdo
global por bacia hidrografica, incluindo os tro¢os de costa associados.

Considerando, por outro lado, a necessidade de garantir e melhorar a articulagcdo e a
coordenacdo das ac¢des da responsabilidade das diversas entidades que detém competén-
cias nazona costeira, foi criado o Grupo de Coordenacao Estratégica, com aincumbéncia de
assegurara coordenacao da execucao dos Planos de Ordenamento da Orla Costeira, através
de instrumentos de programacao articulada e respectiva monitorizagao.

Este Grupo de Trabalho efectuou, numa primeira fase, a avaliacao da execu¢ao dos Planos
de Ordenamento da Orla Costeira em vigor e com base num diagndstico prospectivo identi-
ficou um conjunto de acgdes prioritarias de ambito nacional e regional a executar a curto e
médio prazo, tendo como resultado o “Plano de Acg¢ao para o Litoral 2007-2013”. Este Plano
de Acc¢ado tem vindo a ser executado sob coordenac¢ao, acompanhamento e monitorizagcao
do Grupo de Trabalho, sendo produzidos relatérios de execuc¢ao anuais que permitem evi-
denciar os progressos de realizagao das interven¢des identificadas e corrigir desfasamentos.

2.Instrumentos de Politica:

O Programa Nacional da Politica de Ordenamento do Territorio, aprovado pela Lei n?
58/2007, de 4 de Setembro, que estabelece as grandes op¢des com relevancia para a or-
ganizacao do territério nacional, reconhece a elevada sensibilidade ambiental, a elevada
atractividade humana e a significativa relevancia econémica da zona costeira, atribuindo-lhe
uma importancia estratégica para o desenvolvimento e determinando que seja objecto de
uma particular atenc¢ao pelos instrumentos de planeamento territorial e alvo de medidas de
politica promotoras do seu uso sustentavel.

Noutra linha de actuacdo, a Estratégia Nacional para a Gestao Integrada da Zona Cos-
teira, aprovada pela Resolucdo do Conselho de Ministros n® 82/2009, de 8 de Setembro,
configura-se como o mais relevante instrumento para a gestao coordenada e partilhada da
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zona costeira, estabelecendo os objectivos e as op¢des estratégicas de ordenamento e de
gestao e consagrando os modelos de articulacao a desenvolver nos planos politico, técnico
e de formacgao do conhecimento, tendo em vista uma gestao global e integrada, partilhada
pelos diferentes sectores com intervencao directa na zona costeira.

A Estratégia Nacional para a Gestdo Integrada da Zona Costeira cria o conceito de “bem
litoral”, associado a zona costeira, no qual os imperativos de protecc¢ao e os principios da
prevencao/precaucdo sao basilares e consagra uma visao, para um periodo de 20 anos, que
aponta para um desenvolvimento da zona costeira balizado por valores como a identidade,
a sustentabilidade, o ordenamento e a seguranca, a concretizar no quadro de um aprovei-
tamento sustentavel e competitivo dos potenciais marinhos e maritimos.

Para a sua propria operacionalizacdo a Estratégia Nacional para a Gestado Integrada da
Zona Costeira prevé a construcao de um Modelo de Governacao ajustado as necessidades
operacionais diagnosticadas, assente em trés niveis distintos:

e Um primeiro nivel corresponde a Plataforma de concertacao politica, que é um es-
paco de articulacao inter-ministerial, coordenado pelo Ministério do Ambiente e do Or-
denamento do Territério e suportada pelo Grupo de Coordenacao Estratégica;

e Um segundo nivel corresponde a Plataforma operacional, que re(ine sob coordena-
cao do Instituto da Agua e agrega os diferentes organismos e agentes com intervencao
na zona costeira;

e Um terceiro nivel corresponde a Plataforma do conhecimento, também dinamizada
pelo Instituto da Agua, centrada nas fontes de producao de conhecimento e na sua
divulgacao.

Actualmente esta em desenvolvimento a operacionalizagao do Modelo de Governacao,
em articulagdo com a Comissao Interministerial para os Assuntos do Mar.

3.Instrumentos de Planeamento:

Em linha com o Programa Nacional da Politica de Ordenamento do Territério, que constitui
afigura de topo do sistema de gestao territorial em Portugal, também os Planos Regionais de
Ordenamento do Territ6rio tém vindo a abordar os territérios costeiros com particular atengao,
determinando as linhas mestras do desenvolvimento territorial e da sustentabilidade nestas
areas e constituindo o quadro de referéncia para os planos municipais e especiais que regulam
aocupacao e uso do solo e definem os regimes gestao e salvaguarda de recursos e valores.

Os Planos Regionais de Ordenamento do Territdrio, alguns entrados emvigor ainda antes
da aprovacdo da Estratégia Nacional para a Gestao Integrada da Zona Costeira, vieram definir
orientagoes e directrizes para a zona costeira que apontam, em geral, para a interdi¢cao de
edificacdes na margem do mar, excepcionando, naturalmente, as edificagdes que pela sua
prépria natureza ai se devam localizar. Apontam, ainda, para a interdi¢ao de edifica¢des
nas zonas de risco e para a restricao ou condicionamento das ocupac¢des edificadas na
restante faixa.

Mas sao os Planos de Ordenamento da Orla Costeira que constituem os principais ins-
trumentos de ordenamento e planeamento com incidéncia nestas areas. Estes planos regu-
lam os diferentes usos e actividades da orla costeira, enquadrando as areas construidas e
promovendo o desenvolvimento das actividades especificas desta faixa, designadamente
a valorizacao e qualificacdao das praias e das areas de recreacao em geral, bem como das
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infra-estruturas e equipamentos associados as actividades maritimas e balneares, em sin-
tonia com a protec¢ao dos valores e recursos naturais e com a mitigacao dos factores de
vulnerabilidade e risco.

Estes planos, em vigor para toda a extensao de costa e em diferentes graus de imple-
mentagao, constituiram o primeiro exercicio de planeamento global no litoral. A gestao
costeira desenvolvida com base nos Planos de Ordenamento da Orla Costeira apresenta hoje
resultados positivos ja bem visiveis no territério, ao nivel do ordenamento e conteng¢ao do
crescimento urbano, em especial em zonas sensiveis e de risco, das intervencoes de defesa
costeira em zonas criticas e instaveis e da requalificacao de diversos trechos de frentes de
mar, nomeadamente através do restabelecimento e requalificacao de ecossistemas costei-
ros, da requalificacdo das praias e do ordenamento e organizacao dos acessos ao litoral.

4.Instrumentos de Programacao:

Como instrumentos de programagao destacam-se: o Plano de Acgao para o Litoral 2007-
2013 e as operacdes integradas de requalificacao Polis Litoral, ambos os instrumentos
alicercados nos Planos de Ordenamento da Orla Costeira e destinados a dar-lhes execucao
de uma forma periodizada e articulada.

A partirdos programas de execucao dos Planos de Ordenamento da Orla Costeira e tendo
em vista garantir a efectiva execu¢ao das acg¢des ai previstas, num contexto que abrange
miltiplas entidades e actores responsaveis, construiu-se, no ambito do Grupo de Coorde-
nacao Estratégica, o Plano de Accao Litoral 2007-2013 que identifica as ac¢des prioritarias
a realizar naquele periodo temporal, considerando dois grandes grupos de ac¢des: as prio-
ridades de intervencdo (num total de 84) que sdo ac¢des de ambito nacional e associadas
a existéncia de risco potencial para pessoas e bens, e as outras medidas (num total de 104)
que sao acgoes que a nivel regional assumem importancia significativa para a valorizagao
das areas costeiras.

A monitorizacao do Plano de Accao diz-nos, segundo o Gltimo relatério de execugdo de
2010, que estao ja completamente executadas 23% das ac¢des e que estao em execucao
49%. A estas accdes corresponde um investimento ja realizado de 41,2M€ e um investimento
em realiza¢ao estimado de 152,6 M£, totalizando 193,8M<€.

Em adicional, considerando a fragilidade de alguns territorios litorais e a diversidade e
complexidade dos problemas que neles se registam, foi aprovada a iniciativa Polis Litoral
— Operacdes de Requalificacdo e Valorizagao da Orla Costeira —, através da Resolu¢dao do
Conselho de Ministros n.2 9o/2008, de 3 Junho. Esta iniciativa contempla quatro operagdes
— Litoral Norte; Ria de Aveiro; Sudoeste Alentejano e Ria Formosa — abrangendo 23 concelhos
e promovendo a requalificacao de 300 km de frente de costa e 220 km de frente estuarina
ou lagunar, com um investimento total previsto de 311 M€.

5.Instrumentos de Financiamento:

A execucao do Programa de Accao encontra suporte financeiro no Orcamento de Estado
— PIDDAC do Ministério do Ambiente e do Ordenamento do Territério e de outros Ministérios
sectoriais que tém tutelas especificas sobre a zona costeira, no Fundo de Proteccao dos Re-
cursos Hidricos, no Capital Social das Sociedades Polis, nos investimentos das Autarquias,
em alguns investimentos privados, e no Quadro de Referéncia Estratégico Nacional.

No periodo 2007-2013, 0s Fundos Estruturais comunitarios constituem um dos principais
instrumentos de financiamento das intervencdes no Litoral, através do Programa Operacional
Tematico de Valoriza¢do do Territ6rio, que apoia ac¢des no dominio do Combate a Erosdo e
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Defesa Costeira e dos Programas Operacionais Regionais, que apoiam ac¢oes de Valorizagao
do Litoral. No ambito do Programa Operacional Tematico de Valorizagdo do Territério esta
prevista uma dotacao do Fundo de Coesao de 230 M€ que viabilizara um investimento total
de quase 330 M€ e nos Programas Operacionais Regionais uma dota¢ao de cerca de 82 M€
que viabilizara um investimento de 118 M€, num total de 448 M<€.

Com base nestes diversos instrumentos, estd criado um modelo de gestao da zona
costeira que permite uma actuagao integrada, participada e co-responsabilizada dos varios
intervenientes, de forma a promover o litoral como um valor e encarar a sua qualificacao
como um designio do Pais, no quadro de um programa nacional intersectorial.

Contudo, pretende-se um aprofundamento do modelo e o desenvolvimento de novas abor-
dagens a partir da implementagao completa da Estratégia Nacional para a Gestao Integrada
do Litoral, tendo como objectivo a plena integracdo de politicas, uma melhor avaliacdo de
dindmicas e de cenarios, a adopg¢ao dos principios da prevencao e da precaucgao, fundamen-
tais na adop¢ao de solugdes contra o avango do mar, no refor¢o das medidas de reposi¢ao
da legalidade, consolidando a autoridade do Estado, e na coordenacao, articulacao e gestao
partilhada entre as varias entidades da Administracao Central e os Municipios.

Fernanda do Carmo
Secretaria de Estado do Ordenamento do Territério e das Cidades

RevCEDOUA 2.2009

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 13







L J

revCEDOUA

2/12_ 15 - 36 (200)

E umdiaa falésia veio abaixo...
Risco de erosdo da orla costeira,
preven¢do e responsabilizacao

Tendo por finalidade a analise da responsabilidade do Estado
em casos como o do aluimento de uma falésia, na praia Maria
Luisa, em Agosto de 2009, o presente estudo comega por des-
crever o tratamento legislativo que a orla costeira tem tido no
ordenamento juridico portugués, nao s6 quanto a aprovacao de
projectos urbanisticos, mas também quanto aos instrumentos
de gestdo territorial utilizados (em especial, os planos de or-
denamento da orla costeira) e programas nacionais aprovados
tendo em vista a protecgao do litoral. Seguidamente, e identifi-
cados os principais riscos e causas de erosao da orla costeira,
analisam-se, por um lado, as obrigacdes do Estado de prevenc¢ao
dorisco de erosao, tendo como contraponto a responsabilizacao
dos utilizadores das zonas balneares, considerando o novo re-
gime sancionatdrio aprovado em 2010. Por outro lado, o regime
da responsabilidade extracontratual do Estado traz para este
dominio a possibilidade de responsabilizacao de entidades
pUblicas porviolagao de deveres de vigilancia.

o. Nota introdutéria; 1. A estratégia de gestdo de riscos na orla costeira: uma panoramica
geral; 1.1. Em especial, os POOCs; 2. Multicausalidade e imprevisibilidade dos factores de
erosao da orla costeira; 3. Aresponsabilidade pdblica pela gestao do risco de erosao da orla
costeira: 3.1. Aresponsabilidade-tarefa; 3.2. Aresponsabilidade-remédio; 4. Um case study:
o aluimento da falésia da praia Maria Luisa

o. Falar de gestao de riscos na orla costeira constitui tarefa espinhosa. Por um lado,
porgue o conceito de orla costeira ndo é univoco?; por outro lado, dado que os riscos que se
detectam na zona litoral, sdo mdltiplos e de origem diversa; finalmente, porquanto gerir o
risco importa, por definicao, uma consideravel margem de incerteza.

A magnitude da empresa tentaremos responder com sintese. Primeiro, apresentando, numa
visdo panoramica, os instrumentos convocados pelo decisor politico nacionais e europeus

* Para um esclarecimento sobre o conceito de “orla costeira”, Fernando ALVES CORREIA, Linhas gerais do ordena-
mento e gestao da zona costeira em Portugal, in RL/, n® 3956, 2009, pp. 252 segs.
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para fazer face ao aluvido de riscos incidentes sobre as zonas costeiras (1.). O combate con-
tra o risco é feito de varias e longas guerras, que demandam estratégias permanentemente
actualizaveis. Os Planos de Ordenamento da Orla Costeira (=POOCs) configuram os meca-
nismos juridicos mais vocacionados para promover uma gestao dindmica dos riscos litorais
apoiados, a montante, em relatérios de avaliacdes ambientais estratégicas e, a jusante, em
observatorios de base cientifica (1.1.).

Um dos riscos mais intrusivos que a zona litoral sofre decorre da erosao. Gerir este risco,
como qualquer risco, implica avaliar cientificamente a progressao de determinados fen6-
menos, tracar cendarios e ponderar alternativas, informar e estar informado. Porque se trata
de um risco silencioso e continuado, gerado por miltiplas fontes, e que acarreta limita¢cdes
intensas ao uso da orla costeira, as duas ideias-forca da metodologia da gestao destes riscos
sdo comunicacdo e monitorizacao (2.).

Apés esta analise sistémica, partiremos para uma abordagem mais tépica das respon-
sabilidades piblicas de gestdao do risco, que nesta breve narrativa apresentaremos numa
l6gica dual: de prevencdo e de compensacao (3.).

Finalizaremos com o leitmotif deste texto: a responsabilidade das entidades piblicas
pelos danos provocados pela queda de uma falésia na praia Maria Luisa, em Albufeira, no
Verao do ano passado. Este problema sera contextualizado a luz do novo regime aprovado
pela Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, e das considerac6es expendidas ao longo do texto (4.).

1. A particular fragilidade da orla costeira e as necessidades especificas ligadas a sua
gestdo levaram a criacao de instrumentos normativos aptos a alcancar um indice de pro-
teccao eficaz. Existe, na verdade, um duplo fundamento para a intervencao do legislador e
de entidades administrativas nesta area: a proteccao de pessoas e bens e a protec¢ao do
ambiente. Foi em torno destes valores que o quadro legal de protec¢ao da orla costeira se
desenvolveu. Contudo, a auséncia de um tratamento legislativo integrado, coerente e trans-
versal da orla costeira é reveladora de uma deficiéncia sintomatica da actuacgao legislativa
reactiva (e nao proactiva): os diplomas legais pautam-se pela resposta circunstancial e
imediata aos problemas mais prementes, nao prefigurando qualquer estratégia preventiva
de gestao dos riscos da orla costeira. Testemos esta afirmacao.

O primeiro diploma legal nacional direccionado para a regulamentacdo do uso da faixa
costeira é o DL 302/90, de 26 de Setembro, que consubstanciava o Regime de Gestao Ur-
banistica do Litoral (=RGUL). Sublinhe-se, contudo, a origem eurocomunitaria deste regime,
reflectindo uma clara influéncia da Carta Europeia do Litoral, aprovada pela Conferéncia das
Regides Periféricas Maritimas da CEE, em 1981 Carta essa cujo principal mérito reside em
assumir o litoral como constituindo uma unidade territorial com necessidades especificas
e auténomas de regulacao.

Este quadro normativo estabeleceu os principios da ocupacao, uso e transformacao da
faixa costeira, tendo em vista evitar a sua degradacao e sustentabilidade objectivos bem
fundados, considerando a forte pressao urbanistica sobre o litoral portugués. Para concretizar
estas finalidades sao definidos os Principios a observar na ocupagdo, uso e transformagcdo
da faixa costeira (enunciados em Anexo), a considerar e aplicar em todos os procedimentos
de elaboragdo, apreciacao e aprovagao de planos ou projectos, bem como no ambito do
licenciamento de quaisquer obras ou empreendimentos na faixa costeira (artigo 22 do RGUL).

Dispoe o artigo 32 do RGUL que os planos municipais de ordenamento do territério, assim
como as areas de desenvolvimento urbano prioritario, as areas de construcao prioritaria, 0s
planos de ordenamento e de expansao dos portos, bem como os planos de ordenamento das
areas protegidas que abranjam a faixa costeira, devem estabelecer as regras a que obedece
a ocupacao, uso e transformacao da mesma, vinculadas ao cumprimento dos principios
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estabelecidos num Anexo. Assim, o embrido da proteccao da zona costeira em Portugal
correspondia essencialmente a um conjunto de regras de natureza urbanisticaz.

Materialmente, os principios assentavam em cinco conjuntos de regras:

i) Ocupacao do solo: referem-se, essencialmente, as manchas de aglomerados urbanos.
Definem, nomeadamente, que as edificagdes devem ser afastadas, tanto quanto possi-
vel, da linha da costa, e que as novas ocupacdes devem ser feitas em aglomerados ja
existentes. Dessas regras decorre ainda uma proibi¢ao de constru¢ao em zonas com
elevados riscos naturais;

ii) Acesso ao litoral: visando obstar a (ainda maior) sobrecarga do litoral, determina-se,
como principio geral, que deve evitar-se a abertura de estradas paralelas a costa, e
que o acesso ao litoral através de dunas deve ser limitado a circulacdo pedonal, com
aproveitamento das passagens naturais, e mediante passadeiras-estrados;

iii) Infra-estruturas: impoe-se a limitacao da construcdo de redes de distribuicao de
agua, electricidades, saneamento e telecomunica¢des as necessidades de edificacdes
e exploracgdes ja existentes;

iv) Construcdes e espacos verdes: definem-se alguns standards urbanisticos no que
toca a integragao paisagistica, a densidade de ocupacao, a altura de edificacdes e a
superficies impermeabilizadas;

v) Estaleiros: dispdem sobre obriga¢des de recuperacdo e avangam regras quanto a
integracdo paisagistica e ao dep6sito de materiais.

Nao pode afirmar-se estarmos perante um conjunto surpreendente de principios; contudo,
a sua elevacgao a critérios vinculativos da aprovacao e revisao de planos de ordenamento e
a sua aplicabilidade directa transitéria em procedimentos autorizativos de projectos repre-
sentou um relevante impulso na autonomizagao de um regime de protec¢ao da orla costeira.

A percepcao da delicadeza da matéria levou a que, logo em 1992, o regime fosse aperfei-
¢oado, tornando-se evidente a sua aproximacao as emergentes preocupa¢des ambientais e
ndo apenas a suavocacao de salvaguarda de bens e pessoas. O DL201/92 atribuiu a Direc¢ao-
-Geral dos Recursos Naturais (integrada na estrutura orgdnica do Ministério do Ambiente e
Recursos Naturais) as competéncias da Direc¢ao-Geral de Portos quanto a gestdo da faixa
costeira, dentro do limite da largura maxima do dominio pdblico maritimo (cfr. o artigo 22/1).

Contudo, avinculatividade destes principios relativamente a procedimentos autorizativos
e no tocante a elaboragdo/revisdao de planos municipais de ordenamento do territrio nao
foi entendida como suficiente, considerando a necessidade de subordinacao destas areas

2 Qu, na expressao de Fernando ALVES CORREIA, “standards urbanisticos”, em Linhas gerais do ordenamento...,
cit.. Quanto aos critérios definidos no Anexo ao DL 302/90, refere o Autor que os mesmos constituem verdadeiros
“standards urbanisticos” especiais ou de eficdcia diferida, na medida em que traduzem determinacdes materiais
de ordenamento fixadas pela lei, com a finalidade especifica de estabelecer critérios de fundo a observar obri-
gatoriamente pelos planos — funcionando, por isso, como limites a discricionariedade de planeamento — e cuja
operatividade se actualiza no momento em que sdo recebidos por aqueles, mas também auténticos “standards
urbanisticos” ope legis ou de eficdcia imediata, ja que encerram prescricoes oponiveis directamente aos particulares
que apresentem na cdmara municipal um pedido de licenciamento de uma operagédo urbanistica, localizada numa
drea incluida na faixa costeira, no caso de inexistir um plano municipal de ordenamento do territério que tenha
adoptado os principios” — p. 257.
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do territ6rio a regimes unitarios e coerentes. De facto, a proteccao da orla costeira nao se
compadece com a fragmentagao de regulamentac¢ao que a dispersao pelos varios planos mu-
nicipais representava. Surge, entao, o DL309/93, de 2 de Setembro, que aprova o Regime de
Elaboragdo e Aprovagao dos POOCs?/“, entretanto alterado pelo DL218/94, de 20 de Agosto.

Repare-se que 0s POOCs surgem ainda numa fase embrionéaria do planeamento urbanistico
e do ordenamento do territério em Portugal. De facto, apenas em 1990, através do DL69/9o0,
de 2 de Margo, é aprovado um regime unitario de elaboracao, aprovacao e ratificacao dos
planos municipais de ordenamento do territorios, e sé posteriormente, em 1995, 0 DL151/95,
de 24 de Junho, vem regular a elaboracao e aprovagao de planos especiais de ordenamento
do territério, assim como a sua articulagao com os planos regionais e municipais de orde-
namento do territ6rio. Neste cenéario, a autonomizacao de planos especificos para definir os
condicionamentos, vocagdes e usos dominantes, bem como a localizagao de infra-estruturas
de apoio a esses usos, e para orientar o desenvolvimento de actividades conexas na orla
costeira, revela a importancia e urgéncia na sua gestao integrada.

Realce-se, todavia, que os POOCs nao sao os Gnicos instrumentos de planeamento ter-
ritorial a incidir sobre a zona costeira. De facto, pode mencionar-se desde logo o Programa
Nacional da Politica de Ordenamento do Territ6rio, aprovado pela Lei 58/2007, de 4 de Se-
tembro, assim como os planos regionais de ordenamento do territorio, os planos municipais
de ordenamento do territ6rio e alguns planos especiais de ordenamento do territério.

No que toca aos planos especiais de ordenamento do territério, os planos de ordenamento
de areas protegidas e os planos de ordenamento dos estuarios, tal multiplicidade conduz com
frequéncia a fendmenos de sobreposicao de instrumentos, o que é especialmente relevante
se considerarmos que vinculam directa e imediatamente os particulares. A sua aplicacao de-
pende, portanto, do conhecimento das regras relativas a articulacdo destes diversos regimes.

Contudo, sendo certo que o RJIGT estabelece varias regras de conflitos aptas a resolver
estes problemas (hierarquia, conformidade, compatibilidade, articulacdao), ndo é menos
verdade que falham normas claras que rejam a relagao entre os diversos planos especiais.
Trata-se, em todos os casos, de regimes de salvaguarda de recursos e valores naturais,
fixando os usos e o regime de gestao compativeis com a utilizagao sustentavel do territério
(cfr. o artigo 442 do RJIGT); porém, ndo é de afastar a hipétese de emergéncia de situacdes
de colisao®, com a correspondente necessidade de adopgao de critérios materiais — ao invés
de estritamente formais — com vista a articulacao entre planos especiais.

Uma harmonizac¢do de caracter institucional retira-se da solu¢do do DL 218/94, de 20 de
Agosto, que atribuiu ao Instituto de Conservacdo da Natureza (actualmente, Instituto de Con-
servacdo da Natureza e da Biodiversidade, I.P., nos termos do DL 207/2006, de 27 de Outubro

3 Note-se que, apesar de o DL 309/93 classificar os POOCs como planos sectoriais, nos termos do disposto no
artigo 332 da Lei 48/98, de 11 de Agosto (que aprovou a Lei de Bases da Politica de Ordenamento de Territério e de
Urbanismo) e no artigo 422/3 do DL 380/99, de 22 de Setembro, que aprovou o Regime Juridico dos Instrumentos de
Gestao Territorial (=RJIGT), os POOCs sao planos especiais de ordenamento do territério. De acordo com o disposto
no artigo 432 do RJIGT, os planos especiais de ordenamento do territério visam a salvaguarda de objectivos de inte-
resse nacional com incidéncia territorial delimitada, bem como a tutela de principios fundamentais consagrados no
programa nacional da politica de ordenamento do territdrio ndo asseguradas por plano municipal de ordenamento
do territorio eficaz (sublinhado nosso).

40 DL309/93 foi adaptado as especificidades regionais pelos DLR 18/98/A, de 9 de Novembro (Regido Autonoma
dos Agores), e DLR 1/2002/M, de 28 de Fevereiro (Regido Auténoma da Madeira).

5 A disciplina anterior constava, dispersamente, do DL 560/71, de 17 de Dezembro, que criou para as cdmaras
municipais a obrigacdo de elabora¢do de planos gerais de urbanizagdo das sedes dos seus municipios, e do DL
208/82, de 26 de Maio, que estabeleceu o regime juridico do plano director municipal, instrumento introduzido
no ordenamento portugués pela Lei 79/77, de 25 de Outubro.

¢ Neste mesmo sentido, cfr. Fernando ALVES CORREIA, Linhas gerais do ordenamento..., cit., p. 261; do mesmo autor,
veja-se também o Manual de Direito do Urbanismo, |, 42 ed., Coimbra, 2008, pp. 496 e seguintes.
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=ICNB) as competéncias que nesta matéria detinham o entdo Instituto da Agua, por um lado,
e as direccdes regionais do ambiente e recursos naturais no interior das areas protegidas, por
outro lado. Também esta articulagao é feita pelo DL129/2008, de 21 de Julho, que estabeleceu
o regime dos planos de ordenamento dos estuarios, e que determina a intervenc¢ao do ICBN
e das Administragdes das Regides Hidrograficas quando sobre uma mesma area incida um
plano de ordenamento de area protegida e um plano de ordenamento de estuario.

A aproximacao entre o regime de protec¢ao da orla costeira e a conservacao da natureza
é, alids, expressamente assumida na Estratégia Nacional de Conserva¢ao da Natureza e da
Biodiversidade (=ENCNB), aprovada pela RCM 152/2001, de 11 de Outubro. O ponto 26 da
ENCNB, exclusivamente dedicado a politica para o litoral e para 0s ecossistemas marinhos,
nao deixa de sublinhar o entrecruzamento necessario destas duas areas. Fica, portanto,
assumida a finalidade de proteccdo de valores ambientais (i.e., biodiversidade) na gestao
da orla costeira, a par da garantia de seguranca de pessoas e bens. Como objectivos nesta
area, sao eleitos pela ENCNB a conclusao da plena implementacao dos POOCs, a avaliacao
da capacidade de carga das zonas litorais, a consideracao da Carta de Risco do Litoral’, a
inventariacao das areas criticas em termos de patriménio geolégico e paleontolégico e da
biodiversidade, o controlo e erradicacao da flora exética invasora dos corddes dunares e
arribas, e o refor¢o da fiscalizacao.

A par desta regulacao, tém avultado os programas e estratégias de gestao integrada da
orla costeira. O Programa Litoral, lancado em 1998, tem como base juridica essencial a RCM
86/98, de 10 de Julho, e como orientacbes genéricas:

i) Adefinicdo clara das regras e principios para as diferentes utilizacdes da orla costeira,
tendo em vista evitar a utilizacao privativa abusiva da orla costeira, tendencialmente
integrada no dominio hidrico;

ii) A promocao de actividades compativeis com a utilizacdo sustentavel de recursos,
de forma a ndo descurar a aptidao econémica fonte de riqueza do litoral;

iif) A salvaguarda eficaz de pessoas e bens;

iv) A gestao integrada e coordenada da orla costeira, cuja complexidade resulta, nomea-
damente, da diversidade de organismos plblicos com competéncia na matéria;

v) A proteccdo dos valores naturais e patrimoniais, com urgéncia na definicao das areas
sensiveis;

v) O combate aos valores antrdpicos que alteram a configuracao da linha de costa,
através da requalificacdo de areas degradadas;

vi) O aprofundamento e divulgacao do conhecimento de base técnico-cientifico;

vii) A clarificacdo da estrutura juridica-administrativa, nomeadamente através da siste-
matizacao da legislacao existente.

7 As “Cartas de Risco do Litoral”, editadas em 1999, para dez “trechos ou células sedimentares costeiras” do conti-
nente portugués, “propdem uma imagem dos territorios que, numa primeira delimitacao, podem ser considerados
como ameacados pelo mar”. Classificam trechos de acordo com niveis de vulnerabilidade (baixa, média e alta).
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Em comparacao com os demais programas de gestdao da orla costeira, o Programa Litoral
revela-se de grande simplicidade. Contudo, os objectivos mantém-se, o que demonstra que, na
verdade, cada um dos programas & uma tentativa de melhoria e aprofundamento do anterior.

Neste ponto, ha que sublinhar que o impulso das novas estratégias para a gestao da orla
costeira tem também origem eurocomunitaria e internacional. Assim, por forca da importancia
econdmica, ambiental e lddica da orla costeira, a Comissao Europeia propds uma Estratégia
Europeia para a Gestdo Integrada das Zonas Costeiras (=GIZC)?, considerando também os
compromissos assumidos pela Uniao Europeia no Programa Agenda 21 das Na¢oes Unidas
(em especial, o Capitulo 17, da Seccao Il, dedicado a proteccado dos oceanos, mares e areas
costeiras?). A interven¢do da Unido Europeia ao nivel da gestao da orla costeira ancora-se na
necessidade de uma abordagem territorial integrada que inclua quatro niveis complementares:

i) O nivel local (a administracao local tem um papel central na recolha de informacao,
envolvimento das populacdes e aplicacdo das medidas);

i) O nivel regional (ou seja, de bacia hidrografica, para compreensao estratégica dos
problemas, através da coordenacao de municipios, nomeadamente de diferentes
Estados-Membros);

iii) O nivel nacional (para efeitos de orientagao dos niveis locais e regionais, e do
enquadramento juridico-administrativo da gestdo);

iv) O nivel eurocomunitario®* (uma vez que os problemas das zonas costeiras ndo se
limitam as fronteiras de cada Estado-Membro, devendo as politicas ser aplicadas de
forma coerente).

A Estratégia Europeia para a GIZC ficou delineada em alguns pontos centrais. Em primei-
ro lugar, a GIZC teria de ser promovida junto dos Estados-Membros, ndao sé divulgando a
estratégia como atribuindo incentivos financeiros para o efeito. Os “mares regionais” foram
eleitos como unidades territoriais especialmente relevantes. Todavia, no que toca a imple-
mentacao juridico-administrativa, ndo é apenas ao nivel dos Estados-Membros que a GIZC
ha-de ser tomada em conta: tambhém as politicas e legislacao eurocomunitarias teriam de
ser revistas para compatibilizacao com este novo eixo de preocupagdes, nomeadamente ao
nivel da biodiversidade (Directivas Aves e Habitats), dos transportes (avaliagdo ambiental
estratégica da politica de transportes da Unido), da politica externa, da avaliacao de impacto
ambiental, da politica de recursos hidricos (Directiva-Quadro sobre a Qualidade das Aguas),
da politica de desenvolvimento rural.

Para além de outras areas complementares, como a criacdo de informacdo e conheci-
mentos acerca da zona costeira e da difusao de informacao e sensibilizacao, a execucao da
Estratégia Europeia para a GIZC passa também pelo apoio ao desenvolvimento e difusdo
das melhores praticas de GIZC.

8 Comunicagao da Comissao ao Conselho e ao Parlamento Europeu, relativamente a gestao integrada da zona
costeira: Uma estratégia para a Europa COM (2000) 547 final, de 27 de Setembro de 2000.

9 O texto integral do Programa Agenda 21, assim como a Declaragdo do Rio, podem ser encontrados em http://
www.un.org/esa/dsd/agenda21/.

© A justificacdo da interveng¢ao da Unido Europeia, necessaria por for¢a do principio da subsidiariedade, assenta
também na Resolucao do Conselho de 25 de Fevereiro de 1992, sobre a politica comunitaria futura relativa as zonas
costeiras europeias, na Resolugdo do Conselho de 6 de Maio de 1994, relativa a uma estratégia comunitaria de
gestao integrada da zona costeira, e no Parecer do Comité das Regides, de 12 de Abril de 2000.
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Importa ainda sublinharum dltimo ponto da Comunicagao da Comissao, constante do Anexo
| (Principios de Gestao Integrada da Zona Costeira). No seu ponto 3, o principio da gestdo
adaptativa durante um processo gradual sublinha que “o planeamento e a gestao integrados
constitui um processo que se desenvolve e evolui ao longo de vdrias anos ou décadas (...). O
processo GIZC exige um acompanhamento para poder ser ajustado através da gestdo adap-
tativa, G medida que os problemas e os conhecimentos vao evoluindo (italico nosso). Apesar
de a monitorizacao e constante adapta¢ao constituirem um imperativo evidente quando se
fala de orla costeira, facto é que os instrumentos juridicos oferecem alguma resisténcia a
precariedade insita numa ideia de gestao adaptativa. Voltaremos a este t6pico adiante, a
propdsito da necessidade de monitorizagao.

Nesta sequéncia, surge em 2002 a Recomendacao n.2 2002/413/CE do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 30 de Maio e 2002, relativa a execu¢ao da gestao integrada da zona
costeira na Europa. O objectivo da recomendacao é incentivar a adop¢ao de abordagens
estratégicas nacionais para a gestao das zonas costeiras, baseadas na protec¢ao do ambien-
te costeiro, no reconhecimento das ameacas que sobre o mesmo impendem, na adopg¢ao
de medidas de proteccao adequadas e ecologicamente adequadas e na considera¢do da
relevancia econémica, social, cultural e lidica do litoral.

No Capitulo Il da Recomendacao sao definidos os principios a que devem obedecer as
estratégias e medidas nacionais de gestao da orla costeira. Uma vez mais, volta a sublinhar-
-se as ideias: de tratamento global e integrado e de gestao a longo prazo e adaptativa, de
coordenacao dos varios niveis de actuacao, e de respeito pelas especificidades locais e
processos naturais dos ecossistemas. Prévia e concomitantemente, os Estados-Membros
devem realizar um levantamento nacional dos instrumentos juridicos aplicaveis e entidades
plblicas com actuacao na area.

A tudo isto acresce ainda, por um lado, a preocupac¢ao da Recomendac¢ao com a sus-
tentabilidade do sistema de gestao da orla costeira, ao prever que as estratégias nacionais
deverao identificar fontes de financiamento duradouras, tanto eurocomunitarias como na-
cionais [Capitulo IV, n? 3, alinea e)]. Por outro lado, atribui-se também relevancia a criacao
de mecanismos de acompanhamento permanente, através da recolha e disponibilizacao ao
publico de informagdo quanto a implementa¢do das medidas e evolucao da orla costeira.

Também ao nivel eurocomunitario se tornou evidente a necessidade de aproximacao e
integracao da estratégia de proteccao da orla costeira com a protec¢ao ambiental em geral.
Com efeito, é a propria Recomendacdo n® 2002/413/CE que obriga os Estados-Membros a
ter em conta, na elaboracdo das estratégias nacionais de GIZC, a Decisdo n? 1600/2002/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Julho de 2002, que estabelece o sexto
programa comunitario de accdo em matéria de Ambiente (2002-2012).

A nivel nacional, a Estratégia Europeia para a GIZC e a Recomendacdo n.2 2002/413/CE
apenas obtiveram eco em 2008, aquando da aprovacao da correspondente estratégia nacio-
nal, a que nos referiremos infra. De facto, o Programa Finisterra em 2003, adoptado pela RCM
22/2003, de 18 de Fevereiro, apesar de posterior as referidas iniciativas eurocomunitéarias,
assumiu como principal objectivo imprimir um novo impulso e possibilitar a concretizacao
das acgOes e intervencdes previstas nos POOCs entretanto elaborados e aprovados, no
contexto do Quadro Comunitario de Apoio para o periodo 2000-2006.

Mais concretamente, o Programa Finisterra visava, entre outras, a actuacdo em zonas de
risco iminente (para proteccdo de pessoas e bens), a requalificacdo de praias (em especial
nas zonas com maior densidade, no Algarve e em areas protegidas), a requalificacdo e/ou
revisdo da ocupacgdo urbana, a intervencdo em estuarios e areas portudrias, a protec¢ao e
valorizacao de areas sensiveis, a criagdo de campanhas de sensibilizacdo ambiental e a
dinamiza¢ao do programa de monitorizagao da orla costeira. A coordenagao nacional do
Programa foi atribuida ao ICNB.
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Foram identificadas seis linhas de intervencao consideradas especialmente relevantes, cada
uma delas a ser concretizada por um projecto de intervengao:

i) Defesa costeira/zonas de risco: a actuacao nesta area passava pela recuperagdo e
reforco de dunas, alimentacao artificial de praias, regularizacao de embocaduras, trans-
posicao de barras e reposicao de dragados, estabilizacao de arribas, manutencao e
construcao de espordes e muros de proteccao, e demolicdao e remogao de estruturas
localizadas em areas de risco;

i) Requalificagdo de praias e sistemas dunares: visa, principalmente, proporcionar as
populagoes melhores condi¢des para fruicao das zonas balneares;

iii) Requalificacdo urbana, ambiental e defesa do patriménio cultural: refere-se espe-
cialmente a intervencdes de natureza urbanistica em aglomerados urbanos;

iv) Zonas himidas e lagoas costeiras: trata-se de um plano de ac¢do que ilustra a di-
ficuldade de articulacao de valores ambientais e econémicos na gestao da orla costeira.
De facto, as zonas himidas e lagoas costeiras sao, simultaneamente, areas de grande
sensibilidade ambiental e de relevancia econémica. Assim, se, por um lado, urge gerir
habitats de conservacgao prioritaria, por outro lado, cumpre promover a revitalizacao
e arecuperacao de salinas, de infra-estruturas associadas a pesca artesanal, a aqui-
cultura, ao recreio nautico, e implementar planos de dragagens, alimentacdes artificiais
de dunas e praias;

v) Sensibilizacdo ambiental;

vi) Estudos e monitorizag¢do: na qualidade de instrumentos para fiscalizagdo do cum-
primento dos planos de ordenamento e de detec¢do de ilegalidades e riscos, nomea-
damente a erosao costeira. Assim, considerou-se prioritaria a realizacao de levanta-
mentos periddicos da orla costeira através de fotografia aérea, perfis perpendiculares
a costa e levantamentos topograficos, o desenvolvimento de sistemas de modelacao
tridimensional e de informacao geografica de apoio a monitorizacao e divulgagdo de
informacao e a criacao de programas de monitorizacao de qualidade da agua balnear
e de monitorizacdo das descargas de efluentes e estacdes de tratamento de aguas
residuais.

S6 em 2006 surgem as Bases para a Estratégia de Gestdo Integrada da Zona Costeira Na-
cional®, apresentadas pelo grupo de trabalho criado para o efeito, que definiu temas-chave
e procedeu a sua analise seguindo uma estrutura quadripartida: pontos fortes, debilida-
des, oportunidades e ameacas. Com vista a prossecu¢do dos objectivos estabelecidos na
Recomendacdo n.2 2002/413/CE, aRCM 82/2009, de 8 de Setembro, aprovou finalmente a
Estratégia Nacional para a Gestao Integrada da Zona Costeira (=ENGIZC).

O primeiro ponto positivo a identificar na RCM 82/2009 é a preocupagao da sua articu-
lacao com os demais regimes legais internacionais, eurocomunitarios e nacionais. De facto,
sao desde logo enumerados conjuntos de normas a considerar que, embora nao incidindo
exclusiva ou principalmente sobre o problema da gestdo da orla costeira (nomeadamente,
por terem dmbitos de aplicagdo mais amplos), dispdem incidentalmente sobre o mesmo:

1 Sobre este documento, veja-se Fernando VELOSO GOMES, A gestao da zona costeira portuguesa, in Revista da
Gestdo Costeira Integrada, 7 (2), 2007, pp. 91 segs.
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i) Internacionais: a Convencao das Nac¢des Unidas sobre o Direito do Mar2, a Convencao
para Protec¢ao do Meio Marinho do Atlantico Nordeste, a Convencao das Nagdes
Unidas sobre a Diversidade Bioldgica;

ii) Eurocomunitarios: a Recomendacdo n.? 2002/413/CE, ja referida, a Directiva-Quadro
da Agua, a Directiva-Quadro Estratégia Marinha®* e diversas comunica¢des da Comis-
sao Europeia (em sede de desenvolvimento sustentavel, aquicultura, politica maritima
integrada, politica portuaria europeia, investigacdo marinha, regides ultraperiféricas);

iif) Nacionais: planos regionais, especiais e municipais de ordenamento do territério,
estratégias nacionais (de conservacao da natureza e biodiversidade, para a energia,
para o mar, para o desenvolvimento sustentavel).

Desta brevissima enumeracao resulta evidente a diversidade de instrumentos norma-
tivos e a pluralidade de interesses ambientais e econémicos envolvidos na gestao da orla
costeira. A ENGIZC, com clara influéncia das Bases para a Estratégia de Gestao Integrada
da Zona Costeira Nacional, de 2006, e do Relat6rio da Avaliacdao Ambiental Estratégica, de
2008, promove uma anélise relativamente desenvolvida dos valores em causa (ambientais
e ndo s6) e dos riscos a que a orla costeira esta sujeita, descrevendo os usos e actividades
que a mesma proporciona (urbano, turismo, nautica, pesca, aquicultura, actividade portu-
aria, energia, inddstria, recursos minerais, investigacdo cientifica), bem como analisando
as vantagens e, simultaneamente, 0s riscos que 0s mesmos criam para os bens protegidos.

Posicionando-se de acordo com a perspectiva de longo prazo da Estratégia Europeia,
a ENGIZC assume-se como uma orientacao para 20 anos, sem prejuizo da interpolagao
de mecanismos de avaliacao e revisao. Com base nas conclusdes da avaliacao ambiental
estratégica realizada, foram definidas as seguintes directrizes de orientacao estratégica:

i) Um modelo de ordenamento e desenvolvimento da zona costeira que articule as dina-
micas socioecondmicas e ecoldgicas na utilizacdo dos recursos e na gestao de riscos
(abordagem ecossistémica);

i) Um modelo institucional alicercado na articulacdo de competéncias, tendo porbase
a co-responsabilizagdo institucional em torno de uma entidade coordenadora nacional;

iii) Um modelo de governanca assente na cooperac¢do piblico-privada e na co-responsa-
bilizacao na partilha de riscos.

Considerando estas directrizes gerais, foram eleitos quatro objectivos tematicos e res-
pectivas medidas de concretizac¢ao:

i) Conservar e valorizar os recursos e o patriménio natural, paisagistico e cultural;

completar a constituicao de uma rede coerente e integrada de areas protegidas mari-
nhas; assegurara implementacdao do programa de intervencao prioritaria de valoriza-
¢ao da zona costeira; promover a gestao integrada dos recursos minerais costeiros; e

2 Adoptada em Nova lorque, a 10 de Dezembro de 1982, aprovada para ratificacao pela RAR 60-B/97, de 14 de
Outubro, e ratificada pelo Decreto do Presidente da Repiblica n? 67-A/97, de 14 de Outubro.

3 Adoptada em Paris, a 22 de Setembro de 1992, aprovada pelo Decreto n® 59/97, de 31 de Outubro.

14 Adoptada no Rio de Janeiro, a 20 de Maio de 1992, aprovada pelo Decreto n2 21/93, de 21 de Junho.

s Directiva 2000/60/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Outubro.

6 Directiva 2008/56/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de Junho.
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proceder ao inventario do dominio pUblico hidrico e avaliar a regularidade das situa-
¢oes de ocupacao do dominio pdblico maritimo;

i) Antecipar, prevenir e gerir situacdes de risco e de impactos de natureza ambiental,
social e econémica: identificar e caracterizar as areas de risco e vulneraveis e tipificar
mecanismos de salvaguarda; (re)avaliara necessidade de intervencdes “pesadas” de
defesa costeira, através da aplicacdo de modelos de multi-critérios; e incorporar nos
planos de contingéncia os riscos especificos da zona costeira;

iii) Promover o desenvolvimento sustentavel de actividades geradoras de riqueza e
que contribuam para a valoriza¢do de recursos especificos da zona costeira: clarificar
os procedimentos do licenciamento das principais actividades valorizadas de recursos
especificos exercidos na zona costeira; criar um quadro de referéncia estratégico para
o desenvolvimento de actividades econdmicas de relevo acrescentado dirigidas a
valorizagao dos recursos marinhos; promover a criacao de condigdes favoraveis ao
acolhimento e desenvolvimento de actividades da nautica de recreio e de turismo sus-
tentavel; e promover publicacdes técnicas sobre as boas praticas para 0s usos e acti-
vidades sustentaveis da zona costeira;

iv) Aprofundar o conhecimento cientifico sobre os sistemas, os ecossistemas e as
paisagens costeiros: criara plataforma de conhecimento de I&D para a zona costeira; e
assegurar uma formacao técnica adequada as exigéncias da gestao integrada da
zona costeira.

A par dos objectivos tematicos, a ENGIZC definiu ainda quatro objectivos transversais e
algumas medidas de concretizacao dos mesmos:

i) Desenvolver a cooperacao internacional: promover o desenvolvimento de mecanis-
mos de cooperagao entre Estados e regides em matéria de gestao integrada da zona
costeira;

i) Reforcar e promover a articulagdo institucional e a coordenacdo de politicas e ins-
trumentos: reforcar e promover um quadro normativo especifico para a gestao da zona
costeira; integrar no quadro dos instrumentos de gestao territorial a problematica da
gestao integrada da zona costeira; e incentivar e efectivar os mecanismos de gestao
da zona costeira;

iif) Desenvolver mecanismos e redes de monitorizacdo e observac¢do: desenvolverum
programa nacional de monitorizacao dos sistemas costeiros, das comunidades biéticas
e da qualidade ambiental;

iv) Promovera informacao e a participagdo publica: constituir uma plataforma de coo-
peracdo que envolva instituicdes plblicas e privadas e que seja um mecanismo para
a interpretacao integrada da evolu¢ao da zona costeira; e desenvolver um programa
de informacao e sensibilizacdo sobre a zona costeira.

Tendo em mente o que fica dito, e terminada esta ronda panordmica genérica do en-
quadramento juridico nacional e eurocomunitario da gestao da orla costeira, cumpre retirar

algumas conclusoes.
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Numa perspectiva vertical, pode afirmar-se que os varios diplomas vao, explicita ou im-
plicitamente, oscilando relativamente aos bens juridicos a proteger e, em cada momento,
elegendo alguns riscos como mais intoleraveis e urgentes de gestao que outros. Relembre-se
que o primeiro diploma centrado no litoral assentava em regras quase estritamente urbanis-
ticas. A evolucao dos diplomas, contudo, tem ido no sentido de regulamentar e melhorar a
utilizacdo recreativa e econémica da zona costeira.

Com efeito, do ponto de vista de analise ou eleicao de riscos a controlar, é facilmente
apreensivel que os riscos ambientais tém vindo a assumir uma posicao de relevo crescente.
Recentemente, por forca de casos como a queda da falésia que da pretexto ao presente es-
tudo, a urgéncia na gestao do risco da orla costeira recentrou-se na proteccao de pessoas e
bens. Ilustrativo desta orientacdo é o DL 96/2010, de 30 de Julho, que estabelece o regime
sancionatorio aplicavel as infrac¢des praticadas pelos utilizadores da orla costeira no que
respeita a sinalética e a barreiras de proteccao. Estas orientacdes legislativas terdo, certamen-
te, influéncia na gestao concreta do risco, a cargo das variadas autoridades administrativas
competentes nesta matéria. Certo é que a ja assinalada dispersao legislativa torna dificil
a verificacao do cumprimento das prioridades na gestao do risco, nomeadamente pelas
entidades licenciadoras no caso concreto.

Passando agora a uma analise horizontal, repare-se que tem sido ténica evolutiva a
necessidade de uma avaliacdo prévia integrada e estratégica dos planos e projectos. De
facto, pela prépria natureza dos cursos de agua, um projecto a ser implementado a largos
quilémetros do litoral pode ter um impacto directo e evidente no mesmo. Por exemplo, as
intervencdes realizadas ou previstas nas bacias hidrograficas relacionadas com a constru-
¢ao de barragens, desvio de caudais, extraccao de sedimentos e dragagens, nao podem
ser avaliadas sem considerar a influéncia que terdo nas aguas costeiras, em especial nos
estuarios e sistemas lagunares. Ressalte-se que os Planos de Bacia Hidrografica” estao
concluidos, cobrem todo o territério continental portugués e ponderam ja a interac¢do das
bacias hidrograficas com as zonas costeiras.

De facto, a orla costeira € sempre uma zona de jusante, recebendo todos os fluxos e cargas
gerados ou introduzidos nas Bacias; neste sentido, 0s POOCs nao sao, claramente, suficien-
tes para cumprir os objectivos de preservacao e de reabilitagao do litoral, mesmo quando
ja revistos nos termos do DL n.2 232/2007, de 15 de Junho (Regime da avaliacdo dos efeitos
de planos e projectos no Ambiente, também denominada avaliagdo ambiental estratégica =
AAE). Isto resulta do facto de os POOCs verem o seu dambito territorial de aplicagdo limitado
a orla costeira, quando, conforme ficou referido, a accdo com impacto relevante no litoral
pode ocorrer numa zona a montante. Para o efeito, outros planos, como os Planos de Bacia
Hidrogréfica, ja referidos, ou os Planos de ordenamento de albufeiras de dguas publicas?,
poderao assumir relevancia central.

Por outro lado, esta ponderacao e gestao do risco nao pode ser feita apenas ao nivel da
planificacdo, tendo, pelo contrario, de ser realizada casuisticamente, no @mbito dos proce-
dimentos autorizativos ou semelhantes, cujas dificuldades foram ja objecto de analise. O
instrumento adequado para o efeito sera, indubitavelmente, a avaliacao de impacto am-
biental (DL 69/2000, de 3 de Maio), aplicavel a projectos p(blicos e privados susceptiveis
de produzirem efeitos significativos no ambiente, estando ou ndo esses mesmos projectos
abrangidos porinstrumentos de gestao territorial (que, por sua vez, poderdo ter sido sujeitos
previamente, ou ndo, a avaliacdo ambiental estratégica).

7 Elaborados e aprovados ao abrigo do DL 45/94, de 22 de Fevereiro.
® Criados pelo artigo 20.2 da Lei da Agua (Lei 58/2005, de 29 de Dezembro)

RevCEDOUA 2.2009

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 25




LI

revCEDOUA

A avaliacao ambiental estratégica encontra-se regulada no DL 232/2007, de 15 de Junho,
e resulta da transposicdo da Directiva 2001/42/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 27 de Junho, e da Directiva 2003/35/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26
de Maio. Ndo cabe neste texto a andlise do ambito objectivo de aplicacdo deste diploma®;
assinale-se, todavia, que nem todos os planos e programas com eventual impacto significativo
na orla costeira estardo sujeitos a este regime?°,

Para além da analise prévia integrada, realce-se como positiva a previsao de programas
de monitorizacao e acompanhamento da evolucao da orla costeira. Como salientaremos
infra, a gestao efectiva do risco é indissociavel da criacao de uma rede de monitoriza¢ao e
acompanhamento concreto dos projectos e planos com relevancia para a faixa, e até mesmo
da sua evolucdo independentemente destes. Se é certo que sempre se detectou essa tonica
nesta matéria, nao € menos verdade que a prépria imposicao comunitaria de uma visao de
longo prazo e de uma gestao adaptativa merece aplauso, uma vez que contribui decisiva-
mente para o enraizamento dessa logica.

1.1, Tragcado brevemente o panorama legislativo nacional e eurocomunitario, cabera
agora debrucarmo-nos sobre 0os mais importantes instrumentos de gestao da faixa litoral:
0s POOCs. De facto, apesar de varios outros mecanismos poderem influir, dependendo do
caso, de forma mais ou menos premente, na gestdo destas areas, sao os POOCs que, no
actual estado da arte, com mais eficacia permitem proteger a orla costeira.

Conforme ficou dito, o regime de elaboracao e aprovagao dos POOCs foi introduzido pelo
DL 309/93, entretanto alterado pelo DL 318/94. Os POOCs tém como objectivos:

i) O ordenamento dos diferentes usos e actividades especificas da orla costeira;
i) A classificacdo das praias e regulamentacdo do uso balnear;

iii) Avalorizacdo e qualificacao das praias consideradas estratégicas por motivos am-
bientais ou turisticos;

iv) A orientacdo do desenvolvimento de actividades especificas da orla costeira;
v) A defesa e conservacdo da natureza.

Deparamo-nos, neste enunciado, com as varias dimensoes da gestdo da orla costeira,
que inclui, para este efeito, as aguas maritimas costeiras e interiores e respectivos leitos e
margens, com faixas de protec¢do terrestres ndo superiores a 500 metros.

Para compreender a funcao dos POOCs, é relevante sublinhar os principios que os re-
gem, descritos no artigo 42 do DL 309/93: a proteccdo da integridade biofisica do espaco, a
valorizacao dos recursos existentes na orla costeira e a conservacao dos valores ambientais
e paisagisticos.

9 Sobre este ponto, cfr. os artigos 22/b), e 32 do DL 232/2007.

20 Sobre a AAE, vejam-se Fernando ALVES CORREIA, A avaliacao ambiental de planos e programas: um instituto
de reforco da protec¢ao do ambiente no Direito do Urbanismo, in Revista de Legislagao e Jurisprudéncia, n® 3496,
2007, pp. 4 segs; Yves JEGOUZO, L’évaluation des incidences sur environnement des plans et programmes, in
Actualité Juridique - Droit administratif, 2005/38, pp. 2100 segs; Miguel ASSIS RAIMUNDO e Tiago SOUZA D’ALTE,
0 regime de avaliacao ambiental de planos e programas e a sua integragao no edificio da avaliagao ambiental,
in RIUA, n%s 29/30, 2008, pp. 125 segs; Carla AMADO GOMES, Direito Administrativo do Ambiente, in Tratado de
Direito Administrativo Especial, org. de Paulo Otero e Pedro Gongalves, Vol. |, Coimbra, 2009, pp. 159 segs, 214-216.
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E de sublinhar que o Anexo | ao DL 309/93 se dedica quase exclusivamente a definicao
dos varios tipos de praias. De uma breve analise deste regime ressalta desde logo a centra-
lidade da utilizacao balnear a qual, sendo embora uma actividade lddica relevante no caso
portugués, nao justifica tal destaque. Trata-se, evidentemente, de uma visao desenquadrada
do que se exige de um plano de ordenamento do litoral.

O Anexo Il do mesmo diploma determina critérios a observar na ocupacao, uso e trans-
formacao terrestre de proteccdo. Note-se, contudo, a sua natureza ndo inovatéria, uma vez
que reproduz os principios ja fixados pelo Regime de Gestdao Urbanistica do Litoral, de 1990.

O regime de aprovagao dos POOCs encontra-se também regulado pelo quadro normativo
geral vigente nesta sede: o RGIJT, que contém a disciplina geral dos planos especiais de
ordenamento do territdrios, nos artigos 422 e seguintes.

Actualmente, todo o territdrio continental e parte do territorio insular portugués estao
cobertos por POOCs:

i) Cidadela - S. Julido da Barra (RCM n.2 123/98, de 19 de Outubro e Declaragdo de
Rectificacdo 22-H/98, de 30 de Novembro);

ii) Sines — Burgau (RCM n.2 152/98, de 30 de Dezembro);

iif) Caminha — Espinho (RCM 25/99, de 7 de Abril, entretanto alterado pela RCM n.2
62/2004, de 17 de Maio, RCM n.2 154/2007, de 2 de Qutubro);

iv) Burgau — Vilamoura (RCM n.2 33/99, de 27 de Abril);
v) Sado - Sines (RCM n.2 136/99, de 29 de Outubro);

vi) Ovar — Marinha Grande (RCM n.2 142/2000, de 20 de Outubro, entretanto alterado
pela RCM n.2 76/2005, de 21 de Mar¢o);

vii) Alcobaca — Mafra (RCM n.2 11/2002, de 17 de Janeiro);

viii) Sintra- Sado (RCM n.2 86/2003, de 25 de Junho, entretanto alterado pela RCM n.2
141/2005, de 23 de Agosto);

ix) Vilamoura — Vila Real de Sto. Anténio (RCM n.2 103/2005, de 27 de Junho; a RCM
n.2 78/2009, de 2009, que aprovou o Plano de Ordenamento do Parque Natural da
Ria Formosa, determina a derrogacao de algumas normas do POOC Vilamoura — Vila
Real de Santo Antdnio na sua area de aplicagao);

X) Ilha Terceira (DRR n.2 1/2005/A, de 15 de Fevereiro);

xi) Ilha S. Miguel troco Feteiras — Fenais da Luz - Lomba de S. Pedro (DRRn.2 6/2005/A,
de 17 de Fevereiro);

xii) Ilha de S. Jorge (DRR n.2 24/2005/A, de 26 de Outubro).
Conforme foi referido, da execu¢ao destes planos ocupava-se o Programa Finisterra; a
ENGIZC obrigara, porventura, a uma re-interpretacao do papel dos POOCs na gestao da orla

costeira e dos objectivos a alcancar por este instrumento de gestao territorial.
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2. S3o muitos e variados os riscos da erosao costeira e respectivas causas?'. Pode afirmar-se,
todavia, que osindicadores de pressao no ambiente marinho e costeiro sdo, essencialmente,
a concentracao populacional nas zonas costeiras, a poluicao marinha, a pesca e a erosao
costeira. Considerando o caso que sera analisado a final neste estudo, dedicaremos especial
atencdo ao fendmeno da erosao costeira.

Por forca da mediatizacao do fendmeno das alteracdes climaticas, é frequente a sua
associacdo a erosao costeira. Contudo, a verdade é que a erosao costeira € um fenémeno
complexo, radicando em causas diversificadas (naturais, humanas e mistas), com pesos
que, em concreto, estamos longe de conseguir quantificar. A contribuicao humana é talvez
a mais relevante, pelas razdes que passamos a expor.

Primo, sublinhe-se a diminuicdao das quantidades de sedimentos fornecidos ao litoral.
Esta reducdo resulta de actividades humanas de florestacao, de aproveitamentos hidroe-
léctricos e hidroagricolas, da realizacao de obras de regularizacao de cursos de agua, da
exploracao de inertes nos rios, estuarios, dunas, praias, dragagens, de obras portuarias e
de protecc¢do costeira.

Secundo e sequencialmente, a par desta diminuicao de sedimentos, é também relevante
a intervencao humana na destruicdao de defesas naturais. A actividade balnear potencia o
pisoteio de dunas. Identicamente, a ocupacao urbanistica do litoral constitui sério desgas-
te, uma vez que, apesar dos regimes juridicos supra descritos, sobejam as construcdes de
caminhos e edificios no topo das arribas ou no cordao dunar.

Tertio, como causa e consequéncia da erosao costeira, as obras de engenharia costeira
para proteccao do litoral e evitagcdo do recuo da linha de costa em determinado troco podem
ter efeitos imprevisiveis noutros tro¢os, uma vez que alteram a dindmica natural e retém os
sedimentos necessarios a consolidacao noutros locais.

Jano que toca a factores naturais de erosao costeira, cumpre realcar o papel do vento, das
tempestades, das correntes junto a costa, a subida relativa das dguas do mar e o deslizamento
de taludes. Sendo certo que a erosao costeira € um fendmeno natural, a ocupacdo e uso que
da faixa litoral tém vindo a acontecer potenciam os efeitos dos elementos naturais na costa.

Também as altera¢des climéaticas, independentemente da sua origem humana ou nao,
trazem preocupacdes acrescidas neste dominio. A sua evolucao é, com base nos conheci-
mentos actuais, tendencialmente imprevisivel, o que torna a actividade de planeamento
gestdao do risco particularmente complexa. De facto, a concretizarem-se as previsdes de
alteracdes no clima relatadas no 42 Relatério do IPCC??, o efeito ndo podera seroutro que ndo
o do agravamento dos riscos de erosao por forca da elevacao do nivel do mar e de eventos
de tempestade. Trata-se, contudo, de matéria que fica, por natureza, excluida de qualquer
regulacao exclusiva de gestao da orla costeira, por ser um problema transversal, com efeitos
a escala global®.

2Especificamente para analisar o fendmeno da erosdo costeira, o Parlamento Europeu propds a realizagao de um
estudo com vista a analise do fendmeno da erosao costeira na Europa, que se veio a concretizar, sob a supervisao
da Direc¢ao Geral para o Ambiente, sob a designacao EUROSION. O objectivo do programa era a quantificagao
do estado, impacto e tendéncias de eros@o na Europa e a avaliagdo das ac¢des necessarias ao nivel da Uniao
Europeia, dos Estados-Membros e das Regides. Uma consulta do Painel Intergovernamental para as Altera¢des
Climéticas concretamente quanto aos seus efeitos nas zonas costeiras pode realizar-se em http://www.ipcc.ch/
publications_and_data/ar4/wg2/en/ché.html.

22 Cfr. em especial as conclusdes do 22 Grupo de Trabalho (Impactos, adaptagdo e vulnerabilidade), disponiveis
para consulta em http://www.ipcc.ch/ — consultado em 30 de Outubro de 2010.

Sobre este Relatério, veja-se Vincenzo ARTALE e Ilaria DANESI, Lo stato delle conoscenze sui cambianti climatici: il
Quarto Rapporto dell’IPCC e un esempio di studio, acessivel em http://clima.casaccia.enea.it/DIVULGA/ART _artale.
danesi_def.pdf (consultado em 30 de Outubro de 2010).

3 Especificamente sobre o agravamento da erosao costeira por forca do fendmeno das altera¢des climéticas, cfr.
Mark STALLWORTHY, Sustainability, coastal erosion and climate change: an environmental justice analysis, in JEL,
2006/3, pp. 357 Segs.
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Nao podendo resolver o problema global cumpre, no entanto, ao Estado que se assume
como curador do interesse ambiental fronteiri¢o e extrafronteirico prevenir danos pessoais
e ecoldgicos no seu territério e participar no esforco comum de minimizacao dos efeitos dos
fendmenos de erosao. O grau de imprevisibilidade que os riscos, naturais e antropogénicos,
induzem no sistema de pondera¢des reclama uma atenc¢ao especial a comunicacao do risco,
por um lado, e @ monitorizacdo do risco, por outro lado. Detenhamo-nos por momentos em
cada um destes dois segmentos.

A comunicacao do risco € um dos passos essenciais do lote de competéncias da Admi-
nistracao gestora da incerteza, dirlamos mesmo o primeiro, num contexto de sociedade que
assimila o risco como uma “categoria moral”. A comunidade que suporta o risco, o politico
deve questionar sobre a sua aceitabilidade, alargando o contraditério plblico prévio a re-
gulagao da introducao de riscos actuais e potenciais seja pela via indirecta de Comissoes
consultivas de composi¢cao mista®, seja pela viafiltrada das associa¢des engajadas na defesa
do ambiente?®, seja, enfim e em ultima ratio, pela via do referendo.

Como sublinha Alexandra ARAGAOQ, “quanto mais incerteza, maior a importancia da
construgao social do risco”?. A prevencao do risco adquire uma terceira vertente, dir-se-ia
insuspeitada, que acresce as dimensdes material e juridica: a vertente psicoldgica, de intro-
ducgao de linhas de inteligibilidade de compreensao e assimilacao de riscos pela comunidade.
Este desdobramento de segmentos de prevenc¢do (que se cumulam e entrecruzam) constitui
mais um desafio para o Legislador (e para o Executivo) da era da incerteza, que se reflecte
também no plano da responsabilizacao pela eficacia das ac¢oes preventivas.

Uma vez estabelecida a tolerabilidade do risco, caberd entdo ao Administrador incor-
porar a sensibilidade dos interlocutores interessados através das passagens obrigatérias
das consultas puiblicas inseridas nos procedimentos autorizativos ambientais, com vista a
gestao minimizadora do risco entao concretamente avaliado. Nesta fase, a pedagogia da
comunicagdo do risco € mais perceptivel porque reportada a uma intervencao especifica e
nao apenas a uma hipdtese tedrica.

No ambito da gestao da orla costeira, este contraditdrio actua sobretudo no plano admi-
nistrativo, regulamentar e individual. A elaboracao dos POOCs conta com a contribuicao de
actores sociais, individuais, associativos e institucionais, e a atribuicdo de titulos autoriza-
tivos de acc¢oes na orla costeira, se precedida de avaliacdes de impacto (ou de incidéncias
ambientais), contara identicamente com a incorporacao de argumentos carreados do tecido
social envolvente.

A divulgacao de informacao é fundamental para quebrar certas percep¢des erroneas
dos riscos que se geram na populacao, um tanto por défice de consciencializa¢cdo das con-
sequéncias no longo prazo, outro tanto por a assimilacao do risco envolver o0 abandono de
préticas enraizadas e apreciadas e, finalmente (mas sem pretensdes de exaustividade), pora
valoracao do risco pela sociedade ser essencialmente subjectiva, cabendo ao Administrador,
com o auxilio dos técnicos, revesti-la de alguma objectividade.

24 José Joaquim GOMES CANOTILHO, Intervenc¢des humanitarias e sociedade de risco. Contributos para uma apro-
ximagao ao problema do risco nas interven¢des humanitarias, in Nagdo & Defesa, n® 97, 2001, pp. 19 segs, 19.
»V.g., 0 Conselho para os Direitos das gera¢des futuras francés (criado em 1993) ou o Comissario parlamentar para
as geragoes futuras hingaro (criado em 2007).

26 A semelhanca do que sucede, entre outros dominios, no Direito Laboral, ou no Direito da Educacéo, com a par-
ticipagdo de associagdes erigida em formalidade essencial do procedimento legislativo (cfr. os artigos 562/2/a) e
77%/2 da CRP).

27 Alexandra ARAGAO, Principio da precaucdo: manual de instrugdes, no n® 22 desta Revista (2008/2), pp. 9 segs, 44.
28 Sobre a metodologia da Administracao gerenciadora da incerteza ou antecipativa de riscos, Carla AMADO GOMES,
Risco e modificacao do acto autorizativo concretizador de deveres de proteccao do ambiente, Coimbra, 2007, pp.
423 segs. Abordando o mesmo tema, mas imputando-o a aplicacdo do principio da precaucdo, Alexandra ARAGAQ,
Principio da precaucao..., cit., pp. 37 segs.
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Porque os riscos que assolam a orla costeira, em geral, e o risco de erosao, em particular,
constituem fendmenos altamente dindmicos, esta comunica¢do do risco tem que ser pro-
longada pela vida dos instrumentos regulatérios, forcando a vigilancia constante, apoiada,
por seu turno, numa actualizacao permanente das técnicas de monitoriza¢do. A investigacao
cientifica € um dos deveres acessérios da prevenc¢ao, como motor de introdu¢do de técnicas
cada vez mais eficazes de evitacao e minimizacao de riscos. A adesao a essa ldgica por
parte da comunidade cientifica tem no Observatorio del Litoral criado pelo Instituto Univer-
sitario de Estudios Maritimos de la Universidad de La Corufia um exemplo particularmente
ilustrativo para a nossa tematica. Dedicado ao estudo das questdes juridicas do litoral, este
Observatorio surgiu na sua forma actual na sequéncia do acidente com o navio Prestige, no
ano de 2002, cuja anélise de consequéncias lhe mereceu uma importante investigacao®.
Desde entao, esta instituicao académica tem vindo a protagonizar um crescente papel de
assessoria e informacao das entidades administrativas com competéncias na gestdo do
risco no litoral galego.

A mutabilidade acentuada dos elementos fisicos expostos aos mdltiplos factores de risco
conduz, sequencialmente, a necessidade de permanente actualizagao da informacao trans-
mitida a populacao, variando o grau de constrangimento dos comportamentos em areas de
risco insito em actuagdes legislativas e administrativas de meras adverténcias a proibicdes
acompanhadas de sanc¢des proporcionalmente a sensibilizacao da populacao para as amea-
¢asaintegridade fisica e ao ambiente. A justa percepg¢ao do risco resulta de um dialogo entre
o politico e o cidadao, intermediado pelos cientistas. E o justo (no sentido de socialmente
acatavel) cumprimento do dever de prevencao de riscos por parte das entidades pdblicas
decorre de um equilibrio complexo entre o imperativo de motiva¢cdao para comportamentos
aceitavelmente prudentes e a proibicao de restricdes injustificadas da liberdade.

Enfim, no quadruplo eixo avaliar/comunicar/gerir dinamicamente/responsabilizar que
a tematica das decisdes em quadros de incerteza convoca, passaremos agora, huma pers-
pectiva gradativamente tdpica, a testar a relevancia do discurso antecedente a propdsito
da recente intervencao legislativa em sede de gestao de riscos de erosao da orla costeira.

4.Tradicionalmente, a nogao de “responsabilidade” trazia insita, exclusivamente, a ideia
dareparac¢ado. O novo regime da prevencao e repara¢ao do dano ecolédgico, aprovado pelo DL
147/2008, de 29 de Julho, desdobra a responsabilidade numa dupla vertente: a prevencao
e areparacao.

Embora o objecto deste texto se prenda especialmente com a salvaguarda da seguranca
dos utilizadores da orla costeira pelas entidades competentes e nao vise explorara perspec-
tiva do dano ecoldgico, lancamos mao desta abordagem por nos parecer particularmente
sugestiva. Com efeito, nao trataremos do problema de saber se da inciria das entidades
plblicas na gestao dos espagos integrantes da orla costeira podem resultar danos ecolégi-
cos desde logo em razdo da dificuldade de reconduzir as alteracdes ai sentidas a nocdo de
dano para efeito de aplicagao do diploma, nomeadamente pelo caracter difuso das causas
que lhes subjazem. Sublinharemos, em contrapartida, a tarefa de prevencao de riscos para
a integridade das pessoas e bens e a eventual obrigacao de reparacao de danos ocorridos
em virtude da negligéncia no cumprimento de tais deveres de prevencao.

Neste ponto, merece destaque o recente diploma sobre san¢des aplicaveis a quem destrua
ou danifique sinais identificadores de zonas de risco na orla costeira ou 0s desrespeite DL
96/2010, de 30 de Julho, a que nos reportaremos ja de seguida.

29 http://www.observatoriodellitoral.es/contenido.php?idpag=1&idcon=pag20080603095400.
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4.1. 0s deveres de prevencao de riscos para a seguranca de pessoas e bens dividem-se em
4 grupos: adverténcia sobre a possibilidade de eclosao de riscos de aluimentos e derrocadas;
proibicdo de utilizacdo de tais zonas, maxime através da instalacao de equipamentos e resi-
déncias; fiscalizacao do cumprimento dos deveres de abstencdo; permanente monitorizagao
da orla costeira com vista a identificacao de novos riscos e novas zonas de risco. Estes deveres
decorrem do regime dos POOCs e dos préprios planos, de per se. Todavia, a memoria proxima
datragédia da praia Maria Luisa; a constata¢ao da indiferenca da populacao perante os avisos
existentes; a verificacdo de comportamentos temerarios por parte de algumas pessoas; e a
percepcao do alto grau de imprevisibilidade que rodeia a utilizacao de algumas zonas da orla
costeira portuguesa e a necessidade de maior sensibilizacao dos utilizadores para os riscos que
ai podem enfrentar, todas estas razoes, enfim, terao motivado a recente intervencao le gislativa.

0 DL 96/2010, de 30 de Julho (doravante, RSUOC), pretende co-responsabilizar os usua-
rios pela utilizacao prudente dos espacos da orla costeira, nomeadamente praias, dunas e
arribas. Além de reiterar as proibicdes de instalacao de equipamentos em zonas terrestres
de proteccdo em violagdo do POOC vigente e o respectivo sancionamento (cfr. o artigo 142/1
do DL309/93), 0 RSUOC pretende agravar a medida da sancdo a aplicar a quem permaneca
em zonas interditas [cfr. 0 artigo 52/2/b)], e contribuir para desmotivar os mais aventureiros
de transpor barreiras de protec¢ao e desrespeitar a sinalética relativa as zonas de risco [cfr.
o artigo 52/2/a)]. O diploma visa, sobretudo, desincentivar o vandalismo e contribuir para a
boa manutencao dos avisos de risco aos utilizadores, estabelecendo coimas entre 200,00 e
750,00 € 1,000 € 2,000 para quem destrua, remova, danifique ou desloque tais sinais (para
pessoas singulares e colectivas, respectivamente: artigo 52/1 do RSUOC).

As normas do RSUOC que sancionam a proximidade de zonas de perigo e a interdicao de
circulacao e permanéncia em zonas interditas constituem restricdes a liberdade de circulacao,
que encontram o seu fundamento no dever das entidades piblicas de garantir a seguranca
fisica dos cidadaos (cfr. os artigos 442, 27° e 182/2 da CRP). Tratando-se de pessoas maiores
de idade e na plena posse das suas capacidades mentais, cujo comportamento de risco
envolva apenas risco para si mesmas, a caracteriza¢ao da infrac¢ao serve, ao que julgamos,
dois propoésitos: por um lado, desincentivar o mau exemplo, que pode minar a confianga de
terceiros na seriedade das adverténcias, aliciando-os também a circular ou permanecer nas
zonas referenciadas; por outro lado, enquadrar tais comportamentos no instituto da culpa do
lesado, para efeitos de exoneracao de responsabilidade ou diminui¢cdao do quantum indemni-
zatério, em caso de acidente.

Sublinhe-se que 0o montante da coima (nos casos de proibicdo de circulacdo e permanén-
cia) é, de uma banda, suficientemente baixo (entre 10 e 50 euros) para ndo constituir uma
restricdo intoleravel a liberdade de desenvolvimento da personalidade e, de outra banda,
suficientemente representativo para atestar que o Estado nao abdica de desincentivar o
“convite” ao agravamento do risco para a integridade fisica das pessoas.

Permitimo-nos deixar duas notas topicas sobre este regime e uma reflexao geral:

i) ORSUOC contempla duas normas que atribuem poderes as autoridades para ordenar
o abandono de zonas de perigo e zonas interditas mesmo que nao exista sinalizacao
a identifica-las como tal (artigos 39/2 e 42/2). Tera que estar comprovada a urgéncia
que justifique esta ordem, dada em coaccao directa, de actuacao imediata da lei em
nome de objectivos de seguranca piblica. Ora, caso nao exista urgéncia, cremos que a
ordem sera invalida, por violar infundamentadamente a liberdade de circula¢ao dos
usuarios das zonas costeiras as quais, enquanto integrantes do dominio pablico, deve-
rdo serde livre acesso, ressalvadas circunstancias legais (v.g., afectacdo a fins de defe-
sa nacional) ou fisicas (v.g., riscos para a integridade fisica de terceiras pessoas) que a
isso obstem;
»
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i) O sancionamento de pessoas (singulares ou colectivas) que se dediquem a uma
actividade de comercializagao de produtos que poderao surgir como atractivos aos
utilizadores da orla costeira em zonas de perigo ou interditas merece uma contra-orde-
nacao principal puramente simbélica no confronto com a punicao da destrui¢do ou
deslocacao da sinalética de tais areas (comparem-se os montantes das coimas dos
n% 1e 2 doartigo 52 do RSUOQ). E na sancdo acessoéria que se sente o peso da censura,
que ainda assim pode ser leve: pense-se nos inimeros casos de venda ambulante
nao licenciada, de explora¢do sazonal e circunstancial, que, em virtude do factor de
atractividade, agravam o risco e descredibilizam a adverténcia. Assinalamos, assim,
que falha no diploma a referéncia a qualquer actividade lucrativa associada a perma-
néncia em zona de risco como circunstancia agravante da coima a aplicar.

Em termos gerais, nao podemos furtar-nos a frisar um aspecto ébvio: a reducao dos ris-
cos na utilizacao de zonas costeiras, em razao do forte atractivo que estas exercem para a
populacao em geral e para os banhistas em particular, assenta, sobretudo, na existéncia de
meios humanos de fiscalizacao eficaz. Certo, a existéncia de sinalética é importante, desde
logo porque atesta o cumprimento do dever de prevencado que incumbe as autoridades. E a
associacao de contraordenacdes ao desrespeito das adverténcias reforcando a sua impe-
ratividade traduz a resposta do Estado a constatacao de um défice de proteccao de bens
juridicos de relevancia superior.

Todavia, num pais como Portugal, onde a imperatividade da lei depende muito do grau
de eficacia da sua imposicao, a vigilancia actuante das autoridades é fundamental, ndo s6
para a boa manutencao da sinalética que numa zona sujeita a elementos climaticos intensos,
se degrada facilmente, como para fazer cumprir as proibi¢cdes dela resultantes. O aumento
de “perfeicao” da norma que, com o efeito sancionatério pleno, vé acrescer a sua poténcia
dissuasora é consequéncia de um diagnéstico de alheamento da popula¢do em relagdo aos
riscos na orla costeira, um tanto porinsensatez, outro tanto porinércia dos poderes piblicos
em incutir comportamentos preventivos em relagao aqueles.

Sem negar a afirmacgao constante do Predmbulo do RSUOC no sentido de que “a primeira
linha de prevencao cabe aos proprios utilizadores que devem pautar a sua actuagao por uma
atitude preventiva, sendo impossivel ao Estado garantir a identificacao e a sinalética de
todas as zonas de risco potencial” desde logo em razao dos factores de instabilidade a que
estd sujeita a orla costeira, deve observar-se que a auséncia de “enforcement” das normas
proibitivas conduz a um esvaziamento da for¢ca persuasiva destas e a uma descredibiliza-
cao do seu objectivo. Pode mesmo dizer-se que quanto maior for a atractividade da area
e ela passa, muitas vezes, pela tendencial inacessibilidade, maior devera ser o esforco de
adverténcia dindmica dos locais de risco através de uma vigilancia actuante e de exercicio
de poderes sancionat6rios sem contemplacdes. A repeticdo da circulagdo e permanéncia em
locais de risco, sobretudo se ndo obviamente perigosos, faz com que o destinatario médio
se convenca da inocuidade do seu comportamento, quer baseado numa crenga de que “a
sorte favorece os audazes”, quer fortalecido pelo efeito mimético.

4.2, Como é evidente e o Preambulo do RSUOC nao deixa de o lembrar, € materialmente
impossivel a identificacao atempada de todas as zonas de risco potencial. Todavia, incum-
bindo as administracdes das regides hidrograficas, as autoridades portuarias e a outras
autoridades administrativas a fiscalizacao das zonas submetidas a sua jurisdi¢ao, qualquer
acidente que ai ocorra convoca potencialmente o dever de indemnizar os lesados, uma vez
que a tais entidades estao atribuidas competéncias in vigilando.

O recente regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado, aprovado pela Lei
67/2007, de 31 de Dezembro (=RRCEE), contempla, em sede de responsabilidade por actos
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da fun¢ao administrativa, uma norma que remete para o Cédigo Civil o regime da chamada
responsabilidade por culpa in vigilando, ou seja, por negligéncia na observancia do dever de
prevenir danos causados por coisas (e animais) artigo 4932/1 do Cédigo Civil, por remissao
do artigo 10%/3 do RRCEE3°. A primeira norma estabelece uma presuncado de culpa de quem
tenha a incumbéncia legal de vigiar coisas perigosas, cabendo-lhe demonstrar, ou que nao
contribuiu para a ocorréncia do dano, ou que o dano sempre se teria verificado ainda que
nao houvesse culpa sua.

Sera a este modelo de imputagao que se reconduzira a maior parte dos casos de danos
provocados pela eclosdo de riscos na orla costeira, maxime provocados pela erosao (alui-
mentos; derrocadas; quedas de rochas). Tratando-se de areas de grande instabilidade e que
constituem forte atractivo para a populagdo, os poderes piblicos tém uma responsabilidade
de prevencao proporcional ao risco que ai se apresenta, sobretudo porque pode incidir sobre
bens juridicos como a vida e a integridade fisica das pessoas todos os meios de fiscalizacao
e sensibilizacao da popula¢do para o risco devem ser convocados, sob pena de omissao
indesculpavel da Administragao. Ja, em contrapartida, situacdes que envolvam danos de-
correntes de licenciamentos ilegais em zonas interditas pelo POOC serdo reconduziveis a
responsabilidade por facto ilicito comissivo (na qual também a culpa (no tocante a actos
juridicos) se presume, leve, por forca do disposto no artigo 102/2 do RRCEE).

Note-se que a inversao do 6nus da prova da culpa facilita a vida ao lesado, mas esta longe
de garantir ganho de causa. Basta passar uma rapida vista pela jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Administrativo em sede de culpa in vigilando para se perceber que, para além da
demonstracao da diligéncia devida (do grau de diligéncia médio possivel em funcdo do factor
derisco que cumpria minimizar), ha pelo menos trés factores que podem afastara imputacao:

i) a inexisténcia de causalidade adequada3;
i) a relevancia da causa virtual ou alternativa (v.g., forca maior)3?;

iif) a culpa do lesado.

3° Sobre este instituto, veja-se Adriano VAZ SERRA, Responsabilidade de pessoas obrigadas a vigilancia, in BM/ 85
(1959), pp. 381 segs.

31 Cfr. 0 Acordao do STA, |, de 4 de Dezembro de 2003, no qual se afastou a responsabilidade por culpa in vigilando
em razao da inexisténcia de causalidade adequada entre a saida ndo autorizada de um aluno de um liceu e a sua
morte por disparo de arma de fogo inadvertidamente provocado por um colega, em casa deste (objecto da nossa
anotacdo A responsabilidade e a(s) sua(s) circunstancia(s), in Textos dispersos de Direito da responsabilidade civil
extracontratual das entidades pudblicas, Lisboa, 2010, pp. 15 segs).

32 Cfr. 0 Acérdao do STA, |, de 11 de Marco de 2010, no qual se ilibou de responsabilidade in vigilando um muni-
cipio que, apesar de nao ter conseguido fazer prova nos autos de ter agido com a diligéncia exigivel num caso de
fiscalizacao do estado de algumas arvores da via publica, viu acolhida a tese da causalidade alternativa, por ter
ficado provado que a arvore centendria que caiu sobre uma mulher e a deixou severamente incapacitada teria
tombado de qualquer modo, dadas as condi¢des atmosféricas anormalmente adversas que se fizeram sentir na
noite da véspera da queda.

Em contrapartida, o mesmo STA admitiu haver responsabilidade por culpa in vigilando da EP - Estradas de Portugal
S.A. pela queda de um pinheiro na faixa de rodagem e destruicdo de um veiculo, por a empresa nao ter demons-
trado que agira com a diligéncia devida na deteccao da fragilidade da arvore, e isto apesar de esta ter tombado na
sequéncia de uma forte intempérie Acordao do STA, |, de 22 de Junho de 2010.

33 Cfr. 0 Acordao do STA, |, de 20 de Janeiro de 2010, no qual se julgou improcedente a alegacao de culpa do lesado
pelo Municipio para se furtar a imputa¢ao de danos causados a uma garagem por deficiente manutencao das con-
dutas de abastecimento publico; e 0 Acordao do mesmo Tribunal de 27 de Outubro de 2004, onde se julgou que o
pedido indemnizaté6rio por danos causados por acto administrativo praticado na sequéncia de varios requerimentos
ilegais do lesado deve improceder (concorrendo também aqui para a exclusdo do dever de indemnizar o abuso de
direito por parte do autor).
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Das trés causas excludentes ou atenuantes da responsabilidade das entidades publicas
no plano da gestao do risco na orla costeira, as duas dltimas sao as que mais aptidao re-
velam para afastar a imputagao. Vejamos como, a prop6sito do caso que serve de pretexto
a estas linhas.

4.0 aluimento, em Agosto de 2009, de uma falésia na praia Maria Luisa, em Albufeira, foi
apenas o mais mediatico dos acidentes ocorridos no ano passado provocados pela erosao
da orla costeira34. Os cinco banhistas mortos e mais trés feridos na sequéncia da derrocada
contribuiram para tingir de negro o final do Verado algarvio e para mobilizar a opinido publica
para uma ameaca silenciosa ainda que, na grande parte dos casos, bastante evidente.

Segundo noticias veiculadas na altura®, os acidentes tém-se multiplicado nos Gltimos
anos, embora na maior parte dos casos nao ganhem repercussao por serem inécuos do
ponto de vista da seguranca das pessoas. Uma nota recorrente € a de que as zonas de perigo
estdo muitas vezes devidamente assinaladas, verificando-se uma olimpica indiferenca dos
populares aos avisos, ai circulando e permanecendo como se da mais segura area se tratasse.

Segundo dados da Administracdo da Regido Hidrogréfica do Algarve (ARHA), registam-se
cerca de doze derrocadas por ano nas arribas do Algarve3®. Para este nidmero concorrem,
na opinido especializada de Joao Alveirinho Dias, factores naturais e humanos, sendo que
a intensa densidade construtiva e o trafego rodoviario agravam o risco de aluimentos, em
virtude de sobrecarga e da emissao de vibragoes. A queda da falésia na praia Maria Luisa
poderatersido precipitada pela conjugacao de dois factores: porum lado, o excesso de peso
ali depositado, proveniente de uma obra (ilegal) numa casa das imediag¢des; por outro lado,
um pequeno sismo ocorrido alguns dias antes.

Apesar de as autoridades — nomeadamente a ARHA e o proprio Primeiro-Ministro, que
se deslocou ao local do sinistro — terem assegurado que ocorrera uma vistoria ao local uma
semana antes do acidente, os concessionarios da praia Maria Luisa veicularam aos 6rgaos
de comunicacgao social a informacao de que desde 2007 vinham alertando as entidades
responsaveis pela fiscalizacdo das arribas para o risco de queda da rocha, que ja tinha sido
objecto de uma tentativa de remoc¢ao, sem sucesso.

No que releva para contextualizar o acidente no plano daimputacao de responsabilidade,
cumpre sublinhar:

- porum lado, que o local estava sinalizado como area de risco; que a ARHA tinha re-
centemente levado a cabo umainspeccao do estado da arriba, tendo mantido o aviso
de perigo e de consequente proibicao de permanéncia e circulagao, embora nao tivesse
sinalizado o perigo iminente de derrocada, o qual teria forcosamente conduzido a uma
interdicao de circulacao nas areas circundantes; que houvera um sismo alguns dias antes;

- por outro lado, que a arriba era consabidamente perigosa, tanto que ja haviam sido
feitas tentativas para a quebrar; que as autoridades nao efectuavam mais manobras
de dissuasao da populacao para além da manutencao da sinalizagao como area de risco.

34 Para uma melhor percepcao das zonas de risco na praia Maria Luisa, veja-se o mapa publicado no site da Ad-

ministracdo de Regido Hidrografica do Algarve: http://www.arhalgarve.pt/site/parameters/arhalgarve/files/File/
upload/Faixas_de_Risco_das_Arribas/Alb1_MariaLuisa.pdf (consultado em 2 de Agosto de 2010).

35 Fonte: http://www.cmjornal.xl.pt/noticia.aspx?contentid=5B185579-01EC-4E92-AC70-E4CC7E2BADD3&channel
id=00000009-0000-0000-0000-000000000009 (consultado em 2 de Agosto de 2010).

3¢ Boletim Informativo da ARHA, n® 2, 2009, p. 4 (consultado em 2 de Agosto de 2010: http://www.arhalgarve.pt/
site/parameters/arhalgarve/files/File/upload/Boletim_Informativo/INFO_n2.pdf).
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Este caso convoca, potencialmente, o instituto da responsabilidade por culpa in vigilan-
do. Caberia a ARHA fazer a prova de que agiu com a diligéncia devida no sentido de evitar
os danos ou de que, ainda que o nao tivesse feito, a arriba teria desabado na mesma. Ora,
compulsando a norma do n? 1 do artigo 493° do Cédigo Civil, para a qual remete o artigo
102/3 do RRCEE, e na linha do entendimento da jurisprudéncia referenciada, ainda que a
vistoria fosse considerada negligente, muito provavelmente a prova pericial atestando que
a arriba caiu por efeito, directo ou reflexo, do sismo recente, interromperia a causalidade
e relegaria a situacao para um quadro de forca maior excludente da responsabilidade da
ARHA>. Ja para ndo mencionar a invocacdo de culpa dos lesados, que reforcaria a exclusao.

A questao que nos colocamos é a de saber se, na auséncia da circunstancia desviante da
causalidade, seria aceitavel a elisdo da presuncao de culpa apenas através da invoca¢ao da
vistoria ou se, noutra perspectiva, ndo deveria, em simultaneo (e previamente), fazer-se prova
da contribui¢ao das autoridades para a consciencializagao da populagao sobre a situagao
de risco. Por outras palavras, perguntamo-nos se a auséncia de medidas de desincentivo
da circulagao e permanéncia de banhistas em zonas de risco v.g., patrulhas periédicas nas
praias e emissao de ordem de abandono dos locais; distribuicao de panfletos pelos conces-
sionarios de bares, restaurantes e barracas, sobre o risco de aluimento; défice de estatuicao
associado as proibi¢des nao viria contribuindo para incutir um sentimento de descrenca na
realidade da ameaca. Ao cabo e ao resto, questionamo-nos sobre se nao podera entender-
-se (do ponto de vista do destinatario médio) estarmos perante um caso de desuso por ndo
observancia reiterada e tolerada da norma insita na adverténcia.

Claro que podera contraditar-se a esta hipotese que, a ser assim, nenhuma proibicao
serad nunca suficiente em face de comportamentos temerarios. Ou que esta argumentacao
transformaria tendencialmente o instituto da responsabilidade in vigilando previsto no Cédigo
Civil num caso de responsabilidade objectiva, eventualmente reconduzivel ao artigo 112 do
RRCEE. E poderia ainda acrescentar-se que estamos a propor uma via altamente paterna-
lista de reparticao da responsabilidade, isentando os cidadaos de adoptarem condutas de
minimizac¢ao e evitagao de riscos. Porventura, sim, porque ha que dilatar o olhar para la da
norma, fazendo-o repousar no cenario social sobre o qual esta incide.

Tendo em mente a realidade socioldgica portuguesa, julgamos ser de equacionar o aspecto
da neutralizagdo do efeito dissuasor em razao da omissao de medidas de sensibilizacao e
efectivacdao no cdmputo do deve e haver das ac¢oes de efectivagao da responsabilidade por
culpa in vigilando dos riscos de erosao na orla costeira. Como real¢ava VAZ SERRA, o dever
de vigilancia tem que ser enquadrado nas circunstancias de cada caso, nao se podendo ser
nem demasiadamente severo nem excessivamente tolerante a tal respeito. O Mestre chamava
especial aten¢ao para a interac¢ao entre a responsabilidade in vigilando com as concep¢oes
dominantes e os costumes sociais3®.

Assim, admitimos que possam pesar na imputacao da responsabilidade in vigilando con-
dutas caracterizadamente omissivas das entidades competentes, no sentido de traduzirem um
défice de atitudes de sensibilizacdo preventiva proporcional ao indice de risco socialmente
percepcionado. Quanto mais valioso for o bem juridico e mais socialmente atractivo for o
comportamento de risco, maior devera ser o indice de vigildncia (material e ndo puramente
formal) a exercer pelas autoridades.

37 As ARHs sdo institutos pablicos integrados na administragdo indirecta do Estrado, dotados de autonomia admi-
nistrativa e financeira e patriménio préprio — artigo 12 do DL 208/2007, de 29 de Maio.

38 Cfr. Adriano VAZ SERRA, Responsabilidade..., cit., p. 426. Sobre esta questao, veja-se também Guido BRONZETTI,
La responsabilita nella pubblica amministrazione, 22 ed., Mildo, 1993, pp. 113 segs.
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Com efeito, a culpa do lesado ndao pode ser o automatico bode expiatdrio de uma vigilancia
indolentemente formal das autoridades. Em contrapartida, ha que sopesar as mdltiplas
solicitacdes a que a Administracdao tem que acudir, maximizadas em cenarios de forte mu-
tabilidade, e ndo exigir o impossivel. Elidir a responsabilidade por culpa in vigilando nao
pode querer significar a realizacao de patrulhas diarias por todas as praias, dunas e arribas,
da orla costeira portuguesa. Mas ja deve, em contrapartida, reclamar monitorizacao intensa,
fiscalizacdo pessoal (pelo menos) semanal e realizacao frequente de campanhas comuni-
cacionais de sensibilizagcdo dos usudrios das zonas de risco através da disponibilizacdo de
informacao nos acessos e servicos das mesmas.

Lisboa, Novembro de 2010

Carla Amado Gomes
Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Professora Convidada da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa

Heloisa Oliveira
Docente da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Advogada
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Do Aproveitamento dos Recursos
Naturais da Orla Costeira

A perspectivacdo juridica da tematica do aproveita-
mento de recursos naturais da orla costeira situa-se
na confluéncia entre os ordenamentos internacio-
nal, europeu e nacional. Independentemente do
concreto regime a que aquele aproveitamento se
encontra submetido, as respectivas linhas de refe-
réncia dirigem-se a obtencdo de um equilibrio entre
a utilizagdo sustentavel e a exploragao econémica
dos recursos marinhos. Todavia, a diversidade
morfoldgica e teleoldgica destes recursos (que
passam pelo desenvolvimento de actividades tao
heterogéneas como a pesca ou a aquicultura ou a
producdo de energia) impede a existéncia de uma
disciplina juridica unitaria.

1. Introducao

Aamplitude da orla costeira portuguesa favoreceu a especial ligagao com o mar, a permitir
a ambicao da designagao como o Pais Maritimo da Europa®. Efectivamente, a configuracao
geografica de Portugal presenteou-nos com uma ampla orla costeira, dotada de uma linha
de costa com um comprimento de 2 830 quilémetros e uma zona econémica exclusiva de
1656 402 quilometros quadrados, que compreende um mar territorial de 64 145 quildmetros
quadrados, além de uma plataforma continental de 20 141 quilémetros quadrados?. Nao é
demais enaltecer a relevancia historica atestada desde o movimento da expansao as cam-
panhas oceanograficas empreendidas pelo Rei D. Carlos3.

! Estratégia Nacional para o Mar, aprovada pela Resolucdo do Conselho de Ministros n.2 163/2006, de 12 de De-
zembro, pp. 8316 e 8319.

2Sobre as dimensdes da linha de costa, mar territorial, zona econdmica exclusiva e plataforma continental, cf. Plano
Estratégico Nacional para a Pesca 2007-2013, MADRP-DGPA, Lisboa, 2006, p. 8 (disponivel em http://www.portugal.
gov.pt/pt/GC17/Governo/Ministerios/MADRP/Programas_e_Dossiers/Pages/20070611_MADRP_Prog_PEN_Pescas.
aspx, Junho 2010).

3 V. D. Carlos de BRAGANCA, Yacht Amélia — Campanhas Oceanogrdficas de 1896, Imprensa Nacional, Lisboa, 1897,
e Resultados das Investigagdes Cientificas Feitas a Bordo do Yacht Amélia sob a Direcgdo de D. Carlos de Braganga,
Imprensa Nacional, Lisboa, 1899-1904.
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Todavia, a relevancia extrema da orla costeira ndo se reconduz unicamente aos topoi relacio-
nados com o rasgar de horizontes intelectuais, a interculturalidade e a abertura de novas rotas
propiciados pelos Descobrimentos, ou com o relevo assumido pelas investigac¢des cientificas
nacionais associadas ao mar; o aproveitamento dos recursos da orla costeira representa, ac-
tualmente, um determinante valor econémico, a ndo desprezar no desenvolvimento nacional.
Alias, o Relatério do Programa Nacional da Politica de Ordenamento do Territério (PNPOT)4
esclarece que a costa portuguesa apresenta recursos naturais de elevada produtividade,
acrescentado o respectivo Programa de Ac¢ao’ que a voca¢ao maritima de Portugal e a sua
afirmacdo como pais ocednico exigem uma especial salvaguarda e valoriza¢cao dos recursos
do mar. Compreende-se, porém, que a diversidade e o potencial oferecidos pelas riquezas
marinhas impliqguem um acréscimo de atentados ambientais, além de potenciais conflitos
de interesses econdmicos. Por este motivo, o tratamento juridico que esta matéria neces-
sariamente merece tem como propésito fundamental a articulagdo entre os varios valores e
interesses em confronto, cuja universalidade propicia uma intervencao juridico-normativa
que se nao cinge ao direito nacional, mas, pelo contrario, se situa na confluéncia entre este
e os direitos internacional e europeu. Urge, porisso, avaliarem que medida e através de que
instrumentos o ordenamento juridico portugués logra, por um lado, articular a interferéncias
dos varios niveis normativos num regime com alguma unidade (pelo menos, sectorial), e,
por outro lado, promover o desenvolvimento sustentavel® do aproveitamento dos recursos
naturais da orla costeira.

2. 0 aproveitamento dos recursos naturais da orla costeira no entrelacamento de preo-
cupacoes e de instrumentos normativos

A explora¢do dos recursos marinhos constitui uma matéria normativamente localizada
no entrecruzar entre direito internacional, direito europeu e direitos nacionais. Assim,
se tradicionalmente, consoante a perspectiva que se adoptasse, a ténica incidia sobre
a preservacao do meio marinho ou sobre o aproveitamento econémico?, hoje existe um
consenso no sentido de que o adequado aproveitamento dos recursos marinhos deve
prosseguir o equilibrio entre ambos: se a circunstancia de estarem em causa recursos
que contendem claramente com bens ambientais e cujo aproveitamento afecta sincrénica
e diacronicamente populacdes de Estados® e geracdes diversas — a impor um especial
cuidado no nao esgotamento dos recursos ou no combate a poluicao —, nao se pode, de
igual modo, olvidar que as actividades aqui envolvidas representam importantes meios
de desenvolvimento econémico e, ndo raras vezes, de subsisténcia, dos povos dos Esta-
dos ribeirinhos. As dificuldades de articulacao entre aqueles desideratos determina, que
muitos dos instrumentos normativos incidentes sobre esta matéria constituam normas

4 Programa Nacional da Politica de Ordenamento do Territério (@aprovado pela Lein.2 58/2007, de 4 de Setembro, rec-
tificado pela Declaragdo de Rectificagdo n.2 80-A/2007, de 7 de Setembro), CEDOUA/Almedina, Coimbra, 2007, p. 67.
5 Programa..., cit., p. 245.

6 Sobre o conceito de desenvolvimento sustentavel, cf., v. g., BARTENSTEIN, «Les origines du concept de déve-
loppement durable», in: Revue Juridique de I’Environnement, n.2 3, 2005, pp. 289 e ss.; Alexandra ARAGAOQ, «A
Sustentabilidade Ambiental do Turismo», in: Estudos CEDOUA: Empreendimentos Turisticos, Almedina, Coimbra,
2010, p. 72, n.9; Carla Amado GOMES/Tiago ANTUNES, «O Ambiente no Tratado de Lisboa: Uma Relacdo Sustenta-
da», in: Carla Amado GOMES, Textos Dispersos de Direito do Ambiente, vol. |ll, AAFDL, Lisboa, 2010, pp. 361 € ss..
7 Assim, Carla Amado GOMES («A Protec¢ao Internacional do Ambiente na Convencao de Montego Bay», in: Textos
Dispersos de Direito do Ambiente, AAFDL, Lisboa, 2005, p. 191) alude & coexisténcia de uma perspectiva predo-
minantemente ecocéntrica, nas areas fora da jurisdicao dos Estados, e de uma perspectiva predominantemente
antropocéntrica, nos espac¢os submetidos a jurisdicdo nacional.

8 Aspecto que contribui decisivamente para a internacionaliza¢do dos recursos naturais marinhos. Sobre esta matéria,
v., portodos, Fernando Loureiro BASTOS, A Internacionalizag@o dos Recursos Naturais Marinhos, AAFDL, Lisboa, 2005.
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de enquadramento ou integrem documentos de caracter politico-estratégico. Se tal nao
impede a dilucidagao, in concreto, de regimes de aproveitamento de recursos marinhos,
nao deixa de ser sintomatica a presenca significativa de soft law.

0 enquadramento internacional desta matéria é-nos oferecido, essencialmente, pela
Convengdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar (CDM)?, que estabelece, entre os artigos
2.2.a191.%, regimes especiais em fungdo das areas por ela delimitadas (mar territorial, zona
econdmica exclusiva, plataforma continental, alto mar e area) e um regime geral, constante
dos artigos 192.2 a 237.2, dirigido a proteccdo e preservagdo do meio marinho. Da dptica do
aproveitamento dos recursos da orla costeira (e, por conseguinte, de espacos sob a jurisdicdo
nacional), assume ainda relevancia decisiva o0 Acordo relativo d aplicacdo das disposicoes da
Convencdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar, respeitantes da conservagdo e gestao
das populagoes de peixes transzonais e das populagdes de peixes altamente migradores*. Da
CDM decorre uma nitida associacao entre tutela ambiental e desenvolvimento econémico,
patente, com clareza, no artigo 193.2 da CDM, quando determina que os Estados tém direitos
de soberania para aproveitar os seus recursos naturais, de acordo com a sua politica ambiental
e em conformidade com o dever de proteger e preservar o meio marinho. Por sua vez, o citado
Acordo, embora primacialmente dirigido a conservacgao e gestao das referidas espécies nas
zonas situadas além da jurisdicao nacional, contém principios gerais igualmente aplicaveis
aos espacos sob soberania ou jurisdicao nacional (cf. artigo 3.2, n.2 1, in fine, e n.> 2 e 3),
principios esses orientados para a avaliagao dos impactos da pesca no ecossistema marinho
e para a exploragao sustentavel dos recursos haliéuticos®.

Preocupacdes idénticas surgem no direito europeu. Acentuando a importancia simulta-
neamente ambiental, econémica, social, cultural e recreativa assumida pela zona costeira, a
Recomendacado n.? 2002/413/CE, relativa a execuc¢do da gestdo integrada da zona costeira na
Europa®, prevé uma abordagem estratégica que concilie, inter alia, a proteccao do ambiente
costeiro com oportunidades econdmicas e opgoes de emprego sustentaveis, promovendo
a coordenacao das medidas tomadas por todas as autoridades interessadas, tanto no mar
como em terra, na gestdo da interacgcdo mar-terra [cf. Capitulo |, alineas a), d) e h)]. Por sua
vez, a Comissao Europeia, na sua Comunica¢ao sobre «Uma Politica Maritima Integrada para
a Unido Europeia»* propde, como a propria designagao sugere, a constru¢do de uma politi-
ca maritima europeia, destinada a harmonizar a competitividade dos sectores econémicos
ligados, directa ou indirectamente, ao mar (construcao naval e transporte maritimo, portos e
pescas, energias offshore, turismo costeiro e maritimo) e das utilizagdes recreativas, estéticas
e culturais dos mares e dos servigos ecossistémicos que estes proporcionam, por um lado,
com a sustentabilidade dos ambientes marinhos, por outro. A circunstancia de este conjunto

9 A Convencao das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar (Convencdo de Montego Bay de 10 de Dezembro de 1982)
foi aprovada pela Resolucdo da Assembleia da Repdblica n.2 60-B/97 e ratificada pelo Decreto do Presidente da
Repiblica n.2 67-A/97 (in: Didrio da Repiiblica, | Série A, 1.2 Suplemento, n.2 238, 14.10.1997, encontrando-se
publicada em anexo a Resolucgao), e resulta da Il Conferéncia das Na¢des Unidas sobre o Direito do Mar [cf., v. g.,
acerca da evolucao dos trabalhos e esforcos desenvolvidos pela Conferéncia, CERVERA PERY, El Derecho del Mar.
Evolucion, Contenido, Perspectivas (De las Bulas Papales al Convenio de Jamaica), Editorial Naval, Madrid, 1992,
pp. 57 e ss.]. Recorde-se que, nos termos do n.2 1 do artigo 311.2, a convencao internacional referida prevalece, nas
relacdes entre os Estados Partes sobre as Convengdes de Genebra sobre o Direito do Mar de 29 de Abril de 1958.
o Para uma analise dos vérios regimes, cf. Francisco Ferreira de ALMEIDA, Direito Internacional Pdblico, 2.2 ed.,
Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pp. 208 e ss.; Carla Amado GOMES, «A Protec¢ao...», cit., pp. 191 e ss..

1 Aprovado pelo Decreto n.2 2/2001, de 26 de Janeiro, do Conselho de Ministros.

2 Destaca-se a relevancia do principio da abordagem cautelar (artigo 6.9), o qual exige aos Estados uma actuacao
especialmente prudente, nos casos em que os dados sejam incertos, pouco fidveis ou inadequados.

3 Recomendacdo n.2 2002/413/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de Maio, in: JOCE, n.2 L 148, de
06.06.2002, pp. 24 € SS..

% Comunicagdo da Comissao Europeia ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdémico e Social Europeu
e ao Comité das Regides, de 10.10.2007, COM(2007) 575 Final.
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de actividades depender de entidades e Estados diferentes leva, por vezes, a descoorde-
nacao e incoeréncia das politicas associadas aos mares, contra as quais a Unido Europeia
se sente impelida a reagir, instando os Estados a definirem politicas maritimas nacionais
integradas. Neste sentido milita a Comunica¢ao da Comissao Europeia sobre «Uma Estra-
tégia Europeia para a Investigacdao Marinha»™, destinada a valorizar as solu¢des carreadas
pela ciéncia e tecnologia para aliar a promog¢ao do crescimento econémico sustentavel em
actividades ligadas ao mar a conservacdo do ambiente®; em causa esta a concatenacao
dos esforcos empreendidos pelas varias areas disciplinares envolvidas, mediante a criagao
de novas infra-estruturas de investigacao e observacao, a promo¢ao de competéncias de
investigacao interdisciplinares, o desenvolvimento de novos modelos para o ensino superior
ou a exploragao de novos regimes de financiamento.

Um particular enfoque sobre a tutela do ambiente marinho perpassa a Directiva-Quadro «Es-
tratégia Marinha»?, dirigida a protec¢ao e preserva¢ao do meio marinho e a prevencao e reducao
de entradas no mesmo, com o objectivo de eliminar progressivamente a polui¢ao e de suprimir
0s impactos ou riscos significativos para a biodiversidade marinha, para os ecossistemas mari-
nhos, para a salde humana e para as utiliza¢oes legitimas do mar. Para a prossecucao destas
finalidades, a Directiva prevé a adop¢ao pelos Estados de estratégias marinhas, as quais “aplicam
uma abordagem ecossistémica a gestao das actividades humanas, assegurando que a pressao
colectiva de tais actividades seja mantida a niveis compativeis com a consecuc¢ao de um bom
estado ambiental e que a capacidade de resposta dos ecossistemas marinhos as modifica¢cdes
de origem antropogénica nao seja comprometida, permitindo simultaneamente a utilizagao
sustentavel dos bens e servicos marinhos pelas geragdes presentes e futuras” (artigo 1.2, n.2 3).

Os instrumentos politico-normativos nacionais adoptam orienta¢des similares as
apontadas. Assim, logo ao nivel constitucional, impde-se ao Estado a promogao do apro-
veitamento dos recursos naturais, salvaguardando a sua capacidade de renovacao e a
estabilidade ecolégica, com respeito pelo principio da solidariedade entre geracdes [cf.
artigo 66.2, n.2 2, alinea d), da Constituicdo da Replblica Portuguesa]*. No que concerne
especificamente aos recursos da orla costeira, e sem prejuizo da analise ulterior de regimes
especiais, importa sublinhar a relevancia assumida pela Estratégia Nacional para o Mar®,
que, reconhecendo a insuficiéncia dos estudos (cientificos, sociolégicos, econémicos e
politicos) sobre a matéria, tem como um dos seus objectivos “aproveitar melhor os recursos
do oceano e zonas costeiras, promovendo o desenvolvimento econémico e social de forma
sustentavel e respeitadora do ambiente, através de uma coordenacao eficiente, responsa-
vel e empenhada”. Também o Programa Finisterra® elenca como um dos seus objectivos a
proteccao dos recursos marinhos, promovendo a manutengao da diversidade biol6gica e a
sustentabilidade das actividades humanas. Seguindo o quadro e os principios delineados

5 «Uma Estratégia Europeia para a Investigacdao Marinha: Um quadro coerente no ambito do Espago Europeu da
Investigacdo para apoio a utilizacdo sustentavel dos oceanos e mares», Comunicacdo da Comissao Europeia ao
Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regides, de 03.09.2008,
COM(2008) 534 Final.

¢ Pense-se, Vv. g., no desenvolvimento de motores menos poluentes e mais eficientes, na melhor concepg¢ao das
embarcacgdes, na optimizacdo logistica dos fluxos de trafego, na seguranca das actividades maritimas. Cf. «Uma
Estratégia...», cit., p. 4.

7 Directiva n.2 2008/56/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de Junho, in: JOUE, n.2 L 164, 25.06.2008,
pp. 19 e ss..

*® Trata-se, pois, da consagra¢ao constitucional de um «conceito expandido» do principio do desenvolvimento
sustentavel, que alia a cooperacao inter-estadual para a proteccao do ambiente e a preservacado de recursos a ideia
de justica inter-geracional. Cf. Gomes CANOTILHO/Vital MOREIRA, Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa Anotada,
4.2 ed., vol. |, pp. 849 e s., anotacdes VIl e IX ao artigo 66.2.

9 Aprovada pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.2 136/2006, de 12 de Dezembro.

20 Programa FINISTERRA, Programa de Intervengdo na Orla Costeira Continental, aprovado pela Resolucao do Conselho
de Ministros n.2 22/2003, de 18 de Fevereiro.
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na citada Recomendagdo n.2 2002/413/CE, foi aprovada a Estratégia Nacional para a Gestdo
Integrada da Zona Costeira (ENGIZC)?, com propdsitos ambiciosos, que passam, designada-
mente, pela promocao do desenvolvimento sustentavel de actividades geradoras de riqueza
e que contribuam para a valorizacao de recursos especificos da zona costeira.

2.Aorla costeira: aindefinicao terminoldgica e conceitual e a auséncia de um regime unitario

Areferéncia aos instrumentos normativos efectuada no ponto anterior deixou ja entrever
uma indefinicao terminolégica e conceitual. Dai que, nos varios instrumentos normativos
que se reportam ao mar e as areas sobre a respectiva influéncia, surjam recortados, a par
da expressao «orla costeira», conceitos como «zona costeira», «zona ribeirinha» ou «faixa
costeira»??, Fica, todavia, por esclarecer qual o respectivo ambito para este efeito, visto que
o legislador ndo apresenta uma definicao unitaria de orla costeira, recortando conceitos
diversos, com significados igualmente diferentes.

Acircunscricao fisica da teméatica do aproveitamento dos recursos naturais a orla costeira
portuguesa pressupde que estejam em causa espacos (maritimos) sob soberania ou juris-
dicdo nacional. Nos termos da CDM, estes identificam-se com o mar territorial (artigos 2.2 e
seguintes), a zona econdmica exclusiva (artigos 55.2 e seguintes) e a plataforma continental
(artigos 76.2 e seguintes)®. Estes espacos ndo se encontram submetidos a uma disciplina
juridica uniforme: enquanto o mar territorial e a plataforma continental constituem zonas
totalmente sujeitas a soberania nacional (artigos 2.2 e 77.2, n.°* 1 e 2, da CDM), no sentido
de que ndo existe um dever de facultar a Estados terceiros a exploragdo dos recursos ai
existentes; diversamente, na zona econdémica exclusiva, a CDM prevé que, quando o Estado
costeiro nao tenha capacidade para efectuar a totalidade da captura permissivel deve dar
a outros Estados o acesso ao excedente desta captura (artigo 62.2, n.2 2), conferindo ainda
aos Estados sem litoral o direito de participar no aproveitamento de uma parte apropriada
dos excedentes dos recursos vivos da zona econdmica exclusiva dos Estados costeiros da
mesma sub-regido ou regido (artigo 69.2)%.

Esta diferenca acarreta consequéncias também no plano do direito interno, que apenas
considera incluidos no dominio piblico do Estado (com todas as refrac¢des que tal implica,
em sede de regime juridico aplicavel) as aguas interiores e o mar territorial>s (assim como os

2 Fstratégia Nacional para a Gestao Integrada da Zona Costeira, aprovada pela Resolugcdo do Conselho de Ministros
n.2 82/2009, de 8 de Setembro.

2 Sobre diversidade terminolégica nesta matéria, v. Alves CORREIA, «Linhas Gerais do Ordenamento e Gestao da
Zona Costeira em Portugal», in: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, vol. IV, Studia
luridica 101, Boletim da Faculdade de Direito/Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pp. 167 € ss..

3 N3o se encontram submetidos a soberania ou jurisdicdo nacional o alto mar (artigos 86.2 e seguintes) e a Area
(artigos 133.2 e seguintes), esta dltima concebida como patriménio comum da humanidade (artigo 136.9).

Nao nos referimos a zona contigua (artigo 33.%) — que ndo se estende além de vinte e quatro milhas maritimas,
contadas a partir das linhas de base —, pois que a respectiva consagra¢ao nao possui finalidades atinentes ao
aproveitamento de recursos: nos termos do n.2 1 do artigo 33.2, a zona contigua encontra-se submetida a poderes
de fiscalizagao dos Estados, destinados a reprimir quaisquer violagdes ao direito nacional, bem como a evitarinfrac-
coes as leis e regulamentos aduaneiros, fiscais, imigratérios ou sanitarios no seu territério ou no seu mar territorial.
Atente-se, porém, que, na pratica, quando o Estado costeiro reivindique uma zona econémica exclusiva, a existéncia
de uma zona contigua serve o proposito de, nas doze milhas adjacentes ao mar territorial, conferir a esse Estado
nao apenas poderes de exploracao de recursos, mas também poderes de fiscalizacdo com o ambito apontado.

24 Tal apenas sucede relativamente aos recursos das dguas, mas nao aos do solo ou subsolo que, por integrarem
a plataforma continental (a qual — recorde-se — se estende, no minimo, por duzentas milhas maritimas, contadas
a partir das linhas de base, possuindo, por conseguinte, uma extensdo similar a da zona econémica exclusiva), se
encontram sujeitos ao regime desta Gltima (cf. também artigo 60.2, n.2 3).

5 Nos termos do artigo 6.2 da Lei n.2 34/2006, de 28 de Julho (que determina a extensdo das zonas maritimas
sob soberania ou jurisdigao nacional e os poderes que o Estado portugués nelas exercidas, bem como os poderes
exercidos no alto mar), a largura do mar territorial portugués é de doze milhas nauticas.
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respectivos leitos e margens) e a plataforma continental?¢ (cf. artigos 3.2 e 4.2 da Lei n.2 54 /2005,
de 15 de Novembro). No que respeita a zona econémica exclusiva?, a sua nao integragao no
dominio publico ndo impediu o legislador nacional de disciplinar o respectivo regime juridico,
designadamente no que concerne a gestao, conservacao e explora¢ao dos recursos vivos: o
Decreto-Lei n.2 52/85, de 1 de Marco, estabelece, por isso, uma «politica de recursos vivos»,
orientada para a exploragao racional dos mesmos, tendo em conta a sua inser¢ao no ecossiste-
ma, e desenvolvida em planos anuais ou plurianuais de previsao de medidas de ordenamento
das actividades pesqueiras (artigo 3.9), politica esta que convive com o estabelecimento zonas
de proteccao (artigo 7.2) e condicionamentos de esfor¢o de pesca (artigo 9.9).

Todavia, o aproveitamento dos recursos da orla costeira nao se fica por estes espacos.
Reconhecendo que a area de influéncia maritima se revela superior, designadamente nas zonas
localizadas aquém das linhas de base, e procurando ensaiar um conceito que responda a essas
preocupacdes, a ENGIZC identifica a zona costeira com “a porcdo de territério influenciada
directa e indirectamente, em termos biofisicos, pelo mar (ondas, marés, ventos, biota ou sa-
linidade) e que, sem prejuizo das adaptacdes aos territérios especificos, tem, para o lado de
terra, a largura de 2 quilémetros medida a partir da linha da maxima preia-mar de aguas vivas
equinociais e se estende, para o lado do mar, até ao limite das aguas territoriais, incluindo o
leito”. Para efeitos da delineagao do ambito de aproveitamento dos recursos da orla costeira,
tomaremos como referéncia um conceito mais amplo, que abranja, além da area identificada
pela ENGIZC, também o subsolo da referida por¢ao do territorio, a plataforma continental?®
e as aguas sob jurisdicdo nacional (in casu, a zona econémica exclusiva). O conceito aqui
perfilhado conjuga a no¢ao de «zona costeira» talhada pela ENGIZC com a no¢do de «aguas
marinhas», resultante do n.2 1 do artigo 3.2 da Directiva-Quadro Estratégia Marinha®.

Como decorre das consideracdes anteriores a orla costeira, assim compreendida, nao
conhece umadisciplinajuridica unitaria, mas pressupde uma distin¢ao entre (i) aguas, solo e
subsolo localizados aquém do limite exterior do mar territorial, incluindo as aguas interiores
e 0 mar territorial, (ii) aguas, solo e subsolo situados entre o limite exterior do mar territorial
e a zona econdmica exclusiva, e (iii) solo e subsolo, demarcado entre o limite exterior do
mar territorial e o limite exterior da plataforma continental.

26 Até a0 momento, a extensao da plataforma continental portuguesa encontra-se definida por uma extensao de
200 milhas nauticas, nos termos do artigo 9.2 da Lei n.2 34/2006.

Tendo em conta que o artigo 76.2 da CDM fixa a extensao da plataforma continental em duzentas milhas maritimas,
mas prevé que os Estados dotados de uma plataforma continental mais extensa possam reivindicar direitos até
ao respectivo bordo exterior, numa extensdao maxima de trezentas e cinquenta milhas maritimas, a Resolu¢do do
Conselho de Ministros n.2 90/98, de 10 de Julho, criou uma comissdo com o objectivo de investigar e apresentar uma
proposta de delimitagao da plataforma continental de Portugal. Com esse propésito, desenvolvimentos subsequentes
levaram a criagao de uma Estrutura de Missdo, na dependéncia do Ministério da Defesa Nacional (cf. Resolugao do
Conselho de Ministros n.2 9/200s5, 17 de Janeiro). A Resolu¢do do Conselho de Ministros n.232/2009, de 16 de Abril,
veio prorrogar o mandato da Estrutura de Missdo (até 31 de Dezembro de 2010), criando novos objectivos (cf. n.2
2) e reforcando a respectiva equipa (cf. n.2 3). Em 11 de Maio de 2009, a Estrutura de Missdo submeteu a proposta
portuguesa a Comissdo de Limites para a Extensdo da Plataforma Continental. AResolu¢do do Conselho de Ministros
n.2 3/2011, de 12 de Janeiro, extinguiu aquela Estrutura, transferindo a respectiva missao e os objectivos que lhe
foram fixados para a Estrutura de Missdo para os Assuntos do Mar (criada pela Resolucdo de Conselho de Ministros
n.2128/2005, de 10 de Agosto, complementada pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.2 40/2007, de 12 de
Margo, e cujo mandato foi prorrogado pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.2 319/2009, de 30 de Dezembro).
Sobre a temaética do alargamento da plataforma continental, cf. Marisa Caetano FERRAO, A Delimitagdo da Plataforma
Continental Além das 200 Milhas Maritimas, AAFDL, Lisboa, 2009.

27 A zona econdmica exclusiva portuguesa estende-se por duzentas milhas nauticas, contadas da linha de base, a
partir da qual se mede a largura do mar territorial (cf. artigo 8.2 da Lei n.2 34/2006).

28 0 conceito adoptado por Alves CORREIA («Linhas...», cit., p. 169) incluia ja a porgado do territorio até ao bordo
exterior da plataforma continental.

29 Nos termos deste preceito, a no¢do de «adguas marinhas» envolve “as aguas, os fundos e os subsolos marinhos
situados entre a linha de base a partir da qual sdo medidas as aguas territoriais e o limite exterior da zona sobre
a qual um Estado-Membro possua e/ou exerga jurisdicao, em conformidade com a UNCLOS, com excepgao das
aguas adjacentes aos paises e territorios referidos no anexo Il do Tratado e as autarquias e departamentos franceses
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3. A heterogeneidade dos recursos naturais da orla costeira

A polissemia do vocabulo «recursos» — quando se refere as riquezas, aos dons, aos bens
ou aos meios®® — ilustra com clareza o conjunto heterogéneo aqui abrangido, identificado
pela nota comum da conexao com o mar3'. Um conceito com tal amplitude revela-se, contudo,
imprestavel para uma reflexao sobre os instrumentos juridicos de aproveitamento dos recursos
naturais provenientes da zona costeira. Também nao constituem um arrimo determinante as
nocoes legais que, quando surgem, sao teleologicamente orientadas em funcao dos particu-
lares regimes a que se reportam. Assim, v. g., para efeitos de indagacao dos recursos naturais
da orla costeira ndo estdo apenas em causa 0s «recursos marinhos», na acepc¢ao da alinea b)
do artigo 2.2 do Decreto-Lei n.2 278/87, de 7 de Julho (fixa o quadro legal regulamentador do
exercicio da pesca e das culturas marinhas em aguas sob soberania e jurisdicdo portuguesas),
que os identifica com “as espécies marinhas disponiveis para explora¢do durante a sua vida
nos oceanos, mares, estuarios, rias, lagoas costeiras e rios”. Como nao se trata apenas dos
“recursos minerais sélidos, liquidos ou gasosos (...) incluindo os nédulos polimetalicos”, a
que se reporta a alinea a) do artigo 133.2 da CDM (atinente aos recursos extraidos da Area),
ou dos “recursos naturais”, no sentido de “recursos minerais e outros recursos nao vivos do
leito do mar e subsolo, bem como os organismos vivos pertencentes a espécies sedentarias”,
a que se refere o n.2 4 do artigo 77.2 da CDM (concernente aos direitos de exploracao dos
Estados relativamente aos recursos naturais da plataforma continental).

Sem prejuizo do caracter parcelar das no¢des constantes dos citados instrumentos nor-
mativos, também nao pretendemos reportar-nos a todas as utilidades proporcionadas pelo
(ou que, de alguma forma, contendem com o) solo, dguas e subsolo da orla costeira (v. g., ao
nivel do turismo, nautica de recreio, portos, transportes maritimos, investigacao cientifica),
mas apenas as actividades dirigidas ao aproveitamento directo dos bens oferecidos, directa
ou indirectamente, pela Natureza, quer estejam em causa recursos vivos (como a fauna e a
flora marinhas), quer recursos nao vivos (como os recursos hidricos — aqui incluidos a agua e
0s terrenos conexos — e 0s recursos geologicos). Nao ignoramos que, ainda assim, a intensio
da nocao permite incluiruma diversidade tal de recursos que conduz a heterogeneidade das
formas de aproveitamento, que envolvem desde a mera utilizacdo (por exemplo, ocupacao
de terrenos do dominio hidrico para a instalagcdo de apoios de praia) ao desenvolvimento
de actividades extractivas — dirigidas (como acontece com a pesca) ou ndo (como sucede,
paradigmaticamente, com os recursos geoldgicos) a apropriacao desses recursos.

Sem prejuizo da existéncia de outros sectores igualmente relevantes34, vamos concentrar a
nossa aten¢ao nas seguintes actividades de aproveitamento dos recursos naturais da orla costeira:

ultramarinos”, bem como “as aguas costeiras, tal como definidas na Directiva 2000/60/CE, o seu fundo e subsolo
marinhos, na medida em que aspectos particulares do estado ambiental do meio marinho nao sejam ja tratados
na referida directiva ou noutra legislagdo comunitaria”.

3° Cf. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa, tomo V, Circulo de Leitores, Lisboa, 2003, p. 3115

3t Atente-se, V. g., no disposto na ENGIZC, que contempla como recursos da zona costeira o patriménio natural e
paisagistico e o patriménio histérico-cultural.

32 Alterado pelos Decretos-Leis n.os 218/91, de 17 de Junho, e 383/98, de 27 de Novembro.

3 Eis 0 que sucede com a producao de hidroelectricidade, cuja geracao pressupoe o exercicio de uma ac¢ao humana
sobre as aguas, pelo que apenas de forma indirecta constitui um bem oferecido pela Natureza.

34 Atente-se, V. g., na salicultura, enquanto actividade dirigida a produ¢@o de sal marinho por evaporacgao solar.
Trata-se de um sector que tem conhecido, nas dltimas décadas, uma reducdo de produtividade, mas que possui
relevancia sob a 6ptica da manutencdo do um ecossistema especifico, importante para co-habita¢ao de diversas
espécies. Estas mesmas consideragdes motivaram a criacao de apoios financeiros a salicultura, corporizadas, su-
cessivamente, nos Despachos Normativos n.os 40/2000, de 6 de Setembro, e 44/2002, de 30 de Julho (alterado
pelo Despacho Normativo n.2 24/2005, de 11 de Abril). Veja-se, na mesma linha, a protec¢ao conferida as Salinas
do Samouco, afectadas pela construgdo da Ponte Vasco da Gama: nesse sentido, o Decreto-Lei n.2 306/2000, de
28 de Novembro, instituiu a Fundagdo para a Protec¢do e Gestao Ambiental das Salinas do Samouco e aprovou os
respectivos Estatutos, diploma entretanto alterado e substituido pelo Decreto-Lei n.2 36/2009, de 10 de Fevereiro.
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(i) Pesca maritima e aquicultura: a actividade de pesca aparece-nos legalmente concebida
como a captura de espécies marinhas, de natureza animal ou vegetal [cf. artigo 2.2, alinea e),
do Decreto-Lei n.2 278/87, de 7 de Julho?5]. Consoante o destino — comercial ou ndo comercial
— das espécies capturadas, esta actividade pode qualificar-se como «pesca comercial» (as
espécies destinam-se a ser objecto de comércio, sob qualquer forma, quer no estado em
que foram extraidas, quer apds subsequente preparacao, modificacdo ou transformacao) ou
como «pesca lidica» (se a captura ndo possui um escopo comercial) — cf. artigo 2.2, alineas
f) e g), do Decreto-Lei n.2 278/87. Por outro lado, se a actividade em causa é efectuada ma-
nualmente (ou através de recolha manual) designa-se como «apanha» [artigo 2.2, alineas
e) e f), in fine, do Decreto-Lei n.2 278/87]. Por sua vez, a aquicultura identifica-se com as
«culturas marinhas», enquanto actividades que tenham por finalidade a reproducao, e ou
o crescimento e engorda, a manuten¢do ou o melhoramento de espécies marinhas [artigo
2.2, alinea i), do Decreto-Lei n.2 278/87].

(i) Extraccdo de recursos geoldgicos: esta actividade compreende a revelagdo (prospeccao
e pesquisa) e o aproveitamento dos bens naturais existentes na crosta terrestre, qualificaveis
como recursos geoldgicos, 0s quais revestem a natureza de depdsitos minerais, recursos
hidrominerais, recursos geotérmicos, aguas de nascente e massas minerais (cf. artigo 1.2 do
Decreto-Lein.2 90/90, de 16 de Mar¢o), bem como de hidrocarbonetos liquidos ou gasosos
(cf. Decreto-Lei n.2 109/94, de 26 de Abril).

(i) Utilizacdo de recursos hidricos (em geral): a utilizacdo de recursos hidricos relevante
para efeitos da tematica em anélise reconduz-se a utilizagao privativa do dominio pdblico,
que o legislador define como “aquela em que alguém [obtém] para si a reserva de um maior
aproveitamento desses recursos que a generalidade dos utentes ou aquela que [implica]
alteracdo no estado dos mesmos recursos ou colocar esse estado em perigo” (cf. artigo 59.2
da Lei da Agua3®). Estardo aqui essencialmente em causa actividades dirigidas & captacdo
de dgua, a implantacdo de instalagdes e equipamentos (v. g., apoios de praia), a instalagao
de infra-estruturas flutuantes, culturas biogenéticas e marinhas, a extraccao de inertes ou
a producao de energia¥.

(iv) Producdo de energia renovavel (hidroelectricidade): a hidroelectricidade esta relacio-
nada com uma forma de produzir energia eléctrica usando a energia cinética das aguas em
movimento, que é convertida em energia eléctrica através de uma turbina ligada a um gerador
- 0 que se torna tecnicamente possivel mediante a construcao de barragens ou diques®; A
circunstancia de a construcao de barragens e a producao de energia hidroeléctrica por este
meio acarretar, com frequéncia, problemas delicados do ponto de vista da perturbacao de
espécies e degradacdo de habitats naturais levou a exploragdo de uma outra possibilidade de
aproveitamento da forca das aguas para a producao de energia, agora através da utilizacao
das marés ou da for¢a das ondas do mar. Neste (ltimo caso, a energia é, em regra, captada,
no ambito de um «parque de ondas», através de béias que, quando impulsionadas pelas
ondas, se comprimem fazendo passar o ar que sai dentro delas por turbinas; todas as bdias
estdo ligadas a uma estacdo central situada no fundo do mar, onde se da a conversdo em
energia eléctrica, depois transmitida por cabo até a costa®.

35 Fixa o quadro legal regulamentador do exercicio da pesca e das culturas marinhas em aguas sob soberania e
jurisdicdo portuguesas, alterado pelos Decretos-Leis n.®* 218/91, de 17 de Junho e 393/98, de 27 de Novembro.

3 | ein.2 58/2005, de 29 de Dezembro.

3 Matéria que, dada a especificidade do regime juridico a que se encontra sujeita, desenvolvemos em ponto
auténomo.

38 Cf., v. g., BAKIS, «The Current Status and Future Opportunities of Hydroelectricity», in: Energy Sources, Part B:
Economics, Planning, and Policy, vol. I, fasc. 3, 2007, pp. 259 e ss., ponderando as vantagens e desvantagens das
varias opgdes tecnoldgicas.

39 Sobre as formas de captacao da energia das ondas do mar, v., por exemplo, VON JOUANNE, «Harvesting the
Waves», in: Mechanical Engineering, fasc. 12, vol. 128, Dezembro 2006, pp. 25 e s..
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4. Uma incursao nos diversos regimes do aproveitamento dos recursos naturais da
zona costeira

Adiversidade dos recursos naturais da orla costeira espelha-se na pluralidade de regimes
a que as actividades relacionadas com a respectiva exploragao se encontram sujeitas. Em
comum todos eles tém o escopo orientador — consistente no equilibrio entre desenvolvimento
econdmico e sustentabilidade ambiental — e a presenca de uma interven¢ao administrativa,
indispensavel ao exercicio das actua¢des em causa. Sem a preocupacao de exaurir as varias
disciplinas juridicas a que o aproveitamento dos recursos naturais esta submetido, importa
procedera uma aproximacao dos dispositivos normativos, de molde a compreendero sentido
que conferem a prossecucao dos objectivos enunciados.

4.1. Pesca e aquicultura

0 sector da pesca constitui um exemplo paradigmatico da ultrapassagem de um modelo
de liberdade (consonante com o principio do livre uso dos mares, maxime, das aguas sob
jurisdicao estadual) para um paradigma de solidariedade interestadual. Ndo se revelam,
por isso, despiciendas as preocupacdes com a sobrevivéncia dos ecossistemas marinhos,
manifestadas, ja em 1995, pelo Cddigo de Conduta para uma Pesca Responsdvel“°: embora
se trate de um instrumento juridico ndo vinculativo, baseia-se em principios do direito inter-
nacional, muitos deles decantados da CDM, e visa o estabelecimento de normas relativas a
conservacao, gestao e desenvolvimento das actividades de pesca e aquicultura, aplicaveis
a todas as entidades — piblicas ou privadas — com actuacao naquelas areas.

Estas consideracdes recebem acolhimento no Plano Estratégico Nacional para Pesca
2007-2013%, que sublinha a importancia de uma gestao do meio marinho eficaz, equilibra-
da e sustentada, erigindo como vectores da defini¢ao das politicas para o sector da pesca:
a promocao da competitividade do sector, a garantia da sustentabilidade dos recursos, a
coesao econdmica e social das comunidades piscatérias — vectores estes que vao exigir a
inovacao tecnoldgica e a elevacdo da qualidade dos produtos.

Ao principio da supremacia estadual contrapde-se hoje uma ideia de co-responsabilizacao,
que, orientada por preocupacoes relacionadas com os ecossistemas marinhos e a conser-
vacao dos recursos naturais, inviabiliza qualquer perspectiva puramente econédmica que
potencie a maior exploracao possivel daqueles recursos — dai a existéncia de uma «Autoridade
Nacional da Pesca», com competéncia em matéria de programacao, coordenacao e execucao
das acc¢des de controlo da pesca, prevenindo e sancionando o incumprimento das normas

4 Code of Conduct for Responsible Fisheries, elaborado sob a égide da Comissao das Pescas (Committee on Fishe-
ries — COFI), da FAO - cf. o respectivo texto integral em http://www.fao.org/docrep/005/v9878e/v9878e00.HTM.
4 A matéria da pesca e da conservacao dos recursos haliéuticos constitui um importante ponto de partida para
a formacdo do designado «Direito Administrativo Global», como o demonstraram claramente os Southern Bluefin
Tuna Cases («Nova Zelandia vs. Japdo» e «Austrélia vs. Japdo»), decididos pelo Tribunal Internacional de Justica,
em 27 de Agosto de 1999. Sobre esta matéria, cf. CASSESE, «Il Diritto Amministrativo Globale: Una Introduzione»,
in: Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 2005, pp. 331 € Ss..

42 Q Plano Estratégico Nacional para a Pesca 2007-2013, aprovado em conformidade com o artigo 15.2 do Regulamento
(CE) n.21198/2006, de 27 de Julho, repousa em trés pilares: (1) as intervencdes previstas no Regulamento (CE) n.2
861/2006, de 22 de Maio, enquanto instrumento financeiro complementar do Fundo Europeu de Pescas; (2) as inter-
vencoes de politica plblica nacional (suportadas financeiramente no Plano de Investimento e Desenvolvimento da
Administragdo Central (PIDACC); (3) o Programa Operacional Pesca (PROMAR). O PROMAR foi aprovado pela Decisao
C (2007) 6442, da Comissdo Europeia, de 11.12.2007, encontrando-se os respectivos objectivos contemplados no
artigo 2.2 do Decreto-Lei n.2 81/2008, de 16 de Maio, que prevé também o enquadramento de apoios; 0 modelo de
governacdo do PROMAR consta do Decreto-Lei n.2 80/2006, de 16 de Maio, compreendendo a coordenagao estra-
tégica, a autoridade de gestao (corporizada na Estrutura de Missao para o PROMAR — cf. Resolu¢do do Conselho de
Ministros n.278/2008, de 16 de Maio), 0 acompanhamento, a autoridade de certificagdo, a autoridade de auditoria.
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nacionais, comunitarias e internacionais (cf. artigo 15.2-A do Decreto-Lei n.2 278/87). Efectiva-
mente, estamos diante de uma actividade cujo exercicio, mesmo em aguas sob soberania e
jurisdicao do Estado portugués, se encontre adstrita a observancia nao apenas da legislacao
e regulamentacdo nacionais, mas também aos dispositivos comunitarios e internacionais
(cf. artigo 3.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 278/87). Para além das normas constantes da CDM,
revestem uma importancia fundamental os instrumentos europeus, maxime aqueles que se
dirigem a concretizagdo da Politica Comum das Pescas (PCP): atente-se no paradigmatico
Regulamento (CE) n.2 2371/2002, do Conselho, de 20 de Dezembro de 20024, relativo a con-
servagao e exploragao sustentavel dos recursos haliéuticos no ambito da PCP, que procura
conciliar a preservacao dos recursos aquaticos vivos, a ndao discriminacao relativamente a
navios de Estados-membros e a salvaguarda da soberania e do desenvolvimento nacionais.

Atodas estas coordenadas pretende dar resposta o regime juridico do exercicio da actividade
de exploracdo de recursos vivos marinhos, constante do ja citado Decreto-Lei n.2 278/87, cujo
artigo 1.2-A identifica como principios orientadores: o principio da pesca responsavel, o prin-
cipio da aproximacao precaucionaria, o principio da equidade intergeracional e o principio da
igualdade e da nao discriminagao. Se os trés primeiros principios tém em vista a conservagao
dos recursos marinhos (em consonancia com as medidas de conservacao e gestdo dos recur-
sos vivos marinhos, consagradas no artigo 2.2-A), o (ltimo acentua a vertente interestadual da
actividade em causa; alias, e em consonancia com as consideracées que acabamos de tecer,
on.21do artigo 3.2 acentua justamente que mesmo a pesca em aguas sob soberania e juris-
dicao do Estado portugués implica a observancia nao apenas da legislacao e regulamenta¢ao
nacionais, mas também dos dispositivos comunitarios# e internacionais aplicaveis.

No gue concerne especificamente a pesca, eis-nos diante de uma actividade que carece
de intervenc¢des administrativas a varios niveis, tal como resulta do artigo 4.2 do Decreto-Lei
n.2278/87. Num plano normativo, destaca-se a elaboracdo de regulamentos atinentes, v. g.,
a classificacao e delimitacao de areas e definicao das condicdoes das embarcacdes, fixacao
de espécies, volume de capturas, quotas, tamanho ou peso dos individuos das espécies [cf.
artigo 4.2, n.2 2, alineas ¢), d), g), h), i)]; note-se, porém, que a limitacao de volumes de cap-
tura, bem como a respectiva reparticao por embarcagoes ou grupos de embarcagdes implica
a consideracao das quotas e licencas atribuidas a Portugal pela Comunidade Europeia ou no
ambito de instrumentos internacionais a que o Estado portugués se encontre vinculado [cf.
artigo 10.2, n.2 1, alineas a) e b)]. Num plano decisério, estabelece-se o condicionamento do
exercicio da actividade da pesca (alternativa ou cumulativamente, consoante posterioropcao
regulamentar) a obtencdo de autorizagao prévia para aquisi¢do, construcdo e modificacdo de
embarcacdes de pesca, autorizagao e licenciamento das actividades das embarcagdes de pes-
ca e da utilizacdo das artes e outros instrumentos de pesca [cf. artigo 4.2, n.2 1, alineas a) e b)].

No que tange a actividade de aquicultura, determina o artigo 11.2 do Decreto-Lei n.2 278/87
que ainstalacdo de estabelecimentos de culturas marinhas (que utilizem aguas salgadas ou
salobras) e de estabelecimentos conexos, bem como de qualquer actividade de cultura de
espécies marinhas praticadas naqueles estabelecimentos esta sujeita a autorizagdo adminis-
trativa; por seu lado, o artigo 12.2 exige que a exploragdo de tais estabelecimentos depende
de licenca de estabelecimento. A circunstancia de a aquicultura pressupor a instalacao de
infra-estruturas em aguas dominiais implica ainda uma concessao («licenca») de utilizacao
privativa dos recursos hidricos (cf. infra 4.3.), nos termos conjugados do n.2 2 do artigo 11.°
do Decreto-Lei n.2 278/87 e da alinea j) do n.2 1 da Lei da Agua*s.

43 Publicado no JOCE, n.2 L 358, 31.12.2002, pp. 59 € ss. (rectificado no JOUE, n.2 L 240, 10.07.2004, p. 17).

440 proprio artigo 6.2, que contempla o principio da proibicdo do exercicio da pesca por embarcacdes estrangeiras
em aguas sob soberania ou jurisdicdo nacionais, ressalva os condicionalismos previstos no direito comunitario.
45 Cf. ainda Decreto Regulamentar n.2 9/2008, de 18 de Margo, maxime artigo 4.°.
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4.2. Extraccao de recursos geologicos

A actividade de extraccao de recursos geoldgicos nao mereceu do legislador um trata-
mento unitario, porquanto a respectiva disciplina estd dependente da natureza juridica
(plblica/dominial ou privada) dos recursos em causa. O Decreto-Lei n.2 90/90, de 16 de
Marco, que rege, em geral, a matéria relativa aos recursos geolégicos distingue entre aqueles
que integram o dominio plblico do Estado“ (dep6sitos minerais, recursos hidrominerais,
recursos geotérmicos) e aqueles que podem constituir objecto de propriedade privada ou
outros direitos reais privados (massas minerais e aguas de nascente’)4¢. Do mesmo modo, 0
artigo 4.2 conjugado com o artigo 1.2 do Decreto-Lei n.2109/94, de 26 de Abril, dispde que os
jazigos de petroleo das areas disponiveis das superficies emersas do territdrio nacional, das
aguas interiores, do mar territorial e da plataforma continental, integram o dominio p(blico
estadual®. Como logo se compreende, 0 regime mais complexo respeita aos recursos que
compdem o dominio pablico geologico.

Ora, efectuar uma referéncia ao dominio geoldgico implica a dominialidade de bens
que, na sua maioria, se encontram no subsolo e, nessa medida, constitui uma afirmacao
da vigéncia de um determinado modelo politico e ideolégico>® — na sequéncia da tradicao
juridica nacional®* que, desde cedo, apontou no sentido da dominialidade dos recursos
geologicos, integram, por imposicdo constitucional, o dominio piblico os jazigos minerais,
as nascentes de aguas mineromedicinais, as cavidades naturais subterrdaneas existentes no
subsolo (exceptuando as rochas, terras comuns e outros materiais habitualmente usados na
construcdo). Pertencem, pois, ao dominio piblico todas as substancias minerais encontradas
(ou a encontrar) quer a superficie, quer no subsolo®?, assim como grutas e furnas.

Senos interrogarmos acerca da razao de ser da consideracao destes bens como dominiais,
concluimos que se prende essencialmente com a circunstancia de 0s mesmos possuirem
caracterndo renovavel (impedindo a sua exploracao desregrada), a qual acresce aimportancia

4 No mesmo sentido, ja a norma da alinea g) do artigo 4.2 do Decreto-Lei n.2 477/80 dispunha que pertencem ao
dominio pablico estadual os jazigos minerais e petroliferos, as nascentes das aguas mineromedicinais, 0s recursos
geotérmicos e quaisquer outras riquezas naturais existentes no subsolo, com a exclusao de rochas, terras comuns
e materiais vulgarmente utilizados em constru¢do — em sentido idéntico ao emergente da alinea ¢) do n.2 1 do
artigo 84.2 da Constituicao.

47 Cf. Decretos-Leis n.° 84/90, de 16 de Marco (aguas de nascente); 270/2001, de 6 de Outubro, alterado e repu-
blicado em anexo pelo Decreto-Lei n.2 340/2007, de 12 de Outubro, rectificado pela Declaragdo de Rectificagdo n.2
108/2007, de 11 de Dezembro (massas minerais).

48 Sobre estes conceitos, cf. artigos 2.2 e seguintes do mesmo diploma. V. ainda Bonifacio RAMOS, O Regime e a
Natureza Juridica do Direito dos Recursos Geoldgicos dos Particulares, Lex, Lisboa, 1994, pp. 56 e ss., confrontando
as nogodes presentes no diploma de 1990 com as constantes de legislacao anterior.

4 E interessante verificar que, embora o legislador qualifique como dominiais os jazigos de petréleo, determina
também, no artigo 78.2 do Decreto-Lei n.2109/94, que “a concessionaria pode dispor livremente do petrdleo por si
produzido”, com ressalva das hipoteses em que, num cenario de guerra ou emergéncia, o Estado podera requisitar
a totalidade ou parte do petréleo produzido pelas concessionarias, mediante o pagamento do prego na altura pra-
ticado nos mercados internacionais para produtos de caracteristicas semelhantes (artigo 72.9). Parece, pois, que o
petrdleo s6 esta submetido ao estatuto da dominialidade enquanto se encontra nos jazigos, desdominializando-se,
exvi legis, a partirdo momento em que, porac¢do humana (empreendida pelo concessionario), é extraido daqueles;
assim se compreende, por sua vez, a implicita transferéncia de propriedade do Estado para o concessionério, que
ocorre aquando do exercicio da actividade de produ¢do. Em suma, ap6s a efectiva captagao (e medigao) do petréleo,
verifica-se, concomitantemente, a sua desdominializagao e alienagao a favor do concessionario.

so Cf. VILLAR PALASI, «Naturaleza y Regulacién de la Concesion Minera», in: Revista de Administracion Piblica, n.2
1, vol. |, 1950, p. 79.

st V. Bonifacio RAMOS, O Regime..., cit., p. 59; Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués (Parte Geral
— Tomo II: Coisas), 2.2 ed., Almedina, Coimbra, 2002, p. 68.

52 E isto no territ6rio nacional — mas, acentue-se, 0 mesmo também sucede em relagao aos fundos marinhos da
zona econdmica exclusiva, como decorre do que vimos anteriormente. V. em sentido idéntico, artigo 2.2, n.2 1, do
Decreto-Lei n.2 90/90, de 16 de Margo.
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significativa de que se podem arrogar de um ponto de vista econédmico, designadamente em
termos industriais e de estimulo a riqueza de um pafs, assumindo-se como determinante que
todos deles beneficiem sem dependéncia de um eventual acto de tolerancia do proprietario
do solo (como sucederia num modelo de tipo fundiério)s3. A dominialidade destes bens
apresenta-se como uma solu¢do (possivel e, nessa medida, escolhida, entre outras, pelo
legislador) destinada a harmonizacao de interesses contrapostoss+ss. Assim se compreende
que, para alguns, a dominializa¢ao deste tipo de bens surja essencialmente motivada nao
apenas por uma necessidade de reserva aos poderes p(blicos e proibicao de acesso ao bem,
mas ainda porrazdes que se prendem com a necessidade de limitacdo (rectius, de controlo)
da actividade de exploragao de recursos geoldgicos em geral, e mineira em particular®.

0 facto de estes bens se incluirem no dominio plblico ndo deve ser (como ndo ) um
entrave a optimizacao do uso dos recursos geoldgicos, tendo em conta as potencialidades
gue os mesmos oferecem no campo de desenvolvimento econémico de um pais. Dai que,
nao se encontrando as autoridades piblicas em condi¢des de os explorarem?, tal exploragao
é confiada a particularess®, mas sem que, evidentemente, se perca de vista a necessidade
de os submeter ao respeito por um conjunto de principios e regras de indole juspublicistica.
Isto mesmo resulta dos modos de exploracao e pesquisa dos recursos geoldgicos consen-
tidos pelo legislador, os quais se encontram submetidos ao Direito Administrativo. Nos
termos do artigo 2.2 da Lei n.2 88-A/97, de 25 de Julho, a exploragdo dos recursos naturais
que, por determinacdo constitucional, pertencem ao Estado, encontra-se sujeita ao regime
da concessao (em regra, estard aqui em causa uma concessao de exploracdo de bens do
dominio piblico), ou a outro que ndo envolva a transmissao da propriedade dos recursos
a explorar, ainda quando tal exploracao seja cometida a empresas do sector pdblico ou de
economia mista. No mesmo sentido, ja o Decreto-Lei n.2 9o/90 estabelecia que os «direitos»

53 Neste sentido, José Carlos MOREIRA, «Aguas Minerais», in: Boletim da Faculdade de Direito, ano XII, 1930-1931, pp. 108 s..
54 Em sentido algo proximo, cf. ENTRENA CUESTA, «El Dominio de los Hidrocarburosy, in: Revista de Administracion
Publica, n.2 29, Maio/Agosto 1959, pp. 332 e 338.

55 Para além dos recursos geolégicos regidos no ambito do Decreto-Lei n.2 9o/90 e dos hidrocarbonetos contempla-
dos pelo Decreto-Lei n.2 109/94, integram o dominio plblico também os inertes situados nos terrenos do dominio
plblico hidrico, cuja extrac¢do se encontra submetida ao regime da utilizagdo privativa do dominio hidrico [cf.
artigo 60.2, n.2 1, alinea 0), da Lei da Agua, e 77.2 e seguintes do Decreto-Lei n.2 226-A/2007]. Note-se que a ex-
traccdo e dragagem de areias, quando efectuada a uma distancia de até um quilémetro para o interior a contar da
linha da costa e até uma milha nautica no sentido do mar a contar da mesma linha, destina-se impreterivelmente
a alimentacdo artificial do litoral, para efeitos da sua protecc¢do — cf. artigo 2.2, n.2 1, da Lei n.2 49/2006, de 29 de
Agosto (estabelece medidas de proteccao da orla costeira), diploma objecto de adaptagado para a Regidao Autonoma
dos Agores mediante o Decreto Legislativo Regional n.2 9/2010/A, de 8 de Margo, relativo ao regime juridico da
extracgao de inertes na faixa costeira e no mar territorial.

Cf. também o Despacho Normativo n.2 14/2003, de 14 de Margo, que aprova as normas técnicas minimas a que
deveréd obedecera elaboragdo dos planos especificos de gestdo da extrac¢do de inertes em dominio hidrico (o qual,
embora aprovado a luz do ja revogado Decreto-Lei n.2 46/94, de 22 de Fevereiro, se mantém em vigor, em tudo o
que ndo contrariar a legislacdo agora vigente).

Para uma abordagem de alguns aspectos desta tematica, mas a luz de legislagao anterior, v. Freitas do AMARAL/
Lino TORGAL, Estudos sobre Concessdes e Outros Actos da Administragdo (Pareceres), Coimbra, 2002, pp. 349 Ss..
¢ Assim BERMEJO VERA, Derecho Administrativo (Parte Especial), 3.2 ed., Civitas, Madrid, 1998, pp. 453 s..

57 Recorde-se que, v. g., em Espanha, este sector assume-se como determinante para a compreensao do instituto das
«reservas dominiais», enquanto forma de utilizagdo dos bens dominiais pela prépria Administragao - cf. BERMEJO
VERA, Derecho..., cit., pp. 471 s., 474. Sobre o instituto das reservas dominiais (hoje contemplado no artigo 22.2
do Regime Juridico do Patriménio Imobiliario Piblico, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 280/2007, de 7 de Agosto) e o
seu confronto com as concessdes sobre o dominio publico, cf. 0 nosso trabalho «A Concessao de Uso Privativo do
Dominio Piblico: Um Instrumento de Dinamizagao dos Bens Dominiais», in: Ars ludicandi. Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 297 € ss..

58 Existe doutrina que adianta inclusivamente a ideia de que a forma normal de aproveitamento do dominio pablico
mineiro (ou, como preferimos, geoldgico) consiste na utilizagdo privativa dos mesmos — assim ENTRENA CUESTA,
«El Dominio...», cit., p. 355.

»
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(de prospeccao e pesquisa, assim como somente de exploragao) sobre recursos do dominio
pUblico constituidos a favor de particulares pressupdem sempre a celebra¢ao de contratos
administrativos nesse sentido (cf. ainda artigos 13.2 e seguintes).

Assim, quando em causa estao recursos integrados no dominio publico geolégico, o
Decreto-Lei n.2 9o/90 erige uma dicotomia fundamental entre concessées de prospeccdo e
pesquisa e concessoes de exploracdo. Enquanto as primeiras atribuem aos seus titulares
apenas o direito de fazeras intervencdes necessarias a verificacao da ocorréncia e, sobretudo,
dovolume de recursos geol6gicos em determinada parcela — reconduzindo-se a uma espécie
das concessées da gestdo de actividades ptiblicas exercidas com base em bens pliblicos®°
—, a concessao de exploragao transfere para 0s concessionarios o direito de gerir a parcela
em causa — constituindo um exemplo paradigmatico, quando se trate de recursos hidricos
dominiais, das concessoes de exploracdo do dominio piblico®'.

No que tange as concessoes de explora¢ao — aquelas que, de momento, suscitam a nossa
atencao —, determina o legislador que as mesmas sao outorgadas por contrato administrativo
(e ndo, como até avigéncia daqueles diplomas, mediante acto administrativo). O contrato de
concessao atribui ao concessionario, dentro do prazo ai fixado (artigo 22.2, n.2 1, do Decreto-
-Lei n.2 90/90), o direito de explorar os recursos e comercializar todos produtos resultantes
da exploracao, assim como de usar outros bens dominiais; relativamente a coisas que se
encontrem na propriedade privada de terceiros, o concessiondario podera assumir-se como
beneficiario de expropriagdes ou da constituicdo de serviddes de utilidade publica, bem
como ocupar temporariamente os terrenos privados necessarios a execugao dos trabalhos
(cf. artigo 23.2 do Decreto-Lei n.2 90/90). Dentro das varias obrigacdes impostas ao conces-
sionario (v. artigo 24.2 do Decreto-Lei n.2 90/90), ressalta-se o dever de exploracdo efectiva
dos recursos geoldgicos concedidos, enquanto corolario do interesse publico colocado no
aproveitamento das riquezas proporcionadas pelos mesmos.

59 Sem prejuizo da conexdo material existente entre elas reconhecida pelo proprio legislador: a alinea ¢) do artigo
15.2 do Decreto-Lei n.2 9o/90 prevé que, com a outorga do contrato de prospeccao e pesquisa, compete ao Estado
garantir o direito do concessionario de obter a concessao dos recursos revelados, desde que preenchidas as con-
di¢des constantes das normas legais e contratuais aplicaveis.

V., em especial, quanto aos depdsitos minerais, Decreto-Lei n.2 88/90, de 16 de Mar¢o; quanto aos recursos hi-
drominerais, Decreto-Lei n.2 86/90, de 16 de Margo, relativo a 4guas minerais naturais, e Decreto-Lei n.2 85/90,
de 16 Margo, concernente a aguas mineroindustriais; quanto aos recursos geotérmicos, Decreto-Lei n.2 87/90, de
16 de Margo.

Também o Decreto-Lei n.2 109/94 exige que as actividades de prospecc¢do, pesquisa, desenvolvimento e producdo
de petréleo sejam exercidas mediante concessdo, na sequéncia de concurso publico ou negociagao directa (cf.
artigo 5.2, n.21). V., infra, em texto.

% Assim o defendemos ja em O Dominio..., cit., p. 487, n. 444; v., sobre este tipo concessério, Pedro GONCALVES,
A Concessao de Servicos Publicos, Almedina, Coimbra, 1999, pp. 97 e s.. Estamos, pois, diante de uma actividade
tendente a descoberta e localizagao de ocorréncias de recursos geoldgicos, bem como, ap6s a respectiva revelagao,
a determinacdo das caracteristicas e dimensionamento dos recursos em causa e dimensao das reservas — nestes
termos, A. Pereira de MIRANDA/J. P. Remédio MARQUES, Direito Mineiro Angolano, Edi¢bes 70, 2003, pp. 54 € S..
¢ Todavia, como adverte Pedro GONCALVES (A Concessdo..., cit., p. 94), apoiado, alids, no préprio teor do texto legal
(comparem-se, v. g., as normas constantes do n.2 1 do artigo 14.2 e do n.2 1 do artigo 21.2), enquanto na hipétese
da constituicao de «direitos de exploracdao» estamos diante de um contrato de concessao de exploragao de bens
do dominio pdblico, ja no que tange aos direitos de prospeccdo e pesquisa, encontramo-nos perante contratos
de concessdo de prospeccao e pesquisa de recursos naturais. Parecendo igualmente distinguir estes dois tipos
contratuais (distingdo que assume relevancia quando a concessao da pesquisa e prospec¢do nao envolve também
a concessao de exploracao dos recursos), cf. Marcello CAETANO, Manual de Direito Administrativo, vol. Il, 10.2 ed.
(reimp.), Almedina, Coimbra, 1999, p. 950. Ja Bonifacio RAMOS (O Regime..., cit., p. 135) partilha de uma opinido
diversa ao incluirtais contratos no ambito das concessdes de explora¢ao de bens do dominio publico, argumentando
que, nestas hipdteses, o concessionario revela ou aproveita os recursos geolégicos como forma de, ulteriormente,
0s vir a explorar em seu préprio nome, e ndo tao-s6 em vista da utilizagdo dos mesmos em termos de uso comum
(como os demais) ou de uma utilizagdo privativa — no fundo, o Autor pressupde que o contrato relativo a pesquisa
e prospecc¢ao de recursos geoldgicos implica sempre também a respectiva exploragao.
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Face ao regime descrito, apresenta algumas especificidades a disciplina das actividades
de prospecg¢ao e pesquisa, desenvolvimento e producao de petrdleo, contemplada pelo
Decreto-Lei n.2 207/94%. Sem prejuizo da autonomia revestida poraquelas actividades (cujo
contelido se encontra delineado pelos artigos 30.2, 37.2 e 42.9), este diploma nado prevé uma
necessaria diferenciacdo de titulos (todas elas carecendo da celebracdo de um contrato
administrativo de concessao), resultando mesmo a possibilidade (ou a conveniéncia) de
todas elas constituirem objecto do mesmo contrato. O legislador contempla, porém, a possi-
bilidade da existéncia de uma fase prévia, dirigida a realizacdo de estudos para a avaliacao
do potencial petrolifero de area(s) destinada(s) ao exercicio daquelas actividades, estudos
esses que pressupdem a atribuicdo de uma «licenca de avaliagao préviax», que corresponde,
na realidade, a uma especial concessao de uso privativo daquelas areas, titulada por acto
administrativo (cf. artigos 5.2, n.2 2, 9.2 e 23.2a 29.9).

0 contedido do contrato de concessao (de prospeccao, pesquisa, desenvolvimento e produ-
¢do) — cujas bases decorrem da Portaria n.2 790/2004, de 5 de Setembro, emitida ao abrigo dos
artigos 18.2 e 83.2 do Decreto-Lei n.2 109/94 — depende, pois, das actividades concessionadas;
tal como sucede com os demais recursos geoldgicos, também neste ambito se nos depara a
emergéncia de um dever de exercicio efectivo das actividades concessionadas, na medida
em que constitui fundamento para a rescisao sancionatéria quer a inexecugao injustificada
dos trabalhos de prospeccao, pesquisa, desenvolvimento e produg¢ado, quer o abandono nao
autorizado de um campo de petréleo [cf. artigo 61.2, n.2 1, alineas a) e ¢), respectivamente].

No que tange a extrac¢ao de recursos geoldgicos nao dominiais, o espirito da legislagao
nem sempre diverge muito do enunciado, distanciando-se apenas quanto aos instrumentos
juridicos envolvidos. E certo que, em geral, 0 artigo 10.2 do Decreto-Lei n.2 9o/9o prevé que
a exploragao dos recursos geoldgicos nao dominiais depende apenas da obtencao de uma
licenca de estabelecimento (conferida ao proprietéario ou a terceiro com quem aquele haja
celebrado um contrato de exploragdo): assim sucede com a exploracdo das aguas de nas-
cente, nos termos do artigo 3.2 do Decreto-Lei 84/90, de 16 de Mar¢o. Todavia, ja o Decreto-
-Lei n.2 270/2001 (relativo as massas minerais) prevé uma dicotomia entre a pesquisa e a
exploracdo das massas minerais, actividades cujo exercicio de se encontra, em consonancia
com a natureza privada dos recursos geoldgicos em causa, condicionado a obten¢do de
licengas — a licenca de pesquisa® e a licenca de exploracao (cf. artigo 10.%) —, solicitadas
pelo proprietario do prédio ou por quem com ele haja celebrado um contrato de pesquisa e
exploragdo ou um contrato de exploragdo [v. artigos 12.2 e seguintes, 20.2, n.2 1, alinea b),
27.2, n.2 1, alinea a), subalinea jij)]. Em qualquer das hipdteses, estdo em causa activida-
des que, excepcionalmente, foram retiradas da disponibilidade dos particulares, mas cujo
exercicio se torna possivel, apés uma manifestacdo de vontade da Administracao Publica.
Efectivamente, em principio, o direito de propriedade privada sobre o prédio onde as aguas
de nascente e as massas minerais se localizam conferiria ao respectivo titular a faculdade
do respectivo aproveitamento; todavia, a interferéncia do interesse piblico (de tutela dos
recursos geoldgicos®s) implicou uma derrogacdo aquele regime comum, suscitando uma

62 Quanto as actividades situadas a jusante da producdo de petrdleo (tratamento e refinagdo, armazenamento,
transporte por conduta, distribuicdo e comercializagao), o regime das mesmas consta do Decreto-Lei n.2 31/2006,
de 15 de Fevereiro, que estabelece ainda as bases gerais de organizacao e funcionamento do Sistema Petrolifero
Nacional (SPN).

% Apesquisa compreende apenas os estudos e trabalhos que tém por fim o dimensionamento, a determinaga@o das
caracteristicas e a avaliagao do interesse econdmico do aproveitamento de massas minerais [cf. artigo 2.2, alinea g)].
% No caso das aguas de nascente, a esta preocupacgado acresce a necessidade de proteccao do aquifero, tal-qualmente
resulta dos artigos 3.2, n.2 2, e 5.2 do Decreto-Lei n.2 84/90.
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intervencao administrativa, dirigida a verificar se os termos em que o particular pretende
exercer a actividade privada que lhe foi retirada legislatimente (in casu, a utilizacdo dos
recursos geoldgicos) se revela compativel com o interesse que a lei intende tutelar — daf a
necessidade de uma autorizacao-licenca®s.

O regime da exploragao dos recursos geol6gicos nao dominiais comunga das necessi-
dades de tutela ambiental — pense-se, v. g., nas regras e boas praticas orientadas para a
minimiza¢ao dos impactes ambientais, estabelecidas para o exercicio das actividades de
pesquisa e exploracdo de massas minerais (cf. artigos 26.2 e 41.2 e seguintes do Decreto-Lei
n.2 270/2001, respectivamente)®® — e de garantia de exploragao efectiva — atente-se, por
exemplo, no facto de a eficacia da licenca de estabelecimento necessaria a exploracao de
aguas de nascente depender da emissao da licenca da actividade para a unidade industrial
de engarrafamento (cf. artigo 6.2 do Decreto-Lei n.2 84/90).

4.3. Utilizacao de recursos hidricos

Encontrando-se fundamentalmente regulada pela Lei da Agua, a disciplina da utilizac3o
do dominio publico hidrico ai estabelecida ndo preclude a observancia de disposi¢des
especiais, como acontece com o regime especifico a que estao submetidas as actividades
sobre ele exercidas, quando as aguas e os terrenos dominiais integram a Reserva Ecoldgica
Nacional (cf. artigo 3.2, n.2 2, do Regime Juridico da Reserva Ecolégica Nacional®”). Em ma-
téria de utilizacdo dos recursos hidricos, a Lei da Agua surge complementada por um outro
diploma — o Decreto-Lei n.2 226-A/2007, de 31 de Maio®%, este Gltimo regulamentado pela
Portaria n.2 1450/2007, de 12 de Novembro.

4.3.1. O regime geral da utilizac¢ao privativa de recursos hidricos

Ainteleccao do sentido da utilizagao dos recursos hidricos como forma de aproveitamento
dos recursos naturais da orla costeira pressupoe o esclarecimento de dois pontos iniciais: a
natureza juridica dos recursos hidricos (e, por conseguinte, do regime a que se encontram
submetidos) e o tipo de utilizagdo aqui envolvida.

Aresposta ao problema da natureza dos recursos hidricos e, sobretudo, ao regime juridico
(dominio publico/dominio privado) a que 0s mesmos se encontram submetidos ndo assume
caracter univoco; por outras palavras, e apesar da tendéncia para um tratamento unificador,
persistem ainda distin¢des relacionadas com o estatuto dos recursos hidricos e, porineréncia,
com arespectiva titularidade. Se se quiseradoptar uma visao necessariamente esquematica,
poder-se-a afirmar que a tradicional dicotomia de titularidades (piblica e privada) implica
uma dualidade de regimes juridicos: um regime de direito pblico (correspondente ao con-
teddo do estatuto da dominialidade) e um regime de direito privado (delineado pelo Codigo
Civil). Quando nos reportamos aos recursos hidricos da orla costeira, ndo persistem davidas

¢ Sobre a autorizacdo, cf., por todos, ROGERIO SOARES, Direito Administrativo, polic., Coimbra, 1978, pp. 111 e ss.
(esp.* 111 e 116 e S.), cuja nogdo seguimos de perto.

%6 Relativamente a matéria da tutela ambiental relacionada com a exploragao mineira (desactivada ou nao), v. ainda
os Decretos-Leis n.°* 198-A/2001, de 6 de Julho (que estabelece o regime juridico de concessado do exercicio da acti-
vidade de recuperagdo ambiental das areas mineiras degradadas), e 10/2010, de 4 de Fevereiro (que estabelece o
regime juridico a que esta sujeita a gestao de residuos das exploracdes de depdsitos minerais e de massas minerais).
& Aprovado pelo Decreto-Lei n.2166/2008, de 22 de Agosto; cf. também o artigo 4.2, n.2 2 (e correspondente anexo)
do mesmo diploma, para a definicao das areas de proteccao do litoral.

%8 Alterado pelos Decretos-Leis n. 391-A/2007, de 21 de Dezembro, e 93/2008, de 4 de Junho.
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de que estdo essencialmente® em causa aguas e terrenos integrados no dominio publico
maritimo, tal-qualmente o mesmo surge delineado no artigo 3.2 da Lein.2 54/2005, de 15 de
Novembro: aguas costeiras e territoriais e aguas interiores sujeitas a influéncia das marés,
bem como os respectivos leitos e margens, e os fundos marinhos contiguos da plataforma
continental, abrangendo toda a zona econémica exclusiva’®.

No que tange a segunda questao, ja atras avangamos que 0 nosso ambito tematico postula a
utilizacao privativa de recursos hidricos, visto que a utilizagdo comum comporta apenas funcdes
de recreio, estadia e abeberamento (cf. artigo 58.2 da Lei da Agua), ndo abrangendo utilizacdes
destinadas a rentabilizar as aguas e os terrenos do dominio publico maritimo. O regime juridico
da utilizacdo privativa dos recursos hidricos dominiais encontra-se plasmado nos artigos 60.2 e
seguintes da Lei da Agua e no ja citado Decreto-Lei n.2 226-A/2007. De acordo com estes diplo-
mas, e em consonancia com a teoria geral do dominio pablico, o uso privativo exige a outorga
pela Administracao de um titulo, em contrapartida do qual é devido o pagamento de uma taxa.

Embora o artigo 56.2 da Lei da Agua sujeite a titulo de utilizacdo todas as actividades
gue tenham um impacto significativo no estado das dguas’, a natureza do mesmo varia em
funcao da condigdo juridica (piblica ou privada) dos recursos, assim como da maior ou me-
nor precariedade exigida ou pressuposta pelo tipo de utilizacao em causa ou de actividade
desenvolvida sobre os recursos hidricos na sua relagao com a necessidade de protec¢ao
ambiental. Assim, o legislador distingue entre licenca (acto administrativo) e concessdo
(contrato administrativo)”, quando se trata de recursos hidricos dominiais, e autorizagdo,
nos casos de utilizagao de recursos hidricos particulares. A previsao de diferentes titulos de
utilizacao dos recursos hidricos dominiais em funcdo do tipo de uso visado pelo particular
— licenca/acto administrativo e concessao/contrato administrativo — decorre de uma pon-
deracao legislativa que pesa o impacte sobre o estado da dgua da actividade a desenvolver
pelo particular e a estabilidade necessaria a esse desenvolvimento.

Para além da (ndo despicienda) diferenga formal, em termos de efeitos, a relevancia da
distincdo entre licenca e concessao reside precipuamente na maior ou menor estabilidade (em
termos temporais) da posi¢do juridica do titular do uso privativo: se a constituicao de um uso
privativo a favor do particular através de acto administrativo («licenga», na terminologia legal)
estd associada uma maior precariedade, a posicao do concessionario surge dotada de maior
estabilidade quando estd em causa um contrato administrativo de concessao. Todavia, o facto

% Mas nao exclusivamente: o conceito amplo de «orla costeira» que perfilhdmos permite, quanto a porgao do ter-
ritério situada aquém da linha da méxima preia-mar de aguas vivas equinociais, a inclusdao no mesmo de terrenos
nao integrados no dominio plblico maritimo. Na verdade, na sequéncia da ENGIZC, admitimos que a orla costeira
abranja a por¢ao de territério possua a largura de dois quilémetros, sendo certo que a margem das aguas do mar
tem uma extensao de cinquenta metros, estendendo-se apenas por uma superficie maior nos casos em que revista
a natureza de praia e até onde o terreno apresentar essa natureza (cf. artigo 11.2, n.°* 2 e 5, da Lei n.2 54/2005).

7° Sobre o dominio pablico maritimo, cf. 0 nosso trabalho «Energia Eléctrica e Utilizacdo de Recursos Hidricos», in:
Temas de Direito da Energia, Almedina, Coimbra, 2008, pp. 19 e ss..

7+ O «impacte significativo sobre o estado da agua» é definido pelo legislador como “o resultado de uma actividade
humana que cause uma altera¢do no estado das aguas, ou coloque esse estado em perigo ou que preencha os requisitos
definidos para o efeito pelos organismos competentes para a gestdo das aguas” [artigo 4.2, alinea dd), da Lei da Agual.
72|a noutros locais nos pronunciamos no sentido de que o legislador mobiliza impropriamente o vocabulo «licenga»
para se reportar ao acto administrativo que confere ao particular o direito de uso privativo do dominio publico, o
qual se identifica, em rigor, com uma concessao: através da outorga de um titulo juridico-publico, a entidade admi-
nistrativa titular do bem dominial (ou, na sua vez, a entidade que detém a respectiva gestdo) cria ex novo na esfera
juridica do particular o direito de aproveitar de forma exclusiva as utilidades proporcionadas por um bem pablico,
em vista da prossecucao de um determinado fim (com maior ou menor densificacdo dos restantes poderes que lhe
cabem). Cf. os nossos trabalhos O Dominio..., cit., pp. 322 e ss., «Energia...», cit., pp. 37 e s., e «A Concessao...»,
cit., pp. 322 e ss.. Para esta posicdo ja tinham propendido, Afonso QUEIRO, Licées de Direito Administrativo, vol. Il,
polic., Coimbra, 1959, pp. 26 e s.; Rogério SOARES, Direito..., cit., pp. 108 e 110; mais recentemente aderiu também
Alves CORREIA, «A Concessao de Uso Privativo do Dominio Plblico: Breves Notas sobre o Regime Juridico de um Ins-
trumento de Valorizacao e Rentabilizagdo dos Bens Dominiais», in: Direito e Justica, vol. especial, 2005, pp. 105 e s..
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de o legislador prever genericamente, no caso de extin¢cao da concessao por necessidade de
maior proteccdo dos recursos hidricos ou poralteracdo de circunstancias, o ressarcimento do
detentor do titulo de utilizacdo (qualquer que ele seja) pelo valor dos investimentos realizados
mas nao amortizados atenua, de alguma forma, esta diferenca [artigos 69.2, n.2 7, da Lei da
Agua, e 28.2,n.21, alinea b), e 32.2,n.23, do Decreto-Lei n.2 226-A/2007]; permanece, porém,
a disparidade quanto a duragao maxima do titulo: dez anos, no caso das licencas (artigo 67.2,
n.2 2, da Lei da Agua), e setenta e cinco anos, quanto as concessdes (artigos 68.2, n.2 6, da
Lei da Agua, e 25.2, n.2 2, do Decreto-Lei n.2 226-A/2007). Por outro lado, e da perspectiva
do procedimento tendente a outorga dos titulos, a lei procurou estabelecer alguma unidade
guanto a sujeicao da mesmas a concorréncia, mediante a submissao a concurso da atribuicao
nao s6 das concessdes, mas também das licencgas relativas as utilizacdes mais relevantes da
Optica do respectivo impacto sobre o estado dos recursos hidricos (cf. artigos 21.2 e 24.2 do
Decreto-Lei n.2 226-A/2007)7.

Relacionando esta disciplina juridica com a temética do aproveitamento dos recursos hidri-
cos da orla costeira, temos que as diversas utiliza¢cdes supra-mencionadas nao se encontram
submetidas ao mesmo regime juridico, porquanto algumas delas pressupdem a atribuicdo de
uma licenca [v. g., aimplantacdo de apoios de praia ou a extrac¢do de inertes — cf. artigo 60.2,
n.21,alineas ) e 0), da Lei da Agua, respectivamente], enquanto outras carecem da celebracdo
de um contrato de concessao (v. g., a instalacao e exploragcdo simultdnea de apoios de praia
— cf. artigo 23.2, n.2 2, do Decreto-Lei n.2 226-A/2007). Sucede, porém, que nem sempre as
actuagdes que o privado pretende exercer sobre os bens dominiais assumem uma configura¢ao
simples, como a pressuposta pelos diplomas legais. Com efeito, quer os casos cobertos pelos
artigos 60.2 e 61.2 da Lei da Agua, quer as hipéteses contempladas nos artigos 19.2 e 23.2 do
Decreto-Lein.2 226-A/2007 ndo consubstanciam sendo situa¢des abstractamente idealizadas
pelo legislador em termos estanques. Pode, porisso, acontecer, que a utilizagao desejada pelo
particularnao se integre apenas numa das alineas prefiguradas pela lei, mas antes revestir uma
complexidade tal que exige a convocacao de tipos diversos de utilizagao dos recursos hidricos
dominiais, que, quando considerados isoladamente, convocavam também pldrimos titulos
de utilizagao com naturezas juridicas também diferentes. Os projectos mais complexos, que
envolvem utiliza¢des sujeitas, no todo ou em parte, a concessao, encontram-se submetidos
a este (ltimo regime, sem prejuizo da observancia dos requisitos substanciais especificos de
todas as utilizacdes (cf. artigos 60.2, n.2 2, da Lei da Agua, e 23.2,n.2 2, do Decreto-Lei n.2 226-
A/2007)%. De ambos os preceitos citados decorre que: (a) nas hipoteses em que o particular
pretenda desenvolver uma actividade que pressuponha diversas utiliza¢des do dominio hidrico,
sdo as mesmas tituladas por um Gnico titulo; (b) se as utiliza¢des, individualmente conside-
radas, couberem titulos de natureza juridica diferente (licenca e concessao), o titulo a atribuir
consiste na concessao; (¢) a unidade do titulo tem como pressuposto a complementaridade e a
imbricacao entre as utilizacdes pressupostas, quer dizer, a unidade do titulo encontra-se justi-
ficada pela unidade da actividade (alcancada, v. g., pela unidade do fim ou pela concretizacado
73Sobre o procedimento da outorga dos titulos de utilizagao privativa dos recursos hidricos, cf. os nossos trabalhos
«Contrato Pdblico e Dominio Piblico: Os Contratos sobre o Dominio Piblico a Luz do Codigo dos Contratos Piblicos
e da Nova Legislacdo sobre o Dominio Pdblico», in: Pedro GONCALVES (org.), Estudos de Contratagdo Piblica — |,
Coimbra Editora, Coimbra, pp. 869 e ss., e «Energia...», cit., pp. 41 € ss..

74 Como € Gbvio, a unidade do titulo (concessério) postulada por estes preceitos ndo se pode verificar se se pre-
tender a utilizacao de recursos hidricos dominiais e privados, ja que tal unidade se reporta apenas dicotomia
licenca/concessdo, ndo abrangendo as utilizagbes sujeitas a autorizacdo. Por outro lado, e mesmo tratando-se
de recursos hidricos dominiais, ndo podem os mesmos pertencer a entidades publicas diferentes (v. g. Estado e
municipios). Em suma, a equagdo do problema da unidade do titulo de utilizagdo demanda que estejam em causa
recursos hidricos que revistam a mesma natureza e que se encontrem na titularidade da mesma entidade. O facto
de, neste momento, nos referirmos tao-sé aos recursos hidricos incluidos no dominio plblico maritimo permite

dar por verificadas aquelas duas condi¢des: trata-se de bens que consubstanciam (todos eles) dominio publico do
Estado (cf. artigos 3.2 e 4.2 da Lei n.2 54/2005).

RevCEDOUA 2.2009

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 53




LI

revCEDOUA

de um projecto global’). Nos casos subjacentes ao n.2 2 do artigo 60.2 da Lei da Agua e ao n.2
2 do artigo 23.2 do Decreto-Lei n.2 226-A/2007, existe, pois, uma unidade formal, quanto ao
titulo de utilizacao, a qual verte, em seguida, consequéncias sobre outros aspectos do regime
formal da utilizagao privativa dos recursos hidricos dominiais (como sucede, exemplarmente,
a nivel procedimental, porquanto a outorga de um (nico titulo carece do desencadeamento
de um Gnico procedimento), mas que ndo envolve uma unidade material (ndo podendo ficar
precludidas as exigéncias substanciais consagradas pelo legislador a propésito de cada uma
das utilizacoes, visto que, ao contrario dos aspectos formais, tais exigéncias se destinam a
tutela dos recursos hidricos e a defesa do dominio piblico).

A actual escassez de recursos hidricos ndo se satisfaz apenas com a ponderacao levada
a cabo pelos 6rgaos da Administracdo no momento de decidir sobre a atribuicao aos parti-
culares de usos sobre parcelas do dominio hidrico: dai a necessidade sentida pelo legislador
de equacionar uma ordem de preferéncias de usos (artigo 64.2 da Lei da Agua), privilegiando
quer o interesse plblico do abastecimento populacional, quer o interesse pablico da protec-
¢ao dos recursos’® — sem prejuizo da consideracao de que podem coexistir aproveitamentos
diferentes sobre os mesmos recursos hidricos. Criando um conjunto de critérios orientadores
da accdo administrativa na atribuicao de titulos de utilizacdo, a Lei da Agua restringe a dis-
cricionariedade de apreciagao das entidades competentes para conferir usos privativos, que
devem agora ter em conta, em caso de conflito de usos, nao sé os novos pedidos de titulos
de utilizagdo como os titulos de utilizacao em vigor que possam ser revogados.

Destarte, e com o objectivo assumido de assegurar a coeréncia e a transparéncia na apli-
cacao do regime da utilizagcao dos recursos hidricos, assume-se como elemento fundamental
para o funcionamento das citadas previsoes legislativas o Sistema Nacional de Informagao
dos Titulos de Utilizacdo dos Recursos Hidricos, que, de acordo com o disposto no artigo 73.2
da Lei da Agua, consiste num registo e caracterizacdo sumaria de todos titulos, contendo os
direitos e obrigacoes dos utilizadores e os critérios legais da emissao e fiscalizacao da utili-
zacdo, cuja criacdo e manutencdo competem ao Instituto da Agua [artigos 8.2, n.2 2, alinea
1), da Lei da Agua, e 9.2, n.2 2, do Decreto-Lei n.2 226-A/2007]. Para este efeito, devem as
entidades licenciadoras efectuar o registo e a comunicacao dos titulos de utilizacao, antes da
respectiva emissao, nos termos dos n.os 2 e 6 do artigo 9.2 do Decreto-Lei n.2 226-A/20077".

4.3.2. O regime especial da utilizacao de recursos hidricos para producao de energia
renovavel a partir das ondas do mar

A Estratégia Nacional para o Mar estabelece a necessidade de, contribuindo para a redugao
da dependéncia energética externa e dinamizando o empenhamento na utilizagao de energias
renovaveis, agilizar os procedimentos tendentes ao aproveitamento de todos os recursos
provenientes do mar — onde se destaca, desde logo, a energia adveniente das ondas. Do

s Pense-se, V. g., no projecto designado como «Cidade Lacustre», ja apreciado pela Agéncia Portuguesa do Ambien-
te, onde se prevé, entre outras utilizagdes dos recursos hidricos, a possibilidade de constru¢ao de lagos e canais
artificiais, com uma area de cerca de 21 hectares, abastecidos a partir da captacao de dgua do mar. V. o Resumo Nao
Técnico do Estudo de Impacte Ambiental, sobre os Lagos da Cidade Lacustre da 2.9 Fase do Plano de Urbanizagdo de
Vilamoura, disponivel em http://aiacirca.apambiente.pt/Public/irc/aia/aiapublico/library?l=/aia2088_urbanizao/
itaa-30_002-c-cpdf/_PT_1.0_&a=d, Junho 2010.

76 Aindicacao e a ordenagao dos usos constituem igualmente elementos decisivos no ordenamento e planeamento
dos recursos hidricos — sobre esta matéria, v. artigos 14.2, n.2 1, 20.2, n.2 2, alinea b), 21.2, n.2 2, alineas a) e b), e
24.2,n.21, alinea b), todos da Lei da Agua.

770 n.2 2 do artigo 71.2 da Lei da Agua determina que, quando o titulo de utilizacdo respeitar a actividade sujeita a
licenciamento ambiental, a emissdo do mesmo é requerida e apreciada no ambito daquele procedimento, dai se
concluindo que também os termos e as condi¢des da licengca ambiental constam do Sistema Nacional de Informagédo
dos Titulos de Utilizagdo dos Recursos Hidricos.
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ponto de vista energético, a Estratégia Nacional para a Energia (ENE 2020)7® veio assinalar a
necessidade da competitividade, crescimento e independéncia energética, imprescindivel a
possibilidade de reac¢cdo do nosso Pais aos choques energéticos externos; para tanto, pretende
reforgar o estatuto de referéncia alcangado por Portugal no sector das energias renovaveis?.
Neste sentido, uma das linhas de orientacdo da ENE 2020 reside na “aposta nas energias
renovaveis” (cf. n.2 2), sublinhando a componente hidrica como fonte privilegiada de energia
renovavel aproveitavel para a producao de electricidade, e acentuando o “elevado potencial
da costa portuguesa” no que concerne ao aproveitamento da energia das ondas.

0 aproveitamento de recursos hidricos para a producao de energia renovavel a partir das
ondas do mar constitui indubitavelmente uma forma de utilizagao privativa, na medida em que
consubstancia um maior aproveitamento dos recursos hidricos — a sua referéncia autonoma
deve-se, pois, ndo apenas a relevancia, mas também ao especial regime juridico a que se
encontra sujeito o aproveitamento da energia das ondas. A alinea d) do artigo 61.2 da Lei da
Agua sujeita a celebracdo de um contrato de concessao a captacdo de dgua para producdo de
energia; porsuavez, o Decreto-Lein.2 226-A/2007 prescreve um regime juridico diferenciado
quando esteja em causa a utilizagdo dos recursos hidricos para producao de energia eléctrica
a partir da energia das ondas do mar, submetendo tal utilizagao a concessao ou licenca,
consoante a poténcia instalada ultrapasse ou ndo 25 MW [cf. artigos 23.2,n.2 1, alinea d), e
19.9, alinea a), respectivamente]. Por outro lado, o artigo 47.2 do Decreto-Lei n.2 226-A/2007
distingue entre as finalidades de investigacdo e desenvolvimento tecnoldgico (de unidades e
sistemas de conversao de energia), avaliagao pré-comercial e producao comercial, distin¢ao
essa com impacto ao nivel da poténcia instalada nas instalagoes electroprodutoras e parques
de ondas (até 5 MW, até 25 MW e superior a 25 MW, respectivamente). Assim, encontra-se
dependente da celebracao de contrato administrativo de concessao apenas a producao de
energia eléctrica em regime de comercial, ficando as demais utiliza¢coes sujeitas a licenca.

Tal-qualmente decorre don.2 2 do artigo 86.2 do Decreto-Lei n.2 226-A/2007, a previsdo desta
disciplina juridica nao oblitera a existéncia de um regime especial aplicavel ao exercicio das
actividades de produg¢ao de energia eléctrica a partir da energia das ondas (ou da energia eélica
offshore em dominio piblico maritimo). Aquele regime encontra-se hoje previsto no Decreto-Lei
n.25/2008, de 8 de Janeiro, o qual estabelece, em especial, os termos da utilizagdo do dominio
plblico maritimo para a produc¢do de energia eléctrica a partir das ondas do mar, numa zona
piloto delimitada para o efeito (cf. artigos 1.2 e 4.2, e Anexo I). Deste (ltimo diploma decorre
que a producao de hidroelectricidade a partir da energia das ondas ocorre no quadro de uma
relagdo tripolar, constituida pelo Estado, pela entidade gestora e pelo promotor. Dispde o artigo
5.2 que a exploracdo da zona piloto fica atribuida a uma entidade gestora, com a qual o Estado
celebrara um contrato de concessao de servigo publico («concessao para a exploracao da zona
piloto»). Tal contrato confere a entidade gestora os poderes de utilizacdo da faixa correspon-
dente ao corredor para implantacao das infra-estruturas para ligacao a rede eléctrica publica,
assim como de utilizagdo do dominio piblico maritimo, em regime de concessao (artigo 5.2,
n.2 4). Por suavez, o acesso a actividade de producao de energia eléctrica®® pelos promotores
depende da outorga, por parte da entidade gestora, e por um prazo maximo de trinta e cinco

78 Aprovada pela Resolugdo do Conselho de Ministros n.2 29/2010, de 15 de Abril.

7 Na sequéncia da ENE 2020, o Decreto-Lei n.2 141/2010, de 31 de Dezembro, fixou as metas nacionais para a
utilizagdo de energia proveniente de fontes renovaveis (cf. artigo 2.9).

80 O artigo 21.2 do Decreto-Lei n.2 5/2008 consagra trés regimes diferenciados para o exercicio da actividade de
producao de energia eléctrica: o regime de demonstragao de conceito, o regime pré-comercial e o regime comer-
cial. Para além de estar em causa a prossecucdo de objectivos distintos (demonstra¢do de que um conceito de
aproveitamento de ondas inovador tem potencial para ser técnica ou economicamente viavel ou traduzir-se num
enriquecimento significativo do conhecimento cientifico; exploragdao de um conceito de aproveitamento de ondas
com potencial de viabilidade técnica ou econémica, mas desprovido do grau de maturidade ou aperfeicoamento que
permita a sua auto-suficiéncia econémica; e exploragao de um conceito de aproveitamento de ondas cuja tecnologia
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anos, de uma licenca de estabelecimento — que autoriza a instalacao das infra-estruturas de
producao de energia — e de uma licenca de exploracao — que autoriza a injec¢ao da energia
produzida na rede eléctrica piblica [cf. artigos 3.2, alineas e) e ), 22.2 e 25.2, n.2 1].

Nos termos do Decreto-Lei n.? 238/2008, de 15 de Dezembro, a concessao para a explo-
racao da zona piloto encontra-se atribuida a uma sociedade a constituir pela REN — Redes
Energéticas Nacionais, S. G. P. S., S. A., que detém integralmente o seu capital social inicial,
o qual deve ser sempre maioritariamente publico, independentemente da sociedade que o
venha a deter (cf. artigo 2.2, n.2 1). Recuperando o prescrito no Decreto-Lein.2 5/2008, as Bases
da Concessdo aprovadas pelo citado Decreto-Lei n.2 238/2008, conferem a concessionaria os
poderes para a exploragdo da zona piloto (ai incluidas as respectivas instala¢oes de apoio
e acessorios), entre os quais se incluem: a utilizagao da faixa correspondente ao corredor
para implantagao das infra-estruturas para ligacao a rede eléctrica plblica e a utilizacdo de
recursos hidricos do dominio publico hidrico em regime de concessao; a fiscalizagao da uti-
lizagao por terceiros dos recursos hidricos necessarios para a producao de energia eléctrica
a partirda energia das ondas; a autorizagao do desenvolvimento de outras actividades para
além da producao de energia eléctrica a partir das ondas do mar, desde que as actividades se
subordinem a utilizacao preferencial da produgao energética e sejam admitidas nos termos
do regime juridico dos titulos de utilizacao dos recursos hidricos; a atribuicao das licencas
de estabelecimento e explora¢do associadas a actividade de producao de energia eléctrica
a partir da energia das ondas do mar (cf. Base Il; v. também Bases X e XI).

Em conformidade com as Bases da Concessao, a Resolucao do Conselho de Ministros
n.2 49/2010, de 1 de Julho, aprovou a minuta do contrato de concessdo da exploragao, em
regime de servico plblico, da zona piloto, e da utilizagao privativa dos recursos hidricos do
dominio publico, para a producao de energia eléctrica a partir da energia das ondas do mar.

Reflexao final

Se “os mares sao a seiva da Europa”®, o aproveitamento dos respectivos recursos representa
um importante factor de desenvolvimento dos Estados. Embora esse aproveitamento vise um
equilibrio, nos termos apontados, entre as potencialidades econdmicas oferecidas por esses
recursos e a necessidade de tutela ambiental dos mesmos, persistem algumas perplexidades
relacionadas com o regime juridico aplicavel. As dificuldades suscitam-se, sobretudo, quanto aos
complexos e, por vezes, desarticulados procedimentos destinados a permitir o aproveitamento
dos recursos marinhos, bem como pela extensao da orla costeira e a diversidade de regimes a
que se encontravinculada (dominio piblico e propriedade privada). Torna-se, porisso, premente
um ajustamento das disciplinas juridicas a que se encontra submetida a matéria relacionada
com o aproveitamento dos (igualmente dispares) recursos naturais da orla costeira; ainda que
a uniformidade n3o constitua uma finalidade a alcancar (dada a heterogeneidade envolvida), a
unidade de regimes favoreceria claramente o cumprimento do apontado equilibrio. Nao foi, alias,
por acaso que a ENGIZC assumiu como objectivo a clarificagao dos procedimentos de licencia-
mento das principais actividades valorizadoras de recursos especificos, exercidas na orla costeira.

Ana Raquel Gongalves Moniz
Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

ja se encontre num estado que viabiliza a sua exploragcdo comercial), sdo igualmente diversos os procedimentos
de acesso a actividade de producao de energia (mais exigente, no caso da exploragdo comercial — cf. artigos 30.2
e 31.9) e alguns aspectos do regime juridico (cf. artigos 26.2, 27.2 e 28.9).

8 Comunica¢do da Comissao Europeia «Uma Politica...», cit., p. 2.
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2/12_ 5777 (2009)

0 desaparecimento e recom-
posicdo de imoveis — a perda, a
acessao e a demarcacao*

Através do presente trabalho faz-se uma analise das
consequéncias juridico-substantivas — ao nivel do
Direito das Coisas — de uma accao brusca e instan-
tdnea da Natureza (inundacao, tremor de terra, ciclo-
ne, derrocada, etc.) da qual resulte a perda total ou
parcial de uma coisa imdvel. Preocupagoes principais
deste artigo foram, entdo, as seguintes: identificar
com rigor quando é que uma coisa imovel se perde
ou deixa de existir, quais as consequéncias de tal
fendmeno decorrentes para os direitos reais que
sobre os prédios afectados incidiam, e a que ac¢ao
judicial deverao os particulares recorrer para obterem
uma (re)definicao dos limites materiais dos imoveis.

1. A perda ou destruicao da coisa

1. 0 tema do presente texto ndo é, diga-se em abono da verdade, afavel para os realistas.
Poruma parte, porque se pede a ponderacao da perda da coisa enquanto modo de extin¢ao
do direito de propriedade imobiliaria. Por outra parte, porque, no contexto desta reflexao, a
nossa atencao vira-se para a acessao natural, cujo regime juridico, tal como esta regulado
no nosso Cadigo Civil, ndo esta livre de alguma polémica. Por fim, porque temos de falar
da acc¢ao de demarcacgao que nao foi pensada e regulada para fixar as estremas de prédios
confinantes quando estas foram alteradas pela ac¢ao violenta das for¢as da Natureza.

Nao obstante, assumimos o desafio e, portanto, mais nao nos resta do que comecar.

2. Os direitos reais sao, como se sabe, direitos inerentes a coisas. Consequentemente,
se a coisa se perde ou é destruida totalmente, o direito real extingue-se por auséncia de
objecto*. Portanto, a perda total da coisa gera a automatica extin¢do de todos os direitos reais

"0 texto que ora se publica corresponde, salvos alguns desenvolvimentos, a apresentacao feita no dia 4 de Junho
de 2010, no Museu da Casa da Luz, no Funchal, por ocasidao do Seminario “Questdes Juridicas sobre o Desapare-
cimento de Pessoas e Bens”, organizado pelo Centro de Estudos Notariais e Registais (CENoR) e pela Associacado
Sindical dos Conservadores dos Registos.

*OLIVEIRAASCENSAOQ, Direito Civil - Reais, Coimbra, Coimbra Editora, 5.2 ed. revista e ampliada, p. 404, MENEZES CORDEI-
RO, Direitos Reais — Sumdrios, Lisboa, AAFDL, 2000, p. 544 € ss., CARVALHO FERNANDES, Lices de Direitos Reais, 4.2 ed.,
Lisboa, Quid Juris, 2003, p. 244 e ss., JOSE ALBERTO VIEIRA, Direitos Reais, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 439 € ss..
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que a tinham por objecto. E isto resulta claramente de alguns preceitos legais. Nos termos
daal. ¢) do art. 730.2> — aplicével, porremissao, a consignagdo de rendimentos (art. 664.9),
ao penhor (art. 677.9), aos privilégios creditérios (art. 752.9) e ao direito de retencao (art.
761.9) —, a hipoteca extingue-se pelo perecimento da coisa hipotecada. Depois, segundo a
al. d) do art. 1476.2, valida para o direito de usufruto, mas também aplicavel por remissao
ao direito de uso e habitacao (art. 1485.9), este direito real extingue-se pela perda total da
coisa usufruida. Finalmente, o mesmo se prevé para o direito de superficie, na medida em
que este se extingue com o desaparecimento do solo (art. 1536.%, al. e)).

Porém, e como resulta do anteriormente afirmado, apenas a perda total da coisa gera a
extin¢cdo do direito real. A perda parcial nao afecta a subsisténcia dos direitos reais, continu-
ando estes a ter por objecto a parte restante da coisa. Esta solugao resulta de forma expressa
dos arts. 1476.2, al. d) e 1478.2, n.2 1, a propésito do direito de usufruto. No entanto, ndo
temos ddvidas em afirmar, que em causa esta uma regra geral3.

3. Mas, sera possivel falar-se da perda de um imével?

Para se compreender se e em que termos pode falar-se da perda de um imével, tem de
comecar-se, necessariamente, pelo disposto no art. 1344.2, em cujo n.2 1logo pode ler-se que
“a propriedade dos iméveis abrange o espago aéreo correspondente a superficie, bem como
o subsolo, com tudo o que neles se contém e nado esteja desintegrado do dominio por lei ou
pornegdcio juridico.” Ou seja, quem é proprietario da superficie de um terreno é igualmente
proprietario do espaco aéreo assim como do subsolo que lhe corresponde. Reflecte-se aqui
a concepc¢ao do direito medieval segundo a qual a propriedade abrange o solo em toda a
sua profundidade e altura: até aos astros e as profundezas. Pelo que a propriedade sobre
coisas iméveis nao conhecia limites que ndo fossem relativos as suas estremas horizontais.
Assim, teoricamente, em relagao ao subsolo, a propriedade imobiliaria estender-se-ia até
ao centro da terra, formando uma piramide cuja base era medida pela superficie do solo.
Porém, juridicamente s6 uma pequena parte do subsolo é susceptivel de ser possuida por
alguém com exclusdo dos demais, pelo que s6 essa parte podera considerar-se integrada
no dominio privado do dono da superficie4 Por outro lado, ha que contar com o que tenha
sido desintegrado do dominio por lei5 ou negécio juridico®.

2 Todos os preceitos normativos, sem indicagao em contrario, pertencem ao Cddigo Civil.

3 A perda da coisa pode, ainda, desencadear outros efeitos juridicos, os quais nos escusamos de referir por agora,
uma vez que serao analisados com o devido pormenor infra.

4PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol. lll, Coimbra, Coimbra Editora, 1987, 2.2 ed. rev. e act., p. 173.
5Segundo o artigo 84.2 da Constituicdo da Repiblica Portuguesa, pertencem ao dominio pdblico, “a) as aguas terri-
toriais com seus leitos e os fundos marinhos contiguos, bem como os lagos, lagoas e cursos de agua navegaveis ou
flutuaveis, com os respectivos leitos; b) as camadas aéreas superiores ao territério acima do limite reconhecido ao
proprietario ou superficiario; ¢) os jazigos minerais, as nascentes de aguas mineromedicinais, as cavidades naturais
subterraneas existentes no subsolo, com excep¢ao das rochas, terras comuns e outros materiais habitualmente
usados na construcdo; d) as estradas; e) as linhas férreas nacionais; f) outros bens como tal classificados por lei.”
Por outra parte, adianta o n.2 2 do mesmo preceito, “a lei define quais os bens que integram o dominio publico do
Estado, o dominio pUlblico das regides auténomas e o dominio pblico das autarquias locais, bem como o seu regime,
condigdes de utilizacdo e limites.” Assim, ha que contar com legislagao especifica daquilo que constitucionalmente
se define como domfnio pdblico. Por exemplo, com o Decreto-Lei n.2 9o/90, de 16 de Margo, que disciplina o regime
juridico de revelacao e aproveitamento de bens naturais existentes na crosta terrestre, genericamente designados
por recursos geol6gicos (nos termos do artigo 1.2, integram-se no dominio piblico do Estado os recursos geoldgicos
que no diploma sdo designados por depésitos minerais, recursos hidrominerais e recursos geotérmicos, ao passo
que podem ser objecto de propriedade privada ou outros direitos reais, os recursos geoldgicos que designados por
massas minerais e por aguas de nascente). Ou com o Decreto-Lei n.2 54/2005, de 15 de Novembro, que estabelece
atitularidade dos recursos hidricos definindo como dominio pdblico hidrico o dominio piblico maritimo, o dominio
plblico lacustre e fluvial e o dominio plblico das restantes dguas, categorias que depois concretiza.

¢ Porexemplo, alienacdo de aguas subterraneas ou superficiarias, alienacdo de pedreiras, de arvores ou da prépria
superficie desacompanhada do subsolo (exemplos de PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado,
vol. Ill, ob. cit., p. 174).
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> Doutrina

Se sdo estes os limites materiais da propriedade imobiliaria, nao parece que possa facil-
mente acontecer um desaparecimento total do objecto do direito e, consequentemente, a
extincao do direito real’.

Se, porexemplo, A for proprietario de um monte que, poractuacao das forcas da Natureza,
é arrasado, continua a haver objecto do direito de propriedade, embora com novas caracteris-
ticas fisicas (o que antes era uma elevacao pode passar a apresentar-se como uma superficie
aplanada). Isto mesmo resulta do disposto no art. 1344.2. Nao ha desaparecimento, porque
por debaixo da superficie ha o subsolo de que A ja era proprietario antes do desastre natural®.

4. Porém, as coisas ja ndo serao necessariamente assim se pensarmos numa outra hipéte-
se.Se Afor proprietario de um prédio urbano e a construcao for arrasada por uma intempérie,
transformando-se num monte de entulho, podemos continuar a dizer que o objecto do seu
direito de propriedade continua o mesmo? E, sendo o objecto diferente, que consequéncias
dai resultarao para o direito de propriedade?

Aqui, mais que alteracao da morfologia do terreno, ha uma modifica¢do da natureza juridica
do prédio, que passa de urbano aristico (art. 204.2, n.2 29). Tendo em conta a caracteristica da
ineréncia dos direitos reais, a questao que se coloca é a de saber se esta modificacao conduz
a extin¢ao da coisa até ali objecto do direito de propriedade e, consequentemente, a extin¢ao
deste (i. e., extinguiu-se o direito de propriedade que existia sobre o prédio urbano, sendo o seu
lugar ocupado por um novo direito de propriedade sobre uma nova coisa, o prédio ristico?).

Consideramos que nao, pois a coisa imével continua a existir, tendo sido alterada. A sua
nova natureza juridica ndo obsta a que continue a ser objecto do mesmo direito real. Porisso,
apesarde o prédio passarde urbano aristico, o direito de propriedade mantém-se o mesmo.

Ao invés se a modificacao sofrida pela coisa a tornar inapta a ser objecto do direito real
até ali existente — p. ex., desapareceu uma fraccdo auténoma num edificio sujeito ao regime
da propriedade horizontal, caso em que se extingue a propriedade sobre a frac¢ao desapa-
recida (sem prejuizo dos direitos que se mantém sobre as partes comuns, nomeadamente
sobre o terreno onde esteja assente).

Pense-se ainda numa outra hipétese: o prédio ristico de A localiza-se a beira-mar e a agua do
mar passa a cobri-lo, ou o prédio esboroa-se no seu lugar s6 se encontrando dgua do mar. Aqui é
imperativa aimportancia do dominio pablico e da definicao do que esta dentro e fora do comércio
juridico-privado, ultrapassando-se a questdo da alteracao da morfologia do terreno, ja que ha uma
coisa que abandona o ambito de aplicacao do direito privado — um imével objecto de proprieda-
de privada passa a coisa fora do comércio juridico, como se determina no n.2 2 do artigo 202.2.

2. Acessao natural. Avulsao.

1. Mas, regressemos ao primeiro exemplo.

0 esboroardo prédio de A permitir-nos-a perguntar qual o destino dos pedacos de terreno,
plantas, arvores, ou até pequenas constru¢des que nele se encontravam.

E entra-se agora necessariamente no tema da acessao natural.

Como se sabe, da-se a acessdo quando com a coisa que é propriedade de alguém se une
e incorpora outra coisa (alheia ou res nullius*) que nao lhe pertencia (art. 1325.9).

7 Vide infra a prop0sito da hipoteca e dos direitos reais de gozo limitado.

8 Se prédio sujeito ao regime da propriedade horizontal for arrasado ou destruido em parte que represente, pelo
menos, trés quartos do seu valor, passa a actuar o art. 1428.2.

9 Recordemos: “entende-se por prédio ristico uma parte delimitada do solo e as construcdes nele existentes que
nao tenham autonomia econémica, e por prédio urbano qualquer edificio incorporado no solo, com os terrenos
que lhe sirvam de logradouro.”

1 PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol. Ill, ob. cit., p. 138.
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O principio de que o direito de propriedade tem em si a virtualidade de absorver tudo o
que, por forca da Natureza ou por accdo do Homem, se vier a incorporar no seu objecto (vi
et potestate rei nostrae) encontra as suas raizes no direito romano e esta consagrado nas
legislacdes modernas, embora, em algumas delas, com o valor de uma simples presuncao
em favor do proprietario®.

Assim, ha dois principios que dominam esta matéria, a saber: a) a unido insepardvel de
duas ou mais coisas pertencentes a donos diversos; b) a coisa, que acede a outra, torna-se
parte componente desta®.

Ou seja, rigorosamente, a acessao pressupde que uma coisa se una ou incorpore de forma
inseparavel (definitiva, permanente) a outra. Nao basta a mera adjunc¢do: é necessario que
a coisa se una a outra ou se integre ou incorpore (faca corpo) com a outra. Sendo que esta
inseparabilidade deve ser entendida em sentido econémico e nao meramente material. Ou
seja, duas ou mais coisas encontram-se unidas de modo inseparavel quando a separacao,
embora fisica e materialmente possivel, destrua ou danifique gravemente a coisa principal.
E a consequéncia é evidente: do conceito de acessao resulta que a coisa acedida torna-se
objecto do direito de propriedade que incide sobre a coisa principal, adquirindo a natureza
e seguindo o destino desta®.

2. Ora, tal como se & no n.2 1 do artigo 1326.2, uma das modalidades da acessdo &,
justamente, a acessdo natural, que acontece quando aquela unido e incorporacao resultam
exclusivamente das forcas da Natureza. Nas palavras de ANTONIO CARVALHO MARTINS, a
acessao natural “é como que a projeccao juridica do fendmeno fisico da erosao”*. Assim
sendo, o nosso legislador determinou como principio geral que pertencera ao dono da coisa
tudo o que a esta acrescer por efeito da Natureza — art. 1327.2. Ou seja, o legislador formulou
um principio geral de expansao do direito de propriedade quanto a sua possibilidade de
acrescer por efeito da Natureza.

u Cfr. idem, p. 137.

2 Questdo que pode colocar-se é a de saber se poderd a implantacdo de partes integrantes no solo de um prédio
rdstico ou urbano originar um direito de acessao. Nos termos do n.2 3 do art. 204.2 do Cédigo Civil, as partes inte-
grantes sdo as coisas méveis unidas materialmente com caracter de permanéncia a um imével para lhe aumentar as
utilidades, na medida em que servem para o tornar mais produtivo, cémodo, seguro, etc. (por exemplo, um engenho
de tirar 4gua, um aparelho de ar condicionado, um alarme, uma antena de televisao). As partes integrantes estdo,
portanto, postas ao servigo do prédio, desempenham relativamente a ele uma fung¢ao auxiliar ou instrumental. Na
definicdo legal esta compreendida a ideia de ligagdo permanente que é habitual associar ao conceito de incorpo-
racdo. No entanto, como coisas méveis ligadas materialmente ao prédio, mas nao incorporadas nele, as partes
integrantes mantém a sua individualidade, embora seja enquanto partes que conseguem realizar, ou realizam
melhor, a sua finalidade econémica especifica. Acresce que podem ser levantadas sem prejuizo do prédio a que
estdo ligadas. Ou seja, ndo sao elementos da estrutura da coisa, uma vez que esta, sem elas, ndo deixa de existir
completa e prestavel para o uso a que se destina. Ao invés, as partes componentes sdo constituintes da estrutura
da coisa (por exemplo, uma janela, a porta de entrada, o telhado), sem as quais a coisa ndo esta completa, ou é
impropria para o uso a que se destina. Sdo elementos que servem para formar o todo. Tém individualidade prépria,
porque podem ser negociadas, mas ndo podem ser levantadas sem prejuizo da coisa a que se encontram ligadas.
Voltando a questdo colocada, em face do exposto, consideramos que qualquer que seja a parte integrante, ndo sendo
ela coisa incorporada, ndo podera constituir fundamento de acessao. Salienta-se, por fim, que tal resulta das palavras
do legislador que, naturalmente, devem ser entendidas como a adequada expressao do seu pensamento, uma vez
que, como referimos, na definicao de parte integrante, é utilizada a expressao “ligagao material” e nao “incorporagao”.
30 objecto de um direito real ha-de ser uma entidade distinta e separada. Porisso, por um lado, as partes compo-
nentes ou integrantes nao podem ser objecto de direitos reais autbnomos enquanto nao forem separadas da coisa
principal — uma vez que, sobre aquilo que s6 existe como parte de um todo mais vasto ndao podem constituir-se
relagdes juridicas com individualidade prépria; e, por outro lado, as coisas certas, determinadas e auténomas que,
porum qualquer motivo, percam a sua autonomia e passem a ser partes componentes ou integrantes de uma coisa
principal deixam de poder ser objecto de relagdes juridico-reais autdnomas, enquanto assim permanecerem (art.
408.2,n.2 2). Sobre esta matéria vide, por exemplo, HENRIQUE MESQUITA, Direitos Reais, Coimbra, 1967, p. 12 € ss.
(veja-se, ainda, a nossa préxima nota).

4 Acessdo, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 24.
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Ao regular a aquisicao da propriedade por acessao natural, a principal preocupacao do
legislador foi, seguindo uma tradicao romanista, disciplinar os incrementos fluviais®. Mas,
consideramos, tal como PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, que o principio geral consagrado
no artigo 1327.2 é apto a abranger outras hipoteses, como a avulsao de terrenos resultante
de um ciclone ou de um tremor de terra, sem que, portanto, haja qualquer intervencao de
correntes fluviais. Entendemos, pois, tal como os referidos autores, que o ordenamento
juridico portugués consagra um principio geral de expansao do direito de propriedade por
causas estranhas a vontade e d accdo do homem?®®,

3. Uma das modalidades de acessao natural, como tal regulada no Cédigo Civil, é a
avulsdo (art. 1329.9).

Nos termos do n.2 1 deste preceito, “se, por ac¢ao natural e violenta, a corrente arrancar
quaisquer plantas ou levar qualquer objecto ou por¢ao conhecida de terreno, e arrojar essas
coisas sobre prédio alheio, o dono delas tem o direito de exigir que lhe sejam entregues,
contanto que o faga dentro de seis meses, se antes nao foi notificado para fazer a remogao
no prazo judicialmente assinado.”

A avulsao supde, entao, diferentemente da aluviao, uma acc¢ao brusca da Natureza
provocada por uma forga instantanea (inundacgdo, tremor de terra, ciclone, derrocada, etc.)
que leva ao arrastamento de materiais para prédios alheios?. Por exemplo, esboroamentos
de blocos de montes ou escorregamentos de lamacais das encostas até ao fundo dos vales.
E verdade que a lei recorre a expressdo “sobre prédio alheio”, mas disto ndo resulta que
a lei pressuponha apenas eshoroamentos — o prédio atingido pode ser lateral ou inferior,
ou até estar situado no lado oposto da corrente®. Por outro lado, note-se que nao sera ne-
cessario que o pedaco de terreno arrancado seja consideravel — o legislador apenas exige
que a porcao de terreno arrastada seja conhecida ou identificavel (ou pelas qualidade das
plantas nele existentes, ou pelas suas formas e dimensdes confrontadas com o que falta
no prédio mutilado)®.

Aavulsao, em principio, ndo atribui ao proprietario do prédio para onde foram arrojados os
objectos ou a por¢do conhecida do terreno a propriedade sobre estas coisas acrescidas. Pois
que no n.2 1 do artigo 1329.2 se prevé uma de duas solucdes para os casos em que material
constitutivo e conhecido de um prédio é arrastado para o terreno de outrem: por um lado,
concede ao dono desse material o direito de o remover?’; por outro, concede ao dono do

5 ]a no Direito Romano a acessao natural constituia uma categoria auténoma, que se caracterizava pela unido de
coisas imoveis a coisas iméveis. A tal categoria pertenciam as quarto modalidades que estdo reguladas nos artigos
1328.2 a 1331.2: aluvido (alluvio), avulsao (avulsio), mudanca do leito dos rios (alveus derelictus) e formacado de ilhas
ou mouchdes (insula in flumine rata) — PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, vol. ll, ob. cit., p. 139.
6 Qutro exemplo demonstrando a forca expansiva da acessao natural a que recorrem os autores é o do conflito entre
os herdeiros de Eca de Queiroz e a Livraria Lello & Irmaos quanto aos direitos de propriedade literaria de algumas
das obras daquele autor, questao resolvida pelo Ac6rddo do ST) de 30 de Julho de 1968 (cfr. Codigo Civil Anotado,
vol. Ill, ob. cit., pags. 140-141).

7 Para a lei, o critério distintivo estd no modo de actuacdo das forcas da natureza, imperceptivel ou insensivel no
caso da aluvido; resultante de acgdo violenta no caso da avulsao (arts. 1328.° € 1329.9). Porisso, a doutrina acentua,
na aluvido, um acrescento imperceptivel de um prédio por ac¢ao das aguas e reconhece que a acessao opera aqui
imediata e automaticamente: o dono do terreno acrescentado adquire a propriedade sobre as coisas que se lhe
uniram, a medida que a incorporacgdo se vai produzindo, independentemente da sua vontade e, correspectivamente,
a perda da-se sem que o proprietdrio da coisa perdida possa invocar direitos sobre ela. Por seu turno, como resulta
do exposto, avulsdo é o incremento de um terreno produzido por plantas, porcao de terreno ou qualquer outro
objecto brusca e violentamente arrancados por uma for¢a natural instantanea e ai arrojados. Vide infra nota 23.

8 ANTONIO CARVALHO MARTINS, Acessdo, ob. cit., p. 56.

9 |dem, ibidem.

20 E claro que a situacdo se agrava consideravelmente quando néo se consiga identificar de onde provém os ma-
teriais arrastados, caso em que ndo sera possivel reconhecer a quem pertencerdo nem um sujeito a quem possa
serimputada responsabilidade.

RevCEDOUA 2.2009

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 61




LI

revCEDOUA

terreno atingido o direito de exigir a remocao do mesmo material. E num prazo peremptério
improrrogavel* de seis meses que se conta a partir da actuagao das for¢as da natureza®.

Se nenhum destes direitos for exercido, ou nao se fazendo a remogao nos prazos desig-
nados, o legislador, no n.2 2 do artigo 1329.2, manda aplicar o regime da aluvido, o que quer
dizer que os terrenos confinantes ficarao enriquecidos? com o material violenta e bruscamente
arrastado, sem que haja a obrigagdo de indemnizar quem o perdeu.

4. Esta rapida descricao do regime da avulsao permite ja perceber que pode questionar-
-se se se esta, efectivamente, perante um verdadeiro caso de acessao natural. Na verdade,
se o proprietario do prédio despojado pode reivindicar o material conhecido e arrastado,
entao isso significa que este material nao se uniu com o terreno para onde foi arrojado, o
que impediu a incorporacao, requisito que, como vimos, é essencial ao funcionamento da
aquisicao do direito de propriedade por acessao. Ou seja, a acessao pressupde uma uniao
inseparavel de coisas, ndo bastando a mera adjuncao, que é precisamente o que acontece
na hipdtese prevista na avulsao.

Ora, é porque ndo ha incorporagdo que se justifica que nao funcione o principio geral
previsto no artigo 1327.2, ou seja, justifica-se que ndo haja uma expansao automatica e
imediata do direito de propriedade do sujeito atingido2-.

Na avulsdo, como referimos, s6 ndo ocorrendo a remoc¢ao dos materiais conhecidos e
arrastados para o prédio vizinho (nomeadamente por decurso do prazo maximo de 6 meses)
é que o dono deste os adquire. De forma diferida, ndo automaticamente. E, portanto, dir-
-se-a, nao adquire por acessao®.

2 |dem, p. 57.

22 A existéncia deste prazo justificava-se, no direito romano, pela necessidade de distinguir o mero contacto (posi-
tio) da unido orgénica (coalitio): a acessao so se verificava quando, no terreno acrescentado, germinasse a mesma
vegetacdo ou as arvores estendessem as suas raizes (A. SANTOS JUSTO, Direitos Reais, Coimbra, Coimbra Editora,
2010, 2.2 ed., p. 263 € p. 264).

23 Falamos em enriquecimento, mas, evidentemente, também pode haver empobrecimento, ou seja, prejuizo para
o prédio que recebe os materiais arrastados. Ai a salvaguarda do titular do direito real encontra-se na intervengdo
das companhias seguradoras, quando tenha sido celebrado contrato de seguro que abarque situa¢des de prejuizos
causados por for¢a maior (vide infra consequéncias para os direitos reais menores). Isto para alem da intervengao
do poder pUblico, por exemplo, para remocao de detritos ou para limpeza de zonas urbanas ou rdsticas.

24 A mesma observagdo — isto &, de que nado se esta perante um verdadeiro caso de acessao —, pode fazer-se
em relagdo a hipdtese de aluvido prevista no n.2 1 do art. 1238.2. De facto, quando a “acessdo natural” resulta da
continua incorporagdo num imével de elementos estranhos, por forca de agentes como a agua ou o vento, sem que
se individualize o que foi depositado, falta naturalmente o pressuposto basico para que possa ocorrer a acessao,
ou seja, a uniao de coisas. Ou seja, tais depdsitos nao sdo coisas, em sentido juridico, uma vez que como se sabe,
juridicamente, coisa é tudo o que, ndo tendo personalidade, tem individualidade, utilidade, e é susceptivel de
apropriagdo Ora, se esses depdsitos ndo sao coisas, ndo ha, naturalmente, aqui nenhuma causa de aquisi¢do de
direitos sobre coisas. Assim sendo, ha apenas uma modificacdo do imével preexistente, por ac¢do das forgas da
Natureza (neste sentido, vide ANTONIO CARVALHO MARTINS, Acessdo, ob. cit., pp. 34-35 e OLIVEIRA ASCENSAO,
Direito Civil - Reais, ob. cit., p. 303). Para QUIRINO SOARES, Acessdo Industrial Imobiliaria, nota 8, in AAVV, Come-
moragoes dos 35 Anos do Codigo Civil, vol. IV — Direito das Coisas, em publicacao, “a inclusao dos quatro modelos
tradicionais de acessao natural, que sdo a aluvido (art. 1328.2 CC), a avulsao (art. 1329.°CC), a mudanga de leito
(art. 1330.2 CC) e aformagao de ilhas e mouchdes (art.2 1331.2 CC), na categoria das acessdes s6 se compreende por
uma questdo de peso histérico, pois em nenhuma delas se verifica o elemento essencial da definicdo da figura: a
tal unido inseparavel de coisas.” E, continua o autor, “com efeito, a aluvido é o resultado, ndo da unido de coisas,
mas da sucessiva e imperceptivel acumulacdo de substancias e particulas, sem o nome de coisa em sentido juri-
dico; a avulsdo, sendo uma uniao de coisas, nao &, por definicdo, uma unido inseparavel; os outros fendmenos de
acessdo natural (mudanga de leito, formagdo de ilhas e mouchdes) ainda se encontram mais longe da defini¢do do
art. 1325.2. Resta, contudo, a previsao genérica do art. 1327.2, ao abrigo da qual sdo possiveis outras acessdes por
efeito da natureza, inclusive em resultado de outras for¢as que nao a das aguas dos rios ou dos lagos e lagoas.”
25 ANTONIO CARVALHO MARTINS, Acessdo, ob. cit., p. 59.

26 A este propésito vide nota 22.
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5. Que modo de aquisicao do direito de propriedade aqui actua, entao, e favor do dono do
prédio “enriquecido”?

Na opinido de ANTONIO CARVALHO MARTINS, se ndo houver reclamacdo naquele prazo,
deve concluir-se que o proprietario abandona tais coisas e a propriedade destas fica adqui-
rida pelo proprietario do prédio em que se encontram, ndo por acessao, mas por ocupagao.
Pois, se este proprietario ndo quiser ocupéa-las, pode exigir, desde logo, antes do decurso
desses seis meses, que aquele as remova. A falta desta exigéncia deve, assim, ser interpre-
tada como ocupacao tdacita®.

Como se sabe, a ocupagao é um modo de aquisicdo originaria do direito de proprieda-
de?® exclusivo das coisas méveis. Funcionara sempre que cumulativamente se verifiquem
trés requisitos: haja uma coisa mével abandonada ou que nunca teve dono (ou seja, uma
res nullius)® - 3° que tenha sido materialmente apreendida, desta forma se revelando que
o sujeito adquirente tem animus occupandi. Ora, aparentemente, todos estes requisitos se
encontram verificados na hip6tese que se considera.

A partir da desanexacao da parte do terreno — que, relembre-se, se nao incorpora no
terreno alheio — teriamos uma coisa mével (como o sdo todas as que ndo estdo previstas
no elenco taxativo do artigo 204.2 do Cddigo Civil — artigo 205.9). Por isso, seria possivel
que se extinguisse o direito de propriedade dela por abandono. E certo que o abandono,
por sua vez, para funcionar como modo de extin¢dao do direito de propriedade pressupde
um animus derelinquendi3* — requisito que aqui se verificaria a partir do momento em que
o dono do prédio prejudicado nao exerce o seu direito de reivindicar a parte de terreno que
se deslocou para o outro terreno.

0 segundo requisito também parece verificar-se na hip6tese visada, pois que porapreen-
sao material da coisa se entende, citando PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, “a entrada dela
na esfera patrimonial do ocupante, neste aspecto se distinguindo a ocupagdo da invengao,
que consiste fundamentalmente na descoberta da coisa”.

Diferentemente do que sucede com a acessao, o funcionamento da ocupacao exige ainda
aintencao de adquirir3. Ora, tal como o nao exercicio do direito de reivindica¢ao implicaria
abandono da parte do terreno perdida, também o ndo exercicio do direito de exigir a remogao
manifestaria — embora de modo tacito — a vontade aquisitiva. Ou seja, assim como haveria
animus derelinquendi tacito, dizer-se-ia haver animus occupandi tacito.

6. Esta posi¢cao supde que o legislador aceite que a parte do terreno que se separou se
tenha transformado imediatamente em coisa mével, susceptivel, portanto, de abandono (e
de, posterior, ocupacao).

7 |dem, p. 57.

8 E ndo de qualquer outro direito real, diferentemente, por exemplo, da usucapido ou da acessao (cfr. OLIVEIRA
ASCENSAO, Direitos Civis — Reais, ob. cit., pp. 301 e 450).

29 E aqui esta a razao por que nao pode haver ocupacao de imdveis. Os im6veis sem dono conhecido pertencem
ao Estado, como se |& no artigo 1345.2.

3° Note-se que o artigo 1318.2 do Cédigo Civil se refere ainda a coisas perdidas ou escondidas. Citando OLIVEIRA
ASCENSAO, “é porém doutrina comum que a ocupacao respeita a coisas sem dono, ou nullius, e nesses casos nao
se passa assim. (...) A propdsito da ocupacao de coisas inanimadas regula o legislador duas importantes matérias:
a aquisicao de coisas moveis perdidas e a aquisicao de tesouros. Elas podem ser consideradas manifestacdes de
uma causa auténoma de constituicao de direitos reais, o achado ou achamento” (Direitos Civis — Reais, ob. cit., pp.
451-452). De qualquer forma, PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA nédo parecem considerar esta forma de constitui¢ao
do direito de propriedade, inserindo entre as coisas susceptiveis de ocupagdo, sem mais, as coisas escondidas e
as perdidas (cfr. Cadigo Civil Anotado, vol. llI, ob. cit., p. 125).

31 PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol. lll, ob. cit., p. 125.

32 [dem, p. 123.

33 Assim definindo o animus occupandi, PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, (idem, pp. 123-124). Para OLIVEIRA
ASCENSAO (Direitos Civis — Reais, ob. cit., p. 450), este elementos subjectivo deve ser entendido enquanto mera
vontade de colocar a coisa na prépria esfera de acgao.
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Da perspectiva do proprietario “empobrecido”, fica por explicar como é que pode haver
reivindicacao: tendo tal “coisa” deixado de ser parte componente do prédio, o proprietario
deste sé a podera reivindicar se a referida coisa mével tiver passado a ser objecto de um
Seu novo direito de propriedade.

Por outro lado, agora olhando para a posi¢ao do proprietario do prédio “enriquecido”, e
ainda de acordo com tal tese, decorridos seis meses, ocuparia e adquiriria a tal coisa mével.
Mas, assim sendo, passaria a ser titular de dois direitos de propriedade, um sobre o imével
quejalhe pertencia e outro sobre a coisa mével ocupada. Direitos esses que permaneceriam
necessariamente distintos e com objectos distintos se nunca viesse a ocorrer a incorporagao,
umavez que ndo se vé como é que depois da ocupacado passaria a incidir sobre a coisa mével
o mesmo direito de propriedade que recaia sobre o imével “enriquecido”34.

Ora, tal ndo parece ter sido, pelo menos para todos 0s casos e até para a hipotese mais
frequente, aintencao do legislador. Na nossa perspectiva, nao obstante a parte do terreno se
terseparado, durante seis meses o legislador ficciona que a mesma ainda pertence ao prédio
e, porisso, admite que o proprietario intente a respectiva accao de reivindicacao, exercendo
o direito de propriedade que lhe pertence. E, na verdade, que ja lhe pertencia antes de ser
atingido pelas forcas da Natureza. Permite-se, entao, que ele defenda a integridade fisica
do objecto do seu direito de propriedade, que, coerentemente, se mantém também uno.

Se a acc¢ao de reivindicacgao for intentada e julgada procedente, a referida parte volta ao
terreno, a ficcdo termina, e o direito de propriedade mantém-se inc6lume (inclusivamente
quanto ao seu objecto).

Ao invés, decorridos seis meses sem que tenha sido intentada a ac¢ao de reivindicacao,
uma de duas coisas podera acontecer. Ou — e esta serd a hip6tese mais frequente — a parte do
terreno se incorporou no outro prédio (passando nela a germinara mesma vegetacdo e sendo
invadida pelas raizes das arvores |a existentes) e, ai, da-se a acessdo. O que significa que o
proprietario de tal prédio mantém o direito de propriedade que tinha, expandindo-se apenas
tal direito em virtude da possibilidade de acrescer por efeito da Natureza, concretizando-se,
assim, o principio geral de expanséo do direito de propriedade por causas estranhas a von-
tade e d accdo do homem. E, correspectivamente, o proprietario do prédio empobrecidové o
objecto do seu direito de propriedade reduzido. Ou entdo — e esta sera a segunda hipétese
— mantém-se a situacao da coalitio, i. €, a parte do terreno em causa mantém-se apenas em
contacto e sem uniao organica com o terreno que a recebeu, e, assim, o legislador deixa de
ficcionar que aquela parte continua a ser componente do prédio empobrecido e determina
que o proprietario do prédio enriquecido adquira por acessao, o que sé pode significar que
passa a ficcionar que a coisa foi incorporada e se tornou parte componente deste prédio.

7. Mas a reivindicacao pode ocorrer no prazo fixado por lei. Ha que precisar um pouco
melhor, porém, o recurso a expressao “reivindicacdo”. O n.21do art. 1329.2 concede, entao,
ao dono do terreno mutilado o “direito de exigir que lhe sejam entregues™ as partes arrasta-
das. Nada impede, obviamente, que este direito seja exercido extrajudicialmente. A accao
de reivindicagao s6 tera de ser intentada se o sujeito que recebeu os materiais arrastados
se recusar a entrega-los. Como se sabe, a ac¢do de reivindicacgdo, prevista no art. 1311.2, é
0 meio de defesa do proprietario nao possuidor contra o possuidor ndao proprietario, ou do
proprietario possuidor contra o detentor ilegitimo. E uma ac¢o petitria que tem por objecto
o reconhecimento do direito de propriedade por parte do autor e a consequente restituicao

34 Como € evidente, caso viesse a ocorrer, posteriormente, a incorporacdo da coisa mével no imével, aquela passaria
a ser parte componente deste. Logo, de acordo com o principio da totalidade, o direito de propriedade que recaia
sobre o imdvel incidiria também sobre ela.

3 E, entdo, a partir deste momento que se aplica o disposto na al. d) do art. 1317.2 — isto &, decorridos estes 6 meses,
inicia-se a contagem do prazo a partir do qual se deu a extensao do direito de propriedade do sujeito “enriquecido”.

v
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da coisa por parte do possuidor ou detentor dela. Sao, entao, dois os pedidos que integram
e caracterizam a reivindica¢ao: o reconhecimento do direito de propriedade e a restituicao
da coisa3®. Ora, para que a ac¢ao possa aceder ao registo, na hipétese prevista no art. 1329.°,
n.21, é necessario que o autor indique, com precisao, aquilo que foi arrojado do seu prédio
e, bem assim, a exacta configuracao do imovel no seu todo, com todos os seus elementos de
identificacdo (essenciais a sua delimitacdo fisica, econémica e fiscal) exigiveis nos termos
do Cadigo de Registo Predial®.

Por outro lado, parece-nos evidente que o pagamento das despesas inerentes a recolha da
parte do terreno arrastada fica por conta de quem a reclama, independentemente de o direito
a exigira entrega ter sido actuado judicial ou extrajudicialmente. No entanto, caso o exercicio

3¢ Nao ha, pois, ac¢ao de reivindicacdo se o autor, estando na posse da coisa, se limitar a pedir o reconhecimento
do seu direito de propriedade. Assim como também ndo ha reivindicagdo se o autor pede a restituicao da coisa,
nado por ser proprietario, mas por ser possuidor. Como se sabe, o possuidor pode recorrer a acgao de restituicao
prevista no art. 1278.2, e, rigorosamente, nesta ac¢do nao se pede a restituicao da coisa, mas sim a restituicao
da posse. Por isso, pode a ela recorrer um possuidor em termos de direito de propriedade para reagir contra um
vizinho que tenha aberto uma janela junto a linha diviséria, desde que este exerca posse contraria em termos de
serviddo de vistas. Ora, na mesma hipétese, caso o possuidor também seja proprietario, ndo pode intentar uma
acc¢do de reivindicagdo, uma vez que, obviamente, nao foi privado da coisa, mas “apenas” da posse em termos de
propriedade plena (sobre a acc¢ao de restituicao vide, por exemplo, HENRIQUE MESQUITA, Direitos Reais, ob. cit.,
p.126 e s., e ainda, para uma compara¢ao com a accado de reivindicagdo e a acgao negatéria, idem, p. 177 € ss.).
Nos termos do n.2 4 do art. 498.2 do Cdigo do Processo Civil a causa de pedir, na ac¢ao de reivindicagao, é o facto
juridico de que deriva o direito de propriedade. Como é evidente, o autor, para obter a procedéncia da ac¢do, ha-de
demonstraratitularidade do direito real violado com a posse ou a detencado ilegitima do réu. Ou seja, o reivindicante
tem o 6nus de provar que é proprietdrio da coisa e que esta se encontra na posse ou na detengado do réu. Assim,
se 0 autor invoca como titulo do seu direito uma forma de aquisi¢do originaria da propriedade (v. g., ocupagao,
usucapido, acessdo) apenas precisara de provar os factos de que emerge o seu direito. Mas, se a aquisi¢do é
derivada nao basta invocar o acto translativo da propriedade, uma vez que tal acto sé é titulo aquisitivo quando o
transmitente ou dante causa seja, efectivamente, o titular do direito. O reivindicante tera de provar que o direito
ja existia no transmitente, pois, s6 assim, o pode ter adquirido (é o principio nemo plus iuris ad alium transferre
potest quam ipse habet) — prova essa que 0s autores denominam de probatio diabolica.

Por fim, como é evidente, a procedéncia de uma acc¢ao de reivindicacdao depende, sempre, da identidade entre a
coisa em relacao a qual se invoca o direito de propriedade e a coisa cuja restituicao se solicita, cabendo ao autor o
6nus da prova dessa identidade, por se tratar de facto constitutivo do direito que sobre tal coisa se arroga.

Em resumo, na acgdo de reivindicagdo, o autor — apoiando-se no poder de sequela inerente aos direitos reais (idem, p.
15) — invoca a sua titularidade, indica o facto juridico concreto de onde emerge essa aquisi¢ao e pede ao tribunal que
reconheca o seu direito e condene o réu que tem a coisa em seu poder a entregar-lha. Para que a ac¢ao seja julgada
procedente, o autor deve provar o facto aquisitivo do seu direito, bem como o facto de o réu tera coisa em seu poder.
0 demandado para evitar a restituicdo da coisa pode: impugnar a titularidade do direito que o reivindicante se
arroga, alegando que a coisa pertence a outrem ou que ndo pertence a ninguém (res nullius); pode contestar o seu
dever de entrega, sem negar o direito de propriedade ao autor, invocando uma relagao (obrigacional ou real) que
lhe confira a posse ou a detencdo da coisa (a titulo de usufrutuario, locatario, etc.); pode defender-se, sendo caso
disso, com alguma das situagdes especiais previstas na lei (art. 1311.2, n.2 2) que lhe facultem o direito de reten¢ao
da coisa (arts. 754.2 € 1323.2, n.2 4).

Sendo uma acgao real — salvaguardada a hip6tese de o direito fundamento da acgao ja estar publicitado —, a ac¢ao
de reivindicacdo esté sujeita a registo, nos termos da alinea a) do art. 3.2 do Cédigo de Registo Predial, sem o qual
nao produz efeitos em relagao a terceiros.

Refira-se, por fim, e porque tal sera importante para o que vamos dizer seguidamente, que a ac¢ao de reivindica¢ao
pode ser usada, com as necessérias adaptacdes, para defesa de outros direitos reais (art. 1315.2) — pelo menos
daqueles cujo exercicio implique a disponibilidade ou a posse da coisa sobre que incidem (usufruto, superficie,
direito real de habitagdo periddica, etc.). E que o direito de natureza obrigacional que se exerce através de uma
ac¢do de reivindicagdo (direito a entrega da coisa) deve considerar-se inseparavel da titularidade do direito real
a cuja proteccdo se destina. De facto, se um proprietario pudesse vincular-se contratualmente a ndo exercer o
direito de reivindicagdo ou pudesse cedé-lo autonomamente, isto &, sem ceder também o préprio dominio, este
ficaria esvaziado de quase toda a sua eficacia e contetido. Ou seja, enquanto o direito real ndo se extinguir deverao
manter-se os direitos que decorrem do seu estatuto e que tém por fun¢ao assegurar a sua defesa.

37 O registo predial tem que ter, necessariamente, por objecto, prédio certo e determinado. O registo ha-de recair
sobre um prédio certo, localizado num espaco fisico concretamente determinado e inequivocamente delimitado.
Umavez que s6 assim se respeita o denominado “principio da especialidade” e se asseguram os valores da certeza
e da seguranca juridica enunciados no art. 1.2 do Codigo de Registo Predial.
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extrajudicial do direito tenha sido improficuo e, por isso, o proprietario tenha recorrido a
accaojudicial, na hipdtese das despesas — inerentes a recolha da parte do terreno arrastada
— terem aumentado, em virtude do decurso do tempo, é claro que a diferenca deve ficar a
cargo do réu da accao de reivindicacao.

3. A avulsao e os direitos reais limitados

1. Estando os prédios enriquecidos ou empobrecidos onerados pela constitui¢ao de di-
reitos reais menores, serd necessario conhecer do destino destes. Se oneram a propriedade,
entao, evidentemente, as vicissitudes por que esta passe terao simetria no seu status.

a) Hipoteca

2. Comecemos pela hipotecas®, direito real de garantia que incide sobre bem imével,
pertencente ao devedor ou a terceiro (arts. 688.2 e 716.9).

Nos termos da al. ¢) do art. 730.2, a perda total da coisa gera a extincdo da garantia — o que
nao surpreende tendo em conta o que ja por varias vezes fomos afirmando, i. e., que a perda
da coisa implica a extin¢do do direito real. Contudo, esta mesma norma obriga a considerar o
disposto nos arts. 692.2, sobre a alteracdo do objecto da hipoteca, e 701.2, sobre o refor¢o da
hipoteca. Nos termos do primeiro preceito, caso a coisa se perca, deteriore ou veja o seu valor
diminuir e o dono tenha direito a ser indemnizado, o credor conserva sobre o crédito respec-
tivo ou as quantias pagas a titulo de indemnizacao a preferéncia que tinha em relacao a coisa
onerada. O legislador opta, entao, neste caso, por que a hipoteca se reduza ao que sobra da
coisa — quando sobre —, constituindo-se um novo direito real de garantia sobre a indemni-
zac¢ado a que o dono do imdvel tem direito, pois que a hipoteca, como decorre do disposto no
art. 688.2, ndo pode ter por objecto uma quantia em dinheiro. Ou seja, por nds constitui-se
aqui um novo direito que visa garantira posicao de prioridade que o credor tinha sobre a coisa
perdida. Pois se a coisa primeira se extingue, mesmo que parcialmente, tem de extinguir-se
ou reduzir-se o antigo direito real, surgindo a par deste um novo direito sobre o novo objecto.

Por sua vez, o art. 701.2 determina que quando a coisa hipotecada pereca ou a hipoteca
se torne insuficiente para seguranca da obrigacao garantida, por causa ndo imputdvel ao
credor, este tem o direito de exigir que o devedor a reforce ou substitua sob pena de o cre-
dor poder exigir o imediato cumprimento da obrigacao ou, tratando-se de obrigacao futura,
registar hipoteca sobre outros bens do devedor#.

3. A hipoteca abrange, segundo o art. 691.2, as acessdes naturais. Isto porque estas
representam simples extensdes do objecto que ndo alteram o direito onerado, ou meras
transformacdes automaticas do direito onerado que ndo podem deixar de se repercutir sobre
a hipoteca“. Ora, onerando a hipoteca o direito de propriedade enriquecido, a lei admite que

38 Cujo regime juridico, como ja tivemos ocasiao de referir, & parcialmente aplicavel, por remissao, a consignacao
de rendimentos, ao penhor, aos privilégios creditorios e ao direito de retencdo (cfr. p. 1).

39 Na opinido de L. MENEZES LEITAO, “apesar de estar em causa essencialmente uma ideia de sub-rogacéo real,
consistente na substituicdo do objecto da hipoteca pelo crédito a indemnizagado ou pelas quantias pagas para a
sua satisfacdo, a verdade é que neste caso a lei vai permitir que a hipoteca tenha um objecto que nao pode habitu-
almente ter, e que inclusivamente se molda sobre o regime do penhor de créditos, exigindo-se da mesma forma a
notificacdo do devedor (cfr. art. 681.2, n. 2)” — Garantia das Obriga¢ées, Almedina, Coimbra, 2008, 2.2 ed., p. 219.
4 A este direito do credor ndo obsta o facto de a hipoteca ter sido constituida por terceiro, salvo se o devedor for
estranho a sua constitui¢do. Porém, mesmo neste caso, se a diminui¢do da garantia for devida a culpa do terceiro,
o credor tem o direito de exigir deste a substituicao ou o reforgo.

4 Reconhecendo a lei que a hipoteca que recai sobre o prédio enriquecido abrange as acessdes naturais, ndao
pode aplicar-se o principio da indivisibilidade a hipoteca que recaia sobre o prédio empobrecido. Uma vez que se
a hipoteca que recai sobre o enriquecido se expande, correlativamente a hipoteca que recai sobre o empobrecido
reduz-se, ndo podendo subsistir por inteiro (cfr. art. 696.2).
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se verifique uma redugao voluntaria da garantia e reconhece, em certos termos, a redu¢ao
judicial da mesma (art. 718.9).

A reducao voluntéria, conforme estabelece o art. 719.2, pressupde, naturalmente, a capa-
cidade e a legitimidade necessarias para dispor desse direito. Assim, a reduc¢ao voluntaria
s6 pode ser consentida por quem puder dispor da hipoteca, sendo aplicavel a redugdo o
regime da rendncia a garantia“.

Quanto a reducdo operada judicialmente, de harmonia com o n.2 1 do art. 720.2, nas
hipotecas legais e judiciais, ocorre a requerimento de qualquer interessado, excepto se, por
convencao ou sentenca, a coisa onerada ou a quantia assegurada tiver sido especialmente
indicada (n.21). Mas, neste dltimo caso, tal como, alias, no de hipoteca voluntaria, a reducao
judicial s6 é admitida nos seguintes casos: a) diminui¢ao da divida a menos de dois ter¢os do
montante originario, como consequéncia de pagamento parcial ou de outra causa extintiva;
b) valorizagdo da coisa ou do direito hipotecado em mais de um terco relativamente a data
da constitui¢do da hipoteca, mercé de acessoes naturais ou benfeitorias*.

b) Direito de usufruto

4. Como ja se referiu, a perda total da coisa usufruida extingue o usufruto (art. 1476.2,
n.2 1, d)) de acordo com a regra geral segundo a qual o perecimento do objecto do direito
produz, naturalmente, a extingdo deste. E, obviamente, extinguindo-se o usufruto, caducam
os encargos (v. g., as serviddes passivas) constituidos pelo usufrutuario (art. 1460.9).

Note-se, porém, que o legislador admite uma outra hip6tese. Nos termos do art. 1480.2,
“se a coisa ou direito usufruido se perder, deteriorar ou diminuir de valor, e o proprietario
tiver direito a ser indemnizado, o usufruto passa a incidir sobre a indemnizagdo” (n.2 1).
Isto significa que uma de duas coisas podera suceder. Ou bem que o perecimento da coisa
é fortuito e, af, extingue-se o usufruto, sem outro passo (a ndo ser que seja aplicavel o art.
1481.2 — vide infra). Ou bem que a perda da coisa deve serimputada a alguém, caso em que
a extincdo do usufruto se segue a constituicdo de um novo usufruto sobre a indemnizacao
(art. 1480.9). E certo que o legislador usa da expressdo “o usufruto passa a incidir sobre a
indemnizacdo”. Mas, como ja por varias vezes tivemos oportunidade de dizer, mudando o
objecto muda o direito, pelo que o que aqui ha é o surgimento de um novo direito real de
g0z0 e Nao uma mera sub-rogacao real4.

No caso de perda parcial, o usufruto continua, obviamente, sobre a parte restante (art. 1478.2,
n.2 1) e, simultaneamente, constitui-se um outro usufruto sobre o montante da indemnizac3o.

Uma das situagoes que ja consideramos foi a de destruicao de edificio. Porisso, afigura-
-se pertinente a consideracdo do que se prevé no art. 1479.2. Daqui decorre que, embora
o usufrutuario tenha o direito de desfrutar do solo e dos materiais restantes (deixa de ser
titular de um direito de usufruto sobre prédio urbano e passa a usufrutuario de prédio rasti-
co e usufrutuério dos materiais restantes), o proprietario da raiz pode reconstruir o prédio,
ocupando o solo e os materiais. Quando tal ocorra, nao sé se sacrifica o direito do usufru-
tuario (ao solo e aos materiais), como o usufruto ndo se estende ao prédio reconstruido.

42 Acresce que a redugdo deve ser expressa e escrita em documento que contenha a assinatura do credor (ou renunciante)
reconhecida presencialmente, salvo se esta for feita na presenca de funcionario da conservatéria competente para o
registo, ndo carecendo de aceitagdo do devedor ou do autor da hipoteca para produzir os seus efeitos (cfr. art. 731.9).
3 Pela forma como os requisitos da reducao judicial sdo formulados nesses casos (hipoteca voluntéaria e hipoteca
legal ou judicial com indicagdo da coisa onerada ou quantia assegurada), o interessado requerente tera logo na
peticdo de reducao de alegar o montante da diminui¢ao do crédito ou da valorizacao dos bens onerados.

4 Segundo PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, vol. lll, ob. cit., p. 539, em causa esta uma
hipdtese de sub-rogacao real. Ao invés, OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Reais, ob. cit., p. 634 e ss., considera
que a perda da coisa conduz a extin¢ao do direito de usufruto, mas a lei atribui ao usufrutuario um novo usufruto
sobre o dinheiro proveniente da indemnizagao devida ao proprietario.
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O usufrutudrio fica apenas com direito a uma espécie de “renda”, como afirmam PIRES DE
LIMA e ANTUNES VARELA%, constituida pelos juros da soma correspondente ao valor do solo
e dos materiais (art. 1479.2, n.2 2).

Mas, curiosamente, segundo o art. 1481.2, n.2 2, se o proprietario reconstruir o prédio com
o produto da indemnizagao que receba, o usufruto “transfere-se”, nesse caso, para 0 novo
edificio, salvo se a soma despendida na reconstrucao for superior a indemnizagao recebida,
umavez que nesse caso o direito do usufrutuario sera proporcional a indemnizacao. De facto,
se o usufrutudario tiver feito seguro da coisa ou pago os prémios pelo seguro ja feito, o usufru-
to “transfere-se” para a indemnizagao devida pelo segurador ao proprietario (art. 1481.2)4.
Por isso, dirlamos que na hip6tese que motivou a realizagao deste trabalho, uma vez que a
destruicao da coisa é consequéncia das forcas da Natureza, o usufrutuario vé o seu direito
reduzir-se ao que resta do imével e, a0 mesmo tempo, constituir-se na sua esfera juridica
um novo direito de usufruto sobre indemnizagdo a que o proprietario tenha eventualmente
direito, se tiver celebrado um contrato de seguro prevenindo danos fortuitos, por exemplo.
Contudo, quando essa indemnizacdo seja usada para construir um novo edificio, entdo é
s6 justo que ao usufrutuario seja reconhecido o direito de usufruir desta nova construcao.

5. Na hipdtese de o direito de usufruto onerar o direito de propriedade enriquecido, ha
que contar com o art. 1449.2, nos termos do qual o usufruto abrange as coisas acrescidas.
Ou seja, pertencendo as acessdes ao proprietario, o seu gozo cabera ao usufrutuéario, en-
quanto durar o usufruto®. Portanto, desde que se trate de coisa que haja acrescido a coisa
usufruida, ela entra na esfera material sobre a qual incidem os poderes de uso e fruicao
do usufrutuério, uma vez que o objecto do direito deste tem sempre como “espelho” o do
correlativo direito do proprietario“s.

¢) Direito de uso e habitacdo

6. De acordo com o art. 1485.2, “os direitos de uso e de habitacdo constituem-se e
extinguem-se pelos mesmos modos que o usufruto ...”. O que nos exonera de repetir o que
fomos dizendo nos paragrafo anteriores.

Mas, segundo PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, nao parece que devam ser aplicados
o0s artigos 1478.2, n.2 2, e 1479.2, quando a rei mutatio e a destrui¢ao do edificio procedam
do usuario ou de caso fortuito. Acresce que, para os referidos autores, havendo lugar a in-
demnizagao (art. 1480.9), a solugdo mais criteriosa sera a de atribuir ao usuéario a parte que
dessa indemnizagao possa competir ao seu direito®.

Por nossa parte, concordamos com esta posi¢ao. Sempre acrescentando que tal fica a
dever-se as especificas finalidades a cumprir pelo direito real em causa e respectivo objecto.
Na verdade, olhando para o art. 1484.2, vemos que “o direito de uso consiste na faculdade
de se servirde certa coisa alheia e haver os respectivos frutos, na medida das necessidades,
quer do titular, quer da sua familia” (n.2 1). Quando este direito se refira a casa de morada,
recebera a designacao de direito de habitacdo (n.2 2). Ha, portanto, uma especifica afectacao
da coisa a satisfacdo de necessidades pessoais do usuario ou do morador usuario>°, o que
justifica que as altera¢des das faculdades dela, nomeadamente de modo a transforma-la
em coisa com finalidade econémica distinta, facam com que deixe de ser apta, justamente,
a satisfacdo daquelas necessidades. Se, por exemplo, um prédio destinado a habitacao é
45 PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol. lll, ob. cit., p. 538.

4 De facto, € o proprietario que recebe o produto da indemnizagao, apesar de ndo ser ele quem paga o seguro e
de, possivelmente, nem sequer ter tido a iniciativa da sua celebragao.

47 Vide nota 38.

8 Vide PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol. lll, ob. cit., p. 480.

49 |dem, p. 548
5o Cfr. arts. 1486.2 e 1487.2.
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destruido, os destro¢os, mesmo que com valor econémico, sao, naturalmente, insusceptiveis
de dar satisfacdo as necessidades do antigo morador usuarios.

7. Na hip6tese de o direito de uso e habitacdo onerar o direito de propriedade enriquecido e
como lhe sdo aplicaveis as disposi¢des que regulam o usufruto (art. 1490.9), entao basta repro-
duziras solucdes a que ja chegamos (valem para o usuario, com as necessarias adaptacdes, 0s
preceitos que no usufruto se referem as acessdes — art. 1449.9). Sendo certo, no entanto, que tal
pode ndo trazer qualquer vantagem ao usuério, dado que, como acabamos de ver, o contelido
do direito de uso esta limitado a medida das necessidades do seu titular e respectiva familia.

d) Direito de superficie

8. Como é evidente, a subsisténcia e a aptidao do terreno para a construcdo ou planta¢ao
sdo essenciais para o exercicio do direito de superficie (direito de construir/plantar ou de man-
terobra/plantagdo — art. 1524.2). Assim, quando o direito de superficie ndo tenha porobjecto
a construgao de obra no subsolo, se o solo desaparecer ou se inutilizar — por exemplo, por
accao das aguas —, naturalmente que o direito de superficie se extingue porimpossibilidade
de serexercido (art. 1526.2,n.2 1, al. e)). Contudo, isso ndo importa necessariamente a extingao
dos direitos reais constituidos sobre a superficie. Na verdade, terminando antes do prazo o
direito de superficie temporario (e 0 mesmo vale para o perpétuo), os direitos reais constituidos
sobre a superficie continuam a onera-la, como se nao tivesse havido extingao (art. 1541.9)5.
Sobre as hipéteses que nos interessam dizem PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA: “sendo a
extingdo devida ao desaparecimento ou inutilizagdo do solo, os direitos reais constituidos
sobre este sofrerao consequentemente os efeitos decorrentes da nova situagao da coisa”s3.

9. Caso o direito de superficie recaia sobre o terreno enriquecido, e tendo por objecto a
faculdade de construiruma obra, consideramos que o superficiario ndo sera beneficiado pela
avulsdo, porque o seu direito abrange apenas, em principio, a por¢ao de terreno necessaria
a implantacao da obra (cfr. art. 1525.9): esta porcao de terreno mantém-se com as mesmas
medidas, apesar ter aumentado a area de terreno pertencente ao proprietéario do solo.

Mas, se tiver por objecto a faculdade de fazer plantagdo e nao for definida a area, nada
parece obstar a que beneficie do enriquecimento. Isto &, da leitura do art. 1529.2 pode
concluir-se pela possibilidade de delimitagdo de uma area especifica no terreno também
para o direito de plantar/manter plantacdo (dai a necessidade de prever a constitui¢cdo das
servidoes necessarias ao uso e fruicdo das arvores). Logo, se esta area estiver definida no
titulo constitutivo do direito de superficie, ela ndo aumentara pelo simples facto de o objecto
do direito de propriedade ter agora aumentado. Diferentes, porém, serdo as coisas quando
tal area ndo esteja delimitada — como o direito do superficidrio atinge toda a superficie do
prédio, alargara o seu ambito até as novas fronteiras.

e) Serviddes prediais

10. Para este direito real ndo vale o principio da totalidade, pois que a servidao onera
apenas a parte do prédio serviente afectada ao fornecimento das utilidades ao prédio do-
minante>4. Logo, aquilo que dissemos em relacdo a extin¢ao da totalidade de um prédio vale

5t Como é 6bvio, ndo se extingue o direito de habitagao para se constituir um novo direito de habitacao sobre os
destrocos.

52 Sem prejuizo da aplicagdo dos arts. 1539.2 e 1540.2 logo que o prazo decorra — grosso modo, prevé-se aqui a
extin¢ao dos direitos reais de gozo e de garantia constituidos pelo superficiario em beneficio de terceiro com a
extin¢ao do direito de superficie temporario e, ainda, a extensao dos direitos reais constituidos pelo proprietario
sobre o0 solo a obra/arvores adquiridas com a extin¢do do direito de superficie (art. 1538.9).

53 Codigo Civil Anotado, vol. lll, ob. cit., p. 612.

54 Assim, PIRES DE LIMA, anotacao ao Ac. da Relacao de Coimbra de 25-6-1965, RLJ, 98, 1965-1966, p. 172 € ss.,
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para 0s casos em que ha perda da parcela do terreno sobre a qual incide a servidao. Ou seja,
ocorrendo a perda da parcela do terreno sobre a qualincide a servidao extingue-se este direito.

Nao obstante, se em causa estiver uma servidao legal, e os pressupostos da sua consti-
tuicao se mantiverem, nada obsta, naturalmente, a que se constitua uma nova.

11. Na hip6tese de o direito de serviddo onerar o direito de propriedade enriguecido, em
consonancia com o acabado de afirmar sobre a nao aplicabilidade do principio da totalidade
a este direito real, naturalmente, temos de reconhecer que ele permanece inalterado.

4. A accao de demarcacao

1. Os limites materiais do direito de propriedade sobre um imével carecem de estar
claramente definidos, a fim de que cada um saiba o que lhe pertence, use, frua e disponha
(material e juridicamente) sem entrar em conflito com os donos ou possuidores dos prédios
confinantes e as relagcdes de vizinhanga nao enveredem pela disputa indesejada de uma
parcela de solo%s. Uma das formas de concretizar este objectivo esta prevista nos arts. 1353.2
e ss.: € a accao de demarcacgao.

De facto, aac¢do de demarcacgdo (outrora também designada de tombamentos® — a factio
finium regundorum) destina-se a concretizar, a tornar efectivo, a actuar o direito concedido
pelo art. 1353.2 aos proprietarios’, ou seja, o de poderem obrigar os donos de terrenos con-
finantes a concorrerem para a demarcacao entre os respectivos prédioss® - 5. Como ensinam

HENRIQUE MESQUITA, Direitos Reais, ob. cit., p. 13 (n. 2), ORLANDO DE CARVALHO, Direito das Coisas, Coimbra,
Centelha, 1977, p. 223. Assim se compreende o principio da indivisibilidade das serviddes (art. 1546.2) ou a possi-
bilidade de mudancga de servidao (art. 1568.9).

55 A lei, visando a coexisténcia e o exercicio harménico dos direitos reais sobre iméveis limitrofes, estabelece uma
regulagao minuciosa dos conflitos que tais direitos podem originar. A tal regulacao da-se, como se sabe, 0 nome
de direito de vizinhanga (arts. 1346.2 e ss.).

¢ Ver ALBERTO DOS REIS, Cddigo de Processo Civil Anotado, Processos Especiais, Coimbra, Coimbra Editora, vol.
I, p. 12 a 14.

57 “A atribui¢do do direito de demarcacgao apenas ao proprietario (ao invés da solugdo do Cédigo anterior, que atribuia
expressamente tal direito também ao usufrutuério e ao possuidor em nome proprio) ndo significa que os titulares
de um direito real limitado que nisso tenham interesse (caso do usufrutuério, do titular de um direito de superficie
e até de um credor hipotecario (...)) ndo possam tomar a iniciativa de pedir a demarcagdo. O que ndo dispdem é
de legitimidade para o fazerem s6 por si, devendo provocar, pelos meios processuais préprios, a interven¢ao do
proprietario na lide, sempre que com ele ndo consigam estabelecer uma relagao de litisconsércio voluntario.” Ou
seja, o proprietario ndo pode deixar de estar em juizo para que seja plenamente eficaz a demarca¢do (PIRES DE
LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol. Ill, ob. cit., p. 200; no mesmo sentido, vide ANTONIO CARVALHO
MARTINS, Ac¢do de Demarcagdo, Coimbra, Coimbra Editora,1998, p. 42).

58 Refira-se que a ac¢ao de demarcagdo correspondem em algumas legislagdes duas ac¢des distintas: uma, que tem
por finalidade a simples colocagdo de marcos nos extremos, sendo os limites certos e indiscutiveis — cfr. art. 951.2
do Codigo Civil italiano e 0 § 919 do Cédigo Civil alemao; outra, a actio finium regundorum, a fixacao das estremas
de cada prédio, que se destina a regulamentagao dos confins, ou seja, a determina¢do das estremas dos prédios
confinantes quando haja dividas acerca dos limites dos prédios.

Durante a discussao do anteprojecto do actual Cédigo Civil, VAZ SERRA sugeriu que se regulamentasse também o
direito a aposicao de marcos, declarando-se na lei que, se eles faltassem ou se tornassem irreconheciveis, cada um
dos proprietarios poderia exigir que fossem apostos ou restabelecidos, correndo as despesas por conta de todos os
interessados. No entanto, ndo se reconheceu utilidade a atribuicao de tal direito. Porquanto: “ndo havendo quaisquer
ddvidas acerca dos limites dos prédios, assim como o proprietario de qualquer deles o pode murar, valar, rodear
de sebes ou tapa-lo, também pode limitar-se, na esfera do seu direito de propriedade, a colocar marcos divisérios.
Se o proprietario vizinho se conforma com eles, ndo ha problemas a resolver; se nao se conforma, é porque ha
ddvidas quanto aos limites, e sdo entdo aplicaveis as disposi¢des dos artigos 1353.° e seguintes, que se referem
a actio finium regundorum” (cfr. PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, vol. Ill, ob. cit., p. 198).
59 Evidentemente, nada impede que as partes cheguem a acordo quanto a exacta localizagao da fronteira entre
os prédios. Em assim sucedendo, ficardo elas vinculadas ao que nele se contiver. Neste sentido, vide o acérdao
da Relagdo de Coimbra, de 12 de Novembro de 2007, [on-line], consultado em 30 de Maio de 2010, disponivel in
http://www.dgsi.pt./jtrc, segundo o qual: “A ac¢ao de demarcacdo é uma acgao declarativa RC, de 18-12-90, BM|
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PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, a accao de demarcacgao é “uma accao de acertamento ou
de declaragao da extensao da propriedade sem que estejam em causa os titulos de aquisi-
¢ao”*. Serve, assim, apenas para fixar as estremas dos prédios confinantes, para definir os
seus limites duvidosos, fixando a linha diviséria entre eles.

O direito facultativo de demarcacdo é imprescritivel (in facultativis non datur praescrip-
tio), uma vez que se trata de um direito ou faculdade® inerente ao contelido legal do direito
de propriedade que, porisso, ndo se perde pelo ndo uso, sem prejuizo, naturalmente, dos
direitos adquiridos por usucapiao (cfr. art. 1355.9)%2.

Como é evidente, compete ao autor da ac¢ao alegar factos concretos em ordem a iden-
tificar o tracado da linha diviséria.

2. De acordo com o preceituado no art. 1354.2, “a demarcacao é feita em conformidade
com os titulos de cada um e, na falta de titulos suficientes, de harmonia com a posse em
que estejam os confinantes ou segundo o que resultar de outros meios de prova.” (n.2 1)%.
Nao se fazendo prova por nenhum dos meios indicados — titulos, posse e outros meios — o
terreno em litigio é distribuido em partes iguais (n.2 2 do mesmo preceito)®. Porém, se os

n2 4029, 677, de natureza constitutiva ANSELMO DE CASTRO, Ligbes de Processo Civil, |, 1970, 198, cuja causa de
pedir é o facto concreto que se invoca para obter o efeito pretendido, atento o disposto pelo artigo 4982, n2 4, e
que tem por fim “autorizar uma mudanca na ordem juridica existente”, na defini¢do formulada pelo artigo 42, n®
2, ¢), ambos do CPC.

Trata-se, contudo, de uma actividade jurisdicional constitutiva, ndo necessaria, porquanto os efeitos constitutivos,
«lato sensu», podem ser alcangados, sem a intervencao do Tribunal, aderindo o onerado a prestacao a pretensao
do titular activo, por se tratar de um direito disponivel — ). P. Remédio Marques, A Accdo Declarativa A Luz do Cdigo
Revisto, 2007, p. 101 e p. 102.

Efectivamente, no dominio dos direitos potestativos constitutivos, em que se situa o objecto da ac¢do de demar-
cacao, a intervencao do Tribunal s6 € necessaria para a sua criagao, na hipétese de falta de actuacao espontanea
ou voluntaria do obrigado a uma prestacao, sendo a sentenca a causa da modificacdo que se vai operar na ordem
juridica, declarando a decisdo jurisdicional o que sera para o futuro.”

o PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol. Ill, ob. cit., p. 199. Refira-se que também a jurispru-
déncia tem decidido uniformemente que a ac¢ao de demarcagao nao tem por objecto o reconhecimento do direito
de propriedade, embora o pressuponha (vide, por todos: acérdaos do Supremo Tribunal de Justica, de 14 de Junho
de 1977 e de 10 de Outubro de 1986, respectivamente, in Boletim do Ministério da Justica, n.° 268, p. 225 e Boletim
do Ministério da Justica, n.° 356, p. 285).

% Direitos facultativos ou faculdades juridicas sdo, de acordo com a opinido dominante, os que nao tém autonomia,
sendo simples manifestagdes de um direito mais vasto. Ora, precisamente por ndo terem autonomia, ndao podem
extinguir-se sem o direito em que estao compreendidos, embora possam extinguir--se porincompatibilidade com um
direito adquirido, do mesmo modo que o direito “principal” se pode extinguir ou ficar onerado porum direito real menor.
52 Admitindo a nossa lei a posse exclusiva, ou seja, a posse nao promiscua, de um dos proprietarios confinantes,
sobre a faixa de terreno “duvidosa”, & evidente que no caso de a ac¢ao de demarcaga@o o réu opora usucapiao, surge
um conflito de titulos e ndo de prédios e, consequentemente, a ac¢do de demarcagao converte-se numa acgao de
reivindicagao (neste sentido, vide PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol. lll, ob. cit., p. 203).
6“0 artigo 2341.2 do Codigo de 1867 mandava atender a posse em que estivessem os confinantes, parecendo que s6
seria de admitir outro meio de prova se ndo existisse posse por parte de nenhum deles” Actualmente, “nao obstante
existir posse da faixa, ou de parte dela, pode o tribunal, com base noutros meios de prova, que podem ser simples
presuncdes (desde que ndo haja usucapido, é evidente), chegar a uma conclusdo contraria a revelada pela posse.
Esta solugdo é seguramente preferivel. A simples posse, ndo havendo o tempo necessario para a usucapiao (caso
em que o problema que se suscita é outro), ndo deve ter o relevo bastante para se sobrepora qualquer outra prova,
designadamente a prova testemunhal obtida com o depoimento de pessoas que tiveram conhecimento directo das
causas que ocasionaram as ddvidas sobre as estremas dos prédios. A posse pode ser arbitraria ou abusiva. Ela
sera um elemento que, tal como quaisquer outros elementos, ajuda a fixar a convicgao do tribunal.” (Vide PIRES DE
LIMA e ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, vol. llI, ob. cit. p. 201).

64 “Q preceito [o artigo 13542, n2 2] deve ser usado para ilustrar o caracter inaceitavel de uma (ndo) solugao a que
a «teoria das normas» conduziria. Pressupde-se, na lei, que a demarcagao nao possa «ser resolvida pela posse ou
poroutro meio de prova», ou seja, prevé-se um non liquet que escapa as presungoes dos artigos 12682/1 e 12522/2
[do CC]. Os postulados rosenberguianos implicariam que quem pedisse a demarcagao provasse a constituicao da
propriedade sobre aquela frac¢cao de terreno e que, nao podendo fazé-lo, a sua pretensao fosse desatendida. A
outra parte teria de fazer prova simétrica, ndao conseguindo demarcacao favoravel na sua falta. Note-se que nao
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titulos indicarem um espaco maior ou menor do que o abrangido pela totalidade do terreno,
atribuir-se-a a falta ou o acréscimo proporcionalmente a parte de cada um (n.2 3)¢5-6,

Saliente-se que a determinacdo da linha diviséria é dificil “quando os titulos contém, ndo
a medicao da superficie, mas apenas a de um lado, como se verifica em prédios situados
na encosta de um monte, a partir da base e que sé foram medidos como lados dum vasto
poligono regular, cujo centro é o pico da mesma montanha. Deste modo, os prédios sao de
forma triangular, tendo o vértice no referido pico”.

Acrescente-se, ainda, que a demarcagao é a operagao material de colocar marcos ou
sinais exteriores permanentes e visiveis, que assinalem diversos pontos da linha diviséria
entre dois prédios contiguos. Ou seja, a demarca¢do nao consiste apenas na determinagao
da linha divis6ria, mas também na sua assinala¢do por meio de sinais externos visiveis e
permanentes. Sabida qual é a linha divis6ria, s6 ha que fixar no solo marcos de pedra ou
outro material, quando nao sejam adoptados para esse fim quaisquer sinais naturais exis-
tentes nessa linha®8,

Com o Decreto-Lei 329-A/95 — que deixou de prever, como processo especial, as
accoes de arbitramento® — a accao de demarcacao deixou de ter uma regulamentacao
especifica no C6digo de Processo Civil. Assim, a ac¢do de demarcagao passou a seguir a
forma de processo comum de declara¢do surgindo, ai, a prova pericial como um dos meios
probatérios utilizaveis®.

estamos perante «contra normas», mas sim «normas autonomas incompativeis», que se distinguem por o preenchi-
mento de uma impedir o preenchimento da outra, dai resultando que, num confronto de «normas incompativeis»,
a incerteza incida sempre simultaneamente sobre a verificacao de ambas as facti species. O resultado seria uma
decisdo de «improcedéncia», o que, no caso da demarcacao, é claramente inadequado, pois nao se pede a decla-
ragao de certo direito, mas sim a dos limites do seu objecto, pelo que «improcedéncia» seria sinénimo de «nao
decisdo», i.e., conservacgao da incerteza anterior ao processo. [...]. Quer dizer: a «<manuten¢do do estado actual» (a
pura indeterminagdo, mesmo em termos «facticos») ndo merece tutela juridica. Nao intervindo outro principio de
distribui¢do do 6nus da prova (pense-se, p. ex., no artigo 3442/2 [do CC]), o Gnico meio disponivel é uma atribuicdo
material segundo a ideia de igualdade.

Encontramos, entao, uma dificuldade acrescida da «teoria das normas», as «normas incompativeis». Como mostra
o artigo 13542 [do CC], uma distribui¢do contraria a verificagdo em concreto das previsdes constitutivas é inaceitavel
sempre que o status quo ndo mereca tutela juridica.” (Cfr. PEDRO FERREIRA MURIAS, Por Uma Distribuicdo Funda-
mentada do Onus da Prova, Lisboa, Lex, 2000, p. 99 e nota 267).

5 “Assim se os titulos indicarem para os dois prédios contiguos, respectivamente, as areas de 100 e 50 metros
quadrados, e se verificar que a area total ndo ultrapassa 135, sera a demarcacao feita pela atribuicao, respectiva-
mente. de 90 a 45 metros quadrados. Se, em vez de 135, 0s dois terrenos medirem 165 metros quadrados, serao
atribuidos, ao primeiro 110 e ao segundo 55.” (Vide PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, vol.
11, ob. cit., p. 202).

6 Como resulta do art. 1354.2, a ac¢do de demarcagdo “transcende o plano de pura administracdo. E dispositiva
(neste sentido vide ANTONIO CARVALHO MARTINS, Accdo de Demarcagdo, ob. cit., p. 36 e acérddo da Relacdo de
Coimbra, de 24 de Novembro de 2009, [on-line], consultado em 30 de Maio de 2010, disponivelin http://www.dgsi.
pt./jtrc., onde pode ler-se: “neste caso os previstos nos n.” 2 e 3 do art. 1354, estamos inequivocamente perante um
acto de disposicao por contender com o alcance e dimensao do direito de propriedade sobre os terrenos contiguos
e a definir pela fixacdo da linha de divisao que os ira diferenciar.”

67 Cfr. ANTONIO CARVALHO MARTINS, Accdo de Demarcagdo, ob. cit., p. 35.

68 Cfr. CARVALHO MARTINS, A Ac¢do de Demarcagao, ob. cit., p. 19.

% Porque se entendeu que a prova pericial se revelava perfeitamente idonea para dar resposta, no quadro do pro-
cesso comum de declaragdo, as necessidades e interesses tutelados com a instituicao da figura do «arbitramento»,
tendo ainda a vantagem de atribuir ao juiz o poder-dever de valorar liviemente os resultados da pericia que venha a
serrealizada, ao contrario do que ocorria anteriormente, em que a decisao judicial em muitos casos era meramente
homologatéria do laudo dos arbitros.

7° Até ao Decreto-Lei 329-A/95, 0 processo de demarcagdo teve a sua tramitacdo regulada nos arts. 1052.° a 1054.°
€1058.° do Codigo de Processo Civil (doravante, C.P.C.), e compunha-se de trés fases sucessivas e distintas, nada
tendo a ver umas com as outras, para além de serem estadios, momentos da mesma acc¢ao, cujos resultados de-
terminavam ou nao a passagem a fase seguinte.

Na primeira fase, o autor devia articular e provar a titularidade dos prédios, a sua contiguidade e a falta de delimi-
tacdo — cfr. art. 1353.2 do Cédigo Civil e art. 1052.2, n.2 | C.P.C.. A reunido destes elementos podia resultar da falta
de contestagdo, ou da improcedéncia da contestagdo apresentada — cfr. n.2 2 do art. 1053.° do C.P.C..

v

RevCEDOUA 2.2009
72 Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




L J

revCEDOUA

> Doutrina

3.Segundo PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, a ac¢ao de demarcagao tem natureza real™.

No entanto, a jurisprudéncia tem, maioritariamente, defendido que, nas ac¢des de de-
marcacao, a causa de pedir é complexa e constituida pelas circunstancias da existéncia de
propriedade confinante, e de estremas incertas ou discutidas. Ou seja, segundo a jurispru-
déncia, na accdo de demarcacao a causa de pedir, base da acgdo, nao é o facto juridico de
que deriva o direito real, mas sim o facto complexo da existéncia de prédios confinantes e
de estremas incertas. Sdo requisitos simultdneos: a) a existéncia de prédios confinantes’;
b) pertenca a donos diferentes?; ¢) ddvidas quanto a estremas divisdrias-.

Nesta perspectiva, como é dbvio, nunca esta em causa o conteldo de qualquer direito real,
nomeadamente o do direito de propriedade, ja que as estremas sao fixadas como sempre o
foram, sem porem em divida ou afectarem qualquer direito real. Por isso, a jurisprudéncia
tem, em geral, afirmado a natureza pessoal da ac¢ao de demarcacao. Ou seja, tem declarado
que embora conexa com um direito das coisas, a ac¢ao de demarcacao nao é uma accao real,
mas pessoal. Através dela nao se pretende a declaragao ou o reconhecimento de qualquer
direito real, ou da sua amplitude, mas unicamente obter que se precisem as estremas de
prédios confinantes, ou fazer funcionar o direito do proprietario de obrigar os donos dos
prédios confinantes a concorrerem para a demarcacao das estremas entre o seu prédio?s-76.

Contra a referida posi¢dao maioritaria da jurisprudéncia manifestou-se o Tribunal da Relagao
de Coimbra, através dos acordaos de 12 de Novembro de 2007 e de 24 de Novembro de 2009,
declarando, em tracos largos, que se existirem dividas sobre a linha diviséria dos prédios

Na segunda fase, era efectuada a prova dos elementos antes referidos e iniciava-se com a nomeacao dos peritos
para procederam a demarcagao — art. 1053.%, n.° 2, do C.P.C.. Nesta fase, os peritos procediam a demarcagao em
face dos titulos que lhes fossem apresentados no acto de nomeacao — cfr. n.° | do art. 1354.° do Cédigo Civil e
n.° L do art. 1058.2 do C.P.C.. Era, ainda, nessa fase que, na falta de titulos, se realizava a conferéncia para obter
0 acordo dos proprietarios dos terrenos confinantes quanto a linha diviséria, a qual tinham de assistir os peritos
nomeados — cfr. n.° 2 do art. 1058.° do C.P.C..

A terceira fase ocorria em caso de falta de acordo na conferéncia antes referida, nos termos do n.° 3 do art. 1058.°
do C.P.C.. Esta fase tinha um processado diferente, conforme ambas as partes ou s6 uma apresentasse articulado
a indicar os pontos por onde devia passar a linha diviséria; e conforme os termos em que fosse feita a indicagao:
havendo apenas uma indicagdo de linha diviséria ndo contestada procedia-se a demarcagdo de harmonia com ela
(cfr. al. ¢) do n.° 3 do art. 1058.° do C.P.C.); se nenhuma indicagdo fosse apresentada, o terreno era distribuido em
partes iguais (cfr. al. ) do n.° 3 do art. 1058.° do C.P.C.); se fossem apresentadas linhas divisorias diferentes ou
houvesse contestacao da (inica apresentada, seguiam-se, sem mais articulados, os termos do processo ordinario
ou sumario, conforme o valor (cfr. als. b) e d) no n.° 3 do art. 1058.° do C.P.C.). Nesta fase tinha de se atender ao
disposto no n.° |, segunda parte, e n.os 2 e 3 do art. 1354.° do C.P.C..

Vide, sobre estes pontos, o acérddao do Supremo Tribunal de Justica, de 9 de Maio de 1975, Boletim do Ministério
da Justi¢a, n.° 247, p. 95, 0 acérdao da Relagao do Porto, de 13 de Maio de 1977, Colectdnea de Jurisprudéncia, Ano
Il - 4, p. 845 e 0 acérdao da Relacdo de Coimbra, de 1 de Novembro de 2005, [on-line], consultado em 30 de Maio
de 2010, disponivel in http://www.dgsi.pt./jtrc. Vide ainda ALBERTO DOS REIS, Cddigo de Processo Civil Anotado,
Processos Especiais, Vol. II, ob. cit., p. 36 a 40).

7+ Vide PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, vol. lll, ob. cit., p. 197.

72 Nao ha necessidade alguma de fazer demarcagao entre prédios ja separados por uma via pUblica, um rio ou
terreno baldio.

73 Na nossa perspectiva, nada obsta a que um proprietario requeira a demarcagao entre um prédio de que é pro-
prietario pleno e outro de que é comproprietario.

74 Como é evidente, a incerteza ou dlvida sobre a linha diviséria entre dois prédios contiguos surge em virtude da
falta de marcos ou outros sinais exteriores que indiquem as estremas de cada prédio. Naturalmente, se o tribunal
julgar que ndo ha tal incerteza, porque, por exemplo, a linha diviséria que corta o prédio do autor esta definida por
lei, o processo findara pela improcedéncia do fundamento da acgao.

75 Cfr. ANTONIO CARVALHO MARTINS, Accdo de Demarcacdo, ob. cit., p. 18 e ss., maxime, p. 24. Por todos, vide
acérdaos do Supremo Tribunal de Justica, de 6 de Maio de 1969, Boletim do Ministério da Justica, n.2 187, p. 71 €
de 14 de Junho de 1977, Boletim do Ministério da Justica, n.° 268, p. 225.

76 Segundo o acérdao da Relacao de Coimbra, de 2 de Outubro de 2009, [on-line], consultado em 30 de Maio de
2010, disponivel in http://www.dgsi.pt/jtrc: “a ac¢ao de demarcagdo tem como pressuposto o reconhecimento do
direito de propriedade sobre o prédio cuja demarcagdo se pretende. No entanto, a finalidade especifica da ac¢ao
nao é o reconhecimento desse direito, mas fazer funcionar o direito que o proprietario tem de obrigar os donos dos
prédios confinantes a concorrerem para a demarcacao das estremas entre os prédios (art. 1353.2).”
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pode acontecer que o proprio direito de propriedade seja afectado, consequentemente, nesse
caso, a demarcacao traduz-se num acto de disposi¢ao e a ac¢ao é real”.

Em consonancia com a posi¢ao maioritaria da jurisprudéncia, tem-se afirmado que a
accdo de demarcacdo ndo esta sujeita a registo (art. 3.2 do Codigo de Registo Predial)7®.

4. Por fim, refira-se que a sentenca proferida em ac¢ao comum sobre a demarcagao pode
ser executada em acg¢ao executiva para prestagao de facto.

No dmbito do estabelecido no Cédigo de Processo Civil antes da reforma que lhe foi
introduzida pelo ja citado Decreto-Lei 329-A/95, a questdo da exequibilidade da sentenca
estava resolvida com o disposto no n.2 5 do art.1058.2, o qual determinava que fixada a
linha diviséria, se for necessdrio cravar marcos, os peritos fardo proceder a essa diligéncia.

Actualmente, tem de se assumir o entendimento de que o Tribunal, ao declarar a linha
diviséria, esta implicitamente a condenar as partes que nao acordaram na defini¢do esta-
belecida por si a cumprirem a obrigacao derivada dessa declara¢ao, ou seja, a obrigacao
de as partes acordarem, colaborarem ou permitirem a colocacao de marcos ou outros sinais
divisérios que assinalem a divisdo declarada judicialmente.

E, naturalmente, no caso de essa prestacao nao ser voluntariamente efectuada, nao se
deve considerar necessaria a propositura de uma nova ac¢ao para obrigar a sua observan-
cia, sendo suficiente, para a correspondente execucgao, a sentencga anteriormente proferida
que, contendo, implicitamente, uma ordem de praticar certo acto ou de realizar a mudanca
a que a acc¢ao visava, constituira, dentro destes limites, titulo executivo. Sendo que o meio
processual mais adequado para o efeito é o processo de execu¢do para prestacao de facto,
com as necessdrias adaptagdes necessarias as especificidades da causa, permitidas face
ao principio da adequacao formal estabelecido no art. 265-A7,

a) A accdo de demarcacdo versus a acgdo de reivindicagdo

5. Como resulta do exposto, a accao de demarca¢ao nao se confunde com a accao de
reivindicacao. De facto, reivindicar é reivindicar, demarcar é demarcar. Numa acg¢ao de de-
marcac¢ao nao se reivindica, demarca-se; uma ac¢ao de demarcacao nao tem por objecto o
reconhecimento do dominio — embora o pressuponha —, mas sim, o de fazer funcionar o
direito, reconhecido ao proprietario pelo art. 1353.°, de obrigar os donos de prédios confi-
nantes a concorrerem para a demarcacao das estremas respectivas.

77 [On-line], consultados em 30 de Maio de 2010, disponiveis in http://www.dgsi.pt/jtrc.

78 Como se sabe, ndo estdo sujeitas a registo apenas as ac¢des reais. De facto, como afirmam OLIVEIRA ASCENSAO E
PAULA COSTA E SILVA, Anotagdo ao acérdao de 8 de Maio de 1991, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 52,1992,
p. 202 a 205: “Enquanto o legislador processual entende ser real a ac¢ao cuja causa de pedir se funde num direito
real, podendo sertambém real a pretensao deduzida, em sede do Cédigo do Registo Predial estara sujeita a registo
a accao cujo efeito Gtil tenha interferéncia sobre a estrutura objectiva ou subjectiva de um direito real. Enquanto o
Cédigo de Processo Civil atende normalmente ao fundamento da acgao, para a definir como real, o C6digo do Registo
Predial apenas se ocupa com as repercussdes que uma qualquer ac¢ao possa ter sobre os direitos sujeitos a registo.
Deste modo, devera serregistada, nos termos do art. 3.2 do Codigo do Registo Predial, toda a ac¢ao cuja procedéncia
implique uma alteracao do conteddo ou da estrutura de um direito real, ndo relevando, para efeitos de aplicacao
deste preceito legal, que aquela alteragao resulte de uma ac¢do fundada num direito real ou num direito de crédito,
portanto quer se trate de uma acc¢ao real, quer ndo.

S6 deste modo se obtém a finalidade do registo. Este visa tornar conhecida a situacao juridica das coisas, permi-
tindo aquele que pretenda entrar em contacto com um direito real, cuja dinamica se encontra sujeita a registo,
conhecer a sua exacta dimensao”.

Ou seja, ndo € a natureza real do direito em que se funda a respectiva causa de pedir —tal como o direito processual
qualifica as acgdes reais (cfr. art. 498.2, n.2 4, do C.P.C.) — que determina a sua registabilidade. O que para este
efeito releva, é, antes, a realidade das pretensdes deduzidas, isto &, dos efeitos substantivos que através da ac¢ao
se pretende alcancar, realidade essa que é aferida nos termos expostos pelo citado art. 3.2, n.2 1, a).

79 Vide ac6rdaos da Relagdo de Coimbra, de 15 de Maio de 2007 e de 12 de Novembro de 2007, [on-line], consultados
em 30 de Maio de 2010, disponiveis in http://www.dgsi.pt/jtrc. No mesmo sentido vide os acérddos do Supremo
Tribunal de Justi¢a, de 20 de Janeiro de 2005 e de 2 de Novembro de 2006, [on-line], consultados em 30 de Maio
de 2010, disponiveis in http://www.dgsi.pt.
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Aaccao de demarcagao nada mais é, como referimos, do que uma ac¢do de acertamento ou
de declaracdo da extensao fisica da propriedade ou dos limites do prédio (sem que estejam
em causa os titulos de aquisicao)®°.

Numa acgao de reivindicacao, pelo contrario, o que se discute é o titulo em si e 0 que se
pede é que, com base nesse titulo, se reconheca o direito real invocado e que se restitua
a coisa ao seu proprietario. Ou seja, se as partes discutem o titulo de aquisicdao, como se,
por exemplo, o autor pede o reconhecimento do seu direito de propriedade sobre a faixa
ou sobre uma parte dela, porque a adquiriu por usucapiao, por sucessao, por compra, por
doacado, etc., a ac¢ao é de reivindicagcdo. Estd em causa o proprio titulo de aquisi¢dao®. Se,
pelo contrario, ndo se discute o titulo, mas a relevancia dele em relacdo ao prédio, como,
por exemplo, se o autor afirma que o titulo se refere a varas e nao a metros ou discute os
termos em que deve ser feita a medigao, ou, mesmo em rela¢ao a usucapiao, se nao discute
o titulo de aquisicdo do prédio de que a faixa faz parte, mas a extensao do prédio possuido,
a accao é de demarcacao®.

6. Assim sendo, como é evidente, existe uma enorme diferenca em matéria de prova nas
acg¢oes em confronto.

Na acgdo de reivindicagdo, o autor tem de fazer a prova da propriedade (actore non pro-
bante reus absolvitur); ao invés, na ac¢do de demarcagao, o autor ndo precisa de provar a
posse pelo tempo necessario para a usucapiao, nem tem de provar a existéncia de qualquer
outro titulo aquisitivo. Na verdade, como ja referimos, a prova pericial, testemunhal ou por
presuncdes acerca dos limites dos prédios, e ndo dos titulos de aquisicao, é suficiente.

Acresce que, como também ja se salientou, ndo se fazendo a prova por nenhum dos
meios indicados, a solugdo é a de o terreno em litigio ser distribuido em partes iguais (cfr.
n.2 2 do art. 1354.9).

7. Nao obstante o acabado de afirmar, como é evidente, nada impede que depois de
julgada uma accao de reivindicagdo se intente uma ac¢ao de demarcacao (uma actio finium
regundorum). Mas, naturalmente, os dois julgados ndo podem contradizer-se.

Ou seja, se naaccao de reivindicacao for proferida sentenca nos termos da qual pertencia
aos autores determinada area de terreno, depois, numa ac¢ao de demarcagao, o tribunal nao
pode aceitar que esse mesmo espaco, por forca da linha diviséria, pertenca a outrem (ao autor
da accdo de demarcacdo) — decidindo, assim, de forma indirecta de modo contrario aquilo
que o tribunal de forma directa, explicita e adequada ja decidiu — sob pena de uma clara
e inequivoca oposicao de julgados. Oposicao essa que, de acordo com as regras relativas
ao caso julgado, deve ser resolvida dando prevaléncia a sentenga que primeiramente tiver
transitado em julgado. Portanto, sendo a ac¢ao de demarcagao precedida por uma acgao
de reivindicacao, o Tribunal terd de demarcar respeitando o direito de propriedade ja ante-
riormente reconhecido por sentenca judicial transitada em julgado. Consequentemente, o
facto de aaccao de demarcagao ser precedida poruma acg¢ao de reivindicacao acarreta que o

8 Por isso, esse acertamento pode ocorrer mediante a reparticdo equitativa do terreno em causa (cfr. n.os 2 e 3
do art. 1354.9).

8 Como Ja referimos, pedindo o autor o reconhecimento do seu direito real, ha-de alegar e provar factos demons-
trativos da aquisicao, uma vez que de acordo com o principio da substanciagdo, adoptado pelo n.2 4 do art. 498.2
do C.P.C., nas acgdes reais a causa de pedir é o facto juridico de que deriva o direito real (art. 498.2,n.2 4 do C.P.C.).
Nao sendo tal facto juridico apenas o acto translativo da propriedade para o autor da ac¢do, uma vez que, o acto
translativo em si mesmo nao é titulo que se imponha ao réu, mas somente na medida em que com os actos trans-
lativos anteriores, e em Gltima andlise a posse conducente a prescri¢do, invistam o autor no direito de propriedade
ou dominio invocados.

8 Cfr. PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, Cadigo Civil Anotado, vol. lll, ob. cit., p. 199. No mesmo sentido vide AN-
TONIO CARVALHO MARTINS, Accdo de Demarcagdo, ob. cit., p. 40 e ss.. No mesmo sentido também e citando PIRES
DE LIMA e ANTUNES VARELA tem-se pronunciado uniformemente a jurisprudéncia nacional.
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tribunal, ao demarcar, tenha de respeitar os limites fisicos fixados na accdo de reivindicagao
sob pena de, sobre 0 mesmo objecto de litigio, mas com o nome diferente, se lograr obter
decisdo contraria atentatéria da forca de caso julgado que em prol da certeza, seguranca
e prestigio das decisdes dos tribunais, sejam eles de 1.a ou de 2.a instancia ou mesmo o
Supremo Tribunal de Justica, devem respeitar e fazer respeitar®.

8. Claro esta que tudo o anteriormente exposto a prop6dsito da ac¢ao da demarcagao tem
de serentendido cum grano salis. Isto porque esta acc¢ao foi pensada e regulada pressupondo
que nao tinham ocorrido alteragdes na morfologia dos terrenos e que em causa se colocava
apenas um problema de estremas incertas. Ora, como é manifesto, tudo se complica quando
nao € isso que acontece. De facto, como se poderao fixar as estremas com base em titulos,
posse ou outro tipo de provas que apenas dizem respeito a um prédio que ja foi, por vezes
completamente, alterado?

Os titulos descrevem o prédio que existia antes dessa alteracao.

A posse que pode ser provada tinha por objecto um imdével que ja ndo existe com as
mesmas caracteristicas.

As testemunhas s6 podem atestar factos anteriores a calamidade...

Mbénica Jardim
Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

Margarida Costa Andrade

Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

8 Em sentido parcialmente contrario, vide ac6rdao do Supremo Tribunal de Justica, de 27 de Outubro de 2009,
[on-line], consultado em 25 de Maio de 2010, disponivel in http://www.dgsi.pt, em cujo sumario se pode ler: “a
excep¢ao do caso julgado pressupde a repeticdo de uma causa ja julgada, com uma triplice identidade: sujeitos,
causa de pedir e pedido (artigos 4972 e 4982, do Codigo de Processo Civil).

Tal excepgao, em principio, ndo se verifica entre uma accao, ja julgada, de reivindicagao e outra, entretanto pro-
posta, de demarcacao: naquela, o proprietéario exige de qualquer possuidor o reconhecimento do seu direito e a
consequente entrega do que lhe pertence (artigo 13112, n2 1, do Cédigo Civil); ja nesta, tem a lei em conta o poder
do proprietario de obrigar os donos dos prédios confinantes a concorrerem para a demarcagao das estremas entre
o seu prédio e o deles (artigo 13532 do Codigo Civil).”

Em sentido contrario, vide ac6rddaos do Supremo Tribunal de Justica, de 27 de Julho de 1982 e de 27 de Outubro de
2009, [on-line], consultados em 25 de Maio de 2010, disponiveis in http://www.dgsi.pt. No sumario deste Gltimo
acérdao pode ler-se:

“| - Para averiguacao da existéncia de caso julgado nao é indiferente o objecto do processo e a apreciacdo que dele
se faca na sentenca, como o ndo é a natureza das ac¢des em confronto.

Il - No caso, perante uma ac¢ao de reivindicacao e outra de demarcacgao, é natural que haja coincidéncia ou sobre-
posicdo de varios elementos da situacao de facto que estdo na origem dos pedidos.

Il - Mas, os pedidos e os resultados juridico e pratico visados nao sao confundiveis: - na reivindica¢ao, se o autor
prova os limites que alega vé reconhecido o direito sobre a parcela na sua totalidade (ganha tudo), se ndo prova,
o litigio mantém-se, pois fica sem saber quais sdo os limites (ndo ganha nem perde); - na demarcagao, diferente-
mente, o autor indica os limites que entende mas sujeita-se a um resultado que pode ou nao coincidir com a linha
proposta, podendo obter total ou parcial ganho da causa ou nenhum.

IV - Reivindica-se para pedir o reconhecimento do direito de propriedade sobre uma coisa ou parte dela e a respec-
tiva restituicao, mas intenta-se ac¢ao de demarcacao para obrigar o dono do prédio confinante a concorrer para a
definigao e fixagao da linha divisdria, ndo definida (arts. 1311.2 e 1353.2 do CC).

V - Diversos, pois, os pedidos e a causa de pedir, como, de resto, é postulado pela prépria natureza das ac¢des
e respectivo objecto, tal afasta a pretendida ofensa de caso julgado formado na anterior ac¢ao de reivindicagdao
lidada entre as mesmas partes.”

No sentido referido no texto, vide o acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 13 de Maio de 2007, [on-line],
consultado em 25 de Maio de 2010, disponivel in http://www.dgsi.pt. e 0 acdrdao da Relagdo de Coimbra, de 2 de
Fevereiro de 2010, [on-line], consultado em 30 de Maio de 2010, disponivel in http://www.dgsi.pt./jtrc, que, por
esclarecedor, passamos a transcrever parcialmente:

v
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“No caso em aprego, a questao consiste em saber se ha repeticao de causas entre uma ac¢ado de reivindicacao e
uma acc¢ao de demarcagao.

Alegam os recorrentes que nao ha identidade de pedidos nem de causa de pedir e, consequentemente, nao ha
caso julgado.

Formalmente sera assim: na accao de reivindicagao pretende-se o reconhecimento do direito de propriedade e a
restituicao da coisa objecto desse direito e na ac¢ao de demarcacao pretende-se delimitar a linha divisoria entre dois
prédios, pelo que a causa de pedir na primeira € o respectivo titulo, enquanto na segunda é a linha diviséria a definir
(embora a causa de pedir tenha pontos coincidentes, pois a defini¢do da linha diviséria devera recorrer ao titulo)

()

S6 que, quando, para além da alegac¢ao da causa do pedido e causa de pedir especifico de cada accao, se verificar
que na ac¢do anterior se conheceram de questdes que foram pressuposto determinante para a decisao tomada e
esses pressupostos estao em contradicao com o pedido da accao posterior, ndo pode deixar de se concluir que ha
repeticao de causas. Nao admitir esta conclusao, com o pretexto de que ndo existe completa identidade de pedido
e causa de pedir, seria uma violacdo da finalidade do artigo 497° n®2 do CPC.

E flagrantemente o caso dos autos.

Os autores pretendem agora a demarcacgao do seu prédio e do prédio dos réus, com a defini¢ao da respectiva linha
diviséria, invocando que ha confusdo quando ao tragado dessa linha, nomeadamente por ndo existirem marcos.

Ora, dos factos provados constantes da ac¢ao anterior de reivindicacao consta, nos nimeros 5, 10 e 11 que 0s dois
prédios foram verbalmente divididos ha muitos anos, estando definida essa linha na ligacdo entre a parede de
um palheiro e um marco que os ora autores — réus na outra ac¢ao — arrancaram (encontrando-se o croquis a que
se referem os pontos 10 e 11 dos factos provados da sentenca da outra ac¢ao, com o desenho da linha diviséria,
a fls 56 destes autos).

Porisso, foram os ora autores condenados na ac¢ao anterior a repor esse marco e a devolver aos ora réus parte do
terreno que ocuparam e que, segundo essa linha diviséria, faz parte do prédio destes Gltimos.

Encontra-se até ja intentada a respectiva execucao, onde se ird cumprir a decisdo da acgao de reivindicagdo, com
a aposicao do marco arrancado pelos ora autores.

()

Nao faria, assim, qualquer sentido permitir a discussao desta matéria na presente ac¢do, devendo o pedido aqui
formulado ter em consideracdo os pressupostos em que assentou a decisdo anterior (e ndo s6, uma vez que a
propria decisao anterior proclama a existéncia de um marco e condena os ora autores a repd-lo).

()

SUMARIO:

|- Para efeitos de caso julgado, devera o pedido formulado ter em conta, ndo sé a decisao proferida na ac¢ao anterior,
mas também os pressupostos em que esta assentou.

II- Embora o pedido formulado numa ac¢ao de demarcacao seja diferente do pedido formulado numa acc¢ao de
reivindicacao, esta faz caso julgado relativamente aquela, quando os autores, na accao de demarcacao, pretendem
definir a linha diviséria do prédio de forma diferente da linha que foi pressuposto da condenacao a restituicao da
parcela ocupada e da reposicdao de um marco que arrancaram, na ac¢ao de reivindicagao.”

Considerando que quando o objecto processual anterior é condi¢do do objecto processual posterior, existe autoridade
de caso julgado e que ndo pode obter-se uma demarcacao de terreno se em ac¢ao anterior ja se tiver decidido
que 0 mesmo ndo pertence aos autores (cfr. acorddos da Relagdo do Porto, de 21 de Setembro de 1999 e de 19 de
Junho de 2000, [on-line], consultado em 30 de Maio de 2010, disponivel in www.dgsi.pt/jtrp).

Afirmando que ndo podendo haver accao de reivindicagdo que nao respeite uma demarcacao anterior, vide o
acordao da Relagao do Porto de 5 de Janeiro de 1993 e o0 acérdao da Relagdo de Lisboa de 22 de Janeiro de 2008,
[on-line], consultados em 30 de Maio de 2010, disponiveis, respectivamente, in www.dgsi.pt/jtrp e www.dgsi.pt/trl.
Por fim, refira-se que no acérdao da Relacdao de Coimbra, de 10 e Novembro de 2009, [on-line], consultado em 30
de Maio de 2010, disponivel in www.dgsi.pt, que “a identidade do pedido pressuposta pela excep¢do de caso
julgado ndo pode deixar de atender ao objecto da sentenca anterior e a relacdes de implicacao dele decorrentes,
bem como a interpretacdo que o tribunal fez dos fundamentos invocados pelas partes”.
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P oluicao marinha,

hidrocarbonetos e residuos
(O caso do Erika no TJCE)

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Seccio)

24 de Junho de 2008 (*)

«Directiva 75/442/CEE — Gestdao dos residuos — Conceito de residuos — Principio do poluidor
pagador — Detentor — Detentores anteriores — Produtor do produto gerador — Hidrocarbonetos e
fueléleo pesado — Naufragio — Convencao sobre responsabilidade civil pelos prejuizos devidos a
poluicao por hidrocarbonetos — FIPOL»

No processo C 188/07,

que tem por objecto um pedido de decisdao prejudicial nos termos do artigo 234.° CE, apresen-
tado pela Cour de cassation (Franca), por acérddao de 28 de Margo de 2007, entrado no Tribunal de
Justica em 3 de Abril de 2007, no processo

Commune de Mesquer

contra

Total France SA,

Total International Ltd,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande Seccao),

composto por: C. W. A. Timmermans, presidente da Segunda Seccdo, exercendo fun¢des de
presidente, A. Rosas, K. Lenaerts e L. Bay Larsen, presidentes de sec¢ao, R. Silva de Lapuerta, K.
Schiemann, P. Kuris, E. Levits, A. O Caoimh, P. Lindh, J. C. Bonichot, T. von Danwitz e C. Toader
(relator), juizes,

advogada geral: J. Kokott,

secretario: M. A. Gaudissart, chefe de unidade,

vistos 0s autos e ap6s a audiéncia de 22 de Janeiro de 2008,

vistas as observa¢des apresentadas:

— em representa¢ao da commune de Mesquer, por C. Lepage e A. Moustardier, avocats,

— em representacdo da Total France SA e da Total International Ltd, por J. P. Hordies, C. Smits,
M. Memlouk, J. Boivin, E. Fontaine e F. H. Briard, avocats,

—em representacao do Governo francés, por G. de Bergues e A. L. During, na qualidade de agentes,
— em representacao do Governo belga, por L. Van den Broeck, na qualidade de agente,
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— em representa¢ao do Governo italiano, por I. M. Braguglia, na qualidade de agente, assistido
por M. Del Gaizo, avvocato dello Stato,

— em representa¢ao do Governo do Reino Unido, por C. Gibbs e I. Rao, na qualidade de agentes,
assistidas por J. Maurici, barrister,

— em representacdao da Comissao das Comunidades Europeias, por M. Konstantinidis, J. B. Laig-
nelot e G. Valero Jordana, na qualidade de agentes,

ouvidas as conclusdes da advogada geral na audiéncia de 13 de Mar¢o de 2008,
profere o presente
Acordao

1 0 pedido de decisdo prejudicial tem por objecto a interpretagao dos artigos 1.° e 15.° da Direc-
tiva 75/442/CEE do Conselho, de 15 de Julho de 1975, relativa aos residuos (JO L 194, p. 39; EE 15
F1 p. 129), alterada pela Decisao 96/350/CE da Comissao, de 24 de Maio de 1996 (JO L 135, p. 32,
a seguir «Directiva 75/442»), e do anexo | dessa directiva.

2 O pedido foi apresentado no quadro de um litigio que opde a commune de Mesquer a Total
France SA e a Total International Ltd (a seguir, conjuntamente, «sociedades Total»), a propésito do
ressarcimento dos danos causados pelos residuos derramados no territério da referida commune (a
seguir «autarquia»), na sequéncia do naufragio do petroleiro Erika.

Quadro juridico
Regulamentagdo internacional

3 A Convencdo Internacional sobre responsabilidade civil pelos prejuizos devidos a polui¢ao
por hidrocarbonetos, adoptada em Bruxelas, em 29 de Novembro de 1969, alterada pelo protocolo
assinado em Londres, em 27 de Novembro de 1992 (JO 2004, L 78, p. 32, a seguir «convencao
sobre responsabilidade civil»), regula a responsabilidade dos proprietarios de navios pelos danos
resultantes do derrame de hidrocarbonetos persistentes provenientes de navios tanque. Consagra o
principio da responsabilidade objectiva dos referidos proprietarios, limitada a um montante calculado
em funcdo da arqueagao do navio, e institui um sistema de seguro de responsabilidade obrigatério.

4 Nos termos do artigo I, alinea a), da convencao sobre responsabilidade civil, esta aplica-se
aos prejuizos devidos a poluicdao causados no territério, incluindo o mar territorial, de um Estado
contratante e na zona econdmica exclusiva desse Estado, estabelecida em conformidade com o
direito internacional ou, eventualmente, numa &rea para além e adjacente ao mar territorial desse
Estado, determinada por esse Estado em conformidade com o direito internacional, numa extensao
nao superior a 200 milhas nauticas contadas a partir das linhas de base utilizadas para determinar
a largura do mar territorial.

5 Nos termos do artigo lll, n.° 4, da convencdo sobre responsabilidade civil, «[nJenhum pedido de
reparac¢ao por prejuizos devidos a poluicao, que ndo tenha por fundamento o disposto na presente
convencao, pode ser formulado contra [...] [qJualquer afretador (seja qual for o seu estatuto, incluindo
o afretador de navio em casco nu), gestor ou operador do navio [...] excepto se o prejuizo resultar
de accdo ou omissdao destas pessoas com a intencdao de causar tal prejuizo ou por imprudéncia e
com o conhecimento de que tal prejuizo poderia vir a ocorrer».

6 A Convencao Internacional para a constituicao de um fundo internacional para compensagao
pelos prejuizos devidos a poluicao por hidrocarbonetos, adoptada em Bruxelas, em 18 de Dezembro
de 1971, alterada pelo Protocolo assinado em Londres, em 27 de Novembro de 1992 (JO 2004, L 78,

»

RevCEDOUA 2.2009
82 Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente




L J

revCEDOUA

> Jurisprudéncia

p. 40, a seguir «convencao FIPOL»), completa a convencdo sobre responsabilidade civil, instituindo
um regime de indemnizacdo das vitimas.

7 O Fundo Internacional para compensacao pelos prejuizos devidos a poluicao por hidrocar-
bonetos (a seguir «FIPOL»), alimentado por contribui¢des da indistria petrolifera, pode cobrir até
135 milhdes de DTS (direitos de saque especiais) relativamente a qualquer acontecimento anterior
a 2003. Nos termos do artigo 4.° da convencdo FIPOL, as vitimas podem pedir uma indemnizacao,
nos tribunais do Estado parte nessa conven¢dao, onde os prejuizos ocorreram, designadamente
quando a convencgao sobre responsabilidade civil ndao preveja nenhuma responsabilidade pelo dano
em questdo ou quando o proprietdrio do navio seja insolvente ou ndo seja responsavel por forca
da referida convencao.

8 O Protocolo de 2003 a Convengao Internacional para a constituicao de um fundo para com-
pensacdo pelos prejuizos devidos a poluicdo por hidrocarbonetos, de 1992 (JO 2004, L 78, p. 24),
institui um fundo complementar internacional para compensacdo pelos prejuizos devidos a polui¢ao
por hidrocarbonetos, designado «Fundo internacional complementar para compensacgao pelos preju-
izos devidos a poluicao por hidrocarbonetos, 2003», que permite, em conjunto com o FIPOL, cobrir
até 750 milhdes de unidades de conta os prejuizos ocorridos depois de 1 de Novembro de 2003.

Regulamentagcdo comunitdria

Directiva 75/442/CEE

9 Nos termos do terceiro considerando da Directiva 75/442, qualquer regulamentacdo em matéria
de eliminagao dos residuos deve ter como objectivo essencial a proteccdao da salide humana e do
ambiente contra os efeitos nocivos da recolha, do transporte, do tratamento, do armazenamento e
do depésito dos residuos.

10 O artigo 1.° da Directiva 75/442 estabelece:

«Para efeitos do disposto na presente directiva, entende se por:

a) Residuo: quaisquer substancias ou objectos abrangidos pelas categorias fixadas no anexo |,
de que o detentor se desfaz ou tem a intencdo ou a obrigacdao de se desfazer.

A Comissdo [...] elaborara [...] uma lista dos residuos pertencentes as categorias constantes do
anexo |. [...];

b) Produtor: qualquer pessoa cuja actividade produza residuos (produtor inicial) e/ou qualquer
pessoa que efectue operagdes de pré tratamento, de mistura ou outras, que conduzam a uma alte-
racdo da natureza ou da composicao desses residuos;

¢) Detentor: o produtor dos residuos ou a pessoa singular ou colectiva que tem os residuos na
sua posse;

[...]

e) Eliminacdo: qualquer das operacdes previstas no anexo Il A;

f) Aproveitamento: qualquer das operagdes previstas no anexo Il B;

g) Recolha: a operacdo de apanha, triagem e/ou mistura de residuos com vista ao seu transporte.»

11 O artigo 8.° da Directiva 75/442 dispoe:
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«0s Estados Membros tomarao as disposi¢des necessarias para que qualquer detentor de residuos:

— confie a sua manipula¢dao a um servico de recolha privado ou pablico ou a uma empresa que
efectue as operagoes referidas no anexo IlAou ll B

ou

— proceda ele proprio ao respectivo aproveitamento ou elimina¢do, em conformidade com o
disposto na presente directiva.»

12 As categorias Q4, Q11, Q13 e Q16 do anexo | da Directiva 75/442, intitulado «Categorias de
residuos», encontram se definidas nos seguintes termos:

«Q4 Matérias acidentalmente derramadas, perdidas ou que sofreram qualquer outro incidente,
incluindo quaisquer matérias, equipamentos, etc., contaminados na sequéncia do incidente em causa

[...]

Q11 Residuos de extrac¢do e de preparacao de matérias primas (por exemplo, residuos de ex-
ploragao mineira ou petrolifera, etc.)

[...]
Q13 Qualquer matéria, substancia ou produto cuja utilizagao seja proibida por lei
[...]

Q16 Qualquer substancia, matéria ou produto que nao esteja abrangido pelas categorias acima
referidas.»

13 0 anexo Il A desta directiva, intitulado «Opera¢des de eliminagao», destina se a enumerar as
operagdes de eliminagdo tal como sdo efectuadas na pratica, enquanto o seu anexo Il B, intitulado
«Operagoes de valorizacdo», destina se a, da mesma forma, enumerar as opera¢des de valorizagao.

14 O artigo 15.° da Directiva 75/442 preveé:

«Em conformidade com o principio do ‘poluidor pagador’, os custos da elimina¢ao dos residuos
devem ser suportados:

— pelo detentor que entrega os residuos a um servi¢o de recolha ou a uma das empresas men-
cionadas no artigo 9.°

e/ou

— pelos detentores anteriores ou pelo produtor do produto gerador dos residuos.»

15 A Directiva 2006/12/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de Abril de 2006, relativa
aos residuos (JO L 114, p. 9), que, por uma questao de logica e clareza, procede a codificacdo da
Directiva 75/442, reproduz, nos seus artigos 1.° e 15.° e nos seus anexos |, Il A e Il B, as mencionadas
disposicoes. Contudo, a Directiva 2006/12 s6 foi adoptada posteriormente a ocorréncia dos factos
do processo principal, pelo que ndo se aplica ao litigio no processo principal.

Directiva 68/414/CEE

16 O artigo 2.° da Directiva 68/414/CEE do Conselho, de 20 de Dezembro de 1968, que obriga
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os Estados Membros da CEE a manterem um nivel minimo de existéncias de petrdleo bruto e/ou de
produtos petroliferos (JO L 308, p. 14; EE 12 F1 p. 125), alterada pela Directiva 98/93/CE do Conselho,
de 14 de Dezembro de 1998 (JO L 358, p. 100), que prevé essa mesma obrigacao para, designada-
mente, se fazer face a eventuais pen(rias ou crises de abastecimento, equipara os fuel6leos a uma
categoria de produtos petroliferos.

Directiva 2004/35/CE

17 O décimo considerando da Directiva 2004/35/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
21 de Abril de 2004, relativa a responsabilidade ambiental em termos de prevencdo e reparagao de
danos ambientais (JO L 143, p. 56), esta redigido nos seguintes termos:
«Devem ser expressamente tidos em conta o Tratado Euratom, as convengdes internacionais apli-
caveis e a legislacdo comunitaria que regulem de forma mais abrangente e rigorosa o exercicio de
quaisquer actividades incluidas no ambito da presente directiva. [...]»

18 0 artigo 4.°, n.° 2, da Directiva 2004/35 estabelece:

«A presente directiva ndo se aplica aos danos ambientais, nem a ameagas iminentes desses danos,
que resultem de incidentes relativamente aos quais a responsabilidade ou compensagao seja abrangida
pelo ambito de aplicacdo de alguma das convengdes internacionais enumeradas no anexo 1V, incluin-
do quaisquer posteriores alteragdes dessas convenc¢des, em vigor no Estado Membro em questao.»

19 O anexo IV da Directiva 2004/35 esta redigido nos seguintes termos:
«Convengoes internacionais referidas no n.° 2 do artigo 4.°

a) Convencdo Internacional de 27 de Novembro de 1992 sobre a responsabilidade civil pelos
prejuizos devidos a poluicao por hidrocarbonetos;

b) Convencao Internacional de 27 de Novembro de 1992 para a constituicdo de um fundo inter-
nacional para compensacdo pelos prejuizos devidos a polui¢ao por hidrocarbonetos;

[..]»
Decisdo 2004/246/CE

20 0 Conselho adoptou, em 2 de Marco de 2004, a Decisdao 2004/246/CE que autoriza os Esta-
dos Membros a assinar ou a ratificar, no interesse da Comunidade Europeia, [0] Protocolo de 2003
a Convencdo Internacional para a constituicao de um fundo internacional para compensacao pelos
prejuizos devidos & poluicdo por hidrocarbonetos, de 1992, e que autoriza a Austria e o Luxemburgo
a aderirem, no interesse da Comunidade Europeia, aos instrumentos de referéncia (JO L 78, p. 22).

21 O quarto considerando da Decisdo 2004/246 esta redigido nos seguintes termos:

«Nos termos do protocolo do fundo complementar, apenas Estados soberanos podem ser parte
no protocolo; nao &, por conseguinte, possivel a Comunidade ratificar ou aderir ao protocolo, nem
se prevé que o possa fazer num futuro préximo.»

22 Os artigos 1.°, n.° 1, e 4.° da Decisdo 2004/246 estao redigidos nos seguintes termos:
«Artigo 1.°

1. Os Estados Membros sao autorizados a assinar ou a ratificar, no interesse da Comunidade Euro-
peia, [0] protocolo de 2003 a Convencdo Internacional para a constituicdo de um fundo internacional
para compensacado pelos prejuizos devidos a polui¢ao por hidrocarbonetos, de 1992 (a seguir desig-
nado por ‘protocolo do fundo complementar’), nas condi¢des estabelecidas nos artigos seguintes.

v
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[...]
Artigo 4.°

Os Estados-Membros farao, no mais breve prazo, tudo o que estiver ao seu alcance para garantir
que o protocolo do fundo complementar, e os instrumentos de referéncia, sejam alterados de forma
a permitir que a Comunidade se torne parte contratante neles.»

Legislagao nacional

23 O artigo 2.° da Lei n.° 75-633, de 15 de Julho de 1975, relativa a eliminacao dos residuos e a
recupera¢do dos materiais (loi relative a 'élimination des déchets et a la récupération des matériaux,
JORF de 16 de Julho de 1975, p. 7279), actualmente artigo L. 541 2 do Cédigo do Ambiente (code
de lenvironnement), estabelece:

«Qualquer pessoa que produza ou detenha residuos em condi¢des passiveis de produzir efeitos
nocivos no solo, na flora e na fauna, de degradar os locais ou as paisagens, de poluir o ar ou as
aguas, de gerar ruidos e odores e, de uma forma geral, de prejudicar a salide humana e o ambien-
te é obrigada a assegurar ou a fazer assegurar a respectiva eliminacdo, em conformidade com as
disposi¢des constantes do presente capitulo, nas condi¢des adequadas a evitar os referidos efeitos.

A eliminagdo dos residuos inclui as operacdes de recolha, transporte, armazenagem, triagem e
tratamento, necessarias a recuperacao dos elementos e materiais reutilizaveis ou da energia, bem
como ao depdsito ou a rejeicdo, no meio natural, de todos os outros produtos, em condi¢des ade-
quadas a evitar os danos ambientais mencionados na alinea anterior.»

Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

24 Em 12 de Dezembro de 1999, o petroleiro Erika, que arvorava pavilhdao maltés e afretado pela
Total International Ltd, naufragou a cerca de 35 milhas nauticas, a sudoeste do cabo de Penmarc’h
(Finistére, Franca), derramando uma parte da sua carga e do seu combustivel no mar e poluindo o
litoral atlantico francés.

25 Do acérdao de reenvio e das observacdes apresentadas a este tribunal resulta que a sociedade
italiana ENEL celebrou com a Total International Ltd um contrato de fornecimento de fueldleo pesado
para ser utilizado como combustivel na producao de electricidade. Para cumprimento desse contrato,
a Total raffinage distribution, actualmente Total France, vendeu esse fuel6leo pesado a sociedade
Total international Ltd, que afretou o navio Erika para o transportar do porto de Dunkerque (Franga)
para o porto de Millazo (Italia).

26 Foi contra as sociedades Total que a autarquia de Mesquer intentou no tribunal de commerce
de Saint Nazaire, em 9 de Junho de 2000, uma ac¢ao para, nomeadamente, obter a declaragao de
que essas sociedades deviam, por for¢a do disposto na Lei n.° 75 633, assumir as consequéncias
dos danos causados pelos residuos derramados no seu territdrio e ser condenadas in solidum no
pagamento das despesas que a autarquia teve de suportar com as operacoes de limpeza e de des-
poluicao, ou seja, 69 232,42 euros.

27 Tendo a sua accao sido julgada improcedente, a autarquia de Mesquer interp0s recurso para a
cour d’appel de Rennes, que, por acérdao de 13 de Fevereiro de 2002, confirmou a decisdo de primeira
instancia, declarando que o fueléleo pesado, no caso concreto, ndo era um residuo mas sim uma
matéria combustivel que constitui uma matéria energética elaborada para uma determinada utiliza¢do.
Na verdade, a cour d’appel de Rennes reconheceu que o fuel6leo pesado, derramado e transformado
ao misturar se com a agua e a areia, gerou residuos, mas entendeu que nenhuma disposi¢ao permitia
imputar responsabilidades as sociedades Total, porquanto ndo podiam ser consideradas produtoras
ou detentoras dos referidos residuos. A autarquia de Mesquer interpds entdo recurso de cassacao.
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28 Por considerar que o litigio suscita uma dificuldade séria de interpretacdo da Directiva 75/442,
a Cour de cassation decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes
questdes prejudiciais:

«1) O fuel6leo pesado, produto resultante de um processo de refinacao, de acordo com as espe-
cificacdes do utilizador, destinado pelo produtor a ser vendido como combustivel e mencionado na
Directiva 68/414 [...] pode ser qualificado de residuo, na acepc¢ao do artigo 1.° da Directiva 75/442
[...] codificada pela Directiva 2006/12 [...J?

2) Uma carga de fuel6leo pesado, transportada por um navio e acidentalmente derramada no
mar, constitui, em si mesma ou em virtude da sua mistura com agua e sedimentos, um residuo na
acepcao [da categoria] Q4 do anexo | da Directiva 2006/12 [...]?

3) Em caso de resposta negativa a primeira questao e positiva a segunda, o produtor do fuel6leo
pesado (Total raffinage [distribution]) e/ou o vendedor e afretador (Total international Ltd) podem ser
considerados, na acepcdo do artigo 1.°, alineas b) e c), da Directiva 2006/12 [...] e para efeitos da
aplicacdo do artigo 15.° da mesma directiva, produtores e/ou detentores do residuo, apesar de, no
momento do acidente que o transformou em residuo, o produto ser transportado por um terceiro?»

Quanto as questdes prejudiciais
Quanto a admissibilidade

29 As sociedades Total sustentam que o presente reenvio prejudicial deve ser julgado inadmissivel,
porquanto a autarquia de Mesquer ja foi indemnizada ao abrigo do FIPOL e, por conseguinte, ndao tem
interesse em demandar. Nestas condi¢des, o pedido de decisao prejudicial tem caracter hipotético.

30 Segundo jurisprudéncia assente, as questodes relativas a interpretacdao do direito comunitario
colocadas pelo juiz nacional no quadro factual e regulamentar definidos sob sua responsabilidade,
e cuja exactidao nao compete ao Tribunal de Justica verificar, gozam de presuncao de pertinéncia.
O Tribunal de Justica s6 pode recusar se a responder a uma questao submetida a sua apreciacdao
por um 6rgao jurisdicional nacional, quando for manifesto que a interpretagao do direito comuni-
tario solicitada ndao tem nenhuma relacdao com a realidade ou com o objecto do litigio no processo
principal, quando o problema for hipotético ou ainda quando o Tribunal de Justica ndao disponha
dos elementos de facto e de direito necessarios para dar uma resposta Gtil as questdes que lhe
foram submetidas (v., neste sentido, acérdao de 7 de Junho de 2007, van der Weerd e o., C-222/05
a C- 225/05, Colect., p. 1-4233, n.° 22 e jurisprudéncia af indicada).

31 Além disso, em conformidade com jurisprudéncia assente, compete aos 6rgaos jurisdicionais
nacionais a quem sejam submetidos os litigios apreciar tanto a necessidade de uma decisao preju-
dicial, para estarem em condicdes de proferir a sua decisao, como a pertinéncia das questdoes que
colocam ao Tribunal de Justica (acérdao de 15 de Junho de 2006, Air Liquide Industries Belgium,
C- 393/04 e C-41/o5, Colect., p. I-5293, n.° 24 e jurisprudéncia ai indicada).

32 A este proposito, resulta dos autos que a autarquia de Mesquer beneficiou efectivamente de
montantes que lhe foram pagos ao abrigo do FIPOL, na sequéncia do pedido de indemnizagdo que
tinha apresentado, nomeadamente, ao proprietario do navio Erika e ao FIPOL. Estes pagamentos
resultaram de um acordo nos termos do qual a referida autarquia renunciou expressamente ao recurso
as vias judiciais, sob pena de ter de devolver todos os montantes pagos.

33 0 6rgao jurisdicional de reenvio dispunha destas informacdes, mas, contudo, nao considerou
que o litigio no processo principal tivesse terminado ou que a autarquia de Mesquer tivesse perdido
o0 seu interesse em demandar, e submeteu as questdes prejudiciais ao Tribunal de Justica.

34 Nestas condigdes, ha que responder as questdes colocadas pela Cour de cassation.
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Quanto a primeira questao

35 Através da primeira questao, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber se o fuel6leo
vendido como combustivel pode ser considerado residuo na acepgdo do artigo 1.°, alinea a), da
Directiva 75/442.

36 As sociedades Total, os Estados Membros que apresentaram observacdes e a Comissao
entendem que se deve responder pela negativa a esta questao. S6 a autarquia de Mesquer é que
defende que esse fuel6leo pesado deve ser qualificado de residuo e, além disso, que a substancia
em causa faz parte da categoria dos produtos perigosos e ilicitos.

37 Atitulo preliminar, importa recordar que, nos termos do artigo 1.°, alinea a), da Directiva 75/442,
considera se residuo quaisquer substancias ou objectos abrangidos pelas categorias fixadas no ane-
xo | dessa directiva, de que o detentor se desfaz ou tem a inten¢do ou a obrigacdo de se desfazer.

38 Assim, no contexto da referida directiva, o campo de aplicacao do conceito de residuo depende
do significado da expressao «se desfazer» (acérdao de 18 de Dezembro de 1997, Inter Environnement
Wallonie, C-129/96, Colect., p. I-7411, n.° 26) e, por conseguinte, em conformidade com a jurispru-
déncia do Tribunal de Justica, essa expressao deve ser interpretada a luz do objectivo dessa mesma
directiva (ac6rdao de 15 de Junho de 2000, ARCO Chemie Nederland e o., C 418/97 e C 419/97, Co-
lect., p. | 4475, n.° 37), que, nos termos do terceiro considerando da referida directiva, consiste na
proteccdo da salide humana e do ambiente contra os efeitos nocivos da recolha, do transporte, do
tratamento, do armazenamento e do depésito dos residuos, bem como a luz do artigo 174.°, n.° 2,
CE, que estipula que a politica da Comunidade no dominio do ambiente visa um nivel de protec¢do
elevado e é baseada, designadamente, nos principios da precaucao e da accado preventiva (v. acérdao
de 11 de Novembro de 2004, Niselli, C-457/02, Colect., p. I-10853, n.° 33).

39 O Tribunal de Justica também declarou que, atento o objectivo prosseguido pela Directiva
75/442, o conceito de residuo ndo pode ser interpretado de maneira restritiva (v. acordao ARCO
Chemie Nederland e o., ja referido, n.° 40).

40 Este conceito pode abranger todos os objectos e substancias de que o proprietario se desfaca,
mesmo que tenham valor comercial e sejam recolhidos a titulo comercial para efeitos de reciclagem,
recuperagao ou reutilizacdo (v., designadamente, acérddao de 18 de Abril de 2002, Palin Granit e
Vehmassalon kansanterveystydn kuntayhtyman hallitus, C 9/oo, Colect., p. I-3533, a seguir «acérdao
Palin Granit», n.° 29 e jurisprudéncia ai indicada).

41 A este respeito, certas circunstancias podem constituir indicios da existéncia de uma acgao, de
uma inten¢dao ou de uma obrigacdo de se desfazer de uma substancia ou de um objecto, na acep¢ao
do artigo 1.°, alinea a), da Directiva 75/442. Isso acontece, nomeadamente, quando a substancia
utilizada é um residuo de producdo, ou seja, um produto que nao se pretendeu produzir como tal
(ac6rdao ARCO Chemie Nederland e o., ja referido, n.®* 83 e 84). Assim, o Tribunal de Justica especificou
que os detritos da extrac¢ao de uma pedreira de granito, que ndao sao a produgao principalmente
procurada pelo explorador, sdo, em principio, residuos (acérdao Palin Granit, ja referido, n.>s 32 e 33).

42 Todavia, um objecto, um material ou uma matéria-prima resultantes de um processo de fabrico
ou de extrac¢do que nao é destinado, em principio, a produzi los podem constituir ndo um residuo
mas um subproduto, do qual a empresa nao se deseja desfazer, mas que tem a intencdo de explorar
ou comercializar em condi¢des economicamente vantajosas para ela, num processo posterior, sem
qualquer operagao de transformacdo prévia (v. acérdao Palin Granit, ja referido, n.° 34, e despacho
de 15 de Janeiro de 2004, Saetti e Frediani, C 235/02, Colect., p. | 1005, n.° 35).

43 Com efeito, ndo ha justificacdo alguma para sujeitar as disposi¢oes da Directiva 75/442 bens,
materiais ou matérias primas que tém economicamente o valor de produtos, independentemente de
qualquer transformacao, e que, por si mesmos, estdo sujeitos a legislacdo aplicavel a estes produtos
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(v. acérdao Palin Granit, ja referido, n.° 35, e despacho Saetti e Frediani, ja referido, n.° 35).

44 Todavia, tendo em conta a obrigacao de interpretar de forma ampla o conceito de residuos
para limitar os inconvenientes ou prejuizos inerentes a sua natureza, o recurso a esta argumentagao
relativa aos subprodutos deve circunscrever se as situacdes em que a reutilizacdo de um bem, de
um material ou de uma matéria prima nao seja meramente eventual, mas certa, sem transformacao
prévia, e na continuidade do processo de producdo (acérdao Palin Granit, ja referido, n.° 36, e des-
pacho Saetti e Frediani, ja referido, n.° 36).

45 Com o critério que se baseia na natureza ou ndo de residuo de producdo de uma substancia,
o grau de probabilidade de reutilizacao dessa substancia, sem operacdo de transformacdo prévia,
constitui, portanto, um segundo critério pertinente para apreciar se essa substancia € ou nao um
residuo na acepg¢ao da Directiva 75/442. Se, para além da simples possibilidade de reutilizar essa
substancia, houver para o detentor um beneficio econémico em fazé lo, a probabilidade de tal reuti-
lizacdo é forte. Nesse caso, a substancia em questdao ndo pode ser analisada como uma substancia
de que o detentor procura «se desfazer», devendo ser considerada como um auténtico produto (v.
acordao Palin Granit, ja referido, n.° 37).

46 No processo principal, & patente que a substancia em causa é obtida através do processo
de refinagdo do petréleo.

47 Contudo, esta substancia residual é susceptivel de ser explorada comercialmente, em condigdes
economicamente vantajosas, como o confirma o facto de ter sido objecto de uma transac¢ao comercial
e de cumprir as especificacdes do comprador, como sublinhado pelo 6rgao jurisdicional de reenvio.

48 Por conseguinte, deve responder se a primeira questao que uma substancia com a em causa
no processo principal, a saber, o fuel6leo pesado vendido como combustivel, ndo é um residuo na
acepcao da Directiva 75/442, dado que é explorada ou comercializada em condi¢des economicamente
vantajosas e pode ser efectivamente utilizada como combustivel, sem necessidade de uma operagao
de transformagao prévia.

Quanto a segunda questdo

49 Através da sua segunda questao, o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende saber, no essencial,
se fueléleo pesado, acidentalmente derramado no mar na sequéncia de um naufragio, deve, nessas
circunstancias, ser qualificado de residuo na acep¢ado da categoria Q4 do anexo | da Directiva 75/442.

Observacdes apresentadas ao Tribunal

50 A autarquia de Mesquer, com quem os Governos francés e italiano e a Comissao, no essencial, con-
cordam, entende que esses hidrocarbonetos, quando sao derramados no mar e, por maioria de razao, se
misturados com agua e sedimentos, devem ser qualificados de residuos, na acepc¢ao da Directiva 75/442.

51 As sociedades Total consideram que a mistura constituida por hidrocarbonetos, dgua e sedi-
mentos do litoral s6 & um residuo se houver uma obrigacdo de eliminacdo ou de aproveitamento dos
hidrocarbonetos acidentalmente derramados, enquanto tais, e se estes estiverem inextricavelmente
ligados a agua e aos sedimentos.

52 0 Governo belga defende que os produtos assim derramados no mar devem ser qualificados,
nao como residuos, na acepg¢ao da Directiva 75/442, mas como hidrocarbonetos pesados, na acep-
¢ao da convencgdo sobre responsabilidade civil e da conveng¢ao FIPOL. O Governo do Reino Unido,
ao mesmo tempo que admite que esses hidrocarbonetos podem ser qualificados de residuos, na
acepgao dessa directiva, considera desejavel que o derrame acidental de hidrocarbonetos no mar
apenas seja abrangido pelo ambito da convengao sobre responsabilidade civil e da convengao FIPOL
e, por conseguinte, que a Directiva 75/442 nao se aplique nestas circunstancias.
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Resposta do Tribunal

53 A titulo preliminar, importa recordar que o anexo | da Directiva 75/442 propde listas de subs-
tancias e de objectos que podem ser qualificados como residuos. Contudo, tem apenas caracter
indicativo, dado que a qualificagdo como residuo decorre, antes de mais, do comportamento do
detentor e do significado da expressao «se desfazer» (v. acérdao de 7 de Setembro de 2004, Van
de Walle e o., C-1/03, Colect., p. I-7613, n.° 42).

54 A circunstancia de o anexo | da Directiva 75/442, com o titulo «Categorias de residuos»,
referir no ponto Q4 as «[mlatérias acidentalmente derramadas, perdidas ou que sofreram qualquer
outro incidente, incluindo quaisquer matérias, equipamentos, etc., contaminados na sequéncia do
incidente em causa», constitui, assim, apenas um indicio da inclusdao dessas matérias no ambito do
conceito de residuo. Por si s6, ndao permite qualificar como residuos os hidrocarbonetos acidental-
mente derramados e que estdao na origem da poluicao das aguas territoriais e, consecutivamente,
do litoral de um Estado Membro (v., neste sentido, acérddo Van de Walle e o., ja referido, n.° 43).

55 Nestas condi¢des, ha que analisar se o referido derramamento acidental de hidrocarbonetos
constitui um acto através do qual o detentor se desfaz dos mesmos, na acep¢do do artigo 1.°, alinea
a), da Directiva 75/442 (v., neste sentido, acérdao Van de Walle e o., ja referido, n.° 44).

56 A este respeito, quando a substancia ou o objecto em causa constituem um residuo de
producado, ou seja, um produto que nao se pretendeu produzir como tal, com vista a sua utilizacao
posterior, e que o detentor ndo pode reutilizar, sem transformagao prévia, em condi¢des economi-
camente vantajosas, devem os mesmos ser considerados um peso de que o detentor «se desfaz»
(v. acordao, ja referidos, Palin Granit, n.°° 32 a 37, e Van de Walle e o., n.° 46).

57 Relativamente a hidrocarbonetos acidentalmente derramados e que estao na origem da po-
luicdo de terras e de aguas subterraneas, o Tribunal de Justica ja teve a oportunidade de declarar
que nao constituem um produto reutilizavel, sem transformagao prévia (v. acérdao Van de Walle e
0., ja referido, n.° 47).

58 Ora, esta conclusdao também se impde relativamente aos hidrocarbonetos acidentalmente
derramados no mar e que estiveram na origem de uma poluicdao das aguas territoriais e, consecuti-
vamente, das costas de um Estado Membro.

59 Efectivamente, é certo que a exploracdao ou a comercializacdo desses hidrocarbonetos,
derramados ou emulsionados na agua, ou ainda misturados com sedimentos, é muito aleatéria e
até hipotética. Também é um facto que, mesmo admitindo que seja tecnicamente realizavel, essa
exploracdo ou comercializagao pressuporia sempre operagdes de transformagao prévias que, longe
de serem economicamente vantajosas para o detentor de tais substancias, constituiriam encargos
financeiros significativos. Conclui se que esses hidrocarbonetos acidentalmente derramados no mar
devem ser considerados substancias que o detentor ndo tinha a intencdao de produzir e das quais
«se desfaz», mesmo que involuntariamente, por ocasidao do seu transporte, pelo que tém de ser
qualificadas de residuos, na acepg¢ao da Directiva 75/442 (v., neste sentido, acérdao Van de Walle
e 0., ja referido, n.*s 47 e 50).

60 Além disso, a aplicabilidade da referida directiva ndo é posta em causa pela circunstancia de
o derrame acidental de hidrocarbonetos ter ocorrido ndo no territorio terrestre de um Estado Membro
mas sim na sua zona econdmica exclusiva.

61 Com efeito, sem que seja necessario apreciar a questdao da aplicabilidade dessa directiva ao
local do naufragio, basta sublinhar que os hidrocarbonetos acidentalmente derramados andaram
a deriva ao longo do litoral até darem a costa, acabando assim derramados no territério desse
Estado-Membro.
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62 Donde se conclui que, nas circunstancias do naufragio do petroleiro em causa no processo
principal, a Directiva 75/442 é aplicavel ratione loci.

63 Por conseguinte, deve responder se a segunda questdo que os hidrocarbonetos acidentalmente
derramados no mar na sequéncia de um naufragio, que se encontram misturados na agua e em sedi-
mentos e que andaram a deriva ao longo do litoral de um Estado Membro até darem a costa, consti-
tuem residuos, na acepc¢ao do artigo 1.°, alinea a), da Directiva 75/442, uma vez que ja ndao podem ser
explorados nem comercializados sem que previamente se proceda a uma operacao de transformacao.

Quanto a terceira questdo

64 Através da terceira questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende saber se, nas circuns-
tancias do naufragio de um petroleiro, o produtor do fueldleo pesado derramado no mar e/ou o
vendedor desse fueléleo e o afretador do navio que transportava essa substancia podem ser obriga-
dos a suportar os custos associados a elimina¢ao dos residuos assim gerados, quando a substancia
derramada no mar era transportada por um terceiro, no presente caso, um transportador maritimo

Observacdes apresentadas ao Tribunal

65 A autarquia de Mesquer considera que, no processo principal, para efeitos da aplicacdo do
artigo 15.° da Directiva 75/442, tanto o produtor do fueldleo pesado como o vendedor e o afreta-
dor do navio que transportava essa substancia devem ser considerados, na acep¢ao do artigo 1.°,
alineas b) e c), dessa directiva, produtores e detentores dos residuos que resultaram do derrame
dessa substancia no mar.

66 Segundo as sociedades Total, em circunstancias como as existentes no processo principal,
o artigo 15.° da Directiva 75/442 ndo se aplica nem ao produtor do fueldleo pesado, nem ao seu
vendedor, nem ao afretador do navio que transportava essa substancia, dado que esta, no momento
em que se deu o acidente que a transformou em residuos, estava a ser transportada por um terceiro.
Por outro lado, esta disposicao também nao se aplica ao produtor do fueléleo pesado, pelo simples
motivo de este ser o produtor do produto que esteve na origem dos residuos.

67 Na opiniao do Governo francés, a que aderiram parcialmente o Governo italiano e a Comissao, o
produtor do fuel6leo pesado e/ou o vendedor desse produto e o afretador do navio que transportava
essa substancia s6 podem ser considerados produtores e/ou detentores dos residuos resultantes do
derrame dessa substancia no mar, caso o naufragio do navio, que transformou a carga de fuel6leo
pesado em residuos, seja imputavel a actuagdes susceptiveis de desencadear a sua responsabilidade.
A Comissao acrescenta, porém, que o produtor de um produto como o fueléleo pesado nao pode,
apenas devido a essa actividade, ser considerado «produtor» e/ou «detentor», na acep¢do do artigo
1.°, alineas b) e ¢), da Directiva 75/442, dos residuos gerados por esse produto por ocasido de um
acidente ocorrido durante o transporte. Contudo, por forca do disposto no artigo 15.°, segundo
travessao, dessa directiva, é obrigado a suportar os custos da eliminacdo dos residuos, enquanto
«produtor do produto gerador dos residuos».

68 Para o Governo belga, é de afastar a aplicacdo da Directiva 75/442 pelo facto de se aplicar a
convengdo sobre responsabilidade civil. Do mesmo modo, o Governo do Reino Unido considera que
o Tribunal de Justica ndo deve responder a esta questdo, dado que o processo principal versa sobre
questdes de responsabilidade decorrentes de um derrame de fuel6leo no mar.

Resposta do Tribunal

69 Em circunstancias como as do processo principal, atento o objectivo da Directiva 75/442 como
recordado no seu terceiro considerando, o artigo 15.°, segundo travessao, dessa directiva prevé que,
em conformidade com o principio do poluidor pagador, os custos da eliminacdo dos residuos devem
ser suportados pelos detentores anteriores ou pelo produtor do produto gerador dos residuos.
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70 Por forca do artigo 8.° da Directiva 75/442, «qualquer detentor de residuos» é obrigado quer a
confiar a sua manipula¢do a um servico de recolha privado ou piblico, ou a uma empresa que efectue
as operagdes referidas no anexo Il A ou Il B da directiva, quer a proceder ele proprio ao respectivo
aproveitamento ou eliminacao, em conformidade com o disposto na referida directiva (acérdao de
26 de Abril de 2005, Comissdo/Irlanda, C-494/01, Colect., p. 1-3331, n.° 179).

71 Resulta das disposicdes referidas que a Directiva 75/442 distingue a realizagdo material das
operagdes de valorizagdo ou de eliminagdo, que impde a qualquer «detentor de residuos», quer ele seja
o produtor ou o possuidor dos mesmos, da assunc¢ao da responsabilidade financeira pelas referidas
operagdes, que ela imputa, em conformidade com o principio do poluidor pagador, as entidades que
deram origem aos residuos, quer estas sejam detentoras ou anteriores detentoras dos mesmos, ou
ainda produtoras do produto gerador dos residuos (acérddo Van de Walle e o., ja referido, n.° 58).

72 A este respeito, a aplicacdo do principio do poluidor pagador, na acepg¢do do artigo 174.°, n.°
2, primeiro paragrafo, segundo periodo, CE e do artigo 15.° da Directiva 75/442, seria posta em causa
se essas entidades que estiveram implicadas na producao dos residuos pudessem escapar as suas
obrigacdes financeiras, como as previstas na Directiva 75/442, quando esta claramente demonstrada
a origem dos hidrocarbonetos derramados no mar, embora involuntariamente, que estiveram na
origem da poluicao do territério costeiro de um Estado Membro.

— Quanto aos conceitos de «detentor» e de «detentores anteriores»

73 O Tribunal entendeu, no que respeita a hidrocarbonetos acidentalmente derramados, prove-
nientes de uma fuga nas instalacdes de armazenagem de uma estacao de servi¢o, que tinham sido
por esta adquiridos para as necessidades da sua explora¢ao, que esses hidrocarbonetos estavam,
efectivamente, na posse do gerente da estacao de servico. O Tribunal considerou assim que, nesse
contexto, quem, para as necessidades da sua actividade, armazenava esses hidrocarbonetos quando
se tornaram residuos, pode ser considerado aquele que os «produziu», na acepg¢do do artigo 1., alinea
b), da Directiva 75/442. Com efeito, uma vez que, simultaneamente, é o possuidor e o produtor desses
residuos, o gerente dessa estacdo de servico deve ser considerado o detentor dos residuos, na acep¢ao
do artigo 1.°, alinea c), dessa directiva (v., neste sentido, acérdao Van de Walle e o., ja referido, n.° 59).

74 Da mesma forma, quanto a hidrocarbonetos acidentalmente derramados no mar, importa sublinhar
que o proprietario do navio que os transportava estd, efectivamente, na posse dos mesmos, imediatamente
antes de se tornarem residuos. Nestas condicdes, o proprietéario do referido navio pode, portanto, ser consi-
derado como tendo produzido os referidos residuos, na acep¢ao do artigo 1.°, alinea b), da Directiva 75/442,
e, a esse titulo, ser assim qualificado de «detentor», na acepgdo do artigo 1.°, alinea c), desta directiva.

75 Todavia, a referida directiva ndao exclui que, em determinadas situacdes, os custos da elimi-
nacao dos residuos fiquem a cargo de um ou de varios detentores anteriores (acérddo Van de Walle
e 0., ja referido, n.° 57).

— Quanto a determina¢do de quem deve suportar os custos da eliminacdo dos residuos

76 No processo principal, a questao que se coloca é a de saber se quem vendeu a mercadoria
ao destinatario final e, para esse efeito, afretou o navio que naufragou no mar também pode ser
considerado «detentor», e a esse titulo «detentor anterior», dos residuos assim derramados. Além
disso, o 6rgdo jurisdicional de reenvio interroga se sobre se o produtor do produto que gerou esses
residuos também pode ser obrigado a suportar os custos da eliminacao dos residuos assim gerados.

77 A este respeito, o artigo 15.° da Directiva 75/442 dispde que determinadas categorias de
pessoas, no presente caso, 0s «detentores anteriores» ou o «produtor do produto gerador», podem,
em conformidade com o principio do poluidor pagador, ser obrigadas a suportar os custos da elimi-
nacao dos residuos. Assim, cabe lhes esta obrigacao financeira devido ao facto de terem contribuido
para a producdo dos referidos residuos e, eventualmente, para o risco de poluicdo dai resultante.
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78 Por conseguinte, quanto aos hidrocarbonetos derramados acidentalmente no mar na sequéncia
do naufragio de um petroleiro, o 6rgao jurisdicional nacional pode considerar que o vendedor desses
hidrocarbonetos e afretador do navio que os transportava «produziu residuos», se esse 6rgao jurisdicional,
face aos elementos que so ele estd em condicdes de apreciar, chegar a conclusao de que esse vendedor/
afretador contribuiu para o risco da ocorréncia de polui¢dao ocasionada por esse naufragio, especialmente
se ndao tomou medidas destinadas a prevenir esse acontecimento, como as relativas a escolha do navio.
Nessas circunstancias, o referido vendedor/afretador podera ser considerado o detentor anterior dos
residuos, para efeitos da aplicacdo do artigo 15.°, segundo travessao, primeira parte, da Directiva 75/442.

79 Como foi recordado no n.° 69 do presente acérdao, nas circunstancias do processo principal,
o0 artigo 15.°, segundo travessdo, da Directiva 75/442 prevé, através da utilizagao da conjunc¢do «ou»,
que os custos da eliminacao dos residuos devem ser suportados pelos «detentores anteriores» ou
pelo «produtor do produto gerador» dos residuos em questao.

80 A este propdsito, em conformidade com o disposto no artigo 249.° CE, os Estados Membros
destinatarios da Directiva 75/442, embora sejam competentes quanto a forma e aos meios, estdao
vinculados quanto ao resultado a alcangar em termos de assun¢do do encargo financeiro dos custos
ligados a eliminagao dos residuos. Por conseguinte, sao obrigados a assegurar se de que o seu
ordenamento juridico nacional permite a imputa¢ao dos referidos custos aos detentores anteriores
ou ao produtor do produto gerador dos residuos.

81 Como a advogada geral referiu no n.° 135 das suas conclusdes, o artigo 15.° da Directiva
75/442 ndo se opde a que os Estados Membros prevejam, ao abrigo de compromissos internacionais
assumidos na matéria, como a convenc¢ao sobre responsabilidade civil e a conven¢do FIPOL, que
o proprietario do navio e o seu afretador s6 respondam pelos prejuizos causados pelo derrame de
hidrocarbonetos no mar, até ao limite dos montantes definidos em fun¢do da arqueag¢ao do navio
e/ou em circunstancias particulares decorrentes da sua conduta negligente. Esta disposi¢do também
nao se opde a que, em aplicacdo dos referidos compromissos internacionais, um fundo internacio-
nal, como o FIPOL, com recursos limitados para cada sinistro, assuma, em vez dos «detentores», na
acepcao do artigo 1.°, alinea c), da Directiva 75/442, os custos associados a eliminacdo dos residuos
resultantes de hidrocarbonetos acidentalmente derramados no mar.

82 Todavia, caso se verifique que os custos associados a eliminacao dos residuos gerados pelo
derrame acidental de hidrocarbonetos no mar nao sao assumidos pelo referido fundo ou nao o
podem ser devido ao esgotamento do limite da indemnizacdo previsto para esse sinistro e que,
por forca das limitacdes e/ou das isen¢des de responsabilidade previstas, o direito nacional de um
Estado Membro, incluindo o direito resultante das convencdes internacionais, obsta a que esses
custos sejam suportados pelo proprietario do navio e/ou pelo seu afretador, embora estes sejam
considerados «detentores» na acepc¢ao do artigo 1.°, alinea c), da Directiva 75/442, esse direito na-
cional devera entdao permitir, para assegurar uma transposi¢ao conforme do artigo 15.° da directiva,
que os referidos custos sejam suportados pelo produtor do produto gerador dos residuos assim
derramados. No entanto, em conformidade com o principio do poluidor pagador, esse produtor sé
pode ser obrigado a suportar esses custos se, devido a sua actividade, contribuiu para o risco de
ocorréncia da polui¢do ocasionada pelo naufragio do navio.

83 A este respeito, a obrigacdao de um Estado Membro adoptar todas as medidas necessarias para
alcancar o resultado imposto por uma directiva € uma obrigacao vinculativa imposta pelo artigo 249.°,
terceiro paragrafo, CE e pela préopria directiva. Esta obrigacdao de tomar todas as medidas gerais ou
especiais é imposta a todas as autoridades dos Estados Membros, incluindo, no ambito das suas
competéncias, os 6rgados jurisdicionais (v. acordaos de 13 de Novembro de 1990, Marleasing, C-106/89,
Colect., p. I-4135, n.° 8, e Inter-Environnement Wallonie, ja referido, n.° 40).

84 Daqui resulta que, ao aplicar o direito nacional, quer se trate de disposi¢cdes anteriores ou
posteriores a directiva ou de disposi¢des resultantes de convengdes internacionais subscritas pelo
Estado Membro, o 6rgdo jurisdicional nacional chamado a interpreta lo é obrigado a fazé lo, na
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medida do possivel, a luz do texto e da finalidade da directiva, para atingir o resultado por ela
prosseguido e cumprir desta forma o artigo 249.°, terceiro paragrafo, CE (v., neste sentido, acdrdao
Marleasing, ja referido, n.° 8).

85 Além disso, contrariamente ao que as sociedades Total sustentaram na audiéncia, a Comu-
nidade ndo esta vinculada pela convencdo sobre responsabilidade civil nem pela convencao FIPOL.
Com efeito, por um lado, a Comunidade ndo aderiu aos referidos instrumentos internacionais e,
por outro, ndao se pode considerar que substituiu os seus Estados Membros, quanto mais nao seja
porqgue nem todos sao parte nas referidas convengdes (v., por analogia, acérddos de 14 de Julho de
1994, Peralta, C-379/92, Colect., p. I-3453, n.° 16; e de 3 de Junho de 2008, Intertanko e o., C-308/06,
ainda nao publicado na Colectanea, n.° 47), nem que esta indirectamente vinculada pelas referidas
convengoes por forca do artigo 235.° da Convengdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar,
assinada em Montego Bay, em 10 de Dezembro de 1982, que entrou em vigor em 16 de Dezembro
de 1994, e aprovada pela Decisdo 98/392/CE do Conselho de 23 de Marco de 1998 (JO L 179, p. 1),
disposi¢ao esta cujo n.° 3 se limita, como o Governo francés sublinhou na audiéncia, a estabelecer
uma obrigacdo geral de cooperagao entre as partes na referida convengao.

86 Além disso, relativamente a Decisdo 2004/246, que autoriza os Estados Membros a assinar
ou a ratificar, no interesse da Comunidade, o protocolo de 2003 a convengdo FIPOL, ou a aderir a
esse instrumento, basta assinalar que a referida decisdao e o referido protocolo de 2003 ndo sao
aplicaveis aos factos em causa no processo principal.

87 E verdade que a Directiva 2004/35 prevé expressamente, no artigo 4.2, n.° 2, que ndo se aplica
a incidentes ou a actividades relativamente as quais a responsabilidade ou a compensacdo sejam
abrangidas pelo ambito de aplicagdo de um dos instrumentos internacionais enumerados no seu anexo
IV, que refere a convencdo sobre responsabilidade civil e a convencao FIPOL. Com efeito, o legislador
comunitario, como é referido no décimo considerando dessa directiva, considerou necessario deverem
ser expressamente tidas em conta as convencdes internacionais pertinentes que regulem de forma
mais abrangente e rigorosa o exercicio de quaisquer actividades incluidas no ambito dessa directiva.

88 Contudo, importa reconhecer que a Directiva 75/442 ndao contém uma disposi¢dao analoga,
mesmo na versado codificada resultante da Directiva 2006/12.

89 Atentas as consideracdoes que precedem, deve responder se a terceira questdao que, para
efeitos da aplicacdo do artigo 15.° da Directiva 75/442 ao derrame acidental de hidrocarbonetos no
mar, que esta na origem da polui¢dao da costa de um Estado Membro:

— 0 6rgdo jurisdicional nacional pode considerar que o vendedor desses hidrocarbonetos e afretador
do navio que os transportava & o produtor desses residuos, na acepc¢ao do artigo 1.°, alinea b), da
Directiva 75/442, e, ao proceder deste modo, também o «detentor anterior», para efeitos da aplicacdo
do artigo 15.°, segundo travessao, primeira parte, dessa directiva, se esse érgao jurisdicional, face aos
elementos que s6 ele estd em condi¢des de apreciar, chegar a conclusao de que esse vendedor afretador
contribuiu para o risco de ocorréncia da polui¢ao ocasionada por esse naufragio, especialmente se nao
tomou as medidas destinadas a prevenir esse acontecimento, como as relativas a escolha do navio;

— caso se verifiqgue que os custos associados a eliminacao dos residuos gerados pelo derrame
acidental de hidrocarbonetos no mar ndo sdao assumidos pelo FIPOL ou nao o podem ser devido ao
esgotamento do limite de indemnizacdo previsto para esse sinistro e que, por forca das limitacoes e/
ou das isengdes de responsabilidade previstas, o direito nacional de um Estado Membro, incluindo o
direito resultante das conven¢des internacionais, obsta a que esses custos sejam suportados pelo pro-
prietario do navio e/ou pelo seu afretador, embora estes sejam considerados «detentores» na acep¢ao
do artigo 1.°, alinea c), da Directiva 75/442, esse direito nacional devera entao permitir, para assegurar
uma transposicao conforme do artigo 15.° dessa directiva, que os referidos custos sejam suportados
pelo produtor do produto gerador dos residuos assim derramados. No entanto, em conformidade com
o principio do poluidor pagador, esse produtor sé pode ser obrigado a suportar esses custos se, devido
a sua actividade, contribuiu para o risco de ocorréncia da poluicdo ocasionada pelo naufragio do navio.
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Quanto as despesas

90 Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente suscitado
perante o 6rgdo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As despesas
efectuadas pelas outras partes para a apresentacao de observagdes ao Tribunal de Justica ndo sao
reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Grande Seccdo) declara:

1) Uma substéncia como a que esta em causa no processo principal, a saber, o fueloleo pesado
vendido como combustivel, ndo é um residuo na acepc¢ao da Directiva 75/442/CEE do Conselho, de 15
de Julho de 1975, relativa aos residuos, alterada pela Decisdo 96/350/CE da Comissao, de 24 de Maio
de 1996, dado que é explorada ou comercializada em condi¢coes economicamente vantajosas e pode ser
efectivamente utilizada como combustivel, sem necessidade de uma operagao de transformacao prévia.

2) Os hidrocarbonetos acidentalmente derramados no mar na sequéncia de um naufragio, que se
encontram misturados na dgua e em sedimentos e que andaram a deriva ao longo do litoral de um
Estado Membro até darem a costa, constituem residuos, na acep¢ao do artigo 1.°, alinea a), da Directiva
75/442, alterada pela Decisdao 96/350, uma vez que ja nao podem ser explorados nem comercializados
sem que previamente se proceda a uma operacao de transformacao.

3) Para efeitos da aplicacao do artigo 15.° da Directiva 75/442, alterada pela Decisdo 96/350, ao
derrame acidental de hidrocarbonetos no mar, que esta na origem da poluicdo da costa de um Estado
Membro:

- 0 6rgdo jurisdicional nacional pode considerar que o vendedor desses hidrocarbonetos e afre-
tador do navio que os transportava é o produtor desses residuos, na acep¢ao do artigo 1.°, alinea b),
da Directiva 75/442, alterada pela Decisdao 96/350, e, ao proceder deste modo, também o «detentor
anterior», para efeitos da aplicacao do artigo 15.°, segundo travessao, primeira parte, dessa directiva,
se esse 6rgdo jurisdicional, face aos elementos que so ele esta em condicdes de apreciar, chegar a
conclusdo de que esse vendedor afretador contribuiu para o risco de ocorréncia da poluicao ocasionada
por esse naufragio, especialmente se nao tomou as medidas destinadas a prevenir esse acontecimento,
como as relativas a escolha do navio;

- caso se verifique que os custos associados a eliminacdo dos residuos gerados pelo derrame
acidental de hidrocarbonetos no mar nao sao assumidos pelo Fundo Internacional para compensacao
pelos prejuizos devidos a poluicdo por hidrocarbonetos ou nao o podem ser devido ao esgotamento do
limite de indemnizacao previsto para esse sinistro e que, por for¢a das limita¢oes e/ou das isencdes
de responsabilidade previstas, o direito nacional de um Estado Membro, incluindo o direito resultan-
te das convencdes internacionais, obsta a que esses custos sejam suportados pelo proprietario do
navio e/ou pelo seu afretador, embora estes sejam considerados «detentores» na acepc¢ao do artigo
1.°, alinea c), da Directiva 75/442, alterada pela Decisdo 96/350, esse direito nacional devera entao
permitir, para assegurar uma transposicao conforme do artigo 15.° dessa directiva, que os referidos
custos sejam suportados pelo produtor do produto gerador dos residuos assim derramados. No en-
tanto, em conformidade com o principio do poluidor pagador, esse produtor sé6 pode ser obrigado a
suportar esses custos se, devido a sua actividade, contribuiu para o risco de ocorréncia da poluicao
ocasionada pelo naufragio do navio.

* Lingua do processo: francés.
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Poluicao marinha, hidrocarbonetos e residuos
(O caso do Erika no TJCE)

1— A jurisprudéncia relativa a indemnizacdo por danos causados por poluicdo maritima
devida ao derramamento no mar de hidrocarbonetos a partir de navios’, veio, nao ha muito,
juntar-se uma nova decisdo: o acérdao de 24 de Junho de 2008 do Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias (TJCE)2. Creio que essa decisdo é susceptivel de influenciar
a aplicacdo judiciaria da disciplina juridica-internacional do que podera denominar-se de
sistema indemnizatério CLC/92-Fipols. Que assim &, prova-o o acérdao da 3.2 seccao civil, de
17 de Dezembro de 2008, da Cour de Cassation francesa (CCass)* que ordenou, revogando
a anterior decisdo da Cour d"Appel de Rennes, a remessa do processo a Cour d"Apppel
de Bordeaux para novo julgamento que tivesse em atencao a decisao do aresto do TJCE.
Justifica-se, pois, passar em revista as solucdes desse aresto, de modo a avaliar o seu
impacto no referido sistema ressarcitorio e, nao menos importante, no direito do ambiente.

Recorde-se o factualismo presente ao aresto do TJCE. A 12 de Dezembro de 1999, o
navio-tanque Erika, atingido por um forte temporal ao largo da costa da Bretanha, partiu-
se em dois derramando cerca de 19.800 toneladas de hidrocarbonetos que poluiram cerca
de 450 quilometros de costas®. As vitimas foram indemnizadas ao abrigo do sistema
indemnizat6rio CLC-92/Fipol. Porém, uma delas — a Commune de Mesquer — considerando
que esse sistema nao reparara todos os danos por si sofridos propds contra “Total France,
S.A.” e “Total International Ltd”, uma ac¢ao pedindo que as mesmas fossem condenadas
in solidum a pagar as despesas que suportara com a limpeza e despoluicao do territério

' Essajurisprudéncia, hoje abundante, formou-se a partir de incidentes com navios-tanque causadores de catastrofes
ambientais, como v.g. os sinistros com o Torrey Canion (1967), com 0 Amoco Cadiz (1978) com o Exxon Valdez (1989)
e mais recentemente, com o Erika (1999) — de que aqui nos ocupamos — ou com o Prestige (2000). Em Portugal
deve assinalar-se o caso do Mardo (1989) decidido pelo acérddo de 20 de Outubro de 1994 do Tribunal da Relagao
de Lishoa, Colectanea de Jurisprudéncia, Ano XIX, Tomo IV, pags, 125 e segts, passim; Sobre esta decisao cfr. JORGE
SINDE MONTEIRO, A Protec¢do dos Interesses Econémicos na responsabilidade civil por dano ambiental, in A Tutela
Juridica do Meio Ambiente Presente e Futuro, Stvdia Juridica, 81, Universidade de Coimbra, Coimbra Editora, Coim-
bra, 2005, pags. 139 e segts., passim. Também me ocupei deste importante acérdao no meu Poluigdo Maritima e
Responsabilidade Civil, Almedina, Coimbra, 2007, pag. 61.

2 Commune de Masquer v. Total et Total France; Proc. N.2188/07, ac6rddo de 24 de Junho de 2008; Journal officiel
de I"Union Européenne de 15.8.2008; texto nao oficial do aresto em http://eur-lex.europa.eu /JURISIndex.do.

30 que denomino pelas expressdes sistema indemnizatério, CLC/-Fipol ou sistema de Londres é constituido por duas
convencgdes internacionais, Convencao Internacional sobre a responsabilidade civil pelos prejuizos causados por
hidrocarbonetos, aprovado para ratificagdo pelo Decreto n.2 40/2001, de 21 de Setembro, Diério da RepUblica n.2
226/2001 Série I-A de 28 de Setembro de 2001 (CLC/92); Convencdo Internacional para o estabelecimento de um
Fundo Internacional para a compensacao pelos prejuizos devidos a polui¢cao por hidrocarbonetos, versao de 1992,
aprovado para ratificacao pelo Decreto n.2 38/2001, de 28 de Setembro, Diario da Repdblica n.2 223/2001 Série I-A
de 25 de Setembro de 2001 (Fipol). Com as referidas designagdes, reconhece-se tdo s6 a vocagao das convengoes
CLC e Fipol para uma aplicag¢do conjunta, alids, expressamente desejada pelos autores das conven¢des. De facto,
na obtenc¢do de acordo sobre os tragos definitorios da anterior versdo (1969) de que a CLC/92 é uma versao actu-
alizada, foi determinante a aceita¢do da criacao de um Fundo que pudesse aumentar os tectos ressarcitérios das
indemnizagdes a pagar aos lesados em caso de acidentes — derramamentos no mar de hidrocarbonetos a partir de
navios — que dessem lugar a somas que 0s meios proporcionados pela CLC/92 ndo conseguissem suportar. O Fipol
encontra-se, pois, genética e funcionalmente ligado a CLC. Dai, ao longo deste texto, o uso da expressao sistema
indemnizatério CLC/92-Fipol; Sobre toda esta temética, cfr., MICHAEL M” GONIGLE e MARKZACHER, Pollution, Politics,
and International Law, Tankers at Sea, University of California Press, 1979, pag. 173. Havera oportunidade de, mais
adiante, descrever as caracteristicas mais salientes do sistema indemnizatério CLC/92-Fipol.

4 Publicado em http://www.courdecassation.fr/jurisprudence 2/troisiemechambreciviles72/

5 Informagdes disponiveis em http://fr.iopcfund.org/erika.htm.
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comunal. As duas sociedades referidas eram, respectivamente, a vendedora e a dona da
carga transportada no Erika derramada no mar. Os fundamentos juridicos do pedido eram
constituidos pela lei francesa sobre residuos que introduzira a directiva 775/442/CE e pelo
disposto na alinea 1 do artigo 1384 do Cédigo Civil francés®.

Em 1.2 instancia o Tribunal de Saint Nazaire absolveu as rés. Em recurso, a questao foi
objecto de novo exame pela Cour d"Appel de Rennes que por aresto de 13 de Fevereiro
de 2002, confirmou a decisdo recorrida’. Nesta o tribunal de recurso defendeu que o
fuelleo pesado n.2 2 nao é um residuo, antes um produto cujo destino desde o inicio
“...era a utilizacao directa como combustivel para necessidades de produgdo eléctrica”.
Quanto a saber se teria havido culpa na guarda de um produto perigoso, dando lugar
a violacao do disposto no artigo 1384/1 do Code Civil, o tribunal, muito simplesmente
constatou que “...o fueléleo ndo desempenhou qualquer papel nos acontecimentos de
mar”. Perante esta decisao a Commune de Masquer interpds recurso para a CCass que, em
reenvio prejudicial, solicitou ao TJCE que se pronunciasse sobre trés questoes. Antes de
as enumerar convém saber quais as razdes factuais que explicam as perguntas da CCass.
A Cour d"Appel mantivera-se nos estritos limites do sistema CLC/Fipol recusando-se a ver
nos hidrocarbonetos derramados residuos. Dai decorria a possibilidade da Commune de
Masquer ndo ser indemnizada de todos os danos que sofrera, dada a insuficiéncia de
meios desse sistema. Coincidisse o valor da compensagao recebida pela autora ao abrigo
do sistema de Londres com o montante dos danos sofridos pela autora nunca a questao
teria surgido. Perante essa circunstancia, o Gnico meio de ultrapassar os constrangimentos
aludidos do sistema CLC-92/Fipol seria encarar o assunto sob diferente prisma de modo
a permitir elevar as indemnizagdes a arbitrar aos lesados. Uma visao alternativa — de
que a disciplina comunitaria sobre residuos é exemplo — possibilitaria demandar outros
responsaveis, nao susceptiveis de o ser no sistema CLC/Fipol. Embora o debate no TJCE
girasse em torno da possibilidade de fazer caber no conceito de residuo, tal como elaborado
na normativa comunitaria, os hidrocarbonetos misturados com agua e sedimentos, creio
nao ser essa a questao fulcral. Julgo, antes, que, mesmo que apenas subliminarmente,
os intervenientes no processo conheciam a insuficiéncia do regime do dito sistema CLC/
Fipol no que tem a ver com 0s meios materiais para suportar as indemniza¢des. Esse
facto acabou por trazer para o debate a Directiva 75/442. Suscitando-se, porém, dividas
na sua interpretagdo, a CCass submeteu a aprecia¢ao do TJCE as trés seguintes questdes:

1) O fueldleo pesado, produto resultante de um processo de refinagdo, de acordo com
as especificagdes do utilizador, destinado pelo produtor a ser vendido como combustivel
e mencionado na Directiva 68/414 [...] pode ser qualificado de residuo, na acepg¢ao do
artigo 1. ° da Directiva 75/4428 [...] codificada pela Directiva 2006/12 [...]?

¢ Este preceito regula a responsabilidade civil de quem esta obrigado a guarda das coisas. Dispde o seguinte: “On
estresponsable non-seulement du dommage que |’ on cause par son propre fait, mais encore de celui qui est causé
par le fait des personnes dont on doit répondre, ou des choses que I’ on a sous sa garde”. Ajurisprudéncia francesa
considera este preceito aplicavel a navios. Contudo, dado que a Franga é parte na CLC/92, que exclui o afretador
do navio das entidades responsaveis pelos danos, penso que este preceito era inaplicavel ao caso do Erika caso
julgado nos tribunais de Estados — caso da Franga — aderentes ao sistema CLC/Fipol.

7 Deuxiéme Chambre Comm, ARRET N° 70, R. G : 00/08026; COMMUNE DE MESQUER C/S.A. TOTAL RAFFINAGE
DISTRIBUTION Société TOTAL INTERNATIONAL LTD

8 Segundo o texto oficial francés que segui porque o pedido de decisdo prejudicial foi apresentado pela Cour de
Cassation francesa, “une cargaison de filoul lourd, transportée para un navire et accidentellement déversée dans
la mer constitue-t-elle par elle méme. ou du fait de son mélange a I"eau et a des sédiments, un déchet au sens ad
la rubrique Q 4 de I"annexe | de la directive 2006/12/CE?”; JO, [FR] 9.6.2007.
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2) Uma carga de fueldleo pesado, transportada por um navio e acidentalmente derra-
mada no mar, constitui, em si mesma ou em virtude da sua mistura com agua e sedimen-
tos, um residuo na acepc¢ao [da categoria] Q4 do anexo | da Directiva 2006/12 [...]?

3) Em caso de resposta negativa a primeira questao e positiva a segunda, o produtor
do fueléleo pesado (Total raffinage [distribution]) e/ou o vendedor e afretador (Total in-
ternational Ltd) podem ser considerados, na acepc¢ao do artigo 1.°, alineas b) e ¢), da
Directiva 2006/12 [...] e para efeitos da aplicacdo do artigo 15.° da mesma directiva, pro-
dutores e/ou detentores do residuo, apesar de, no momento do acidente que o trans-
formou em residuo, o produto ser transportado por um terceiro [no presente caso, um
transportador maritimo®]?

A razao de ser das perguntas colocadas ao TJCE decorre em boa medida do quadro
factico presente no caso do Erika. Os acidentes habituais com petroleiros, situacao
tipica que os autores iniciais da Convencao de 1992 tinham em mente na sua redaccao,
caracterizam-se por um derramamento de hidrocarbonetos que, escapando do navio,
contaminam o mar e a sua orla costeira nao perdendo a sua natureza propria e especifica
de hidrocarbonetos liquidos, mesmo no momento da contaminacao. No caso do Erika,
porém, os hidrocarbonetos ainda no mar e antes de atingir as praias, fundiram-se de modo
inextricavel com sedimentos arenosos, produzindo um produto misto assimilavel a um
residuo. Assim, podia por-se a questao de saber se, apds esse processo quimico natural,
a disciplina juridica da indemnizacdo ainda seria a dos hidrocarbonetos ou se ndo se
justificaria antes colocar o problema da indemnizacao em sede de residuos. O que precede
permite avaliar o impacto da opcdao por um ou por outro dos regimes potencialmente
aplicaveis. Direi, antecipando o que se segue, que o TJCE preconizou a aplicacdao simultanea
dos dois regimes ou seja, o sistema de Londres complementado, quando e se isso se
tornar necessario, para obter o integral ressarcimento integral dos danos, com a normativa
comunitaria sobre residuos.

2 — Vejamos, pois, as respostas dadas pelo TJCE as questdes prejudiciais que lhe haviam
sido suscitadas pela CCass. A primeira e a segunda respostas as questdes prejudiciais,
como que se complementam ainda que a mesma tenha recebido uma resposta negativa
e a segunda uma resposta afirmativa. De facto, apds na 1.2 resposta se dizer que o “...
fueldleo pesado vendido como combustivel ndo é um residuo”, logo na 2.2 resposta o
tribunal precisa essa sua resposta dizendo que, “Os hidrocarbonetos acidentalmente
derramados no mar na sequéncia de um naufragio, que se encontram misturados na agua
e em sedimentos e que andaram a deriva ao longo do litoral de um Estado-membro até
darem a costa, constituem residuos...”. Nestas respostas nada ha que, verdadeiramente,
possa considerar-se novo relativamente a disciplina do sistema ressarcitério CLC/FIPOL, a
cujas convencgoes o TJCE, alias, alude ao ocupar-se do modo como devem ser articuladas
no que podera designar-se, latu sensu, o sistema ressarcitério de dano ecoldgico que
procura reconstruir, no espaco europeu.

A resposta dada a terceira questao preliminar pode ser dividida em duas partes
complementares entre si. Na primeira, o tribunal nota que o juiz nacional pode considerar o
vendedor e afretador do navio transportador como produtor dos ditos residuos, no sentido
do artigo 1.2, alinea b) da directiva 75/442, tal como modificada pela decisdao 96/350. Ao
fazé-lo, o juiz nacional pode considerar que o vendedor-afretador o fez na qualidade de
90 outro pedido de decisdo prejudicial pretendia saber se, “...le producteur du fioul (...) et/ou le vendeur et affréteur
(...) Peuventils étre considérées au sens des articles 1er, sous b) et ¢) de la directive 2006/12/Ce et pour ["application

de l"article 15 de la méme directive comme producteur et/ou détenteur du déchet alors qu”au moment de ["accident
qui l"a transformé au déchet le produit était transporté par un tiers?”; O, [FR] 9.6.2007.
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detentor anterior, para fins da aplicacao da primeira parte da alinea segunda do artigo 15
dessa directiva, se concluir que contribuiu para o risco da ocorréncia da polui¢ao ocasionada
pelo naufragio, em especial se o mesmo omitiu as medidas visando a prevencdo de um
tal evento, tais como, v.g., as respeitantes a escolha do petroleiro®. O efeito pratico do
raciocinio judicial indicado &, consequentemente, o de tornar aplicavel ao caso do Erika o
artigo 15.%alinea b) da directiva 75/442, disposi¢ao segundo a qual os custos da eliminacao
dos residuos devem ser suportados, “Pelos detentores anteriores ou pelo produtor do
produto gerador dos residuos”. Na segunda parte da resposta, o tribunal complementa o
alcance da doutrina enunciada na primeira parte. Uma vez situada a questao em sede de
residuos o recurso a esse regime obedece a trés requisitos:

(@) Os custos ligados a eliminagdo dos residuos gerados por um derramamento acidental
de hidrocarbonetos no mar nao serem suportados pelo Fipol, (b) Os tectos ressarcitérios
do Fipol terem sido atingidos e (c) estar presente uma situacdo de exonera¢ao legal,
provinda de convengdes internacionais que impedem a responsabilizagao do proprietario
ou do afretador. Segundo o TJCE, nestas situa¢des o direito nacional devera permitir,
para assegurar a transposicao do artigo 15 da directiva 754/442, que “...os ditos custos
sejam suportados pelo produtor do produto gerador dos residuos derramados™*. Estas trés
condi¢des, por sua vez estao sujeitas a duas ressalvas. (a) A responsabilidade civil do
produtor dos residuos — a dever ser aferida a luz do principio poluidor-pagador — terd de
estar ligada a uma actuagdo sua que tenha contribuido para o risco de poluigao.

(b) A segunda ressalva complementa a primeira pois o efeito juridico da presun¢ao de
responsabilidade do produtor dos residuos é de inverter o 6nus da prova. Porém, regendo-
se a apreciacdo do risco criado pelo produtor, segundo o tribunal, pelo regra poluidor-
pagador, serao aplicadas as regras relativas a este @ltimo principio.

3 — Perpassa nesta decisao a intencao de alargar os meios materiais colocados a
disposicdao do lesado através do aumento do nlimero de potenciais responsaveis perante
o mesmo. Deste modo, fortalece a posi¢cao de quem pretende concretizar a reparagao dos
danos que lhe forem causados por polui¢do maritima por hidrocarbonetos provindos de
navios. Nao se trata tanto de p6r em causa o sistema de Londres mas antes de, indo para
além dele, admitir accionar outros potenciais responsaveis civeis. De facto, mais do que
pretender por em causa esse sistema, quer admitir outras formas de indemnizar, que
complementem os meios do Fipol. Que é de uma légica de complementaridade que se
trata decorre da passagem do acérdao em que este afirma que o direito nacional devera
permitir, para assegurar a transposicao do artigo 15 da directiva 754/442, que “...os ditos
custos sejam suportados pelo produtor do produto gerador dos residuos derramados”
(producteur du produit générateur des déchets ainsi répandus) se nao conseguir obter o
ressarcimento de todos os danos que tiver sofrido. De acordo com as alineas b) e ¢) do
artigo 1.2 da directiva consideram-se, respectivamente, produtor (a) aquele cuja actividade

© Transcreve-se o texto completo na lingua francesa, lingua oficial, «...le juge national peut considérer le vendeur
de ces hydrocarbures et affréteur du navire les transportant comme producteur des dits déchets, au sens de | “arti-
cle 1er, sous b), de la directive 75/442, telle que modifiée par la décision 96/350 et ce faisant, comme «détenteur
antérieur» aux fins de " application de | “article 15, second tiret, premiére partie, de cette directive si ce juge, au
vu des éléments qui lui seul est a méme d “apprécier, aboutit a conclusion que ce vendeur-affréteur a contribué au
risque de la survenance de la pollution occasionnée par ce naufrage, en particulier sil s”est abstenu de prendre
les mesures visant a prévenir un tel événement telles celles concernant le choix du navire».

“ No texto francés escreve-se : “...que les dits colits soient supportées par le producteur do produit générateur des
déchets ainsi répandus”.

2 Em abono da verdade ndo pode, contudo, excluir-se que o posicionamento do TJCE, em certa medida seja con-
dicionado pelo modo pelo qual as questdes prejudiciais lhe sao colocadas. De qualquer modo o aresto aceita a
possibilidade das partes escolherem, para além da normativa internacional, qualquer outro titulo de aquisicao,
designadamente o do direito interno.
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produza residuos ou quem efectue operacdes de pré-tratamento que conduzam a uma
alteracao da natureza ou da composicdao desses residuos e detentor (b) o produtor dos
residuos ou a pessoa singular ou colectiva que tem os residuos na sua posse. Em face
destas definicdes o Tribunal de Justica defendeu ser possivel “...considerar que o vendedor
desses hidrocarbonetos e afretador do navio que os transportava é o produtor desses
residuos, na acepcao do artigo 1.2, da Directiva 754/442, alterada pela Decisao 96/350, e,
ao proceder deste modo, também o «detentor anterior», para efeitos da aplicacao do artigo
15.2, segundo travessao, primeira parte, dessa directiva, se esse 6rgao jurisdicional, face
aos elementos que sé ele esta em condicdes de apreciar, chegar & conclusao ocasionada
por esse naufragio, especialmente se ndao tomou as medidas destinada a prevenir esse
acontecimento, com as relativas @ escolha do navio”.

Isto significa que o afretador, v.g., embora insusceptivel de ser accionado como tal
— por ndo permitido ao abrigo da regra da canalizagdo** — fundamental no sistema CLC/
Fipol — ja o pode ser enquanto “detentor anterior”. Foi, justamente, tendo presente essa
eventualidade e considerando o impedimento referido, lias aceite pelo tribunal — que este
equacionou a eventual responsabilidade do produtor dos hidrocarbonetos — se encarados
como residuos — na producao dos danos causados.

Nesses casos [quando por efeito da aplicagao da Convencao do Fipol, ndo for possivel
demandar o proprietario do navio ou afretador], o acérddao entende que o direito nacional
deverad permitir que os ditos custos sejam suportados pelo produtor do produto gerador
dos residuos (le producteur du produit générateur des déchets) derramados. Sem embargo
desta passagem nao ser clara, julgo que um dos seus possiveis objectivos é o de permitir
accionar o produtor e o afretador do navio afastando assim, de um modo inovador a légica
do principio da canalizacéo, propria das conven¢des maritima e, como tal central na CLC/92
(artigo 1ll/4). De facto, a logica dos residuos é a (nica que esta presente no acérdao do
TJCE como mostra a expressao producteur du produit générateur des déchets, que carece
de qualquer sentido fora do quadro juridico dos residuos terrestres em que o incidente
do Erika foi situado no TJCE.

0Os magistrados do Tribunal de Justica retiraram a dita expressdao do artigo 15.2 da
directiva 75/442/CEE que responsabiliza, “...o produtor do produto gerador dos residuos”.
Penso, contudo, o tribunal nao levou até as suas Gltimas consequéncias as premissas de
que parte. A alinea b) do artigo 1.2, da mesma directiva define como produtor qualquer
pessoa cuja actividade produza ou possa produzir residuos (produtor inicial) e ou qualquer
pessoa que efectue operacdes de pré-tratamento, de mistura ou outras que conduzam a
uma alteracdo da natureza ou da composicao desses residuos. Esta redacc¢ao, ndao exclui a
refinagem de ramas de petréleo. De facto, esta actividade pode compreender a producao
de residuos ou operac¢des de pré-tratamento de mistura ou outras que conduzam a uma
alteracdao da natureza ou da composicao desses residuos. Neste caso — sobretudo na pura
logica do aresto — isso releva em termos de obrigacao indemnizatéria do produtor do
produto, se a refinagem — ou actividades conexas — tiverem contribuido para o risco, ou
seu agravamento, de aparecimento da poluicao causada pelo naufragio do navio [pollution
occasionnée par le naufrage du navire]. Dizer que é através do direito nacional que deve
ser assegurada a responsabilizacdao do “produtor do produto gerador dos residuos”
nao é contraditorio com o facto do acérdao admitir que o direito comunitario deva, nos
casos que indica, ceder perante as convengdes internacionais e aceitar as exoneracoes
legais nelas contidas. De facto, por um lado o direito, nomeadamente comunitario dos
residuos terrestres move-se numa esfera juridica diversa da das conven¢des maritimas
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potencialmente aplicaveis (Marpol, CLC, Fipol, Fundo Complementar, HNS Convention
etc.). Por outro lado, mais do que uma cedéncia, trata-se, sobretudo de uma relagao de
complementaridade e apenas nos casos em que a mesma se torna necessaria em funcdo da
necessidade de assegurar a concretizagdao do principio da indemnizagdo integral dos danos.
Mesmo que s6 implicitamente, a opg¢do do TJCE de encarar, a partir da normativa comunitaria
em matéria de residuos, o sistema de Londres como uma realidade susceptivel de nao
assegurar o ressarcimento integral do dano, afecta os casos em que as indemnizacdes
sejam insuficientes. Sempre que isto suceda, caso da Commune de Masquer a soma
compensatéria deverd ser complementada. A rapida apresentagao do aresto leva-nos a
seguinte interrogac¢ao: qual o seu contributo para assegurar uma melhor e mais efectiva
proteccdo dos bens ambientais? Posta assim a questdo, direi que ha duas facetas a ter
em conta. Em primeiro lugar, a afirmacdo do principio do poluidor-pagador como instancia
reguladora a ter em conta no plano normativo. Outrossim, a aceitagdo da possibilidade dos
lesados optarem pelo titulo juridico que entendam para acautelar os seus direitos, deste
modo enfraquecendo a pura légica da canalizagdo.

4 — Mesmo que a expressao poluidor-pagador apareca no aresto de forma algo
subalternizada a referéncia a esse principio, sé por si, merece ser assinalada. Na verdade,
traduz a manifestagao plena, no plano da poluicdo marinha por hidrocarbonetos, de
preocupagdes que nao sendo desconhecidas no sistema CLC/Fipol s6 se manifestavam
nele de modo excessivamente discreto. O quadro em que o TJCE apela a regra em causa
provem do facto do aresto configurar a eventualidade da soma concedida ao abrigo do
sistema CLC-92/Fipol, pelos varios motivos que de modo hipotético admite, ndo assegurar
o integral ressarcimento dos danos sofridos pelo lesado, situa¢dao que rejeita. Em pano de
fundo dessa recusa afirma o direito a uma indemnizagdo integral dos danos do lesado que
resultem da poluicao por s6 assim se obter a consagra¢ao pratica da regra poluter-pays.

Neste enunciado de principios o tribunal tinha diante o caso de um lesado, a Commune
de Masquer, que embora ressarcida nao o fora totalmente, justamente por falta de meios
por parte do Fipol. Tendo a referida comunidade sofrido danos, “...correspondant a
diverses dépenses de nettoyage du littoral consécutives au naufrage du navire ERIKA”
(italicos meus), nao se antolha duvidoso de que estivessem presentes danos ambientais.
A, apenas parcial, indemnizagdo recebida levou pois a afirmacdo judicial da necessidade
de ter presente o mencionado principio cujo contedido nao é precisado pelo TJCE. Ora, a
verdade é que a expressao poluidor-pagador nao é inequivoca. Nao se vendo na decisao do
TICE qual o sentido que o tribunal lhe pretendia atribuir o intérprete tera de o reconstituir.
Como ponto de partida dessa tarefa de reconstru¢ao, admito a razoabilidade da ideia
de que o TJCE tinha em vista uma nogao juridica®. Assim, tendo referido no aresto* —
entre a legislagao aplicavel a este tipo de questdes — as convengdes relativas a CLC-92
e ao Fipol, penso ser admissivel admitir que devera tratar-se de uma nogao juridica do
principio que seja harmonizavel com as mesmas. Estas convencdes internacionais tém
como tragos fundamentais consagrarem a responsabilidade por actividades perigosas por

4 Sem embargo de estar fora de questao ter havido danos em bens ambientais, a verdade é que tera de aceitar-se
como algo vaga a expressao “nettoyage du littoral”. Seria preferivel dizer que bens do ambiente foram atingidos,
designadamente, se costas, praias, fauna, flora, em suma elementos que integram o ambiente marinho.

5 Afirmada pela primeira vez em sede de polui¢ao transfronteirica na arbitragem Trail Smelter de 1941, s6 muito mais
tarde foi retomada pela OCDE; sobre esta arbitragem, cfr. KEVIN MADERS, Trail Smelter Arbitration, in: R. BERNHARDT
ed.) Encyclopedia of Public International Law, Volume 1V, (2000), p. 900; segundo MARIA ALEXANDRA DE SOUSA
ARAGAO, “...como o prova a sua histéria, o PPP tem as suas raizes ideolégicas na Economia e ndo no Direito”, O
principio do Poluidor Pagador, Pedra Angular da Politica Comunitdria do Ambiente, Stvdia Ivridica 23, Universidade
de Coimbra, Coimbra Editora, Coimbra 1997, pag. 61.

6 Ac6rdao do TJCE citado, n.2 s 3, 4 e 5, respectivamente.
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parte do proprietdrio do navio e, ao mesmo tempo, admitirem, por um lado, restricoes
ao numero de lesantes susceptiveis de serem acciondveis em juizo e, por outro lado,
conhecerem exclusdes e exoneracdes aos danos pagos, salva a hipotese de negligéncia
na sua producao. Creio que estas regras satisfazem os critérios jus-internacionais vigentes
em sede de principio poluidor-pagador. Na verdade, ocupando-se desta matéria, apds
referir as dlvidas que, num plano mais geral este principio suscita, Riidiger Wolfrum,
observa que “Actualmente a principal tendéncia da pratica internacional [no que respeita
0 principio poluidor-pagador] aponta na direccao da responsabilidade objectiva, isto
é a responsabilidade baseada na existéncia do dano mas permitindo exonera¢des ou
limitacdes de responsabilidade”?,, Pelas razdes expostas aceitaremos essa ideia-forca
no preenchimento do conteldo normativo do dito principio. Em todo o caso, sempre se
podera inquirir se seria essa a via que o TJCE seguiria. Na verdade, o acérdao Commune
de Masquer esta impregnado da concep¢ao de acordo com a qual o referido principio
poluidor-pagador assenta na reparacao integral do dano.

Isto encerra o intérprete na seguinte alternativa. Ou aceita os critérios das mencionadas
convencdes internacionais, afastando entao a reparacao integral do dano ou opta por esta
Gltima solugao. Mas, sendo assim, entdo o principio em causa nao pode arrimar-se as ditas
convengoes internacionais. Na op¢ao por uma das duas alternativas possiveis, embora com
alguma hesita¢ao, seguiria a segunda, (nica maneira de assegurar o principio cardinal do
direito civil, da repara¢ao integral do dano. De facto, a ser assim, entdao o acérdao do TJCE
seria desnecessario pois o sistema de Londres, em boa medida, corresponde as exigéncias
de Riidiger Wolfrum. Quanto a uma eventual objeccao de que, a ser deste modo, ndo se
teriam em conta as convencdes integradoras do dito sistema CLC/Fipol a verdade é que
a solucao decorre da jurisprudéncia comunitaria nao se vendo que o Fipol a ele se tenha
oposto. Uma outra ordem de considera¢des concorre, porém, para reforcar a op¢ao que
acima propusemos. Na verdade, observou-se ja, a respeito das convengdes internacionais
que estabelecem regimes de responsabilidade civil, que as mesmas revelam no ethos do
actual direito internacional, incluindo o ambiental, preocupacdes e facetas em que
questdes de lealdade (fairness) se tornaram centrais”®. Por isso ndo se vé que a aplicacao
das directivas comunitarias em sede de residuos complementadas com as convencdes que
compdem o sistema CLC/Fipol, pois na realidade é disso que se trata, possa representar
qualquer violagao das mesmas. Seja como for o telos @ltimo dessas conveng¢des — procurar
repartir os riscos presentes no transporte maritimo de hidrocarbonetos pelos varios
intervenientes no transporte — mantém-se.

7 RUDIGER WOLFRUM, Means of Ensuring Compliance with and Enforcement of International Environment Law, Recueil
des Cours, [1998], Vol. 272, pag. 89.

8 E esta a solugdo acolhida no artigo 7.2 do decreto-lei n.2 147/2000, de 29 de Julho, cujo objectivo confessado foi
o de consagrar no direito portugués o principio poluidor-pagador. Em todo o caso, situando embora a referida regra
no campo da responsabilidade civil, entende que a mesma tanto pode dar lugar a responsabilidade objectiva (artigo
7.2) como a responsabilidade civil subjectiva (artigo 8.9). Bem vistas as coisas, ndo me parece que este diploma
introduza algo de novo, a este respeito, no direito privado portugués, nomeadamente considerando a disciplina
do CC. De facto, o regime da responsabilidade civil objectiva (ai denominado, porventura com mais propriedade, ja
consentia a prova da culpa do lesado. E verdade que poderia, talvez, levar a sustentar que a responsabilidade civil
pelo risco no CCtem natureza excepcional o que poderia justificar que, a este respeito, se pudesse falar num regime
insusceptivel de aplicagdo a situagdes que ndo fossem as descritas no cddigo. A redacg¢do da 1.2 parte do artigo 8.2
evoca fortemente o artigo 483.2 do Cddigo Civil. Mas, ainda que assim fosse, a verdade que, como na doutrina ja
se advertiu, 0 art.2 493/2 pode “...suprir de certa forma a inelutavel desactualizacdo do sistema...” (JOSE CARLOS
BRANDAO PROENCA, A conduta do lesado como pressuposto e critério de imputacdo do dano extra contratual, Coim-
bra, Almedina, 1997, pag. 240). Decisiva, porém, sera a leitura jurisprudencial, em especial a dos artigos 7.2 a 9.2.
9 THOMAS M. FRANK, Fairness in the International Legal and Institutional System, General Course of Public Interna-
tional Law, Recueil des Cours, [1993], Vol. 240, pags. 356 e segts.
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5 — A outra contribuicdo do presente aresto do TJCE em sede de direito ambiental, disse-
se acima, é a irrestrita aceitagao da possibilidade dos lesados optarem pelo titulo juridico
que entendam para a tutela dos seus direitos. O relevo desta permissao assenta no facto
de, assim, ser mais facil aos lesados obterem o ressarcimento integral dos danos sofridos.
O que estd em jogo no alargamento da legitimidade passiva neste sector normativo é a
decidida recusa do principio da canalizagdo. Tao gravoso pode o mesmo ser que, mesmo no
sistema CLC/Fipol, nao foi levado até as suas Gltimas e logicas consequéncias. A exposicao
da tematica agora objecto da nossa atengdo em causa sera feita em dois momentos. Em
primeiro lugar exporemos em que consiste e o que justifica a regra da canalizagdo (i). Em
segundo lugar mostraremos que, embora de forma restrita, nada impede que outros sejam
civilmente responsaveis mesmo perante a regra da canaliza¢ao, que ndo & pois, principio
absoluto (ii) e, enfim iii), veremos qual o estado da questdo apds o aresto de TJCE (iii).

(i) Ao falar-se na regra da canalizagcdo tem-se presente o facto dos preceitos do sistema
CLC/Fipol relevantes em matéria de responsabilidade civil determinarem, como que apenas
o proprietario do navio®, com exclusao de qualquer outra eventual entidade, possa ser
responsabilizado Segundo dispde o artigo lll/1 da CLC/92, «O proprietario de um navio
no momento em que se verifique um evento (...) & responsavel por qualquer prejuizo
devido a polui¢do...». Esta regra, em seguida, é precisada no subsequente artigo Ill/4,
que considera ser o proprietario do navio destinatdrio forcado da responsabilidade civil,
pelos danos causados pela polui¢do ocorrida?’. Na verdade, na CLC a individualizagao
do obrigado a ressarcir os danos causados ao lesado nada tem a ver, necessariamente,
com o apuramento de qual o autor material da conduta lesiva. Essa individualizagao, em
principio e num momento inicial, concentra-se tdao s, na tarefa, eminentemente juridica,
de determinar quem tem a qualidade de proprietario do navio poluidor decorrendo dessa
individualizagdao o apuramento de quem é civilmente responsavel pelos danos. Assim,
outros intervenientes, também potencialmente, a partida responsaveis, sao, liminarmente
isentos de qualquer possibilidade de responsabilizacdo. E nesta realidade que consiste a
regra da canalizacdo ou seja o principio da «imputacdo da obrigacdo de ressarcir os lesados
apenas aos sujeitos indicados pelo legislador»?2. A explicacdao da adopcdo deste mecanismo
juridico caracterizador da CLC — que nao deixa de seduzir pela sua elegancia formal® —
encontra-se na propria génese do sistema CLC/Fipol. Este privilegiou o proprietario enquanto

2 O sentido da expressao legal, proprietario do navio ndo é isenta de dlvidas. Literalmente a mesma exclui o
armador, no que toca ao destinatario desta for¢cada responsabilizagdo. Contudo, o artigo 3/l da CLC — seja no
texto de 1969seja no de 1992 — refere o proprietdrio do navio. A versao oficial portuguesa de 1969 acompanha «da
versao francesa que utiliza o termo propriétaire. Ao traduzir-se o texto de 1992, continuou a utilizar-se a palavra
proprietdrio. Mas enquanto a versdao portuguesa de 1969 estava acompanhada da versdo francesa a versao de
1992 esta acompanhado pela redacg¢do inglesa. Ora, 0 emprego da expressdo inglesa leva a que o intérprete possa
admitirestarem aqui incluidas outras realidades. Com efeito, o termo owner, ja se assinalou, «...em direito maritimo
inglés pode assumir uma variedade de significados e de implica¢des...”, Assim, v.g., MICHELE COMENALE PINTO,
La responsabilita per inquinamenti da idrocarburi nel sistema della CLC, Cedam, Padua, pag. 62.

2 Aversao portuguesa esta longe de ser claro e, mais grave, ndo acompanha as versoes oficiais inglesa ou francesa.
O texto portugués preceitua que, «<Nenhum pedido de reparagao por prejuizos devidos a polui¢ao, que ndo tenha
por fundamento o disposto na presente Convengao, pode ser formulado contra o proprietario». O que precede é de
dificil inteligibilidade. Na verdade, o que se dispde na passagem transcrita € que «Nenhum pedido de repara¢ao
por prejuizos devidos a polui¢ao pode ser formulado contra o proprietario a nao ser ao abrigo desta Convengao. O
texto inglés, na verdade, mostra ser assim ao prescrever «No claim for compensation for pollution damage may be
made against the owner otherwise than in accordance with this convention». Igualmente, o texto da versao francesa,
por seu lado, s6 consente uma tal leitura.

22 MICHELE COMENALE PINTO, La responsabilita per inquinamento da idrocarburi nel sistema della C.L.C. 1969,
Padua, 1993, pag. 36.

23 Neste sentido LAURENT LUCCHINI, afirma : «Le montage réalisé par les textes de 1969 e 1971 ne manque pas de
séduction», Le Procés de L’Amoco Cadiz : Présente et Voies du Futur, Annuaire Frangais de Droit International, CNRS,
Paris, 1985, pag. 765.
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responsavel, em funcao de consideragdes ligadas a inten¢ao de evitar conflitualidade e
de facilitar a prova quer dos danos quer do respectivo responsavel. Sabendo que nestes
sinistros os danos sao muito elevados considerou irrealista pretender que agentes como,
v.g., membros da equipagem do navio, designadamente o seu comandante, 0os possam
ressarcir, mesmo que tdo sé parcialmente. Assim, ao concentrar a responsabilidade civil
sobre o proprietario, o legislador convencional teve em atencdo consideragoes «...de
predictability, de modo a realizar a insurability do contrato»?. Isto, porventura, pode
significar que imperativos de cariz juridico-funcional, designadamente os que se conexionam
com a tematica seguradora, foram tidas em consideragao, mesmo sacrificando imperativos
normativos®. Mas, possa embora traduzir esse sentimento, nao tem contudo em conta
toda complexidade do problema.

(i) Sem embargo do sistema CLC/Fipol assentar na ideia de canalizagdo e verdade
é que de modo algum nega a possibilidade de existirem outros responsaveis civeis,
ao prever a responsabilidade de terceiros. Ora, o dito produtor do produto gerador dos
residuos, pode ser responsabilizado na qualidade de co-autor do evento causador do
evento poluidor, ao abrigo da CLC/92, embora sempre na base do pressuposto de que,
por qualquer modo, teve intervencao no sinistro. Vejamos de que maneira. O artigo Ill da
CLC/92 considera, (responsabilidade presumida por actividades perigosas®) que em caso
de incidente por polui¢do o proprietario do navio é o responsavel. Compreende-se a regra.
Na verdade, invariavelmente a responsabilizacdao provém da circunstancia de, quem tem
a possibilidade de administrar o navio antes do inicio da viagem, possui igualmente os
meios para tal necessarios e, portanto, igualmente, a obrigacdo de em momento prévio
ao comeco da expedicdo maritima, apurar tudo o que tem a ver com a navegabilidade do
Tanquer. Mas nao obstante ser assim, logo a seguir o n.2 2 do artigo V da CLC-92, permite
ao proprietario no petroleiro limitar a sua responsabilidade “...se provar que o prejuizo
devido & poluicdo resultou de ac¢ao ou omissao que lhe seja imputada, cometida com a
intencdo de causar tal prejuizo ou com imprudéncia e o conhecimento de que tal prejuizo
se poderia vir a verificar” (italicos nossos).

Além disso, o sistema de Londres prevé a responsabilidade de terceiros, ao dispor
na alinea b) do artigo Ill que cessa tal responsabilidade do proprietario se for feita a
prova de que o prejuizo por polui¢do, “Resulta na totalidade do facto de um terceiro ter
deliberadamente actuado ou omitido actuar com a intencao de causar um dano”. Ora,
nada impede — tudo, obviamente dependendo do modo como os acontecimentos se
desenrolaram — que o afretador ou o produtor do produto gerador dos residuos possam
ter contribuido para o evento poluidor. Nestas hip6teses, a que acresce a de poder tratar-
se do transporte de ramas em bruto, se repete-se, a entidade que as extraiu ou que
procedeu a sua refinagem — o produtor de produto — pode ser tida como responsavel
ao abrigo da CLC/92, porventura tenha a sua intervenc¢ao tenha sido relevante ou, tendo
tido a possibilidade de evitar o incidente, ter omitido, por negligéncia grosseira (wilful

24 LUIGI FERRARI BRAVI, Les Rapports entre Contrats et Obligations Délictuelles en Droit International Privé, Recueil
des Cours, Vol. 146, pag. 377.

25 Notam RENE RODIERE/MARTINE REMOND-GOUILLOUD: «Ninguém sabe aqui quem deve segurar-se: é preciso pedir
ao fabricante de aerosséis para segurar-se contra polui¢ao dos mares porque uma das suas garrafas arrisca-se um
dia a explodir na ponte de um petroleiro provocando uma maré negra? E evidente, face ao super risco de catastrofe
e a enorme carga financeira que representa, dever a responsabilidade ser canalizada para um dado meio capaz de
premunir-se contra ele, La Mer, Droits de L Homme ou Proie des Etats, Paris, 1980, pag 117.

26 Neste sentido, cfr, 0o meu Polui¢do Maritima por Hidrocarbonetos e Responsabilidade Civil, cit., pags., 99 e segts.,
passim; cfr., ainda, MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, Limitacdo da Responsabilidade por Créditos Maritimos,
Almedina, Coimbra, 2010, pags. 373 e segts.
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misconduct)?’, a supressao dos factores que pudessem p6r em causa a navegabilidade
e, desse modo, a seguranca tanto do navio-tanque como da carga transportada. Estas
preocupacdes impdem-se tanto mais quanto a responsabilidade do proprietario do navio
pode ser total, privando-o mesmo do direito de constituir um fundo de limitagao.

Assim serd, se, art.? V/2 da CLC-92, “...se provar que o prejuizo devido & poluicao
resultou de ac¢do ou omissao que lhe seja imputada, cometida com a intengao de causar tal
prejuizo ou com imprudéncia e o conhecimento de que tal prejuizo se poderia vir a verificar”
(italicos nossos). Creio que a interpretagao exigente e rigorosa deste preceito poderia ser
passo importante para assegurar o ressarcimento dos danos reclamados, sem para isso
haver a necessidade de complementar o sistema de Bruxelas. Na verdade, a concretizagao
dos deveres que esta passagem do preceito impde a qualquer responsavel extremo cuidado
na conduc¢ao maritima e comercial do navio de que se tratar. De facto, a ndo se verificar um
comportamento estritamente conforme com os padrdes legais, tal actuagdo é sancionavel,
desencadeando a responsabilidade civil ndo s6 do proprietario do navio-tanque mas
também dos que, por ac¢ao ou omissao contribuiram para o sinistro. Rigorosamente pois,
a regra da canalizagdao nao deixava o sistema da CLC/Fipol completamente desprovido de
meios para fazer face a sinistros caracterizados por elevados danos.

(i) De qualquer maneira nao foi esse o caminho seguido pelos litigantes que preferiram
recorrer ao seu proprio direito nacional e ao direito comunitario em matéria de residuos.
Assim, nas suas respostas, o TJCE, acabou por ficar condicionado pelas questdes prejudiciais
postas pela CCass. A verdade é que esse facto acabou por determinar um importante apport
ao problema do ressarcimento dos danos por polui¢ao, ao abrigo do sistema de Londres,
verdadeiramente a gata borralheira do direito ambiental

Com efeito, desde o inicio da sua vigéncia, paira sobre esse sistema compensatério
a recorrente censura da insuficiéncia dos meios disponibilizados para indemnizar os
lesados?®. Nao é alheia a tal facto, a heranga da convenc¢do de Bruxelas de 1957 sobre a
responsabilidade dos proprietarios de navios de alto mar, (inico meio de lidar com este tipo
de situa¢des a data da tragédia ambiental causado pelo Torrey Canyon® sinistro que, de
resto, se encontra na génese da CLC. Essa influéncia terd, porventura, imprimido tinha uma
indisfarcavel inspiragdo jus-maritimista, pensando muito nos danos maritimos e pouco nos
ambientais. A isso acrescia a preocupagdo de respeitar os principios da responsabilidade
civil por culpa a que a tradigao jus-maritimista tao fortemente esta ligada. Nesse debate
os imperativos de proteccdo do meio ambiente ndo eram a primeira das preocupacgoes.
Alias, a realidade ecolégica era preocupacdo de que mal se falava na, hoje longinqua,
Conferéncia de Bruxelas de 1969. De facto essa tematica s6 viria a fazer a sua entrada no
sistema ressarcitorio CLC/Fipol e, mesmo assim, recorde-se, algo discretamente em 19923,
Ora, a medida que a gravidade dos sinistros aumentava e, concomitantemente, o niimero
de lesados e a expressdao quantitativa dos danos, os desequilibrios dos mecanismos
instituidos aumentavam e, bem assim as criticas de que o sistema era objecto.

Para fazer face a esta dificuldade, tendo a sua tarefa judicativa sido balizada por marcos
que a situaram fora do ambito da CLC/Fipol, os juizes do Luxemburgo as entidades que
o sistema CLC/Fipol ja responsabilizava — o proprietario do navio — acrescentaram ainda

27 Sobre wilful misconduct cfr. PAULA IVALDI, wilful misconduct e colpa grave, Tra Diritto Internazionale e Diritto
Interno, Rivista di Diritto Internazionale Privato e processuale, Ano XXII [1986], pags. 327 e segts., passim, no qual
perpassam ensinamentos doutrinarios de sinal equivalentes — sendo mesmo iguais — aos constantes da jurispru-
déncia recordada na nota anterior.

28 Assim, v.g. LAURENT LUCCHINI, Le Procés de L"/Amoco Cadiz, cit. pag. 767.

29 Sobre este caso, cfr. ROBERT H. STANSFIELD, Torrey Canyon The, in: R. BERNHARDT ed.) Encyclopedia of Public
International Law, Volume IV, (2000), p. 867.

30 Cfr, 2.2 parte da alinea b) do artigo” 6.2 da CLC/92.
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o produtor do residuo e o afretador do navio. Para realizar tal desiderato, mantendo as
premissas desse sistema, recorreram a loégica dos residuos que, ao escapar a regra da
canalizacdo, permite accionar tais entidades. Mesmo assim, o TJCE, mantendo-se fiel
ao respeito do direito internacional pablico, notou que tais entidades — eventualmente
também civilmente responsaveis — apenas em via subsidiaria poderiam ser demandadas.
Isto podera suceder, como afirma (n.2 82 do aresto) imediatamente antes da alusao que faz
ao principio a que acima aludimos do poluidor-pagador “...caso se verifique que 0s custos
associados a eliminac¢do dos residuos gerados pelo derrame acidental de hidrocarbonetos
no mar nao sdo assumidos pelo FIPOL ou ndo o podem ser (...) o direito nacional de um
Estado-membro, incluindo o direito resultante das convencdes internacionais, obsta a que
esses custos sejam suportados pelo proprietario do navio efou pelo seu afretador (...) esse
direito nacional devera entao permitir (...) que os referidos custos sejam suportados pelo
produtor do produto gerador dos residuos assim derramados”.

Esta resposta suscita, em todo o caso, a questao de saber se seria possivel que uma
indemnizacgao recebida ao abrigo de dado sistema de ressarcimento de danos — o sistema
CLC/92-Fipol — fosse complementada por um outro sistema indemnizatdrio, aqui o sistema
comunitario de residuos, suscitando-se aqui a questdao da possibilidade de aquisicao de
uma presta¢dao ao abrigo de mais de um titulo juridico’. A questdo tem tanta maior razao
de ser quanto o sistema indemnizatério CLC/Fipol também prevé o ressarcimento de danos
causados por residuos em cuja composicao entrem hidrocarbonetos?. Assim, bem vistas
as coisas, esse sistema ressarcitério também ja incluia a data do sinistro, no seu ambito
normativo a possibilidade de proceder ao ressarcimento dos danos causados por residuos
em cuja composi¢ao entram hidrocarbonetos. Consequentemente, um eventual pedido de
indemnizacdo por prejuizos causados por residuos também era ressarcivel ao abrigo do
quadro normativo do sistema CLC/Fipol que, na verdade, também a admitia sem qualquer
tipo de dificuldades. No plano juridico, ndo era pois necessario recorrer a disciplina
comunitaria — sem embargo da sua maior clareza — para obter a compensacdo desses danos.

Quanto a questao colocada, adianto desde ja que, nao desconhecendo embora a
dificuldade da resposta, que essa possibilidade — perfilhada neste aresto do TJCE e ja aceite
pela jurisprudéncia francesa3? — ndo é inconcilidvel com o sistema CLC/Fipol. Foi esse, v.g.,
o ponto de vista da Cour d"Appel de Rennes. Com efeito, ap6s afirmar nao ser o Fipol “...
um fundo que exprime a limitagdo da responsabilidade do armador, como o previsto pela
convengao de 1969, mas um mecanismo colectivo de financiamento destinado a cobrir um
risco...”, considerou que “...a constituicdo do FIPOL (ou do [Fundo] constituido eventualmente
pelo armador, do qual no caso concreto nada se sabe) ndo impede as vitimas de procurar
a responsabilidade dos poluidores com base no direito comum e que, por isso € possivel a
accao da “Commune de MESQUER” contra as sociedades TOTAL com esse fundamento”. De
facto, a eventualidade invocada por estas (ltimas, segundo a qual a indemnizagao por parte
do Fipol, se fosse demandado, e, de um modo geral, dos organismos criados para esse fim,

3t Assim, E. ROUCOUNA, Engagements paralléles et contradictoires, Recueil des Cours, vol. 206, pags. 9 e segts., passim.
32 CLC/92, artigo 1/5.

33 Foi esse, v.g. 0 ponto de vista da Cour d"Appel de Rennes. Com efeito, apds ter afirmado que o FIPOL ndo é “...
um fundo que exprime a limitacao da responsabilidade do armador, como o previsto pela conven¢ao de 1969, mas
de um mecanismo colectivo de financiamento destinado a cobrir um risco...”, considerou que o FIPOL, (ou o cons-
tituido eventualmente pelo armador, do qual no caso concreto nada se sabe) ndo impede as vitimes de procurar a
responsabilidade dos poluidores com base no direito comum e que, porisso a ac¢dao da “Commune de MESQUER”
contra as sociedades TOTAL com esse fundamento é possivel, pois a eventualidade invocada por estas dltimas,
que a indemnizagdo do FIPOL, se fosse demandado, e, de um modo geral, dos organismos criados para esse fim,
poderia ressarcir as vitimas da totalidade dos seus direitos, é inoperante a este respeito”.
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poderia ressarcir as vitimas da totalidade dos seus direitos, é inoperante a este respeito34,3.
A ser assim, nada impede os lesados, uma vez esgotadas as quantias pertencentes ao Fundo
referido no artigo V da CLC/92 e, bem assim, as do Fipol, de recorrer a outras entidades,
nomeadamente as referidas pelo TJCE. Considero pois oportuna a concessao da faculdade
do lesado escolher o titulo juridico ao abrigo do qual pretende ser indemnizado. Creio, de
resto, o reconhecimento dessa possibilidade de escolha — mesmo que nos moldes apertados
do acérddo — constitui — um dos mais importante apports do aresto do TJCE em sede de
tutela do ambiente marinho considerando as muitas criticas de que é alvo o sistema CLC/
Fipol. A verdade é que nao pode dizer-se que o aresto do TJCE, tenha desrespeitado — ou
nao tido em consideragdo — o sistema de indemnizacdao de danos resultante da CLC/92,
complementada ou ndo pela Convencao do Fipol.

Na verdade, constatando que o Fipol nem sempre assegura a compensacao integral dos
danos — logica da limitacdao da responsabilidade civil das conven¢des maritimas — sugeriu
uma alternativa ao mesmo quando ocorresse uma situagao de nao ressarcimento integral.
Alternativa, acresce, que respeita o sistema CLC/Fipol. Com a doutrina perfilhada neste
acérddao o peso da indemnizagdo em caso de dano ambiental, tenderd a centrar-se nao
apenas no momento maritimo — o derramamento no mar dos hidrocarbonetos — mas, também
nos momentos terrestres — a posse, detencao e refinagem de hidrocarbonetos. Nem por
isso desaparece a consciéncia da necessidade de dividir a obrigagdo de ressarcir o lesado
entre carregadores e transportadores. Alias, ndao se vé porque ndo seria assim tao sé por
se poder, as entidades civilmente responsaveis segundo o sistema ressarcitério CLC/Fipol,
eventualmente, fazer acrescer outros responsaveis. Assim, a presenc¢a da ldgica de residuos
— mesmo sem esquecer que a mesma nao foi esquecida no sistema CLC/Fipol — ao aceitar
a responsabilizacdo de outras entidades, permite complementar nos casos em que isso se
mostrar necessario, o montante das indemniza¢des concedidas numa [dgica de poluigdo. Isto,
é facil de ver, em nada pde em causa a aplicabilidade do sistema ressarcitério CLC/Fipol que,
mais do que substituido &, deste modo, complementado. No contexto descrito, compreende-
se que a solucao do TJCE ndo tenha suscitado ao Fipol quaisquer especiais reac¢oes.

Justifica-se ainda uma dltima palavra. Ja mais acima nos referimos ao papel da ideia de
fairness no ambito jus-ambiental. Acrescentaremos agora que essa mesma ideia de fairness
neste campo pode levar a que o Estado seja “...residualmente responsavel se o operador
privado nao indemnizar”3¢. Encontraremos neste juizo mais um motivo para considerar que a
aplicacdo das convenc¢des que compdem o sistema CLC/Fipol em conjunto com as directivas
comunitarias em sede de residuos — pois, na verdade, é disso que se trata — ndo traduz
qualquer violacdo desse sistema. Importante serd que o telos Gltimo dessas convengoes,
como alids, de todas as conven¢des maritimas em matéria de polui¢ao marinha possa fazer
repercutir os riscos do transporte maritimo de hidrocarbonetos pelos intervenientes no
mesmo, nomeadamente, 0s responsaveis pelas actividades, respectivamente, de exploragdo
e refinagem e de shipping petrolifero. Creio que essa reparticdao se mantém.

Carlos Oliveira Coelho
Advogado

34 Cour d"Appel de Rennes, ac. cit.

35 A doutrina francesa, embora raciocinando a partir da versao de 1969 da CLC, considera que o principio da cana-
lizacdo é passivel de ser contornado; neste sentido LAURENT LUCCHINI, Le Procés de L"Amoco Cadiz, cit., pag. 770.
A questao foi objecto de longa atenc¢ao na decisao “in the Matter of Qil Spill By the Amoco Cadiz Off the Coast of
France on March 16, 1978., 954 F.2d 1279 (7th Cir. 1992), Federal Circuits, 7th Cir.) que, igualmente, veio a concluir
por tal possibilidade (cfr. parte VII, D da decisao).

36 THOMAS M. FRANK, Fairness in the International Legal and Institutional System, cit., pag. 357.

v

RevCEDOUA 2.2009

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 107







cevCEDOUA







L J

revCEDOUA

> Recensao

Environnement et Marché Intérieur,
Nicolas de Sadeleer,

Collection Commentaire ). Mégret,

Université de Bruxelles,

2010, 584 paginas

Na coleccao de referéncia de Direito Europeu, o Comentdrio Mégret, foi publicado mais
um tratado, desta vez sobre Ambiente e Mercado Interno.

Ninguém escapa a crise ambiental. No periodo de quatro décadas, a Unidao Europeia
muito contribuiu para o boom do Direito do Ambiente e para a integracdo das preocupacdes
ambientais nas outras politicas plblicas. Os direitos nacionais sao tributarios das escolhas
normativas da Unido Europeia. Desde ha algum tempo que as normas de produtos, 0s ob-
jectivos de qualidade ecoldgica e as restricdes energéticas sao uma realidade tangivel, tanto
para as empresas como para os poderes publicos.

Ora, emvirtude do caracter evolutivo dos problemas ecolégicos e da consideracao crescen-
te daincerteza nos processos de decisao, este direito ndo para de se complexificar, ramificar
e interagir com outras areas do direito da Unido. A primeira vista, este quadro regulamentar
parece impenetravel.

No intuito de facilitar a compreensao dos principios e no¢des fundamentais, em torno
das quais se articula esta disciplina juridica, o procede-se, na primeira parte, a uma analise
sistematica e critica das obriga¢des que decorrem do direito priméario da Unido.

As relacdes entre as disposicoes relativas ao ambiente e os outros artigos dos Tratados,
nomeadamente os relativos ao mercado interno, a salide, ao consumo e a agricultura, sao
sistematicamente postos em destaque. Os mecanismos institucionais proprios desta politica
sao igualmente analisados.

Em virtude das numerosas reformas que foram levadas a cabo durante a anterior legis-
latura, o direito derivado encontra-se num ponto de viragem. Uma multiplicidade de instru-
mentos juridicos, no ambito das politicas agricola, da pesca, dos transportes, da energia,
do mercado interno ou do comércio externo, comecaram a integrar recentemente as novas
preocupacdes ambientais.

A segunda parte do comentario oferece aos leitores uma radioscopia, através de nu-
merosos quadros, dos diferentes aspectos do direito derivado. A luta contra as altera¢des
climéaticas, a politica de produtos, bem como o ambito da proteccao jurisdicional, sao
objecto de uma anélise aprofundada, integrando os Gltimos desenvolvimentos normativos
e jurisprudenciais.

Apés esta apresentacao global, a terceira e quarta partes tratam, de forma exaustiva, dos
conflitos que opdem as medidas nacionais de proteccao do ambiente ao direito do mercado
interno e ao direito da concorréncia. A compatibilidade das medidas de restricao as trocas
comerciais, o respeito pelos regimes de notificacao técnica, a admissibilidade de acordos
ou associa¢des de empresas, as posicdes dominantes, 0s servicos de interesse econémico
geral e 0s auxilios de Estado sao objecto de um exame critico pela bitola da jurisprudéncia
e da pratica da Comissao Europeia.
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Sobre estas diferentes problematicas, o comentéario faz o ponto da situagao sobre o estado
do direito aplicavel, incluindo os contributos da jurisprudéncia, mas também propde pistas
de conciliacao entre as dimensdes econdmica e ambiental.

Nao dirigido apenas a especialistas, este comentario visa tornar acessivel uma matéria
densa e evolutiva a um publico mais vasto de aplicadores do direito.

Nicolas de Sadeleer,
Facultés Universitaires Saint-Louis, Bruxelas
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El desconcierto del Leviatan.
Politica y derecho ante las incer-
tidumbres de la ciencia,

JOSE ESTEVE PARDO

Marcial Pons, Madrid/ Barcelona/ Buenos
Aires, 2009, 204 pags.

1. Introducao

José Esteve Pardo é professor na Faculdade de Direito da Universidade de Barcelona, onde
ensina Direito Administrativo e Direito do Ambiente. Enquanto investigador, José Esteves
Pardo desenvolveu estudos em diversas areas do Direito Piblico, mas dedicou especial
atencdo a gestao dos riscos tecnolégicos, tendo publicado o livro Técnica, Riesgo y Derecho
em 1999. Com a obra El desconcierto del Leviatdn o Autor retoma a reflexdao sobre a gestao
dos riscos tecnologicos.

2. A mudanga de paradigma de investigacao cientifica: fim do paradigma de Galileu

A actividade de investigacao cientifica era inicialmente desenvolvida de acordo com um
modelo designado porJosé Esteve Pardo como paradigma de Galileu. O paradigma de Galileu
tem segundo o Autor trés caracteristicas essenciais: (i) o cientista tem conhecimento e dominio
absoluto sobre os meios e instrumentos de investigacao; (ii) o cientista tem total liberdade
de decisdo sobre as linhas de investigacdo e os seus objectivos; e (iii) existe uma separa-
¢ao total entre a investigacao cientifica e a sua aplicacdo técnica. Este paradigma perdurou
durante quatro séculos mas foi substituido por um novo modelo no decurso do século XX: o
paradigma da tecnociéncia. Na verdade, a investigacao cientifica hodierna, pelo menos nos
sectores mais avancados, assume novas caracteristicas: (i) os cientistas ndo constroem nem
sao proprietarios dos seus instrumentos de investigacao; (ii) o cientista ndo decide sobre as
suas linhas de investigacdo e 0s seus objectivos; e (jii) existe uma intima relacao entre a inves-
tigacao cientifica e a possibilidade de rentabilizagao ou aproveitamento dos seus resultados.
Emerge assim no século XX um novo paradigma em que o cientista ja ndo é orientado pela
busca do conhecimento mas antes pela possibilidade de rentabilizacdao dos conhecimentos.

Perante esta nova realidade, José Esteve Pardo alerta para a necessidade de se actuar
em dois dominios. Primeiro, é necessario reconfigurar a liberdade de investigacao cienti-
fica concedendo-lhe uma maior protec¢ao. Neste contexto, o Autor oferece como termo de
comparacao a proteccao da liberdade de expressao dos jornalistas. Em ambos os casos
estamos perante liberdades que tém ndo apenas uma dimensdo subjectiva mas também
uma dimensao objectiva na medida em que a sua proteccdo nao é feita apenas em nome do
titular do direito mas também em beneficio de toda a comunidade. Assim, José Esteve Pardo
considera que o tratamento da liberdade dos investigadores deveria aproximar-se daquele
que é dado a liberdade dos jornalistas. Em segundo lugar, é necessario criar mecanismos
que promovam efectivamente a investigacao cientifica. Para alcancar este objectivo, o Autor
sugere a adop¢ao duma nova postura perante as inddstrias: as autorizacdes administrativas
devem seroutorgadas sob condicdo de ainstalacao reduzir no futuro, em determinado prazo,
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0 seu volume de contaminagao para niveis fixados também com precisao pela autoridade
que concede a autorizacdo. Esta solucao seria preferivel a de conceder a autorizacao ad-
ministrativa sob a condicdo de se incorporar a melhor tecnologia disponivel. Na verdade,
no actual paradigma de investiga¢ao cientifica, as linhas e objectivos de investigacao sao
fixados pelas inddstrias. Por outro lado, a investigacdo é orientada pela possibilidade de
rentabilizagao. Assim, a remissao para a melhortecnologia disponivel tem como efeito a en-
trega a propria inddstria da decisdo sobre a investigacao a realizar, que tendera obviamente
a prosseguir os interesses da inddstria e ndao os da proteccao do ambiente. Inversamente,
0 estabelecimento de metas de reducao do volume de contaminacao, cujo incumprimento
acarreta a caducidade da autorizacdo, compele as inddstrias a encontrar tecnologias que
reduzam efectivamente o nivel de poluicao.

3. 0 poder cientifico contra o poder politico

José Esteve Pardo chama a ateng¢ao para o facto da crescente complexidade cientifica e
técnica de algumas matérias levar as instancias decisoras a recorrer cada vez mais ao auxilio
de autoridades cientificas. Segundo o Autor, assiste-se actualmente a uma deriva cientifi-
cista do Direito. Este fascinio pela Ciéncia manifesta-se, designadamente, na remissao do
Direito para os conceitos (ex.: caudal ecoldgico, biodiversidade, vegetacdo autoctone, etc.)
e determinacoes (ex.: melhor tecnologia disponivel) da Ciéncia.

Por outro lado, devem ainda salientar-se os fendmenos da proliferagao das normas téc-
nicas e da certificacao por entidades privadas. Trata-se de mecanismos através das quais
0s promotores de projectos procuram obter “certezas” que a prépria Administracdo e os
poderes plblicos nao podem conceder. O resultado directo deste “mercado de certezas” é
a transferéncia das fung¢des de controlo e decisdo da Administragao Pidblica para entidades
privadas tendo como Gnico fundamento a legitimidade técnica.

Um terceiro aspecto destacado por José Esteves Pardo é a forma como o principio da
precaugao é muitas vezes mobilizado. O Autor considera que para além dos riscos gerados
pelas posicdes de abstencao e blogueio que promove, o principio da precau¢do supoe
também a rendncia, por parte do Direito, de modelos de decisdo que lhe sdo proprios, para
delegar essas faculdades a Ciéncia.

A Ciéncia comeca portanto a ocupar espacos de decisao que anteriormente pertenciam ao
Direito. Esta invasao do espaco piblico de decisao pela ciéncia perturba a tradicional divisao
de poderes (legislativo, executivo e judicial). A gravidade desta situacao reside sobretudo
no facto de as inddstrias poderem condicionar a capacidade real de decisdo das instancias
politicas através do controlo que exercem sobre as linhas e objectivos de investigacdo
cientifica. Além disso, as instancias responsaveis pelas decisdes tomadas continuam a ser
as autoridades politicas e ndo as cientificas. Finalmente, as instancias com legitimidade
democrética para decidir sdo as autoridades plblicas. Deste modo, é necessario encontrar
formas para conter esta expansdo do poder cientifico. E neste sentido que José Esteve Pardo
propoe o regresso aos métodos de decisdo tradicionalmente utilizados pelo Direito.

4. O regresso do Direito a Literatura

José Esteves Pardo considera que a remissao para a Ciéncia tem criado mais incerteza do
que aquela que pretende resolver. Esta remissao origina, por um lado, a perda de seguranca
juridica e, poroutro lado, a entrega do poder decisério a instancias que carecem de legitimidade
politica. Para além disso, as remissoes para a Ciéncia acarretam uma rendincia a uma das funcdes
préprias do Direito: conferir legitimidade e seguranca as decisdes das autoridades publicas.
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Nao é a certeza objectiva que interessa ao Direito. As decisdes da Administracdao Piblica
nao pretendem alcancar uma verdade ontolégica mas sim resolver questoes colocadas no
procedimento que as precede. De facto, & o cumprimento do procedimento e a sua legalidade
que conferem legitimidade a decisao e nao tanto o seu acerto.

José Esteve Pardo da como exemplo o que sucede no processo penal. O juiz pode decla-
rar uma pessoa inocente apesar de nao existir certeza quanto aos factos. Nesta situacao,
0 que interessa nao é saber se a pessoa realizou ou nao uma determinada conduta. O que
interessa é saber o que ficou provado.

Alias, o Direito até pode desprezar a verdade material. O Autor refere a este propdsito a ques-
tao da provaiilicita. Com efeito, podem existir provas de que uma pessoa praticou determinado
crime, mas se essa prova for ilicita (ex.: escutas ilegais) o Direito ndo a terd em consideragao.

Assim, o Autor demonstra que o conhecimento ndo é um valor absoluto para o Direito.
O Direito, tal como a Literatura, & uma reinvencao da realidade. O Direito reconstréi e recria
a realidade. O Direito deve estabelecer as suas préprias valora¢des dos bens, valores e in-
teresses que toma em considera¢ao para adoptar uma decisao ou estabelecer uma norma.
Os métodos proprios do Direito situam-se por isso mais proximo do campo da Literatura do
que do dominio da Ciéncia. Alids, ndo é poracaso que o Autor evoca a metafora hobbesiana
logo no titulo do livro: El desconcierto del Leviatdn.

O Direito pode portanto criar as suas proprias certezas e nelas fundamentar as suas
decisdes. Esta criacdo de certezas pode opera-se, por exemplo, através de presuncoes.
José Esteve Pardo refere a este propésito o exemplo da presuncao de causalidade que recai
sobre a instalacdo cuja actividade seja apropriada a gera¢ao do dano produzido, prevista
na Directiva 2004/35/CE, de 21 de Abril de 2004, relativa a responsabilidade ambiental em
termos de prevencao e repara¢ao de danos ambientais.

Outro dos exemplos dados é o da presuncao de autoridade em favor de uma determinada
instituicdo cientifica. Esta presuncao visa resolver situacdes em que existem diversas opinides
no seio da comunidade cientifica. Contudo, o Autor sublinha que o legislador pode nao sé
determinar a autoridade cientifica de referéncia como também proceder a configura¢ado da
mesma, designadamente, através da determinagao dos seus membros e do estabelecimento
do seu modo de funcionamento.

Por fim, o Autor considera que a reconquista do espago de decisao publica pelo Direito
devera também passar pela criacao de uma reserva de decisao parlamentar. Assim, as deci-
soes relativas a salide colectiva, ao ambiente ou as condicoes de vida das gerac¢oes futuras,
por exemplo, devem deixar de ser adoptadas por técnicos com absoluto desconhecimento
das instancias politicas representativas.

5. Responsabilidade em dominios de incerteza cientifica

José Esteve Pardo comeca por afirmar que deve haver responsabilidade sempre que exista
capacidade de dominio e decisao. O Autor nao aceita por isso a desresponsabilizacao das
entidades que desenvolvem determinadas actividades com fundamento no desincentivo que
a mesma causaria ao progresso técnico. Neste contexto, cita o caso da inddstria farmacéutica
que tem suportado os danos provocados pelos novos medicamentos sem contudo deixar de
investir no progresso tecnoldgico do sector.

Nos casos em que existir incerteza cientifica quanto a origem dos danos, José Esteve
Pardo defende que deve presumir-se que o sujeito causador € o titular da instalagao que
desenvolve uma actividade adequada a produzi-lo. Esta é, alias, a solugao prevista na Ley
26/2007 de Responsabilidad Medioambiental, de 23 de Outubro, e que ja se encontrava
consagrada no sistema alemao através Umwelthaftungsgesetz, de 10 de Dezembro de 1990,
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que por sua vez influenciou em grande medida a Directiva 2004/35/CE, de 21 de Abril de
2004, relativa a responsabilidade ambiental em termos de prevencao e reparacao de danos
ambientais. Em reaccao a esta solugao, viria a prever-se depois no ordenamento juridico
alemao a possibilidade de as inddstrias afastarem esta presunc¢ao através da sujeicao a
sistemas reconhecidos de gestao ambiental e eco-auditoria.

Todavia, José Esteve Pardo acaba por afirmar que nao existe um tipo de decisao em do-
minios de incerteza que assegure a neutralidade ou inocuidade da decisao. E conclui a obra
declarando que provavelmente a responsabilidade civilndo é adequada para enquadrar os ca-
sos de responsabilidade pelas decisdes adoptadas em dominios de incerteza cientifica, e que
nem o processo judicial caracteristico da responsabilidade parece a melhor via para resolver
estes conflitos. O Autor sugere portanto a necessidade de criar uma nova responsabilidade.

6. Sintese conclusiva

José Esteve Pardo inicia a sua obra com a descricdao de uma visita que Hobbes teria rea-
lizado a Galileu com o provavel intuito de lhe expor os seus estudos sobre direito natural e
teoria politica. Este encontro serve de metafora para ilustrar o fascinio que o Direito ainda
hoje mantém pela Ciéncia.

Todavia, o paradigma de investigacao cientifica foi radicalmente alterado. Actualmente,
os investimentos e a tecnologia exigidos, pelo menos nos sectores mais avangados de in-
vestigacao, fazem com que os cientistas estejam condicionados pelas linhas e objectivos de
investigacao fixados pelas inddstrias que a financiam. Ainvestigacao cientifica esta portanto
orientada para a rentabilizacao dos resultados e nao para a busca do conhecimento em si.

Considerando que nos dominios em que o Direito remete para a Ciéncia, “a investigacao
decide sobre o que ha-de decidir o poder politico”, como afirma José Esteve Pardo, entao
nao podem continuar a passar-se cheques em branco a Ciéncia, pois isso significa atribuir
as inddstrias o poder de decidir aquilo sobre o que ha-de decidir o poder politico.

Compreende-se assim que José Esteve Pardo preconize a necessidade de o Direito voltar
a utilizar os seus proprios métodos nos dominios de incerteza cientifica. Essa é a (inica forma
de garantir que o governo é ofthe people, by the people, forthe people, e nao das inddstrias,
pelas inddstrias, e para o lucro das inddstrias.

Finalmente, depois de considerar que as autoridades pdblicas devem ser responsabiliza-
das sempre que existir capacidade de dominio e de decisao, José Esteve Pardo conclui que
se justifica a criagao duma nova responsabilidade por decisdes em dominios de incerteza
cientifica em virtude da desadequacao dos moldes em que a mesma se opera actualmente.

Mdrcio Albuquerque Nobre
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
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Z onas costeiras continentais

portuguesas:

Questades prévias sobre a ecologia
humana das zonas costeiras e os conflitos
pelo uso e a regulagao dos territorios

O Projecto RENCOASTAL, Regulacdes e Conflitos Ambientais Devido a Erosao Costeira
(PTDC/CS-S0C/103202/2008) é um projecto de investigacao financiado pela Fundagao para
a Ciéncia e Tecnologia, promovido pelo Laboratério Nacional de Engenharia Civil em parceria
com a Faculdade de Ciéncias Sociais e Humanas da Universidade Nova de Lisboa. O Projecto
RENCOASTAL explora as contradi¢des entre os modelos de desenvolvimento e as regulacoes
ambientais, tendo como objectivo principal contribuir para uma gestao integrada das zonas
costeiras continentais portuguesas. O projecto, iniciado nos comec¢os de 2010 e com termo
previsto para 2013, apura nesta fase da sua execucdo as homogeneidades e diferencas
socioecondémicas e ambientais das zonas costeiras continentais portuguesas, com recurso
a técnicas descritivas e a seleccao de casos de estudo.

Os casos de estudo integram a fase seguinte do projecto, incidindo sobre o caracter da
consulta pablica, no dambito de instrumentos de ordenamento do territério e, em particular,
sobre a gestdao das zonas costeiras continentais portuguesas. Assim, o projecto envolve a
execucao de diversas fases sequenciais desde as componentes iniciais descritivas até a ana-
lise das percepg¢odes sociais do risco e da exposi¢cao humana e a discriminacdo de conteddos
de formacao civica para sustentabilidade. Envolve ainda a analise sociol6gica dos conflitos
ambientais?, dimensao fulcral para a compreensao das possibilidades de regula¢ado politica
das interdependéncias entre os sistemas sociais e 0s sistemas naturais, em contextos criticos
como sao as zonas costeiras sujeitas ao risco de erosao. As interdependéncias entre os siste-
mas sociais e naturais sao mediadas por interven¢des técnicas ao nivel das infra-estruturas
e a densidade demogréfica e a evolugao urbana fizeram com que este tipo de intervencdes
nao possa ser dispensado. O projecto discute, assim também, o sentido das intervengdes
(mais ou menos intrusivas) e a ponderacao de solucdes alternativas através da auscultacao
de peritos e percep¢ao dos impactos sociais das altera¢des climaticas.

Nesta fase inicial do projecto procedeu-se a uma caracterizacao geral das zonas costeiras,
com recurso a unidade de analise socioecondmica NUTIII para dar maior coeréncia a discri-
minac¢do espacial de dados censitarios e a identificacdo de homogeneidades estruturais.
Apesar da heterogeneidade socioeconémica das zonas costeiras é possivel, com recurso a
técnica de andlise de clusters, discriminar semelhancas através do somatério das diferencas
entre valores de variaveis. Seleccionaram-se 55 variaveis (em anexo), tendo como base em
estudo desenvolvido anteriormente sobre as zonas costeiras?, integrando neste projecto
RENCOASTAL variaveis de caracter «ndo-social» (medicao de zonas de seguranca a partir de

*No limite, o conflito ambiental opde os modos de apropriagao e humanizagao do territério ao tipo de regula¢des
ambientais em nome do interesse publico. Alguns autores enquadram este conflito na dicotomia entre o conceito
de land (entendido como um direito ao ambiente) e o conceito de landscape (integrante de um direito do ambiente):
Phil Macnaghten e John Urry, in Contested Natures. Sage, London: 1999, p.307.

2 Jodo Lutas Craveiro, Teresa Oliveira e Alvaro Pereira, in Valorizagdo e Protecc@o da Zona Costeira Portuguesa.
Relatério Final, Relatorio 414/03-NESO, ed. LNEC, Lisboa: 2003.
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linhas de agua, orografia ou zonas de menor elevacao por classes de altitude, e orla costeira
por NUTIIN). A andlise de cluster da origem a um dendograma que permite ilustrar a dindmica
da agregacao de casos (NUTII) semelhantes e as distdncias dos casos mais atipicos ou dife-
rentes atendendo as variaveis seleccionadas, método de agregacao e medida das diferencas
(o efeito de escala das varidveis foi neutralizado com recurso a estandardizacdo das mes-
mas). A Figura 1 ilustra o dendograma. Replicaram-se os resultados fazendo variar o método
de agregac¢ao e a medida das diferencas nao se tendo apurado diferencas significativas no
confronto dos diversos resultados assim obtidos (Quadro 1).

Figura 1: Dendograma (Método Ward)

******HIERARCHICAL CLUSTER ANALYSIS***rx%

Dendrogram using Ward Method
Rescaled Distance Cluster Combine
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Alentejo Litoral 10
Algarve 11

Grande Porto 3
Grande Lishoa 8 4‘

A andlise de clusters € uma técnica descritiva privilegiada em ciéncias sociais e ambien-
tais, possibilitando a identificacao das principais homogeneidades e diferengas estruturais
podendo ter como varidvel nominal, em fun¢do da qual a agregacao dos casos é processada,
aregiao ou uma unidade espacial de referéncia. No caso presente, dimensdes relacionadas
com a populagdo (volume e densidade popu-lacionais, graus de con-centracdo urbana,
alojamentos familiares, por ex.), e varidveis econdémicas e ambientais (pessoal ao servico
de empresas, indice de poder de compra, infra-estruturas de ambiente, recursos de salide e
de proteccao civil, dindmicas de construcdo urbana, entre outras) discriminam as Grandes
Areas Metropolitanas de Lisboa e do Porto.

»
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Quadro 1: Comparagao de resultados entre técnicas de analise de clusters

Numero de Clusters
. . . s 3 4 5

Método de agregacéo de casos e medida das diferencas

Método Ward/Quadrado das distancias euclidianas 1111 | 1111 | 1111
Método do Vizinho mais préoximo/ Quadrado das distancias euclidianas 10/11 91 | 111
Método do Vizinho mais distante/ Quadrado das distancias euclidianas 10/11 8/11 | 10/11
Método do Vizinho mais préximo/ Distancias euclidianas 10/11 91 | 1111
Método do Vizinho mais distante/ Distancias euclidianas 10/11 | 10111 | 10/11

(Congruéncia maxima=11/11)

Nos resultados das técnicas de andlise de clusters saliente-se que a regido algarvia surge
como uma situacao particular, diferenciando-se quer das Grandes Areas Metropolitanas quer
das restantes zonas costeiras do Continente portugués. O Algarve (NUTIII) distingue-se, assim,
essencialmente, pelo factor do turismo (estabelecimentos hoteleiros, nimero de hdspedes
e média de dormidas por h6spede, unidades de consumos de agua e taxas de crescimento
migratorio, por ex.). As restantes zonas costeiras apresentam resultados intermédios, duma
forma geral, mas maiores desequilibrios urbanos (indice de primazia ou volume populacional
da cidade principal sobre a segunda maior cidade), taxas de crescimento natural negativas,
maiores areas médias percorridas por incéndios florestais, e um maior nimero de associa-
¢Oes ambientalistas® entre outras varidveis. As zonas costeiras continentais portuguesas
podem, assim, ser discriminadas em funcao de homogeneidades e diferencas estruturais
com base num conjunto de varidveis socioeconémicas e ambientais, recortando-se do
restante territério continental a especificidade da regido algarvia e a dindmica das areas
metropolitanas de Lisboa e Porto (Mapa 1). Um maior nlimero de clusters revelaria outras
diferencas especificas (da Peninsula de Setlbal ou do Litoral Alentejano), mas o objectivo
desta anélise conjuga-se com a selec¢do de trés casos de estudo, por areas homogéneas,
e por regides diferentes no Pais.

Mapa 1: Grandes areas homogéneas ao longo da linha da costa continental portuguesa

3 Este resultado deve dever-se a associa¢des de caracter local, pois se o nimero de associa¢des por cem mil habi-
tantes é elevado (1,8 contra cerca de 1 para o resto do Pafs), ja o nimero médio de associados da uma perspectiva
totalmente diferente registando 7 vezes menos de associados que as Grandes Areas Metropolitanas de Lisboa e Porto.
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Se a ecologia humana analisa as interdependéncias entre o0s sistemas sociais e naturais é
preciso reconhecer, a partida, a importancia de um pluralismo epistemolégico e o confronto,
na razao empirica, entre indicadores de diversa ordem, tanto mais encontrando-se em jogo
o estudo sobre a resiliéncia dos territérios humanizados e a capacidade de resposta a riscos
derivados das alteracdes climéaticas*. José Luis Zézere alerta no mesmo sentido, recorrendo ao
aumento do nimero de ocorréncias provavelmente associado a mudancas climaticas globais,
sublinhando a importdncia das dimensdes analiticas sobre a populacdo, equipamentos e
actividades, entre outros elementos de vulnerabilidade, enfatizando a necessidade de mapear
a ocupacao de territérios sujeitos a riscos de inundagdes, movimentos de vertente e erosao
do litoral>. Contudo, o desenvolvimento de uma anélise sobre vulnerabilidades, sociais e
territoriais, como dos conflitos ambientais e a auscultacao de peritos e de representantes de
interesses requer uma escala de anélise mais pormenorizada, com o recurso a casos de estudo.
Nesta fase, o projecto da conta da diversidade das zonas costeiras continentais portuguesas,
ndo se tendo apurado realidades surpreendentes face ao conhecimento sociolégico ja produ-
zido sobre a humanizacao dos territérios e as formas de uso e ocupacgdo do solo. Saliente-se
também que a existéncia de uma certa relagao, a apurar nos casos de estudo, entre zonas de
estuario ou com rede hidrografica mais densa e as densidades populacionais®, sujeitando as
comunidades humanas a uma maior exposicdo ao risco de erosdao também ndo é um dado
inédito mas reforca a necessidade do recurso a informacao de diversa ordem (Mapas 2 e 3).

Mapa 2: Densidades populacionais Mapa 3: Areas junto de Rios’

4Thaddeus Miller, Timothy Baird, Caitlin Littlefield et all, in Epistemological Pluralism: Reorganizing Interdisciplinary
Research. Ecology and Science, 13(2), 43: 2008.

5 José Luis Zézere, in Riscos e Ordenamento do Territdrio. Inforgeo, Julho: 2007 (p.61).

6 Os dados sobre a populacao reportam-se ao Censos de 2001. Refira-se, contudo, que a maior parte dos dados
utilizados na andlise de cluster tém data mais recente, dizendo respeito a dados de 2007, 2008 e 2009. No caso
da populagao e alojamentos optou-se pelo recurso ao Censos de 2001.

7 Variavel construida através da criagdo de um buffer ou zonamento em redor dos trogos dos rios principais e na
relagdo (percentagem) entre essa area ou buffer e a area total da respectiva NUTIII.
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Refira-se, a propdsito, o caracter histérico de uma ocupacao urbana que privilegiou os grandes
estudrios e cursos de agua como vias de comunicacao e transporte, definindo um padrao de
humanizacao do territério que ainda hoje se mantémé®. Devido a provavel subida das aguas
dos oceanos, no decurso das alteracdes climaticas, as zonas dos estuarios constituem-se
também zonas criticas de vulnerabilidade e de risco.

As questoes das vulnerabilidades nao podem ser dissociadas da analise da dinamica dos
factores de pressao (urbanizagao, turismo...), do tipo de ocorréncias perniciosas associadas a
fendmenos naturais ou induzidos e da forma como as desigualdades sociais se transformam
em desigualdades ambientais®. A possivel sobreposicao entre uma estratificacao social e
ambiental representa, alids, uma dimensao fulcral de analise em ecologia humana como em
sociologia do ambiente™. Paradoxalmente, apesar de todo o progresso técnico e material
conseguido apds a revolucado industrial, o triunfo da modernidade (com seus modelos de
proteccado civil e politicas de promocdo do bem-estar) parece ser responsavel pelo cresci-
mento exponencial das vulnerabilidades sociais e fragilidades dos sistemas urbanos face
aos riscos naturais e induzidos™. O estudo dos conflitos ambientais, a explorar pelo projec-
to RENCOASTAL, privilegia os contextos de vulnerabilidade social e fragilidade urbana, no
sentido de discriminar, em zonas construidas com frente maritima, as popula¢des e as suas
actividades, os recursos de proteccao civil e as solu¢des adaptativas protagonizadas face a
erosao costeira. Duma forma simples e esquematica, argumenta-se que os territorios de risco
expressam uma exposicao a situagoes ambientais potencialmente danosas em virtude das
formas de uso e ocupacao do solo, na correspondéncia directa entre os riscos ambientais
(naturais e induzidos) e as actividades humanas (Figura 2).

Figura 2: Correspondéncia entre riscos ambientais e actividades humanas*?

RISCOS AMBIENTAIS ;

Inpacto
Agravamento
al o

ACTIVID ADES HUMANAS

A proxima fase do projecto RENCOASTAL, através da seleccdo de casos de estudo e
identificacao de comunidades humanas expostas ao risco de erosao, permite numa escala
muito mais pormenorizada, a exploragao das percep¢des sociais do risco e o confronto entre
solugdes protagonizadas da engenharia civil. Basicamente, as solu¢des de defesa da orla
costeira podem dividir-se entre solu¢des infra-estruturais de caracter pesado (construgdo de
espordes, ou barreiras fixas ao longo da costa, por exemplo) ou ligeira (alimentacdo artificial
de praias e preservacao do corddo dunar, por exemplo). Se, no passado, as solu¢des desen-
volvidas apontavam mais no sentido das interven¢des pesadas, hoje as solu¢des ligeiras, de
colaboragao com os sistemas naturais, parecem reunir as simpatias dos técnicos e surgem
prescritas por politicas ambientais e de ordenamento da orla costeira.

8 Teresa Salgueiro, A Cidade em Portugal. Uma Geografia Urbana. Ed. Afrontamento, Porto: 1992.

o Timothy O’Riordan, Environmental Science for Environmental Management. Prentice Hall, Harlow: 2000 (p.165).
© Jogo Lutas Craveiro, in Ambiente Urbano: Desigualdades e Constrangimentos na Cidade de Lisboa, Sociologia,
Problemas e Praticas, n.15: 1994.

= Darryl S.L. Jarvis, in Ulrich Beck, Globalization and the Rise of Risk Society: a Critical Exegetic Analysis, Global
Society, Vol. 21, No1, January, 2007: p.5.

2 Adaptado de José Luis Zézere, op. cit.: p.60.
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Contudo, é comum encontrarem-se situagées mistas, com interven¢des intrusivas e
pesadas ao longo da linha da costa (Foto 1) e, em simultaneo, face ao interesse das zonas
balneares, a adopg¢ao de medidas como a alimentacao artificial de extensdes de areal e de
praia. E 0 caso da Costa da Caparica, que se constitui como um caso de estudo do projecto
RENCOASTAL. A zona da Costa da Caparica parece, assim, representar um contexto interes-
sante de estudo onde solugoes de tipo diferente tém sido defendidas, embora com um amplo
recurso a solugdes pesadas (Foto 2). Pode dizer-se, contudo, que as intervencgdes ligeiras
sao, hoje, a opg¢ao mais frequentemente utilizada na Europa, apesar das circunstancias e
registos histéricos diferentes. A titulo de exemplo, refira-se que o Reino Unido iniciou em
1962 a alimentacao artificial de praias (tendo abandonado em 1972 a pratica de transferir
sedimentos de umas praias para outras, optando entao por efectuar as dragagens nas res-
pectivas praias submersas), enquanto que a Alemanha iniciou, ainda em 1951, a alimentacdo
artificial de praias. Refira-se ainda o caso particular e histérico da Holanda, com um sistema
complexo de proteccao da orla costeira, promovendo também a alimentacao artificial de
praias. Paises como a Italia, Franca e Espanha tém também na protecc¢ao do seu litoral uma
das mais importantes politicas ambientais de defesa do seu territorio.

Foto 1: Espordes e ocupa¢do humana

. Costa da Caparica

Espinho, em Portugal, parece constituir outro caso de estudo interessante, a desenvolver
pelo projecto RENCOASTAL, remontando ao século XIX as primeiras obras de defesa da orla
costeira, com constru¢des de madeira para impedir o galgamento das aguas do mar. Nos
trocos a Norte situam-se, alias, as situagdes mais criticas de erosdo costeira, atendendo a
taxas de recuo médio anual superiores a 3 metros por ano®. Pela discriminagao processada
pela andlise de clusters, um possivel terceiro caso de estudo situar-se-a na regiao Algarvia,
seleccionando-se as zonas a estudar através da sua pertinéncia territorial face ao risco de
erosao costeira, variedade do tipo de construg¢des urbanas (incluindo-se construcdes amo-
viveis e apoios de praia) e alimentacao artificial das praias.

3 Fotografia do projecto RENCOASTAL datada de 23 de Outubro de 2010.

4 Ana Ramos-Pereira, in Sistemas Litorais: Dindmicas e Ordenamento. Finisterra, XL.Ill, 86, 2008: p.23.

5530 0s casos de Espinho-Cortegaca, Costa Nova-Vagueira e Furadouro: Hélder Careto e Susana Lima, in Turismo
e Desenvolvimento Sustentdvel (Vol.2), ed. GEOTA, Lisboa: 2007 (p.132).
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Apenas os casos de estudo (Costa da Caparica, Espinho e Algarve®®) e a aproximagdo ao
jogo dos actores sociais, aos seus interesses e percepgoes do risco, permitirdo uma mais
profunda compreensao do potencial de conflito que a regulagao ambiental representa entre
reguladores e utilizadores ou entre a defini¢do do interesse publico, cuja legitimidade é
reforcada pela urgéncia da adaptacdo e mitigacdo face as alteracdes climaticas, e o inte-
resse dos particulares. Questiona-se também, aqui, em que medida o recurso autoritario
do ambiente faz prevalecer, por sobre a dindmica da sociedade civil e os direitos politicos
de participagao, a coer¢ao das op¢des necessdrias e urgentes que, elegidas em nome do
colectivo e em contextos de crise, dispensam a controvérsia dos particulares. Uma dimensao
a privilegiar, na monitoriza¢ao das solucdes protagonizadas e no confronto de alternativas,
prende-se com o sentido da equidade social e ambiental. Procura-se assim escrutinar, no
amago das politicas e nas solugdes técnicas face aos riscos ambientais, o exercicio de uma
ética da responsabilidade e a sustentabilidade dos territérios humanizados.

Foto 2: Costa da Caparica

% Muito provavelmente a Ilha de Faro.

-»
-
-
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Anexo: Tabela de variaveis

Litoral excepto | Grandes Areas | Regiao do
Clusters| Clusterze3 | Metropolitanas Algarve
Variaveis CLUSTER 1 CLUSTER 2 CLUSTER 3
% Areas menos elevadas (até 50mt/NUTSIII) 1982

% Area Protegida por NUTIII (1991)

Buffer/Zona 100 metros margens de rios principais

Linha da costa por Nutlll (média Km por NUTIII)

Densidade populacional (hab/km2) 2008

Uso do solo urbano (ha) 2008

Uso do solo para turismo (km2) 2008

Uso do solo Equipamentos e Parques (km2) 2008

Uso do solo para Industrias (km2) 2008

% Populagéo residente em cidades > 10 000 hab (2008)
Populacédo residente em lugares censitarios (2001)
Isolados (populacao residente) 2001

Populagédo residente em lugares menos de 2 000 hab (2001)
Populagéo residente em lugares mais de 2 000 hab (2001)
Superficie (média ha NUTIII) (2008)

Poder de Compra (%Continente) 2008

Indice de Primazia urbano (2008) (pop. 12 cidade/2? cidade)
Alojamentos familiares classicos ocupagéo sazonal (2001)

Alojamentos familiares classicos ocupagao habitual (2001)
Alojamentos familiares classicos (2006)

Numero Edificios construidos (2006)

Superficie total das obras concluidas (2006)

Numero Estabelecimentos hoteleiros (2008)

Numero Héspedes Estabelecimentos hoteleiros (2008)
Receitas € em ambiente (2006)

% Pop servida ETARs (2007)

Numero ONGAs por cem mil hab (2006)

Numero de Associados de ONGAs por 1000 hab (2008)
Consumo agua m3 habitante/ano (2007)

Despesas em ambiente € habitante (2006)

Numero de Incéndios florestais/ocorréncias (2008)

Area ardida (ha) 2008

Area média ardida por ocorréncia (2008)

Taxa Area florestal ardida (acumulado) por NUTSIII (2008)
Taxa crescimento natural da Populagdo humana (2009)
Taxa crescimento migratério da Populagdo humana (2009)

Indice de dependéncia de Idosos (%) 2009

Indice de Longevidade (%) 2009

Indice de dependéncia de Jovens (%) 2008

Populagédo estrangeira solicitou residéncia por Habitante (2006)
Numero de Hospitais (2008)

Farmacias e postos farmacéuticos moveis (2008)

Numero de Centros de saude (2008)

Taxa Abstencdo Camaras Municipais (2005)

Taxa abstencdo Parlamento Europeu (2004)

Coeficiente Variagdo Ganhos Médios Mensais (2007)

Veiculos novos vendidos por local de residéncia (NUTIII) (2007)

Zonas costeiras continentais

POFtUgUESﬂS: Pessoal ao servico empresas (2007)
Pessoal nas pescas (2007)
Valorigual ou superiora média Pessoal na Educagao (2007)
l Pessoal na Saude e Acgdo Social (2007)
total..... Tonelada Equivalente Petréleo para automovel por habb.2008)
Numero médio dormidas em estabelecimentos hoteleiros (2008)
Valor inferior a média Numero héspedes em estabelecimentos hoteleiros (2008)
total..... |:| Numero Bombeiros por localidade (NUTII) (2008)
Jodo Lutas Craveiro,
Soci6logo, Investigador do Laboratério Nacional de Engenharia Civil, Nicleo de Ecologia Social do
Departamento de Edificios, Investigador-Coordenador do Projecto RENCOASTAL
Iva Miranda Pires,
Geobgrafa, Docente da Universidade Nova de Lisboa, Faculdade de Ciéncias Sociais e Humanas,
Investigadora do Projecto RENCOASTAL
Isabel Duarte de Almeida,
Bidloga, Docente da Universidade Lusiada, Investigadora do Projecto RENCOASTAL
Oscar Emanuel Antunes,
Gedgrafo, Bolseiro FCT do Projecto RENCOASTAL
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Integrated Management of the Portuguese Coastal Zone

This article exposes and analyzes several instruments used to implement a model of
integrated coastal zone management: legal/institutional instruments; policy instruments;
programming instruments and financing instruments.

These instruments are the base to create a management model for the coastal zone which
ensures an integrated and participative action of the various actors, in order to qualify the
coastline as a value and to promote it as main goal for Portugal, within the framework of a
national intersectoral programme.

Fernanda do Carmo

One Day the Cliff Came Down... Coastal Erosion Risk, Prevention and Liability

With the purpose of analyzing State liability in cases such as the landslide of a cliff,
in Maria Luisa beach, in August, 2009, this study begins with the presentation of the
Portuguese legal framework on the protection of the seashore. This description refers to the
legal parameters for the approval of construction works, the urban planning instruments (in
particular, seashore planning) and national programmes for coastline protection. Following
the identification of the main risks and coastal erosion factors, this text provides an analysis
of the State’s prevention duties on coastal erosion risks, whilst considering the new penalty
regime (approved in 2010) which aims to hold the users of the beach responsible for their own
protection. Also, the State liability regime admits the possibility of an obligation of satisfaction
for breach of vigilando duties (surveillance duties), which may be applicable in these cases.

Carla Amado Gomes

RevCEDOUA 2.2009

Revista do Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente 129




LI

revCEDOUA

> Abstracts

Uses of Natural Coastal Resources

The dimensions of the Portuguese coastline favor the development of activities aiming at
the exploitation of marine resources. The fact that coastal resources management requires
the concurrent application of international law as well as of European norms is a challenge for
the national legal system which has to articulate the different levels giving this sector some
unity. Difficulties increase when one notices inexistence of a unitary concept of shoreline.
Moreover, if the objective is to go beyond a purely economic exploitation of these resources
then a greater effort to meet sustainable development is required.

However, the heterogeneity of the coastal resources precludes a total unity among the
activities included, hence we try to carry out a sectoral analysis, approaching fisheries and
aquaculture, mining of geological resources, energy production and other uses of waterresources.

Ana Raquel Gongalves Moniz

The Disappearance and Recovery of Property — Loss, Accession and Demarcation

A sudden natural action (flood, earthquake, hurricane, landslide, etc.) may cause the loss
or destruction (total or partial) of a property and this poses questions that must be solved
by property law.

First of all it’s important to identify clearly when a property is lost or ceases to exist, since
the consequence of this loss is the immediate extinction of the property right as well as of
all existing mortgages, usufruct rights, rights of surperficies (lease building), servitudes
(easements in appurtenance), or other restrictions or compressions of ownership.

Secondly, partial destruction leads to the application of the legal rules on natural
accession, particularly on avulsion, which may cause partial impoverishment of a land and
the consequent enrichment of another. Therefore, the objects of property law suffer mutations
with obvious consequences on the existing above mentioned restrictions or compressions
of ownership, namely mortgage rights.

Finally, considering that the lands’ material limits have changed, it is necessary to promote
a new demarcation of their geographical limits. This should be done through a judicial action,
as a clear definition of those limits allows the owner to know his belongings, and to peacefully
use, enjoy and (materially and legally) dispose of the land, so as to prevent conflicts with the
owners or possessors of adjoining lands.

Ménica Jardim e Margarida Costa Andrade
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