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Viver luminosamente .....

“E disse Deus: Exista a luz e a luz existiu.

Deus viu que a luz era boa e Deus fez a

separagdo entre a luz e as trevas. Chamou Deus

aluz “dia” e a treva “noite”. Passou uma tarde,
passou uma manhd: primeiro dia.”

(Livro do Génesis, Sec. IX-VI, A.C.)

Fomos ver. No nosso horizonte recorta-se uma aldeia chamada “Aldeia da Luz” e uma cOpia desta
aldeia, ainda sem nome, mas para todos os efeitos a “Nova Aldeia da Luz”. Os mortais gostariam de
ver, a partir da luz, as terras da terra, as luzes das terras. Mas os lumieiros na abobada do céu fazem
cintilar a luz do sol para haver dia e ndo para filmar, fotografar, orientar mondeulos ou simplesmente
olhar para ... Aproveitemos 0s raios de luz para olhar — sim, olhar! — em redor. O grande rio esquecido
do sul — o Guadiana — passa por ali, silencioso, queixando-se de agressdes, de desvios, de transvases,
de lixos, de venenos. Qutrora conversava com os montes € os montes tinham-lhe respeito. Agora,
envergonhado, ndo sabe ainda do destino proximo: deixar de ser rio para se converter em lago, um
grande lago, deixar de passar pelo sopé dos montes para galgar a crista das colinas, deixar de coexistir
com aldeias, castelos € moinhos, para s submeter aos sopros inundantes de dgua bombeada pelos
homens. Mesmo o chdo da existéncia humana — a Aldeia da Luz — recebeu o aviso amigo do rio.
Teria de retirar-se para mais alto, pois, a contragosto, o grande rio tinha de subir para outras margens.
Do chafariz 2 Igreja, da escola ao cemitério, da praca de touros as moradias térreas do Alentejo, tudo
tinha de abandonar anos e anos de historia € de memoria. De memoria de luz... Por escolha do povo,
o chio sobe para 0 “monte dos passaros”, um pouco mais cimeiro nas ribas da freguesia. A nova
Aldeia da Luz ndo € uma reprodugio a papel quimico, mas procurou captar a alma do lugarejo
luminoso antigo. L4 estdo a Escola, a Igreja, a Praca de Touros, a Junta de Freguesia. Nio é menos
aldeia - dia - luz do que a antiga. Talvez os novos construtores de cidades oferecessem aos vindouros
uma outra forma de estar se nao tivessem a obrigacio de manter a traca da Velha Aldeia. Esta tem
meninos e velhos, carneiros e vacas. No se sabe se continuam a fazer-se filhos com gosto. O povoado
novo, esse, aspira com Ansia ser povoado. Falta-the, porém, implorar o sopro dos Zunhis: o sopro
que dd vida, o sopro de muita idade, 0 sopro das dguas, o sopro das sementes, o sopro da fecundidade,
0 sopro da abundincia, o sopro do poder, o sopro da forga, o sopro de todas as espécies de sopro.
Para se viver sempre luminosamente ...

Coimbra, Dezembro de 2001

JFE T

(José Joaquim Gomes Canotilho)
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E stado Constitucional Ecologico

e Democracia Sustentada

RESUMO

Procura-se detectar neste trabalho as novas agitagoes em torno da
construcdo do Estado Constitucional Ecologico. Aborda-se, necessa-
riamente, o sentido de “Estado Constitucional Ecoldgico” e de
“Democracia Sustentada”, as mutagies e continuidades dos olbares
Juridicos sobre o ambiente e as dimensoes concertadas do Estado
Ecolégico. O desenvolvimento do ultimo topico justifica a referéncia a
concepgdo integrada do ambiente, a institucionalizagdo dos deveres
Jundamentais ecoldgicos ao mandado de injungéo ecoldgico, ao agir
integrativo da administra¢do. Finalmente, abordam-se algumas
tensées do Estado Constitucional Ecoldgico.

1.0 As razées de um titulo

Propomo-nos analisar as dimensoes juridicas fundamentais do chamado Estado Constitucional
Ecoldgico. O titulo deste trabalho € colhido numa recente obra sobre o assunto (R. Steinberg, Der
Okologische Verfassungsstaat, 1998). Associado 2 ideia de Estado Constitucional Ecoldgico
encontramos o tépico de democracia sustentada (M. Kloepfer, “Die Notwendigkeit einer
nachhaltigkeitsfihigen Demokratie”, 1992, p. 253). No fundo, 0 que se pretende com estes enunciados
ou férmulas ¢ isto: (1) o Estado constitucional, além de ser e dever ser um Estado de Direito
democritico e social, deve ser também um Estado regido por principios ecolégicos; (2) o Estado ecoldgico
aponta para formas novas de participacio politica sugestivamente condensadas na expressio
democracia sustentada. No entanto, se as duas ideias rectrizes — estado ecologicamente informado
e conformado e democracia adequada 2s exigéncias de desenvolvimento ambientalmente justo e
duradouro — parecem nio oferecer grandes discussoes, j4 0 mesmo nio se passa quando abandonamos
os titulos metaforicos e nos embrenhamos na indispensivel tarefa de andlise das dimensoes
juridicamente constitutivas de tal Estado e de tal democracia. Comecemos por um breve relance de
olhos sobre as questdes agitadas pela literatura e jurisprudéncia jus-ambientalistas a este respeito.
Umas vezes o que se discute € saber como se deve fazer a positivacdo normativo-constitucional do
ambiente. As conclusdes ndo sdo muito estimulantes, pois, em geral, a problemdtica centra-se no
aparente dilema de consagrar o ambiente ou como fim e larefa do Estado ou como direito subjectivo
Sundamental (cfr, por exemplo, N. Bernsdorf, “Positivierung des Umwelschutzes im Grundgesetz”,
in Natur und Recht, 1997, p. 328). Noutros casos, a discussdo desloca-se para o plano filoséfico e
metddico das pré-compreensdes do Estado Constitucional Ecoldgico, adquirindo centralidade retérica
e discursiva 0s temas das visdes antropocéntricas, ecocéntricas ou econdmicocéntricas do ambiente
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(cfr. M. Kloepfer, Umweltrecht, Miinchen, 1998, “Anthropozentrik versus Okozentrik als
Verfassungsproblem”, in M. Kloepfer (org.), Anthropozentrik, Freibeit und Umweltschutz in
rechtlicher Sicht, 1995, pp. 7 e ss.). Esta discussio em torno de pré-compreensdes aproxima-se,
algumas vezes, da chamada deep ecology (“ecologia profunda”), colocando-se a questio de saber se
€ ou ndo necessdria uma radical mudanca de paradigmas quanto a titularidade de direitos, falando-se
de direitos (fundamentais?) especificos de animais e de plantas (cfr. J. Weber, Die Erde ist nicht
Untertan: Grundrechte fiir Tiere und Umwelt, 1990, D. Stone, “Should Trees have Standing? Towards
Legal Rights of Natural Objects”, in Southern California Law Review, 45, pp. 450 e ss.). Noutros
€asos, a problematizacio juridico-constitucional anda associada a questdes da chamada sociedade
de risco (cft. Udo di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechtsstaat, 1994). Nos tempos mais recentes,
a conformacio do Estado Constitucional Ecoldgico aparece ligada as ideias de justica intergeracional
e de direitos de futuras geragOes (cfr.,, por exemplo, P. Saladin/Ch. Zenger, Rechis Kiinftiger
Generationen, 1988).

Nas consideragbes subsequentes deixaremos em suspenso alguns tépicos acabados de referir.
Por um lado, os resultados préticos de algumas discussdes ndo sdo juridicamente frutuosos
(ex: a problemdtica das pré-compreensdes); outros oferecem notdveis dificuldades sob os pontos de
vista juridico e teorético-cognitivo (direitos subjectivos de animais e de plantas, direitos fundamentais
das futuras geracdes), ndo sendo este o lugar para tomar partido nestas discussoes. Por outro lado,
0s problemas aqui imbricados conduzir-nos-iam a discutir a conformagio do Estado Constitucional
Ecolégico no contexto do Estado Ambiente-Mundial. Como veremos, a perspectiva globalista do
ambiente é, hoje, inelimindvel, mas as nossas consideracoes limitar-se-d0 a certas referéncias, tendo
em conta a natureza deste trabalho (cfr. para um enquadramento jus-internacionalista, Edith Brown
Weiss, In Fairness to Future Generation: International Law, Common Patrimony and
Intergenerational Equity, 1989).

2.° Os olbares do jurista: as “diferencas” e partilbas na compreensdo dos problemas
do direito do ambiente

Se a multicomplexidade € incontorndvel e as absorcoes de incerfezas nunca s3o inteiramente
absorvidas, também nio admira que se verifique uma grande diversidade nos olhares sobre a
construgio do Estado Constitucional Ecoldgico. Hoje, talvez seja mais correcto dizer que hd diferengas
e partilhas na compreensio dos problemas juridico-ambientais. Utilizando outra férmula, dir-se-ia
que talvez seja legitimo afirmar que os postulados da razdo prdtica — e € com €ssa razio que nos
confrontamos aqui e agora — sdo analisados, nos problemas juridicos do ambiente, convocando
virios postulados juridico-analiticos. Vamos referir-nos a cada um deles.

1. O postulado globalista

O postulado globalista pode resumir-se assim: a protec¢io do ambiente ndo deve ser feita a nivel de
sistemas juridicos isolados (estatais ou ndo) mas sim a nivel de sistemas juridico-politicos,
internacionais e supranacionais, de forma a que se alcance um standard ecoldgico ambiental razodvel
a nivel planetdrio e, a0 mesmo tempo, se estruture uma responsabilidade global (de estados,
organizagdes, grupos) quanto s exigéncias de sustentabilidade ambiental. Por outras palavras:
o globalismo ambiental visa ou procura formatar uma espécie de Welt-Umuweltrecht (direito de
ambiente mundial). Isto ndo significa que se desprezem as estruturas estatais e as instituicoes locais.
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Li onde as instdncias nacionais e locais consigam densificacdes positivas dos standards ecoldgicos,
impbe-se a autoconten¢do da “Republica-Ambiental Planetdria”. O globalismo aponta também
para um direito de cidadania ambiental em termos intergeracionais. Como o patriménio natural
ndo foi criado por nenhuma geragio e como, dentro de cada geragio, se deve assegurar igualdade e
justica ambientais, o direito ao ambiente de cada um é também um dever de cidadania na defesa
do ambiente.

O postulado globalista incide, hoje, no 4mbito de organizacbes supranacionais (Unido Europeia,
Mercosul), o chamado principio do Rio (conferéncia do Rio) referente ao patriménio da evolugio
sustentada (Sustainable Development). A leitura do ambientalismo global dirige-se sobretudo para
aquilo que se passou a chamar problemas ecoldgicos da segunda geracdo (camada do ozono,
mudangas climaticas, biodiversidade). O problema central da leitura globalista reside na exacta
compreensio do principio da sustentabilidade ambiental. Nio sem razio se pretende traduzir a
formula anglo-saxénica de “sustainable development” através de enunciados mais densos como
“evolucdo justa e duradoura’”. Subsiste, como facilmente se intui, a dificuldade de oferecer contornos
rigorosos ao contetido normativo essencial de tal principio. Se parece inequivoco que os “filbos da
Conferéncia do Rio de Janeiro” - Agenda 21, Declaragdo sobre as flovestas, Convengdo sobre o
Clima, Conwencdo sobre a biodiversidade — ventaram densificar normativamente o conceito, isso
nio significa que a “querela Norte-Sul” sobre a articulagio entre desenvolvimento econdmico e
sustentahilidade ambiental fique resolvida.

2. A perspectiva individualista

Quase nos antipodas (quase!) da perspectiva globalista mencionarfamos a perspectiva individualista.
Esta expresséo carece de alguns esclarecimentos. Na verdade, ela pode compreender-se num sentido
moderno-publicista, querendo com isso significar-se a existéncia de um direito individual
Sundamenial ao ambiente, constitucionalmente consagrado, ou num sentido privatista, pretendendo
dizer-se que a defesa do ambiente passa ainda, hoje, pela utilizagdo de direitos (e ac¢Oes, recursos)
marcadamente privatisticos (direito de propriedade, direito 2 integridade fisica, acgbes de vizinhanga).
As duas perspectivas tendem a convergir quando se coloca o problema da proteccio judicial do
“direito ao ambiente” (ou do “interesse difuso ao ambiente”). A pergunta fulcral é quase sempre
esta: 0 interesse ou posicao juridica invocada estd juridicamente protegido de forma a que o seu
titular possa obter a sua satisfagio ou protecgio através do recurso 4 via judicial? Nos sistemas juridicos
(como ainda s30 05 n0ss0s), assentes na dicotomia jus-actio em que a dimensio juridico-processual
¢ apenas a revelagio de uma posigdo juridico-materialmente alicercada, o direito ao ambiente
postularia, na sua forma moderna (direito fundamental a0 ambiente) ou nas refracgdes modernas de
“direitos privados antigos” (direito de propriedade, direito 4 integridade fisica) a adop¢io de esquemas
processuais individualistas. O recurso a acgdes populares, a accOes colectivas de interesses ou a
acgOes de associaghes ambientalistas s6 a titulo excepcional deveria ser admitido.

3. A perspectiva publicistica

Numa outra perspectiva — detectdvel sobretudo na juspublicistica italiana — a centralidade do regime
juridico do ambiente deveria assentar na ideia do ambiente como bem publico de uso comum ¢ na
protecgio do ambiente como fungio essencialmente publica. Os chamados interesses difusos transitam
para a esfera dos interesses publicos com a consequente énstitucionalizagdo e publicizagdo dos
instrumentos processuais e procedimentais destinados a defesa de tais interesses.

v
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4. A perspectiva associativisia

A perspectiva associativista arranca fundamentalmente da ideia de democracia ambiental. Apresenta
alguns tracos comuns 4 perspectiva publicistica, — sobretudo a consideragao do ambiente como
bem piiblico de uso comum — mas ¢ adversa 4 ideia tecnocritica de gestio do ambiente (“governo
de sabichdes ambientais”). Contra uma visdo fundamentalmente individualista, a leitura ambiental
associativista considera que a democracia ecologica, sustentada e auto-sustentdvel, implicaa reabilitagio
da democracia dos antigos como democracia de participagdo e de vivéncia da virtude ambiental.

3.2 Aproximagio juridico-constitucional ao Estado Ecologico

1. Concepgdo integrada ou integrativa do ambiente

Um Estado constitucional ecolégico pressupde uma concepgdo integrada ou integrativa do ambiente
e, consequentemente, um direito integrado e integrativo do ambiente. Embora ndo seja ainda muito
claro o conceito de direito integrado do ambiente (o conceito aparece sobretudo na avaliacdo integrada
de impacto ambiental), ele aponta para a necessidade de uma protecgdo global e sistemdtica que ndo
se reduza a defesa isolada dos componentes ambientais naturais (ar, luz, 4gua, solo vivo e subsolo,
flora, fauna) ou dos componentes humanos (paisagem, patriménio natural e construido, poluicio).
As consequéncias de uma proteccio integrada do ambiente sdo relevantes sob varios pontos de
vista. O bem protegido — o bem ambiente — tem subjacente uma concepcio ampla de ambiente que
engloba ndo apenas o conceito de ambiente naturalista mas o ambiente como o “conjunto dos sistemas
fisicos, quimicos, biolégicos e as suas relacdes, e dos factores econdmicos, sociais e culturais com
efeito directo ou indirecto, mediato ou imediato, sobre os seres vivos e a qualidade de vida do homem”
(cfr. Artigo 5.° da Lei de Bases do Ambiente).

Daqui resulta uma significativa alteragio quanto ao modo e extensdo das actividades e projectos
carecidos de regulacio. Nio se trata apenas de policiar os perigos das “instalagdes” ou das “actividades”,
mas também de acompanhar todo o processo produtivo e de funcionamento sob um ponto de vista
ambiental, A imposi¢ao de um direito ambiental integrativo postula, em segundo lugar, a passagem
de uma compreensdo monotemdiica para um entendimento multitemdtico que obriga a uma
ponderagdo ou balanceamento dos direitos e interesses existentes de uma forma substancialmente
inovadora. Assim, a concepcio integrativa pressupord uma avaliacio integrada de impacto ambiental
incidente ndo apenas sobre projectos publicos ou privados isoladamente considerados, mas sobre
0s proprios planos (planos directores municipais, planos de urbanizagio). Isto implica uma notével
alteracio das relacdes entre as dimensoes ambientais e as dimensdes urbanisticas. Em terceiro lugar,
um direito de ambiente integrativo produz consequéncias no modo de actuagio dos instrumentos
juridicos do Estado de direito ambiental. A ponderagio de direitos € interesses numa perspectiva
multitemdtica &, por natureza, mais complexa e conflitual. Daif a necessidade de compatibilizacio
dos instrumentos imperativos € cooperativos, da articulagio de regras de cardcter juridico e estrita-
mente vinculadas ao principio da legalidade com dimensdes atentas as condigdes concretas de
actuacio (a chamada “elasticidade situativa”) e da substituicio de uma “policia de pormenores”
por um sistema de controlo (ou de pds-avaliagio) dos resultados.

A concepgio integrativa do ambiente €, de resto, um pressuposto basico da prossecugdo dos fins
estabelecidos pelos Tratados da Comunidade Europeia e da Unifio Europeia quanto 4 politica de
ambiente, sobretudo quanto ao fim de melhoria da qualidade do ambiente (cfr. TUE, artigo 174.%) e
a alcance de um nivel de protec¢do elevado (TUE, artigo 174.%/2). Uma coisa € certa: a concep¢ao
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integrativa do ambiente ndo significa o regresso 2 ideia de Estado de direito ambientalmente
planificado. Um “plano nacional do ambiente” compreendido em termos “pds-modernos” aponta
no para uma reedificacio holistica da planificagio ambiental mas sim para um plano ductil centrado
sobre os problemas nucleares do desenvolvimento sustentado, justo e duradouro.

2. Institucionalizagdio dos deveres fundamentais ecologicos

Outro dos momentos fundamentais da construgio do Estado constitucional ecoldgico relaciona-se
com a problemdtica do sentido juridico-constitucional dos deveres fundamentais ecoldgicos. Depois
de uma certa euforia em torno do individualismo dos direitos fundamentais que, no nOSSO CAMPO
temdtico, se traduzia na insisténcia em prol da densifica¢io de um direito fundamental ao ambiente,
fala-se hoje de um comunitarismo ambiental ou de uma comunidade com responsabilidade
ambiental assente na participaco activa do cidadio na defesa e protecgao do meio ambiente. Daqui
até 2 insinuaco de deveres fundamentais ecoldgicos vai um passo. Parece indiscutivel que a tarefa
“defesa e proteccio do ambiente”, “defesa e protecgdo do planeta terra”, “defesa e proteccio das
geracoes futuras”, ndo pode nem deve ser apenas uma tarefa do Estado ou das entidades publicas.
Em documentos recentes (‘Agenda 217, “V Programa Comunitdrio de Acgio Ambiental”) fala-se
claramente de responsabilidade comum (“shared responsability”) e de dever de cooperagdo dos
grupos e dos cidaddos na defesa do ambiente (cfr. Constituigio Portuguesa, artigo 66.°).

Em termos rigorosos, a existéncia de um dever fundamental ecoldgico carecerd de suporte
constitucional, sabido como € que a “invengio” indiscriminada de deveres pode converter um Estado
constitucional de direito num “Estado de ndo direito”. O dever fundamental ecolégico (dever de
defesa e protecgdo do ambiente) radicard na ideia de “responsabilidade-projecio” (F.Ost) ou de
“responsabilidade-conduta” que pressupde um imperativo categorico-ambiental, formulado
aproximadamente da seguinte forma: “age de formaa que os resultados da tua acgio que usufrui dos
bens ambientais ndo sejam destruidores destes bens por-parte de outras pessoas da tua ou das
geracdes futuras”, Temos dividas quanto 4 derivacio kantiana de um dever ecoldgico fundamental.
Mais do que exigir a virtude ético-ambiental, propde-se, sim, uma deverosidade ecoldgica de
comportamentos expressa na vinculagio a bens comunitdrios preexistentes (abstengao) € a principios
juridicamente vinculantes (principio da precaucio e da acgdo preventiva, principio da correcgio na
fonte dos danos causados ao ambiente, principio do poluidor pagador).

3. Mandado de injungdo ecoldgico

A férmula escothida sugere a redescoberta do mandado de injungao consagrado na constituigio
Brasileira de 1988. Poderfamos recorrer a outros enunciados como “Habeas Naturale”, “Acgio de
amparo ambiental”, “Direito 4 normagdo ambiental”. Do que se trata é de saber se quando as normas
constitucionais, internacionais e legais, em matéria de ambiente, apresentarem inequivocos défices
de exequibilidade, poderd reconhecer-se um qualquer direito 2 emanagio de normas concretizadoras.
A experiéncia demonstra, de resto, que muitas leis referentes a0 ambiente sio total ou parcialmente
inexequiveis, o que agrava o problema da efectividade do direito ambiental. Como também € sabido,
as omissoes legislativas costumam ser confrontadas com a categoria dogmatica da liberdade de
conformagao do legislador. Por outro lado, a invocagio (questiondvel) da discricio-nariedade de
decisdo das entidades regulamentares serve para afastar qualquer direito 2 emanagio de regulamentos.
Se isto é assim em geral, nada justificaria um tratamento especifico das omissdes normativas
ambientais. Vale a pena, porém, analisar o problema, ndo tanto sob o ponto de vista do direito a
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emanagio de normas, mas sob o ponto de vista do dever das entidades publicas quanto 2 feitura da
regulagio normativa para a defesa do ambiente. Se o dever fundamental ecoldgico a cargo dos cidadios’
oferece dificuldades, o mesmo acontece quanto ao recorte do dever de normagdo ambiental por
parte das entidades com competéncia normativizadora. Hoje em dia, parece considerar-se que a
dogmitica em torno das omissdes legislativas (e regulamentares) inconstitucionais pouco adiantou
no plano da realizagdo constitucional. Nao admira, pois, que uma parte da doutrina procure, na
actualidade, na ideia de dever de proteccdo (Schutzpflicht) o fundamento constitucional parajustificar
0 dever de normagio do Estado. Transferindo esta ideia para o dominio do direito do ambiente,
dir-se-ia que constitui um dever geral do Estado adoptar actos positivos para a defesa e protecgio de
direitos normativamente consagrados na Constituigio, desde logo quando estiver em causa a protecgio
de direitos, liberdades e garantias de natureza pessoal. O Estado terd o dever de agir normativamente
quando a edigio de uma norma ¢ condigio indispensavel A proteccio do ambiente. As dificuldades
operatorias das omissoes normativas ambientalmente ecoldgicas nio devem ser substimadas.
£ 6bvio que o Estado tem o dever geral de emanar normas indispensdveis 4 protecgio de bens e
direitos constitucionais. O problema estd em derivar deste dever geral um dever concreto de
normagdo e a forma de efectivar este dltimo. Quando direitos fundamentais forem objecto de
agressdes irrepardveis ou de ameaga efectiva de lesoes irreparaveis — e, tendencialmente, os danos
a0 ambiente s3o muitas vezes irreversiveis — poder-se-ia falar de um dever de normacio ambiental.
Falta saber como, quem e através de que processo ou procedimento se poderd recorrer aos tribunais
para estes proferirem um “mandado de injun¢io” dirigido ao Estado no sentido de emanar normas,
Cuja omissao, nos casos assinalados de agressoes irreparaveis ou ameaca de lesdo, se converte em
ilicito normativo ambiental. No direito portugués, o problema devers ter em conta os deveres de
normagdo impostos pelo direito da Comunidade Europeia e a legitimidade processual conferida as
organizagoes ndo governamentais de ambiente (Lei n.° 35/98, de 18 de Julho, artigo 10./2) de
propor as “acgdes judiciais necessdrias a prevencio, correccdo, suspensio ou cessio de actos ou
omissoes de entidades publicas ou privadas que constituam ou possam constituir factor de degradacio
do ambiente”. Como se v&, 0 mandado de injuniio estd aqui presente. E verde e ndo vermelho.
Deve notar-se que a existéncia de um mandado de injungio ambiental se articula também com a
estratégia de regulacdo ambiental adequada a uma concepgio integrativa do ambiente. Além de
garantir e promover a melboria da qualidade do ambiente ¢ de garantir um nivel de proteccdio
elevado, a emanagio de normas destina-se a eliminar a inseguranca ecoldgica (cf. F. Witzolo/
U.E.Simonis, “Okologische Unsicherheit: {iber Méglichkeiten und Grenzen von Umweltpolitik”, in
Aus Politik und Zeiigeschichte, 29/97, pp. 2 e ss.) 0 que englaba a protecgio de bens juridico-
constitucionais e a eliminagdo da ameaca de lesdo de bens constitutivos dos fundamentos naturais
da vida,

4. O agir integrativo da administra¢do

A concepgao integrativa de ambiente pode e deve articularse com uma actuacio administrativa
integrada. Por outras palavras: a protecgio sistemitica e global do ambiente nio é uma tarefa solitdria
dos agentes publicos, antes exige novas formas de comunicagdo e de participagdo cidada
(cfr. H. Hill, “Integratives Verwaltungshandeln — Neue Formen von Kommunikation und
Burgermitwirkung”, in Deuisches Verwaltungsblatt, 1993, pp. 973 e ss.). Também aqui parece querer
reeditar-se a discussdo da “democratizagio da democracia” que dominou os anos setenta, mas agora
para incluir legitimamente os grupos de cidados na defesa e promociio da qualidade do ambiente.
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Se, atras, colocimos o acento tonico nos deveres ecoldgicos dos cidaddos, agora, concretamente,
impde-se a abertura a comparticipacio dos cidadios nos procedimentos e processos ambientalmente
relevantes. E neste sentido que no direito portugués, algumas leis recentes (Lei consagradora do
Direito de Participagio Procedimental, Lei das Organizagdes Governamentais do Ambiente, Lei de
Avaliagio do Impacte Ambiental), vém expressamente consagrar o principio de participacdo e de
consulta publica como dimensdes estruturantes dos proprios procedimentos da administragio.
Integrar os cidaddos e as suas organizagdes nas esiratégias regulativas do ambiente representa,
afinal, uma das dimensoes indispensaveis a concepgo integrativa do ambiente, sob pena de esta
concepgao se transformar num encapugado plano global do ambiente, sem quaisquer comunicagoes
com o ambiente humano e social.

4.° Tensées e conflitos do Estado Constitucional Ecologico

A construgio do Estado Constitucional Ecolégico deve ela prpria ser auto-sustentada no sentido de
ndo poder dispensar a tomada em consideracio das condigdes do ambiente nas diversas regides, do
desenvolvimento econdmico e social, das vantagens e encargos que podem resultar da actuagio e
auséncia da actuaco e das estruturas juridicas existentes. Nem sempre o objectivo de se alcangar um
nivel de protec¢io elevado toma na devida conta as estruturas juridicas existentes que ndo podem
ser totalmente neutralizadas por medidas e planos ambientalmente dirigidos. Vamos referir-nos a
alguns destes problemas.

1. A criagdo de “redes naturais”

A Rede Natura 2000, criada ao abrigo de directivas comunitdrias, impde a criado de sitios, zonas
especiais de conservacio e zonas de protecgio especial. A criagio de uma rede europeia de 4reas
protegidas pretende responder a necessidade de se estabelecer uma rede ecoldgica europeia coerente.
A inclusdo de zonas na rede “Natura 2000” (ou a sua inclusdo em zonas reservadas) parte do
pressuposto que a defini¢io de reserva ecoldgica ou incide sobre terrenos publicos ou se limita a
criar vinculos ambientais sobre determinados espagos privados. Acontece, porém, que estes espagos
podemos constituir propriedade privada, colocando-se naturalmente a questdo de saber se 0s
proprietdrios e possuidores dispdem de instrumentos procedimentais e processais adequados a defesa
dos direitos que julguem pertencer-lhes. A ideia integrada de ambiente, € que pressupoe um agir
integrado da administracio, tal como se acaba de referir, aponta para a indispensabilidade de
reconhecer 20s titulares de direitos (proprietarios, possuidores) o direito de audigio relativamente
a quaisquer decisGes autoritdrias incidentes sobre esses direitos, 0 que nada mais € senio o exercicio
do direito procedimental de participacio dos interessados.

2. Estado constitucional ecoldgico e principio da responsabilidade

0O Estado constitucional ecoldgico ndo pode prescindir de um sistema de responsabilidade por danos
ao ambiente suficientemente operat6rio. Deve reconhecer-se, porém, que estamos ainda longe desse
sistema. Vale a pena passar os olhos pelos diferentes modelos emanados pelos diferentes ordens
juridicas nacionais. Propomos como eixo de andlise trés modelos correspondentes a outras tantas
experiéncias:

Modelo I— O ambiente como bem auténomo e imputagio da responsabilidade por danos ao ambiente
por condutas ilicitas;

W
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Modelo Il — Tipicizagdo de bens (tradicionalmente tutelados) e sistema de responsabilidade objectiva
por todos os danos causados a satide e integridade de pessoas e coisas que sejam consequéncia de
emissdes ambientalmente lesivas;

Modelo Il — Ambiente como base de protecgio sem tipiciza¢do de condutas danosas.
Reconhece-se, em geral, que a responsabilidade civil ainda é um instrumento adequado 2 imposicio
de standards de comportamentos €, consequentemente, serve como instrumento preventivo de
tutela ambiental. O cerne do problema num Estado Constitucional Ecoldgico €, portanto este:

(1) quais os danos cobertos por um sistema de responsabilidade ambiental?

(2) quais as actividades causadoras de danos ambientais?

Tende a aceitar-se que o Estado Constitucional Ecoldgico postula necessariamente a consagragio de
um sistema de responsabilidade que compreenda o ressarcimento de danos ambientais. Reconhece-se,
porém, que ndo basta prever uma responsabilidade dirigida 4 tutela de bens ambientais, impondo-se
a necessidade de tipicizar com rigor os danos ecologicos susceptiveisde reparagio. A sugestio mais
recente (vide, por exemplo, Livro Branco sobre a responsabilidade por danos ao ambiente, de
9/Fev/2000 da Comissio da Comunidade Europeia) € no sentido de recortar dois tipos de danos
ambientais: (1) danos a biodiversidade; (2) danos originadores de contaminacdo de sitios.
Os primeiros seriam os danos ao babitat, 4 flora, 2 fauna selvagem e a algumas espécies de plantas.
Os segundos diriam respeito ao “envenenamento” de espagos protegidos qualificados como “sitios”.

Nao € este 0 lugar para desenvolver o tema de responsabilidade por danos ambientais. Limitar-nos-emos a
relevar dois pontos que consideramos essenciais 4 efectivacio do Estado Constitucional Ecoldgico
em sede especifica da responsabilidade. Um deles, é o da indispensabilidade de uma responsabilidade
objectiva pelos danos causados ao ambiente por actividades intrinsecamente perigosas. O segundo
€ 0 da necessidade de definir como sujeitos responsaveis os operadores que exercitam um controlo
efectivo sobre uma actividade reentrante no regime de responsabilidade por danos ambientais. Como
talvez se saiba, a delimitagio intensional e extensional de “operadores” causou graves dificuldades na
jurisprudéncia americana que chegou ao ponto de ampliar o circulo de sujeitos responséveis aos
financiadores de um projecto conducente ao desenvolvimento de actividades industriais
potencialmente danosas para o ambiente. Se o Estado Constitucional Ecolégico pressupde uma
democracia sustentada, € logico que se coloque o problema de saber se pode haver democratizagio/
participacdo no acesso d justi¢a por parte de cidadios ou grupo de cidadios pertencentes a organi-
zag0Oes ndo governamentais para a defesa do ambiente.

O Estado Constitucional Ecoldgico terd talvez de reconstruir os esquemas processuais de legitimagio
activa nas acgdes de responsabilidade, mas parece seguro que: (1) em primeiro lugar, o Estado deve
dinamizar acgdes de responsabilidade tendentes a garantir a reparacio dos danos 4 biodiversidade e
descontaminizagao das 4reas poluidas, utilizando as verbas indemnizatdrias pagas pelos agentes lesivos;
(2) em segundo lugar, abrir a possibilidade (pelo menos) as associagbes ndo governamentais de
defesa do ambiente de agirem a titulo subsididrio quando o Estado nio intervenha ou ndo actue de

forma adequada.
/ / W 4-\—-—/9‘7 .

(José Joaquim Gomes Canotilho)
Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
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A PCIP. Alguns Aspectos Juridico-Econémicos

RESUMO

A luz da Dirvectiva comunitéria 96/61/CE, procurar-se-do esclarecer
algumas questées juridico-econdémicas relativas ao novo regime
nacional da PCIP, transposto para o ordenamento juridico nacional
pelo Decreto-lei n.° 194/2000.

Comecaremos por ilustrar o significado da “protecgdo integrada do
ambiente” visada tanto pela Directiva como pela legislagdo nacional,
apreciando seguidamente o sentido da cldusula da “melbor tecnologia
disponivel” e a relevdncia da “integragdo tecnolégica” a que ela conduz.
Dedicaremos depois algum tempo aos instrumentos econémicos da PCIP,
a proposito da possibilidade de cobranga de uma taxa pelo licen-
ciamento ambiental. Aqui, teceremos algumas consideragoes na
perspectiva do direito a construir, sobre a base para a cobranga, a
natureza da taxa e os seus beneficios.

Concluiremos com uma abordagem comparativa da questéio do dmbito
de aplicacdo do novo regime da PCIP, relativamente ao anterior
instrumento priviligiado de integracao ambiental, a avaliagdo de
impacte ambiental.

1. A prevengdo e o controlo integrados da polui¢do

Depois de, no nimero anterior desta revista, ter sido feita uma andlise detalhada do Decreto-Lei
n.° 194/2000, de 21 de Agosto, na Optica eminentemente nacional, vamos agora proceder a uma nova
apreciacdo critica, desta feita a luz do direito comunitdrio, modelo inspirador e limite material do
regime nacional da Prevencio e Controlo Integrados da Poluigio (PCIP).

Entre 1991 e 1996, a prevengio e controlo integrados da poluigio foram tema amplamente debatido
na Comunidade Europeia. Em 24 de Setembro de 1996, a Directiva 96/61/CE relativa a PCIP foi
finalmente adoptada pelo Conselho, tendo em consideragio as propostas da Comissao’, 0s pareceres
do Comité Econémico e Social’ e do Parlamento Europeu’.

Se, desde 30 de Outubro de 1996, data da entrada em vigor da Directiva 96/61/CE sobre PCIP,
se justificava o tratamento nacional do tema, tendo em vista a sua futura transposicio, desde
30 de Outubro de 1999, fim do prazo dado aos Estados-membros para esse efeito, esse tratamento
tornou-se imperioso. Se optdmos por o fazer mais tarde, apenas apds a efectiva transposicio nacional,
pelo menos ganhdmos em concretizagio € objectividade das observagoes.

Em geral podemos afirmar que a transposicio da Directiva relativa 2 PCIP para o ordenamento juridico
nacional foi bastante completa, tendo falhado apenas por ser um pouco tardia. De facto, os Estados-
-membros dispunham de trés anos para adoptar, ao nivel interno, as disposi¢des normativas necessdrias
A transposicdo’. Portugal necessitou de trés anos, nove meses e nove dias para fazé-lo. Embora,
comparativamente com outros casos de transposicio tardia’, este nio seja dos mais graves, a opgio
do legislador nacional, quanto ao inicio de aplicacio da lei (ex nunc), nao deixa de ser censurdvel
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por ndo ter tido em consideracio os ensinamentos extraidos do acérdao do Tribunal de Justica,
de 21 de Janeiro de 1999°, onde esta questio de aplicacio da lei de transposigio no tempo foi
expressamente regulada.

2, Introducidio

Este artigo pretende ser um contibuto para o esclarecimento, 4 luz do Direito Comunitario, de algumas
questdes juridico-econdmicas relativas a0 novo regime nacional da PCIP.

Comecaremos por esclarecer o que € a “protecgdo integrada do ambiente” 2 escala europeia, visada
tanto pela Directiva como pela legislacio nacional. Continuaremos com uma apreciagio do sentido
e relevincia do que chamaremos “integragdo tecnologica” promovida pela cldusula da “melhor
tecnologia disponivel”.

Dedicaremos depois algum tempo aos instrumentos econémicos da PCIP, a propdsito da possibilidade
de cobranga de uma taxa pelo licenciamento ambiental. Aqui, teceremos algumas considera¢des na
perspectiva do direito a constituir, sobre a base legal para a cobranga, a natureza da taxa e os seus
beneficidrios.

Concluiremos com uma abordagem comparativa da questio do dmbito de aplicacio do novo regime
da PCIP, relativamente ao anterior instrumento privilegiado de integracdo ambiental, a avaliacdo de
impacte ambiental.

3. O que é a “proteccao integrada do ambiente”?

Ultrapassada que estd a abordagem sectorial dos problemas ambientais de primeira geracdo
(caracterizada por ofensas ambientais grosseiras), aabordagem integrada surge precisamente como
a forma mais adequada de lidar com os problemas ambientais de segunda geragdo que comegaram
a emergir nas Gltimas décadas do século XX. Os novos problemas ambientais ditos globais (como o
efeito de estufa, o buraco do 0zono, a acidificagio), que sao o fulcro das politicas ambientais modernas,
caracterizam-se pela subtileza das suas manifestacOes e deixam de ser considerados como problemas
isolados para passarem a ser compreendidos nas suas interconexdes reciprocas. As novas preocupagoes
prendem-se mais com a gestio dos ciclos de vida dos produtos, a contabilizacio dos fluxos dos
materiais, a promogao das ecologias industriais, do que com a luta contra a polui¢io. Por outro lado,
na resolugio dos problemas ambientais de segunda geracio, as preocupagdes ambientais estao mais
viradas para o futuro do que para o passado. Por outras palavras: a remediagio deu definitivamente
lugar a precaugio e a prevencdo. Estava assim aberto o caminho para o desenvolvimento de formas
de abordagem integrada dos novos e também dos antigos problemas ambientais.

Quando o regime comunitirio da PCIP foi aprovado, ha muito que a Europa comunitdria tinha decidido
abandonar a tradicional abordagem sectorial ou especializada: normas contendo limites de emissoes,
para cada sector de protecgdo ambiental — emisses liquidas, gasosas, sdlidas, actsticas, luminosas, etc.
O primeiro passo foi a adopgio, em meados da década de 80, da avaliacio de impacte ambiental,
como instrumento juridico adequado & protecgio preventiva dos danos ambientais.

A Directiva 96/61/CE foi o segundo momento, a partir do qual a protec¢do do ambiente na Europa
passou a ser perspectivada de forma integrada. Este passo assumiu uma especial importancia, ndo s6
pela clareza e pela veeméncia com que o objectivo da integragdo foi afirmado, como pela efectividade
com que se conseguiu pd-lo em pratica, por recurso a conceitos que jd existiam, embora isolados e
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francamente subaproveitados, na legislagio: sdo as melhores tecnologias disponiveis, os valores limites
de emissoes e as normas de qualidade ambiental que, em conjunto, contribuirio para levar a pratica
a integracao’.

Através destas téchicas, a abordagem integrada permite evitar virios tipos de transferéncia de
impactes ambientais, todos eles indesejiveis, do ponto de vista da proteccio do ambiente:

a) Transferéncia de poluigio entre sectores de protec¢io ambiental’. Antes era normal poluirem-se
as dguas para proteger o ar (processo de depuracio de emissoes gasosas por via himida), criarem-se
residuos solidos para proteger as 4guas (as lamas remanescentes nas estagoes de tratamento de
aguas residuais), ou poluir o ar e as dguas para tratar dos residuos solidos (a incineragdo de residuos
€ 05 aterros);

b) Transferéncia de poluigdo entre locais geograficamente separados. Esta € uma preocupagio que
encontravamos jd na avaliacio de impacte ambiental e que estd também muito presente na directiva
sobre a PCIP, designadamente no n.° 4 doartigo 9.2 e no artigo 17.° relativo aos efeitos transfronteiras,
transposto para a lei nacional pelo artigo 26.° do Decreto-Lei n.° 194/2000™,;

¢) Substituicio de emissdes poluentes por acréscimos de consumos energéticos ou materiais. Na
perspectiva do desenvolvimento sustentavel”, esta €, sem duvida, a opgio mais censurdvel, pior
ainda do que trocar uma poluicdo por outra ou trocar um local poluido por outro local poluido;
d) Finalmente, na impossibilidade de encontrar uma solugfio vidvel para o problema, 4 luz da ciéncia
e da tecnologia actual, a remissio do problema para o futuro, suscita as maiores dividas do ponto de
vista da justica intergeracional. Relativamente a residuos nucleares, por exemplo, 0 armazenamento
em minas de sal, a profundidades de quilémetros abaixo da superficie terrestre tem sido a op¢do de
gestdo geralmente adoptada, mas nio é mais do que um mero adiamento ou remissao para o futuro
dos problemas ambientais.

Em suma, a “integracio ambiental” inerente 2 PCIP visa realizar uma protecgio efectiva do ambiente
que nio se limite a transferir os males, mas que previna efectivamente a polui¢io, sempre que possivel
actuando na origem.

4. O que é a “integracdo tecnologica’?

O conceito de melbor tecnologia disponivel (MTD) assume um papel central na economia da
Directiva, actuando como motor desta promogio activa da evolucio tecnoldgica na industria pesada
europeia e promovendo o que poderiamos designar por integracdo tecnoldgica. A integracdo
tecnoldgica proporcionada pela cldusula MTD, e contida na legislacdo relativa a PCIP, fomenta a
desejavel aproximacio entre o sector industrial € o da investigacio cientifica e tecnoldgica, facilitando
a rapida incorporacio de tecnologias de ponta na industria europeia.

4.1. *MTD s6”

Esta ndo é a primeira vez que o conceito de MTD surge no Direito Comunitdrio. Pelo contrdrio, a
melbor tecnologia disponivel néio importando custos excessivos (ou MTD-NICE”) tem j4 uma longa
carreira, emergindo recorrentemente como critério de fixacio e de revisdo dos standards de qualidade
ambiental fixados nas directivas.

As grandes novidades trazidas pela Directiva PCIP residem no facto de esta ser a primeira vez que
encontramos uma definicio legal do polémico conceito de MTD e ainda no facto de o conceito de
MTD surgir agora sozinho, sem 0, até aqui, inseparavel complemento NICE.
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Quanto 2 definicio legal, podemos afirmar que ela é de louvar, independentemente do acordo ou
desacordo que possamos ter relativamente ao seu contetido. Com efeito, seja pela complexidade
que lhe é inerente™, seja pela controvérsia a que necessariamente se presta, enquanto critério
destinado a ser aplicado pela industria (e que exige desta ndo pequenos esforgos), qualquer
esclarecimento semantico da MTD seria sempre bem vindo, na medida em que promove a
uniformidade da aplicacio do Direito Comunitdrio.

Quanto ao “MTD s6”” (sem NICE), sabemos que ele surgiu no decurso do processo de aprovagio da
directiva, em Abril de 1994, por sugestdo do Parlamento Europeu, quando a expressio “tendo em
conta os beneficios e custos potenciais que podem resultar da ac¢io ou inacgio” que constava da
nocio de “melhores” foi eliminada. “Melhores” passaram a ser apenas as “técnicas mais eficazes para
alcancar um nivel geral elevado de protecgio do ambiente no seu todo”.

Esta abordagem mais estrita significa, sem diivida, uma evolugio mais rapida na proteccio do ambiente,
na medida em que aincorporagio de uma MTD na industria deixa de estar tdo dependente do resultado
de ponderagbes econdmicas sobre o excesso ou a falta de moderagdo dos custos. Porém, isto ndo
significa que os custos para a indistria deixem completamente de ser tidos em consideragio. Com
efeito, 0 emprego de uma tecnologia melbor s6 se torna obrigatorio para a industria se a tecnologia
estiver disponivel. E “disponivel” significa, segundo o artigo 2. n.° 11, da Directiva PCIP, que a tecnologia
¢ produzida a uma escala que possibilite a sua aplicagdo a0 sector industrial em causa” (), que a
tecnologia pode ser aplicada em condigdes econdmica e tecnicamente vidveis (b), tendo em
conta 0s custos e 0s beneficios (c), quer essa técnica seja ou ndo utilizada ou produzida no territdrio do
Estado membro em questdo (), desde que seja acessivel ao operador em condigbes razoduveis (e).
Deste modo, a unica referéncia a custos e beneficios que encontramos actualmente na nocio
comunitria de MTD para efeito de PCIP consta do elemento “disponiveis”. Serd que a abordagem
“MTD s6”, que se supunha mais estrita, ndo veio entdo mudar nada, acabando por redundar numa
nova cldusula MTD-NICE camuflada? N3o exactamente. O grande efeito da consagragio da MTD
isolada foi a inversdo do 6nus da prova da impossibilidade econémica ou inviabilidade técnica, que
impende agora, segundo a doutrina”; sobre o operador.

No tradicional sistema da MTD-NICE era a terceiros, externos 2 industria (que desconheciam as condicoes
economicas ¢ técnicas de laboragio dessa indistria), que se exigia uma prova negativa: a prova de que os
Custos ndo eram excessivos para a industria. A nova abordagem “MTD s6” revela-se, assim, um sistema
mais justo e praticdvel: com a eliminaco do NICE, € o operador, se quiser esquivar-se 2 aplicacio da MTD,
que tem o 6nus de “por as cartas na mesa” e de tentar provar a indisponibilidade da melbor tecnologia,
face as condigOes econdmicas € técnicas em que a sua industria opera. Tudo isto vem exigir do operador
econémico uma transparéncia que, numa economia concorrencial e de mercado, sé pode ser vantajosa.

4.2. MTD, VIE e NOA

Melhor tecnologia disponivel (MTD), valor-limite de emissdo (VLE) e norma de qualidade ambiental
(NQA) sdo trés critérios ambientais empregues na Directiva. Apesar de o legislador comunitdrio ter
tido a preocupagio de definir cada um deles” , a sua inter-relagio nio ¢ dbvia e pode mesmo dar azo
a interpretagOes contrarias a0 espirito da Directiva e a proteccio elevada do ambiente no seu todo.
Vamos, por isso, proceder a um breve esclarecimento das relagdes légicas entre eles.

Em primeiro lugar, correspondem a diferentes tipos de abordagem normativa da protecgiio ambiental:
as normas que fixam as MTD sio normas de processos, as que fixam as VLE sio normas de emissoes
e, por fim, as NQA sdo normas sobre a qualidade do meio receptor.
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Mas também o momento da sua actuagdo no contexto industrial permite distingui-los: a MTD € o
critério que se aplica ao funcionamento da instalagio industrial, o VLE o critério que se aplica
especificamente as emissdes poluentes da industria e as NQA sdo os critérios que se aplicam aos
meios receptores dessas emissoes.

A aplicagio dos trés critérios obedece a uma légica temporal: depois de instaurada a MTD numa
instalacdo é que se controla o cumprimento dos VLE. Por fim, hd que verificar o cumprimento das
NQA, pois pode acontecer que as emissdes de uma instalagio cumpram os VLE mas ndo as NQA.
Com efeito, a instauragio de uma MTD tem como consequéncia provdvel o respeito dos VLE e,
portanto, também a manutengio provdvel de uma qualidade ambiental compativel com as NQA.
Mas o cumprimento das NQA ndo ¢ um efeito necessirio do cumprimento dos VLE, nem o
cumprimento dos VLE é, por sua vez, uma resultado foroso da implantagio de uma MTD. Pode
haver casos em que a MTD, por si s, ndo conduza ao cumprimento dos VLE nem das NQA e pode
acontecer que, cumpridos os VLE, ndo se cumpram as NQA...

Que circunstincias particulares podem explicar esta excepcional dissonancia entre MTD, VLE e NQA?
Sao de admitir duas explicacbes”:

a) considerando que os VLE se limitam a fixar os valores maximos permitidos de libertagdo, por cada
fonte emissora, de determinadas substincias para o ambiente, € de admitir que em caso de grande
proximidade e aglomeragio de fontes emissoras, mesmo que todas utilizem as MTD, e todas respeitem
0s VLE, se possam gerar focos graves de poluicdo cumulativa (pollution hot spots) que ultrapassam
as NQA fixadas para os elementos receptores;

b) em zonas de proteccio da natureza especialmente ricas, ou especialmente sensiveis, os padrdes de
qualidade ambiental sdo necessariamente superiores 2 média. Os VLE, que sdo limites gerais de poluicdo,
podem, nesses locais, revelar-se excessivos e, também por isso, as MTD podem ser insuficientes.

Em casos como estes, em que nem a MTD nem os VLE sdo suficientes, quais as medidas adequadas
para alcancar os padroes de qualidade ambiental prescritos nas normas?

Estes sdo precisamente dois dos casos em que a localizacdo deve ser especialmente tomada em
consideracio na licenga, nos termos previstos no artigo 9.°, n.° 4, impondo condigdes mais estritas,
condicdes suplementares”, ou mesmo recusando a emissao da licenga”. Esta ¢ a ideia transmitida
pelo artigo 10.° da Directiva, cuja epigrafe é precisamente “melhores técnicas disponiveis € normas
de qualidade ambiental™ e pelo n.° 2 do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 194/2000, com a mesma
epigrafe”. Este cuidado em criar uma norma que expressamente esclareca a relagio existente entre a
MTD e as NQA, demonstra bem o receio de que o estabelecimento de uma MTD estrita (sem NICE)
ndo fosse compreendido e pudesse vir a gerar resisténcias relativamente a adop¢io de outras medidas
com vista 20 melhoramento da qualidade do ambiente... Fez-se, por isso, questdo de esclarecer que
0s VLE e as MTD sio apenas dois meios, sem prejuizo de outros, para alcangar os niveis de qualidade
estabelecidos nas normas de qualidade ambiental, essas sim, verdadeiro padrio para ajuizar da
bondade ou eficiéncia de uma politica de protecgio do ambiente.

Erigiu-se, portanto, a qualidade ambiental como fim ultimo da Directiva, fim este que prevalece
hierarquicamente sobre 0s critérios logicamente anteriores: aMTD e 0 VLE. Se a MTD nao for suficiente
para alcangar a qualidade ambiental imposta pelas normas, hd que recorrer a outros meios mais
severos. Ao admitir que existem outras vias para a consecugio da ambicionada qualidade ambiental,
além da MTD (e, implicitamente, dos VLE), privilegia-se uma abordagem “em paralelo™ do controlo
da poluicio e privilegia-se portanto, também, uma observancia material das normas, em detrimento
de um mero cumprimento formal.

™
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5. Os instrumentos economicos da PCIP

Os debates e as versdes iniciais da Comissdo previam a utilizagdo de instrumentos econdmicos para
incentivo 4 redugdo das emissGes poluentes. Mas o Conselho e a Comissdo, apesar do longo debate
realizado sobre o tema, ndo formularam propostas concretas. Deixou-se, todavia, aos Estados-membros
a possibilidade de adoptar tais instrumentos, caso estes “se revelem praticos e aceitdveis a nivel
nacional””. Entre esses instrumentos revelam-se particularmente importantes a taxa, os fundos
ecoldgicos e 0 seguro de responsabilidade civil. A importancia do tema justifica que Ihe dediquemos
algumas consideragoes.

5.1. A base legal para a cobranga de uma taxa pelo licenciamento ambiental

A Directiva relativa 2 PCIP impde aos Estados-membros um conjunto de obrigagdes que envolvem
custos, quer no Ambito do processo de licenciamento quer, posteriormente, em sede de actualizagio
e reexame das condigOes que serviram de base ao licenciamento. Esses custos podem ser exigidos
para o funcionamento do sistema de licenciamento ou podem ser custos directamente causados
pelo operador.

Assim, por um lado, impde-se aos Estados-membros a tomada das medidas necessdrias para assegurar
a coordenagio plena do processo e das condigoes de licenciamento aquando da intervencio de
vérias autoridades competentes (artigo 7.%), bem como medidas para garantir a permanente
actualizagdo sobre a evolugiio das melhores técnicas disponiveis (artigo 11.°). Por outro lado, exige-se
que os Estados-membros se certifiquem de que a licenga inclui todas as medidas necessdrias ao
cumprimento das condigdes de licenciamento legalmente impostas para assegurar um nivel elevado
de protecgdo do ambiente no seu todo (artigo 9.°, n.° 1). Para esse efeito, um vasto conjunto de
informagoes fornecidas pelo operador e obtidas pelas autoridades competentes deve ser tomado
em consideracdo (artigo 9.°, n.° 2). Andlise que envolve, ».,g.,, uma ponderacio dos custos e dos
beneficios envolvidos (artigo 9.%, n.° 5) e da suficiéncia das condigGes impostas em cada caso para o
cumprimento das normas de qualidade ambiental. A existéncia destes custos e a previsio legal do
principio da responsabilizagio legitimam a cobranga de uma taxa pelo licenciamento ambiental, ainda
que a Directiva ndo refira expressamente essa possibilidade.

O principio da responsabilizagio [principio n.° 16 da Declaragio do Rio de Janeiro, artigo 174.%,n.° 2 do
Tratado CE, e artigo 3., alinea b), da Lei n.° 11/87, de 7 de Abril, a Lei de Bases do Ambiente], que
encontra as suas subconcretizagdes, v.g., nos principios do poluidor-pagador, do utilizador-pagador
e do produtor-eliminador, obriga os agentes econémicos a assumir as “consequéncias, para terceiros,
da sua acgio, directa ou indirecta, sobre 0s recursos naturais” [artigo 3.2, alinea b), da Lei de Bases
do Ambiente]®, Este principio, enquanto principio de imputacio de custos, manda que 0 sujeito
“que sobrecarrega poluidoramente o ambiente”” suporte 0s encargos necessrios 4 correccio ou
recuperago do equilibrio ecoldgico, numa dimensdo preventiva. Assim, 0s custos administrativos a
que o potencial poluidor (o operador, na terminologia dos diplomas legais em causa) d4 causa nio
devem ser suportados pela comunidade no seu conjunto mas devem ser-lhe imputados pelas
autoridades competentes, sendo a faxa o instrumento mais adequado para o efeito. Uma vez que a
mesma se traduz num pagamento coactivo com cardcter bilateral, isto é, num prego exigido pelo
Estado, por uma pessoa colectiva publica ou por uma entidade privada dotada de poderes pablicos
em contrapartida de beneficios concretos e individualizados, resultantes do aproveitamento de servigos
publicos especificos (taxas administrativas /ato sensu) ou da utilizagio de bens do dominio pblico

2
[



T

CEDSUA .

(taxas de utilizacio), e em contrapartida do levantamento de obstéculos juridicos a0 exercicio de
dadas actividades pelos particulares (taxas devidas por licengas)”.

Nos termos do Decreto-Lei n.© 194/2000, o montante da taxa a cobrar pelo pedido de licenca ambiental
deve ser fixado por meio de portaria conjunta dos Ministros da Economia, da Satde, da Agricultura,
do Desenvolvimento Rural e das Pescas e do Ambiente e do Ordenamento do Territdrio (artigo 40.°,
n.° 1). Até 2 data ndo foi, contudo, ainda, publicada a portaria em causa. Pelo que se mantém em
vigor 4 taxa prevista no artigo 19.° do Decreto-Lei n.° 109/91, de 15 de Marqo, para actos relativos a
instalacéo, alteracio e laboragio dos estabelecimentos industriais, conforme se prevé que acontega
até 4 publicacao da referida portaria (artigo 40.%, n.° 2, do Decreto-Lei).

5.2. Anatureza da taxa de licenca ambiental

Note-se, ainda, que as taxas previamente estabelecidas para o uso do dominio publico, nomeadamente,
do dominio hidrico, ndo sio dispensadas pelo pagamento da taxa de licenga ambiental. Salvaguarda
feita expressamente pelo legislador nacional em relagio 4 taxa prevista pelo Decreto-Lei n.% 47/94,
de 22 de Fevereiro, para as utilizagdes do dominio hidrico constantes da licenga ambiental (artigo
32,2 1.22, do Decreto-Lei). Uma clarificagdo dispensada pela racio de cada uma das figuras mas que
o legislador considerou necessdria para simplificar a interpretacao da lei, uma vez que se afirma que
a licenga de utilizagio do dominio pablico hidrico é integrada na licenga ambiental [artigos 29.°,
alinea b), e 32.° 10.° 1, do Decreto-Lei]. A cumulago das taxas compreende-se pelo facto de ndo se
verificar, deste modo, uma duplicagio de cobrangas. Uma vez que a taxa de licenca ambiental nio
visa cobrir 0s mesmos custos que as taxas cobradas pelo uso do ambiente. Enquanto a primeira se
traduz num pagamento devido pela remocio de um obstdculo juridico a actividade em causa (taxa
devida por licengas), as segundas representam a contrapartida pelo proprio uso do ambiente, isto €,
pelo uso de recursos naturais (taxas devidas pela utilizagdo do dominio piblico) ou pelo uso da
capacidade assimilativa do ambiente (taxas sobre poluigio).

As taxas devidas por licencas sdo pagamentos exigidos por uma entidade ptblica a um particular que
vise obter a remocio de um dado obsticulo juridico”. Remogio essa 4 qual esteja associado um
impacto negativo sobre o equilibrio ecoldgica™. Como sejam, v.g., as taxas cobradas pelo licenciamento
de uma actividade perigosa para o ambiente, pela autorizacdo da venda de determinados produtos
poluentes ou pela exploracio de determinados recursos naturais, como € o caso dos minérios. Note-se
que os valores pagos pelo afastamento dos limites artificialmente criados pelo Estado tendo em vista
arecolha de receitas $30 impostos, € ndo taxas. No caso concreto da taxa cobrada pela licenga ambiental
estamos perante o controlo e a fiscalizagio prévios ao licenciamento de uma actividade 2 qual estio
associados riscos ambientais, tendo em vista a averiguagio da tolerabilidade destes. O que,
“simultaneamente,) satisfaz a necessidade individualizada do requerente e a necessidade colectiva
de que haja um servico publico destinado a analisar e controlar a perigosidade das industrias
instaladas™.

Lembre-se que as taxas devidas por licengas se distinguem de uma outra categoria de taxas, as taxas
devidas pela utilizagio do dominio piblico, que integra os pagamentos realizados em contrapartida
da utilizacio de bens ambientais que compdem o dominio piblico™ mas para a qual no se requer a
obtencio de uma licenga.

Aseparacio asséptica entre taxas devidas por licengas e taxas devidas pela utilizagio de bens ambientais
que compdem o dominio piblico pode, no entanto, assumir apenas uma dimensao teérica ou
nominativa quando se trate de bens do dominio piblico para cuja utilizagio se requer uma licenga.
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Ja que, entdo, o pagamento exigido ao sujeito pode conter uma parcela relativa ao levantamento do
obsticulo juridico e outra que corresponda a uma contrapartida pelo uso do dominio publico.

As taxas sobre a poluigao, por sua vez, enquadram-se, segundo a classificacio tradicional, nas taxas
de utilizagio, na medida em que representam pagamentos feitos em contrapartida do uso do dominio
publico. O valor destas taxas pode ser calculado tendo em conta a poluigio gerada, isto €, a sua
quantidade e as suas caracteristicas”. Os pagamentos sero, neste caso, realizados em contrapartida
de determinado montante de emissoes poluentes langadas no meio ambiente™, Pense-se, #.g., numa
taxa paga em fungao do tipo e do volume/peso dos residuos sélidos depositados num aterro ou dos
metros ciibicos de dguas residuais langadas no sistema de esgotos”, Exige-se, pois, uma mensuracio
das emissoes libertadas sob pena de se estar perante um imposto, e ndo uma taxa®. Trata-se, assim,
de um prego por poluit, isto é, por utilizar a capacidade assimilativa do ambiente. A dificil calculabilidade
do beneficio que a possibilidade de poluir significa para o particular e do custo que estd associado 2
prestacao do Estado, mensuragio exigivel para se assegurar que se verifica uma equivaléncia minima
entre as prestagoes, representa, entdo, um obstdculo ao uso desta espécie de taxa. Diga-se, ainda,
que esta modalidade embora coloque reservas em termos de justica ambiental, jd que serdo s sujeitos
dotados de maior capacidade econdmica aqueles que serdo autorizados a deteriorar o meio, do qual
todos os individuos dependem, incluindo 0s pobres, € de uma forma mais inelutdvel estes, apresenta
a vantagem de integrar um estimulo a redugdo das emissoes poluentes, a0 tornar clara a ligagio
entre 0 custo a suportar pelo sujeito € a polui¢io por ele gerada.

Assume a forma de uma taxa sobre poluicdo a taxa de utilizagio de rejeigio de 4dguas residuais,
prevista no artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 47/94, de 22 de Fevereiro, para cujo cdlculo se torna necessario
proceder a determinacio da carga poluente, quer por medicio directa quer por medigio indirecta
(artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 47/94). Incidindo a medicio directa sobre as cargas efectivamente
rejeitadas pela fonte poluidora e sendo a medicio indirecta realizada com base em coeficientes que
expressam a carga poluente produzida por unidade caracterfstica de actividade poluente, denominados
“coeficientes especificos de poluico”. Faz-se, assim, aplicagdo dos principios do poluidor-pagador e
do utilizador-pagador.

Mas a classificagio da figura prevista pelo legislador nacional ndo é sempre assim tio clara.
As contraprestagOes devidas pelo pagamento das taxas ndo se podem traduzir “na simples utilidade
geral do [ente publico que procede 4 sua cobranga], ou nos servicos que presta, em geral, ou num
sector determinado™. Tendo esta precisio em mente, poderd, entio, perguntar-se se 0 nosso legislador
teve em vista uma taxa ou um imposto quando elencou entre as medidas a adoptar na gestio da
qualidade do ar “uma taxa sobre a rejeicio de efluentes para a atmosfera” — alinea ) do artigo 2.2 do
Decreto-Lei n.° 352/90, de 9 de Novembro. Parece que ndo se vislumbra, neste caso, a possibilidade
de se garantir a observincia de um nexo de sinalagmaticidade entre o pagamento realizado pelo
poluidor € uma prestagio especifica da administracio. Por as dificuldades de mensuracio (quer do
beneficio auferido pelo particular quer do custo suportado pela administracio) impedirem que, em
todos os casos de emissdo de poluentes para a atmosfera, o equilibrio (ainda que minimo) entre as
prestacoes seja assegurado. Assim, ndo tendo o legistador em mente uma taxa administrativa lato
sensu (na medida em que € impossivel a implementagio de um servico publico de recolha, tratamento
e/ou eliminagio de “residuos” neste dominio). Caso ndo tenha sido sua intencio dirigir-se apenas
a0s sectores regulados, hipotese em que estamos perante uma taxa devida por licengas, leia-se, pelo
levantamento de limites juridicos a emissdo de poluentes para a atmosfera, visando-se, antes,
estabelecer uma taxa pela utilizagio de bens do dominio publico, apesar da denominagio usada, serd
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de classificar como um imposto a figura em causa. E mesmo que se consigne uma parte da sua
receita “ao financiamento da luta contra a poluigio atmosférica” e outra parte a0 “financiamento da
rede nacional da qualidade do ar” (artigo 30.%, n.” 5 e 6, do mesmo diploma legal), esta técnica nio
afasta a classificacio adoptada®. Poderia sugerir-se que, no caso de ser possivel tratar ou prevenir as
emissdes, 0 encargo suportado pelo agente econdmico para o fazer servisse de ponto de referéncia
para o calculo do valor da prestacio do Estado. Ndo se pode, no entanto, negar que tal representa um
esbater da fronteira entre a figura da taxa e a do imposto.

Ainda que o objectivo directamente” prosseguido pela taxa possa ser outro que ndo o da mera
cobertura dos custos, isto é, ainda que seja admissivel que se recorra 4 utilizagio deste instrumento
para a promocio de alteracoes comportamentais, restringindo a produgdo de emissGes poluentes
ou o consumo de bens ambientais, aceitando-se que o intervencionismo do Estado, justificado pelo
Sozialstaatsprinzip, seja exercido ndo s6 através do imposto, mas também da taxa (lekende Gebiibr)",
nio parece ter sido intengio do legislador atribuir uma dimenso interventora a qualquer das taxas
ambientais acima referidas.

5.3. Os beneficidrios da taxa de licenga ambiental
O legislador nacional optou, assim, por permitir 2 entidade coordenadora do licenciamento
ambiental cobrar uma taxa pela avaliagio do mesmo pedido (artigo 40.° do Decreto-Lei n.° 194/2000).
O montante desta taxa deve ser fixado por meio de portaria conjunta dos Ministros da Economia,
da Satide, da Agricultura, do Desenvolvimento Rural e das Pescas € do Ambiente e do Ordenamento
do Territério e reverte para diversas entidades, sendo 30% para 2 entidade coordenadora do
licenciamento, 40% para a Direc¢io-Geral do Ambiente e 30% para as restantes entidades inter-
venientes no processo.
As entidades intervenientes no procedimento de licenciamento ambiental sao a entidade
coordenadora do licenciamento, a autoridade competente para a licenca ambiental e as Direcgdes
Regionais do Ambiente (artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 194/2000).
Aentidade coordenadora do licenciamento, que € o interlocutor tinico do operador (artigo 4.°,n.° 1,
do Decreto-Lei n.° 194/2000), € a entidade da administragao central ou regional do Estado a quem
compete, nos termos da legislacio aplicdvel, a coordenacio do processo de licenciamento das
actividades em causa e a concessio da autorizacao ou a licenga para a instalagdo, alteracio e laboragao
dessas actividades [artigo 2.°, alinea ¢), do Decreto-Lei n.% 194/2000]. A entidade competente paraa
licenca ambiental é a Direccio-Geral do Ambiente [artigo 2.°, alinea ¢), do Decreto-Lei n.° 194/2000].
Compreende-se que caiba a Direc¢io-Geral do Ambiente uma percentagem mais significativa da
taxa do que 2 entidade coordenadora, pelo facto de ser também ela a entidade com mais
responsabilidades e maior nimero de atribui¢des a0 longo do processo de licenciamento, assumindo,
nomeadamente, o papel de decisora sobre o pedido de licenga, de prestadora de informagio e apoio
técnico, de inventariadora das emissoes e fontes poluentes e de elo de ligagdo com a Comissdo
Europeia (artigo 5., n.° 1, do Decreto-lei n.° 194/2000).

5.4. Obrigagdes do operador posteriores a desactivagdo das instalagoes

5.4.1. Os fundos ecoldgicos

Outro instrumento econémico que pode vir a ganhar importancia em sede da legislagio em analise
é o fundo ecoldgico. Uma vez que se exige que os operadores tomem as medidas necessarias aquando
da desactivacio definitiva das instalaghes para evitar qualquer risco de poluicio e para voltar a por o
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local da exploragio em estado satisfatdrio [artigo 3.°, alinea f), da Directiva 96/61/CE e artigo 8.2, n.° 1,
alineaf), do Decreto-Lei n.® 194/2000]. Os fundos de indemnizacio colectivos poderio aqui funcionar
COMO um suporte econdmico a0 cumprimento das obrigacoes legais sem prejuizo do principio da
responsabilizacdo. A dificuldade em fazer funcionar o regime de responsabilidade previsto ou em
obter o ressarcimento por parte do sujeito responsdvel, devido a sua insuficiente capacidade
economica € a falha na cobertura deste risco através do recurso ao mercado segurador, pode, assim,
ser contornada através da criago destes patriménios autdnomos. Os fundos em causa podem ser
criados nao s através da afectagio da receita de impostos ambientais mas também de contribuigoes
da industria. Estas podem ser contribuicdes obrigatorias e periddicas dos potenciais poluidores, em
fungio do risco que a actividade destes represente para o equilibrio ecolégico™*. Mas podem também
assumir a forma de contribui¢des voluntarias, uma vez que as proprias empresas podem ter interesse
em constituir voluntariamente estes patrimonios auténomos. Pense-se, v.g., no caso das industrias
onde o risco de ocorréncia de danos ambientais é elevado, havendo, por isso, uma forte resisténcia
das populagdes a instalagio das empresas que a integram. A existéncia de um fundo, criado através
de quotizagdes pagas pelos membros da industria em causa, que assegure nio sd o cumprimento
das obrigacoes a que o operador estd obrigado posteriormente a desactivacio das instalagdes mas
também o pagamento de indemnizacOes superiores as pagas pelas apdlices de seguro e entregues
de forma célere a0s lesados ou outro tipo de compensagdes pelo inconveniente imposto as
populagdes, pode contribuir de forma significativa para a atenuagio dessas resisténcias populares”.
5.4.2. O mercado segurador '

O recurso ao mercado segurador pode também assumir uma grande importancia em sede de garantia
do cumprimento das obrigacdes do operador posteriores 4 desactivagio das instalagdes. Note-se
que a nossa Lei de Bases do Ambiente, no seu artigo 43.°, prevé que “aqueles que exergam actividades
que envolvam alto grau de risco para 0 ambiente ¢ como tal venham a ser classificados serdo obrigados
a segurar a sua responsabilidade civil”. Solugio esta que, segundo alguns, “[e]mbora (...) tenha a
vantagem de conduzir 2 uma internalizagio dos custos, por outro lado, destrdi boa parte da eficicia
preventiva da responsabilidade civil e pode significar, como observou Gert Briiggemeier
(Umuwelthaftungsrecht — Ein Beitrag zum Recht der ‘Risikogesellschaft”?, Kritische Justiz 1989, pags.
209 e segs., nomeadamente pag. 227), que o principio do poluidor-pagador se transforma no principio
bem diferente de que quem paga pode poluir™. Mas ainda que seja verdade que a cobertura do risco
de responsabilidade por danos ambientais, ao deslocar a obrigacio de ressarcimento destes do sujeito
que 0s provoca € que estd em condigbes de os evitar para um terceiro (moral hazard), anula
parcialmente a eficdcia que, neste dominio, poderia ser obtida com o funcionamento do sistema de
pregos”. Note-se, contudo, que 0 agravamento do prémio a pagar pelo agente econémico a quem é
exigida a reposico do local da exploracio em estado satisfatdrio pode garantir esse efeito de incentivo,
sem que seja necessario colocar em risco o ressarcimento dos danos gerados pela poluicio em virtude
da incapacidade econémica do responsavel. O ideal serd, pois, que se estimule o surgimento de um
mercado segurador para este tipo de interven¢Oes, criando-se, dessa forma, uma cobertura econdmica
para a sociedade sem que haja um esvaziamento do principio da responsabilizacio®.

O recurso a0 mercado segurador para cobrir o risco de ocorréncia de dano ambiental “nfo contraria
0 PPP, j4 que 0 sujeito econdmico contribui para o custo médio das medidas de controlo da poluigio
através dos pagamentos que realiza 2 entidade que assume esse risco™. Constituem, no entanto,
obstdculos 2 criagio de um mercado segurador do risco ambiental a falta de bases para juizos
probabilisticos e as especiais incertezas que caracterizam este tipo de risco. Dificuldades estas que
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530 actualmente patentes na exclusio que as empresas seguradoras fazem de riscos especificos, na
limitagio que estabelecem # cobertura de danos inesperados (com a consequente exclusio das
medidas reparadoras de danos causados pela poluicio gradual) e na fixacio que impdem aos segurados
de montantes mdximos de cobertura. Apesar destas dificuldades, ha interesse em coagir os agentes
econdmicos 4 realizacio de um seguro, tal como faz o referido artigo 43.° da Lei de Bases do Ambiente.
Pelo envolvimento que, dessa forma, se conseguiria do sector segurador na tarefa ambiental,
transformando as entidades que o compéem em “supervisoras e censoras das empresas industriais,
pois poderiam autorizar ou recusar a actividade da empresa, mediante a concessdo ou negacio do
seguro, consoante o seu nivel de risco”™. Ainda que tal opcio possa vir a exigir, por razoes puramente
econdmicas, uma intervencio estadual de apoio 4s PME para quem o prémio de tal seguro se torne
financeiramente insuportvel. Auxilio este que, no entanto, apresentara como custo a redugio do
desincentivo a agressdo ambiental que a medida em causa consubstancia.

Assim, ainda que a eventual dificuldade em fazer funcionar o instituto da responsabilidade” ou em
obter o ressarcimento por parte do sujeito responsavel, devido a sua insuficiente capacidade
econdmica e 2 fatha na cobertura deste risco através do recurso ao mercado segurador, possa ser
contornada. Uma via possivel para o fazer sera através da exigéncia do pagamento de uma caucio
aquando da concessdo da autorizagio ou da licenca para a instalacdo, alteracdo e laboragio das
actividades potencialmente poluentes. Valor cujo reforgo se pode exigir sempre que se observe uma
alteracio dos riscos associados 4 actividade licenciada. Ainda assim, diziamos, 0 mercado segurador
tem um papel relevante a cumprir neste dominio, pela jungio de mais um stakebolder ao grupo dos
interessados na defesa do ambiente.

A falta de capacidade econdmica do operador para cumprir as suas obrigacoes legais ou para as
cumprir de imediato pode (e deve) ser superada através da intervencio do Estado, tendo em conta
que ¢ indispensdvel a existéncia de uma rede de seguranga financeira que garanta a recuperagio
ambiental e/ou a reparagao dos danos ocorridos quando a via tradicional no se encontre disponivel
para este efeito, sem que, com tal, se incorra em qualquer violagio do PPP”, Assim sendo, lamenta-se
que ndo se tenha aproveitado a oportunidade conferida pela PCIP para estimular a criagio de fundos
ecologicos e o desenvolvimento do mercado segurador de obrigacbes ambientais.

6. O dmbito de aplicacdo

A Gltima questio sobre a qual nos vamos debrugar é o dmbito de aplicacio do novo regime da PCIP,
numa perspectiva comparativa em relacio 4 avaliacio de impacte ambiental (AIA).

Quanto ao dmbito de aplicacio da PCIP, temos que ter presente que o seu alvo tipico sdo grandes
instalacGes industriais™, que actuam como fontes portuais € ndo como fontes difusas de poluigio.
Em termos de técnica juridica, a Directiva relativa a2 PCIP optou pelas listas de actividades sujeitas 4
licenca ambiental, para defini¢io do seu dmbito de aplicacdo, renunciando 2 inclusio de qualquer
clausula geral, sejaem alternativa, seja cumulativamente com as listas anexas. A abordagem cumulativa
(listas e cldusula geral), que foi adoptada quanto ao regime comunitdrio da AIA, nio foi aqui
considerada, com vantagens em termos de certeza juridica mas com o inconveniente de deixar escapar
ao regime da PCIP actividades industriais poluentes que, por imprevisdo ou dificuldade de acordo ao
nivel do Conselho de Ministros, ndo tenham sido consagradas nas listas, embora devessem té-lo sido.
E, no entanto, bem diferente a natureza das listas de actividades sujeitas a AlA, relativamente as listas
de actividades sujeitas a licenca ambiental: trata-se de listas exemplificativas, no primeiro caso, e de
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listas taxativas no segundo. Vejamos. Como € bem sabido, estdo sujeitas a AIA tanto as actividades
constantes das listas anexas como ainda todas aquelas que, pela sua natureza, dimensdo ou
localizagdo sejam susceptiveis de provocar impactes ambientais significativos™, Logo, os Estados,
ndo sd podem, como devem sujeitar a AIA outras actividades além das constantes das listas, sempre
que os impactes ambientais previsiveis da actividade o justifiquem.

No caso da PCIP, tudo se passa de maneira diferente: ndo sé a Directiva ndo contém uma cliusula
geral, como a cldusula de opting out que, durante algum tempo, constou da proposta de Directiva,
€ que permitia consetvar ou introduzir medidas de proteccio mais estritas, foi retirada da versio
final, que veio a ser aprovada em 24 de Setembro de 1996. Por isso, ndo ¢é agora permitido aos
Estados-membros sujeitar outras instalagdes, além das constantes da lista, a0 procedimento de
licenciamento ambiental.

Ora, se considerarmos a dimensdo dos projectos sujeitos a PCIP verificamos que (com excepgio da
industria quimica), apenas industrias de grande dimensio, que atinjam os elevados limiares previstos
na Directiva, s30 abrangidas pela obrigacio de obtengio de uma licenga ambiental. De fora ficam as
PMESs, que no futuro poderdo vir a ser objecto de uma directiva idéntica  PCIP, j4 em estudo na Comissao.
Porém, ndo podemos ignorar que hd grandes pontos de contacto entre as listas de actividades a
sujeitar a AIA” e a licenga ambiental™ pelo que nio sera raro um projecto cair, simultaneamente, no
ambito de aplicagio da AIA e da PCIP.

Nestes casos, € premente a necessidade de articular os dois regimes, tanto mais que, além da identidade
dos fins prosseguidos”, ha ainda pontos comuns ante o procedimento de AIA e de licenciamento
ambiental.

Numa breve apreciagio da relagio estabelecida entre os dois procedimentos, podemos afirmar que
eles sao procedimentos cumudativos, porque podem aplicar-se ambos 4 mesma instalagio™; sdo
procedimentos sucessivos, na medida em que s6 pode ser objecto de licenga ambiental um projecto
que tenha sido previamente objecto de uma AIA”; sio procedimentos interdependentes pois o
contetdo de um conforma o contetdo do outro. E conforma-o ndo apenas na medida em que o
contetdo do acto posterior (a licenga ambiental) deve ter em consideragio o do acto anterior
(a declaragio de impacte ambiental)” mas ainda na medida em que em certos casos, o contetido do
primeiro acto pode condicionar definitivamente a emissdo do segundo: referimo-nos ao caso de
uma declaracio de impacte ambiental de conteddo desfavordvel, que preclude a emissio de uma
licenga ambiental, tornando-a anuldvel caso venha, ainda assim, a ser emitida”.

£ a este propdsito que ndo podemos deixar de criticar vivamente a opgdo tomada na alinea b) do
artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 194/2000, quanto 2 emissdo de licenga ambiental para uma instalacio
previamente sujeita a AIA: “(...) a decisdo sobre a licenca ambiental deve tomar em consideragio os
seguintes elementos: (...) os elementos constantes do estudo de impacte ambiental (EIA) apresentado
pelo proponente ¢ os resultados da consulta piblica, no caso de deferlmento tacito previsto nos
termos da legislacio de AIA”,

Ora, contra o deferimento ticito em matéria de AIA, no contexto da nova lei, além da fundamentacio
doutrinal”, que julgamos ser de acolher, temos agora um novo apoio de peso: o recente acérdio proferido
pelo Tribunal de Justica da Comunidade Europeia em 14 de Junho de 2001, no processo C-230/00, que
declara o incumprimento, pelo Reino da Bélgica, do dever de transposicio de todas as directivas
comunitdrias no dominio dos residuos, dguas, poluicdo atmosférica e avaliacdo de impacte
ambiental. A motivagio do Tribunal foi td0-s6 o facto de, em segunda instdncia, a legislacio belga
atribuir, a0 siléncio da autoridade competente para licenciar actividades relativas aos sectores referidos,
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o valor de um deferimento tdcito. Note-se que, apesar de, em primeira instdncia, valer a regra do
indeferimento ticito, mesmo assim, o Tribunal de Justica ndo deixou de proferir um amplo juizo de
censura contra o Reino da Bélgica. Perguntamo-nos agora se, atenta a analogia das situagdes, o
legislador nacional ndo deveria antecipar-se e retirar daqui as devidas consequéncias legais.

Conclusoes

A Directiva relativa 2 PCIP ¢, do ponto de vista normativo, bastante contida, respeitando bem a
subsidiariedade da actuacio comunitiria ao limitar-se a estabelecer, a0 nivel comunitdrio, as linhas
gerais do sistema de PCIP e deixando a cada Estado-membro a fixagdo dos meios de execugao.
Atransposico da Directiva para o ordenamento juridico nacional mostra-se bastante completa, embora
um pouco tardia. A introdugao da abordagem integrada do licencimento, que nao vem substituir mas
antes se vem juntar a outros instrumentos j existentes no nosso ordenamento juridico, representa
um passo de gigante para o Direito Portugués do Ambiente. Resta-nos esperar para ver a eficicia
da integragio tecnolégica pretendida através do novo conceito de MTD, relacionado com os de
VLE e NQA.

Todavia, 0 nosso legislador, preocupado em seguir de perto o legislador comunitario acabou por lhe
reproduzir algumas das falhas, designadamente pelo recato que mostrou no que respeita a0 aproveitamento
das potencialidades oferecidas pelos instrumentos econdmicos em sede de politica ambiental.

O legislador nacional nio perdeu a oportunidade conferida pela PCIP para fazer uso de um instrumento
econdmico que tem grande aptiddo para servir a causa ecoldgica, como € a taxa, em virtude do seu
carcter de reciprocidade. Foi, neste aspecto, mais audaz que a propria Comissdo Europeia, que na
Directiva se coibiu de fazer uma referéncia expressa a esta possibilidade, sem contudo ter procedido
20 seu afastamento. Tem, no entanto, sido adiado o aproveitamento da figura em causa por falta de
regulamentagio.

Quer a nivel comunitério quer a nivel nacional, poderia, contudo, ter-se ido um pouco mais além no
aproveitamento das potencialidades oferecidas pelo mercado em sede de politica ambiental. Tanto
os fundos colectivos como o mercado segurador podem desempenhar um papel importante no
suporte econémico das acgdes de intervengo ambiental. E sendo o 4mbito de aplicagdo da PCIP as
grandes instalagdes industriais, que actuam como fontes pontuais € ndo como fontes difusas de
polui¢io, com capacidade econdmica e administrativa para fazer bom uso de tais instrumentos,
lamenta-se que ndo se tenha aproveitado a ocasido para se estimular o recurso aos mesmos. Um
contributo que seria relevante pela escassa utilizacio que as figuras em causa ainda tém no 4mbito da

politica ambiental da maior parte dos Estados-membros.

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

" (Claudia Soares)
Assistente da Universidade Catdlica do Porto
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'JO 0.2 C311de 17.11.1993, p. 6, € JO n.° C 165 de 1.7.1995, p. 9.
10 0.2 C 195 de 18.7.1995, p. 54.

? Parecer do Parlamento Europeu de 14 de Dezembro de 1994 (JO €18 de 23 de Janeiro de 1995), posicdo comum do
Conselho de 27 de Novembro de 1995 (JO n.° C 87 de 25.3.1996, p. 8) e decisdo do Parlamento Furopeu de 22 de Maio de 1996
(JO 0.9 C 166 de 10.6.1996).

4Artigo 21.° da Directiva com a epigrafe “entrada em aplicacio”.

* Caso da Directiva 85/337 que instituiu a ATA e que foi incompletamente transposta, pela primeira vez, por Portugal apenas
dois anos ap6s o termo do prazo (em 1990), tendo a transposi¢do sido completada nove anos mais tarde (em 1997).

§ Acérdio proferido no processo C-150/97 e comentado na RevCEDOUA n.° 1.99, pp. 87-113.

7 A preocupagio de desenvolver uma abordagem integrada é uma constante no diploma, bem notéria no reiterado emprego
da expressio “nivel elevado de protecgio do ambiente no seu todo”, repetida treze vezes ao longo da Directival

¥ Na proposta de Directiva sdo chamados “meios de conseguir a integracio”.

? As hbvias vantagens ambientais da abordagem integrada — denominada pela doutrina como “problem shifting” ou
deslocagdo de problemas — nfo ficam atrds das vantagens burocriticas expressamente reconhecidas no preAmbulo do
Decreto-Lei n.° 194/2000 que aprova o regime da PCIP em Portugal: “(..)com o intuito de assegurar uma abordagem
integrada da questdo ambiental, a par da simplificagio administrativa, evitando a carga burocrética que uma duplicagio de
autorizages traduziria, inevitavelmente, na pratica”.

*“Em qualquer dos casos, as condicdes de licenciamento devem prever disposicoes relativas & minimizagio da poluigio a
longa distdncia ou transfronteiras e garantir um nivel elevado de proteccio do ambiente no seu todo”,

" Qartigo 17.0 da Directiva e 0 artigo 26.° do Decreto-Lei n.2 19472000 equivalem, por sua vez, a0s procedimentos andlogos
previstos no artigo 7.° da Directiva 86/337 sobre AIA e nos artigos 32.°a 35.° do Decreto-Lei n.° 69/2000 que transpde a AIA
para o ordenamento juridico nacional. Na versio de 1994 da proposta de Directiva sobre PCIP o artigo relativo aos efeitos
transfronteiras continha uma remissdo expressa para o artigo 7.° da Directiva sobre a AIA,

" “Emboraa abordagem integrada favorega o desenvolvimento e a utilizagio de tecnologias com baixo indice de emissaes,
as MTD ndo se definem apenas em termos de emissdes, uma vez que a nogio de desenvolvimento sustentivel pressupde
que se tenha também em conta a eficiéncia energética e a utilizacio racional dos recursos”. Proposta de Directiva do
Conselho de 14 de Setembro de 1993, relativa 4 prevengio e controlo integrados da poluicdo (Com (93) 423 final), p. 4.

" Na expressdo original, em lingua inglesa: best available technology not entailing excessive costs, correspondente 4 bem
conhecida sigla BAT-NEEC.

"4 em 1997 Caroline London previa que o complexo conceito de MTD conduziria a um aumento das decisdes prejudiciais
no Tribunal de Justiga (“Droit communautaire de Penvironnement”, Revue Trimestrielle de Droit Européen, n.0 3 juillet-
-septembre 1997, p. 642).

¥ A expressio original “BAT only” é de Jorn Schnutenhaus, “Integrated pollution prevention and control: new German
initiatives in the European Environment Council”, European Environmental Law Review, December, 1994, p. 325,

16 : g ) . . . “.q: P
Os representantes do sector industrial pretendiam que na Directiva se tivessem consagrado como “disponiveis” apenas
as tecnologias jd experimentadas com éxito 4 escala industrial, mas este entendimento nio foi acolhido.

"
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Y Jérn Schnutenhaus, “Integrated pollution prevention and control: new German initiatives in the European Environment
Council”, European Environmental Law Review, December, 1994, p. 325.

" Nos . 6, 7 e 11 do artigo 2.° e ainda no Anexo IV da Directiva 96/61/CE. Ao nivel nacional nas alineas j), £), e 0) do
Decreto-Lei n.° 194/2000.

" Embora de forma laconica, a prépria Comissio, nos esclarecimentos preambulares da sua primeira proposta de Directiva,
em 1993 (COM(93)423 final, p. 21), dd pistas para estas explicagdes.

» Artigo 10.°, 4 citado.

2 . . . . o N
* Artigo 8.2 (...) a autoridade competente concede uma licenga que inclua condicdes especificas que garantam que a
instalagio satisfaz os requisitos da presente directiva ou, caso contrario, recusa a concessao da licenga”.

#«Se uma norma de qualidade ambiental necessitar de condigdes mais estreitas do que podem ser obtidas com a utilizagio
das melhores técnicas disponiveis, devem ser previstas nas licencas, nomeadamente, condigdes suplementares, sem prejuizo
de outras medidas que possam ser tomadas para respeitar as normas de qualidade ambiental”.

B «Se, para efeito do cumprimento de um objectivo de qualidade ambiental, forem exigiveis condigbes mais restritivas do
que as que podem ser ohtidas com a utilizagio das melhores técnicas disponiveis, a licenca deve prever condigbes
suplementares para garantia do respeito pelo correspondente objectivo de qualidade ambiental”.

* Na exposicio de motivos da Comissio ao fundamentar a sua proposta de 1993 {Com(93)423 final, p.21], esta instituicio
comunitdria, esclarece que se trata de “uma abordagem técnica baseada nas MTD que deverd ser associadaa uma abordagem
haseada na qualidade do ambiente”,

5 Relatério da Comissio do Meio Ambiente, da Satide Piblica e da Defesa do Consumidar sobre a proposta de directiva do Con-
selho relativa 2 prevengio e controlo integrados da poluigio [COM(93)0423 — C3-0363/93 — 0526(SYN)], 27 de Abril de 1994, 3B.

% (f Menezes Cordeiro, “Tutela do Ambiente e Direito Civil”, in INA, Direito do Ambiente, Lisboa, 1994, pp. 377 e 55., p. 381,
que fala, a este proposito, do “principio da causa”.

. Gomes Canotilho, Direito Piblico do Ambiente, Curso de Pés-Graduagio promovido pelo CEDOUA e a Faculdade de
Direito de Coimbra no ano de 1995/1996, Coimbra: polic., 1995, pp. 41-42.

# Cf artigo 4.2, 0.0 2, do Decreto-Lei n.° 398/98, de 17 de Dezembro.

¥ Casalta Nabais, Contratos Fiscais, Coimbra, 1994, p. 237; e Xavier de Basto e Lobo Xavier, Ainda a distingdo enire taxas
e imposto: a inconstitucionalidade dos emolumentos notariais e registrais devidos pela constituicdo de sociedades e
pelas modificacées dos respectivos contratos, Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XXXV, Janeiro-Setembro 1994,
n.* 1-2:3, pp. 3 ess., p. 9.

¥ Bstas taxas podem conceber-se “como ‘pagamentos antecipados’ de futuros custos administrativos de limpeza ou depuragio
de residuos” — Gonzdlez de la Fuente, Tributos Ambientales en Alemania, Noticias de la Unidn Europea, n.° 122, 1995,
pp.73ess., p. 78.

% Xavier de Basto e Lobo Xavier, Ainda a Distingdo entre Taxas e Imposto. . ., 1994, p. 9.

¥ Se se entender que o Estado é mero garante do dominio piblico, e ndo seu proprietdrio, como alguns fazem, ele serd
também o titular de um poder-dever de exigir um tributo pela utilizagio dos bens ambientais que integram esse dominio
publico, como forma de obter os recursos necessarios 2 preservagdo do mesmo.

¥ Leia-se, v.g., McLoughlin e Bellinger, Environmental Pollution Control. An Introduction to Principles and Practice of
Administration, London, 1993, p. 57.
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* Nesta espécie de taxa abstrai-se do destino das emissdes. Pois, quando este ¢ tido em atencio e essas emissdes §io
direccionadas para um sistema publico de tratamento das mesmas, sendo o montante pago por quem as gera calculado em
fungio do servico de gestdo das substincias em causa prestado por uma entidade publica, estd-se perante uma taxa
administrativa Jato sensu, e ndo perante o que agora denominimos como taxa sobre a poluicio. Assim, serd indiferente,
para o cdlculo desta, saber se os 500 gramas de residuos tipo x foram depositados num aterro ou numa ETRS.

* Note-se que estas taxas s3o calculadas em funcio das emissdes geradas (residuos sdlidos e dguas poluidas), ndo se
confundindo com aquelas que sdo pagas em troca da utilizacio de locais oficialmente reconhecidos como aptos para o
depésito de residuos e de sistemas de esgotos.

% Xavier de Basto e Lobo Xavier, Ainda a Distingdo entre Taxas e Imposto..., 1994, pp. 21-24, e Robin de Andrade, Taxas
Municipais - Limites g Sua Fixagdo (Parecer Juridico), Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, n.° 8, Dezembro
1997, pp. 59 € s8., pp. 66-69.

¥ Ct. Acérdio do Tribunal Pleno, de 31 de Janeiro de 1975, AcGrdzos Doutrinais do STA, Ano XIV, n.° 167, pp. 1478-1491,
p. 1482, apud Paz Ferreira, Ainda a Propésito da Distingdio entre Impostos e Taxas: o Caso da Taxa Municipal Devida
pela Realizagdo de Infra-estruturas Urbanisticas, Ciéncia e Técnica Fiscal, n.° 380, Outubro/Dezembro 1995, pp. 57 € 5.,
p. 75.

*Ver, para maiores desenvolvimentos, Claudia Soares, “A Nova Velha Problemdtica da Consignagio de Receitas Fiscais”,
in Manuel Afonso Vaz e Azeredo Lopes (coords.), Juris et de Jure. Nos vinte anos da Faculdade de Direito da Universidade
Catolica Portuguesa - Porto, Porto, 1998, pp. 1183 e ss., pp. 1187-1189.

# J4 que indirectamente as taxas, ainda que visem a mera cobertura de custos, na medida em que se traduzem num encargo
para o seu devedor, vio ter sempre um impacto sobre as decisGes econdmicas deste.

“ Tipke, Steuerrecht, 8. Ed., Koln, 1981, p. 56.

“ Ver, neste sentido, OCDE, The Polluter-Pays Principle. OECD Analyses and Recommendations, OCDE/GD(92)81, ponto 1.2,
Leite de Campos, Poluicdo Industrial ¢ Responsabilidade Civil, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 42, 1982, pp. 703 e ss.,
p- 723, Livro Verde sobre a reparagdo do dano ecoldgico (COM(93) 47, de 14 de Maio de 1993), pp. 20 € ss., € Moreno
Florez, “Perspectivas de la Responsabilidad Civil en Materia de Medio Ambiente”, in A. Ydbar Sterling (direc.), Fiscalidad
Ambiental, Barcelona, 1998, pp. 273 e ss., p. 278.

4 ) : : . . o = P
* Note-se que o Principio do Poluidor-Potencial-Pagador legitima a exigéncia de contribuiges aos agentes econémicos que
desenvolvam actividades especialmente perigosas para cobrir 0s custos de um possivel dano causado por essas actividades.

“silva Lopes, Dano Ambiental: Responsabilidade Civil e Reparacdo sem Responsduel, Revista Juridica do Urbanismo e do
Ambiente, n.° 8, Dezembro 1997, pp. 31 e ss., pp. 54-55.

“Vieira Gomes, O Conceito de Enriquecimenio, o Enriquecimento Forgado e os Vérios Paradigmas do Enriquecimenio
Sem Causa, Porto, 1998, p. 814.

g, Breyer, Analysing Regulatory Failure: Mismaiches, Less Restrictive Alternatives, and Reform, Harvard Law Review, Vol. 92,
n.° 3, January 1979, pp. 549 e ss., pp. 557-558.

# Ver, sobre as potencialidades do mercado segurador no dmbito dos danos ambientais, R. Stewart, Regulation, Innovation,
and Administrative Law: a Conceptual Framework, California Law Review, Vol. 69, 1981, pp. 1259 e ss., pp. 1337-1338,
Smets, Le Principe Pollueur Payeur, un Principe Economigue Erigé en Principe de Droit de I'Environnement?, Revue
Générale de Droit International Public, Tome 97, Vol. 2, Avril-Juin 1993, pp. 339 e ss., p. 357, E. Rehbinder, “Okonomische
Instrumente des Umweltschutzes aus juristischer Sicht”, in Michael Kloepfer (ed.), Umweltsiaat als Zukunft, Berlin, 1994,
pp. 70 € ss., p. 73, e Carlos Lobo, Imposto Ambiental. Andlise Juridico-Financeira, Revista Juridica do Urbanismo e do
Ambiente, n.° 4, Dezembro 1995, pp. 13 € ss., pp. 26-27.
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“ OCDE, The Polluter-Pays Principle. OECD Analyses and Recommendations, OCDE/GD{(92)81, ponto 27.
# Carlos Lobo, Imposto Ambiental..., 1995, pp. 26-27.

 Bsta dificuldade continuard 4 existir ainda que o instituto em causa venha a sofrer uma evolugio que lhe permita responder
de forma mais adequada ao problema ambiental, pela propria natureza do mesmo. Sobre as perspectivas de evolugao da
responsabiliclade civil ambiental, ver Silva Lopes, Dano Ambiental..., 1997, pp. 53-54.

* Smets, Le Principe..., 1993, p. 357.

*! Mesmo antes da adopgdo da Directiva relativa & PCIP, se acreditava que a suz adopgio imprimiria um “novo rumo a
relacio entre 0 ambiente € a inddstria”. Esta afirmagdo estd contida no 5.° Programa Comunitdrio de Acgio aprovado pela
Resolugio de 1 de Fevereiro de 1993, do Conselho e dos representantes dos governos dos Estados-membros reunidos no
Conselho sobre um programa comunitirio de politica e acgdo em relagio ao ambiente e ao desenvolvimento sustentével
(JO L138 de 17 de Maio de 1993), parte 11,

% Artigo 2.9, n.° 1, da Directiva 85/337, com a redacgio dada pela Ditectiva 97/11, e artigo 1.%, n.° 3, do Decreto-Lei n.° 69/2000.
% Lista ] e I anexas A Directiva 85/377, na versio introduzida pela Directiva 97/11 e lista  anexa ao Decreto-Lei n.¢ 69/2000.
* Lista ] anexa 2 Directiva 96/61/CE e lista I do Decreto-Lei n.2 194/2000.

% Como fins imediatos da PCIP, temos a “prevengio e controlo integrados da poluicio proveniente das actividades constantes

do anexo / (..’ (artigo 1.° da Directiva 96/61/CE) e como fins imediatos da AIA “evitar a criagio de poluigbes ou de
perturbacBes [ambientais] na origem” (predmbulo, § primeiro, da Directiva 85/337).

%0 n.23 doartigo 1.° do Decreto-Lei n.© 194/2000 faz questio de explicitar o que sempre decorreria do regime comunitdrio
da PCIP: “o presente regime ¢ aplicdvel sem prejuizo da legislagio vigente em matéria de avaliagio de impacte ambiental”,

7 “No caso de uma instalagio sujeita, nos termos da legislagio aplicivel, a avaliaio de impacte ambiental (AI4), 0 procedimento
paraa atribuigio da licenca ambiental previsto no presente diploma 56 pode iniciar-se apds a emissio da declaragio de impacte
ambiental (DIA) favordvel ou condicionalmente favordvel” (artigo 12. n.° 1 do Decreto-lei n.® 194/2000).

*_.) Adecisio sobre a licenga ambiental deve tomar em consideragio os seguintes elementos: a) O contetdo e condigdes
eventualmente prescritas na DIA (.)". (artigo 12.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.¢ 194/2000).

? £ 0 mesmo artigo 12.2 0.9 1 do Decreto—lei n.° 194/2000, que citdmos anteriormente.

% «“Novo Regime de AlA: avaliagiio de previsiveis impactes legislativos”, de Alexandra Aragio, José Eduardo Dias ¢ Maria Ana
Barradas, RevCEDOUA, n.° 1-2000, especialmente pp. 85-87.
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O Novo Regime Juridico da

Urbanizacao e Edificacao

A Visdo de um Jurista

KESUMO

Com. as alteracoes aprovadas pelo Decreto-Lei n.° 177/2001, de 4 de
Julbo, ao Decreto-Lei n.° 555/99, de 16 de Dezembro, estd, finalmente,
ao fim de quase dois anos, pronio para entrar em vigor o novo Regime
Juridico da Urbanizagdo e Edificacdo.

Com o presente artigo pretende-se fazer um balango geral do mesmo e
uma apreciacdo (por vezes critica) de algumas das suas solugdes mais
inovadoras.

Um balango final positivo é, contudo, a principal conclusdo que
podemos fazer das suas mais importantes propostas.

1. Breve apreciacdo geral

O Decreto-Lei n.° 555/99, de 16 de Dezembro, com as alterages recentemente introduzidas pelo
Decreto-Lein.° 177/2001, de 4 de Junho, instituiu 0 novo Regime Juridico da Urbanizagio e Edificacdo,
revogando os regimes até entdo vigentes estabelecidos nos Decretos-Leis n." 445/91, de 20 de
Novembro', e 448/91, de 29 de Novembro',

Trata-se de um Decreto-Lei cujo processo de entrada em vigor se revelou extremamente complexo.
Com efeito, tendo entrado em vigor no dia 14 de Abril de 2000 num clima de fortes duvidas
(a Associacio Nacional de Municipios Portugueses havia comunicado aos municipios, por oficio
de 13 de Abril de 2000 € com base num compromisso assumido pelo Ministro do Ambiente e
Ordenamento do Territdrio, que este diploma se encontrava suspenso), veio a ser juridicamente
suspenso por Lei da Assembleia da Republica de 20 de Julho (Lei n.° 13/2000) até 31 de Dezembro
desse ano inclusive.

Posteriormente, a Lei n.° 30-A/2000, de 20 de Dezembro, veio autorizar o Governo a introduzir
alteragdes ao Decreto-Lei n.° 555/99, prolongando a sua suspensio até 4 entrada em vigor do Decreto-Lei
a emitir a0 abrigo daquela autorizacio legislativa. Este veio a ser publicado no Didrio da Republica de
4 de Junho de 2001 (Decreto-Lei n.° 177/99) para entrar em vigor 120 dias ap6s.’

A primeira intengio do Decreto-Lei n.° 555/99 traduzida no preAmbulo da sua versio inicial, foi,
desde logo, a de proceder a uma simplificacdo legislativa na senda do que havia jd acontecido com
a legislacio dos planos’, reunindo no mesmo diploma legal regimes juridicos que estavam até a
tratados em diplomas diferentes, designadamente o regime juridico dos loteamentos urbanos, das
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obras de urbanizacio e das obras de edificacio. £, no entanto, necessario ter em conta que este
diploma nio regula apenas as operagdes de loteamento, obras de urbanizagio e obras de construgio
civil, mas todas as operages urbanisticas, ou seja, todas as operagdes que implicam um uso, ocupacio
¢ transformagio dos solos para fins urbanisticos, isto é, para fins ndo exclusivamente agricolas,
pecudrios, florestais, mineiros ou de abastecimento publico de dgua. O diploma identifica, no seu
artigo 2.°, cada uma dessas operagdes, fornecendo a respectiva definico.

Uma das principais inovagbes introduzidas por este diploma refere-se ao controlo prévio a efectuar
pela Administracdo as operagdes urbanisticas promovidas pelos particulares. Com efeito, a0 contrario
do regime juridico anterior que sujeitava as operagdes urbanisticas a prévio licenciamento municipal,
o diploma aqui em andlise assenta na distingio bdsica entre o procedimento de licenciamento e o
procedimento de autorizagdo.

A determinagio da natureza juridica do acto administrativo que efectiva o controlo preventivo das
operagOes urbanisticas da iniciativa dos particulares (verdadeira licenca ou autorizagio) é,
efectivamente, uma questio importante,

Para uma concepgao doutrinal maioritdria, a questdo de saber se o referido acto de controlo preventivo
tem a natureza de licenga ou de autorizagdo estd intimamente ligada ao problema da
conceptualizagio do direito de propriedade e das faculdades nele contidas, designadamente o ius
aedificandi (direitos de lotear, de urbanizar e de construir). Com efeito, para os que defendem ser o
ius aedificandi uma componente essencial do direito de propriedade, o controlo preventivo das
operaghes urbanisticas assume a natureza de autorizagdo (permissiva), enquanto para os que
defendem ser o ius aedificandi uma faculdade que acresce ao direito de propriedade, o controlo
preventivo das operagOes urbanisticas € visto como uma verdadeira licenga (autorizacio constitutiva
de direitos). Todavia, mesmo aqueles que perspectivam o ius agedificandi como uma faculdade que
acresce  esfera juridica do proprietdrio, nem sempre o acto de controlo preventivo das operacoes
urbanisticas € vista como uma autorizagdo-licenga (autorizaco constitutiva de direitos). Neste ponto,
tudo dependerd do “acto” através do qual a Administragdo confere aquele direito ao particular.
£ que, estando hoje, como estamos, num estddio em que a possibilidade de utilizacio dos solos para
fins urbanisticos estd praticamente pré-determinada por planos, bem se pode questionar se a atribuicio
do ius aedificandi nio decorrera do préprio plano (caso em que o acto de controlo preventivo das
opera¢des urbanisticas terd a natureza de mera autorizagio permissiva) ou, pelo contrario, da
aprovagio dos concretos projectos (caso em que tal acto terd a natureza de verdadeira licenca).
Independentemente da concepgio que se defenda, uma coisa é certa: o ius aedificandi nio vive de
“vita propria” ji que pelo menos o seu exercicio depende de um acto administrativo.’

E exactamente por isso que, em certo sentido, se pode dizer que a questdo fundamental é a de saber
se o interessado tem um direito a licenca (atribua-lhe ela um direito novo ou ndo), questio que
depende essencialmente da natureza vinculada ou discriciondria da.competéncia exercida pela
Administragio municipal, que, por sua vez, depende do tipo de instrumento de planeamento em
vigor na 4rea na qual se pretende realizar a operacio urbanistica.

Ora, parece-nos que era exactamente desta perspectiva que partia a redaccio inicial do Decreto-Lei
n.°555/99, a0 determinar que a diferenga entre o procedimento de licenciamento e o procedimento
de autorizacdo se encontrava na diferente densidade de planeamento vigente na 4rea para a qual
era requerida a realizagio da operagio urbanistica, juntando-the ainda um outro critério — o do zipo
de operagdo a realizar. Deste modo, o procedimento simplificado de autorizacdo utilizar-se-ia
quando os pardmetros da decisdo estivessem definidos com precisio num plano concreto ou num
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prévio acto da administracio ou quando a operagdo a realizar tivesse escassa ou nenhuma relevancia
urbanistica. Por seu turno, o procedimento de licenciamento teria lugar nas restantes situagoes.
Ou seja, a autorizagdo seria o acto de controlo preventivo exigido para aquelas situagdes em que as
regras € parimetros de apreciacio dos projectos se encontravam jd definidos com bastante preciso,
podendo dizer-se que, desde que o projecto apresentado ndo contrariasse essas normas, o particular
requerente teria direito d autorizagdo, sendo, numa situagao destas, o poder de apreciagio da
Administracdo municipal vinculado. Por sua vez, a licen¢a seria o acto de controlo preventivo
necessario nas situacoes em que, por tais regras e critérios ndo se encontrarem ainda definidos ou
ndo estarem definidos com precisdo, a lei deixaria claramente uma margem maior de discricionaridade
a administracio na apreciacio dos projectos concretos, pelo que ndo se pode dizer que o particular
teria automaticamente um direito 4 licenca, na medida em que a questdo de saber se o projecto
apresentado estava ou no conforme ao ordenamento urbanistico necessitava ainda da intervengio
de um juizo intermediador (entre a lei e a situagdo concreta) da Administraggo.

Deste modo, e de acordo com a redacgdo inicial do Decreto-Lei n.° 555/99, os procedimentos de
licenciamento e de autorizacdo distinguir-se-iam pela diferente densidade de controlo preventivo e
pelo diferente grau de concretizagdo da posicdo subjectiva do particular. Na autorizagio a posi¢io
subjectiva do particular estaria muito mais concretizada (em prévio acto administrativo ou instrumento
de planeamento concreto) €, por isso, haveria uma menor intensidade de controlo preventivo por
parte dos 6rgdos municipais competentes. Esta diminui¢ao do controlo preventivo da operagio
urbanistica traduzir-se-ia concomitantemente, num aumento da responsabilidade dos particulares e
dos autores do projecto e num maior controlo @ posteriori em matéria de vistoria e de fiscalizagdo.
Em nosso entender, as posteriores alteragoes introduzidas ao Decreto-Lei n.° 555/99 pelo Decreto-
-Lei n.° 177/2001 vieram ndo sO por em causa a subsisténcia da figura da autorizagio, como ainda
afectar a propria distingdo conceitual desta relativamente ao procedimento de licenciamento
inicialmente introduzido.

Vejamos cada um destes aspectos.

Em relacio ao primeiro, podemos comegar por afirmar que com o Decreto-Lei n.% 177/99 as situages
sujeitas a0 procedimento de autorizagio acabaram por ser substancialmente reduzidas relativamente
as situagdes inicialmente previstas. Apenas para dar um exemplo, veja-se 0 que aconteceu em matéria
de loteamentos urbanos. Enquanto na redaccio inicial do Decreto-Lei n.° 555/99 estavam sujeitas a
autorizacio as operagdes de loteamento que se realizassem em drea abrangida por plano de pormenor,
coma redacgio do Decreto-Lei n.2 177/2001 s6 estardo sujeitos a autorizagio os loteamentos a realizar
em 4rea abrangida por plano de pormenor mas desde que este contenha as mengoes referidas nas
alineas a), ¢), d), €) e f) don.° 1 do artigo 91.° do Decreto-Lei 380/99 (cfr alinea &) do n.° 3 do artigo 4.°],
ou seja, quando o plano de pormenor tenha efectivamente um suficiente grau de concretizagio'.
Ora, tendo em conta que o Decreto-Lei n.° 380/99 € um diploma relativamente recente, estabelecendo
novas exigéncias relativamente ao contetido dos planos de pormenor, isto significa que, pelo menos
ainda durante algum tempo, nfo existirdo planos de pormenor que cumpram com aquelas exigéncias,
0 que € 0 mesmo que afirmar que os loteamentos urbanos, pelo menos em regra, continuardo a estar
sujeitos a um procedimento de licenciamento e ndo de autorizacdo. Um outro exemplo € o das obras
de urbanizagio. Contrariamente a redacgao inicial, nos termos da qual tais obras estariam sujeitas a
autorizacio desde que se realizem em dreas abrangidas por operagio de loteamento, o Decreto-Lei
n.° 177/2001 vem determinar que elas s6 estardo sujeitas a autorizacio neste caso desde que nao
exista legislacio especifica a exigir a intervengio de entidades exteriores a0 municipio. Ora, tendo
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em conta que praticamente sempre 0s projectos de obras de urbanizagio estio sujeitos a consulta a
entidades exteriores a0 municipio, tal significa que tais obras nio estardo, praticamente nunca, sujeitas
a0 procedimento de autorizacio.

Isto significa que o legislador teve o cuidado de reduzir (drasticamente, dirfamos mesmo) as situagdes
em que funciona o procedimento de autorizagio, passando ele a funcionar, pelo menos em relacio
a certas operagdes urbanisticas, apenas em situagbes absolutamente marginais.’

Nio obstante esta solucio acabar, em certa medida, por pdr em causa a subsisténcia da figura das
autorizagbes, pensamos ser compreensivel que se tenha ido por este caminho. E que pressupondo o
procedimento de autorizagio uma diminuicio da intensidade de controlo preventivo por parte dos
Orgdos municipais relativamente 4s operagdes urbanisticas da iniciativa dos particulares, o legislador
terd entendido (provavelmente bem) que o “pafs real” ndo se encontraria ainda preparado para uma
tal solugdo, tendo por isso reduzido o dmbito de aplicacio da figura da autorizagio.

O legislador decidiu, no entanto, ir mais longe, tendo introduzido algumas alteragoes 2 figura das
autorizacdes relativamente as quais nos mostramos mais criticos. Com estas alteracoes entendemos
que deixa de fazer sentido a diferenciacio de base que o diploma estabelece entre procedimento de
licenciamento e procedimento de autorizacio. Sendo vejamos.

Como tivemos ocasido de referir, a autorizagio distingue-se da licenca por implicar um menor controlo
preventivo por parte dos 6rgios competentes em relagio a actividade dos particulares. Que o “pais
real” ndo esteja preparado para isso e que se tente reduzir o seu campo de aplicacio, ¢ uma coisa.
Mas fazer com que o tipo de controlo efectuado no dominio do procedimento da autorizacio seja
equiparado ao do licenciamento j4 € uma coisa completamente diferente pois com isso desvirtua-se
por completo aquele procedimento de controlo preventivo ou, pelo menos, a sua distingio
relativamente ao procedimento de licenciamento.

Confirmemos 0 que acabamos de afirmar apontando alguns exemplos.

Na redacgio inicial do Decreto-Lei n.° 555/99 entendia-se que a autorizagdo estava reservada para as
situagOes em que a posi¢do juridica dos particulares estava bem definida e consolidada com base em
anterior acto administrativo (licenga ou autorizagio de loteamento) ou plano concreto (plano de
pormenor) ¢, precisamente por isso, o poder de controlo preventivo da actividade dos particulares
nestes casos ficava muito mais limitada, isto ¢, havia uma maior vinculagdo da Administracdo.
Por isso mesmo, o indeferimento do pedido de autorizagdio s6 podia ser decidido quando a pretensdo
do particular contrariasse o referido acto ou plano que consolidava a situagio jurfdica do particular
(cfr. artigo 30.° da redacgdo inicial).

Com o receio dos perigos eventualmente resultantes da pouca densidade de controlo preventivo
por parte da Administragdo municipal, o Decreto-Lei n.° 177/2001 optou por um caminho de reforco
do poder de controlo prévio que a Administracio pode exercer no caso das autorizagdes. O que
conseguiu foi, quanto a nés, uma solugio pouco congruente e pouco logica. Com efeito, basta apontar
apenas dois exemplos para podermos chegar a esta conclusio. Assim, o actual artigo 31.%, n.° 1,
determina ser motivo para o indeferimenio do pedido de autorizagdo os casos previstos na alinea )
do n.° 1 do artigo 24.° (artigo que fixa os motivos de indeferimento no caso dos licenciamentos).
Ora, acontece que de entre os motivos referidos neste normativo legal constam os da violagio de
serviddes administrativas e restricoes de utilidade piblica. Acontece, porém, que se a drea onde o
particular pretende promover uma determinada operagio urbanistica estiver sujeita a servidio
administrativa ou a restri¢do de utilidade publica o procedimento de controlo preventivo nunca
podera ser o de autorizagio mas apenas o de licenciamento (cfr. artigo 4.%). Dai que seja ilogico
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estipular como motivo de indeferimento do pedido de autorizagio a violacio de servidoes
administrativas e restricoes de utilidade publica.

Por outro lado, determina também o Decreto-Lei n.° 177/2001, como motivo para o indeferimento
do pedido de autorizacio de obras de edificacio, a auséncia de arruamentos ou de infra-estruturas
de abastecimento de dgua e de saneamento. Ora, visto que as obras de edificaciio em drea abrangida
por alvard de loteamento esto sujeitas a autorizacio perguntamos se poderd a Administracio indeferir,
nestes casos, aautorizagio de construcio invocando aquele motivo ou se, pelo contrério, a verificagio
da existéncia de arruamentos € de infra-estruturas de abastecimento de dgua e de saneamento nio
deveriam ter sido j4 apreciadas aquando do licenciamento da operacio de loteamento? Parece-nos
dbvia a resposta neste segundo sentido, pelo que tendo sido licenciada a operacio de loteamento
‘com as obras de urbanizacio necessdrias, ndo se afigura ldgico nem razodvel que a Administracio
municipal possa vir invocar aquele motivo para indeferir o pedido de licenciamento.

Do que vimos de dizer podemos concluir que, com a preocupagio de garantir ou de reforcar um determinado
nivel de controlo preventivo por parte dos Grgios municipais as operacdes concretas dos particulares, o
legistador acabou por estabelecer solugdes que colocam em causa a diferenciagio dos procedimentos de
licenciamento e de autorizacio. No s6 ndo temos agora um procedimento que se caracteriza por uma
menor densidade de controlo da Administracio (basta uma leitura atenta do artigo 31.° para concluirmos
que agora a densidade de controlo ¢ praticamente a mesma nos dois casos), como também ndo podemos
afirmar que existam situacGes em que a posicao juridica do particular estd mais consolidada, designadamente
com base em anterior acto administrativo, porque ndo obstante este, o pedido do particular poderd sempre
ser ainda indeferido por motivos que nada tém a ver com ele (isto €, h4 uma maior discricionaridade de
apreciacio dos projectos que passa a ser conferida 2 Administragio).

Ora, se assim €, a tnica diferenca que se pode encontrar entre licenca e autorizacio € a de que na
primeira o procedimento ¢ mais célere porque ndo hd lugar a consulta a entidades exteriores ao
municipio. E se é esta a Uinica diferenca entre os dois procedimentos entendemos nao ser necessario
e até poder trazer algumas confusdes praticas a criagio de uma nova via de controlo preventivo.
Para o efeito bastaria que o legislador distinguisse (o que alids jd fazia 2 luz dos anteriores regimes
dos loteamentos e das obras de construgio) entre um procedimento normal de licenciamento e um
procedimento de licenciamento mais simples ou expedito. O legislador optou, no entanto, por uma
solucdo diferente tendo mantido esta distingio procedimental”

2. Referéncia as principais inovacées do Decreto-Lei n.° 555/99

Apbs esta breve referéncia introdutéria, passemos de seguida a apontar aquelas que pensamos serem
as mais importantes inovagdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.® 555/99, designadamente se
compararmos com os regimes anteriormente estabelecidos nos Decretos-Leis n.” 445/91 e 448/91.

2.1. No¢do de loteamentos urbanos

Nos termos do artigo 2.%, alinea #), do Decreto-Lei n.° 555/99, as operagdes de loteamento sdo as
“acgdes que tenham por objecto ou por efeito a constituicdo de um ou mais lotes destinados imediaia
ou subsequentemente é edificacdo urbana e que resulte da divisdo de um ou vdrios prédios, ou do
seu emparcelamento ou reparcelamento”.

Se compararmos com a nogio apresentada no Decreto-Lei n.° 448/91, podemos concluir que o
loteamento, para efeitos de aplicagio deste diploma, no € s6, agora, a divisdo de prédios. De facto,
a constituicio de um lote ou de varios lotes resultantes do emparcelamento de prédios auténomos

A ) 2
()



\ 11

DOUTRINR ] CED®OUA

também ¢ considerado, na perspectiva deste diploma, como uma operagio de loteamento sujeita a
controlo municipal. Dai que se preveja a constituicio de “loteamentos de um s6 lote”."

Assim, nos termos deste normativo, varios sao os elementos que compdem a nogao de loteamento
urbano para efeitos deste diploma. Em primeiro lugar, deve tratar-se de uma conduta voluntdria que
consista, ou na divisdo de prédios ou no seu emparcelamento ou reparcelamento. ™"

Quando a operacdo de loteamento consista numa divisdo em lotes, tal divisio pode ser meramente
material, mas também pode ser juridica, isto é, resultante de venda, locacio, doacdo, partilha de
heranga, etc., e pode consistir num acto juridico de caricter oneroso ou gratuito.

Um caso tipico de divisdo juridica ocorre quando se pretende aprovar num dado prédio projectos de
obras para varios edificios sem ligagio estrutural ou com independéncia funcional, afectando, assim,
partes especificas do solo a unidades distintas.”

A referida divisdo é sempre quantitativa e nio meramente qualitativa (v.g. a constituicio de um
direito de superficie). Sdo irrelevantes o nimero de lotes e a respectiva drea.

Para as operagdes de loteamento que consistam em divisdes em lotes, o prédio objecto da divisio
pode ser apenas um mas podem também ser vérios e, neste caso, podem pertencer 40 mesmo ou a
distintos proprietdrios desde que se apresentem como uma unidade auténoma.

Por fim, € necessdrio que o lote (no caso do emparcelamento), ou pelo menos um dos lotes
constituidos (nos casos de emparcelamento, divisdo ou reparcelamento) se destinem imediata ou
sucessivamente a construgio urbana, “

Estas operagGes, visto se destinarem a criacio de lotes para construcio urbana, s6 podem realizar-se
nas dreas situadas dentro de perimetro urbano e em terrenos j4 urbanizados ou cuja urbanizagio se
encontre programada em plano municipal de ordenamento do territério (artigo 41.9).

Estando as operagdes de loteamento sujeitas a controlo municipal, cabe 4 cimara municipal verificar,
na situagio concreta, a sua existéncia, ou seja, a existéncia de operagdes urbanisticas que tenham
cumulativamente todos os elementos caracterizadores de uma operacio de loteamento. Deste modo,
sempre que for requerido aquele 6rgdo autdrquico o licenciamento ou autorizacio para a construcio
de um edificio num determinado prédio, ele deve verificar se nio se trata antes de uma operacio de
loteamento (como acontece, por exemplo, quando no prédio para o qual se requer a licenca ou
autorizagdo de construgio existe j4 uma outra edificacio).

Aidentificagdo das situacdes sujeitas a licenca ou autorizacio de loteamento veio a complicar-se com
a introdugao operada pelo Decreto-Lei n.° 267/94, de 25 de Outubro, do artigo 1438.9-A no Cédigo
Civil. Este artigo passou a admitir a constitui¢ao da propriedade horizontal para “..conjunios de
edificios contiguos funcionalmente ligados entre si pela existéncia de partes comuns...”. Passou,
deste modo, a admitir-se que a construgio de varios prédios num mesmo terreno (que até ai era
considerada loteamento para efeitos de controlo preventivo municipal), pudesse ser sujeita a
propriedade horizontal, dispensando-se aquela licenga.

Tornou-se, assim, fundamental identificar correctamente as situagdes que podem ser submetidas ao
regime dos loteamentos urbanos e as que ficam sujeitas ao regime da propriedade horizontal.

E, tal como afirma Ant6nio Pereira da Costa, a “distingdo ndo é despicienda (pelo menos no 4mbito
dos Decretos-Leis n.” 448/91, de 29 de Novembro, e 445/91, de 20 de Novembro) pois que, se uma
determinada situagdo, em vez de constituir uma operagdo de loteamento, puder considerar-se
dentro do regime da propriedade horizontal, para além dos ganbos de tempo, evitam-se cedéncias
gratuitas de terrenos para o dominio piiblico, destinados a espacos verdes e de utilizagdo colectiva,
e infra-estruturas ou a respectiva compensagdo em numerdrio ou espécie (artigo 16.° do Decreto-
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-Lei n.° 448/91), ndo exigiveis nos licenciamentos de obras de construgdo civil, assim como o
Dpagamenio das respectivas taxas, que tém um peso significativo na construgdo”.”

Para que a construgdo de vdrios prédios possa ficar sujeita ao regime da propriedade horizontal e, como
tal, dispensada de loteamento urbano (sujeito a licenciamento ou autorizagio), tém de cumprirse
cumulativamente os seguintes requisitos. £ necessério que se trate de edificios contiguos'; que entre
os referidos edificios existam partes comuns; e que entre estas e cada edificio privativo exista uma
comunbdo funcional.

No que concerne a necessidade de existéncia de partes comuns, parece-nos razodvel a posicio
defendida por Antonio Pereira da Costa, para quem ¢ insuficiente, para a constituicio de propriedade
horizontal, quer a mera ligagio estrutural entre os virios prédios, quer a existéncia de logradouros
comuns, acessos exteriores ou zonas verdes, sendo, pelo contrdrio, necessirio que sejam comuns,
pelo menos, a cobertura, as instalagoes gerais (dgua e electricidade) e o logradouro, devendo,
ainda, os elementos comuns estabelecer uma unidade funcional entre eles e as habitagdes.” Ou seja,
deve a cAmara municipal ser exigente na verificagio dos requisitos necessarios para a constituicio de
propriedade horizontal para conjuntos de prédios, devendo, neste caso, exigir um nimero maior de
elementos ou partes comuns do que aqueles que sio exigidos quando se trata de propriedade
horizontal para um s6 prédio. S6 assim se poderd evitar a constitui¢io de propriedades horizontais
com o intuito de “fugir” 4 lei dos loteamentos.

Deste modo, ndo basta uma estrutura ¢ logradouros comuns. Para além do mais tem de verificar-se
uma dependéncia funcional entre as partes comuns e os varios edificios, sem a qual, mesmo existindo
uma estrutura comum, nio se pode permitir a constituicio da propriedade horizontal, tendo a
operagio que se sujeitar ao regime dos loteamentos urbanos.

Por forma a lutar contra a frequente tendéncia de sujeitar varias construgdes a propriedade horizontal
com o intuito de, por esta via, evitar as fortes contrapartidas exigidas no licenciamento de operagdes
de loteamento e que ndo eram exigidas para as simples obras de construgio, com todos os aspectos
negativos que daf resultavam visto tais construcdes implicarem, muitas vezes, uma sobrecarga
urbanistica tanto ou mais acentuada do que aquela que é provocada pelas operagdes de loteamento —
na medida em que determinam um acréscimo populacional na zona com uma sobrecarga para as
infra-estruturas existentes —, o legislador veio estabelecer no n.° 5 do artigo 57.° do Decreto-Lei n.° 555/99
que o disposto noartigo 43.° (que exige que os projectos de loteamento devem prever 4reas destinadas
a implantagio de espagos verdes e de utilizagdo colectiva, infra-estruturas vidrias e equipamentos)
seja também aplicavel as obras de edificacio em 4reas ndo abrangidas por operacio de loteamento
“...quando respeitem a edificios coniiguos e funcionalmente ligados entre si que determinem em
termos urbanisticos impactes semelbantes a uma operagdo de loteamento”, aplicando-se-lhes, ainda,
o disposto no n.° 4 do artigo 44.° (relativo a4 necessidade de os proprietdrios ficarem obrigados, nas
operagOes de loteamento, ao pagamento de uma compensagio ao municipio, em numerério ou em
espécie), quando a obra de construgio “..contemple a criacdo de dreas de circulagdo vidria e
Dpedonal, espagos verdes e equipamentos de uso privativo.”

Aproximam-se assim definitivamente (e bem) os encargos impostos para cada um dos tipos de
operagio urbanistica (loteamentos e obras particulares).

2.2, As isengoes
Tal como no regime anterior, também este diploma prevé situagdes em que as operacdes urbanisticas
estdo isentas de qualquer controlo preventivo, designadamente de licenciamento e de autorizagio.
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Vejamos algumas das situagdes mais relevantes.

a) Os destaques

Tal como no Decreto-Lei n.¢ 448/91, também 4 luz do novo regime juridico da urbanizagio e edificacdo
os actos que tém por efeito o destaque de uma Unica parcela de prédio com descrigao predial estardo
isentos de licenciamento ou de autorizacdo, sendo necessirio, para o efeito, que se cumpram
cumulativamente alguns requisitos, requisitos estes que variam consoante a parcela a destacar se
encontre em perfmetro urbano ou em reas sitadas fora de perfmetro urbano (cfr. artigo 6.2, n." 4 e ss.).
Na primeira situacdo (destaque de parcela situada em perimetro urbano —n.° 4 do artigo 6.°) a lei
exige agora que as parcelas resuliantes do destaque confrontem com arruamentos publicos [alinea a)].
Na redacgio do diploma anterior exigia-se que do destaque ndo resultassem mais de duas parcelas
que confrontassem com arruamentos publicos. A diferente redac¢io querera significar uma alterago
das exigéncias para a isencdo de licenciamento ou autorizagio das operagoes de destaque? Com
efeito, hd quem defenda que com a actual redacgio € possivel que resultem do destaque trés parcelas.
Para o efeito, bastaria que, de um+erreno, se destacasse uma parcela intermédia, confrontando as
trés parcelas daqui resultantes com arruamentos pablicos. Ora, quanto a nds, o legislador ndo
pretendeu alterar, neste aspecto, o estado de coisas em matéria de destaques. Ndo nos podemos
esquecer que a operagio de destaque ndo € mais do que uma operagdo de loteamento que, por ser
tio simples, fica isenta de prévio controlo municipal, desde que cumpra com determinados requisitos.
Ora, uma operagio de loteamento que justifique uma isencio de controlo por ser verdadeiramente
simples é apenas aquela de que resultam somente dois lotes.

Para além do mais, 0 n.° 5 do artigo 6.°, refere-se a0s mesmos actos a que se refere o numero
anterior; portanto o tipo de acto ou de operacio a que se refere este nimero € 0 mesmo a que se
refere 0 nimero anterior. Acontece que neste n.° 5 o legislador refere-se apenas expressamente a
parcela destacada [alinea a)) e & parcela a destacar [alinea b)]. Ora, se do destaque pudessem
resultar mais de duas parcelas, 0 artigo teria de se referir a parcela destacada e 4 parcela ou as parcelas
restantes, 0 que nao acontece.

Para além disso, esclarece-se ainda no Decreto-Lei n.° 555/99 que na parcela a destacar pode jd existir uma
construgio que deverd ter projecto aprovado, a ndo ser que tal ndo fosse exigfvel no momento da construgio.
No que se refere aos destaques em dreas situadas fora do perimetro urbano a tinica inovagio € a
que consta da alinea b) do n.° 5 quando refere que na parcela restante se deve respeitar a drea
minima de cultura fixada nos termos da lei geral para a regido respectiva, a nio ser que tal 4rea se
encontre fixada no projécto de intervengdo em espago rural em vigor, valendo, neste caso, a drea
minima ai referida. Esta figura nova aqui referida n3o é mais do que uma das novidades do Decreto-
-Lei n.° 380/99 que prevé a possibilidade de os municipios elaborarem planos de pormenor de
conteudo simplificado sendo o projecto de intervengdo em espago rural em vigor precisamente
um desses planos [cfr. alinea @) do n.° 2 do artigo 91.°].

b) As operacdes da iniciativa da Administragao

Tal como no regime anterior, também aqui as operagoes urbanisticas da iniciativa de entes publicos”
ficam isentas de licenca ou de autorizagio. Contudo, comparando o actual com o anterior regime,
podemos concluir que s30 agora muito menos as operagdes da iniciativa pablica que ficam isentas de
controlo municipal (por exemplo, no que concerne aos institutos puiblicos com atribuigdes especificas
na promogio e gestdo do parque habitacional do Estado, apenas estio isentas as obras de edificacdo
ou de demoligdio que estejam directamente relacionadas com a prossecugdo das respectivas atribuicGes
€ ndo, como antes, as proprias operagdes de loteamento e obras de urbanizagio).
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Paraalém disto, e ao contrdrio do regime anterior em que 0s processos relativos a estas operagdes urbanisticas
decorriam nos respectivos organismos sem que os particulares da 4rea abrangida tivessem conhecimento
deles a no ser quando se iniciavam os respectivos trabathos, o actual diploma exige ndo s6 a sua sujeicio
adiscussio publica (n.° 5) bem como a obrigatoriedade de se dar publicidade do inicio e do fim do respectivo
processo, devendo ainda os projectos respectivos ser acompanhados de termo de responsabilidade (n.° 7).
Para além do mais esclarece-se agora, de uma forma expressa, que isencdo de controlo prévio ndo ¢
0 mesmo que isen¢do do cumprimento das normas legais € regulamentares apliciveis ao determinar
que “Arealizagdo das operagdes urbanisticas previstas neste artigo deve observar as normas legais
e regulamentares que lhes forem aplicdveis, designadamente as constantes de instrumento de
gestdo territorial e as normas técnicas de construgdo”, podendo, pois, ndo s6, ser fiscalizadas, mas
também embargadas ou demolidas quando tal ndo aconteca.

2.3, As dispensas”

O Decreto-Lei n.% 555/99 prevé a possibilidade de os municipios, mediante regulamentos municipais,
dispensarem de controlo prévio das obras de edificagio ou demoli¢io que pela sua natureza, dimensio
ou localizagdo tenham escassa relevincia urbanistica.

2.4, Algumas questdes sobre o pedido de informagcdo prévia

Também em matéria de informagdo prévia o Decreto-Lei n.° 555/99 traz algumas alteracdes. Tal como
no diploma anterior, o legislador estabelece uma diferenciagio entre o direito 4 informacfio prévia
(artigos 14.% e ss.) € o direito 4 informagdo (artigo 110.°). A diferenga estabelece-se, desde logo, pela
natureza do pedido formulado: enquanto no direito a informagao o requerente pretende saber quais
as normas em vigor para uma determinada drea ou se esta é abrangida por serviddes administrativas,
restrigbes de utilidade piiblica ou outras condicionantes ao uso dos solos, no pedido de informacio
prévia o requerente tem j4 em vista a uma concreta pretensio urbanistica, servindo este para que a
Administragdo verifique se tal pretensio pode ser deferida, tendo em conta as normas urbanisticas
em vigor. Trata-se, pois, de uma faculdade reconhecida a qualquer interessado de solicitar  cimara
municipal informagio sobre a possibilidade de realizar certa operagdo urbanistica sujeita a controlo
municipal, bem como 0s respectivos condicionamentos,

Ora, tendo em conta esta légica, o pedido de informacao prévia apenas deveria ser reconhecido a
quem tivesse legitimidade para requerer um eventual pedido de licenciamento ou autorizagio.
Era isto, alids, que acontecia 2 luz dos Decretos-Leis n.” 445/91 e 448/91 (pelo menos da sua versio
inicial). A este propdsito, o Decreto--Lei n.° 555/99, veio inovar, visto que, nos termos do n.23 do seu
artigo 14.°, quando o requerente ndo seja o proprietdrio do prédio, o pedido de informagdo prévia
deve incluir a identificacdo daquele bem como dos titulares de qualquer outro direito real sobre
0 prédio, através de certiddo emitida pela conservaiéria de registo predial. No caso referido, a
cdmara municipal deve notificar o proprietdrio e os demais titulares de qualquer outro direito real
sobre o prédio, da abertura do procedimento (cfr. n." 3 e 4 do artigo 14.9).

Temos assim, nitidamente, um alargamento da legitimidade para requerer este tipo de acto. Embora
este alargamento facilite a possibilidade de um particular interessado na aquisicio de um determinado
prédio obter o pedido de informagdo prévia (o que, com o regime anterior, no era possivel, visto tal
pedido ter de ser sempre formulado pelo préprio proprietdrio ou titular de um qualquer direito que
lhe conferisse a possibilidade de vir a construir no prédio), a verdade € que se o proprietirio do
prédio nio estiver interessado na venda deste, a informacio prévia favordvel de nada serve a0 seu
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titular, visto que, ndo obstante esta, ele no terd direito ao licenciamento ou autorizacao se entretanto
ndo tiver adquirido a titularidade de um direito que lhe confira legitimidade para o efeito. Talvez seja
por isso que o Decreto-Lei n.° 555/99 tenha deixado de referir expressamente que a informagio
prévia favordvel é constitutiva de direitos. £ que, efectivamente, ela s6 ser4 constitutiva de direitos se
o seu titular for também titular de um direito que lhe confira legitimidade para requerer a licenca ou
a autorizagdo. Se tal nio acontecer, no se pode afirmar que a informagdo prévia € constitutiva de
direitos (do direito a0 licenciamento ou a autorizagio, que sio os direitos que este acto confere).
Para além do mais, a possibilidade da formulagio de pedidos de informagdo prévia por quem nio €
titular de qualquer direito que lhe dé legitimidade para posteriormente vir a requerer a licenga ou
autorizacio pode ter a desvantagem de poderem entrar e correr simultaneamente na cAmara municipal
vérios pedidos de informacio prévia, eventualmente até para utilizagées completamente distintas,
que a cAmara terd de deliberar, enquanto ao abrigo do regime anterior apenas era possvel a apreciagio,
em cada momento, de um Gnico pedido de informacio prévia para o mesmo terreno.
Uma das principais consequéncias de uma informacgo prévia favordvel € o seu cardcter vinculativo
pelo prazo de num ano. Ora, a este proposito, uma questao para a qual o diploma nio apresentou
resposta foi a de saber se a informagio prévia mantém o seu cardcter vinculativo se entre a data da
deliberagio sobre o pedido de informagio prévia e a data da deliberagio sobre o pedido de
licenciamento tiverem entrado em vigor normas urbanisticas, designadamente, normas de planos
municipais que estabelegam, para a drea, regras diferentes das até ai vigentes.
Quanto a nds, parece-nos que se entretanto tiver entrado em vigor um novo plano que tenha fixado
regras diferentes das que vigoravam no momento em que foi emanada a informagcio prévia favordvel,
tal significa que pode ter acontecido uma de duas coisas. Em primeiro lugar que a previsio pelo
plano de novas regras que pdem em causa a informago prévia anteriormente conferida resultou do
desconhecimento da existéncia desse acto, o que significa uma falta de ponderagio dos interesses
(privados) envolvidos no planeamento e, portanto, em regra, a invalidade da norma do plano em
causa por falta de ponderagio dos interesses relevantes. Mas pode também, por outro lado, a informagao
prévia anteriormente concedida ter sido considerada pelos 6rgaos responsaveis pelo planeamento,
mas, Mesmo assim, a consagracio de regras contrdrias ter resultado de uma tomada de posigio
consciente em favor de outros interesses (ptiblicos ou privados) contrapostos™ . Neste caso, as normas
do plano sio vilidas, ndo tendo a cimara municipal outra alternativa sendo indeferir o pedido de
licenciamento ou de autorizagio, sob pena de nulidade do acto de controlo preventivo [artigo 68.°,
alinea &)}, Numa situagio destas, o particular tem, no entanto, o direito a ser indemnizado, nos
termos do disposto no n.° 2 do artigo 143.° do Decreto-Lei n.° 380/99. Com efeito, nos termos deste
normativo sio indemnizaveis as restricoes singulares as possibilidades objectivas de aproveitamento
do solo juridicamente consolidadas. E ndo ha duvida de que quando exista uma informagao prévia
favor4vel 2 operagio urbanistica, hd uma situagio juridicamente consolidada, hd um direito adquirido;
néo, obviamente, o direito 4 efectivacio da operagio urbanistica, mas um direito ao seu licenciamento
ou autorizacio se o projecto apresentado para este efeito corresponder aquele que foi apreciado em
sede de informacao prévia,
Para além do cardcter vinculativo da informagao prévia, o artigo 17.° do Decreto-Lei n.° 555/99,
indica ainda como seus efeitos:
a) a dispensa, no procedimento de licenciamento, de consultas a entidades exteriores a0 municipio
que se tenham pronunciado no 4mbito do pedido de informago prévia, desde que tal proniincia
tenha sido favoravel e o pedido de licenciamento com ela se conforme (artigo 17.°, n.° 2);
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b) a redugio para metade dos prazos para o licenciamento ou autorizacio, caso a informagdo seja
favoravel e respeite a pedido formulado nos termos do n.° 2 do artigo 14.° (artigo 17.%, n.° 3);

¢) a ndo suspensio do procedimento de licenciamento nos termos do artigo 13.° sempre que 0
pedido seja instruido com informago prévia favordvel (artigo 17.°, n.° 4).

2.5, Discussdo piiblica dos projecios relativos a algumas operagoes urbanisticas

Outra inovagio do Decreto-Lei n.° 555/99 é a da introdugdo de uma nova fase na tramitagio
procedimental nos procedimentos de licenciamento, em especial no que se refere a0s loteamentos
urbanos. Com efeito, nos termos do artigo 22.°, ouvidas as entidades exteriores ao municipio que,
nos termos da lei, se tenham de pronunciar sobre a operagio de loteamento € terminada a apreciagio
do respectivo projecto pela cimara municipal, segue-se a fase de discussdo publica. A discussao
puiblica incidir4 sobre o projecto da operagio de loteamento com as condigoes estabelecidas pela
cimara municipal e pelas entidades consultadas (n.° 4 do artigo 22.°).

Tal como se afirma no preAmbulo da versio inicial do Decreto-Lei n.% 555/99, a submissao das
operactes de loteamento a discussdo publica tem como pressuposto o facto de se entender que 0
impacto urbanistico provocado por uma operagio deste tipo em area ndo abrangida por plano de
pormenor tem implicagdes no ambiente urbano que justificam a participagdo das populagdes locais
no respectivo processo de decisio, ndo obstante poder existir um plano director municipal ou plano
de urbanizacio sujeitos, eles proprios, a prévia discussio pablica.”

Admite-se, no entanto, que, mediante regulamento municipal, possam ser dispensadas de discussao
piblica as operagdes de loteamento que ndo excedam os 4 ha, 100 fogos ¢ 10% da populacio do
aglomerado urbano em que se insere a pretensao.

Convém ainda referir que é possivel que o trimite da discussdo piblica seja também necessario para
as restantes operacoes utbanisticas, mas, neste caso, desde que se trate de operacoes de significativa
relevincia urbanistica e a sujeicio a discussio publica esteja expressamente prevista em plano
municipal de ordenamento do territério (n.° 5 do artigo 22.°).

2.6. Licenga parcial para a construgio da estrutura

Um aspecto importante introduzido por este diploma € a possibilidade de ser concedida umalicenca
parcial para a construgdo da estrutura do edificio, mesmo antes da aprovacio final do projecto da
obra. Com efeito, nos termos do artigo 23.%, n.° 6, a cdmara municipal pode, a requerimento do
interessado, aprovar uma licenca parcial para a construgio da estrutura, imediatamente apos a entrega
de todos os projectos das especialidades e desde que se mostre aprovado o projecto de arquitectura
e prestada caugio para a demoli¢do da estrutura até ao piso de menor cota em caso de indeferimento.
Fsta solugio assenta na convicgio de que, ultrapassada a fase de apreciagio urbanistica do projecto
da obra, é razoavelmente seguro permitir o inicio da execugio da mesma enquanto decorre a fase de
apreciagio dos projectos de especialidade, reduzindo-se, assim, em termos liteis, o tempo de espera
necessario para a concretizacio de um projecto imobilidrio.

Esta solucio vem acentuar a posi¢ao que anteriormente j defendiamos de que o acto de aprovacio
do projecto de arquitectura € um verdadeiro acto administrativo.” Acontece, porém, que enquanto
3 luz do anterior regime o acto de aprovagio do projecto de arquitectura era um mero acto prévio
(definia, de uma forma definitiva, alguns aspectos da pretensdo principal, mas nio tinha caricter
permissivo, isto €, ndo era possivel, com base nele, dar-se inicio 2 obra), a luz doactual regime, 0 acto
de aprovagio do projecto de arquitectura ¢ um acto parcial (acto que define de uma forma definitiva
aspectos parciais da pretensdo tendo, para além disso, carécter permissivo).
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A emissdo da referida licenca parcial para a construgio da estrutura é, como decorre claramente do
n.° 6 do artigo 23.°, uma faculdade discriciondria que, a nosso ver, a Administracio pode condicionar
a0 cumprimento de alguns requisitos prévios (por exemplo, a apreciagio prévia do projecto de
estabilidade da obra).

2.7. Alteragoes a licenga ou autorizacdo de loteamento

No que concerne as alterages 2 licenga ou autorizagdo de loteamento por iniciativa dos interessados™
estabelece 0 artigo 27.° (para a licenca) e o artigo 33.° (relativo 2 autorizagdo) que a alteracio obedece
a0 procedimento normal do licenciamento ou da autorizagio e terd de ser precedida de discussio
publica a ndo ser que exista o consentimento escrito dos proprietdrios de todos os lotes constantes do
alvard. Em nosso entender, o consentimento escrito dos proprietrios de todos os lotes em nio sujeitar
0 projecto de alteragdo a discussdo publica significa que estes entendem nada haver a opor a referida
alteracao, seguindo assim o processo os seus trimites normais sem que aqueles proprietdrios tenham
de voltar a participar neste procedimento. Havendo lugar a discussio piblica, a alteracio s6 podera ser
aprovada desde que nio ocorra oposicio escrita dos proprietdrios da maioria dos lotes, desde que
nessa maioria se inclua a maioria dos proprietdrios abrangidos pela alteraio (n.” 3 dos artigos 27.°€ 33.9).
Parece-nos, assim, mais fécil proceder-se agora a uma alteragfio de uma licenca de loteamento do que
0 era 40 abrigo do Decreto-Lei n.° 448/91. Tendo presente que em regra existe entre nds muita
pouca cultura de participagio, participando os particulares, em regra, muito pouco nestes
procedimentos urbanisticos, a omissao de participagio, 4 luz do regime anterior, acabava por dificultar
a alteragio do loteamento visto que para que tal alteracio pudesse ser efectivada era necessdrio o
consentimento escrito de 2/3 dos proprietarios dos lotes. Isto significa que se os interessados nada
dissessem, ndo se poderia promover a alteracio. Com 0 novo regime, nao € necessirio o
consentimento mas a #do oposi¢do escrita, o que significa que se os interessados (a sua maioria)
nada disserem ¢ porque a alteracio se pode efectivar. A possibilidade de promover uma alteracio a
uma licenga (ou autorizago) de loteamento torna-se assim, agora, muito mais simples, *

2.8. Direito de reversdo das parcelas cedidas

O Decreto-Lei n.° 555/99 prevé, tal como o anterior Decreto-Lei n.° 448/91, o direito de reversdio das
parcelas cedidas para o dominio piiblico nos termos do artigo 44.°, 1% 1 a 3, se elas forem utilizadas
para fim diferente daquele para o qual foram cedidas (artigo 45.9).

S&o alguns os aspectos inovadores deste normativo:

@) como alternativa o exercicio do direito de reversdo, o cedente pode exigir uma indemnizagdo do
municipio, que serd determinada com referéncia a0 fim a que se encontra afecta a parcela calculada 2
data a que pudesse haver lugar a reversio (artigo 45.°, n.° 3). Neste aspecto, o actual regime é mais
favorével aos interessados. Efectivamente, a0 abrigo do Decreto-Lei n.° 448/91, o particular teria sempre
de requerer a reversao, mesmo que no tivesse interesse em ficar com a parcela revertida, tendo o
direito, apds a efectivagio da reversio, a exigir a expropriacio da parcela revertida. Agora fica tudo mais
simples na medida em que o particular que no esteja interessado na reversio pode logo, em alternativa,
exigir a respectiva indemnizagio por a parcela cedida ter sido utilizada para um fim diferente.

b) as parcelas revertidas ficam afectas  mesma finalidade que a prevista paraa cedéncia, salvo quando
destinada a equipamento de utilizagio colectiva, pois neste caso ficard afecta a espago verde,
procedendo-se a0 averbamento desse facto no respectivo alvar (artigo 45., n.° 4);

L

)]



CED@ e

¢) os direitos atras referidos podem ser exercidos ndo apenas pelo cedente (como acontecia no
dominio do Decreto-Lei n.° 448/91), mas também pelos proprietdrios de, pelo menos, 1/3 dos lotes
constituidos em consequéncia da operacio de loteamento (artigo 45.%, n.° 5).

2.9, Edificagoes existentes

No artigo 60.° do Decreto-Lei n.° 555/99 estabelece-se aquilo que podemos designar por protec¢do
do existente, quer na vertente passiva, quer na vertente activa. Efectivamente, estabelece o n.° 1 deste
normativo que as edificagdes construidas ao abrigo do direito anterior ndo sao afectadas por normas
legais e regulamentares supervenientes (garantia passiva do existente). Isto significa que o que Joi
legalmente erigido se mantém mesmo que posteriores normas tenham vindo estabelecer um regime
contrario ao regime em vigor no momento da sua construgao. Mas esta protec¢o ndo permite apenas
amanutengio do que jd existia permitindo ainda promover nessas edificagdes obras de reconstrugao
e de alteracio (ndo j4 de ampliagio) — protecgdo activa do existente. Deste modo, a concessio da
licenca ou da autorizagio para a realizagio de obras de reconstrugio ou de alteragio de edificagbes
existentes ndo pode ser recusada com fundamento em contradi¢do com normas posteriores, desde
que tais obras nio originem ou agravem a desconformidade com-as normas em vigor, ou tenham
como resultado a melhoria das condigdes de seguranga e de salubridade da edificagao.

Ndo obstante isto, a lei pode impor condigdes especificas para o exercicio de certas actividades ao
abrigo do direito anterior, bem como condicionar a concessao da licenga ou autorizagao a realiza¢do
dos trabalhos acessdrios que se mostrem necessdrios para a melhoria das condigdes de seguranga e
salubridade das edificacdes.

Tal como se afirma no prembulo deste diploma, procura-se, por esta via, dar um importante passo
na recuperagio do patriménio construido, j& que, sem se impor um sacrificio desproporcional aos
proprietérios se permite a realizagio de um conjunto de obras susceptiveis de melhorar as condi¢oes
de seguranga e a salubridade das construgOes existentes.

2.10. Licenca especial para a conclusdo de obras

Prevé-se, igualmente, uma licenga especial para obras inacabadas (artigo 88.%). Com efeito, quando
as obras tenham atingido um estado avancado de execugdo mas a licenga ou autorizagao tiverem
caducado por motivo de faléncia ou insolvéncia do seu titular, pode qualquer terceiro que tenha
adquirido o prédio, requerer uma licena especial para a sua conclusio. Esta segue o procedimento
previsto nos artigos 27.° ou 33.° consoante se trate de obras sujeitas a licenga ou autorizacdo, aplicando-se
o disposto no artigo 60.%, quanto a edificagdes existentes. O legislador trata assim as obras inacabadas
que se encontram em estado avangado de execugdo como se fossem edificios existentes.
Independentemente dos motivos que tenham determinado a caducidade da licenca ou da autorizagio,
a licenga especial para conclusio de obras pode também ser concedida quando a cimara municipal
reconhega o interesse na sua conclusio e no se mostre aconselhdvel a demoligio da mesma por
razoes ambientais, urbanisticas, técnicas ou economicas.

2.11. Execugdo e fiscalizagdo das obras

O Decreto-Lei n.° 555/99 tem um capitulo proprio relativo 2 execugao das obras (inicio, execugdo,
conclusio e recepgio das mesmas) e respectiva fiscalizagio.

Na secgio relativa 4 execugio das obras o artigo 84.° alarga o regime da execugdo das obras por
iniciativa da cimara municipal em substitui¢io do titular do alvard (que no Decreto-Lei n.° 448/91
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estava previsto apenas para as obras de urbanizagio) a todas as restantes obras, designadamente as
de construgio. E de facto isso que se pode concluir da redacgio do n.° 1 do artigo 84.% a0 determinar
que “sem prejuizo do disposto no presente diploma em matéria de suspensio e caducidade das
licengas ou autorizagoes ou de cassagdo dos respectivos alvards a camara municipal, para
salvaguarda da qualidade do meio urbano e do meio ambiente, da seguranga das edificacoes e
do piiblico em geral, ou, no caso das obras de urbanizagdo, também para a protecgdo de terceiros
adgquirentes dos lotes, pode promover as obras por conta do titular do alvard.....”. Este artigo estd
inserido numa parte do diploma relativo a todas as obras e néio apenas 4s obras de urbanizagio
tendo, por isso, um Ambito de aplicagiio mais amplo do que tinha o artigo 47.2 do Decreto-Lei n.° 448/91,
Para além das regras relativas 2 execugio das obras, prevé se igualmente uma seccio relativa utilizacio
e conservagao do edificado, matéria que até aqui estava regulada no Regulamento Geral de Edificactes
Urbanas.

2.12. Sangoes e medidas de tutela de legalidade

O Decreto-Lei 555/99 faz uma distingo clara entre sangGes (contra-ordenagdes™, sanches acessrias”,
responsabilidade criminal” e responsabilidade disciplinar dos funciondrios e agentes da Administracio
publica®) e medidas de tutela de legalidade, isto ¢, medidas que visam repor a legalidade afectada
com actuagOes ilegais. Deste modo, a funciio do embargo ou da demolicio nio sio a de sancionar
quem teve uma actuagio ilegal mas repor a legalidade afectada com a referida actuacio.

No que diz respeito a0 embargo determina-se que o presidente da cimara municipal pode embargar
as obras de urbanizagio, de edificagdo ou de demoligio, bem como quaisquer trabalhos de
remodelagio de terrenos quando estejam a ser executados sem a necessiria licenga ou autorizacdo;
estejam em desconformidade com o respectivo projecto ou com as condictes do licenciamento ou
autorizagdo ou em violagdo de normas legais e regulamentares aplicdveis. Quando se trate de
embargo determinado pelos dois Gltimos motivos indicados o presidente da cAmara municipal pode
ainda, quando for caso disso, ordenar a realizagio de trabalhos de correcgdo ou alteragio da obra
fixando um prazo para o efeito, tendo em conta a natureza e o grau de complexidade dos mesmos.
Decorrido este prazo em que os trabalhos se encontrem realizados, a obra permanece embargada
até deciso final definitiva sobre a situagfio juridica. Tratando-se de obras de urbanizacio ou de outras
obras indispensdveis para assegurar a protecio de interesses de terceiros ou o correcto ordenamento
urbano, a cdmara municipal pode promover a realizacio de trabalhos de correcgdo ou alteracio por
conta do titular d licenga ou autorizagio (cfr. artigos 102.2,n.° 1, e 105.9).

O embargo determina a suspenso imediata, no todo ou em parte (consoante se trate de embargo total
ou de embargo parcial) dos trabalhos de execucio da obra. Tratando-se de obras licenciadas ou
autorizadas, o diploma esclarece que o embargo determinag igualmente a suspensio da eficdcia da
respectiva licenga ou autorizagdo, bem como, no caso das obras de urbanizacio, da autorizacio de
loteamentoa que as mesmas respeitam. O embargo determina tambéma obrigatoriedade de suspensio
do fornecimento de energia eléctrica, gis e 4gua as obras embargadas, devendo para o efeito ser notificadas
do acto que determinou o embargo, as entidades responsaveis por tal fornecimento.

Mesmo que se trate de embargo parcial, ele tem como efeito a suspensio do prazo que estiver fixado
para a execugio das obras no respectivo alvard de licenga ou de autorizacio.

Com o regime introduzido pelo Decreto-Lei n.° 555/99 fica claro que o embargo ¢ uma medida
cautelar de cardcter provisrio. Com efeito, determina-se expressamente que 0 embargo caduque
logo que seja proferida a decisdo que defina a situacio juridica da obra com cardcter definitivo.
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Também por isso, 0 embargo deve ser determinado por um prazo fixado para o efeito sendo o
mesmo de seis meses prorrogdvel por uma Gnica vez por igual periodo, na falta de fixacio expressa
desse prazo (cfr. art. 104°,n." 1€ 2).

No que respeita 2 demoli¢io fica claro que ela deve funcionar como ultima ratio, devendo ser utilizada
apenas quando no seja possivel a legalizacdo das obras. Com efeito, determina o n.° 2 do artigo 106.°
que a demolicdo s6 pode ser evitada se a obra for susceptivel de ser licenciada ou autorizada, ou se
for possivel assegurar a sua conformidade com as disposicGes legais e regulamentares que lhe sdo
aplicaveis, mediante a realizagio de trabathos de correcgdo ou de alteragio. Ao referir que a demolicio
s6 pode ser evitada em vez de a demoligdo s6 pode ser ordenada clarifica-se que € o titular do alvard
quem ter4 de tomar as providéncias necessarias para a legalizacdo da obra, o que, a ndo acontecer,
determinard a necessidade da respectiva demoligéo.

Para além do embargo e da demolicio também a reposicio do terreno na situacio anterior 2 infracgio
(artigo 106.%) e a cessago de utilizagio de edificios (artigo 109.%) sio consideradas medidas de tutela
de legalidade.

2.13. Ossiléncio da Administragdo

Uma das importantes alteragbes em matéria do controlo preventivo das operagOes urbanisticas
introduzidas pelo Decreto-Lei n.% 555/99 é em matéria das consequéncias do siléncio da Administragio.
Nos termos do regime anterior, o siléncio da Administragdo, isto é, a falta de decisdo administrativa
dentro dos prazos, determinava sempre 0 deferimento tdcito da respectiva pretensio, dispondo o
particular de uma acgio de reconhecimento de direitos (no caso dos loteamentos) ou de uma acgio
de intimagdo para a passagem do alvara (no caso dos loteamentos e das obras particulares) nos casos
em que a cimara municipal ndo reconhecesse a formagio do deferimento técito.

Com 0 novo regime instituido pelo Decreto-Lei n.° 555/99, o siléncio da Administracdo, isto €, a falta
da sua decisdo dentro dos prazos legais nio tem sempre as mesmas consequéncias, fazendo-se uma
diferenciagio entre o siléncio no dominio do licenciamento e o siléncio no dominio das autorizagoes.
Com efeito, determina o artigo 111.° do Decreto-Lei n.° 555/99 que se se trata de acto que devesse
ser praticado por qualquer 6rgio municipal no 4mbito de um procedimento de licenciamento, o
siléncio da Administragio ndo tem como consequéncia o deferimento ticito da pretensao apresentada.
Pelo contririo, o particular, perante o siléncio da Administragdo tem duas alternativas possiveis:
ou continua 3 espera de uma deliberagio expressa, ou, para que o procedimento possa avangar,
dirige-se a0 tribunal administrativo de circulo pedindo a intimagdo da autoridade para proceder a
pratica do acio devido, intimacio essa, que a ser emitida fixard um prazo para que tal acontega.
Tal como explica o legislador no preAmbulo da redacgao inicial do Decreto-Lei n.° 555/99, isto significa
que “..deixa de ser necessdrio ficcionar a existéncia de um deferimento tdcito do projecto (...).
O particular pode agora recorrer aos tribunais no primeiro momento em que se verificar o siléncio
da Administracdo, jé ndo lhe sendo exigivel que percorra todas as fases do procedimento com
base em sucessivos actos de deferimento tdcito, com os riscos dai inerentes. E se o siléncio da
Administragdo s se verificar no momento da emissdo do alvard, o particular dispoe do mesmo
mecanismo para obter uma intimagdo para a sua emissgo’.

Comisto, o legislador optou por limitar o deferimento tdcito as operagdes sujeitas a mera autorizagio.
Efectivamente, determina a alinea b) do artigo 111.° que quando se trate de acto que devesse ser
praticado no 4mbito de um procedimento de autorizagio hd deferimento tdcito, podendo o
interessado iniciar ¢ prosseguir a execucio dos trabalhos de acordo com o requerimento apresentado.

\J 1
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Ao contrario do que acontecia no regime anterior, o particular fica, nestes casos, dispensado de
recorrer a0s tribunais podendo dar inicio  execugio da sua operacio urbanistica sem a prévia emissio
do respectivo alvard, desde que se mostrem pagas as taxas urbanisticas devidas (cfr. artigo 113.9).
Por fim, se se tratar de qualquer outro acto considera-se tacitamente deferida a pretensdo, com as
consequéncias gerais. £ o que acontece, por exemplo, com o siléncio no procedimento do pedido
de informagdo prévia e com o siléncio das autoridades exteriores a0 municipio que tenha de emitir
autorizagio ou aprovagao, no dominio do procedimento de licenciamento ou de autorizagio).

3. Conclusao

Pese embora o complicado processo de entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 555/99 e a existéncia de
algumas solugOes menos “boas”, pensamos que, no geral, se pode fazer um balango positivo deste
diploma legal quanto s suas principais propostas, sendo necessario vencer algumas resisténcias que
eventualmente todo aquele processo possa ter suscitado nas entidades administradoras que tenham

de o aplicar na pratica.
/
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(Fernanda Paula Oliveira)
Assistente da Faculdade de Diveito da Universidade de Coimbra

"Este diploma foi sucessivamente alterado pela Lei n.° 29/92, de 2 de Setembro, pelo Decreto-Lei n.° 250,94,
de 15 de Outubro, e pela Lei n.? 22/96, de 26 de Julho.

* Com as alteragdes introduzidas pela Lei n.? 25/92, de 31 de Agosto, pelos Decretos-Leis n.” 302/94, de 19 de Dezembrao, e
334795, de 28 de Dezembro, e pela Lei n.° 26/96, de 1 de Agosto.

*Este diploma foi, entretanto, objecto da Declaragio de Rectificagio n.° 13-T/2001, de 30 de Junho (Série I-A, 2.° Suplemento).

* Cfr. Decreto-Lei n.” 380/99, de 22 de Setembro, que congregou toda a matéria relativa aos instrumentos de planeamento
(ai designados de instrumentos de gestdo territorial), desde as regras relativas 4 sua elaboragio, aprovacio, entrada em
vigor, alteragdo € revisio, até 3s regras relativas A sua execugio, 4 perequagio dos beneficios e encargos decorrentes dos
planos e as indemnizagdes por danos por eles provocados (expropriagdes dos planos).

> Cfr. Pedro Gongalves/ Fernanda Paula Oliveira, “A Nulidade dos Actos Administrativos de Gestio Urbanistica”, in Revista
do Cenitro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente, Ano 11, n.° 1 de 1999, p. 29.

*Determina o n.° 1 do artigo 91.% “Sem prejuizo da necessdria adaptagdo a especificidade da modalidade adoptada, o
Dlano de pormenor estabelece, nomeadamente:

@) A definicdo e caracterizagdo da drea de intervengdo, identificando, quando se justifique, os valores naturais e
culturais a proteger;

() |

¢) O desenho urbano, exprimindo a definicéio dos espagos priblicos, de circulagdo vidria e pedonal, de estacionamento
bem como do respectivo tratamento, alinbamentos, implantagoes, modulagdo do terreno, distribuicdo volumétrica,
bem como a localizagdo dos equipamentos e zonas verdes;

d) A distribuicdo das funcies e a definigdo dos pardmetros urbanisticos, designadamente indices, densidade de fogos,
numero de pisos e cérceas;
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e) indicadores relativos ds coves e materiais a utilizar;
) operagies de demolicdo, conservagdo e reabilitagdo das construgoes exisientes.

" Neste aspecto, o legislador procedeu 2 uma correcgio necessdria. Com efeito, se o procedimento de autorizacao se
caracteriza, nomeadamente, pela auséncia de consultas a entidades exteriores ao municipio, ele s6 pode ser previsto para
aquelas situagdes em que é efectivamente possivel dispensar a intervengdo dessas entidades. Assim sendo, se existe legislacao
especial a exigir a intervencdo de entidades exteriores 20 municipio, ndo hd como sujeitar essas operagdes urbanisticas a
autorizagio.

* Apesar disto, continuam a existir situagdes em que o procedimento de autorizagio ¢ a regra. Eo que se passa com as
obras de reconsirugdo que $6 estardo sujeitas ao procedimento de licenciamento quando sejam relativas a iméveis
classificados ou em vias de classificacio ou respectivas zonas de protecgio e em 4reas sujeitas a serviddes administrativas
ou restricoes de utilidade publica. O mesmo acontece 3s operacdes de demolicdo que estio em regra sujeitas ao
procedimento de autorizagio, s6 estando sujeitas a licenciamento nas situagdes referidas anteriormente para as obras de
reconstrugao.

* A diferenca existente entre a ficenga e a autorizagdo tem consequéncias ao nivel do 6rgao competente para a respectiva
emissdo: no caso do licenciamento, € competente a cdmara municipal, com possibilidade de delegagio no presidente e
de subdelegaciio deste nos vereadores; no caso da autorizacio, é competente o presidente da camara, com possibilidade
de delegacio nos vereadores e de subdelegagio destes ou de delegagio nos dirigentes de servigos municipais (artigo 5.%).

" Aintencdo do legislador parece ter sido a de sujeitar também este tipo de operagdes urbanisticas a um prévio controlo
administrativo.

" Niio so assim consideradas operagoes de loteamento sujeitas a controlo preventivo, as divisdes de prédios que resultam
de factos naturais (v.g. desvio natural de um curso de 4gua que divide materialmente um prédio em dois) ou as que
resultam de acgdes imputdveis 4 Administragio (v.g. a expropriagio de uma faixa de terreno para efeitos de construgio de
uma estrada). Cfr. Osvaldo Gomes, Manual dos Loteamentos Urbanos, Coimbra, Coimbra Editora, 1983, p. 78, Anténio
Duarte de Almeida e outros, Legislagdo Fundamental de Direito do Urbanismo, Anotada e Comentada, Lisboa, Lex, p. 512.

¥ Sobre o reparcelamento cft. artigos 131° a 134° do Decreto-Lei n.° 380/99.

® Neste sentido vai o Supremo Tribunal Administrativo que defendeu, num Acordio de 12 de Janeiro de 1995 (rec.
1.° 36 434), que “ Estava sujeita a processo de loteamento a pretensdo apresentada por um construtor de construgdo de
um conjunio de 5 blocos habitacionais e comerciais, que implicava divisio em lotes de terreno integrado por trés
prédios, inscritos em 5 matrizes e pertencentes a trés proprietdrios.”

“ Ndo obstante ndo resultar, de forma expressa, da alinea i) do artigo 2.2 que basta que pelo menos um dos lotes se destine
a construcio urbana, parece-nos — tal como no Decreto-Lei n.” 448/91 — que tal continua a ser suficiente para estarmos
perante uma operacio de loteamento sujeita a controlo preventivo.

* Quando o lote ou lotes se destinem imediatamente para construgio urbana estamos perante um loteamento acgo.
No caso de o destina para construgdo ser apenas subsequente, a operagio urbanistica designa-se por loteamento resultado.
Fernando Alves Correia, As Grandes Linbas da Recente Reforma do Direito do Urbanismo Portugués, Coimbra, Almedina,
1993, cit., pp. 81-82.

* Anténio Pereira da Costa, “Propriedade Horizontal e Loteamento: Compatibilizagio” in Revista do CEDOUA, n.° 3, 1999,
pp. 65 € ss. Conforme teremos oportunidade de referir, o legislador do Decreto-Lei 555/99 veio alterar este estado de coisas.

" Colocam-se algumas diividas quanto a saber o que deve entender-se por edificios contiguos: edificios estruturalmente
ligados ou mera vizinhanga entre edificios?
" Anténio Pereira da Costa, “Propriedade Horizontal e Loteamento: Compatibilizagio”, cit., p. 74.
L J )
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? Autarquias locais € suas associagdes, Estado, institutos piiblicos que tém como atribuicGes especificas a promogio e
gestdo do parque habitacional do Estado, entidades publicas que tenham por atribuicGes especificas a administracio das
dreas portudrias ou do dominio pablico ferrovidrio ou aeroportuirio e entidades concessiondrias de obras ou servigos
publicos.

“ Quer a isengio quer a dispensa sdo duas formas de desobrigar o cumprimento de obrigacdes, mas enquanto a primeira
¢ estabelecida directamente na lei a segunda depende de uma prévia decisdo administrativa.

* O que teria de ter sido, obviamente, objecto de uma devida justificacio, nos termos do artigo 4.9 do decreto-lei n.° 380/99.

* Curiosamente tratando-se de operacdes de loteamento promovidas pelo Estado ou por autarquias locais ou respectivas
associag0es elas nio estardo sujeitas a discussdo puiblica se a drea for abrangida por plano de urbanizacio 0 mesmo ndo
acontecendo em relagio as operagdes de loteamento de iniciativa dos particulares, pois, quanto a estas, elas s ndo estio,
em principio, sujeitas a discussio pablica quando a drea for abrangida por plano de pormenor.

® A este propsito cfr. Fernanda Paula Oliveira, “Duas Questdes no Direito do Urbanismo: Aprovagio de Projecto de
Arquitectura (Acto administrativo ou Acto Preparatério), e Eficdcia de Alvard de Loteamento (Desuso?)”, Anotacio a0 Acdrdio
do STA de 5.5.1998, in Cadernos de Justica Administrativa, pp. 42 € ss., e Jodo Gomes Alves, “Natureza juridica do acto de
aprovagiio municipal do projecto de arquitectura”, Anotacio ao Acérdio do STA de 5.5.1998, Cadernos de Justica
Administrativa, n.° 17, Setembro/Outubro de 1999, pp. 14 e ss. Mdrio Torres, Anotacio do acordo do tribunal constitucional
1.2 40/2001, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 27, p. 4145,

¥ Aalteragdo da licenga ou autorizacio de operacio de lotcamento por iniciativa da cimara municipal encontra-se estabelecida
no artigo 48.° em termos praticamente equivalentes ao que decorria do anterior regime juridico.

* Para além do mais, a0 contrario do regime anterior em que o consentimento tinha de partir de 2/3 dos proprietdrios,
agora, para se promover a alteracdo, ndo se conta o nimero de proprietdrios mas de lotes. Com efeito, a lei refere a ndo
oposicdo dos proprietdrios da maioria dos lotes e nio a maioria dos proprietdrios dos lotes.

* Cfr. artigo 98.°

¥ Cfr. artigo 99.9

* Cfr. artigo 100.°

¥ Cfr. artigo 101.

-
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O Novo Regime Juridico da
Urbanizacao e da Edificacio

A visdo de um Engenbeiro

RESUMO

Qualquer alteracdo nos regimes juridicos da edificacdo e da
urbanizacdo é uma operagdo complexa, revelando-se particularmente
dificil quando as modificagdes sdo profundas.

E o que sucede no 555/99, diploma que introduz novos procedimentos
administrativos e impoe a discussdo publica de projectos, altera os
prazos de resposta da administragdo e define formas de actuagdo
diferenciadas face ao seu incumprimento, mexe em conceitos relativos
ds operagoes urbanisticas, institui uma taxa para pagamento de infra-
estruturas urbanisticas, entre muitas outras matérias.

Este artigo procura analisar e reflectir sobre algumas das medidas
expressas no diploma e antecipar as suas consequéncias praticas. Serd
que algo vai mudar?

Trata-se, no fundo, de confrontar os louvdveis objectivos de mudanca
do novo regime com a necessidade imperiosa de modernizagdo dos
servigos prestados pela administragdo publica, questdo fulcral que é
simplesmente esquecida no 555/99.

Introducdao

As matérias de licenciamento de obras particulares e de licenciamento de loteamentos urbanos (e de
obras de urbanizacio) foram até agora tratadas de forma separada.

Daf resultaram frequentes situagdes de desarmonia e incoeréncia, o que prejudicou sectores que
estdo muito fortemente inter-relacionados, ndo apenas pelos objectivos que perseguem, como pelo
contetdo e pelas situacdes concretas vividas no dia a dia da gestao urbanstica.

O novo regime juridico da urbanizagio e da edificacdo, 0 555/99, vem unificar num mesmo diploma
aquelas matérias. E um objectivo que se satda.

Outro aspecto fundamental reside nos procedimentos administrativos até agora adoptados, a chamada
“burocracia”. Procedimentos lentos e complicados, numa maquina pesada, inadequada, ultrapassada.
Também aqui 0 novo regime tem como objectivo a simplificacdo dos procedimentos administrativos
de licenciamento, introduzindo 3 situagdes possiveis: licenciamento (normal), autorizagdo
(expedito) e comunicagdo prévia (efeitos quase imediatos). Sendo este um dominio da maior
importincia para a imagem da administragio publica e para as relages entre esta e os administrados,
estdo aqui directamente em jogo questdes fulcrais, de entre as quais se podem destacar:

- estratégias e préticas de ordenamento, planeamento e gestdo (da evolugio do espago urbano ou
agroflorestal).

- salvaguarda dos interesses piiblicos e privados em jogo;

- garantias reais, direitos adquiridos sob diferentes formas;

- controlo prévio dos projectos;

- responsabilidade dos projectistas;

-fiscalizagio durante e apds a execugdo das obras;
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Por tudo isso, 0 objectivo de simplificagdo ¢ igualmente de aplaudir.

Interessa analisar em profundidade algumas das medidas que sio expressas no novo regime,
atendendo a uma pratica profissional diversificada que se estende pelas regides centro e norte, tanto
apoiando a administracio, como do lado do administrado.

Uma primeira conclusdo a reter € que existem vantagens dbvias em tratar as matérias da urbanizagio
e da edificacdo de forma conjunta, tal como em simplificar os procedimentos.

A questdo a colocar é: serd que esses objectivos sdo alcangiveis através do novo regime?

Este regime propde-se mudar muitos procedimentos e actos. Serd que alguma coisa vai mesmo
mudar? A relagio entre a administracio e os administrados mudar4?

As reflexoes deste texto mais ndo pretendem do que contribuir para o necessirio debate e confronto
de ideias, ndo constituindo um estudo comparado do novo diploma em relagio ao anterior.
Procurou-se, fundamentalmente, dar conta de uma breve anlise (e até mesmo de interrogacdes)
sobre as inovagdes, as evolugdes favordveis, as alteracOes, que suscitaram interesse potencial a0
longo da leitura do texto, com as actualizacées decorrentes da publicacdo da Lei n.° 30-A/2000,
de 20 de Dezembro, que autoriza o Governo a alterar o regime juridico da urbanizacio e da edificagio
no prazo de 120 dias.

Abordam-se igualmente algumas situagdes negativas, ou deficientemente resolvidas, tentando desta
forma contribuir para a melhoria de uma ferramenta de uso imprescindivel no futuro préximo.

Diplomas Revogados e Vazios Criados

O novo regime indica que serdo revogados 0 DL 445/91 (das obras particulares); 0 DL 448/91 (dos loteamentos
urbanos); 0 DL 83/94 (dos certificados de conformidade dos projectos de obras sujeitas a licenciamento);
0 DL 92/95 (embargos, demoligdes, reposicao das condigdes); e os arts. 9.2, 10.2 € 165.° a 168.° do
velho RGEU, que neste afd de legislar e talvez pela sua proveta idade ainda vai sendo poupado.

Mas surgem aqui duas questdes interessantes a analisar:

1.% - Como € natural, serd igualmente revogada toda a legislacdo complementar que foi surgindo
para regulamentar os diplomas referidos atras, bem como as alteragbes que sucessivamente foram
sendo publicadas. Estardo neste caso diplomas como o DR 63/91 (instrucio de pedidos de
loteamento), a Portaria 1182/92 (pardmetros para o dimensionamento de parcelas para espagos verdes,
infra-estruturas vidrias e equipamentos colectivos), a Lei 25/92, a Portaria 216/92, 0 DL 334/95, 0 DL 250/94,
€ muitos outros que a eles vinham “agarrados”.

2.%- No entanto, estdo previstas no 555/99 mas ainda ndo foram regulamentadas questdes como a
codificacdo das normas técnicas de construgdo; a regulamentagdo do regime legal dos projectos
deurbanizagdo e edificagdo; aaprovagdo dos modelos de aviso dos diferentes alvards, dos modelos
de pedidos, de regulamenios, de elementos instrutdrios dos diferentes tipos de processos.

Muitas outras questdes ndo sdo tratadas, como seja os regulamentos municipais de urbanizacdo e
edificagdo (art.° 3.°); de langamento e de liquidacdo de taxas; de isencdo de obras de “escassa
relevdncia urbanistica” (art.° 6.%,n.° 2).

E nada se sabe ainda sobre as portarias previstas ao longo do texto para posterior publicacio (art.29.°,
n°4;art®12.%art.243.°,n.°3; art° 76.°, n.% 1 e 6; art. 78.%, n.° 3; art.° 123.% art.° 128.%,n.0 3).

Este 7.2 3 do art.? 128.° refere, alids, que “até ao estabelecimento, nos termos do n.° 2 do art.% 43.2, dos
parimetros para o dimensionamento das 4reas referidas no n.° 1 do mesmo artigo, continuam os mesmos
aser fixados por portaria do MEPAT” (ou do MAOT, na versdo corrigida que agora estd em andlise).
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A estas faltas podemos somar as auséncias de regulamentacdo complementar ao DL n.° 380/99,
o chamado RJIGT (fundamentais para se trabalhar nesta area), tais como:

— Critérios de classificacio e reclassificagio do solo, da definicdo da actividade dominante, das
categorias relativas a0 solo urbano e rural.

— Composigio interdisciplinar minima das equipas de elaboragio dos planos.

— Diploma de criacio do observatério “responsdvel pela recolha e tratamento da informagio de
caricter estatistico, técnico e cientifico relevante” (e sua relacio com o INE),

— Decreto regulamentar fixando conceitos técnicos nos dominios do ordenamento do territdrio e
do urbanismo (indicadores, pardmetros, simbologia, representacio grafica).

— Decreto regulamentar fixando a cartografia a utilizar nos instrumentos de gestio territorial.
Pode entdo dizerse que estamos confrontados com uma edificacio constituida por uma estrutura
assente em alicerces pouco solidos, ou a necessitar de reforcos urgentes, onde faltam portas, janelas,
paredes divisorias, electricidade.

Ou seja, onde ndo se pode obter a “licenga”, ou “autorizacio”, para a sua utilizagio.

Ou ainda que estamos em presenca de um loteamento urbano onde faltam algumas infra-estruturas
urbanisticas fundamentais. As ruas estio esburacadas, existe lancil mas os passeios (de dimensio
incerta) nio estio concluidos, nio corre 4gua das torneiras, ndo hd lugar ao tratamento de esgotos.
O problema é sério, até porque € a administracio que d4 um exemplo negativo com a nao publicagdo
atempada de regulamentagio tdo necessdria a um sector que se quer que passe a ser exemplar.

Jd se passou 1 ano e 6 meses desde que éste diploma foi publicado em Didrio da Republica, tendo-se
verificado que foi comunicada a suspensdo no mesmo dia em que devia entrar em vigor, em
14 de Abril de 2000, mas s6 foi oficializada essa suspensio 3 meses mais tarde (Lei n.° 13/2000, de 20 de Julho).

Os Procedimentos: Licenca, Autorizacio e Comunicacdo Prévia

O procedimento administrativo mais simples agora previsto € o da comunicagdo prévia (subseccio V
do capitulo IT), em que se adopta uma postura de controlo urhanistico muito reduzido.

Este procedimento decorre de uma mera comunicacio a CM (sobre actos de reduzido impacte que
serdo tratados no ponto seguinte), contendo os documentos previstos no n.° 2 do art.” 35.°, podendo
as obras iniciarem-se decorridos 30 dias sobre a entrega do pedido, a menos que a CM verifique
(e tem 20 dias para isso) que as obras pretendidas ndo se enquadram neste tipo de procedimento
(apreciago liminar, art.° 36.°). Grosso modo, serd na pritica um regime idéntico ao do actual
licenciamento de obras de pequena dimensao.

O procedimento de autorizacdo (subsecgio IV) trata casos mais importantes ou complexos do que
os anteriores, mas ainda de uma forma aligeirada e expedita, pois sio dispensadas as consultas a
entidades exteriores a0 municipio (com as excepgdes previstas no art.? 37.°). Este procedimento
estd sujeito a uma apreciagio liminar (art. 30.°) que se pode classificar como razoavelmente precisa,
0 que ¢ positivo.

Assim, este procedimento consubstancia um acto expresso da administragdo de autorizacio para a
realizacio da operacio urbanistica pretendida, que se iniciard com a emissdo do alvard, apds cumpridos
apertados prazos.

S6 que com a nova redacgio que se pretende daraoart.° 4.2, n.° 2, alineas @), b) e ), fica praticamente
esvaziado de sentido este procedimento de autorizaglo, pois o tipo de operagdes urbanisticas que
aqui “cabem” passam a residuais (com pequenas diferengas da comunicacio prévia).

L
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Assim, a nova redacgdo desse art.° 4.° é um significativo passo para trds, que mais ndo faz do que
“encher” o normal procedimento de licenga.

Sem outras vantagens que ndo seja manter o controlo burocrdtico por parte dos servigos das
autarquias, cufa ineficdcia no cumprimento de prazos, e no tipo de informagdo que prestam, é
comprovada.

O procedimento de licenga, tratado na subsecgio Il do capitulo I/, ¢ mais ou menos idéntico ao
regime actualmente em vigor.

Aplica-se fundamentalmente a casos localizados em espagos onde ndo existem planos ou outros
instrumentos urbanisticos em vigor (plenamente eficazes), e ainda, na nova redacgdo que se
Dpretende introduzit, ds operagoes de loteamento, de construgdo, de ampliacdo ou de alteracao
que sejam abrangidas por plano de pormenor em vigor “que ndo contenba as mengoes constantes”
nas seguintes alineas do n.° 1 do art.° 91.° do DL n.° 380/99:

a) A definicdo e caracterizagdo da drea de intervengdo identificando, quando se justifique, os
valores culturais e naturais a proteger;

b) O desenho urbano, exprimindo a definicdo dos espagos publicos, de circulagdo vidria e pedonal,
de estacionamento, bem como do respectivo tratamento, alinhamentos, implantagies, modelacdo
do terreno, distribuicdo volumétrica, bem como a localizagdo dos equipamentos e zonas verdes;
¢) A distribuicdo de fungdes e a definicdo de pardmetros urbanisticos, designadamente indices,
densidade de fogos, niimero de pisos e cérceas;

d) Indicadores relativos as cores e materiais a utilizar;

e) As operacoes de demolicdo, conservagdo e reabilitagdo das construcdes existenies,

Note-se que, em termos reais, estar ou ndo estar o procedimento de autorizacdo consagrado na
lei (com esta redac¢do proposta para alterar o DL n.° 555/99), passa a ser irrelevante.

Serd que alguma Camara Municipal vai elaborar mais um plano de pormenor que seja, para
ficar obrigada a prazos mais curtos?

Esta disposigdo constitui um verdadeiro tiro no pé do planeamento, e terd efeitos muito negativos,
se for para a frente.

Prajectos Sufeitos a Discussdo Piiblica e Apreciacdo de Processos

Alguns aspectos que interessa realcar s3o os relacionados com a discussdo puiblica de operagoes
urbanisticas (art.® 22.9), a saber:

a) Sujei¢do a discussio publica para as operacdes de loteamento em geral, realizada em termos
andlogos a0s planos de pormenor;

b) Hipotese de um regulamento municipal poder isentar da discussdo publica operacées de
loteamento desde que ndo excedam nenbum dos seguintes limites (nova redacgdo):

— 4 bectares;

— 100 fogos;

— 10% do aglomerado urbano em que se insere a pretensdo.

¢) Sujeicdo a prévia discussdo publica para obras de “significativa relevincia urbanistica” (mais
uma vez ndo se sabe o seu significado), por determinacio de um PMOT.

Estas sdo situagoes tipicas do que nio se deve fazer. Difusio de conceitos vagos, imprecisos, que
permitirdo o florescimento de vicios normais numa administragio que funciona de acordo com o
principio: 1 Pais, n sistemas.
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Cada qual vai interpretar 4 sua maneira, e as pressdes que se desenvolvem podem instrumentalizar a
regulamentacio da discussdo publica. O que nio ¢ bom para a administragdo, nem para a sua relagio
com os agentes, devendo este tipo de disposigdes ser evitadas a todo o custo.

Infelizmente, 0 mesmo sucede nos n.* 1 e 2 do art.® 20.° A insercdo urbana e paisagistica das
edificagdes, “na perspectiva formal e funcional, tendo em atengio o edificado existente” (se existir),
bem como o “espago publico envolvente” (se houver) e as “infra-estruturas existentes e previstas”,
apresentado como instrumento para a apreciagdo do projecto de arquitectura, da para tudo.
O preto e o branco, 0 sim € 0 ndo. Quem manda, decide como quiser.

O que se disse pode repetir-se no caso da apreciagdo dos projectos de loteamento e obras de
urbanizacdo, com base na integracdo urbana e paisagistica (art.° 21.°). Melhor seria considerar a
obrigatoriedade de os servigos da administragio apresentarem um esbogo ou esquema de ocupacao
alternativo, representativo da sua visio de integracio urbana e paisagistica pretendida (ainda que
com esta atitude se assumam alguns riscos).

Todas as situagdes que dependam de critérios subjectivos, vagos € imprecisos sdo de evitar, até para
reduzir o “atrito” dai decorrente.

Ndo estd em causa a discussdo pitblica, a qual, alids, se poderia manifestar noutros moldes mais
proximos da participagio efectiva dos interessados, em que 0s tais projectos de dimensio relevante
possam ser devidamente apreciados (os modelos suigo e sueco sao referéncias possiveis de
participagdo e debate bem sucedidos).

E dbvio que, como estd prevista, a discussio piblica estd algo diminuida, condicionada, pois é realizada
a0 projecto j4 revisto de acordo com as condicdes fixadas pela CM e entidades consultadas, € que
aquela aceita assim viabilizar. Isso dificulta posteriores alteragbes reclamadas por interesses de terceiros.
Assim, trata-se mais de levar a0 conhecimento geral da populagio os elementos de um processo que
estd prestes a ser aprovado.

Podia ter-se ido mais longe, ou dar mesmo uma panorimica real, no terreno, do que se pretende
edificar ou urbanizar.

Este tema ¢ ainda mais actual quando se verifica que das operagoes urbanisticas promovidas pela
administracéo publica (isentas de licenca ou autorizacdo, conforme art.° 7.°), s6 mesmo 0s
loteamenios e obras de urbanizacdo da responsabilidade das autarquias que se localizem em
drea ndo abrangida por PU ou PP sio submetidas a discussio publica.

Mais uma vez surge uma diferenciacio de conceitos e disparidade de fundamentagio favoravel a
administracio que deveria ser eliminada.

Aautarquia quer, no presente caso, proceder a uma operagdo de loteamento. Se esta estiver inserida
em PU, est4 dispensada da discussao publica.

Mas se a mesma operagio de loteamento for da responsabilidade de privados, j4 s6 estard dispensada
se houver PP para esta zona. Neste caso ndo basta haver PU. Serd justo? Serd correcto?

Aautarquia pretende concretizar um rovo estddio de futebol, ou ampliar um j existente, ou edificar um
prédio de 12 pisos, ou construir um elevador na colina de um qualquer castelo ou centro bistorico. Esta
dispensada de discussdo piiblica, por maior impacte negativo, prejuizo que cause ou asneira que constitua.
Mas se pretender, através de regulamento que elabore, que todos os edificios com mais de 4 pisos da
iniciativa privada sejam sujeitos a discussdo publica, pode fazé-lo.

Parece claro que as matérias de relevante interesse para as populagdes, ou que representem ofensas
a direitos de terceiros, devam ser publicitadas e discutidas de modo adequado, funcional. E uma
nova garantia concedida aos administrados que deve ser bem aproveitada.



L 1)

CEDSUA

TOUTRINS

Mas no esquecamos que qualquer nova fase procedimental acrescentada 2 apreciagao de um processo
€ mais uma etapa para a burocracia. Mais tempo ainda para um procedimento que genericamente ¢
considerado muito lento, pesado e burocratizado.

Como estio previstas, a questdo dos projectos sujeitos a discussao publica e a forma de apreciar
processos de arquitectura e de loteamentos urbanos apresenta uma relagio custo/beneficio
desfavordvel, porque sujeita a manipulagées indesejaveis.

Ambito e Competéncia de Aplicacdo dos Procedimentos

Vejamos agora no quadro que para o efeito se desenvolveu, utilizando nomeadamente as disposigoes dos
arts. 4.2,5.°,6.° ¢ 7.°, aque situagdes se aplicam as varias formas de procedimento 4 atrds apresentadas.

Operacdio Urbanistica Localizacdo/Insercao Proc. Administrativo
Loteamento Urbano &) Zona de proteccio de Imdvel Classificado (IC) Licenca
b) Area ndo abrangida por Plano de Pormenor PP Licenca
¢) Outras situagdes (PP eficaz) Autorizacio
Obras de Urbanizacio a) Zona de protecgio de IC Licenca
b) Area ndo abrangida por PP Licenga
¢) Outras situagbes (PP eficaz) Autorizacio
Obras de Construgio a) Zona de protecgio de IC (ou em vias de classific.) Licenca
b) Areas sujeitas a Servidio Administrativa (S4)
ou Restricio de Utilidade Pdblica (RUP) Licenca
¢) Outras situagbes, seja com PP eficaz, ou em drea
urbana consolidada identificada em PMOT Autorizacio
d) Outras a prever em Regulamento Municipal Comunicacio Prévia
Obras de Ampliagio &) Zona de protecgdo de IC (ou em vias de classific.) Licenca
b) Area ndo abrangida por PP ou Loteamento valido Licenca
¢) Edificios Classificados ou em vias de Classificacio Licenga
d) Areas sujeitas a SA ou RUP Licenga
¢) Outras situagdes, seja com PP eficaz, ou em drea
urbana consolidada identificada em PMOT Autorizacio
Obras de Alteragio a) Zona de protecgio de IC (ou em vias de classific.) Licenga
b) Area nio abrangida por PP ou Loteamento valido Licenca
¢) Edificios Classificados ou em vias de Classificagio Licenga
d) Areas sujeitas a SA ou RUP Licenca
¢) Qutras situagdes, seja com PP eficaz, ou em drea
urbana consolidada identificada em PMOT Autorizacio
) Obras no exterior dos edificios Autorizacio
&) Obras no interior de edif. ndo classif. ou suas
fracgdes, que ndo impliquem modificagbes da estrut.
resistente, cérceas, fachadas e formas do telhado Comunicacio Prévia
Obras de Reconstrugio a) Zona de proteccdo de IC (ou em vias de classific.) Licenga
b) Edificios Classificados ou em vias de Classificacio Licenga
¢) Areas sujeitas a SA ou RUP Licenga
d) Restantes obras Autorizacio
"0
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Opereracdo Urbanistica

Obras de Conservagdo

Obras de Demolicio

‘Trabalhos de Remodelagio
de Terrenos

Utilizagdo do Edificio
ou suas fraccoes

Outras Operagoes
Urbanisticas

Destaque
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Localizacdo/Insercao

Proc. Administrativo

Isengdo

@) Zona de proteccdo de IC (ou em vias de classificacdo) Licenga
b) Edificios Classificados ou em vias de Classificagio Licenca
¢) Areas sujeitas 2 SA ou RUP
) Nao previstas em licenga ou autorizagio de obras

de reconstrugio
¢) Restantes obras

) A prever em regulamento municipal

Licenga

Autorizagio
Comunicacio Prévia
Comunicagio Prévia

a) Zona de protecgdo de IC (ou em vias de classificagio  Licenca
&) Area ndo abrangida por PP ou Loteamento vdlido Licenca

¢) Outras situacGes (PP ou Loteamento eficaz)

Autorizagdo

) Alteragio de utilizagao em 4rea nao abrangida por
PMOT ou Loteamento eficaz, quando a mesma nio
tenha sido precedida da realizagio de obras sujeitas
a licenca ou autorizagio

b) Outras situagdes

Licenca
Autorizagio

@) Que nio estejam isentas ou dispensadas de Licenga

OU Autorizagao

b) Promovidas pela Administracio Publica

a) Regra geral

Autorizagio
Isen¢do

Licenca / Autorizagio

) De 1 Unica parcela de prédio situado no perimetro

urbano, nas condigdes no art.’ 6.2, n%4e 5

Isen¢io

As disposicoes da lei permitem verificar que hé diferenciagio ao nivel de competéncia para a concessio
das vrias formas de procedimento, dos actos da administracio, como se pode observar.

Assunto

Inf. Prévia (geral)
Inf. Prévia (refer. a
op. urban. sujeitas a
autorizagio

Licenga

Autorizagao

Controlo Prévio
(Instrucao)

Competéncia/Delegacio

Cimara Presidente
Camara Presidente
Camara Presidente
Presidente Vereadores
Presidente Vereadores

Subdelegacdo
Vereadores

Vereadores e/ou
Dirigentes dos servios
municipais (DSM)
Vereadores

DSM

DSM

Neste caso, poucas alteracdes se deverdo notar em relacio a situagdo actual, perdendo-se assim o
que seria uma boa oportunidade para implementar uma atitude baseada na seriagdo de processos e
procedimentos logo na fase inicial, e que seria favoravel ao préprio funcionamento dos servigos da
administracio (que ficariam libertados de todo o material mal instruido, incompleto, duvidoso mesmo).
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Mas esta atitude teria que ser tomada logo na entrada dos processos, com informagio imediata a0
requerente, S6 passando nesse crivo os que se revelassem totalmente bem instruidos.

Naerado CAD, do SIG, da informética e da informacio geo-referenciada, das bases de dados relacionadas,
da digitalizag3o, da programagio mais diversa, este tipo de procedimentos ja se comega a vulgarizar.
Veja-se 0 caso de uma autarquia, neste caso a de Oeiras e o seu Gabinete de Estudos (agora Municipia,
Instituto de capitais piblicos aberto a colaboragio com outras cimaras). Constitui um exemplo
excelente do modo como a Administragio Central e a Local se devem apoiar uma  outra.

Seria igualmente uma boa oportunidade para atribuir verdadeira eficicia aos termos de
responsabilidade dos projectistas, tornando-os directa e plenamente responsdveis pelas falhas e
omissOes processuais € regulamentares, com tudo o que isso significa aos nivel dos “cartoes amarelos”
ou, em ultimo recurso, “vermelhos”.

Parece claro que o regime que vai entrar em vigor ndo dd 0s passos necessarios para instituir um
sistema baseado na plena responsabilizagio profissional dos projectistas, mantendo-se uma posigio
dubia que tem reflexos negativos — nos prazos, nos procedimentos, na gestio urbanistica.

E ndo nos esquecamos que as CM tém sempre a faca e o queijo na mao para actuar quando a situacio
o imponha (vistorias, acompanhamento, embargos, cassacio de alvaris, demoli¢Oes, reposigio da
situagdo inicial, coimas, contra-ordenagdes, processos crime, penalizaghes varias).

Taxas Aplicdveis as Operacées Urbanistas

O capitulo V trata este tema, através da institui¢io de uma TRIU (taxa pela realizagio, manutengio e
refor¢o de infra-estruturas urbanisticas).

As novidades neste dominio sdo as seguintes:

1.2 - Passam a estar sujeitas a TRIU as obras de construcio ou ampliagio em dreas no abrangidas por
operagio de loteamento ou alvard de obras de urbanizagio. Independentemente da localizagio, idade
da edificacdo existente, eventual contributo anterior. Parece uma generalizacio dificilmente
fundamentdvel em inimeros casos concretos.

2.°- Ao nivel da informacao préviaa CM ja terd de apresentar uma estimativa dos encargos urbanisticos
devidos (art.° 14.%, n.° 2, alinea e). £ uma medida pasitiva,

3.°-Haum esforgo para apoiar a forma de calcular as taxas previstas em sede de regulamento municipal
(art.2 116.°,n.25). Contudo, esse esforco de fundamentagio é pouco profundo e insuficiente. Falta-lhe
consisténcia.

Falta adequar essa taxa com todas as contribuicbes, taxas, impostos, sisas, derramas, etc., que
ainda coexistem, alguns em manifesta duplicacdo. Bem como considerar nos investimentos previstos
os financiamentos a fundo perdido que forem sendo obtidos.

Falta activar uma obrigatoriedade de cada municipio calcular e demonstrar, caso a caso e em
permanéncia, a necessidade de realizagdo, ampliacio, alteracio ou reforco das infraestruturas, para
transparéncia do sistema.

Falta fazer o levantamento (e manté-lo actualizado) das infra-estruturas existentes, estado de
conservagao e disponibilidades, para se poder analisar eficazmente o impacte de cada operacio
urbanistica pretendida.

Falta mostrar como se equilibram as melborias realizadas por quem avanga (e paga as taxas), face
a terceiros que posteriormente lancem as suas operagdes urbanisticas (as infra-estruturas podem
ser comuns, estdo executadas, quem deve pagar a quem).

h
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Falta referir o que acontece no caso de ndo existirem regulamentos municipais (nao haverd
pagamento de taxas?).

Falta definir qual o prazo de realizagdo das obras de infra-estruturacdo a cargo do municipio,
tornadas necessirias e pagas pelas operagdes urbanisticas que se vao realizando, e estipular o que
deve acontecer se nio forem executadas.

Faltard diferenciar o contributo das dreas consolidadas face as urbanizdveis para o cdlculo da TRIU.
E falta, obviamente, considerar para efeitos da TRIU, todas as operagdes de loteamento, obras de
urbanizacdo e edificagoes realizadas pela administracdo publica, tanto para o cdlculo bem
fundamentado das taxas, como muito naturalmente para o seu pagamento.

Nio se concebe que as operagoes promovidas pela administragdo publica possam ser isentadas do
pagamento da TRIU, a menos que executem as infra-estruturas necessarias ao seu funcionamento
dentro do sistema urbano.

Pode dizer-se que algumas destas lacunas cabem nos regulamentos municipais a aprovar. Isso €
verdade, mas apenas em parte — e pouco significativa.

Formas de Actuacdo Face ao Incumprimento de Prazos Processudis

A distingdo entre as figuras de procedimento — licenga, autoriza¢io e comunicagao prévia — tem
importincia na forma juridica encontrada para a atitude que os particulares devem tomar, em face do
siléncio da administragio, uma vez contados 0s prazos para 0s Seus actos.

Assim, no caso do licenciamento, desaparece a figura do deferimento ticito, substituido pelaintimagcdo
Judicial para a pratica do acto legalmente devido (art.° 112.9).

Esta intimagio, requerida aos tribunais administrativos como processo qualificado de urgente, € uma
consequéncia directa da revisio do art.® 268.° da CRP, realizada em 1997 (acgdes de intimacio da
administracio para a pratica de actos devidos).

A partir dessa intimagdo, o interessado pode dar inicio  execugfio das operagOes pretendidas, desde
que pagas as taxas devidas (aqui pode haver alguma “resisténcia” por parte da administracao).

Por outro lado, para 0 bem e para o mal, qualquer recurso da administragio nio tem efeitos suspensivos.
Quanto ao procedimento da autorizagdo, aplica-se aqui o deferimento tdcito (art.° 113.°), logo que
esgotado o prazo para a decisdo administrativa.

Neste caso a pretensio considera-se tacitamente deferida, ndo sendo necessario o recurso 4os tribunais.
O interessado pode dar inicio a sua operacdo de imediato, desde que proceda ao pagamento das
taxas devidas (ou mostre que as pagou mediante depdsito bancdrio, caugao, garantia bancaria ou
outra forma legalmente aceite).

Parece simples, mas a aparéncia pode enganar.

Um aspecto prético: um estudo geral de loteamento urbano, ou um projecto de arquitectura, sujeitos
em qualquer dos casos ao procedimento de autorizagio, ndo sio respondidos a tempo. Estdo
tacitamente deferidos.

Mas isso ndo quer dizer que as obras possam ter inicio, até porque no sdo apresentados, nessa fase,
os projectos de especialidades.

O que parece significar neste caso o deferimento ticito € que, uma vez aprovado por essa via 0
estudo de loteamento ou o projecto de arquitectura, podem ser entregues os projectos das
especialidades, mantendo-se o procedimento administrativo em vigor.

Parece incontestdvel que, em matéria tao delicada como a relagdo entre administracio e administrados,
com a sensibilidade levada ao rubro pelas tensdes entre a burocracia e as formas de intimagio ou
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deferimento tcito, mais recursos contenciosos decorrentes, a criagio de comissdes arbitrais para
resolverem os conflitos emergentes da aplicagdo do novo regime e dos futuros regulamentos
municipais ¢ uma medida muito util, acertada e necesséria.

Assim, a institucionalizacdo de centros de arbitragem como forma extrajudicial de tratar problemas
de procedimentos, urbanizagio e edificagdes, € fulcral para a prépria solvéncia do sistema.

No caso da comunicagdo prévia, o siléncio da administracio obviamente defere tacitamente a
pretensdo, com as consequéncias legais gerais.

Algumas Inovag&es e Questoes a Analisar

Trata este ponto de alguns aspectos que despertaram atengio para andlise futura, a qual serd
progressivamente ampliada.

1.2 - Licengas Parciais para construgao de estrutura (art. 23.°,n.%5).

Para os casos previstos na lei, apos a entrega de todos os projectos de especialidades, e estando
aprovado o projecto de arquitectura, pode obter-se essa licenga parcial.

Medida positiva (em situagdes de perigo, ruina, ou para beneficiar de condigdes meteoroldgicas
mais favoraveis).

Ja mais estranho € que 0 mesmo artigo obrigue a prestar caucio para demolicio da mesma estrutura até
20 piso de menor cota em caso de indeferimento. Indeferimento de qué, se a arquitectura foi deferida?
2.% - Reapreciagdo dos Pedidos (art.° 25.°)

Para além de permitir a utilizagio de elementos do processo que permanegam validos, trata-se aqui
de transferir para o interessado o compromisso de realizar os trabalhos, ou assumir os encargos da
sua execu¢io, nomeadamente das infra-estruturas necessarias por sobrecarga incomportével para as
existentes.

Assim, uma eventual decisdo de indeferimento pode transformar-se em deferimento.

Como ligar esta situacio com a TRIU a cobrar, se esta taxa apontar para valores mais reduzidos?

E serd que o disposto no n.° 6 do art.® 25.° ndo invalida todo o resto do articulado, no caso de a CM
n3o assumir interesse em realizar os trabalhos ou infra-estruturas que outrem se propoe pagar?

3.° - Pardmetros de Dimensionamento das Areas para Espacos Verdes, Infra-estruturas e
Equipamentos (art.° 43.%,n.° 2)

Os pardmetros a aplicar passam a ser os que estiverem definidos em PMOT, de acordo com as
directrizes estabelecidas no PNPOT e em PROT,

A prética de muitas autarquias e equipas projectistas dos PMOT levou a0 ndo estabelecimento de
pardmetros proprios, adequados aos casos estudados, mas 4 sua remissio para os valores constantes
da Portaria 1182/92.

Este hdbito foi sempre por mim combatido, considerando-o falho da [6gica dos locais e denunciador
de alguma falta de capacidade de andlise.

Agora que a Portaria € revogada, quais serdo, neste caso, 0s pardmetros a aplicar? Terdo que ser
revistos esses Planos, ou adoptardo os indicadores que vierem a ser publicados?

4. - Reversdo (art.° 45.9)

Havendo aqui matéria importante para o tratamento justo de situagdes de alteracio de usos,
consubstanciados por abusos por parte da autarquia, j4 nao se percebe quais os objectivos que levaram
a que, no n.° 4, uma parcela revertida e que era anteriormente destinada a equipamento colectivo,
passe a ter que ficar afecta a espago verde.

L1
L
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Os Prazos Previstos no Diploma

Acto (Que Obriga a Resposta da Administracdo) Prazo (dias)
Parecer prévio da CM sobre operagdes urbanisticas promovidas pela

administragio pablica (art.° 7.°, n.° 2) 20
Solicitacdo da indicagdo das entidades que devam emitir parecer (art.° 9., n.°7) 15
Despacho de rejeicdo liminar de pedidos:

a) por falta de elementos (art.° 11.%, n.° 2) 8
b) por inohservincia de normas legais e regulamentares (art.’ 11.°, n.° 3) 15

Pedido de Informacao Prévia

a) Consulta as entidades que devam emitir parecer (art.% 19.%,n.% 4) 10
b) Parecer das entidades consultadas (art.° 19.%, n.% 5 a 8) 20
¢) Deliberagio da CM (art.° 16.°, n.° 1) 20
Licenca

(0art?17.%,n.° 3, estipula que o0s prazos para a decisdo sobre pedidos delicenciamento ou
autorizagio instruidos com informagio prévia sio reduzidos para metade)

a) Consulta 2s entidades que devam emitir parecer (art.® 19.9, n.° 4) 10
b) Parecer das entidades consultadas (art.? 19.°,n.* 5 a 8) 20
¢) Deliberagio sobre o projecto de arquitectura (art.% 20.°, n.° 3) 30
d) Consulta 3s entidades que devam emitir parecer sobre projectos de especialidade (art.® 20.%,n.27) 10
e) Parecer das entidades consultadas (1) ®
) Deliberagio da CM sobre operagio de loteamento (art.? 23.°, 0.0 1) (2) 45
&) Deliberagio da CM sobre obras de urbanizacio (art.? 23.°,n.°1) (2) - 30
Autorizacdao

@) Deliberagio da CM sobre aperagio de loteamento (art. 29.2,n.* 12 3) (2) 30
b) Deliberagio da CM sobre demais operagdes (art.” 29.%, n.* 1a 3) (2) 20
Comunicagdo Prévia

@) Apreciagio liminar pela CM (art.° 36.%,n.° 1) 20
b) Inicio das obras (art. 35.9) 30
Consulta e parecer da CCR no caso de operagdes de loteamento em dreas ndo abrangidas por PMOT ®
Realizagdo de vistorias (art.° 65.9) 30
Emissdo do alvard de licenca ou de autorizacdo (art.° 76.°) 30
Informagoes previstas no direito a informagdo de qualquer interessado (art.” 110.%) 10

Nota 1— Esta eventual auséncia terd que ser rapidamente ultrapassada ( procedimento de licenca, alinea e).
Nota 2—No procedimento de licenga, toda a parte que se refere a loteamentos e obras de urbanizagio
estd deficientemente tratada e resolvida, prestando-se a confusdes. Por exemplo, ndo ha referéncias
quanto a necessidade de discussao publica sucessiva para os projectos que sejam alterados por for¢a
de delibera¢bes camararias.

Por outro lado, devers intuir-se que os projectos de especialidades, que sé surgem a posteriori no
processo, apos a aprovagio do loteamento, sdo os designados projectos de obras de urbanizacio.
A consulta 3s entidades que devam pronunciar-se, neste caso para o licenciamento dos projectos de
especialidades (questoes de electricidade, telecomunicagOes, gds, 4gua, saneamento, Ou mesmo
arruamentos), como € que se apresenta? Haverd remissao para o art.® 19.°? Tomando como analogia
o procedimento em relagio aos projectos de especialidades posteriores a aprovagio do projecto de
arquitectura, terd havido esquecimento?

\ 1/
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O mesmo se pode aplicar no procedimento de autorizagio, s resolivel se os prazos para consulta a
entidades externas (para efeitos de projectos de especialidades de obras de urbanizacio) forem os
que constam do art.? 19.°

E que a existéncia de PP aprovado ndo desobriga entidades que tutelam a electricidade, o gas, 0s
arruamentos de cariz nacional, as telecomunicacOes de analisarem os projectos de especialidades
das obras de urbanizacio.

No quadro estio representados os prazos referentes aos diversos actos da administraco, de forma
simplificada. O estabelecimento do momento de inicio de contagem dos prazos assinalados obriga 4
consulta dos artigos citados, pois s se aplicam a contar da recepgio dos tltimos elementos
documentais necessarios.

Estes s3o alguns dos tempos de resposta com maior interesse, os quais deveriam ser monitorizados,
até para se avaliar do seu cumprimento efectivo. E um dominio fulcral para aferir nio apenas da
capacidade e/ou boa fé da administragio cumprir o que ela determina para si prépria, mas também
para demonstrar de que modo o novo regime se vai adaptar 4 actual burocracia.

Obrigando a apertados prazos, refora-se a necessidade de modernizagio da administracio e dos
seus servigos, que deverdo evoluir para formas de gestdo urbanistica integrada, 4gil e capaz. Isto a
menos que o “status quo” se mostre mais forte do que as boas intengdes expressas.

Sendo certo que muitos aspectos de importincia ndo sao aqui tratados, nfo € menos correcto afirmar
que uma andlise completa a este tio extenso regime (e ainda assim incompleto) seria motivo suficiente
para a publicagio de um conjunto de reflexdes alargadas (tanto sobre o aspecto de comparacio dos
regimes, como de anotagdo do que vai entrar em vigor, para o tornar mais manusedvel e perceptivel),
assumindo a forma de Manual.

Esta ¢ uma prética corrente nos restantes paises europeus. De que estd a nossa administragdo d espera?

ﬁ_ Sfruad Q-
(José Eduardo Simbes)
Assisiente Convidado do Dep. de Eng, Civil da Universidade de Coimbra

-
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2/4_67- 90 [2000)

O deferimento tdcito da DIA — mais um repto
a alteracao do regime vigente

Acérddo do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (Terceira Secgdo)
14 de Junho de 2001

Jncumprimento de Estado — Nio transposigio das Directivas 75/442/CEE, 76/464/CEE, 80/68/CEE, 84/360/CEE ¢ 85/337/
CEE — Poluigio e perturbagdes — Residuos — Substincias perigosas — Poluigiio do meio aquatico — Poluigio atmosféricas
No processo C-230/00,

Comisséo das Comunidades Europeias, representada por H. van Lier, na qualidade de agente, assistido por M. H. van der
Woude e T. E. M. Chellingsworth, avocats, com domicilio escolhido no Luxemburgo,

demandante,

contra

Reino da Bélgica, representado por A. Snoec, na qualidade de agente,

demandado,

que tem por objecto obter a declaragio de que, a0 ndo adoptar as medidas legislativas, regulamentares ¢ administrativas
necessarias para transpor integralmente as Directivas

— 75/442/CEE do Conselho, de 15 de Julho de 1975, relativa aos residuos (JO L 194, p. 39; EE 15 F1, p. 129), na redacgao
dada pela Directiva 91/156/CEE do Conselho, de 18 de Marco de 1991 (JO L 78, p. 32),

— 76/464/CEE do Conselho, de 4 de Maio de 1976, relativa 4 poluigio causada por determinadas substincias perigosas
langadas no meio aquético da Comunidade (JO L 129, p. 23; EE 15 F1, p. 165),

— 80/68/CEE do Conselho, de 17 de Dezembro de 1979, relativa 4 protecgio das 4guas subterrdneas contra a poluigio
causada por certas substincias perigosas (JO 1980, L 20, p. 43; EE 15 F2, p. 162),

— 84/360/CEE do Conselho, de 28 de Junho de 1984, relativa 4 luta contra a poluigio atmosférica provocada por instalaces
industriais (JO L 188, p. 20; EE 15 F5, p. 43), ¢

— 85/337/CEE do Conselho, de 27 de Junho de 1985, relativa 2 avaliagdo dos efeitos de determinados projectos publicos e
privados no ambiente (JO L 175, p. 40; EE 15F6, p. 9),

o Reino da Bélgica ndo cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem por forga dos artigos 9.° da Directiva 75/442, 3.°,4.°,5.°
¢7.°da Directiva 76/464, 3.2, 4.°,5.°, 7.°¢ 10.° da Directiva 80/68, 3.% 4.°, 9.° € 10.° da Directiva 84/360, 2.° e 8.° da Directiva
85/337 e do artigo 189.° do Tratado CE (actual artigo 249.° CE),

O Tribunal de Justica (Terceira Sec¢do),

composto por: C. Gulmann, presidente de secgio, J.-P. Puissochet e J. N. Cunha Rodrigues (telator), juizes,
advogado-geral: J. Mischo,

secretdrio: R. Grass,

visto 0 relatério do juiz-relator,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral apresentadas na audiéncia de 8 de Margo de 2001,

profere o presente

Acdrddo

1. Por peticio entrada na Secretaria do Tribunal de Justica em 9 de Junho de 2000, 2 Comiss3o das Comunidades Europeias
instaurou, nos termos do artigo 226.° CE, uma acgio destinada a obter a declaracio de que, a0 nio adoptar as medidas
legislativas, regulamentares e administrativas necessdrias para transpor integralmente as Directivas

— 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
Directiva 91/156/CEE do Conselho, de 18 de Marco de 1991 (JOL 78, p. 32),

— 76/464/CEE do Conselho, de 4 de Maio de 1976, relativa 2 polui¢io causada por determinadas substincias perigosas
langadas no meio aquético da Comunidade (JO 1. 129, p. 23; EE 15 F1, p. 165),

L )4
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— 80/68/CEE do Conselho, de 17 de Dezembro de 1979, relativa 4 proteccio das 4guas subterrineas contra a poluicio
causada por certas substancias perigosas (JO 1980, L 20, p. 43; EE 15 F2, p. 162),

— 84/360/CEE do Conselho, de 28 de Junho de 1984, relativa  luta contra a poluigio atmosférica provocada por instalacoes
industriais (JO L 188, p. 20; EE 15 F5, p. 43), e

—85/337/CEE do Conselho, de 27 de Junho de 1985, relativa a avaliagdo dos efeitos de determinados projectos priblicos e
privados no ambiente (JO L 175, p. 40; EE 15 F6, p. 9),

0 Reino da Bélgica ndo cumpriu as obrigagdes que lhe incumbem por forga dos artigos 9.° da Directiva 75/442, 3.°, 4.2, 5.
€7.%da Directiva 76/464,3.%,4.% 5.°, 7.°¢ 10.° da Directiva 80/68, 3.%,4.°,9.% ¢ 10.° da Directiva 84/360, 2.° ¢ 8.° da Directiva
85/337 e do artigo 189.° do Tratado CE (actual artigo 249.° CE).

Enquadramento juridico

2. As Directivas 75/442, 76/464, 80/68 e 84/360 impdem aos Estados-Membros que adoptem as medidas tteis para se
assegurarem de que a actividade ou a instalaciio que as mesmas regulam estio sujeitas a autorizagio prévia.

3. A Directiva 85/337 prevé, no seu artigo 2.% que os Estados-Membros tomem as disposicoes necessdrias para que 0§
projectos que possam ter um impacto significativo no ambiente sejam submetidos a uma avaliagio dos seus efeitos, antes
de concessio da aprovagio.

4. As disposicoes do direito belga destinadas a transpor as Directivas 75/442, 76/464, 80/68, 84/360 e 85/337 impuseram a
obrigagdo de pedir uma autorizagio. Contudo, algumas destas disposicdes, nomeadamente as que figuram na regulamentacio
das Regides da Flandres e da Valonia, prevéem um regime de concessio e de recusa ticitas das autorizagoes.

5. Com efeito, se a autoridade competente ndo se pronunciar em primeira instdncia acerca de um pedido de autorizacio,
considera-se que esta é recusada. Pelo contrario, em segunda instincia, no siléncio da autoridade competente no prazo
previsto, considera-se que a autorizagio ¢ concedida. Tal é, no essencial, o sistema previsto nos artigos 34.°a 42.°¢ 49.°a
55.° da Decisdo do Governo da Flandres, de 6 de Fevereiro de 1991, que institui o regulamento relativo autorizagio
ecoldgica (Moniteur belge de 26 de Junho de 1991, p. 14269), e no artigo 11.°do Decreto do Conselho Regional da Valdnia,
de 27 de Junho de 1996, relativo aos residuos (Moniteur belge de 2 de Agosto de 1996, p. 20685).

O processo pré-contencioso

6. Entendendo que o Reino da Bélgica nio tinha transposto correctamente as Directivas 75/442, 76/464, 80/68, 84/360 e
85/337, a Comissdo, por carta de 6 de Julho de 1998, interpelou este Estado-Membro no sentido de apresentar as suas
observagbes, em conformidade com o procedimento previsto pelo Tratado em matéria de incumprimento de Estado.

7. Uma vez que esta carta ficou sem resposta, a Comissio dirigiu um parecer fundamentado ao Reino da Bélgica, em
18 de Dezembro de 1998.

8. Em 6 de Janeiro de 1999, a Comissio recebeu uma carta das autoridades belgas, 1 qual estava junta uma carta do
Governo da Flandres de 8 de Dezembro de 1998. Nesta tltima, as autoridades flamengas formulavam as observagoes
solicitadas pela carta da Comissdo de 6 de Julho de 1998, insistindo, nomeadamente, no campo de aplicacao limitado da
autorizagio tcita € no nimero restrito de autorizacdes ticitas concedidas. O Governo da Flandres acrescentava que todas
as autoridades competentes e todos 0s organismos consultivos envolvidas estavam bem informados das consequéncias de
uma auséncia de decisio, pelo que continuavam a zelar por que cada pedido de autorizagio fosse objecto de um exame
aprofundado.

9. Aresposta do Governo da Flandres ao parecer fundamentado, recebida pela Comissiio em 15 de Marco de 1999, reproduzia
0s argumentos formulados na sua carta de 8 de Dezembro de 1998. Aquele Governo regional acrescentava, porém, que
uma autorizagio técita nio implica uma avaliagio passiva ou uma negligéncia por parte da autoridade competente, uma vez
que o pedido de autorizagio dava lugar a uma avaliagio circunstanciada.

10. Por considerar que o Reino da Bélgica ndo tinha tomado todas as medidas necessarias para dar cumprimento a0
parecer fundamentado, a Comissio decidiu instaurar a presente accio.
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Quanto ao meérito

11. A Comissdo alega que o Tribunal de Justica jd declarou que um sistema de autorizagbes tacitas € incompativel com as
exigéncias da Directiva 80/68 (acdrdio de 28 de Fevereiro de 1991, Comissio/Itdlia, C-360/87, Colect., p. 1791, n.°31). Esta
jurisprudéncia é igualmente aplicivel as autorizagdes visadas nas Directivas 75/442, 76/464, 84/360 e 85/337.

12. O mecanismo de autorizagio tacita descrito no n.° 5 do presente acérddo &, por conseguinte, segundo a Comissio,
incompativel com as disposicdes das directivas em causa.

13. Sem contestar o incumprimento que lhe é imputado, o Reino da Bélgica limita-se a indicar, na contestacio, que o
Governo da Flandres estd a elaborar um projecto de decreto na matéria e que 0 Governo da Valdnia adoptou, a este
respeito, dois anteprojectos de decisdes, bem como diversas medidas de aplicagio do Decreto de 11 de Margo de 1999
relativo 4 autorizagio ambiental (Moniteur belge de 8 de Junho de 1999, p. 21101).

14. Aeste respeito, deve recordar-se que o Tribunal de Justica declarou, a propdsito da Directiva 80/68, que esta «exige que
seja sempre adoptado, ap6s cada investigagdo € atendendo aos seus resultados, um acto expresso, de proibigio ou
autorizagio» (acérdio de 28 de Fevereito de 1991, Comissio/Alemanha, C-131/88, Colect., p. [-825, n.° 38).

15. Por outro lado, como foi recordado no n.° 52 do acérddo de 19 de Setembro de 2000, Linster (C-287/98, Colect.,
p. [6917), o objecto essencial da Directiva 85/337 é que, <antes da concessdo da aprovacio, 0s projectos que possam ter
um impacto significativo no ambiente, nomeadamente pela sua natureza, dimensdes ou localizagio, sejam submetidos &
avaliagio dos seus efeitos».

16. Resulta desta jurisprudéncia que uma autorizagio ticita ndo pode ser compativel com as exigéncias das directivas
visadas pela presente ac¢io, uma vez que estas prevéem, quer no que respeita as Directivas 75/442; 76/464, 80/68 e 84/360,
mecanismos de autorizacdes prévias, quer no que respeita a Directiva 85/337, processos de avaliagio que precedem a
concessdo de uma autorizacio. As autoridades nacionais 3o, por conseguinte, obrigadas, nos termos de cada uma destas
directivas, a examinat, caso a caso, todos os pedidos de autorizacio apresentados.

17. Quanto as medidas complementares de transposi¢io que as Regides da Flandres e da Valonia estdo em vias de adoptar,
importa recordar que, nos termos do artigo 189.°, terceiro paragrafo, do Tratado, as directivas vinculam os Estados-Membros
destinatdrios quanto ao resultado a alcangar. B de jurisprudéncia constante que esta obrigacio implica o respeito dos
prazos fixados nas directivas (v., nomeadamente, acérdios de 22 de Setembro de 1976, Comissao/Itdlia, 10/76, Recueil,
p. 1359, n.* 11 e 12, Colect., p. 559, e de & de Margo de 2001, Comissio/Grécia, C-176/00, Colect., p. 1-0000, n.° 7).

18. Nestas condigGes, deve concluir-se que, ao ndo adoptar as medidas legisiativas, regulamentares e administrativas
necessdrias para transpor integralmente as Directivas 75/442, 76/464, 80/68, 84/360 € 85/337, 0 Reino da Bélgica ndo cumpriu
as obrigacdes que lhe incumbem por forga dos artigos 9.° da Directiva 75/442, 3., 4.%,5.% € 7.° da Directiva 76/464, 3.°, 4.°,
5.%,7.°¢ 10.° da Directiva 80/68, 3., 4.°, 9.° e 10.° da Directiva 84/360, bem como 2.° e 8.° da Directiva 85/337.

Quanio das despesas

19. Por forga do artigo 69.°, n.°2, do Regulamento de Processo, a parte vencida é condenada nas despesas, se tal tiver sido
requerido. Tendo a Comissdo requerido a condenagio do Reino da Bélgica e tendo este sido vencido, ha que condend-lo
nas despesas.

Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Terceira Secgdo)

decide:

1. Ao ndo adoptar as medidas legislativas, regulamentares e administrativas necessirias para transpor integralmente as
Directivas

— 75/442/CEE do Conselho, de 15 de Julho de 1975, relativa aos residuos, na redacgio dada pela Directiva 91/156/CEE do
Conselho, de 18 de Margo de 1991,

i
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— 76/464/CEE do Conselho, de 4 de Maio de 1976, relativa 4 poluicio causada por determinadas substincias perigosas
langadas no meio aquético da Comunidade,

— B0/68/CEE do Conselho, de 17 de Dezembro de 1979, relativa a protecgdo das dguas subterrdneas contra apoluigio
causada por certas substancias perigosas,

—84/360/CEE do Conselho, de 28 de Junho de 1984, relativa 4 luta contra a poluigdo atmosférica provocada por instalagGes
industriais, e

—85/337/CEE do Conselho, de 27 de Junho de 1985, relativa 2 avaliagio dos efeitos de determinados projectos pablicos e
privados no ambiente,

0 Reino da Bélgica ndo cumpriu as obrigagoes que lhe incumbem por forga dos artigos 9.° da Directiva 75/442, na redacgio
dada pela Directiva 91/156, 3.°, 4.%, 5.° ¢ 7.° da Directiva 76/464, 3.°,4.%,5.°, 7.° € 10.° da Directiva 80/68, 3.%, 4.°,9.°¢ 10.°
da Directiva 84/360, bem como 2.° e 8.° da Directiva 85/337

2. O Reino da Bélgica ¢ condenado nas despesas.

Gulmann

Puissochet

Cunha Rodrigues

Proferido em audiéncia piiblica no Luxemburgo, em 14 de Junho de 2001

O secretdrio

O presidente da Terceira Seccio
R Grass

C. Gulmann

Conclusées do Advogado-Geral
Jean Mischo
apresentadas em 8 de Marco de 2001

Processo C-230/00

Comissdo das Comunidades Europeias
contra

Reino da Bélgica

«Incumprimento de Estado — Transposicio defeituosa das Directivas 75/442/CEE do Conselho, de 15 de Julho de 1975,
76/464/CEE do Conselho, de 4 de Maio de 1976, 80/68/CEE do Conselho, de 17 de Dezembro de 1979, 84/360/CEE do
Conselho, de 28 de Junho de 1984, e 85/337/CEE do Conselho, de 27 de Junho de 1985 — Poluigio e perturbaghes —
Residuos — Substincias perigosas — Poluicio do meio aqudtico — Poluicio atmosférica

1. A ac¢io proposta pela Comissio tem por objecto a declaragio de que o Reino da Bélgica, ao ndo adoptar as medidas
legislativas, regulamentares e administrativas necessdrias para transpor integralmente o artigo 9.° da Directiva 75/442/CEE
do Conselho, de 15 de Julho de 1975, relativa aos residuos, na redac¢io dada pela Directiva 91/156/CEE do Conselho,
de 18 de Marco de 1991, os artigos 3.°, 4.° 5.° ¢ 7.° da Directiva 76/464/CEE do Conselho, de 4 de Maio de 1976, relativa &
polui¢do causada por determinadas substdncias perigosas lancadas no meio aquético da Comunidade, os artigos 3.°, 4.,
5.%,7.%¢ 10.% da Directiva 80/68/CEE do Conselho, de 17 de Dezembro de 1979, relativa a protecgio das dguas subterrineas
contra a poluigdo causada por certas substdncias perigosas, os artigos 3.%, 4.°,9.° e 10.° da Directiva 84/360/CEE do Conselho,
de 28 de Junho de 1984, relativa 4 luta contra a poluigio atmosférica provocada por instalagGes industriais, € os artigos 2.°
e 8.° da Directiva 85/337/CEE do Conselho, de 27 de Junho de 1985, relativa 2 avaliacio dos efeitos de determinados
projectos publicos e privados no ambiente, ndo respeitou as obrigacdes que Ihe incumbem por forca do disposto no artigo
249.° CE bem como das referidas directivas.

2. Neste contexto, a Comissio expde, sem ser contraditada pelo demandado, que tanto a regulamentacio aplicivel na
Regido flamenga como a aplicdvel na Regido vald recorrem a0 mecanismo das autorizacdes técitas no dominio da aplicacio
das directivas acima referidas.
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3. Assim, nessas duas regides, se a autoridade competente nio reagir, em determinado prazo, a um pedido de autorizacio,
este considera-se indeferido. Em contrapartida, em caso de recurso, a autorizagio considera-se concedida na falta de reaccio
da autoridade competente no prazo.

4. Ora, segundo a Comissao, ¢ incontestdvel que tais autotizacGes ticitas so incompativeis com as exigéncias das directivas
acima referidas.

5. Compartilho desta andlise.

6. Com efeito, tal como assinala acertadamente a Comissio, o Tribunal de Justica j4 considerou que ndo se pode considerar
que 0 mecanismo das autorizagGes técitas ou mesmo o dos indeferimentos tacitos cumprem as exigéncias da Directiva 80/68.

7. Ora, ndo vejo razdo para ndo alargar esta jurisprudéncia s outras directivas em causa nos presentes autos.

8. Com efeito, todas elas tém por objecto, entre outros, as autorizacdes a conceder a diversas actividades susceptiveis de
afectar o ambiente. Além disso, todas elas tém em comum o facto de precisarem, por um lado, as condiges detalhadas
quanto aos dados que devem constar de tais autorizagdes e, por outro, as garantias de que se deve rodear a autoridade
competente, que tem o dever de fixar, por meio de diversos estudos, um determinado niimero de elementos, antes de
deferir a autorizacio pedida.

9. Dai verifico que, relativamente a todas essas directivas, se aplica a exigéncia de um acto expresso imposta pela jurisprudéncia
acima referida.

10. Com efeito, tal como alids alega a Comissdo, na falta de tal acto, nio é possivel assegurar que as autorizagdes 56 sejam
concedidas depois de reunidas todas as condices colocadas pelas directivas, tanto relativas ao contetido das autorizacdes
como a0s processos de estudos prévios a sua concessio.

11. O demandado admite, alids, que, no estado actual da regulamentaciio das duas regides em causa, essa garantia ndo
existe.

12. Em contrapartida, realca os esforgos que actualmente sao feitds pelas autoridades em causa para resolver a situagfio,
esforgos que, contudo, ainda ndo deram resultado.

13. No entanto, hd que lembrar que decorre de jurisprudéncia assente que o incumprimento deve ser apreciado no termo
do prazo fixado no parecer fundamentado. No caso presente, esse prazo era de dois meses a contar da notificagio do
parecer fundamentado, por carta de 18 de Dezembro de 1998.

14. Decorre do acima exposto que o incumprimento estd demonstrado € que cabe julgar procedente o pedido da Comissdo.

Conclusdo

15. Nestas condicdes, proponho que seja julgado procedente o pedido da Comissio de que o Tribunal de Justica declare que
0 Reino da Bélgica, a0 ndo adoptar as medidas legislativas, regulamentares e administrativas necessitias para transpor
integralmente o artigo 9.° da Directiva 75/442/CEE do Conselho, de 15 de Julho de 1975, relativa aos residuos, na redacgio
dada pela Directiva 91/156/CEE do Conselho, de 18 de Marco de 1991, os artigos 3.% 4. 5.° ¢ 7.° da Directiva 76/464/CEE
do Conselho, de 4 de Maio de 1976, relativa 4 poluigio causada por determinadas substancias perigosas langadas no meio
aqudtico da Comunidade, os artigos 3.%,4.% 5.°, 7.° € 10.° da Directiva 80/68/CEE do Conselho, de 17 de Dezembro
de 1979, relativa 4 protecgio das dguas subterrineas contra a poluiio causada por certas substincias perigosas, os artigos
3.2 4.°,9.%¢ 10.° da Directiva 84/360/CEE do Conselho, de 28 de Junho de 1984, relativa a luta contraa polui¢io atmosférica
provocada por instalagbes industriais, € 0s artigos 2.° e 8.° da Directiva 85/337/CEE do Conselho, de 27 de Junho de 1985,
relativa 4 avaliagio dos efeitos de determinados projectos pablicos e privados no ambiente, ndo respeitou as obrigages
que The incumbem por forga do disposto no artigo 249.° CE, bem como das referidas directivas.

16. Em consequéncia, proponho igualmente a condenacio do Reino da Bélgica nas despesas.
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Comentdrio
1. Introducaio

O presente acordao, apesar de ser relativo a um processo instaurado pela Comissio Europeia contra
0 Reino da Bélgica, revela um interesse muito particular para Portugal. Na verdade, esta decisio
judicial condena o Reino da Bélgica por ndo ter adoptado as medidas legislativas, regulamentares e
administrativas necessdrias para transpor integralmente algumas Directivas, verificando-se, em nossa
opinido, violagio semelhante por parte do nosso pais, relativamente a uma delas.

Referimo-nos concretamente a Directiva n.° 85/337/CEE, do Conselho, de 27 de Junho de 1985
(entretanto modificada, com bastante profundidade, pela Directiva n.° 97/11/CE, do Conselho,
de 3 de Margo de 1997), relativa 3 avaliacio de impacte ambiental (AIA). O diploma nacional que
procedeu 4 transposi¢do desta Directiva padece, quanto a nds, dos mesmos problemas que levaram
a propositura de uma acgdo por incumprimento proposta pela Comissdo contrd a Bélgica, acgio
essa que veio a ser julgada procedente pelo Tribunal de Justiga, no presente acérdio, condenando-se
0 Reino da Bélgica pela nio adop¢do das medidas legislativas, regulamentares e administrativas
necessarias para transpor integralmente as directivas em causa.

Ora, 0 nosso Decreto-Lei n.% 69/2000, de 3 de Maio, que estabelece o regime juridico da avaliagio de
impacte ambiental, transpondo para a ordem juridica interna, como € expressamente referido no n.° 1
do seu artigo 1.°, “a Directiva n.° 85/337/CEE, do Conselho, de 27 de Junho de 1985, com as alteragdes
introduzidas pela Directiva n.° 97/11/CE, do Conselho, de 3 de Marco de 1997”, padece de um defeito
semelhante (em rigor até mais grave, como veremos) a0 que esteve na base da presente ac¢io.
Como tal vamos analisar, sucessivamente, o regime contido na Directiva n.° 85/337/CEE (modificada
pela Directiva n.° 97/11/CE), a disciplina do Decreto-Lei n.° 69/2000 pertinente para o comentrio e
oacorddo do Tribunal de Justica em aprego, para finalizarmos com algumas consideragées conclusivas.

2. O regime da Directiva n.° 85/337/CEE

A Directiva n.° 85/337/CEE ¢ uma das mais conhecidas Directivas comunitdrias relativas 2 tutela
ambiental, por ter procedido 4 criagio da imposi¢o, no espaco comunitério, da realizacio de avaliagdes
dos impactes ambientais de todos o0s projectos susceptiveis de os produzirem. Nesta medida, a sua
influéncia no direito portugués foi muito significativa, tendo tido como resultado a instituiio da AIA
entre nds, através do Decreto-Lei n.° 186/90, de 6 de Junho e do Decreto Regulamentar n.° 38/90, de
27 de Novembro. Com a posterior modificacio do regime comunitdrio, através da mencionada
Directiva n.° 97/11/CE, Portugal viu inclusivamente ser instaurada contra si uma ac¢io por
incumprimento (pela Comissio Europeia), tendo sido obrigado a fazer alteracGes intercalares aqueles dois
diplomas e, finalmente, a proceder a uma alteragio global do regime, através do Decreto-Lei n.© 69/2000.
Com esta nota ndo pretendemos proceder a qualquer analise da evolugio histérica do regime de AIA
em Portugal, a qual seria totalmente despropositada num mero comentdrio jurisprudencial, mas
apenas chamar a atengo para a influéncia directa do regime comunitdrio de AIA no seu congénere
portugués.
Atendendo a0 teor do acérdio do Tribunal de Justica e aos problemas que nele se discutem, nio se
nos afigura descabido salientar o cardcter bastante preciso da Directiva e as imposi¢des direcias que
dela resultam para o(s) legislador(es) nacional(is). E apesar de, nalguns aspectos, o legislador
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portugués ter ido mais longe do que aquilo que era imposto pela Directiva (nomeadamente, como
veremos ji de seguida, quanto 2 forca juridica da decisio de AIA, hoje designada entre nés por
declaracio de impacte ambiental — DIA), ndo deixa de ser interessante destacar algumas normas do
texto comunitdrio' . Relativamente s que mais nos interessam, é de chamar a atengdo:

— para o n.° 2 do artigo 1.°, no qual se define a nogio de aprovagdo como “a decisio da autoridade
ou das autoridades competentes que confere a0 dono da obra o direito de realizar o projecto”;

— para o artigo 3.%, segundo o qual ‘A avaliago de impacte ambiental identificard, descreverd e
avaliard (...) os efeitos directos e indirectos de um projecto sobre 0s seguintes factores (...)";
—paraanorma do n.° 2 do artigo 6.%, onde se estabelece que “Os Estados-membros deverdo assegurar
que todos os pedidos de aprovagio (...) sejam postos a disposi¢io do publico (...) para que o
piblico em causa tenha a possibilidade de dar o seu parecer antes de ser emitida a autorizagdo”
(itdlico nosso);

—e, ainda, parao n.° 1 do artigo 9.2, onde se pode ler: “Quando a aprovagio tiver sido concedida ou
recusada, a autoridade ou autoridades competentes deverdo informar do facto o publico (...) e
facultardo ao publico (. ..) o teor da decisdo e as condigies que eventualmente a acompanbem, 0s
principais motivos e consideragies em que se baseia a decisdo (.. .Y’ (itdlicos nossos).

Das normas transcritas resulta nio apenas o teor preciso e claro da Directiva, como também o
facto de ela ndo “abrir a porta”, sequer de forma implicita, para a tomada de decisoes tacitas, isto
é, em virtude de se deixar expirar o prazo fixado nas disposigdes nacionais para a tomada de
decisio, sem a pratica de qualquer acto expresso (isto ¢, para a formagdo de um acto silente, seja
ele de contetido positivo ou negativo)’. Como tal, em nosso entender (entendimento implicita-
mente confirmado pelo acérdio em apreciacio) as leis nacionais que prevejam a formagio de
actos técitos, sempre deveriam fazé-lo no sentido do indeferimento, isto €, no da formagdo de um
acto tacito negativo.

3. O direito portugués

3.1. Regime de indeferimento tdcito do Decreto-Lei n° 69/2000

Como tivemos oportunidade de salientar imediatamente apGs a publicacio do Decreto-Lei n.© 6972000,
o regime do artigo 19.°, a0 consagrar o deferimento tdcito da DIA [a qual, nos termos da al. g) do
artigo 2.°, consiste na “decisao emitida no 4mbito da AIA sobre a viabilidade da execugio dos projectos
sujeitos ao regime previsto no presente diploma”] € susceptivel de critica violenta’.
Independentemente da hipotética desconformidade deste regime com o direito comunitdrio —
a qual, em todo o caso, é confirmada pelo presente acérddo —, foi desde logo por nds considerado
este regime como paradoxal com a restante parte do Decreto-Lei n.° 69/2000, uma vez que se
consagra nele (provavelmente como a sua “novidade” de maior significado) a vinculatividade da DIA
negativa: ainda que tal conclusio seja retirado a contrario sensu, anorma do n.° 1 do artigo 19.° nao
deixa dividas quando estabelece que “O acto de licenciamento ou de autorizagdo de projectos s6
pode ser praticado apos a notificacao da respectiva DIA favordvel ou condicionalmente favordvel
(...) (itdlicos nossos), regime reforcado pelo n.° 3 do mesmo artigo, onde se sanciona com anulidade
todos os actos praticados com desrespeito por este regime.

Abriu-se, desta forma, em nosso entender, a possibilidade de subverter em absoluto a intencionalidade
do regime legal, em virtude da falta de coeréncia do regime do deferimento ticito relativamente 2
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0pgao (ndo apenas juridica, mas também politica) de conceber a DIA como um parecer conforme
Javoravel, isto €, como uma declaragio que s6 permite uma decisio de licenciamento ou de
autorizagdo do projecto no caso de ser positiva (impossibilitando o deferimento do licenciamento
ou da autorizagio no caso de ser negativa).

Ou seja: se, por um lado, o legislador nacional foi mais longe do que aquilo que era exigido pela
Directiva (a qual, tanto na sua versio original como na revista, nio formula qualquer imposicio no
sentido de a decisdo sobre a avaliacdo de impacte ambiental ser vinculativa para a decisio final de
autorizagio ou licenciamento do projecto), ao impor a proibicio de projectos “chumbados” em sede
de AIA serem licenciados ou autorizados, por outro lado, subverte o regime por si préprio criado,
pondo em risco a propria realizagio dos objectivos perseguidos pela Directiva.

Desta forma, corre-se 0 risco de, seja por negligéncia, seja por uma atitude intencional, estar a permitir
a autorizacdo ou licenciamento de projectos, que até podem ter efeitos ambientais extremamente
perversos, sem a pratica expressa de uma decisio sobre a matéria.

0O que, na pritica, pode conduzir a uma situacio muito mais grave do que aquela em que um projecto
merece uma DIA favordvel quando até deveria ter sido reprovado: é que aqui, tendo havido uma
decisdo expressa, sempre se terdo de respeitar as condi¢oes em que o projecto pode ser licenciado
ou autorizado as quais, em principio, foram especificadas na DIA favoravel (cft. 0s n.” 2 € 3 do artigo
17.%), bem como as medidas de minimizagdo dos impactes ambientais negativos que o proponente
deve adoptar na execugdo do projecto (que estio obrigatoriamente contidas na DIA favordvel ou
condicionalmente favoravel, face ao disposto na 2.2 parte don.° 2 e no n.° 3 do artigo 17.°). Ao passo
que, em caso de deferimento técito da DIA, a entidade competente para o licenciamento ou autorizagio
do projecto deve apenas ter em consideragdo (na auséncia de outros dados ou parimetros) “o EIA
apresentado pelo proponente” (n.° 2 do artigo 19.9).

Assim, na falta de comunicagio da DIA dentro do prazo, nada mais relevard do procedimento de AIA
ando ser o EIA que € apresentado pelo proponente e em cuja elaboragio s intervém as entidades
que integram a estrutura organica do procedimento de AIA se tiver havido lugar 4 fase de defini¢io
do dmbito do EIA. Nio sdo considerados os resultados nem da apreciacio técnica do EIA nem da
participagdo dos interessados, fases que naturalmente ja terdo decorrido e cujo contributo é demasiado
significativo para ser posto de lado.

Depararemos, pois, com a viabilizagao do projecto através de um acto administrativo assente numa
DIA ficcionada e tida como a decisdo final de um procedimento do qual nada se aproveita para
efeitos da tutela dos valores e factores ambientais no 4mbito do procedimento de licenciamento ou
autorizagao.

Ainda no que se refere exclusivamente ao Decreto-Lei n.° 69/2000, pode-se-lhe acrescentar o “pecado”
da incoeréncia, uma vez que a regra do deferimento ticito é posta de lado no caso de projectos com
impactes transfronteiricos: em face do regime previsto noartigo 33.°, quando o projecto possa produzir
um impacte ambiental significativo no territério de outro ou outros Estados membros da Unidio
Europeia, esse Estado, depois de ser informado pelo Estado portugués do facto (e de receber a
informagdo previstanon.® 1 daquele artigo 33.%) pode participar no procedimento de AIA. No entanto,
em tais situagoes, o legislador excluiu expressamente a aplicagio da regra do n.° 1 do artigo 19.%, ndo
se formando, assim, o deferimento ticito (cfr. n.° 3 do artigo 33.9).

Para além da incoeréncia, ndo se compreende qual a razo que levou o legislador a afastar a solugio
do deferimento ticito nestas situagdes, parecendo recear a aplicagio de um regime (sobre o qual ele
préprio teria ddvidas) a procedimentos em que esteja(m) envolvido(s) outro ou outros Estados.
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Porque a maior morosidade do procedimento sempre poderia ser obviada (como em parte j4 acontece)
com a previsio de prazos mais longos, mas nio com o estabelecimento de um regime diferente’.
Acrescente-se, por Ultimo, que 0s prazos previstos no Decreto-Lei n.° 69/2000 para a emissio da DIA sdo
extremamente reduzidos (prazo global de 140 ou 120 dias, consoante 0 projecto esteja previsto no
Anexo I ou no Anexo II), 0 que ndo torna improvavel a formagio do deferimento ticito, acentuando-se
as criticas ao regime.

3.2. Regime geral de decisoes tdcitas no direito portugués

Uma pequena nota para acrescentar apenas que a ctitica a solugdo vertida no artigo 19.° do Decreto-
-Lei n.° 69/2000 sobe de tom se articulada com o regime geral do sentido das decisdes tdcitas, previsto
no Cadigo do Procedimento Administrativo (CPA).

Apesar de a disciplina contida nos artigos 108.° e 109.° do CPA ser bastante confusa, da leitura destes
preceitos acaba por se concluir que a regra geral vigente no direito portugués quanto a0 sentido do
silencio dos érgdos administrativos, quando deixam expirar 0s prazos mximos — previstos na lei ou
em regulamento — para a emissio das suas decisoes, é a do indeferimento tdcito. Essa regra €
formulada no n.2 1 do artigo 109.°, sendo exceptuada pelo n.° 1 do artigo 108.° apenas para 0s casos
em que “a pratica de um acto administrativo ou o exercicio de um direito por um particular dependam
de aprovagio ou autorizagio de um 6rgdo administrativo” (especificando-se no n.° 3 do mesmo
preceito alguns casos que conduzem ao deferimento ticito, por estarem dependentes de aprovagio
ou autorizagio de um 6rgio administrativo, a que se juntam todos aqueles “relativamente aos quais
leis especiais prevejam o deferimento tacito”).

Do n.° 1 do artigo 108.° retira-se normalmente o entendimento segundo o qual apenas se prevé o
deferimento tcito para as actividades de particulares sujeitas a0 que a doutrina designa por
autorizagoes permissivas — isto €, situacoes em que o particular dispoe de um direito pré-existente
2 emissio da autorizagio, estando apenas o exercicio de tal direito condicionado 4 competente
autorizacio — a0s quais se juntam, obviamente, as situagdes expressamente previstas na lei.

No caso da AIA, tanto em fungio da disciplina contida na Directiva como na do diploma nacional, ndo
se pode afirmar que o proponente tenha qualquer direito pré-existente 4 emissdo da DIA. Como
vimos j4, ambos os regimes sao densos e exigentes, tanto para 0s proponentes como para 0s Orgaos
administrativos competentes e, no que respeita aos primeiros, as restrigdes que estabelecem aos
seus direitos de iniciativa econémica sdo severas, pelo que nio € defensivel considerar-se estarmos
perante actividades sujeitas a uma mera autorizagdo permissiva, pois € o proprio direito (e ndo o seu
exercicio) que estd condicionado.

Deste modo, na auséncia da disposicio especial prevista no artigo 19.° do Decreto-Lei n.° 69/2000
sempre a conclusio a tirar deveria ser a do indeferimento tdcito da DIA que nio fosse emitida dentro
do prazo legalmente previsto. O que acentua a perplexidade suscitada por essa norma.

4. 0 acorddo do Tribunal de Justica

O primeiro aspecto que gostarfamos de pdr em evidéncia sobre o acérddo da Terceira Secgdo do
Tribunal de Justica das Comunidades Europeias € o facto de ele ter a ver com a transposicdo defeituosa
de Directivas em maiéria ambiental: as 5 Directivas referidas tém todas a ver com o ambiente (para
além da AIA, referem-se aos residuos, 4 poluicdo causada por substdncias perigosas langadas no
meio aqudtico, 4 protecgdo de dguas sublerrdneas conira a poluigdo causada por substdncias
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perigosased poluicdo atmosférica provocada por instalagoes industriais). Para além disso, todo 0 acérddo
se refere 3 previsdo de autorizagdes ticitas no direito belga e ao facto de, no entendimento dos magistrados’,
tal tipo de autorizagdes violar as Directivas e 0 actual artigo 249.° do Tratado da Comunidade Europeia’.
Apenas estd em causa, no acorddo, o regime belga de concessdo tdcita de autorizagdes, com a
circunstancia especial de ela s6 se verificar, de acordo com os preceitos em causa, em segunda instincia:
na verdade, se a autoridade competente ndo se pronunciar, em primeira inst4ncia, sobre um pedido
de autorizagio, considera-se que esta é recusada (isto €, vigora um regime de indeferimento tdcito)
e apenas em caso de interposi¢io de recurso administrativo € que o siléncio tem valor de deferimento
(ou seja, apds a impugnagio administrativa do indeferimento de uma autorizagio, na falta de resposta
por parte da autoridade competente dentro do prazo estipulado, a autorizagio considera-se concedida).
Foi apenas este regime — o qual, como de imediato se v&, € apesar de tudo muito menos penalizante
para 0 ambiente do que aquele estabelecido no nosso Decreto-Lei n.° 69/2000 — que levou a Comissio
a instaurar uma acgdo de incumprimento (de acordo com o disposto no artigo 226.° do Tratado
CE)’ contra o Reino da Bélgica, devido 2 contradicio da figura das autorizacées ticitas com Directivas
que estabelecem “condiges detalhadas quanto aos dados que devem constar de tais autorizagoes” e
quanto ao dever de as autoridades competentes fixarem “um determinado nimero de elementos,
antes de deferir a autorizacio pedida™.

Por preverem tais condigdes, tanto a Comissio Europeia, como o Advogado-Geral, como os
magistrados do Tribunal de Justi¢a concordaram que a todas estas Directivas se aplica a exigéncia de
um acto expresso de autorizagdo ou de proibi¢do que concretize a obrigacio de examinar todos os
pedidos de autorizagio apresentados. Ndo obstante o campo de aplicacio limitado da figura da
autorizagdo técita (o deferimento tcito s6 se dd em sede de recurso) e o nimero restrito de
autorizagoes ticitas concedidas, bem como a abundante informacgo dos organismos envolvidos sobre
as consequéncias da auséncia de decisdo (tudo de acordo com as informagdes prestadas pelas
autoridades belgas), a convicgio das diversas entidades envolvidas neste processo judicial ndo foi
abalada e a acgao terminou com a condenagio do Reino da Bélgica.

5. Conclusdo

Aarticulagio da decisao do Tribunal de Justica em andlise com o regime do deferimento técito contido
no artigo 19.° do Decreto-Lei n.° 69,2000, de 3 de Maio, ndo d4 azo a quaisquer dividas: tal regime ¢
atentatério da Directiva n.° 85/337/CEE, do Conselho, de 27 de Junho de 1985 (modificada pela
Directiva n.° 97/11/CE, do Conselho, de 3 de Mar¢o de 1997).

Se, de acordo com jurisprudéncia reiterada do Tribunal de Justica, se aplica a todas as Directivas
deste tipo a exigéncia de um acto expresso’, é evidente que a auséncia desse acto nunca pode valer
como deferimento. Como tal, se o regime do artigo 19.° ndo for revisto, Portugal corre 0 sério risco
de vir a ser condenado pelo Tribunal de Justica, caso a Comissdo proponha contra o Estado portugués
uma acgdo semelhante aquela que propos contra o Reino da Bélgica.

Nesta linha, refor¢a-se a critica que desde sempre haviamos feito a este aspecto do regime legal
nacional da avaliagio de impacte ambiental, sendo aconselhdvel que o legislador se ocupe da sua
modificacio numa proxima revisio do diploma.

José Eduardo Figueiredo Dias
Assistente da Faculdade de Diretio da Universidade de Coimbra
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! Naturalmente que todas as referéncias 4 Directiva n.® 85/337/CEE sdo relativas a redacgio que he foi dada pela Directiva
n.° 97/11/CE, do Conselho, de 3 de Margo de 1997, ou seja, a sua redacgio actualmente em vigor.

2 P . z . - . .

Ao longo do comentdrio vamos sempre referirmo-nos a actos tdcitos de deferimento ou indeferimento, por ser esta a
terminologia usada na lei nacional & no acérddo do Tribunal de Justica. Por esta razdo, vamos ignorar a oposigdo de parte da
doutrina a esta designagio e a preferéncia pela terminologia “acto silente” (positivo ou negativo).

> Cfr. Maria Alexandra AragdolJosé Eduardo Dias/Maria Ana Barradas, “O Novo Regime da AIA: avaliagio de previsiveis
impactes legislativos”, Revista do CEDOUA, n.° 5 (Ano Il — 1.00), pp. 71-91 (pp. 85-87).

% Acrescente-se, ainda, que ndo nos debrugdmos sobre outros dois casos de “deferimentos” ticitos, isto €, duas situagdes
onde se prevé que o0 esgotamento dos prazos sem uma decisdo expressa conduz a um deferimento técito. Essas duas
situacdes estio previstas no n.° 8 do artigo 11.° (auséncia de deliberagio da Comissio de Avaliagio sobre a proposta de
definicio do 4mbito do EIA) € no n.° 7 do artigo 28.° (verificagio da conformidade do projecto de execugdo com a b jo
emitida no procedimento de A relativo ao estudo prévio ou ao anteprojecto).

® Atente-se 4 curiosidade de o Relator do ac6rddo ser o Dr. José Narciso da Cunha Rodrigues, antigo Procurador-Geral da
Republica de Portugal.

5 De acordo com as alteracdes que The foram introduzidas, pela tltima vez, pelo Tratado de Amesterddo (ou seja, sem ter
ainda em conta as alteracdes operadas pelo Tratado de Nice o qual, em todo o caso, ndo alterou este preceito). O Tratado
da Comunidade Europeia serd doravante designado, de forma abreviada, como “Tratado c&”.

7 Aacgdo por incumprimento, que pode ser proposta contra um Estado-membro pela Comissio Europeia (artigo 226.° do
‘Tratado CE) ou por qualquer outro Estado-membro (artigo 227.°), destina-se a assegurar a efectividade das normas
comunitdrias € 0 seu respeito por parte dos Estados-membros: sobre ela cft., entre nds e por todos, Miguel Gorjdo-Henriques,
Direito Comunitdrio, Almedina, Coimbra, 2001, pp. 274-280.

% palavras do Advogado-Geral Jean Mischo, nas suas conclusdes (cfr. 8.).

? 14 no ano de 1991 o Tribunal de Justica tinha exarada dois acérdos onde a questdo era tratada, se bem que ndo relativamente
a0 caso especifico da Directiva da Avaliagdo de Impacte Ambiental: referimo-nos aos acorddos de 28 de Fevereiro
de 1991 (Comissdo/Itdlia, C-360/87; cft. Colectdnea de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do Tribunal de Primeira
Instancia; Luxemburgo, 1991-2, p.1-79121-823) e de 28 de Fevereiro de 1991 (Comissao/Alemanha, C-131/88; cfr. Colecidnea,
loc. cit., p. 1-825 a 1-882). Em ambos 0s arestos estava em causa a transposi¢io defeituosa da Directiva n.° 80/68/CEE,
relativa A protecgio das 4guas subterrineas contra a poluigio causada por certas substancias perigosas. Apesar de se considerar
que o se exige a reprodugio formal e textual do contetido da Directiva, ela sujeita a concessio das autorizagdes a condigoes
precisas € pormenorizadas, razio pela qual se julgou incompativel com o direito comunitério a previsio de uma autorizagdo
proviséria tdcita, pois “a norma que repute automaticamente concedida uma autorizagao provisdria no caso de siléncio da
administra¢iio é manifestamente incompativel com estas disposigdes” (cfr. Conclusdes do Advogado-Geral, 13., p. 1-809).



The Tacit Approval of the Declaration of
Environmental Impact: changing the regime in force
- Another Challenge

Judgment of the Court (Third Chamber)
14 June 2001

(Failure by 2 Member State to fulfil its obligations — Failure to implement Directives 75/442/EEC, 76/464/EEC, 80/68/EEC,
84/360/EEC and 85/337/EEC — Pollution and nuisance — Waste — Dangerous substances — Pollution of the aquatic
environment — Air pollution)

In Case C-230/00,

Commission of the European Communities, represented by H. van Liet, acting as Agent, assisted by M.H. van der Woude
and TEM. Chellingsworth, lawyers, with an address for setvice in Luxembourg,

applicant,

v

Kingdom of Belgium, represented by A. Snoecx, acting as Agent,

defendant,

Application for a declaration that, by failing to adopt the laws, regulations and administrative provisions necessary to
implement fully the following:

— Council Directive 75/442/EEC of 15 July 1975 on waste (OJ 1975 L 194, p. 39 EE 15 F1, p. 129), as amended by Council
Directive 91/156/EEC of 18 March 1991 (O] 1991 L 78, p. 32),

— Council Directive 76/464/EEC of 4 May 1976 on pollution caused by certain dangerous substances discharged into the
aquatic environment of the Community (O] 1976 L 129, p. 23; EE 15 F1, p. 165),

— Council Directive 80/68/EEC of 17 December 1979 on the protection of groundwater against pollution caused by certain
dangerous substances (OJ 1980 L 20, p. 43; EE 15 F2, p. 162},

— Council Directive 84/360/EEC of 28 June 1984 on the combating of air pollution from industrial plants (0] 1984 L 188,
p- 20, EE 15 F5, p. 43), and

— Council Directive 85/337/EEC of 27 June 1985 on the assessment of the effects of certain public and private projects on
the environment (OJ 1985 L 175, p. 40; EE 15 F6, p. 9),

The Kingdom of Belgium has failed to fulfil its obligations under Articles 9 of Directive 75/442, 3, 4, 5, and 7 of Directive
76/464, 3, 4, 5,7 and 10 of Directive 80/68, 3, 4, 9 and 10 of Directive 84/360, 2 and 8 of Directive 85/337 and Article 189 of
the EC Treaty (now Article 249 EC),

The Court (Third Chamber),

composed of: C. Gulmann, President of the Chamber, J.-P, Puissochet and J.N. Cunha Rodrigues (Rapporteur), Judges,
Advocate General: J. Mischo,

Registrar: R. Grass,

having regard to the report of the Judge-Rapporteur,

after hearing the Opinion of the Advocate General at the sitting on 8 March 2001,

gives the following

Judgment

1. By application lodged at the Registry of the Court on 9 June 2000, the Commission of the European Communities
brought an action under Article 226 EC for a declaration that, by failing to adopt the laws, regulations and administrative
provisions necessary to implement fully:

— Council Directive 75/442/EEC of 15 July 1975 on waste (O] 1975 L 194, p. 39), as amended by Council Directive 91/156/EEC
of 18 March 1991 (0] 1991178, p. 32),
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— Council Directive 76/464/EEC of 4 May 1976 on pollution caused by certain dangerous substances discharged into the
aquatic environment of the Community (OJ 1976 L 129, p. 23),

— Council Directive 80/68/EEC of 17 December 1979 on the protection of groundwater against pollution caused by certain
dangerous substances (O] 1980 1 20, p. 43),

— Council Directive 84/360/EEC of 28 June 1984 on the combating of air pollution from industrial plants (OJ 1984 L 188, p. 20), and
— Council Directive 85/337/EEC of 27 June 1985 on the assessment of the effects of certain public and private projects on
the environment (O] 1985 L 175, p. 40),

The Kingdom of Belgium has failed to fulfil its obligations under Articles 9 of Directive 75/442, 3, 4, 5, and 7 of Directive
76/464, 3,4, 5, 7 and 10 of Directive 80/68, 3, 4, 9 and 10 of Directive 84/360, 2 and 8 of Directive 85/337 and Article 189 of
the EC Treaty (now Article 249 EC).

Legal context

2. Directives 75/442, 76/464, 80/68 and 84/360 require the Member States to take the necessary measures to ensure that
the activities or industrial plants which they regulate are subjected to prior authorisation.

3. Article 2 of Directive 85/337 provides that the Member States are to adopt all measures necessary to ensure that projects likely to
have significant effects on the environment are made subject to an assessment of such effects prior to the granting of authorisation.

4. The provisions of Belgian law which were intended to implement Directives 75/442, 76/464, 80/68, 84/360 and 85/337
imposed a requirement to seek authorisation. However, some of the provisions, particularly those contained in the rules of
the Regions of Flanders and Wallonia, provide for a system of tacit granting and refusal of authorisation.

5. If the first-level competent authority does not determine a request for authorisation, it is deemed to have been refused.
On the other hand, at second level, in the absence of a decision by the competent authority within the time allowed,
authorisation is deemed to have been granted. Such is, essentially, the system laid down in Articles 34 to 42 and 49 to 55 of
the Order of the Flemish Government of 6 February 1991 enacting the regulations concerning environmental consent
(Moniteur belge of 26 June 1991, p. 14269), and in Article 11 of the Decree of the Walloon Regional Council of 27 June 1996
on waste (Moniteur belge of 2 August 1996, p. 20685).

Pre-litigation procedure

6. Taking the view that the Kingdom of Belgium had not properly implemented Directives 75/442, 76/464, 80/68, 84/360
and 85/337, by letter of 6 July 1998, the Commission gave the Member State an opportunity to submit its observations in
accordance with the procedure laid down in the Treaty in respect of the failure by a Member State to fulfil its obligations.

7. Since no reply to that letter was received, the Commission sent a reasoned opinion to the Kingdom of Belgium on
18 December 1998.

8. On 6 January 1999 the Commission received a letter from the Belgian Government to which was attached  letter from
the Flemish Government of 8 December 1998. In this, the Flemish authorities submitted the observations requested in the
Commission'’s letter of 6 July 1998, emphasising particularly the limited field of application of tacit authorisation and the
small number of such authorisations issued. The Flemish Government added that all the competent authorities and all the
consultative badies concerned were well aware of the consequences of the lack of a decision so that they always ensured
that every request for authorisation was subjected to a thorough examination.

9. The reply of the Flemish Government to the reasoned opinion, which was received by the Commission on 15 March
1999, repeated the arguments set out in its letter of 8 December 1998. The Regional Government added, however, that tacit
authorisation did not imply passive assessment or neglect on the part of the competent authority, as each request for
authorisation gave rise to a detailed assessment.

10. Taking the view that the Kingdom of Belgium had not taken all the measures necessary to comply with the reasoned
opinion, the Commission decided to bring this action.

LEA
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Content

11. The Commission submits that the Court has already held that a system of tacit authorisation is incompatible with the
requirements of Directive 80/68 (Case C-360/87 Commission v Italy [1991] ECRI-791, paragraph 31). That case law should
also apply to the authorisation referred to in Directives 75/442, 76/464, 84/360 and 85/337.

12. The system of tacit authorisation described in paragraph 5 of this judgment is therefore, according to the Commission,
incompatible with the provisions of the directives in question.

13. Without disputing the failure of which it is accused, the Kingdom of Belgium confines itself to pointing out, in its
defence, that the Flemish Government is in the process of preparing a draft decree on this subject and that the Walloon
Government has adopted two preliminary drafts of orders, as well as various measures implementing the Decree of
11 March 1999 relating to environmental consents (Moniteur belge of 8 June 1999, p. 21101).

14. In this respect it should be noted that the Court has held, in respect of Directive 80/68, that it ‘requires that after each
investigation and in the light of the results thereof an express measure, either prohibition or authorisation, must be adopted’
(Case C-131/88 Commission v Germany [1991} ECR 1-825, paragraph 38).

15. Moreover, as was pointed out at paragraph 52 of the judgment in Case C-287/98 Linster {2000] ECRI-6917, the essential
aim of Directive 85/337 ‘is that, before consent is given, projects likely to have significant effects on the environment by
virtue, inter alia, of their nature, size or location should be made subject to an assessment with regard to their effects.

16. 1t follows from that case-law that tacit authorisation cannot be compatible with the requirements of the directives
referred to in this action because they prescribe, in the case of Directives 75/442, 76/464, 80/68 and 84/360, systems of prior
authorisation, and, in the case of Directive 85/337, assessment procedures preceding the granting of authorisation. The
national authorities are therefore required under each of those directives to examine individually every request for
authorisation.

17. As for the additional implementing measures which the Regions of Flanders and Walloon are in the course of adopting,
it is appropriate to point out that under the third paragraph of Article 189 of the ‘Treaty, directives are binding upon each
Member State to which they are addressed concerning the result to be achieved. It follows from settled case law that that
obligation requires compliance with the time-limits set by directives (see, among others, Case 10/76 Commission v lialy
[1976) ECR 1359, paragraphs 11 and 12, and Case C-176/00 Commission v Greece [2001] ECR 1-0000, paragraph 7).

18. In those circumstances it must be held that, by failing to adopt the laws, regulations and administrative provisions
necessary to implement fully Directives 75/442, 76/464,80/68, 84/360 and 85/337, the Kingdom of Belgium has failed to
fulfilits obligations under Articles 9 of Directive 75/442, 3, 4, 5 and 7 of Directive 76/464, 3, 4, 5, 7 and 10 of Directive 80/68,
3, 4,9 and 10 of Directive 84/360 and 2 and 8 of Directive 85/337.

Costs

19. Under Article 69(2) of the Rules of Procedure, the unsuccessful party is to be ordered to pay the costs if they have been
applied for in the successful party’s pleadings. Since the Commission has applied for costs and the Kingdom of Belgium has
been unsuccessful, the latter must be ordered to pay the costs.

On those grounds,

The Court (Third Chamber)

hereby:

1. Declares that by failing to adopt the laws, regulations and administrative provisions necessary to implement fully:

— Council Directive 75/442/EEC of 15 July 1975 on waste, as amended by~ Council Directive 91/156/EEC of 18 March 1991,
— Council Directive 76/464/EEC of 4 May 1976 on pollution caused by certain dangerous substances discharged into the
aquatic environment of the Community,

— Council Directive 80/68/EEC of 17 December 1979 on the protection of groundwater against pollution caused by certain
dangerous substances,

— Council Directive 84/360/EEC of 28 June 1984 on the combating of air pollution from industrial plants, and
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— Council Directive 85/337/EEC of 27 June 1985 on the assessment of the effects of certain public and private projects on
the environment,

The Kingdom of Belgium has failed to fulfil its obligations under Articles 9 of Directive 75/442, as amended by Directive
91/156, 3, 4, 5, and 7 of Directive 76/464, 3, 4, 5, 7 and 10 of Directive 80/68, 3, 4, 9 and 10 of Directive 84/360 and 2 and 8
of Directive 85/337.

2. Orders the Kingdom of Belgium to pay the costs.

Gulmann

Puissochet

Cunha Rodrigues

Delivered in open court in Luxembourg on 14 June 2001.

R Grass

C. Gulmann

Secretary

President of the Third Chamber
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Conclusions of the Advocate General

Jean Mischo

Presented on 8 March 2001

Case no C—230/00

Commission of the European Communities

against
The Kingdom of Belgium

“Failure by a Member State to fulfil its obligations — Faiture to implement Council Directives 75/442/EEC, of 15 July
1975, 76/464/BEC, of 4 May 1976, 80/68/EEC, of 17 of December 1979, 84/360/EEC, of 28 June 1984, and 85/337/EEC, of 27 June
1985 — Pollution and nuisance — Waste — Dangerous substances — Pollution of the aquatic environment — Air pollution”

1. The action brought by the Commission for a declaration that, by failing to adopt the laws, regulations and administrative
provisions necessary to implement fully Article 9 of Council Directive 75/442/EEC, of 15 July 1975 on waste, under the
terms of Council Directive 917156/EEC, of 18 March 1991, Articles 3, 4, 5 and 7 of Council Directive 91/464/EEC, of 4 May
1976, on pollution caused by certain dangerous substances discharged into the aquatic environment of the Community,
Articles 3, 4, 5,7 and 10 of Council Directive 80/68/EEC, of 17 December 1979, on the protection of groundwater against
pollution caused by certain dangerous substances, Articles 3, 4, 9 and 10 of Council Directive 84/360/EEC, of 28 June 1984,
on the combating of air pollution from industrial plants, and Articles 2 and § of Council Directive 85/337/EEC, of 27 June
1985, on the assessment of the effects of certain public and private projects on the environment, the Kingdom of Belgium
has failed to fulfil its obligations under Article 249 EC and under these Directives.

2. In this context, the Commission, without being contested by the defendant, holds that both the legislation applicable in
the Flemish region and in the Walloon region use the mechanism of tacit authorisations when enforcing the directives
above mentioned.

3. Thus, in these regions, if the competent authority does not state its position regarding an authorisation request, within
the time-limit allowed, it is deemed to have been refused. On the other hand, in case of an appeal, the authorisation is
considered as granted in the lack of a response from the competent authority, within the time-limit.

4. Well, according to the Commission, it is indisputable that such tacit authorisations are incompatible with the demands of
the directives referred to above.

5. 1 share this analysis.

6. In fact, just as the Commission has rightly pointed out, the Court of Justice has decided that it cannot be concluded that
the mechanism of tacit authorisations or even of tacit refusals complies with the demands of Directive 80/68.

7. Well, I do not see any reason why this case law should not be extended to the other directives in question in this
document.

8. In fact, all of them concern, among other issues, the authorisations to be granted to the various activities likely to have
effects on the environment. Besides this, on the one hand, all set out detailed conditions for the inclusion of data in those
authorisations, and on the other hand, they determine the guarantees that the competent authority should have and
whose obligation it is to analyse a certain number of elements by way of various studies, before approving the authorisation
requested.

9. From that I find that an express act is demanded for all those directives, as determined by the above-mentioned case-law.

10. In fact, just as the Commission alleges, in the absence of such an act, it is not possible to ensure that the authorisations
are only granted after all the conditions set out by the directives, both concerning the content of such authorisations and
the studies prior to their granting, are met.
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11. Besides, the defendant admits that, in the current legislation in both regions under discussion here, that guarantee
does not exist.

12. On the other hand, it strengthens the efforts that are nowadays being made by the authorities in question, to resolve
the situation, although they have not produced any results yet.

13. However, one must remember that from the settled case law derives the fact that the non-compliance must be judged
at the end of the time-limit set out in the reasoned opinion. In this case, that time-limit consisted of two months starting
from the notification of the reasoned opinion, made by letter on 18 December 1998.

14, As a result of what was said above the non-compliance is proved and the Commission’s request should be granted.
Conclusion

15. Consequently, I recommend that the request made by the Commission is accepted and that the Court of Justice
declares the following,

The Kingdom of Belgium, by failing to adopt the laws, regulations and administrative provisions necessary to implement
fully Article no 9 of Council Directive 75/442/EEC of 15 July 1975 on waste, as amended by Council Directive 91/156/EEC of
18 March 1991; Articles 3, 4, 5 and 7 of Council Directive 76/464/EEC of 4 May 1976 on pollution caused by certain dangerous
substances discharged into the aquatic environment of the Community; Articles 3, 4, 5, 7 and 10 of Council Directive
80/68/EEC of 17 December 1979 on the protection of groundwater against pollution caused by certain dangerous substances;
Articles 3, 4, 9 and 10 of Council Directive 84/360/EEC of 28 June 1984 on the combating of air pollution from industrial
plants; and Articles 2 and 8 of Council Directive 85/337/EEC of 27 June 1985 on the assessment of the effects of certain
public and private projects on the environment, failed to fulfil its obligations under Article 249 EC as well as under these
directives.

16. Consequently, I recommend that the Kingdom of Belgium is found guilty and is ordered to pay Court costs.

Commentary
1. Introduction

Although this judgement refers to an action brought by the European Commission against the Kingdom
of Belgium, it is of particular relevance to Portugal. In fact, this judicial decision finds the Kingdom of
Belgium guilty for failing to adopt the necessary laws, regulations and administrative provisions to
fully implement some Directives and, in our opinion; our country has committed a similar violation
regarding at least one of the Directives.

We refer specifically to Council Directive 85/337/EEC of 27 June 1985 (subsequently amended in
detail by Council Directive 97/11/EC of 3 March 1997), concerning the environmental impact
assessment (EIA). In our opinion, the national diploma that implemented this Directive suffers from
the same problems that led to the instigation of an action for non-compliance brought by the
Commission against Belgium, where the Court of Justice, through this judgement, ruled against the
Kingdom of Belgium, which was censured for failing to adopt the necessary laws, regulations and
administrative provisions to fully implement the Directives under study.

10
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Well, our Decree law n.° 69/2000 of 3 May, which sets out the legal regime for the assessment of
environmental impacts, thus introducing “Council Directive 85/337/EEC of 27 June 1985 into the
domestic legal regime, with the changes made by Council Directive 97/11/EC of 3 March 1997”
(as expressly referred to in n.° 1 of its Article 1), contains a defect similar to the one that was the basis
of this action (in fact, an even more serious one, as we shall see).

Therefore, first we are going to analyse the regime in Directive 85/337/EEC (amended by Directive
97/11/EC), then the legal content of Decree law n.° 69/2000 that is relevant to our commentary and,
finally, the judgement of the Court of Justice under study, so that, at the end, we can make some
conclusive statements.

2. The regime of Directive 85/337/EEC

Directive 85/337/EEC is one of the most well-known Community Directives on environmental
protection because it was the first to determine the obligation, within the Community, to perform
the assessment of the environmental impacts of all projects likely to cause them. Thus, its influence
on Portuguese law was very significant, having resulted in the creation of the EIA among us, through
Decree law n.° 186/90 of June 6 and through the Ruling decree n.° 38/90 of 27 November. After the
amendment of the Community regime through the aforementioned Directive 97/11/EC, an action
was brought against Portugal (by the European Commission) for non-compliance and Portugal was
obliged to make changes between the writing of those two legal texts and, eventually, had to make a
global change to its EIA regime through Decree law n.° 69/2000.

We have no desire to undertake any analysis of the historical evolution of the EIA regime in Portugal,
which would serve no purpose in a mere case-law commentary, but rather to draw attention to the
direct influence of the EIA Community regime on its Portuguese equivalent.

Bearing in mind the content of the judgement of the Court of Justice and the problems therein
discussed, we consider it appropriate to highlight the very precise nature of the Directive and the
direct impositions regarding the national legislator(s), that resulted from it. And although the
Portuguese legislator went beyond what was set out in the Directive, in some aspects (as we shall see
next, regarding the legal force of the EIA decision, which we currently call the declaration of
environmental impact — DEI), it is still interesting to highlight some of the norms in the Community
text 1. We draw attention in particular to:

—N.22 of Article 1, where the word approval is defined as “ the decision by the competent authority
or authorities that grants the owner of the project the right to carry it out™;

— Article 3, according to which “The assessment of environmental impacts, will identify, describe
and assess (...) the direct and indirect effects of a project based on the following factors (...)",
—N.°2of Article 6, where it is established that “Member States will ensure that all requests for
approval (...) are made available for public viewing (...) so that it has the opportunity to give its
opinion before authorisation is granted” (our italics);

— And n.° 1 of Article 9, which reads “ When approval has been granted or refused, the competent
authority or authorities will inform the public of that (...) and will make available to the public the
content of the decision and the conditions that may be attached io it, as well as the main reasons
and the opinions on which the decision is based (....)* (our italics).

The written norms clarify the content of the Directive and, also, do not allow tacit decisions (namely
asilent act, either with a negative or positive content %), not even in an implicit way, that is to say, by

1)
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virtue of letting the time-limit, set out in the national provisions for decision taking, without the
practice of an express act. Therefore, in our opinion (which was confirmed implicitly by the judgement
under discussion) national laws that lay down tacit acts should always do it aiming at refusals, that is
to say, negative tacit acts.

3. Portuguese law

3.1. The Regime of tacit refusal of Decree law n.° 69/2000

As we pointed out immediately after the publication of Decree law n.° 69/2000, the regime of Article
19 is open to serious criticism ?, because it establishes the tacit approval of the DEI (which in the
terms of line g) of Article 2, consists of “the decision issued within the scope of the EIA about the
viability of the execution of projects subject to the regime laid down in this legal text™).

Besides the possible non-conformity of this regime with Community law — which is confirmed by
this judgement anyway —we considered this regime to be paradoxical with the rest of the legal text,
right from the beginning, given that it establishes the binding of the negative DEI (probably considered
its most significant innovation). Although such a conclusion is drawn contrario sensu, norm 1 of
Article 19 clearly establishes that “The act of licensing or authorising projects can only be carried
out after notification of the respective favourable or conditionally favourable DEI (....Y’ (our italics).
The regime is also strengthened by n.° 3 of the same Article, where nallity is the punishment for all
acts that did not comply with this regime.

This way, we believe the possibility to completely subvert the legal regime has opened up due to the
lack of coherence in the regime of tacit approval regarding the choice (not only legal but also political)
to interpret the DEI as a favourable report, in other words, as a declaration that only allows a decision
of licensing or authorisation of the project when it is positive, thus, stopping the approval of the
licensing or the authorisation when the DEI is negative). In other words, if, on the one hand, the
national legislator went beyond what is set out in the Directive (which, both in its original version
and in its amended one, does not establish any imposition regarding the binding of a decision on the
assessment of environmental upon the final decision of authorising or licensing the project) by
determining the prohibition of the licensing or authorisation of projects that were “failed” in the EIA,
on the other hand, it subverts the very regime it created because it puts at risk the actual fulfilment of
the objectives of the Directive.

This way, whether by negligence, or by deliberate intention, the risk is run of allowing the authorisation
or licensing of projects, that can have extremely negative effects on the environment, because there
is no express decision on the matter.

In practice, this may lead to a much more serious situation than that, where a project warrants a
favourable DEI, when it should really have been failed. In this case, because there was an Express
decision, the licensing or authorisation conditions of a project must always be met. In principle,
these conditions were specified in the favourable DEI (see n.° 2 and 3 of Article 17) as well as, the
measures to minimise the negative environmental impacts that the proponent must adopt in the
execution of the project (that are mandatorily listed in the favourable or conditionally favourable
DEI, according to the second part of n.° 2 and in n.° 3 of Article 17). Whereas, in the case of a tacit
approval of the DEI, the body competent for the licensing or authorisation of the project must only
take into consideration (in the absence of other data or criteria) “the EIS presented by the proponent”
(n.° 2 of Article 19).
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Thus, in the failure of communication from the DEI within the time-limit, nothing else will be
revealed about the EIA procedure, except the EIS that is presented by the proponent, and in
whose elaboration only the bodies of the organic structure of the EIA can intervene, if the phase
of the definition of the scope of the EIS has taken place. Neither the results of the technical
examination of the EIS nor, the results of the participation of the interested parties will be taken
into account. Such phases will naturally already have occurred and their contribution is too
significant to be put aside.

Thus, the viability of the project will be made through an administrative act that rests on a fictitious
DEI regarded as the final decision of a procedure from which nothing can be used for the protection
of the environmental riches and factors, during the licensing and authorisation procedure.

Still with exclusive regard to Decree Law no. 69/2000, we can add the “sin “ of incoherence, given
that the rule of tacit approval is put aside in the case of projects with transboundary impacts. In the
light of what is laid down in Article 33, when the project might cause a significant environmental
impact in the territory of another or other European Union Member States, that state, after being
informed by the Portuguese Republic of such a fact (and after receiving the information laid down in
no. 1 of the above mentioned Article 33) may participate in the EIA procedure. However, in such
situations, the legislator will have expressly excluded the enforcement of rule n.° 1 of Article 19, thus
not creating a tacit approval (see n.° 3 of Article 33).

Besides this incoherence, it is difficult to understand the reasons that led the legislator to abandon
the solution of tacit approval in these situations since the greater slowness of the procedure could
always be remedied with the setting out of longer time-limits (which already happens in part), but
not with the setting up of a different regime?. It seems as though he/she feared the enforcement of
a regime (about which he/she had doubts) on procedures in which another or other states might be
involved in.

Finally, we should add that the time-limits laid down in Decree Law n.° 69,/2000 for the issuing of a
DEI are extremely reduced (a total time-limit of 140 or 120 days, depending on whether the project
is laid down in Annex / or in Annex IT), which makes the creation of a tacit agreement unlikely, which
reinforces the criticisms to the regime.

3.2. Global regime of tacit decisions in Poriuguese Law

We would just like to add that the criticism to the solution in Article 19 of Decree-law n.° 69/2000
becomes much stronger if joined with the global regime of the content of the tacit decisions laid
down in the Code of Administrative Procedure (CAP).

Although the legal text in the CAP Articles 108 and 109 is very confusing, one can conclude from
these principles, that the general rule in force in Portuguese Law, concerning the meaning of the
silence of the administrative bodies, when they let the time-limits — either laid down in the law or in
the regulations — for them to issue their decisions expire, is that of implied refusal. This rule is set up
in n.° 1 of Article 109, and the only exception to it is n.° 1 of Article 108 for cases in which “the
practice of an administrative act or the practice of a right by a private individual depend on the
approval or authorisation of an administrative body” all the cases “where a tacit approval was laid
down in special laws and some lead to a tacit approval because they are dependent on the approval
or authorisation of an administrative body” (as specified in n.° 3 of the same principle).

We can conclude from 1 of Article 108 that only the tacit approval of the activities of private individuals
subjected to what the doctrine calls permissive authorisation is laid down — that is to say, in the
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situations where the private individual has a pre-existing right to issue the authorisation, and only
the practice of that right is conditioned by the competent authorisation — besides the situations
explicitly laid down in the law.

In the case of the EIA, both in the face of the legal text in the Directive and that of the national legal
text, one cannot say that the proponent has any pre-existing right regarding the issuing of the DEL
As we have already seen, both regimes are dense and demanding, both for the proponents and for
the competent administrative bodies and, with regard to the former, the restrictions that determine
their rights of economic initiative are severe, therefore, it is indefensible to consider that these are
activities subjected to a mere permissive authorisation, because it is the right itself (and not its practice)
that is conditioned.

This way, in the absence of the special provision laid down in Article 19 of Decree law n.° 69,2000,
the conclusion that should always be drawn would be that of tacit refusal of the DEI that had not
been issued within the legal time-limit. This emphasises the perplexity which has emerged from that
norm.

4. The Judgement of the Court of Justice

The first aspect that we would like to point out about the judgement of the Third Chamber of the
European Community Court of Justice is the fact that it concerns with the defective implementation
of the Directives on environmental matters. The five Directives referred to are all on environmental
issues (besides the EIA, they refer to waste, to pollution caused by dangerous substances discharged
into the aquatic environment, to the protection of underground waiers against the pollution caused
by dangerous substances and to air pollution caused by industrial plants). Besides this, the rest of
the judgement refers to the laying down of tacit authorisations in Belgian law and to the fact that, in
the Magistrates opinion %, such types of authorisation violate the Directives and this Article 249 of the
European Community Treaty® .

In the judgement, all that is questioned is the Belgian regime of tacit granting of authorisations,
with the special circumstance of them only being practiced, according to the principles at stake, in
the second instance. In fact, if the competent authority does not say anything, in the first instance,
about a request for an authorisation, it is deemed to have been refused (i.e., a regime of tacit refusal
is in force). Only in the case of an administrative appeal will this silence mean an approval (i.e., after
the administrative refutation of the refusal of an authorisation, in the lack of a response from the
competent authority within the set time-limit, the authorisation will be deemed to have been granted).
It was only this regime — which, as one can immediately see, in spite of everything, is much less
damaging to the environment than that set out by our Decree law n.° 69/2000 — that has led the
Commission to bring an action for non-compliance (under the terms of Article 226 of the Treaty of
the EC) " against the Kingdom of Belgium, due to the contradiction between the tacit authorisations
and the with Directives that determine “detailed conditions concerning the data which must be
included in such authorisations” and concerning the duty of the competent authorities to set
“a certain number of elements, before granting the requested authorisation”®, Because they had laid
down those conditions, both the European Commission and the Advocate General, as well as the
Magistrates of the Court of Justice agreed that, where these Directives were concerned, an express
act of authorisation or prohibition was mandatory for the fulfilment of the duty to examine all the
requests for authorisation put forward.
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The beliefs of the various entities involved in this legal case were not shaken despite the limited area
of action of the tacit authorisation (the tacit approval is only granted when there is an appeal) and
the restricted number of tacit authorisations granted, as well as the abundant information on the
parties involved in the consequences of the lack of a decision (according to the information given by
the Belgian authorities). The case was closed with the conviction of the Kingdom of Belgium.

5. Conclusion

The articulation of the decision of the Court of Justice under analysis with the regime of tacit approval
contained in Article 19 of Decree law n.° 69/2000 of 3 May does not leave any room for doubts. Such
aregime is prejudicial to Council Directive 85/337/EEC of 27 June 1985 (amended by Council Directive
n.° 97/11/EC of 3 March 1997).

If according to case law reiterated in the Court of Justice, the demand of an express act® is applicable
to all the Directives of this type, it is clear that the absence of such an act can never be taken as an
approval. As such, if the regime in Article 19 is not revised, Portugal runs the serious risk of being
convicted by the Court of Justice, if the Committee brings an action against the Portuguese Republic
similar to the one it brought against the Kingdom of Belgium.

Thus, the criticisms that we have been constantly making about this aspect of the national legal
regime of assessment of environmental effects are strengthened. Therefore, it would be advisable
that the legislator amends it in the next revision of the legal text.

José Eduardo Figueiredo Dias
Assistent Professor of Faculty of Law of University of Coimbra

1 Of course, all references to Directive 85/337/BEC refer to the amendments made to it in Council Directive no 97/11/EC
of 3 March 1997, or rathe, to the Directive curcently in use.

2 Throughout the commentary, we will always refer to tacit acts of approval or refusal, because this is the terminology used
in national faw and in the judgement of the Court of Justice. For this reason, we will ignore the opposition by part of the
doctrine to this designation and the preference for the terminology “silent act” (positive or negative).

3 See Maria Alexandra Aragio/ José Eduardo Dias/ Maria Ana Barradas, * The New Regime of the EIA: an assessment of the
possible legislative effects”, Revista do Cedoua, n.° 5 (Ano Il — 1.00), p. 71- 91 (p.85 - 87).

4We should also add that we do not comment on the two other cases of tacit approvals, that is to say, two situations where
it is laid down that the expiry of time-limits without an express act will lead to a tacit approval. Those two situations are laid
down in n.° 8 of Article 11 (absence of a decision from the Assessment Commission on the proposal of definition of the
scope of the EIS) and in n.° 7 of Article 28 (the checking of the conformity of the execution project with the DEI already
issued in the EIA procedure concerning the previous study or pre-project).

5 Notice the fact that the Judge-Rapporteur of the judgement is Dr. José Narciso da Cunha Rodrigues, former Advocate
General of Portugal.

§ According to the changes, which were introduced to it, last time, by the Treaty of Amsterdam (i.e. without taking into
consideration the changes made by the Treaty of Nice which did not modify this principle anyway). The Treaty of the
European Union will be from now on designated, in abbreviation, as “Treaty of The EC”.
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7 The action for non-compliance which may be brought against a Member-state by the European Commission (Article 226
of the EC Treaty) or by any other Member State (Article 227), aims to guarantee the effectiveness of Community norms and
to make Member States respect them (see “Among us and for all”, Miguel Gorjdo-Henriques, Direito Comunitdrio
(Community Law), Almedina, Coimbra, 2001, pp. 274-280.

$Words spoken by the Advocate General Jean Mischo, in his conclusions (see 8.)

? Alreadly by the year 1991, the Court of Justice had registered two judgements where the issue was considered, although
not in the specific case of the Directive of the Assessment of Environmental Effects. We refer 1o the judgements of
28 February 1991 (Commission/Italy, C-360/87; see Colectdnea de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do Fribunal de
Primeira Instdncia, Luxemburg, 1991-2, pp. 1-791 to 1-882) and of 28 February 1991 (Comissdo/Alemanha, C-131/88; see
Colectdnea, loc. cit., p. 1-825 2 1-882. In both judgements, the issue was the defective implementation of Directive
80/68/EEC, concerning the protection of groundwater against the pollution caused by certain dangerous substances.
Although it is considered that the formal and textual reproduction of the contents of the Directive is not demanded, it
subjects the granting of the authorisations to precise and detailed conditions. For this reason, the laying down of a tacit
provisional authorisation has been seen as incompatible with Community law because “the norm that regards a provisional
authorisation as automatically granted, in the case of silence from the administration, is clearly incompatible with these
arrangements” (see Conclusion of the Advocate General, 13., p. 1-809).

Translated by Jeremy Waterson
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Interesse Publico, Interesses Privados e Omissoes de
uma Decisdo de Direito

Supremo Tribunal Admistrativo (1.% Sec¢do/1. Subsec¢do)
Sessdo de 1 de Margo de 2001
Recurso n.° 35750

Assunto: PROTALL Loteamento. Caducidade das licencas. Declaracdo de compatibilidade. Constitu-
cionalidade (organica e material do DL N.° 351/93, de 7 de Outubro). Recorribilidade. Legitimidade
activa. Aceitagao do acto. Direito de edificacdo. Audiéncia Prévia.

SUMARIO:

I - 0 acto proferido nos termos dos n.* 1 e 2 do art. 1.° do Dec.-Lei n. 351/93, de 7 de Qutubro, quer seja ou ndo de
compatibilidade. ndo se limita a declarar uma qualquer situagfo existente, antes consubstancia uma apreciagao ex 7ovo, ou
pelo menos uma reapreciagio da respectiva licenga ou aprovagio, em fungio de um quadro juridico urbanistico que néo
existia 2 data em que haviam sido concedidas, acto que, por isso, nem é acto confirmativo, nem certificativo ou declarativo.
11 - Ter4 interesse na anulacio do acto impugnado aquele que, com verosimilhanga, aferida pelos termos peticionados,
materialmente bem ou mal fundada, invoque a titularidade no seu patriménio juridico de um direito subjectivo ou de um
interesse legalmente protegido lesado com a pritica do acto, retirando da anulagio pretendida uma qualquer utilidade ou
vantagem digna de tutela jurisdicional.

I - No direito de propriedade constitucionalmente consagrado ndo se tutela o jus aedificandi, um direito 4 educagio,
como elemento necessdrio e natural do direito fundidrio.

IV - Tendo em atengio o disposto no art.% 267.°, n.° 4, da CRP e art.* 8. 59.° ¢ principalmente o art.® 100.° todos do CPA,
aregra é a de que os interessados tém o direito de ser ouvidos antes da tomada da decisdo final, facultando-thes, por este
modo, a possibilidade de terem uma participagio ttil no respectivo procedimento.

V - Nio resultando do proprio despacho recorrido, nem dos elementos instrutdrios, designadamente da informagio em
que directamente se baseou, referéncias, factos ou circunstincias, através dos quais seja razoavelmente de prever que a
audiéncia prévia da recorrente, a ter tido lugar, comprometeria o efeito til da decisdo ou implicaria prejufzo significativo
no que concerne 40s seus elementos fundamentais, nio se podia dispensar a audiéncia prévia do interessado, nos termos
doart.°103.% n.° 1, al. b), do CPA.

VI-0DLn.°351/93, de 7 de Outubro, ndo estd ferido de qualquer inconstitucionalidade orgnica ou material, ndo violando
areserva legislativa da Assembleia da Repiblica, nem os principios da autonomia das autarquias, da irretroactividade da lei
em matéria de direitos andlogos a direitos fundamentais, ou da proporcionalidade.

Relator: Cons. A. Macedo Almeida

1.2 Secgio/1.2 Subsecgio

Recurso n.°35750

Acordam, em conferéncia, na Seccio do Contencioso Administrativo do Supremo Tribunal Administrativo

1. Relatorio

Investifinatur - Investimentos e Financiamentos Turisticos, S.A., com sede no Largo Marqués de Pombal, Porto Covo, 7250
Sines, interpds recurso contencioso de anulagio do despacho de 29 de Margo de 1994 do Secretdrio de Estado da
Administra¢io Local € Ordenamento do Territdrio, que declarou o Alvard de loteamento n.° 1/93, emitido pela Camara
Municipal de Sines, incompativel com o Plano Regional de Ordenamento do Territorio do Litoral Alentejano (PROTALI),
pedindo a declaracio da nulidade do acto ou a sua anulago e invocando, na petigio de recurso, 0s seguintes vicios:
A-Talta de base legal do acto recorrido, por inconstitucionalidade do Dec.-Lei n.° 351/93, de 7 de Outubro, concretamente:
— inconstitucionalidade orgénica;
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— inconstitucionalidade material por ofensa do disposto no art. 18.% n.° 3, da CRP, violagio do principio da confianca
consagrado noart.® 2.°e do principio do respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadios, reconhecido
pelo n.° 1 do art.® 266.° da CRP; violagio do principio da proporcionalidade consagrado no n.° 2 do art.® 266.° da CRP;
ofensa do dispasto no n.° 1 do art.® 243.° da CRP; violagdo do principio da descentralizacio administrativa previsto no
art.® 239.° da CRP,

B - Especificamente, quanto ao acto impugnado invocou ainda os seguintes vicios préprios:

— violagdo de lei por erros sobre os respectivos pressupostos de facto;

— erro de direito sobre 0s pressupostos da decisio;

—violagdo de lei, por ofensa do art.® 140.%, n.°1, al. b), do CPA e por infracgio ao disposto noart.% 1.% n.°4, do DL n.°351/93;
— violagdo do principio da proporcionalidade consagrado no art.° 266.°, n.° 2, da CRP € 5.°, n.° 2, do CPA;

— preteri¢io de uma formalidade absolutamente essencial, por falta de audiéncia prévia, prevista no art.® 100° do CPA;
—violagio do contetido essencial do direito de propriedade, o que acarreta a nulidade prevista no disposto no art.® 133.°, n.°2,
al. d), do CPA.

Na sua resposta de fls. 80 a 87, a Autoridade recorrida sustenta que o recurso deve ser rejeitado, seja porque o acto
recorrido € meramente declarativo, seja porque é confirmativo de acto anterior, seja por caréncia de objecto, que o torna
irrecorrivel. Para  hiptese de assim nio se entender, defende a improcedéncia dos vicios que lhe sdo imputados.

Em defesa da constitucionalidade do Dec.-Lei n.°351/93 juntou douto parecer do Prof. Doutor Jorge Miranda.

Por despacho de fls. 134 foi relegado para final o conhecimento da questdo da irrecorribilidade do acto.

A Recorrente apresentou as alegagoes de fls. 136 a 149, nas quais sustentou a improcedéncia da questdo prévia da
irrecorribilidade do acto, tendo formulado as seguintes conclusdes:

“A. O acto recorrido padece, desde logo, de violagio de lei por impossibilidade do respectivo objecto ou falta de base legal,
visto que o Decreto-Lei n.® 351/93 — em que se funda e sem o qual jamais poderia ter sido praticado — é inconstitucional,
organicamente — por violagio do disposto nos artigos 168.% n.° 1, alineas b) e s), e 17.°— e materialmente — por violacio
do disposto nos artigos 18.% n.°3, 239.%, 243.°, n.° 1, € 266.° n.° 2, todos da Constituigio da Republica;

B. Mesmo, porém, que assim no fosse, o referido despacho enferma de violagio de lei por erro sobre os pressupostos de
facto da decisio;

C. Com efeito, nio se verifica nenhum dos fundamentos determinantes do indeferimento do solicitado: designadamente,
D. a ora Alegante fez prova de satisfazer as condigdes constantes do n.° 4 do artigo 1.° do Decreto-Lei n.% 351/93,

E. ndo foi infringido o indice de densidade populacional fixado na Portaria n.° 760/93, de 27 de Agosto — isto para a
hipétese, que nio se concede, de a mesma ser aplicdvel ao caso dos autos.

F. e a Autoridade recorrida configurou como desconformidade com o PROTALI a ultrapassagem do limite de 6,5 m de altura
de lote que, por corresponder a uma unidade hoteleira, poderia atingir os 8 m;

G. Sem embargo do antecedente, o certo é que a Portaria n.° 760/93 nem sequer € aplicavel ao caso, na medida em que o
Decreto-Lei n.° 351/93 ndo lhe atribuiu eficicia retroactiva, motivo pelo qual o acto recorrido enferma igualmente de
violagio de lei por erro de direito sobre os pressupostos da decisio;

H. E de nova violagio de lei padece, desta feira por infracgio do disposto nos artigos 140.% n.° 1, alinea b), do Cddigo do
Procedimento Administrativo — na medida em que a licenga de loteamento concedida 4 ora Alegante, enquanto acto
constitutivo de direitos que €, s6 podia ser revogada com fundamento na sua invalidade originaria, o que, porém, ndo aconteceu.
L e 1.° n.°4, do Decreto-Lei n.° 351/93 — porquanto, tendo a Alegante feito demonstragio adequada e oportuna de que
reunia os pressupostos nele previstos, o despacho impugnado deveria ter sido de sinal contrdrio.

J. bem como do principio da proporcionalidade, — em virtude de, mesmo que se tivessem verificado desvios em relacio ao
PROTALI (0 que, em qualquer caso, ndo sucedeu), estes serem de reduzida monta, ndo justificando, por isso, uma decisio
negativa, mas, € quando muito, uma deciso condicional;

L. Finalmente, o acto recorrido enferma de ilegalidade procedimental, resultante da falta de audiéncia do interessado, com
violagdo do disposto no artigo 100.° do Cédigo do Procedimento Administrativo;

M. Na medida em que no caso dos autos estd em causa a violagio do contetido essencial do direito de propriedade — o jus
aedificand; —, o acto recorrido ¢ nulo e de nenhum efeito, nos termos do disposto no artigo 133.% n.° 2, alinea d), do
Codigo do Procedimento Administrativo;

N. E a0 mesmo resultado se chega por violagio do niicleo essencial do direito 2 participagio procedimental, nos termos da
conclusio L suprg;

O. Porém, e para o caso de assim nio se julgar, os demais vicios assacados a0 acto sob censura sio, no minimo, geradores
da respectiva anulabilidade, nos termos gerais do artigo 135.° do referido cédigo.”

Sobrea validade juridico-constitucional do Decreto-Lei n.° 351/93 juntou a Recorrente doutos pareceres dos Prof, Doutores
Diogo Freitas do Amarat e Marcelo Rebelo de Sousa.
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A Autoridade recorrida contra-alegou a fls. 219 a 250, pugnando pela rejeicio do recurso ou, se assim se ndo entender, pelo
seu improvimento, tendo formulado as seguintes conclusdes:

“1. O alvara de loteamento da Recorrente é posterior a entrada em vigor do PROTALL

2. Alicenga contida no referido alvard € nula, tendo infringido o art.° 40, n.° 2, do DL n.° 448/91, de 29 de Novembro, e face
a0 estatuido na al. a) do n.° 1 do art.® 56.° do mesmo diploma.

3. Anulidade é invocdvel a todo o tempo, 0 que aqui se faz com as necessdrias consequéncias;

4. Qualquer autoridade administrativa pode, a todo o tempo, declarar a nulidade do acto, assim como qualquer tribunal
perante 0 qual ele seja invocado incidentalmente (Marcello Caetano, Manual, Vol. ], 516, e Ac. STA de 19 de Fevereiro de
1937, por este autor citado), impendendo sobre a Administragdo a obrigacdo de ndo reconhecer qualquer validade a um
acto nulo.

5. A Recorrente ndo desconhece a ilegalidade do alvard de que € titular, pelo que, ja apds a emissdo da certiddo de
incompatibilidade, encetou diligéncias tendentes a revisio da planta de sintese e do quadro das dreas do loteamento.

B) O Decreto-Lei n.° 351/93 ndo se encontra eivado de inconstitucionalidade, considerando que:

1. A Constituico eleva o ordenamento do territério a tarefa fundamental do Estado e prevé diversas incumbéncias e
imposicdes com ele conexas (arts. 9.° alinea €), 65.° 66.°, CRP, etc.).

2. Entre as providéncias legislativas e regulamentaras destinadas a sua concretizacdo avultam os planos regionais do
ordenamento do territdrio (aprovados sob a forma de decreto regulamentar).

3. As normas contidas nos planos regionais do ordenamento do territério vinculam quer as entidades publicas quer as
privadas; vinculam-nas como verdadeiras normas juridicas que sio.

4. Consequentemente, ndo podem subsistir — verificadas determinadas condigdes — os actos (ou melhor, os contetdos
dos actos) que com esses Normas se mostrem incompativeis.

5. Consequentemente, ainda que o Decreto-Lei n.° 351/93, de 7 de Outubro, determinasse a caducidade das licencas de
loteamento, de obras de urbanizagio a de construgio emitidas anteriormente a data da entrada em vigor de plano regional
do ordenamento do territorio quando incompativeis com as regras.

6. Os particulares 1m, entretanto, o direito — ou, mais exactamente, o 6nus de desencadear um procedimento destinado
4 confirmacio da compatibilidade das licengas, necessariamente sujeito as regras e beneficiando das garantias contempladas
nos arts. 266.° e ss. da Constituigo.

7. Por outro lado, sempre que os titulares das licengas comprovem que as obras se iniciaram € ndo se suspenderam
anteriormente 4 data da entrada em vigor do plano regional de ordenamento do territério, ou dentro do prazo nelas fixado,
entende-se ou presume-se que se verifica compatibilidade, o que a Recorrente nio comprovou.

8. Para além da proibigio de leis retroactivas que criem crimes, penas ou medidas de seguranga, restritivas de direitos,
liberdades e garantias ou modificativas de competéncia dos tribunais, a Constituicio apenas veda a retroactividade (conforme
resulta da jurisprudéncia da Comissdo e do Tribunal Constitucional) quando ela se torne intolerdvel por agredir a seguranga
juridica e o principio da confianca inerentes ao Estado da Direito democrético.

9. Mas o Decreto-Lei n.° 351/93 ndo afecta nem a seguranga juridica, nem a confianca dos cidaddos na medida em que
ressalva as licengas de obras j4 em curso e, assim, situagbes consolidadas e direitos adquiridos merecedoras de protecgio,
desde que tais licengas sejam vilidas, maxime, ndo enfermem de nulidade.

10. Nos outros casos — quando os titulares de licengas ndo tenham iniciado ou tenham suspendido as obras, prevalece o
interesse geral, constitucionalmente assumido, de realizagio do ordenamento do territério, de harmonia com um principio
de proporcionalidade (art. 18.% n.° 3, da Lei Fundamental).

11. De todo 0 mado, nunca poderiam os particulares invocar uma expectativa de imutabilidade da ordem juridica com que
razoavelmente pudessem contar, porque nao poderiam ignorar nem as mencionadas incumbéncias e imposigdes do Estado,
desde 1976, respeitantes a0 ambiente e ao ordenamento do territ6rio, nem a sucessiva emanagio de normas legais e
regulamentares destinadas a conferir-thes crescente concretizagio e execugio.

12. Por tudo isto, vindo nessa linha e adoptando solugdes de equilibrio € compromisso, 0 Decreto-Lei n.° 351/93 ndo estd
ferido de inconstitucionalidade e coaduna-se perfeitamente com o Estado de Direito democrético.

C) Ao acto recorrido ndo falece base legal: antes se funda no D.L. n.° 351/93, de 7 de Outubro.

D) 0 D.L. 1n.°351/93, nio dispde sobre o direito de propriedade, mas antes regula o regime de emissio de verdadeiras e
proprias certidoes que, quando muito e sem conceder, se reportam a existéncia do “jus aedificandi” que, como €
jurisprudéncia pacifica do Tribunal Constitucional, ndo integra o direito da propriedade.

E) A natureza dos actos regulados pelo D.L. n.° 351/93, é a de actos declarativos resultando inalterada a situagdo dos
particulares antes e depois da emissdo de tais actos, porquanto o regime instituido pelos PROT e, bem assim, pelos regimes
gerais da licenciamento e loteamentos, e demais instrumentos de planeamento urbanistico, j4 cominam com a nulidade
todos os actos que contrariem as suas disposicdes.
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Fy As declaragbes de compatibilidade ou de incompatibilidade destinam-se exclusivamente a salvaguardar a certeza e
seguranca juridicas.

) Os actos de confirmagdo de compatibilidade ou de denegacio da mesma sdo: actos irrecorriveis atenta a sua natureza e
limitam-se a confirmar o que jd decorre dos PROT.

H) ARecorrente falece legitimidade nos termos dos arts. 46.°¢ 47.°RSTA, por nio ter reclamado do PROTALI durante a fase
de inquérito publico, nem dele ter interposto recurso contencioso.

I) A Recorrente configurou incorrectamente a relaciio processual subjacente, nio tendo solicitado a citacio da Camara de Sines.
J) Niio estd em causa a instituigio de qualquer forma da tutela administrativa porquanto os actos em causa se destinam
apenas a confirmar a compatibilidade duma situagio com um regime juridico, no caso concreto, o dos PROT.

K) O acto recorrido ndo padece de violagio de lei por erro sobre os pressupostos da facto, nem de erro de Direito sobre os
pressupostos da decisdo. A propria Recorrente admite, a n.% 101 a 102 da p.i. terem sido infringidas as pertinentes regras
do PROTALI e da Portaria n.° 760/93 que o regulamenta.

I Ndo colhe igualmente a invocagdo de ter sido revogado um acto constitutivo de direitos, porquanto, o acto recorrido é
nulo, quer por violagio do DL n.® 448191, quer por violagio do PROTALL, ou seja, infringiu ndo s6 um instrumento de
planeamento, como as regras que impdem a audi¢io de outras entidades, sangdes que sio cominadas com a nulidade.
Nio se podem revogar actos nulos, como € de doutrina e jurisprudéncia pacificas.

M) Mas 0 acto em crise no € um acto sobre acto, ndo é um acto secundrio, mas tAo-sd um acto declarativo, pelo que, o que
poderia ter sucedido — e sem conceder — como sucederia com qualquer outra certiddo — era conter inexactidoes, o que
imporia fosse solicitada a sua rectificacio, nunca se interpondo recurso.

N) Inverificada estd, igualmente, a pretericdo de formalidade essencial, considerando que, nio sd a utilidade da decisio
ficava comprometida, como a Recorrente j4 se havia pronunciado no procedimento ¢ produzido a provanecessaria, 20 que
acresce que, nos termos do n.°6 do art.®2.°do CPA, o presente procedimento é um procedimento especial, o qual contém
uma regulamentagao completa, sendo inaplicivel o CPA, nesta sede.”

Foram entretanto juntos aos autos pela autoridade recorrida, a convite do tribunal, os novos elementos instrutdrios de
fls. 319 a 438.

Notificadas a Recorrente e a Autoridade recorrida nos termos e para os fins do art.° 52.° da LPTA (despacho de fls. 439,
verso, € 442, verso), ndo apresentaram alegacoes complementares.

O Ex.m.° Procurador-Geral Adjunto neste Supremo Tribunal Administrativo emitiu o parecer de fls. 4452 449, que se transcreve:
“1. Da eventual inutilidade superveniente do recurso

Tem o presente recurso por objecto o despacho do SEALOT, de 29/11/94, que declarou o alvard de loteamento n.° 1193
incompativel com o PROTALL

Da documentagio agora junta aos autos, maxime da CCR do Alentejo, 2 fls. 322/32, verifica-se que o projecto de loteamento
apresentado sofreu entretanto alteracdes, na sequéncia das quais “foi 0 mesmo compatibilizado” com o PROTALL tendo
sido emitido novo alvard, alvard n.° 1196, de 1 de Fevereiro, e parcialmente cancelado o registo relativo ao anterior,

Em face destes factos, ocorridos ulteriormente 4 apresentagiio do recurso contencioso, parece dever notificar-se recorrente
e recorrida para dizer o que se lhes oferecer sobre a presente utilidade da instAncia.

2. Ndo obstante, do objecto do recurso

2.1. Devera, antes de mais, afirmar-se que o despacho que, nos termos e para os efeitos estabelecidos no D.L. 351/93,
declaraa incompatibilidade do alvard de loteamento, porque portador de forca juridica vinculativa inovadora é —ao contrério
do excepcionado pela entidade recorrida — contenciosamente recortivel (neste sentido, v.g., ac. de 5.11.98, Proc. n.° 35.738).
2.2. £ jurisprudéncia assente neste Tribunal que o D.L. 351/93 ndo sofre de inconstitucionalidade — orgéinica ou material
(vejam-se, v.g., acs. de 18/11/99, Procs. 34981 e 35.338, de 16/X1/99, Proc. 35.723, de 27/V1/00, Proc. 35197, veja-se, no
mesmo sentido, ac. n.° 329/99, de 2/V1, Proc. 492/98, do T.C.).

Nio deve o "jus aedificandi” incluir-se no direito de propriedade privada, antes devendo ser configurado, nas palavras de
Alves Correia (“Estudos...”, pp. 51/52), “como o resultado de uma atribuicio juridico-ptiblica decorrente do ordenamento
juridico-urbanistico, designadamente dos planos”, ou seja, “um poder que acresce 2 esfera juridica do proprietario, nos
termos e nas condigdes definidas pelas normas juridico-urbanisticas”.

Mas ainda que se queira entender o “jus aedificandi” como assumindo a natureza de faculdade inerente a0 direito de
propriedade do solo, nio dever o mesmo incluir-se na sua “dimensio essencial”, tal como é garantida pela Constituicio
(sem cuidar da eventual salvaguarda do direito a habitacio propria, que aqui ndo estd em causa, a pretendida faculdade nio
se basta como “essencial” 4 realizacio do Homem como pessoa).

2.3 Relativamente .. a0s vicios especificamente invocados, relativamente a0 acto recorrido (actojuntoa fls. 32, com rectificagio
constante de fls. 54, fundamentagio, para que remete, constante da (i) informagio do Gabinete, n.° 59/94, a fls. 33, e (i)
informagio n.° 13-DROT, a {ls. 60/62).
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2.3.1Defende a recorrente que, no caso, se deveriam dar por verificados os pressupostos previstos no n.° 4 do art. 1.° do
D.1.351/93.

Sem embargo do exame sobre o alcance da forga probatdria da parte final da certiddo junta a fls. 53, em que se atesta cue as
obras se iniciaram em 1 de Junho de 1993, face ao disposto nos arts. 375.%,n.° 1, e 383.°, ambos do C. Civil, 0 que é certo é
que a recorrente nio fez entdo prova da verificagio do requisito negativo estabelecido no n.? 4 do art. 11.2do D.L. 351/93,
cit. (ndo suspensio das obras iniciadas).

Nio apresentou, para tanto, designadamente, copia do livro de obra, conforme lhe fora solicitado (alinea a do n.° 3 da
informagio n.° 13-DROT, cit., a fls. 61).

2.3.2. O acto recorrido declarou a incompatibilidade do alvard com o PROTALL, aprovado pelo Dec. Reg, 26/93, por se
mostrar violado o disposto nos seus arts. 9.5 n.° 11 (na informaggo a fls. 33, fala-se, por lapso, em “artigo 11.%) £ 42.°,n.° 2.
2.3.2.1. Oart. 42.° apds ter procedido 4 indicacdo, no seu n.° 1, dos “ndcleos de desenvolvimento turisticos” (para o caso
interessando o aglomerado urbano de Porto-Covo), remete, no seu n.° 2, a fixagio de regras de delimitagio dos perimetros
urbanos e de ocupagio para portaria, a publicar.

£, precisamente, com referéncia 2 Portaria para que o art. 42.°, n.° 2, remete — a Portaria 760/93 — que o acto recorrido,
com invocagio daquela norma regulamentar, se fundamenta para, no caso, declarar a incompatibilidade do alvard.
Dispondo a lei habilitante (D.L. 176-4/88) no sentido de os planos regionais do ordenamento do territorio deverem ser
aprovados por decreto regulamentar, o reenvio operado pelo art. 42.° n.° 2, cit. mostrar-se-4 ilegal, ilegalidade essa que
igualmente afectard a Portaria em causa (neste sentido ac. de 21 NI/00, Proc. 37.246).

Legalidade que, no caso, afectard o acto recorrido, na parte em que 0 mesmo assentou no art. 42.°, n.° 2, do PROTALI, com
reenvio para a Port. 760/93.

2.3.2.2. Dispde oart. 9.% n.°11, alinea ), do PROTALI que na faixa litoral “néo so autorizadas” construgdes com mais de 6,5 m
de altura, admitindo-se excepedes, devidamente fundamentadas, no caso de estabelecimentos hoteleiros, permitindo-se a
altura de 8 m, desde que fique assegurada a sua integracio na paisagem envolvente”.

A informagio n.° 13-DROT, em que se fundamenta o acto recorrido, como decorre do Ultimo quadro elaborado a fls. 62,
acolhe, sem condicionamentos, a altura de 8 m para edificios de hotelaria e indica 7 lotes (6 para moradia em banda € um
outro para edificio de apartamentos) em que se verificava uma altura superior a 6,5 m.

Aentidade recorrida, na sua alegagio (passo a fls. 243), vem, todavia, rejeitar a admissibilidade de uma altura mais elevada,
mesmo tratando-se de unidade hoteleira, “porque para se poderem atingir os 8 m era necessdrio que a excepglo fosse
fundamentada (art. 9.° do PROTALI), o que manifestamente nio sucedeu”.

Aentidade recorrida, a0 alegar perante este Tribunal, e a0 defender nesta parte a legalidade do acto proferido, pde a tonica no facto
de ndo se ter demonstrado que no caso poderia ocorrer a excepgio expressamente prevista na lei, desconhecendo-se se vinha
“assegurada a sua integracio na paisagem envolvente”, tudo conforme o disposto na alinea a) don.® 11 do art. 9.° acima transcrito.
A decisdo sobre esta matéria deverd compreender a ultima questdo suscitada (ndo cumprimento do disposto no art. 100.°
do CPA).

2.2.3. Tem este Tribunal j4 entendido, em matéria de declaragio de incompatibilidade, nos termos regulados no D.L. 35193,
que a falta de audiéncia do interessado (arts. 100.°e ss. do C.PA)) ndo é de molde a conduzir a anulagio do acto, se este se
inscreve em drea vinculada, ndo podendo ser de sentido diverso, por conformidade 2 lei (vejam-se, entre outros, acérdios
citados, supra n.°2.2).

Como a situagio vem configurada no caso, a integrarem os edificios unidade hoteleira, estando expressamente prevista na
lei, a tftulo excepcional, embora, uma maior altura de construcio respectiva, donde resultaria possibilitado um juizo de
plena compatibilidade do alvard com o PROTALL, ndo tendo tido o interessado oportunidade de no processo expor sobre
€sse ponto as suas razdes, mostrat-se-4 violado o disposto no art. 100.° do CPA (veja-se neste sentido, no quadro do D.L,
351/93, todavia reportado a situagio materialmente distinta, ac. de 1/X/98, Proc. 37.070).

Tal omisso nio deverd, obviamente, considerarse suprida ou degradada como formalidade néo essencial, pelo facto de o
interessado ter ulteriormente encetado diligéncias para a revisdo da planta de sintese e do quadro de dreas de loteamento,
diligéncias essas que viriam a culminar com a emissdo de novo alvard.

2.4. — Termos em que o recurso — a ter-se por til o respectivo conhecimento — se mostrard procedente, relativamente a
invocada violagao, no caso, do disposto no art. 100.° do CPA.”

Notificada a Recorrente para se pronunciar sobre a suscitada questio da inutilidade superveniente da lide, veio apresentar
a resposta de fls. 456 e 457, na qual sustenta a improcedéncia da mesma, invocando para o efeito:

“1. Ndo obstante o facto de, em 1 de Fevereiro de 1996, ter sido emitido o alvard 1/96, “compatibilizando” o loteamento
com 0 PROTALI, o certo é que, com a prética do acto recorrido, a Recorrente sofreu na sua esfera juridica prejuizos a cujo
ressarcimento se considera com direito, 0s quais sdo consequéncia da decisio que pds em crise o alvard de que a Impetrante
foi originariamente titular.
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2. Atento o disposto no artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 48,051, de 21 de Novembro de 1967, pelo menos quando lido numa
perspectiva processualista, o direito do lesado a reparaciio depende da interposicio de recurso contencioso do acto gerador
dos danos.”

Colhidos os vistos legais, cumpre apreciar € decidir.

II. Fundamentacdio
1. Matéria de Facto

Dos documentos juntos 40s autos, resultam como assentes os seguintes factos com interesse para a decisio do recurso:
@) a Recorrente ¢ titular do alvard de loteamento n.® 1/93, emitido em 26.3.93 pela C4mara Municipal de Sines, referente a
licenga de loteamento e respectivas obras de urbanizagio que incidam sobre o prédio sito em Porto Covo, freguesia de
Porto Covo, concelho de Sines, descrito na Conservatdria do Registo Predial de Sines sob o n.° 749, Livro 133, fls. 59,

&) Em 17 de Novembro de 1993 a Recorrente, em face da publicagio do Dec.-Lei n.°351/93, de 7 de Outubro, requereu ao
Ministro do Planeamento e da Administragio do Territério a confirmago da compatibilidade da licenga titulada pelo Alvard
n.°1/93, com o Plano Regional de Ordenamento do Territ6rio Alentejano, aprovado pelo Decreto Regulamentar n.° 26/93,
de 27 de Agosto.

) Em 29.3.94 pelo Secretdrio de Estado da Administra¢io Local e Ordenamento do Territdrio, foi proferido o seguinte
despacho:

“Alvard de Loteamento e de Obras de Urbanizagio n.® 1/92, emitido pela Cimara Municipal de Sines, em 1992.07.17.

Com os fundamentos constantes da Informacio n.® 59194, do meu Gabinete, a0 abrigo do despacho de Delegacio de
Competéncias do Ministro do Planeamento e Administracdo do Territério n.° 61/93, publicado no Didrio da Repriblica
n.° 272,11 8., de 1993.11.20, nos termos e para os efeitos do Decreto-Lei n.° 351/93, de 7 de Outubro, DECLARO a
INCOMPATIBILIDADE do Alvard acima referido com o Plano Regional de Ordenamento do Territério do Litoral Alentejano,
aprovado pelo Decreto Regulamentar n.° 26/93, de 27 de Agosto.”

d) Este despacho veio a ser rectificado por declaracio do referido Secretdrio de Estado, de 12.5.94, do teor seguinte:

“No certificado que declara a incompatibilidade que emiti em 29.3.94, verificou-se um lapso na identificacio do alvard em
causa. Assim, onde se 1€ “Alvard de Loteamento e de obras de urbanizagio n.° 1/92 emitido... em 1992.07.12” deve ler-se
“Alvard de loteamento e da obras de urbanizacio n.° 1/93, emitido em 1993.03.26".

€) A dara do despacho do SEALOT as obras de urbanizagio respeitantes ao referido alvard, que se haviam iniciado em
1.6.93, estavam em fase adiantada de construgio e estavam vendidos, em 16.5.94, cerca da 70% dos lotes, faltando vender
cerca de 80 lotes;

f £ do seguinte teor a Informacio n.° 59/94 referida no despacho recorrido de 29.3.94:

“Com fundamento na informagio da Comissao de Coordenagio da Regido do Alentejo n.° 13/DROT-94, considera-se o
Alvard n.° 192, referenciado em epigtafe, ndo passivel de obter confirmacio da compatibilidade com as regras de uso,
ocupagdo e transformacdo do solo constantes do Plano Regional de Ordenamento do Territdrio do Litoral Alentejano, nos
termos dos n.® 1 e 2 do Art.° 1.°do Decreto-Lei n.°351/93, de 7 de Outubro, por nio se considerar comprovada a verificacio
dos pressupostos constantes do n.° 4 do mesmo articulado e por ser incompativel com as regras de uso, ocupagio e
transformagéo do solo fixadas naquele PROT, nomeadamente por a solugio urbanistica constante da licena de loteamento
contrariar o disposto nos Artigos 11.° ¢ 42.° n.° 2, do Decreto Regulamentar n.° 26/93, de 27 de Agosto.”

&) Por sua vez, na Inf n.°13 - DROT, de 18.1.1994, que se encontra a fls. 60 a 62 das autos, conclui-se do modo seguinte:
A. A densidade populacional é de 99 hab/ha, superior portanto 4 que estd prevista no PROTALL que é de 80 hab/ha, excepto
estabelecimentos hoteleiros em que é de 100 hab/ha.

B. O coeficiente de afectacio do solo é de 0,24.

C. Para conclusdo das infra-estruturas, o alvard estabeleceu o prazo de 1 ano (o alvard n.° 1/93 data de 93.03.26). Pade ser
prorrogado nos termos do DL 382/90, de 10/12, artigo 1.°, Ponto 6.

D. Para os fins do DL 351/93, 7/10, em concreto, relativamente s licengas, devidamente tituladas por alvards, os elementos
técnicos que estdo registados no titulo ndo se conformam totalmente.

E. Para que se verifiquem os pressupostos previstos no n.° 4 do artigo 1.° do DL 351/93, falta receber os elementos j4
mencionados no oficio citado (10 807, de 93.12.02) relativamente ao qual nio foi ainda obtida resposta.”

b) A fls. 322 encontra-se uma informagio de 17.2.1999 do Vice-Presidente da Comissdo de Coordenacio da Regido do
Alentejo de que consta o seguinte:

“ ... embora o loteamento urbano titulado pelo alvard n.° 1/93, de 26 de Marco, fosse declarado incompativel com o
PROTALI por despacho do Senhor SEALOT, em 94.03.29, foi 0 mesmo compatibilizado com o citado PROT em 95.09.22. Tal
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facto, resultou de vdrias reunides e pareceres da Comissio de Anilise (...) que originaram alteragbes profundas no projecto
de loteamento até a0 novo licenciamento, precedido da consulta a estes Servicos, feito pela Cimara Municipal de Sines,
tractuzido no alvard n.® 1/96, de 1 de Fevereiro.

Posteriormente foi-nos comunicado pela Autarquia, através do oficio n.° 403 de 98.03.04, que em sintonia com 0 n.° 1 do
art.® 39.° — cancelamento dos registos do Decreto-Lei n.° 448/91, de 29 de Novembro, o cancelamento parcial do citado alvard”.
7) O acto administrativo identificado em c), constitui o objecto do presente recurso contencioso.

2. Do Direito

Comegaremos por apreciar a questao prévia da irrecorribilidade do acto deduzida pela autoridade recorrida na resposta a0

recurso.

Na sua dptica trata-se, desde logo, de acto meramente declarativo, uma vez que “... com a entrada em vigor dos PROT

(Planos Regionais de Ordenamento do Territdrio) caducaram todas as licengas de loteamento, obras de urbanizagio e de

construgdo, e ainda as aprovagdes de localizagdes, de anteprojecto ou de projecto, construcdes de edificagdes ou

empreendimentos turisticos, com a ressalva prevista no n.° 4 do art.° 1.° do Decreto-Lei n.° 351/93, de 7/10.

Todavia, tendo em vista a seguranga e clareza juridicas, o citado Decreto-Lei n.° 351/93 veio instituir um procedimento

declarativo, que se concretiza num certificado que se limita a constatar tal caducidade.”

Por outro lado, mesmo a ndo se admitir a natureza declarativa do acto, este ndo deixara de ser irrecorrivel por ser meramente

confirmativo, uma vez que se “limita a confirmar outros actos anteriores, quais seja € consubstanciado no artigo 40.%, n.°3, do

DL 26193, de 27.8, conjugados com as plantas anexas ao referido diploma, sem nada acrescentar ou alterar ao seu conteido”

Mas ndo assiste razdo a Autoridade recorrida nessa arguigio.

O acto recorrido, como ja se viu, declarou a incompatibilidade do Alvard n.° 193, emitido pela C.M. de Sines, em favor da

Recorrente, com o Protali.

"Tal acto foi praticado no 4mbito e na sequéncia de pedido formulado pela Recorrente, tendo em vista obter a passagem de

certificado de conformidade com o PR.O.T.A.L1, aprovado pelo DR n.° 26/93 em relacdo ao jd referido Alvard n.° 1/93

(cfr. fls. 420 dos autos).

Ora, em situagio similar 4 dos autos, decidiu-se no Ac. de 5 de Novembro de 1998 (Proc. n.° 35738), o seguinte:

“O despacho, agora objecto de recurso contencioso, envolve uma concreta determinagio sobre uma situagdo juridico-

-administrativa, a0 declarar a incompatibilidade parcial do dito Alvara com o Protal.

A circunstancia de tal acto se apresentar a este nivel, em termos puramente literais, como declarativo, nio the retira, de per

si, a natureza de acto administrativo.

Com efeito, no caso vertente, o despacho em andlise, ao pretender introduzir no ordenamento juridico uma certeza legal

sabre a existéncia da apontada incompatibilidade, ndo deixa de conferir 4 relagio juridico-administrativa em causa uma

qualidade juridica nova, nesta medida sendo licito ver nele uma forca juridica vinculativa inovadora.

Qu seja, trata-se aqui, em rigor, de um acto que se consubstancia numa apreciacio “ex novo”, do aludido Alvard, em funcéo

de um poder juridico urbanistico que ndo existia & data em que havia sido emitido.

Por outro lado, tratando-se como se trata, de acto administrativo que nio acolheu a pretensdo deduzida pela Recorrente, a
. suairrecorribilidade, a verificar-se, terd de radicar noutra causa que ndo na sua alegada natureza de acto declarativo.”

A Autoridade Recorrida considera, outrossim, ser possivel estabelecer uma relagio de confirmatividade entre o acto

impugnado e o “Protaii”, pelas razGes aduzidas na sua resposta e sintetizadas nas conclusées F) e G) das suas contra-alegagdes.

Contudo, também aqui nfo the assiste razdo.

Como se decidiu também no citado aresto, “... a natureza normativa, de que se revestem os Planos de Orcamento do Territdrio

nio € de “per si” obstdculo a0 recurso que venha a ser interposto de actos administrativos neles eventualmente veiculados.

£ que a qualificagio de um acto como normativo ou administrativo nio estd condicionada pela forma, mas sim pela natureza

juridica do acto, podendo até muito bem suceder numa situacio limite que um acto apresentado formalmente como

normativo se deva qualificar na sua totalidade, como um acto materialmente administrativo.

E, isto, é assim jd que a C.R.P. ndo autoriza qualquer limitagio de acesso a via judicidria, através do recurso contencioso e

que se traduza numa qualquer exigéncia relacionada com a necessidade de se estar perante um acto formalmente

administrativo (cfr. 0 seu n.°4, do art. 268.%).

De facto, pretendeu-se fazer apelo 2 figura do acto materialmente administrativo.

Est4, por isso, “aberta a porta” 4 impugnacio contenciosa quer de actos que, embora praticados sob a forma de actos

normativos, ndo tenham tal natureza, quer de actos inseridos em diploma normativo, desde que em qualquer dos casos se

veiculam decisdes destinadas a produzir efeitos juridicos numa situagio individual e concreta, a0 abrigo de normas de

direitos piiblicos.
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Do exposto, decorre ndo existir qualquer obsticulo 4 possibilidade de se impugnar contenciosamente, um comando néo
normativo hipoteticamente contido num plano de ordenamento do territdrio desde que tal comando se integre no conceito
de acto administrativo.

Porém, no caso dos autos, nio é possivel surpreender no “PROTAL’ qualquer acto juridico unilateral de contetido individual
e concreto tendo em vista definir a situagdo juridica da agora Recorrente no que concerne a incompatibilidade do ji
aludido Alvara de loteamento.

Tal definigo s6 se efectuou com o acto recortido.

()

Ora, o Diploma onde a Entidade Recorrida pretende ver veiculado o acto alegadamente confirmado, ndo se integra no
conceito de acto administrativo, por nfo estatuir sobre a situagio juridica individualizada da Recorrente.

Nio se podendo, assim, falar de acto administrativo contido no dito diploma nio faz sentido chamar 2 colagio a figura do
acto administrativo, uma vez que esta pressupde designadamente a existéncia de um acto administrativo anterior, situagio
que, como jd se viu, ndo se verifica no caso dos autos.

Na verdade, como é sabido, a questdo de confirmatividade dos actos s6 se coloca quando o acto alegadamente confirmado
seja, de “per si”, recorrivel contenciosamente.

£, por isso, de concluir que o acto recorrido ndo é confirmativo.”

‘Também no Ac. de 30 de Setembro de 1997 (Proc. n.° 35751) se decidiu que o acto proferido nos termos dos n. 1 e 2 do
art. 1.°do Dec.-Lei n.° 351/93, de 7 de Outubro, quer seja ou ndo de compatibilidade, ndo se limita a dectarar uma qualquer
situagio existente, antes consubstancia uma apreciacio ex #ovo, ou pelo menos uma reapreciagio da respectiva licenga ou
aprovagio, em fungio de um quadro juridico urbanistico que ndo existia 4 data em que haviam sido concedidas, acto que,
por isso, nem é acto confirmativo, nem certificativo ou declarativo.

Assim, 2 luz dos principios expostos, inteiramente aplicaveis no caso em aprego, improcede a questdo da irrecorribilidade
do acto impugnado.

Nas suas alegacGes a autoridade recorrida vem arguir a ilegitimidade da recorrente (conclusio H), questdo que, embora
ndo suscitada na sua resposta, deve ser conhecida, por se tratar de um pressuposto do recurso de conhecimento oficioso
(cfr. neste sentido o jd citado Ac. de 5.11.1998).

No essencial diz a autoridade recorrida (fls. 235) que a “Recorrente se conformou, pois, com acto anterior, contido no
PROTALL, instrumento de planeamento que foi submetido a inquérito pablico, sem que a recorrente a ele se opusesse,
reclamando, pelo que lhe falece legitimidade nos presentes autos, nos termos dos arts. 46.° € 47.° do RSTA”.

Ou seja, a autoridade recorrida faz apelo 4 figura da “aceitagdo do acto”.

Mas sem qualqyer razio.

Na verdade, com a peticionada anulagio conseguird a Recorrente, caso o recurso venha a ser provido, eliminar da ordem
juridica o acto (despacho de 29.3.94), que a0 considerar incompativel, o Alvard n.° 1/93, com o Protali obviava  consecugio
dos objectivos por si prosseguidos, assim logrando obter uma vantagem juridica com projecgio na sua esfera pessoal.
Como se escreveu no citado Ac. de 5.11.98, apreciando arguicio semelhante”:

“ ... alegitimidade terd de ser aferida pela forma como ¢ desenhada a situacdo concreta na petigio do recurso”.

Aeste nivel bastard a0 Recorrente invocar, fundamentalmente, a lesdo de um direito subjectivo ou de um interesse legalmente
protegido.

E, isto, de molde a que em face de tal concreta alegacio seja possivel estabelecer urna relagio de titularidade entre a pessoa
da Recorrente € a pretensdo deduzida em juizo.

ARecorrente terd, no fundo, de demonstrar a sua qualidade de interessado para efeitos de interposigio de recurso contencioso.
Ser4 interessado se estiver em condigdes de retirar um qualquer beneficio com a anulagio do acto.

Se nada lucrar, juridicamente, com tal anulagio nio pode ser considerado como interessado.

Como se assinala, no Acdrdio deste S.TA. de 15/1197 (T. Pleno), Rec. n.° 29.150 “terd interesse na anulagio do acto
impugnado aquele que, com verosimilhanca, aferida pelos termos peticionados, materialmente bem ou mal fundada, invoque
a titularidade no seu patriménio juridico de um direito subjectivo ou de um interesse legalmente protegido lesado com a
pratica do acto, retirando da anulagio pretendida uma qualquer utilidade ou vantagem digna de tutela jurisdicional...”
Improcede, por tais fundamentos, a arguida ilegitimidade activa.

Considera tamhém a Autoridade Recorrida que, no caso dos autos, a Recorrente “configurou incorrectamente a relagio
juridica processual subjacente, na medida em que ndo solicitou a citagdo da Cimara Municipal de Sines nos termos do
art.°36.% da da LEPTA". (cfr. as suas alegacdes, a fls. 235 e conclusio I).

Vejamos.

Esta questdo tem a ver ndo com a legitimidade activa, mas com a legitimidade passiva.

vip
a
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Porém, tal questio, ainda que fosse procedente, ndo conduziria, desde logo, a decisdo no sentido de ilegitimidade passiva, uma
vez que, se fosse caso disso, sempre se teria de observar, previamente, o disposto na alinea b do n.° 1 do art. 40.°da LPTA,,
$6 depois se podendo equacionar a questdo da legitimidade, perante uma eventual ndo correcgio da peticio de recurso.

S6 que no caso em aprego, a Recorrente ndo inobservou o disposto na 2.2 parte da alineab) do n.° 1 do art. 36.°da LPTA.
De facto, a referenciada C.M. de Sines ndo € de reconhecer a qualidade de interessada, para os efeitos previstos no preceito
acabado de citar, ja que do provimento do recurso ndo lhe resulta qualquer prejuizo.

Acresce que o preceito em andlise tem a ver, fundamentalmente, com a legitimidade dos recorridos particulares, ou contra-
-interessados, situagio onde ndo € possivel enquadrar a Cdmara Municipal de Sines, atendendo 4 sua qualidade de ente pablico.
Por outro lado, tal entidade, ndo tendo sido autora do acto recorrido, ndo se pode configurar, no caso dos autos, como um
dos titulares da relagéio juridica controvertida, nio sendo, consequentemente, sujeito da relacio juridica processual.

Nio procede, assim, a arguicdo constante da conclusdo I) das contra-alegacdes da autoridade recorrida.

Como também ndo procede a questdo da inutilidade superveniente da lide suscitada pelo Exm.® Magistrado do Ministério
Piblico no seu parecer e que mereceu 2 0posigao da recorrente, com fundamento em que como se decidiu nos Ac. de
18 de Janeiro de 2001 e de 23 de Setembro de 1999 ( Recursos n.% 46727 e 42048, respectivamente) a extingio da instdncia
por inutilidade da lide s6 deve ser declarada desde que se conclua, com a necessdria seguranga, que o provimento do
recurso em nada pode beneficiar o recorrente, ndo o colocando, de todo 0 modo, numa situagio mais vantajosa, e que,
sendlo a anulagio de um acto um imperativo do principio da legalidade, continua sempre a haver utilidade no prosseguimento
da lide que visa anular acto ferido de ilegalidade.

Ora, no caso dos autos e como resulta da matéria de facto indicada na al. h), verifica-se que o projecto de loteamento
apresentado sofreu entretanto alteragdes, na sequéncia das quais “foi 0 mesmo compatibilizado” com o PROTALL tendo
sido emitido novo alvard, alvard n.% 1/96, de 1 de Fevereiro, tendo apenas sido parcialmente cancelada o registo relativo ao
anterior.

Nio se mostra assim neste quadro fictico que se tenha tornado indtil o presente recurso, pelo que se passa a conhecer do
seu mérito.

Convird desde jd assinalar que o objecto do presente recurso contencioso € o despacho de 29.3.94 que, em pedido de
declaragio de compatibilidade apresentado pela recorrente a0 abrigo do DL n.? 351/93, decidiu considerar incompativel o
alvara de loteamento n.° 1/93, com o PROTALL

Despacho esse que, como atrds se decidiu, € lesivo dos direitos e interesses legalmente protegidos da recorrente, sendo
contenciosamente recortivel. E caso néio o fosse, ficaria a consagrar, para todos os efeitos, a referida incompatibilidade.
Dai que irreleva no presente recurso o conhecimento a arguicio da nulidade formulada pela autoridade recorrida nos
diversos nimeros da conclusio A) das suas contra-alegagdes, apontadas directamente a0 Alvard de loteamento n.° 1/93,
acto que ndo constitui objecto do presente recurso contencioso.

Quanto aos vicios apontados ao despacho recorrido e de acordo com o critério estabelecido no art. 571.%,n.° 1, da LPTA,
comegaremos por conhecer o que se invoca na al. M) das conclusées, ou seja, a violagio do contetdo essencial do direito
de propriedade — “jus aedificandi” — que a recorrente considera determinar a nulidade do acto, nos termos do disposto no
art. 133.9,n.° 2, al. d), do CPA.

No fundo, tal alegagio conexiona-se com o que alega a recorrente, no sentido de que o DL n.¢ 351/93, aplicado pelo acto
recortido, ¢ também materialmente inconstitucional por violagio do principio da irrectroactividade da lei em matéria de
direitos de natureza andloga a direitos, liberdades e garantias, acolhido nos arts. 17.° e 18.%, n.° 3, da CRP.

Mas ndo the assiste qualquer razdo.

Com efeito, nos termos do azt. 91., al. ¢), da CRP, sio tarefas fundamentais do Estado “proteger e valorizar o patriménio
cultural do povo portugués”, bem como “defender a natureza ¢ o ambiente, preservar os recursos naturais e assegurar um
correcto ordenamento do territdrio”,

E também o art. 66.° al. b), da Constitui¢io dispde que incumbe ao Estado, através de organismos prdprios, “ordenar e
promaver ¢ ordenamento do territorio, tendo em vista uma correcta localizagio das actividades, um equilibrado
desenvolvimento “socio econdmico e paisagem biologicamente equilibrada”.

 certo, por outro lado, que o art. 62.°,n.° 1, da Lei Fundamental garante a todos “o direito a propriedade privada e 4 sua
transmissdo em vida ou por morte, nos termos da Constituicio”.

Todavia, como referem Gomes Canotilho e Vital Moreira, loc. cit., p. 333, “a Constituigio ndo menciona expressamente,
entre as componentes do direito de propriedade, a liberdade de uso e fruicao” e “mesmo que se entenda que ela integra
naturalmente o direito de propriedade, fécil é verificar que sdo grandes os limites constitucionais, especialmente em matéria
de meios de produgio, que vdo desde o dever de uso (art. 89.%) até ao seu condicionamento (art. 96.°,n.°2), podendo a lei
estabelecer restricbes maiores ou menores, credenciadas nos principios gerais da Constitui¢io, particularmente nos da
constituicio econémica”



LI

JIRSPRUBENCI i CED®UA

E salientam mais adiante os referidos Professores que “limites particularmente intensos a este aspecto do direito de
propriedade sdo os que ocorrem no dominio urbanistico e do ordenamento do territério a ponto de se questionar se o
direito de propriedade inclui o direito de construcio — jus aedificandi — ou se este radica antes no acto administrativo
autorizado (licenca de construgio)”.

Como se decidiu no Ac. deste STA de 18.06.98 (Rec. n.° 41.653), “o direito de propriedade s6 tem natureza andloga aos
direitos fundamentais, nos termos previstos no art. ©62.% 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa, enquanto categoria
abstracta, entendido como direito 2 propriedade, ou seja, como susceptibilidade ou capacidade de aquisi¢io de coisas e
bens e 2 sua livre fruigdo e disponibilidade, e no como direito subjectivo de propriedade, isto é, como poder directo,
imediato e exclusivo sobre concretos e determinados bens.

E, assim, “estando em causa o direito de construgio e a sujeigdo deste a normas de licenciamento, ou seja, uma componente
do direito de propriedade que nfo integra o seu nicleo essencial, ndo goza o mesmo do regime de tutela dos direitos,
liberdades e garantias”,

Em sentido idéntico se pronunciou o Tribunal Constitucional, ao referir que “no direito de propriedade constitucionalmente
consagrado ... ndo se tutela o jus aedificandi, um direito 2 edificacio, como elemento necessario e natural do direito
fundidrio” (Ac. n.° 341/86, de 10 de Dezembro, DR, II Série, de 19.03.87), ou quando decidiu ser certo “ndo tutelar a Lei
Fundamental o direito de edificar como direito que se inclua necessariamente, em todos os casos, no direito de propriedade”
(Ac. n.°259/94, de 23 de Marco, DR, II Série, de 30.07.94).

£ também a posi¢io defendida por Alves Correia, para o qual ndo se podendo fundamentar o jus aedificand; directamente
na garantia constitucional do direito de propriedade privada, a conclusdo que se deve tirar é a de que os pressupostos de
existéncia e as condi¢es de exercicio daquele direito tém de ser encontrados no ordenamento juridico e estdo dependentes
do seu “sistema de atribuicdo”.

Improcede, deste modo, a conclusio M) das alegagtes da recorrente.

Apreciemos entdo as questdes de inconstitucionalidade organica e material do DL n.° 351/93, sintetizadas na conclusio A)
das alegacoes da recorrente.

O DL n.° 351/93, de 7 de Outubro, veio estabelecer um regime de caducidade das licengas de loteamento, de obras de
urbanizacdo e de construgdo, devidamente tituladas designadamente por alvaris, emitidas anteriormente 4 data de entrada
em vigor de Plano Regional de Ordenamento do Territ6rio, quando incompativeis com as regras de uso, ocupagio e
transformago do solo constantes de Plano Regional de Ordenamento do Territdrio, com a ressalva expressa dos casos de
comprovagdo de que a obra se iniciou € ndo foi suspensa antes da entrada em vigor do Plano, caso em que se presume a sua
compatibilidade com este (art. 1.° n.% 1e 4).

Este diploma ndo comina, no entanto, a produgio ope legis dos efeitos da incompatibilidade, conferindo aos interessados,
se quiserem obstar 4 caducidade, o 6nus de desencadear o procedimento destinado a confirmacio da compatibilidade da
sua licenga com as regras constantes do plano entretanto aprovado (arts. 1.°,n.°1, 2., n.° 1).

A questio da inconstitucionalidade do DL n.® 351/93, de 7 de Outubro, foi elaboradamente tratada em diversos arestos
deste Supremo Tribunal, designadamente, no Ac. de 30.09.97 (Rec. n.° 35.751), cuja doutrina foi seguida nos Acs. de
11.03.98 (Rec. n.°39.764) e de 18.02.99 (Rec. n.° 35.338), de 16.11.99 (Recurso n.® 35723), de 27.6.2000 (Recurso
n.°35197) e, recentemente, 0 Ac. do Pleno da Secgio de 7.02.2001 (Recurso n.° 35820).

Também o Tribunal Constitucional, através dos seus Ac. n.°329/99, i publicado no DR, 11, de 20 de Jutho de 1999, e n.°517/99,
publicado no DR, II, de 11 de Novembro de 1999, se pronunciou pela nio inconstitucionalidade orginica e material do
mesmo diploma legal.

Dirse-, desde j4, que se acolhe inteiramente o entendimento jurisprudencial neles expresso, seguindo-se de perto a
respectiva fundamentagio, concretamente da exposta no Ac. de 30.9.1999 (Recurso n.° 35755), igualmente subscrito pelo
ora relator.

Alega a recorrente, em primeiro lugar, que o Decreto-Lei n.° 351/93 € inconstitucional, nas seguintes dimensdes:

@) Duplamente inconstitucional no plano organico, por ofensa da reserva de competéncia da Assembleia da Republica,
tanto ao restringir o direito de propriedade — direito fundamental de natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias
cfr. artigo 168.°, n.° 1, alinea b}, e artigo 17.° da Lei Fundamental] — como ao dispor em matéria de tutela administrativa
do Estado sobre as autarquias locais, aspecto decisivo do estatuto destas entidades (cfr. artigo 168.° n.° 1, alinea s), da
mesma lei;

b) Triplamente inconstitucional no plano material, por restringir com eficicia retroactiva o direito de propriedade — direito
fundamental de natureza andloga, como se disse, aos direitos, liberdades e garantias (cfr. artigo 18.° n.° 3, da Constituigio),
por ofender o principio da proporcionalidade (cfr. artigo 266.° n.° 2, da Constituigio) e ainda por estabelecer uma forma
de tutela administrativa de mérito, com violagiio do principio da descentralizagio administrativa (cfr. artigos 243.°,n.°1,
e 239.° da Constituicio).”
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Mas sem razdo, porém.

Desde logo, o estatuto das autarquias locais compreende matéria respeitante 4 sua organizagdo, atribuigbes e competéncia
dos seus drgios, estrutura dos seus setvigos e regime dos seus funciondrios, bem como o regime de finangas locais.

Ora, o diploma em aprego ndo veio mexer com o estatuto das autarquias Jocais, ndo vindo, designadamente, alterar os
poderes das autarquias. Trata-se, t30-s0, de regular de modo diferente as formalidades a que fica sujeita a pritica de
determinados actos cuja competéncia Thes cabe, designadamente o licenciamento de obras.

Como se sublinha no citado Ac. de 11.03.98, “ndo parece, com efeito, que se possa abranger no dmbito do estatuto das
autarquias locais o regime de licenciamento de obras ou outros regimes a que as autarquias estao sujeitas quando praticam
os actos das suas atribuigbes e competéncias”.

Nio se verifica pois a violagio da reserva legislativa prevista na al. s) do n.° 1 do art. 168.° da CRE.

Quanto 3 alegada violagio do art.® 168, n.° 1, al. b), da CRP, por versar, sem autorizagdo parlamentar, sobre o direito de
propriedade, concluju-se no Ac. do Tribunal Constitucional n® 517/99, o seguinte:

“De facto, nfio sendo o “jus aedificandi” inerente a0 direito de propriedade do solo, 0 Governo ao editar o Decreto-Lei n.° 351/93,
de 7 de Outubro — e assim, ao sujeitar a verificagio de conformidade as licengas de loteamento devidamente tituladas,
designadamente por alvard, emitida anteriormente 4 data da entrada em vigor do respectivo plano regional de ordenamento
do territrio, e a0 determinar a caducidade das que ndo forem confirmadas — nio editou normas sobre o direito de
propriedade. Mas, sendo assim, é 6bvio que o Governo, com a edicdo do Decreto-Lei n.° 351/93, de 7 de Outubro, nio
invadiu a reserva parlamentar atinente aos direitos, liberdades e garantias”. Alega ainda a recorrente que o diploma em
causa é materialmente inconstitucional por violagio do principio da autonomia das autarquias.

O principio da autonomia das autarquias, também designado por principio da‘autonomia local, significa que “as autarquias
locais sio formas de administracio auténoma territorial, de descentralizagio territorial do Estado, dotadas de Orgios proprios,
de atribuicoes especificas correspondentes a interesses proprios, e nio meras formas de administragio indirecta ou mediata
do Estado”.

Ora, 0 DL n.° 351/93 ndo veio estabelecer qualquer regime de tutela preventiva ou correctiva sobre as autarquias locais,
mas sim regular a forma de exercicio do poder das autarquias, fixando novas regras de legalidade a que estas estdo sujeitas
na pritica dos actos da sua competéncia, exigindo, para o efeito, uma formalidade da competéncia do Governo, por
imperativos de salvaguarda de interesses que 20 Governo cabe acautelar e defender.

Niio se trata de um controlo ou tutela do proprio acto da autarquia, mas sim da previsio legal de que, para a pritica de um
determinado acto de licenciamento, se impde uma determinada formalidade, a aludida declaragio de compatibilidade, da
competéncia do Governo.

Ndo hd, deste modo, qualquer violagio dos preceitos dos arts. 6.% n.° 1, 237.° ¢ 288.° al. n), da CRP, ou do principio da
autonomia das autarquias locais, neles consagrado.

Por fim, alega a recorrente a inconstitucionalidade do citado diploma por violagio do principio da proporcionalidade,
consagrado no art.® 266.% n.° 2, da CRP.

Mas também aqui sem razéo.

As normas do art. 1.° do DL n.° 351/93, a0 preverem a caducidade ou cessagio de efeitos das licengas de loteamento, de
obras de urbanizagio e de construgdo que tenham sido declaradas incompativeis com um posterior PROT, habilitam 2
Administracio a praticar aquilo que Alves Correia designa por actos expropriativos de direitos urbanisticos conferidos por
actos administrativos vilidos”.

Tais actos devem, por conseguinte, observar o principio constitucional da proporcionalidade (adequagio e necessidade),
bem como os principios do interesse piiblico e indemnizacio, com ele estritamente conexionados.

E niio se vé, contrariamente 20 que vem alegado, que tais principios tenham sido afrontados pelas citadas normas.

Como se decidiu no Ac. do T. Constitucional n.° 11/83, de 12 de Outubro (DR, I Série, de 20.10.83), “o principio do Estado
de Direito Democritico ndo  postergado quando razoes imperiosas de interesse piblico se sobreponham visivelmente &
tutela dos valores da seguranga e da certeza juridicas”.

Ora, na situacio sub judice, é manifesto que os interesses que o legislador quis proteger sio valores de fundamental relevo
e interesse piiblico, com a mesma ou superior dignidade relativamente 4 dos interesses necessariamente sacrificados.

Na verdade, os interesses ligados ao planeamento e ordenamento do territdrio € & protecgo do equilibrio ambiental
constituem, nos termos dos arts. 9.°,al. €), 66.°,n.° 1, al. b), € 65.°, n.° 1, al. a), da CRP, interesses de fundamental valia €
interesse publico, a reclamar urgente protecgio e satisfagio, justificando-se plenamente, para a sua afirmagiio, o sacrificio
de outros interesses, como 0s da seguranca do ordenamento juridico e da protecgio da norma, sem que esse sacrificio
passa qualificar-se como intolerével, inexigivel ou desproporcionado.

Conclui-se, deste modo, que a intervengio legislativa operada pelo DL n.°351/93, de 7 de Outubro, ndo é desproporcionada,
excessiva ou intoleravel, em razio dos principios e interesses que constituem o fundamento da sua previsio.
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Improcede, assim, a matéria da conclusio A) das alegacdes da recorrente,

Quanto aos vicios préprios do acto recorrido, alega a recorrente, no que é acompanhada pelo Exm.® Magistrado do Ministério
Pliblico, que o acto recorrido enferma de ilegalidade procedimental, resultante da falta de audiéncia do interessado, com
violagio do disposto no artigo 100.° do C6digo do Procedimento Administrativo.

Ao invés, sustenta a autoridade recorrida que se nio verifica a preterigio de formalidade essencial, considerando que, ndo
50 a utilidade da decisio ficava comprometida, como a Recorrente j4 se havia pronunciado no procedimento e produzido
a prova necessAria, a0 que acresce que, nos termos do n.°6 doart.2 2.°do CPA, o presente procedimento é um procedimento
especial, o qual contém uma regulamentagio completa, sendo inaplicivel o CPA, nesta sede.

Ou seja, a autoridade recorrida reconhece que o despacho recorrido ndo foi antecedido de audiéncia da recorrente, sendo
certo que na sequéncia do pedido de confirmagio de compatibilidade formulado, foram realizadas diligéncias instrutérias
como as que foram registadas nas alineas ) e g) do relato da matéria de facto, pelo que haveria lugar ao cumprimento do
disposto no art.® 100.° do CPA.

Dito de outro modo, instaurado e instruido o respectivo processo, nele veio a ser proferido o despacho impugnado,
baseado directamente em informagio do Gabinete da autoridade recorrida proferida depois de colhidas, sobre o assunto,
informagoes dos servigos, designadamente da Comissio de Coordenagio da Regido do Alentejo.

lendo em atengo o disposto no art.® 267.°, n.°4, da CRP e art 8.°, 59.°e principalmente o art. 100.°, todos do CPA, aregra
€ a de que os interessados 1ém o direito de ser ouvidos antes da tomada da decisio final, facultando-thes, por este modo,
a possibilidade de terem uma participagio 1til no respectivo procedimento.

Apesar disso, a autoridade recorrida entende, agora na fase das alegagdes, que no caso concreto ndo havia lugar a audiéncia
da recorrente, com o argumento de que tal diligéncia podia comprometer a utilidade da decisio, apoiando-se a0 que se
julga no disposto na al. b) do art. 103.° do CPA.

Todavia, nem do proprio despacho recorrido, nem dos elementos instrutérios, designadamente da informagio em que
directamente se baseou, constam quaisquer referéncias, factos ou circunstincias, através dos quais seja razoavelmente de
prever que a audiéncia prévia da recorrente, a ter tido lugar, comprometeria o efeito titil da decisio ou implicaria prejuizo
significativo no que concerne aos seus elementos fundamentais.

Outrossim, no contexto em que o acto recorrido surgiu e com os fundamentos em que se apoiou, o indeferimento da
pretensdo da recorrente constitui uma “decisio surpresa”.

Com efeito, o material instrutdrio em que se apoia, designadamente os aspectos considerados na informagio da CCRA,
1.° 13-DROT, ndo foram objecto de qualquer prontincia anterior no procedimento administrativo por parte da recorrente.
Forgoso € assim concluir que ndo foi invocada nem se verifica qualquer das situages que, nos termas do 103.° do CPA,
podem justificar a inexisténcia e dispensa de audiéncia da interessada, sendo certo que a recorrente tinha razées ponderosas
e com interesse para a decisdo administrativa em causa.

Com efeito, a recorrente considera que na situagio configurada no caso, a integrarem os edificios unidade hoteleira, estando
expressamente prevista na le, a titulo excepcional, embora, uma maior altura de construgio respectiva, resultaria possibilitado
um juizo de plena compatibilidade do alvard com o PROTALL ndo tendo tido oportunidade de no processo expor sobre
€S5€ PONLo as suas razoes.

Outro assim, e como bem salienta o Exm.® Magistrado do Ministério Piblico no seu parecer, “tal omissdo nio deverd,
obviamente, considerar-se suprida ou degradada como formalidade ndo essencial, pelo facto de o interessado ter
ulteriormente encetado diligéncias para a revisio da planta de sintese e do quadro de dreas de loteamento, diligéncias
essas que viriam a culminar com a emissio de navo alvard.”

Procede, assim, o vicio de forma traduzido na preterigio do direito de audiéncia da recorrente, previsto no art.® 100.° do
CPA, ficando prejudicado o conhecimento dos demais vicios arguidos pela recorrente.

III. Decisdo

Pelo exposto, acordam em conceder provimento a0 recurso contencioso € em anular o despacho recorrido.
Sem custas.

Lishoa, 01/03/2001

Macedo de Almeida

Nuno Salgado

Santos Botelbo

Estive presente: Rui Botelho

=
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Comentadrio

Dir-se-ia, como introducio a anotagio, querendo salientar a questao de fundo subjacente a esta
decisdo judicial: “O presente caso é um exemplo de um dos muitos conflitos de interesses que,  falta
de adequada ponderagio entre interesses publicos e interesses privados, tem contribuido para a
devastacio do nosso patriménio natural e urbanistico. Se é verdade que a paisagem também € a
paisagem construida, moldada pelo homem, no o € menos que em Portugal o poder do betdo tem
destruido mesmo os mais belos conjuntos criados por inteligéncia e mao humana.” Mas serd de facto
assim? Esteve aqui em causa uma m4 ponderagcio entre interesses publicos e interesses privados?
Ou ainda, terd sentido levantar esta questdo na anotagao a uma decisio judicial?

1.Um PROT, um loteamento, uma caducidade; os valores paisagisticos e “os nuicleos de
desenyolvimento turistico”

O STA foi chamado a pronunciar-se sobre a validade do despacho do Secretdrio de Estado da
Administracio Local e Ordenamento do Territdrio (SEALOT) que declarou a incompatibilidade de
um alvari de loteamento emitido pela CAmara de Sines com o Plano Regional de Ordenamento do
Territdrio Alentejano (PROTALI). O alvard n.° 1/93 fora emitido em Margo de 1993, cinco meses antes
da aprovagio do PROTALI (pelo Decreto Regulamentar n.° 26/93, de 27 de Agosto). Estava em causa
o licenciamento de uma operacio de loteamento e da construgdo de obras de urbanizagdo destinadas
a “albergar” um empreendimento turistico a erigir em Porto Covo, em condigdes que viriam a
ser proibidas pelo PROTALL Trés meses mais tarde, entra em vigor o Decreto-Lei n.° 351/93, de
7 de Outubro, estabelecendo um regime de caducidade dos actos de licenciamento de loteamento,
de obras de urbanizacio e de construcio, e ainda de aprovagio dos empreendimentos turisticos que
se mostrassem incompativeis com os PROT posteriormente aprovados. O nosso caso, portanto.
Alertada para este novo enquadramento juridico, a sociedade titular do alvard, Investifinatur -
Investimentos e Financiamentos Turisticos, S.A., valendo-se da possibilidade que the é dada pelo
referido Decreto-Lei de impedir as consequéncias decorrentes daquele regime de caducidade (artigo 2.9),
dirige um pedido ao Ministro do Planeamento e Ordenamento do Territorio a solicitar a declaragdo
de compatibilidade que the permitiria continuar as suas obras dentro da legalidade. E este pedido
que d4 origem a0 despacho objecto do recurso para 0 STA— o Secretdrio de Estado, munido de uma
delegaciio das devidas competéncias, decide no sentido da incompatibilidade.

Temos assim um acto administrativo da CAmara Municipal constitutivo de direitos, um decreto
regulamentar do Governo destinado a dar cumprimento a0 “imperativo constitucional por parte do
Estado no sentido de assegurar um correcto ordenamento do territdrio” (como se pode ler no
respectivo preambulo), um acto administrativo do Secretdrio de Estado que tutela este interesse
fundamental. E ainda um novo licenciamento feito pela Cdmara, na sequéncia de alteragbes ao projecto
de loteamento que o compatibilizam com o PROTALI, precedido de parecer da Comissio de
Coordenagio da Regido do Alentejo (CCRA). Uma questio aparentemente simples de resolver —um
acto administrativo abrangido pelo regime de caducidade criado para “facultar aos particulares um
meio expedito de verificagio da incompatibilidade do contetido dos actos com as regras de uso e
ocupagio do solo decorrentes de plano regional de ordenamento do territério (...) possibilitando
uma definicio clara de todas as situagdes em causa” (como se pode ler no preAmbulo do Decreto-Lei
1.2351/93); um acto que declara a incompatibilidade desse acto com o PROTALL pelo que o particular
vé caducar a licenca que Ihe permitiria construir de acordo com o projecto que fora inicialmente
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aprovado. Em nome dos interesses publicos que o PROTALI visa salvaguardar. Assim, se da andlise
dos fundamentos invocados se concluisse que haviam sido respeitadas as disposices legais e
regulamentares aplicveis ao caso, haveria quando muito lugar a responsabilidade da Administracio
pela pratica de um acto licito, nos termos do artigo 9.° do Decreto-Lei n.2 48 051, de 21 de Novembro
de 1967, sendo necessério apurar a que pessoa colectiva piiblica se imputaria essa responsabilidade.
Foi, porém, contestada a legalidade do despacho que declarou a referida incompatibilidade, com
fundamentos diversos. E foi também invocada a inconstitucionalidade do Decreto-Lei em que se
baseou (néo apenas aqui, como se sabe, € como nos lembraa jurisprudéncia citada no acordio do STA).
Analisemos um pouco mais de perto 0 acordio em causa.

2. O recurso e seus pressupostos Processudais

O objecto do recurso €, como referido, o despacho do SEALOT. Dele foi dito que era (a) irrecorrivel,
por ser um acto meramente confirmativo (limita-se a confirmar o que j4 decorre do PROTALI), sendo
igualmente alegado que (b) o titular do alvard ndo tinha legitimidade para interpor o recurso
contencioso, dado “ndo ter reclamado do PROTALI na fase de inquérito publico, nem dele ter
interposto recurso contencioso” (apelando assim 2 figura da aceitagio do acto), e que () o recurso
pecava por ilegitimidade passiva, por falta de citagio da Cimara de Sines (que alegadamente deveria
ter sido citada nos termos do artigo 36.° da LPTA). A estes aspectos relativos aos pressupostos
processuais do recurso, o Procurador-Geral Adjunto acrescentou um outro, ainda que a titulo
meramente eventual: (d) levantou a questdo da inutilidade superveniente da lide, dada a ulterior
compatibilizagdo do projecto de loteamento com o PROTALL

Todas estas questdes foram consideradas improcedentes pelo STA, decidindo, respectivamente, que
(a) oactorecorrido, praticado na sequéncia de pedido formulado pela recorrente, ndo tendo acolhido
a sua pretensio, envolve uma concreta determinagio sobre uma relagio juridico-administrativa,
conferindo-lhe uma qualidade juridica nova (assim reza um ac6rdio proferido em situacio semelhante
a dos autos; num outro podia lerse que um acto praticado nos termos dos n.* 1 e 2 do artigo 1.° do
Decreto-Lei n.° 351/93 consubstancia, pelo menos, uma reapreciacio da licenga 2 luz de um quadro
juridico urbanistico inexistente a data em que fora concedida); 2 alegada ilegitimidade (referida em
(b)) contrapds o STA que para aferir da legitimidade da recorrente basta comprovar a sua qualidade
de interessado, e, citando, acrescenta “serd interessado se estiver em condigGes de retirar um qualquer
beneficio com a anulagio do acto”, o que se verifica. Quanto 2 questdo da ilegitimidade passiva (c)
atalhou que a Camara de Sines ndo ¢ interessada, “i4 que do provimento do recurso ndo lhe resulta
qualquer prejufzo” e, nao tendo sido a autora do acto recorrido, nio é um dos titulares da relacio
juridica controvertida, logo ndo é parte legitima. Finalmente, o STA decidiu que nio procede a questio
da inutilidade superveniente da lide suscitada pelo Ministério Pablico, dado que continua a existir
um acto administrativo eventualmente ferido de nulidade — o despacho do SEALOT —,
independentemente da emissio de um novo alvard, na sequéncia de alteragdes introduzidas no
projecto para 0 compatibilizar com o PROTALI (a que se seguiu o cancelamento parcial do registo
relativo ao alvard anterior, sobre o qual se decidiu no despacho impugnado).
Ndo serd aqui analisada com pormenor a bondade da decisdo do STA relativamente a0s aspectos
processuais da causa referidos. Ndo poderd, contudo, deixar de se fazer duas observagdes. A primeira
prende-se com a questdo da eventual ilegitimidade activa decorrente da aceitagio do acto: a remissio
efectuada pelo STA para a argumentagio tecida relativamente a causas semelhantes anteriormente
apreciadas pelo mesmo tribunal impediu os dignos magistrados de se debrugarem um pouco mais
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sobre os argumentos invocados pelas partes neste processo, decidindo pela legitimidade, mas
acabando por nio tratar a questdo suscitada que, na opinido da recorrente, fundamentaria a
ilegitimidade — a aceitacio (ticita, deduz-se, e por omissao, depreende-se) do acto, nos termos dos
artigos 46.° e 47.° do RSTA. A segunda refere-se a alegada ilegitimidade passiva: é no fundo
liminarmente rejeitada, tomando-se por adquirida a falta de interesse da CAmara, acrescentando que
o disposto na 2.2 parte da alinea by do n.° 1 do artigo 36.° da LPTA “tem a ver, fundamentalmente,
com a legitimidade dos recorridos particulares ou contra-interessados, situacdo onde ndo é possivel
enquadrar a Camara Municipal de Sines, atendendo a sua qualidade de ente piiblico” (o itdlico
nio consta do texto citado). O STA ndo se interrogou sobre a possibilidade de haver outros interesses
publicos em causa para além dos que fundamentaram o despacho recorrido, que pudessem
eventualmente conflituar com estes, ou, pelo menos, justificar a qualidade de interessado da Camara
(designadamente, a importancia que o empreendimento turistico tinha para a regido). Ndo quer isto
dizer que tal pesasse necessariamente na deciso final (ou que influisse na realizagdo dos interesses
em causa — 0 empreendimento seria construido respeitando os limites do PROTALI), mas valeria a
pena, pelo menos, colocar a questdo... Além disso, parece subjazer aos argumentos invocados uma
concepgao bipolar das relagdes juridico-administrativas (no sentido de opor um ou mais particulares
a uma autoridade publica) — num recurso contencioso de anulagio, uma entidade administrativa,
para ser parte legitima (por ser um dos titulares da relagdo controvertida), terd de ser a autora do
acto, ja que os “interessados a quem o provimento do recurso possa directamente prejudicar”, referidos
no dito artigo, serdo em principio particulares. Concepgao bipolar essa que € contrariada pela cada
vez mais frequente chamada de atencio, pela doutrina e jurisprudéncia (nacionais e estrangeiras)!,
para a configuracio multilateral, poligonal ou multipolar da relagdo juridica administrativa surgida
em virtude da pratica de um acto administrativo, particularmente no 4mbito da matéria urbanistica e
ambiental.

Tendo decidido que nada obstava ao conhecimento do objecto do recurso, o STA prosseguiu,
analisando os fundamentos da eventual invalidade do acto recorrido.

3. Adecisdo: inconstitucionalidades, ilegalidades e omissoes... 0 que ndo foi decidido

Regressemos entdo a situagio material controvertida. A Investifinatur decide impugnar o despacho,
emitido a0 abrigo do Decreto-Lei n.° 351/93, que fazia caducar os direitos que lhe eram reconhecidos
pelo alvard n.° 1/93. E aqui cruzamo-nos com a questio da inconstitucionalidade deste diploma, uma
vez que a recorrente aponta a falta de base legal do despacho impugnado devida a
inconstitucionalidade da lei em que se fundamenta. Sdo varias as inconstitucionalidades invocadas.
Brevemente, porque hd outros pontos ainda a abordar e a exposicio j vai longa, saliente-se que,
entre o rol, contam-se a violacio do direito de propriedade e a violagao do principio da autonomia local.
A primeira suscita a questdo, longamente debatida, de saber se no dmbito de protec¢io do direito de
propriedade constitucionalmente garantido estd incluido o “jus aedificandi” (o direito de lotear,
urbanizar e edificar), existente “a priori” na esfera juridica do particular ou se este resulta apenas de
um acto administrativo autorizativo emitido a0 abrigo das normas juridicas urbanisticas (ver, por
todos, Alves Correia, Plano Urbanistico e Principio da Igualdade, Almedina, 1990, pp. 372-383) —
questio que hoje a jurisprudéncia constante do STA e do Tribunal Constitucional tende a resolver no
segundo sentido apontado (3o virios os ac6rdaos citados pelo STA a este propésito)’ . Assim decide
também o STA, alicercando a sua argumentagio nos ensinamentos de Alves Correia e na referida
jurisprudéncia, afirmando que “néo se podendo fundamentar o jus aedificandi directamente na
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garantia constitucional do direito de propriedade privada, a conclusio que se deve tirar dai é a de que os
pressupostos de existéncia e as condigdes de exercicio daquele direito tm de ser encontrados no
ordenamento juridico e estdo dependentes do seu ‘sistema de atribuicio™, concluindo “improcede, deste
modo, a conclusio M) das alegagdes da recorrente” (onde se podia ler: “na medida em que no caso dos
autos esta em causa a violagao do contetido essencial do direito de propriedade — o jus aedificandi —, o
acto recortido € nulo e de nenhum efeito, nos termos do disposto noartigo 133., n.° 2, alinea d), do CPAY).
Porém, daquela argumentagdo nio pode sem mais retirar-se esta conclusdo. De facto, a questdo do
contetdo do direito de propriedade deve hoje colocar-se noutros termos (assim, Fernanda Paula
Oliveira, “Regime juridico de urbanizacio e edificagio, Curso de actualizacdo do CEDOUA”, Outubro
de 2001, p. 3): estando o pais praticamente todo coberto de planos urbanisticos, que determinam as
possibilidades de uso dos solos, do que se trata é de saber se o jus aedificandi é atribuido ao particular
pelo plano urbanistico ou pelo acto administrativo que o autoriza a lotear, urbanizar ou edificar
(questdo que se prende directamente com o grau analitico dos planos e, assim, com a questio da
eficdcia juridica dos planos). Mesmo quem entenda que o direito de lotear, urbanizar e edificar ¢ uma
faculdade contida no direito de propriedade constitucionalmente garantido, considera que ela estd
sempre condicionada por aquilo que estd determinado nos planos (ndo estando abrangida pelo
nucleo fundamental do direito de propriedade) — “s6 pode construir-se ali onde os planos urbanisticos
o consentirem” (acdrddo TC n.° 329/99, de 2 de Junho de 1999, DR, Il Série, n.° 167, de 20/7/99),
o mesmo ¢ dizer, como os planos consentirem,

Se assim se pode concluir pela constitucionalidade do Decreto-Lei n.° 351/93 (pelo menos nesta parte),
ja ndo se pode concluir sem mais que neste caso o direito de propriedade ndo foi violado. Afirmou o
STA: “as condigbes de exercicio daquele direito [jus aedificandi) tém de ser encontradas no ordenamento
juridico e estdo dependentes do seu ‘sistema de atribuigio™. Entdo, haveria que apurar se esse direito
resultava em concreto do PDMa luz do qual fora emitido o alvara, que assim titularia um acto autorizativo
€ ndo constitutivo de direitos (alvard que o despacho impugnado declarou incompativel com 0 PROTALL
determinando assim a sua caducidade). A verificar-se esta hipdtese, o despacho do SEALOT poderia de
facto ser invdlido por violagdo do direito de propriedade (partindo da hipétese que o jus aedificandi
ndo faz parte do niicleo essencial do direito de propriedade, ndo caberia aqui a nulidade cominada pelo
artigo 133.°,n.°2, al. d), do CPA). Pode contra-argumentar-se: o despacho impugnado foi praticado para
permitir a eficicia do PROTALL que prevalecerd sempre sobre um PDM. Correcto, mas nio pode esquecer-
-se que 0 PROTALI entrou em vigor posteriormente 20 PDM e a emissdo do alvard — haveria pelo, uma
posi¢do juridica subjectiva do particular que teria de ser considerada. E claro que a questio levantada é
apenas uma hip6tese que poderia ndo se verificar neste caso — ndo € ai que reside a relevincia da
observagio feita. O que se pretende dizer é que o STA nio poderia bastarse com a apreciacio da
constitucionalidade do Decreto-Lei n.° 351/93 para concluir pela improcedéncia da conclusio M) da
recorrente — teria que se debrugar igualmente sobre as regras urbanisticas apliciveis ao caso, mesmo
que isso o conduzisse 2 mesma conclusio (a economia processual nao pode justificar a falta de andlise
de questdes juridicas com eventual relevincia paraa decisdo da causa, ainda que essa eventualidade seja
“ténue”). Mas, como se verd, o acérdio do STA acabou por nio se debrugar sobre o fundamento da
incompatibilidade declarada... ou seja, sobre 0 motivo da interposicio do recurso.

Asegunda questdo suscitada pelo Decreto-Lei n.° 351/93 (simultaneamente uma das possiveis fontes
de inconstitucionalidade) remete-nos para o facto de o ordenamento territorial e a regulacio
urbanistica serem tarefas publicas partilhadas por diversos niveis da administracio (artigo 65.°, n.% 4,
da CRP). Alega a recorrente que 0 exigir uma declaracao de compatibilidade do Governo para avalizar

v
[



A\ 12}

CEDOUA s

a validade das licencas emitidas pelas cAmaras 2 luz das regras dos PROT, o Decreto-Lei n.° 351/93
viola o principio da autonomia local e da descentralizagio, impondo uma tutela de mérito sobre os
actos das autarquias. Trata-se de uma mera formalidade da competéncia do Governo “por imperativos
de salvaguarda de interesses que a0 Governo cabe acautelar”, respondeu (bem) o STA. Faltou talvez
salientar que isso decorre do referido cardcter partilhado das tarefas ptblicas em causa, implicando
o cruzamento de esferas de competéncias diferentes cujas fronteiras nem sempre sio faceis de delinear,
0 que acentua a necessidade de coordenagio entre as entidades publicas implicadas. Acrescente-se
apenas que foi a incapacidade de garantir essa coordenacio num momento em que se publicavam os
PROT a0 abrigo do Decreto-Lei n.° 176-A/88, de 18 de Maio, que determinou a publicagio do Decreto-
-Lei n.° 351/93 (nesse sentido, Sofia Galvio, “A cessagdo da vigéncia do Decreto-Lei n.® 351/93,
de 7 de Outubro”, RJUA, n.° 13, Junho de 2000, pp. 142-143).

Um outro fundamento de impugnacio alegado pela recorrente foi a violagdo do principio da
proporcionalidade, invocada a dois propdsitos: segundo a recorrente, este principio teria sido violado
pelo Decreto-Lei n.° 351/93, sendo mais um motivo a fundamentar a sua inconstitucionalidade
(invocada na conclusio A)); também o despacho impugnado atentaria contra o referido principio,
“em virtude de, mesmo que se tivessem verificado desvios em relagao ao PROTALI (...), estes serem
de pouca monta, nfo justificando, por isso, uma deciso negativa, mas, e quando muito, uma decisio
condicional”, 1é-se na conclusio J) das conclusoes da recorrente. Embalado pela argumentagao
precedente, relativa & constitucionalidade daquele diploma, o STA decide que também aqui a
recorrente nio tem razio. Fundamenta a sua decisdo no facto de os interesses ligados ao planeamento
e ordenamento do territorio e 4 protecgio do equilibrio ambiental constituirem “interesses de
fundamental valia e interesse publico, a reclamar urgente protecgio e satisfacio, justificando-se
plenamente, para a sua afirmagdo, o sacrificio de outros inieresses, como 0s da seguranga do
ordenamenio juridico e da protec¢do da norma, sem que esse sacrificio possa qualificar-se como
intolervel, inexigivel ou desproporcionado”. Considera que os actos praticados ao abrigo do Decreto-
-Lei n.° 351/93 sdo actos expropriativos que devem observar o principio da proporcionalidade
(adequaciio e necessidade), bem como os principios do interesse publico e indemnizagio, para
concluir que “ndo se vé (...) que tais principios tenham sido afrontados pelas citadas normas [do
Decreto-Lei n.° 351/93]”. Assim, “aintervencio legislativa operada pelo DLn.° 351/93, de 7 de Outubro,
ndo é desproporcionada, excessiva ou intoleravel, em razdo dos principios € interesses que constituem
o fundamento da sua previsio”. E caso para perguntar se o objecto do recurso sdo as normas do
Decreto-Lei n.° 351/93 ou o despacho do SEALOT, como o STA fez questdo de salientar a outro
proposito. Preocupado com a defesa do referido diploma, esquece-se de analisar se em concreto o
correctamente qualificado “acto expropriativo de direitos urbanisticos conferidos por actos
administrativos validos” respeitou ou nio as exigéncias constitucionais e legais. Ndo analisou os
interesses em confronto nem aferiu a adequagio, necessidade e proporcionalidade da decisdo do
SEALOT. Interesses urbanisticos, sem duvida, mas quais em concreto? Valores paisagisticos, arrisca-
-se depois de uma leitura das normas do PROTALI em causa e da matéria de facto que serve de base ao
acérdio anotado. Interesses relacionados com a seguranga do ordenamento juridico e da protecgdo da
norma, é certo, mas também interesses decorrentes da exploragio turistica da zona em causa, que, mal
ou bem, sio tutelados pelo PROTALL Como ponderd-los de modo a proteger o interesse publico? Que
interesse publico, dos referidos, devera prevalecer em concreto? Essa andlise constitui tarefa
administrativa, mas o controlo dos principios juridicos invocados requer que os juizes considerem a
questio. E de questdes de legalidade (e constitucionalidade) que se trata, nio apenas de mérito.
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Oacdrdio d4 por adquirido o que deveria ter sido questionado para permitir uma correcta apreciacio
do conflito em causa. Assim, arrumada a questio da constitucionalidade do Decreto-Lei n.° 351/93,
0 STA prossegue a sua argumentagio noutro campo, ficando sem resposta a matéria de direito invocada
na referida conclusio J) das alegactes da recorrente.

Poder ter razdo a recorrente quando invoca a violagio do principio da proporcionalidade por parte
do despacho impugnado. Qual, no fundo, a incompatibilidade do alvard com 0 PROTALI? Trata-se de
um empreendimento turistico que teria violado os limites de altura fixados no artigo 9.2, n.° 11 do
PROTALI (invoca-se também a violagio do artigo 42.%, n.% 2 desse regulamento, que por sua vez
remete para a Portaria n.° 760/93, de 27 de Agosto, que define as regras relativas 4 delimitacio dos
perimetros urbanos e 3 ocupagio dos nicleos de desenvolvimento turistico). Esta norma determina
que na faixa litoral nfo sdo autorizadas “constru¢des com mais de 6,5 m de altura, admitindo-se
excepgoes, devidamente fundamentadas, no caso de estabelecimentos hoteleiros, permitindo-se a
altura de 8 m, desde que fique assegurada a sua integraco na paisagem envolvente”, A informagio
em que se baseou 0 SEALOT para proferir o despacho recorrido afirma que em 7 lotes se verificava
uma altura superior a 6,5 m — daf a incompatibilidade. Afirma a recorrente que nio existe
incompatibilidade, j4 que a altura dos edificios, por se tratar de uma unidade hoteleira, poderia ir até
a0s 8 m; contrapOe a autoridade recorrida que para se valer da excepgio prevista na lei a sociedade
titular do alvaré deveria ter provado que estava assegurada a integragio do seu projecto na paisagem
envolvente. Assim parece resultar, de facto, da norma em causa. Mas isso apenas vem reforcar o
argumento da recorrente de que, considerando o SEALOT, com base nas informages que Ihe foram
fornecidas, que existia uma incompatibilidade, o desvio em causa ndo justificava uma decisio negativa,
mas um convite a recorrente para alterar o projecto de loteamento sob pena de, ndo o fazendo, ser
declarada a caducidade do alvard ao abrigo do Decreto-Lei n.° 351/93. Ficariam plehamente
salvaguardados os interesses que o legislador quis proteger ao criar o regime constante deste diploma.
Do artigo 42.°, n.° 2 do PROTALI, que por sua vez remete para o artigo 38.°, n.% 1, 4, 7 e 8 do mesmo
diploma e para a referida portaria, poderiam eventualmente resultar outros fundamentos de
incompatibilidade, mas nem a informaciio que serve de base a0 acto recorrido nem a matéria de
facto avaliada pelo acérdio fornecem dados suficientes para seguir esse caminho.

Contra a legalidade do despacho, a recorrente invocou o facto de ter dado cumprimento ao disposto
no n.° 4 do artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 351/93, 0 que obstaria 2 caducidade. Esta norma estabelece
uma presungdo de compatibilidade da licenga de construcdo com as regras de uso, ocupacio e
transformagio do solo constantes do PROT, se o particular provar que a obra se iniciou e ndo se
suspendeu antes da entrada em vigor desse plano, ou dentro do prazo de validade fixado na licenga.
Sobre a questdo pronuncia-se 0 procurador-adjunto, rebatendo o argumento da recorrente porque
esta, apesar de ter provado o facto de ter dado inicio as obras, ndo provou o requisito negativo
constante daquela norma (ndo suspensio das obras iniciadas), o que poderia ter feito apresentando
acopia do livro de obras que Ihe fora solicitada. Na matéria assente refere-se que & data do despacho
do SEALOT as obras de urbanizacio respeitantes ao alvard declarado incompativel estavam em fase
adiantada de execugio. Mas a questdo € abandonada, ndo voltando o colectivo a pronunciar-se sobre
esta possivel ilegalidade (tinha cabimento? Da leitura do n.° 1 do artigo 4.° parece que essa hipitese
se aplica apenas a licengas de construgdo, o que nao € o caso. Isso porém, nio demite o STA de se
pronunciar sobre umailegalidade invocada por uma das partes). Tal como no se pronuncia sobre a questio
da eventual violagdo do artigo 140.°, n.° 1, al. b), igualmente invocada pela recorrente, que remete para a
questdo de saber se se estd perante uma caducidade ou uma revogacio de um acto administrativo,
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As duas questoes referidas — posssibilidade de decisio mais adequada do ponto de vista da
proporcionalidade, eventual aplicagio do n.° 4 do artigo 1.° — poderiam ter sido devidamente
esclarecidas, evitando porventura o acto impugnado e com ele o presente recurso caso 0 SEALOT
tivesse cumprido a obrigacdo procedimental que the incumbe por forga do artigo 100.° do CPA.
O STA, considerando ndo se verificar qualquer das situagdes que nos termos do artigo 103.° do CPA
poderiam determinar a dispensa da audiéncia prévia, decidiu anular o despacho recorrido, por vicio
de forma, “sendo certo que a recorrente tinha razdes ponderosas e com interesse para a decisio
administrativa em causa”. Impedindo com a sua actuacio que a sociedade titular do alvard tivesse
oportunidade de expor em tempo 1til as suas razées, prestou um mau servigo ao interesse publico
que lhe incumbia prosseguir, por ndo ter ponderado devidamente a solucdo que melhor se lhe ajustaria.
Essa falta, a verificar-se a razio da autoridade recorrida quanto ao mérito da questao, significaria um
prego demasiado elevado a luz dos interesses publicos em causa, jd que, em tltimo termo, viabilizaria
um projecto incompativel com o PROTALL sem que tal efeito resultasse de uma ponderagdo dos
direitos do particular com as razoes de interesse publico. Nio foi o que se verificou neste caso —
a Investifinatur alterou o projecto para o compatibilizar com o PROTALL a Camara de Sines emitiu
um novo alvard relativo ao projecto alterado. O interesse publico, pelo menos tal como foi configurado
pelo referido plano, foi, apesar de tudo, devidamente salvaguardado.

Nio poderia ter sido outra a decisdo final do STA—a pretericio daquela formalidade essencial significa,
como alegou a recorrente, a violagio do direito de participagio procedimental. O que se questiona
fundamentalmente é o facto de o STA, enredado na trama da argumentacio de cardcter estritamente
juridico — que é sem duvida parte da sua fungio — se tenha demitido de apreciar um pouco mais de
perto o concreto conflito que The foi submetido para apreciacdo imparcial. Poderd argumentar-se:
justifica-se a op¢do do colectivo por razdes de economia processual (a recorrente invoca todos 0s
argumentos possiveis para cobrir todas as frentes, podendo muitos ndo ser de todo pertinentes para
aboa deciso da causa), ou ainda por ter feito uma apreciagio dos vicios que, segundo o seu prudente
critério, permitiu “a mais estdvel ou eficaz tutela dos interesses ofendidos” (artigo 57.%,n.°2, al. a) da
LPTA). De ambos, terd mais peso este ultimo argumento. Ao fim e ao cabo, no saiu prejudicada a
tutela dos interesses ofendidos — no fundo o particular conseguiu o efeito til desejado com a
interposi¢ao do recurso. Ainda assim duvida-se que a opgio se tenha traduzido numa mais estavel
tutela desses interesses... Uma decisdo judicial irreprensivel do ponto de vista juridico (de que esta
nio serd exemplo) mas muda quanto aos interesses que suscitaram o conflito por ela resolvido ndo
cumpre uma das fungdes essenciais da fun¢io judicial: a pacificacio social.

Joana Mendes
Pés-graduada em Direito do Ordenamento do Territério, do Urbanismo e do Ambiente (CEDOUA)

INo que se refere 2 doutrina nacional, ver por todos, Gomes Canotilho, “Relagdes juridicas poligonais, ponderagio ecologica
de bens e controlo preventivo”, Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, 0.0 1, Junho de 1994, pp. 56-38, e José
Eduardo Dias, “Direito Constitucional e Administrativo do Ambiente”, Cadernos do CEDOUA, Coimbra, 2001.
Na jurisprudéncia, ver por todos, o Acérddo do STJ de 14.09.99 (Proc. 98 B 1090).

2 Em sentido contrdrio, tomando a posi¢io oposta sobre a matéria, cfr. Maria Elizabeth Fernandez, Direito do Ambiente e
Propriedade Privada (aproximagdo ao estudo da estrutura e das consequéncias das “leis-veserva” portadoras de vinculos
ambientais), Coleccio Studia Turidida, n.° 57, Coimbra Editora, 2001, especialmente pp. 186 e ss.
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Andrés Molina Giménez

El Servicio publico de Abastecimiento de Agua en Poblaciones.
El contexto liberalizador

Universidad de Alicante, Valencia, 2001 (468 paginas)

0 abastecimento de 4gua as populagdes enquadra-se no contexto do direito das 4guas, uma temdtica
que toca diferentes dimensdes, desde a perspectiva ambiental (qualidade da dgua), até uma perspectiva
econémico-financeira (preco da dgua), passando por outras questdes como a organizacao do modelo
de abastecimento (regulacio das obrigacdes de servigo publico). A importancia do abastecimento de
dgua as populagdes ¢ t3o ou mais importante quanto se sabe, desde os tempos antigos, que o “precioso
liquido” € um bem indispensavel a “vida de cidade”. De facto, a 4gua destinada ao abastecimento das
cidades ¢ apenas uma pequena parcela da utilizacdo daquele bem natural escasso, seguindo-se a sua
utilizagdo pela indstria €, em maior escala, a utilizagdo para fins agricolas, porém, o abastecimento
urbano € aquele que suscita maiores questdes sob o ponto de vista do servigo publico.

O livro divide-se em trés partes: uma primeira parte referente aos elementos estruturantes da
actividade, do qual se destaca o capitulo dedicado ao subministro de dgua potavel ao domicilio; uma
segunda parte sobre a privatizagio do servico, onde o autor compara diferentes modelos de
privatizacio deste servico e uma terceira parte relativa a garantia publica na prestacio do servico € as
formas de intervengio publica em matéria econdmica e financeira,

Na primeira parte do livro, 0 autor aborda a questio dos elementos estruturantes da actividade e
deixa-nos uma ideia importante: actualmente a dgua converteu-se num produto industrial
transformado, ou seja, a d4gua disponibilizada aos utentes nao € um produto natural mas antes um
“produto manufacturado”; este ¢ o factor que contribuiu, em muito, para a privatizagao desta tarefa.
O ahastecimento de 4gua potdvel inclui trés actividades: a fase de alta ou aducio (desde a captagio
até ao armazenamento nos depdsitos das cidades); a fase de baixa ou de distribuicio (que inclui a
gestio da dgua a partir do seu armazenamento nos depdsitos, a sua distribuicio pelos utentes, bem
como a facturagio e o controlo de qualidade) e, por Gltimo, uma terceira fase denominada de
saneamento ou depuracio (esta fase ndo se inclui necessariamente na tarefa de abastecimento de
dgua mas faz parte de um sistema integrado, que vai desde a recolha das dguas residuais até ao seu
tratamento). A primeira fase ¢ a mais diversificada sob o ponto de vista da criagdo industrial, na
medida em que existem ja propostas para a reutilizacio € reaproveitamento de guas residuais, assim
como mecanismos para a obtencio de dgua potavel através da “dessalinizacio”. A segunda fase
proporciona a formacio de monopolios e € uma fase normatmente a cargo das entidades municipais.
Oautor dedica algumas paginas ao tratamento do que designa como a matéria-prima de uma obrigagao
de servigo publico: a dgua potdvel. Sobre este ponto deixa-nos algumas ideias fundamentais: o recorte
dogmatico desse bem escasso no ambito das relagdes de dominialidade (discussio juridico-constitucional
quanto 2 op¢io por um modelo de dominio publico ou de dominio privado regulado); a importincia
que o direito comunitdrio dedica a esta questao, fazendo referéncia as directivas comunitdrias sobre
qualidade da 4gua e o facto de considerar o abastecimento de 4gua as populagdes como uma tarefa
dotada de dimensdes de servico publico atribuida, em especial, a0s Municipios.

A primeira parte do livro termina com uma abordagem juridico-administrativa da tarefa de abaste-
cimento de 4gua potdvel ao domicilio que o autor divide em trés dimensdes de anilise: a competéncia
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sobre a actividade, a titularidade ou reserva e a declaracio de servico publico. Destas dimensoes
destacamos a andlise dos modelos de organizacio do servi¢o no dmbito da competéncia para o
desempenho da tarefa de abastecimento. O autor analisa trés modelos, fazendo referéncia a
experiéncias praticas concretas: o sistema de administragio inteiramente municipal, modelo
tradicional; o sistema de base associativa, divulgado pela formacio de consércios e o sistema de
organizagio metropolitana, muito divulgado em dreas de grande concentracio urbana. A par desta
andlise de modelos o autor aborda também o papel das diferentes entidades de organizagio territorial
no que 2 questdo do abastecimento de 4gua s populagdes diz respeito. Em sua opinido, o papel
principal € aqui desempenhado pelos Municipios, o que ndo significa que as Comunidades Auténomas
ndo tenham a sua quota, parte de responsabilidade no que respeita a realizagio das obras de
abastecimento que ultrapassam a dimens2o municipal, bem como o préprio Governo central no que
respeita a obras importantes como a construgo de barragens para o armazenamento de recursos ou
mesmo na realizagdo de alguns transvases, no sentido de procurar garantir uma efectiva repartigio
do bem escasso.

Um dos pontos de particular interesse da obra prende-se com a anlise que o autor leva a efeito da
evolugio do conceito de servigo pablico e, em particular, os novos modelos criados nos tradicionais
servigos dotados de infra-estruturas de rede (telecomunicagoes, energia, gés...), que durante muitos
anos se julgavam “presos” a uma condi¢io de monopdlio natural, dada a impossibilidade real, quando
ndo econdmica, de duplicacio das redes. Porém, as novas formas de organizacio destes servicos
prevéem a possibilidade de desmembramento dos monopdlios, através da utilizagio da mesma infra-
estrutura por diferentes prestadores do servico. Este modelo enfrenta, contudo, na opinido do autor,
sérias dificuldades no que toca a possibilidade de aplicagio ao servigo de abastecimento de dgua
potdvel as populagbes. De facto, o autor entende que, por razdes que se prendem com a defesa da
saude publica, ndo podem diferentes produtores colocar liviemente o seu produto na rede, por
outro lado, também o monopdlio natural em matéria de produgio nio admite muitas possibilidades
no que toca a obtengdo de dgua potavel e, por ultimo, 2 manutencio da rede pressupde neste caso
uma tarefa de elevada qualificagdo técnica, jd que é necessdrio garantir que a dgua fornecida no fim
da rede de distribui¢ao mantenha as mesmas qualidades que possui no momento em que € introduzida
na rede.

Na segunda parte do livro, apés um esclarecimento geral dos conceitos de privatizaio, liberalizacio
e regulacio, s3o descritos, em termos de experiéncia comparada, os diferentes modelos de privatizacio
deste servigo piblico. O autor apresenta os modelos britinico e norte-americano, de uma forma
detalhada e bem ilustrada, dando particular énfase ao papel que as agéncias reguladoras assumem
nesses modelos privatizados quanto garantia da qualidade da 4gua. Por 1ltimo, o autor centra a sua
andlise na privatiza¢do do servico em Espanha. Este Gltimo ponto € particularmente relevante sob a
Optica do direito administrativo, 0 autor tem o cuidado de analisar as diferentes formas de gestdo dos
servicos publicos, sempre sem perder de vista a aplicagdo do discurso ao caso do abastecimento de
dgua potdvel as populagdes. Aborda temiticas tdo diferentes como as formas de flexibilizacio
permitidas pela lei no que toca 2 gestio directa dos servigos. Aborda conceitos como os de: formas
de gestio indiferenciada; gestdo directa através de orgo especializado, formas de administragio
institucional, sociedades mercantis de capitais ptblicos. Num outro ponto, sob a categoria de
formas de gestdo indirecta aplica ao abastecimento de d4gua os exemplos de: empresas de capitais
mistos, arrendamento e concessdo de servico publico. Na abordagem que leva a efeito destes
diferentes modelos, vai dando nota, aqui e ali, de exemplos de direito comparado a nivel europeu.
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O autor conclui, na sua apreciagio critica da experiéncia comparada, que a privatizagio no modelo
espanhol fica muito aquém do modelo britinico, pois € inegdvel o protagonismo que os Municipios
espanhdis mantém em matéria de abastecimento de 4gua, o que torna esta tarefa insepardvel da
dimenso de servico piblico. A reparticio de competéncias entre 0s Municipios e outros entes
territoriais surge na regulacio econdmica do sector. Nesta matéria, a Administragio Regional, por
intermédio das Comunidades Auténomas (que actuam por delegacio do poder central), tem uma
importante palavraa dizer, contudo, é atribuido aos Municipios o papel fundamental quanto ao modelo
de financiamento do servico. De resto, as Comunidades Auténomas cabem ainda matérias mais gerais
como as obras hidrdulicas, 0 ambiente e mesmo o aproveitamento hidrulico. O autor conclui que o
abastecimento de dgua é, sem duvida, uma matéria de interesse local.

A tltima parte da obra divide-se entre um primeiro capitulo dedicado 4 andlise do estatuto juridico
do concessiondrio, do qual se destaca a referéncia 4 integragio, pela legislagio espanhola, das directivas
comunitdrias em matéria de contratagdo nos diferentes sectores: dgua, energia, transportes e
telecomunicacdes; um segundo capitulo referente ao regime de intervengio em matéria de usudrios
e um terceiro capitulo sobre o regime de intervengio publica em matéria financeira (tarifas e controlo
de pregos). Desta ultima parte destacamos, no segundo capitulo, os direitos do usudrio, denotando,
num primeiro momento, a incondicional dimensio de servigo piiblico que o autor reconhece 4 tarefa
de abastecimento de 4gua potavel (garantia do servico, do acesso ao servigo e da continuidade do
mesmo); num segundo momento e de forma breve, aborda os direitos do usudrio sob o ponto de
vista dos direitos dos consumidores. No terceiro capitulo completa o seu estudo com a referéncia a
uma dimensio tributdria do servico de abastecimento de dgua: tarifas e pregos. Nesta parte, 0 autor
deixa-nos uma perspectiva breve mas, em nosso entender, bem conseguida dos elementos que
contribuem para determinagio do prego da dgua. O autor procura esclarecer os conceitos de tarifa e
precos autorizados, dar exemplos dos diferentes tipos de tarifas e de sistemas tariférios. Nao sendo
esta uma questio muito desenvolvida na obra, nem constituindo nela uma temdtica central €, contudo,
af merecedora de algumas paginas que assim procuram encerrar as diferentes dimensoes do tema.

Em suma, é uma obra bastante completa que procura, sob um discurso informado e com tom de
actualidade, tratar uma matéria importante como o abastecimento de 4gua as populacdes, ndo
esquecendo a critica comparada dos modelos liberalizores preconizados para o sector € as criticas que
aeles se podem impor em nome da exigéncia de cumprimento de uma obrigagao de servigo publico.

Suzana Maria Calvo Loureiro Tavares da Silva
Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
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José Manuel Arredondo Gutiérrez
Demolicion de Edificaciones Ilegales

y Proteccion de la Legalidad Urbanistica
Editorial Comares, Granada, 2000, 288 paginas.

A escolha deste tema e deste especifico estudo como obra a recensear prendeu-se, sobretudo, com
acentralidade que o instituto da “demolicio”, a0 lado de outros instrumentos de tutela da legalidade
urbanistica e de outros institutos conexos como o da legalizacio, recobrou no estado actual do direito
do urbanismo, entendido em sentido amplo e englobando o direito administrativo da construcio.
De facto, apesar da sua remota origem historica, este instrumento, que configura um modo dos mais
tipicos de actuagdo policial, autoritaria e ablativa (ainda que se reconhega que estes atributos nao
tenham uma relacio de necessidade entre si), ganhou novas valéncias, a0 mesmo tempo que
desempenha fungdes acrescidas, com o alargamento e multiplicago das intervengoes que relevam
no dominio urbanistico.

Este livro é particularmente ilustrativo da evolugdo deste instituto, na medida em que o autor no se
basta com consideracbes doutrinais € com a exposi¢io do regime legal aplicivel, aliando a pari
passu, oportunas referéncias jurisprudenciais que auxiliam, sobremaneira, na identificagio dos
problemas e na procura das selugdes possiveis.

Igualmente interessante, agora mais numa perspectiva de pratica juridico-administrativa, mas que
merece ser ressaltada, se revela o elenco de formularios, inscritos no primeiro anexo, mobilizdveis
no decurso de procedimentos que tém como finalidade a protecgio da legalidade urbanistica (ou
reintegracio da legalidade urbanistica violada).

A nivel sistemdtico, o corpo do presente livro divide-se em apenas dois capitulos, um laconicamente
intitulado de generalidades que incluird uma primeira abordagem integrada, quer a nivel temporal
(evolugio historica e regulacio actual), quer a nivel material, procedimental e processual do conceito
em questao, e um segundo capitulo, que cuida de forma mais pormenorizada, da questdo da protec¢do
da legalidade urbanistica e, em especial, da medida de demolicio de obras ou edificagoes ilegais.
Num primeiro momento, portanto, toda a elaboragio revolve em torno do conceito de demoligao,
tido, genericamente, quer para o direito administrativo como para o direito privado, como a destruicio
ou derrube de obras ou edificios fabricados pelo homem.

Mas, ainda que esta defini¢io inicial seja consensual ou, pelo menos, ndo problemdtica, mais dificil
se torna a dilucidacio das situagdes-tipo, ou pressupostos, que, uma vez verificados, permitem o
recurso 2 demoligio por motivos urbanisticos. O autor distingue, nesta sede, entre as demoli¢Ges
efectuadas voluntariamente pelo proprietdrio da edificagdo, as demoligbes requeridas para a
execugio de planos urbanisticos, as demoli¢des subsequentes 4 revogagio de autorizagio de usos
ou obras provisorias, as demoligdes subsequentes a declaracdo de ruina dos edificios e, ainda, as
demoli¢oes ordenadas pela Administragio no exercicio dos seus poderes legais de protecgdo da
legalidade urbanistica.

Na primeira situagio, estd em causa, primordialmente, o exercicio de uma faculdade por parte do
proprietdrio mas que, no entanto, nio se encontra na sua inteira disponibilidade, sendo antes alvo
de condicionamentos de natureza urbanistica, na medida em que, desde logo, tal demoligao carece
de autorizagio ou licenciamento.
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A segunda hipétese apela para a fungiio de instrumento de execucio das disposicdes do plano, uma
vez que regulamenta¢do por eles efectuada nio se conforma, muitas vezes, com o edificado
preexistente, o que implica, quando tal seja imprescindivel para a correcta execugio dos ditames
inscritos nos planos urbanisticos, o recurso a demoligio.

A terceira situagio-tipo constitui, muito provavelmente, o pressuposto mais recente de recurso a
demoligdo. Estdo em causa, para o autor, situagdes em que tenham sido concedidas licengas ou
autorizagdes precdrias mediante as quais se permite a manutengao provisdria de certas obras ou
usos, em principio incompativeis com o destino do ordenamento, mas que sé quando interfiram
efectivamente com a execugdo do plano serdo objecto de demoligdo. Mais genericamente, poder-se-
-ia atalhar a provisoriedade como o elemento distintivo destes actos autorizativos pois s6 enquanto
tais actuagdes ndo forem declaradas incompativeis com o interesse puiblico a assegurar, poderio ser
legitimamente mantidas.

O quarto pressuposto actua face a um estado de ruina constatado e declarado pela Administraco,
em que 0s edificios, ndo respeitando os requisitos essenciais de habitabilidade, devem ser objecto de
demolicio.

A Ultima tipologia de situagbes, que mais se assemelha a uma cldusula-geral de recurso a esta medida
como tiltimo remédio de reposigio da legalidade urbanistica, constituird o objecto do segundo capitulo
do livro objecto desta recensio.

Segue-se, nos pontos segundo e terceiro deste primeiro capitulo, uma breve, mas incisiva apresentacio
da actuagdo administrativa em matéria de proteccio da legalidade urbanistica, e as caracteristicas
gerais da demolicio enquanto medida a considerar, ou a adoptar, em procedimentos administrativos
que erigem a tutela da legalidade urbanistica como sua finalidade Wltima.

Para o autor, os poderes de protec¢io da legalidade urbanistica (verdadeiros poderes-deveres e nio
meras faculdades), podem conceptualizar-se como aqueles que tém por finalidade prevenir e impedir
qualquer forma de transgressao a legalidade juridico-urbanistica e, no caso de esta se chegar a produzir,
remover com a necessaria prontidio os seus efeitos danosos para a ordenacio estabelecida. Inclui,
portantq, faculdades preventivas do ilicito administrativo, mas também faculdades restauradoras ou
reintegradoras da legalidade infringida pelo actolicito j4 consumado. E nesta dltima categoria de medidas
que se integra a demoli¢io enquanto correspondente a uma actividade de reintegracio in natura.
Como também ¢ referido com alguma insisténcia, estas medidas de protec¢io da legalidade nio se
confundem com a faculdade sancionatéria da Administracio, que esta detém em todas as suas esferas
de actuagio, inclusivamente em matéria urbanistica, uma vez que a sua finalidade é a reintegraco da
ordem administrativa violada, e no a repressdo, com um intuito punitivo, de uma infraccio
administrativa tipica, mediante a imposi¢io de uma sangio administrativa, Assim sendo, ndo é
necessario que se desencadeie um procedimento sancionatdrio para se proceder a aplicacio destas
medidas de tutela da legalidade. Pode, todavia, haver lugar a uma tramitagéo conjunta e a uma aplicacio
cumulativa destes dois tipos de medidas, operando estas conjuntamente os seus efeitos juridicos,
ainda que sejam, entre si, distintas (com pressupostos de aplicagio, finalidades e efeitos diversos),
quandoa conduta, além de ser ilegal, tenha sido objecto de uma tipificagio como sangio. Bsta distingio
nio € meramente tedrica, antes releva quando se pretende discernir quais os condicionamentos
materiais e procedimentais dos quais depende o recurso a estas medidas que, como se sabe, resultam
acrescidos € mais exigentes em matéria de aplicacio de san¢Ges administrativas.

Ainda nesta sede, esclarece-se que a demolicio é uma medida de cardcter real uma vez que produz
os seus efeitos mesmo face a terceiros alheios 4 criagdo da situagio que a impde, i.e. opera
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independentemente do estatuto dos proprietarios da obra a demolir, no momento em que é dadaa
ordem de demolicio, bem como independentemente do titulo aquisicio da mesma. Com base nisto,
retira o autor a ndo procedéncia de oposicao a uma ordem de demoli¢io com fundamento no facto
de se ser um titular de boa fé das obras ou construcées ilegais e o desconhecimento da sua ilicitude.
Todavia, reconhece que os proprietarios e ocupantes das construgdes em questio sio interessados
qualificados, devendo ser-lhes reconhecida uma intervengio procedimental intensa, em sede de
audiéncia prévia dos interessados.

Ademais, mas ainda que de forma pouco desenvolvida, o autor discute em que situagdes o recurso a
demoli¢io pode conferir direitos indemnizatdrios, entendendo que essa possibilidade deve, em
principio, ser recusada, na medida em que ¢ a0 titular das obras demolidas que se deve acercar
responsabilidade pela situacio antijuridica criada (actuagio sem licenga prévia ou sem se conformar
com as condicOes nela estabelecidas), excepto, como referird mais tarde, nas situacdes em que hd
um titulo juridico-administrativo ele préprio viciado, vicio esse imputdvel a actuagio administrativa.
Tratamento mais detido merece a interligacio desta medida, como j dissemos necessariamente
ablativa, com o, usando a expressio do autor, principio da proporcionalidade, congruéncia ou
menor demolicdo.

Este principio assume particular relevo a diversos niveis, na medida em que, como se vera, o recurso
a demoligio deve ser precedido de um procedimento de legalizacio, para saber se estas edificagoes
se acomodam ou n2o 4 ordenagio urbanistica aplicavel, podendo falarse mesmo de um “dever” de
legalizacdo, uma vez que a demolicio deverd revestir sempre cardcter excepcional. Mas mesmo que
se entenda que tais obras no sdo legalizveis, o recurso a esta medida deverd respeitar o principio da
proporcionalidade, na sua dimensdo de “principio da menor demolicdo”, tendo por base uma
ponderagio equitativa — uma vez que, para o autor, tal principio € uma decorréncia da regra geral de
equidade — dos interesses privados (nomeadamente a perda de riqueza mobilidria) e dos interesses
publicos co-envolvidos na sua adopgio. Reconhecendo, muito embora, o cardcter casuistico da
aplicagio deste principio, o autor apresenta alguns critérios gerais que se tém levantado na doutrina
e jurisprudéncia e que jogam no sentido da manutengio dessas construgdes, como sejam o alcance
da ilegalidade cometida por referéncia a pardmetros de edificacio adequados ou mesmo a margens
de tolerncia, e a consideracdo de situagbes de facto jd consolidadas.

Para finalizar esta parte generalista, o autor procede, no ponto quarto, a2 uma apresentagao sucinta
dos meios processuais que podem ter como efeito, tal como o acto administrativo que ordena o
embargo de trabalhos ou a demoli¢do de obras, a suspensio ou demolicio de obras ilegais.
Enquadra-os em dois dominios, tal como havia feito inicialmente com a defini¢io do conceito de
demolicio, distinguindo entre a acgdo publica no Ambito da disciplina urbanistica e as acges de
direito civil.

A primeira inscreve regras especificas a nivel de legitimagdo processual, que se pode considerar
indiferenciada ou universal, e que se aplica quer no 4mbito da via de reclamacio e recurso para a
propria Administracio, quer na via contenciosa administrativa.

No entanto, para o autor, as faculdades administrativas de proteccdo da legalidade urbanistica que .
visam a prossecucio do interesse publico ndo podem ser consideradas como um meio mobilizivel
para a tutela dos direitos reais ou de outra natureza, de caricter privado que aparegam lesionados
pelo ilicito urbanistico, ainda que obliquamente possam produzir esse efeito tutelar. Refere-se, entre
outras, as distAncias prescritas para a edificagdo nos regulamentos administrativos, reguladas
tradicionalmente no direito civil como limitacbes do dominio derivadas das relagdes de vizinhanga
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ou contiguidade entre os prédios, relacdes estas tipicamente de indole juridico-privada. Para se acau-
telarem tais interesses, deve-se langar méo de acgoes de direito civil, como sejam as interdicoes de
obra nova e as acges civis que visam a demoligo de obras ou edificacdes ilegais, sendo a legitimida-
de aferida em termos civis € o seu fundamento a pratica de um ilicito civil, e ndo de cariz administra-
tivo, aplicando-se as normas substantivas e processuais ordindrias.

De qualquer das formas, a competéncia da ordem civil de jurisdicdo é considerada pela doutrina e
jurisprudéncia como de cardcter excepcional frente 4 regra geral de recurso 4 ordem contenciosa
administrativa.

O capitulo segundo, por seu turno, trata, como ji dissemos, da protec¢do da legalidade urbanistica
e, em especial, da medida de demoli¢do de obras ou edificagdes ilegais. Para tal, é objecto de uma
sistematizagdo dual, ocupando-se a primeira parte da problematica das obras legais em curso de
execucdo € jd concluidas, e a segunda da questio relacionada com as obras ou edificacdes baseadas
em licengas ou ordens de execucio ilegais.

De notar que a exposi¢do se centra no regime supletivo resultante do texto refundido da Lei do Solo
espanhola de 1976, aplicdvel na falta de disposicoes especificas emanadas pelas Comunidades
Autonomas, titulares primdrias desta competéncia, ainda que o autor refira diversos preceitos por
algumas delas aprovados no dominio da tutela da legalidade urbanistica.

No caso de obras ou edificagdes ilegais (que nio sejam precedidas de um acto administrativo —
licenga ou ordem de execugao — prévio, ou com ele se nio conformem, também designadas de
obras clandestinas ou extra licenga), o autor descreve o procedimento normal de aplicagio de medidas
de tutela urbanistica, dividindo-o em trés fases diferenciadas, quais sejam a adop¢io de uma ordem
de suspensdo quanto as construgoes ilegais flagrantes, o desencadear de um procedimento especial
que terd por finalidade a legalizagdo das obras, se tal for possivel, e que ird geralmente acompanhado
de um requerimento de legalizacdo das obras dirigido ao interessado e, por tltimo, se a tal se chegar,
a Administraco ordenard e, se for o caso, levard a cabo, a demoligio das obras ndo legalizdveis ou
cuja legalizagdo nio se tenha instado em momento oportuno.

Parcelando estes trés momentos, o autor analisa, de seguida, os pressupostos de aplicacio e a natureza,
bem como aspectos competenciais e procedimentais ligados 4 suspensdo de obras ilegais em curso
de execugdo. Esta medida ¢ considerada pelo autor (ainda que esta nota se revele discutivel em
termos de realidade urbanistica) enquanto medida cautelar, i.e. decorrente de uma apreciagio suméria
¢ indicidria da situagdo, adoptada na sequéncia de um procedimento administrativo de protecgio da
legalidade urbanistica, mas que em nada condiciona a decisio final do mesmo, ainda que seja
autonomamente impugnével. A competéncia para decretar esta medida pertence 4 Administracio
municipal mas, em caso de inactividade desta, podem os érgios urbanisticos das Comunidades
autonomas sub-rogar-se no exercicio dessa competéncia. Caso nio seja acatada pelo seu destinatario,
a Administragio municipal podera tomar as medidas necessdrias para assegurar a sua execucio,
podendo aquele ser acercada responsabilidade contra-ordenacional e criminal.

Quer tenha havido lugar a embargo, quer ele ndo tenha sido decretado, uma vez que as obras podem
ja ter sido concluidas, seguir-se-4 o procedimento de reintegragio da legalidade urbanistica que passar4
pela dilucidagio da possibilidade de legalizagio, total ou parcial, das obras em questio. Tal
procedimento iniciar-se-4, em regra, com o requerimento de legalizacio formulado pela Administracio
municipal (ou, subsidiariamente, pela Administracio auténoma), muito embora algumas legislacoes
autbnomas s6 prevejam este requerimento em situagoes em que, em momento prévio, j4 se tenha
concluido da conformidade de tais construcdes com o ordenamento urbanistico. Segundo o autor, 0
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efeito associado a este requerimento serd o de impor ao interessado (o proprietirio ou o promotor
das obras) o 6nus de promover tal legalizacio, através da apresentacio de um projecto de licenciamento
ou autorizagio das obras em questio, cominando, igualmente, que caso tal legaliza¢io ndo seja
possivel ou o interessado ndo a promova no prazo de dois meses, se procederd 2 demoli¢io das mesmas.
Pode-se entdo distinguir, em termos genéricos, entre as obras legalizaveis, caso sejam compativeis ou
ajustiveis a realidade urbanistica existente € as obras ilegalizdveis que sdo irremediavelmente
incompativeis com o ordenamento urbanistico em vigor, impondo-se a demoli¢io das mesmas, pelo
interessado ou a expensas deste.

No entanto, como forma “saloménica” de compatibilizar o imperativo de protecgao da legalidade
urbanistica com o principio da seguranca juridica e da protecgio da confianca dos interessados,
estabelece-se, no ordenamento juridico espanhol, um prazo maximo de reacgio administrativa
(quadrianual que se inicia com a conclusdo total das obras), passado o qual a Administragio perde a
possibilidade de reagir contra o ilicito urbanistico praticado, nao podendo sequer iniciar o
procedimento de legalizacio, nem ordenar a demoligio. Tal ndo significa, porém, que o interessado
possa considerar a sua obra tacitamente legalizada, nem que tenha direito 2 manutengio da situacdo
criada, sendo equiparada antes 2 situacio de uma obra que, apds a aprovagio ou alteracio das
concepgOes de planeamento urbanistico, e ndo ab initium, recaia “fora de ordenagdo”. Como se
compreende, ndo se estabelece prazo quando estas obras ilegais forem implantadas em zonas verdes,
solo ndo urbanizivel e espacos livres.

Alegalizagio, para o autor, ndo € se ndo uma forma, também ela, de protecgio da legalidade urbanistica,
uma vez que, por seu intermédio, se procedera A plena reintegracdo da ordem juridica urbanistica
violada, retomando integralmente a Administragio os seus poderes de conformacio do direito de
propriedade e de uso do solo, com a diferenga de estes incidirem, nestes casos, sobre uma realidade
material preexistente.

A segunda parte deste capitulo, como ja foi dito, aprecia a problemdtica das obras ou edificacdes
amparadas em licencas ou ordens de execugcdo ilegais que merecerdo, pelos diferentes pressupostos
em que se baseiam, um tratamento particular.

0 autor nio desconsidera, portanto, as situagdes em que a vulneragio da legalidade urbanistica tem
a sua raiz no proprio titulo legitimador, seja ele uma licenga ou ordem de execugao. Neste caso,
requisito prévio para se restaurar a legalidade urbanistica em termos materiais, eventualmente por
via da demolicdo, residird na invalidagio desses actos feridos de ilegalidade. Porém, a situagio agora
objecto de andlise difere das situacOes supra referidas, pois a violagao urbanistica pode ser imputavel
4 Administragio o que, muito embora ndo confira direitos 3 manutencio da situagio criada em
conformidade com os titulos em questdo, pode fundar pretensées de responsabilidade relativamente
a mesma (tendo, no entanto, de se averiguar igualmente qual o grau de conformagao, culposa ou
nio, do interessado, para se aferir da medida ou de uma possivel exclusdo da responsabilidade da
Administracio).

Nesta hipotese, e caso se trate de uma infracgio grave e manifesta do ordenamento urbanistico,
conceitos esses densificados legal e jurisprudencialmente, estabelecem-se normas especiais de
protecgio da legalidade urbanistica, quais sejam o acordo administrativo de suspensio dos efeitos
das licengas ou ordens de execucio e sua revisio jurisdicional, € a revisio em via administrativa da
licenca ou ordem de execugao em questio.

Para finalizar, o autor volta a andlise do regime juridico da ordem de demoli¢io considerando, em
especial, as situagdes em que ndo ¢ cumprida voluntariamente pelo interessado, num prazo que
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deveri ser considerado suficiente e razodvel para o efeito, .. as situagdes de execucio forgosa quer
por via da imposi¢io de multas coercitivas, que visam compelir o interessado a0 cumprimento da
resolugdo administrativa, quer por forga da execucio subsididria, pela qual a Administraco, por siou
através das pessoas que entenda, executa a mesma, a expensas do obrigado. ’

Desta breve recensio que nio pode, como se compreende, expor todas as refraccdes e nuances
co-envolvidas na adopgio de medidas de proteccio da legalidade urbanistica e, em especial, da medida
de demolicio, explanadas na obra em questdo, espero que tenha resultado, a0 menos, o
reconhecimento da acuidade destas questoes e a necessidade de lhes prestar uma atencao mais
detida e sistemdtica no nosso ordenamento juridico.

Dulce Margarida de Jesus Lopes
Assistente Estagidria da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
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Maria Carmen Gomez Rivero,
El Régimen de Autorizaciones en los Delitos Relativos a la Proteccion
del Medio Ambiente y Ordenacion del Territorio

(Especial referencia a la responsabilidad del funcionario concedente),
tirant lo blanch, Valencia, 2000

0 livro em recensdo aborda a matéria da acessoriedade administrativa, tema da mdxima importincia
nos dias actuais' e que se coloca na fronteira entre o direito penal e o direito administrativo, a0 postular
uma aproximacio entre ambos, bem como a necessidade de uma abordagem interdisciplinar dos
problemas suscitados no ambito dessa fronteira de relagoes.

A matéria da acessoriedade administrativa é perspectivada, nesta obra, ao nivel dos delitos contra a
protec¢do do ambiente e do ordenamento do territério, sendo todas as questoes analisadas ao nivel
dos actos administrativos favordveis responsaveis pelo controlo prévio da legalidade da actuagio
dos particulares neste dominio: as autorizagbes administrativas.

Os problemas tratados ao longo da obra sdo identificados de forma clara pela Autora, resultando de
um bindémio em continua tensdo: de um lado, o interesse social na conservagio de um ambiente
puro e o interesse publico num correcto ordenamento e desenvolvimento tecnol6gico e industrial;
dooutro, o interesse particular dos empresarios (e das suas empresas) na expansio das suas actividades
e na maximizagio dos lucros, o que passa também pela sujeigio 20s minimos custos possiveis. Eeste
0 eixo problemdtico central, que ndo se circunscreve ao dmbito industrial, abrangendo também a
matéria do desenvolvimento urbanistico.

As autorizagOes administrativas sio actos que devem desempenhar a fungao de conciliar, na medida
possivel, estes interesses contraditérios. Tarefa particularmente delicada, por uma tal conciliagio
pressupor a harmonizacio de direitos subjectivos (muitas vezes auténticos direitos fundamentais,
como os direitos 2 iniciativa econdmica privada, a0 ambiente, ao trabalho, a satde, de propriedade,
etc.) e de interesses publicos (a0 desenvolvimento econdmico, de protec¢ao do ambiente, de um
correcto ordenamento do territrio, etc.). Daf a particular operacionalidade da nogio da relagdo
juridica poligonal ou multipolar (sio tipicamente relagdes deste tipo as que aqui se estabelecem)
e as vantagens em procurar uma ponderagio adequada e uma tentativa de harmonizagio dos direitos
e interesses em colisdo, em concreto, através dos expedientes fornecidos ao longo da tramitagao
procedimental.

No Ambito das autoriza¢des administrativas e das suas relagdes com a tutela preventiva dos interesses
em causa levanta-se a questdo (ji abundantemente tratada entre nds, designadamente por Gomes
Canotilho) de determinar em que medida a actuacio de uma empresa efectuada ao abrigo de uma
autorizacio serd uma actuagio legal. Problema especialmente complexo nos casos em que tal
autorizacio sofre de um vicio determinante da sua invalidade. Tal problema repercute-se no direito
penal sempre que as leis penais incluem no respectivo tipo legal o desrespeito por um acto
administrativo.

As técnicas penais que remetem para o direito administrativo determinam uma grande proximidade
entre o licito penal e o ilicito administrativo: é nesta sede que surge o problema da acessoriedade
administrativa, traduzido no condicionamento da intervencio penal ao incumprimento de regras
estabelecidas pelo ordenamento administrativo.
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Com referéncias constantes a dogmdtica penalistica alemd, Gomez Rivero apresenta ao leitor os
diferentes modelos de acessoriedade administrativa: o da acessoriedade extrema, que pressupde a
incriminacfio indiferenciada das condutas que contrariem a norma administrativa (modelo utilizado
generalizadamente pelo Codigo Penal italiano e presente no artigo 319.° do Cédigo Penal espanhol e
no § 324 do Strafgesetzbuch alemio — StGB); e o da acessoriedade limitada ou relativa, que limita
0 4mbito das condutas penalmente relevantes aos casos em que, para além da infraccio as regras
administrativas, concorram circunstancias que a diferenciem do mero ilicito administrativo (modelo
adoptado no artigo 325.° do Cddigo Penal espanhol). Ao passo que no primeiro modelo se corre
um risco sério de puni¢io indiscriminada de comportamentos cuja san¢io deveria ser meramente
administrativa (com a posterga¢io do principio penal da intervencio minima), no segundo, a
exigéncia de um desvalor especial confere uma identidade prépria ao ilicito penal. Neste dltimo
caso o legislador recorre a técnica tradicional dos crimes de perigo hipotético ou abstracto-
-Concreto.

O objectivo central desta obra € o de abordar as questoes suscitadas a propdsito dos delitos construidos
conforme 2 técnica da acessoriedade administrativa. No entanto, ela ndo se circunscreve 4
determinagio da responsabilidade penal de quem realiza actividades sem a autorizagio respectiva
ou escudando-se em autorizacio invalida, tratando igualmente a eventual responsabilidade juridico-
-penal dos funciondrios e agentes administrativos que tenham concedido ilegalmente tal autorizacio
Ou que ndo a revoguem estando a isso legalmente obrigados. Assim, para além da Introdugio, o livro
divide-se em duas Partes: a Parte /1, relativa 2 responsabilidade do particular que actua escudado
numa autorizagdo ilicita; e a II, onde se estuda a responsabilidade do funciondrio pela emissdo de
autorizagOes ilicitas.

A proposito do problema tratado na Parte I, Gomez Rivero apresenta a distingao, fundamental sempre
que o legislador recorre a “normas penais em branco” (isto é, quando a estruturagio do tipo legal de
crime passa pela remissdo para normas ou decisbes administrativas), entre dois modelos de
acessoriedade: a acessoriedade de acto, em que a inexisténcia de autorizacdo administrativa é um
elemento tipico do preceito penal; e a acessoriedade de direito, que passa pela remissio da norma
penal para leis ou regulamentos administrativos.

No primeiro modelo, uma vez que a sangio penal estd vinculada aos comandos (positivos ou negativos)
da autoridade administrativa competente, a falta de autorizagio é elemento do crime e pressuposto
da punibilidade. Tendo presente o principio da unidade do ordenamento juridico, consagra-se a
impossibilidade de sancionar criminalmente condutas permitidas noutras 4reas do direito: na medida
em que a falta de autorizagio ¢ elemento tipico, a conduta autorizada ndo € uma conduta tipica, nio
sendo sequer necessario que a autorizaco “funcione” como causa de justificagio.

As dificuldades avolumam-se perante autorizagées invdlidas, sendo imperioso estabelecer a
diferenca entre nulidade e anulabilidade: os actos nulos sio totalmente improdutivos do ponto
de vista juridico e, como tal, a conduta do particular ao abrigo de uma autorizagio nula é tipica
(sem prejuizo da eventual existéncia de um erro de tipo); sendo o acto meramente anuldvel ele
¢ produtor de efeitos juridicos até a0 momento em que, eventualmente, venha a ser anulado, o
que conduz a atipicidade da conduta desenvolvida ao abrigo desse acto (com a consequente nio
punibilidade). Nao obstante, a Autora estabelece, nesta sede, uma série de diferenciacoes, tomando
em conta, antes de mais, a boa ou m4-fé do destinatdrio de uma autorizagio invalida. Apesar do
regime do StGB alemao (que ndo exclui a responsabilidade penal nos casos em que estejam na
origem do acto autorizativo ameagas, suborno, conivéncia ou a apresentagio de dados incorrectos),
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Gomez Rivero considera tipica apenas a conduta do destinatdrio que influiu directamente na concessao
da autoriza¢io e que constitua em si mesma um crime (por exemplo quando cometa um delito de
falsidade ou quando empregue ameagas ou coacgio). Em todos os outros casos, a manutengio da
eficicia da autorizacio conduz 4 exclusio da tipicidade.

No segundo modelo (acessoriedade do direito), acolhido no artigo 325.° do Codigo Penal espanhol,
a remissdo ndo € feita para actos individuais e concretos (actos administrativos) mas para regras
gerais e abstractas (leis com conteudo administrativo e regulamentos administrativos). Preencherd
o tipo legal aquele que, ao contrariar disposigGes gerais protectoras do ambiente, crie uma situagio
de potencial lesdo a0 ambiente ou as pessoas.

Neste modelo, uma vez que a san¢io penal estd vinculada 4s normas juridico-administrativas, mesmo
que haja um acto administrativo concretizador de tais normas basta ao juiz verificar a infraccdo da
norma para considerar que o tipo foi preenchido. Ou seja: o facto serd tipico independentemente da
existéncia ou da validade de um acto administrativo. Deve alertar-se para o facto de esta andlise estar,
também aqui, a ser feita ao nivel da tipicidade, o que nio invalida a possibilidade da existéncia de
erros sobre o tipo, de causas de justificagdo ou do exercicio legitimo de direitos (na pressuposi¢io
da boa fé do beneficirio do acto) — ou ainda da existéncia de situagdes de risco permitido, em que
a participacio do destinatario do acto e da Administragio autorizadora se compreendem ainda dentro
dos limites legais e regulamentares estabelecidos.

No entanto, a compreensio do modelo exige uma outra explicagio: estamos perante um sistema
moderado de acessoriedade administrativa, ndo existindo uma remissdo pura e simples para a
legislagio administrativa (a qual conduziria 2 uma violagio ostensiva do principio da legalidade penal).
A reaccao penal ndo surge da mera contravencio a legislacdo administrativa, requerendo uma
actuacio de especial lesividade, exteriorizada pela existéncia de um perigo grave para os sistemas
naturais ou para as pessoas — ou seja, a conduta sd assume relevancia penal quando ocorra tal
situacdo especial de perigo.

A Parte III da obra de Gémez Rivero é dedicada ao tema da responsabilidade do funciondrio pela
concessao de autorizagdes ilicitas, especialmente em sede juridico-ambiental € novamente com
profusas referéncias ao tratamento do problema na doutrina alemi.

Mais do que discutir a possibilidade de qualificar o funciondrio como co-autor ou participante, a
Autora dedica-se 4 andlise das hipdteses de comissdo por omissdo e de autoria mediata.

A comissdo por omissdo poderd acontecer quando o funciondrio, apesar de ter conhecimento do
desenvolvimento de uma actividade ndo autorizada, omite qualquer interven¢ao que ponha termo a
situacdo; ou, entdo, nos casos em que existe uma autorizagao, a qual, no entanto, € desde o inicio
contriria a0 direito ou vem a ser ilegal em virtude do decurso do tempo. A responsabilidade do
funciondrio poder4 ter origem na sua posigao de garante enquanto obrigado a proteccio do bem
Juridico ambiente; ou, de forma mais limitada, poderd existir apenas quando ele esteja especificamente
obrigado a evitar o concreto acto ilicito (. g revogando uma autorizago), tendo por base as ideias
de ingeréncia e de controlo de uma fonte de perigo.

J4 a imputacio a titulo de autoria mediata pressupde a normativizagio do critério do dominio do
facto: o funciondrio que, com dolo, concede uma autorizagdo ilegal estd assim a determinar o
acontecimento tipico (desenvolvimento de uma actividade ilegal danosa para o ambiente).

No entanto, no entender da Autora, qualquer destas técnicas — necessarias em ordens juridicas,
como a alem, onde nio existem regras especiais sobre a matéria — estd ferida de artificialidade,
pretendendo-se com elas subsumir em institutos da Parte Geral condutas que escapam a tal
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inclusdo. E a tnica forma de fugir a tal artificialidade ¢é, ainda segundo Gémez Rivero, o caminho
seguido pelo legislador espanhol: a introducio de cldusulas especificas de responsabilidade do
funciondrio pela emissio ilegal de autorizagdes.

A Autora dedica-se, posteriormente, 4 andlise de tais cldusulas (em particular das contidas na Parte
Especial do Codigo Penal) para regulamentar a responsabilidade do funciondrio pela emissao ilegal
de autorizagdes. E isso que se passa em diversas normas que prevéem delitos especiais
consubstanciados em formas especificas de prevaricagdo cometidas pelo funciondrio. No entender
da Autora, os bens juridicos aqui protegidos sdo, simultaneamente, um bem juridico institucional
(correcto funcionamento da actividade administrativa) e um bem juridico colectivo (relativamente
a0 qual nasce uma sifuagdo abstracta de perigosidade, razio pela qual estes crimes se configuram
como crimes de perigo “abstracto-concreto”).

Hé também diversas situagbes em que o funciondrio contribui para o delito cometido pelo beneficidrio
da autorizacio ilegal, seja de forma activa, seja de forma omissiva. Na primeira situacio (participacéio
por acgdo) subsumem-se os casos em que o funciondrio, de forma dolosa, informa favoravelmente
aemisso da autorizagao ou vofa ou decide a sua concessio (apenas nos casos em que tais autorizacoes
sejam nulas).

A segunda situacio (participagdo por omissio) € bastante mais complexa. Desde logo quanto ao
fundamento da punibilidade do funcionario que, estando dotado de poderes-deveres para o efeito,
omite realizar as medidas correctoras das ilegalidades cometidas pelo beneficidrio da autorizacio:
para alguns autores ¢ necessdrio atribuir uma posigdo de garante ao funciondrio omitente, exigindo-se
ainda aidentidade estrutural entre 0 comportamento activo € o omissivo; outros bastam-se com esta
Ultima exigéncia.

Em qualquer dos casos, torna-se perceptivel a importincia da exigéncia de equivaléncia estrutural
entre a ac¢4o € a omissdo: esta assume relevancia quer como pressuposto da imputagdo (a omissio
assume relevo penal paralelo ao que assumiria 0 comportamento activo se provocar um incremento
do risco de se produzir o resultado, por exemplo quando o funciondrio omita o exercicio das
competéncias de controlo e vigilincia, resultando dessa omissio, em face das circunstincias concretas,
um risco) quer no momento de imputar o resultado verificado a omissdo do garante (a titulo de
autoria ou de participacdo).

Na ultima parte da obra, Gémez Rivero aborda os problemas da relacio de concurso nos casos em
que o funciondrio é simultaneamente incriminado em virtude da sua actuacdo directamente
violadora das normas legais aplicdveis (0s casos subsumiveis nos tipos legais dos artigos 320.°,
322.° ¢ 329.° do Codigo Penal espanhol e em que a sua punicio ¢é feita a titulo de prevaricacio)
€ como comparticipante (por acgdo ou por omissao) no delito cuja realizacio (pelo beneficiario
da autorizagio) torna possivel.

Segundo a Autora, trata-se de casos de concurso de leis € ndo de concurso de delitos, uma vez que
a opcdo por esta ultima alternativa conduziria a incriminar duas vezes o mesmo conteido de
desvalor.

Como anexos, o livro recenseado possui duas listas de algumas sentencas do Fribunal Supremo
espanhol e das Audiencias Provinciales sobre o tema.

Em conclusio, trata-se de uma obra de leitura bastante acessivel, que possibilita uma visio geral
da moderna problemética da acessoriedade administrativa. Com a enorme vantagem de nio se
perder de vista uma abordagem global do assunto, uma vez que sio tratados ndo apenas 0s casos
da responsabilidade do beneficidrio de uma autorizagio ilegal mas também as situacdes em que o
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funciondrio pablico pode incorrer em responsabilizagio penal pela emissao dessas mesmas licengas.
Para todos aqueles que estejam interessados na andlise deste tema e do seu especial relevo no 4mbito
do direito ambiental (e também no urbanistico e do ordenamento do territorio) o interesse do livro
de Gomez Rivero € inegdvel.

José Eduardo Figueiredo Dias
Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

A acessoriedade administrativa constituiu uma matéria recorrentemente tratada na 1.2 edigdo do Programa de

Doutoramento organizado pela Facukdade de Direito da Universidade de Coimbra (no ano 2000), especialmente no 2.° Semindrio
(0 Semindrio de Outono, subordinado ao tema “O Direito Penal na ‘Sociedade do risco™).

-
-
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A Memoria da Luz:

do Alqueva a Aldeia da Luz’

Com 96 metros de altura mixima desde as fundagoes,
0 Algueva estd longe de sera maior barragem portuguesa
mas, mais do que uma simples barragem, o Alqueva é
um empreendimento de fins multiplos. Compreende
também o acude do Guadiana, duas albufeiras —a de
Alqueva e a de Pedrégio — que se estendem pelos
concelhos de Alandroal, Elvas, Evora, Moura, Mourio,
Reguengos de Monsaraz e Portel, € ainda uma extensa
area de regadio, de aproximadamente 110 mil hectares,
abrangendo doze concelhos do Alto e Baixo Alentejo:
Serpa, Alcdcer do Sal, Aljustrel, Alvito, Beja, Cuba,
Ferreira do Alentejo, Evora, Moura, Portel, Viana do
Alentejo e Vidigueira.

Aalbufeira do Alqueva, com 250 quilometros quadrados
de superficie (dos quais, 35 quilémetros quadrados em
Olivenga e Espanha), serd um dos maiores lagos da
Europa, com 83 quilémetros de comprimento,
10 quilémetros de largura em alguns pontos e 1100
metros de perimetro de margens.

0 agude de Pedrdgio, que se localiza a 23 quilometros
a jusante da barragem do Alqueva, vai criar uma
segunda reserva de dgua que, durante as horas de vazio
de consumo de energia eléctrica, serd bombeada nova-
mente para montante do Alqueva, permitindo o methor
aproveitamento hidroeléctrico das dguas em periodos
de escassez.

Curiosamente, a seleccio do local de implantagio da
barragem nio foi a opciio mais polémica, na medida
em que o ponto escolhido era o tnico acidente fisio-
grafico da regido com capacidade de encaixe para o
armazenamento de 4150 hectometros cabicos de dgua
(dos quais apenas 3150 sio volume util), servindo dois
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fins imediatos: a criagio de uma reserva estratégica de
dgua e aprodugio de energia hidroeléctrica. A par destes,
vém muitos outros efeitos vantajosos indirectos:
a regularizagdo do rio Guadiana, a recarga de dguas
subterrdneas, a atenuagio dos efeitos da seca, a subs-
tituigo das culturas de sequeiro por regadio, a reversdo
do processo de desertificacdo fisica e humana e a
consequente diversificagdo das actividades econdmicas,
a criagio de novos postos de trabalho, 0 aumento da
capacidade de atracgio empresarial € o desenvolvimento
turistico do Alentejo.

De facto, durante a discussdo do projecto, o principal
pontode discordia foi a cota de enchimento da barragem.
O valor proposto pelos ecologistas, pertencentes ao
denominado «Movimento cota 139», situava-se nos
139 metros acima do nivel do mar; os valores
defendidos pelos promotores do empreendimento
eram 152 metros, como cota maxima, e 145, como
cota média plurianual. Uma discussdo tio acesa a
propdsito de escassos 13 metros compreende-se, se
pensarmos que as vertentes do vale do Guadiana sdo
muito pouco declivosas, pelo que cada metro a mais
de enchimento corresponde a muitos quilémetros
quadrados de solo inundado. Ora, entre a cota 139 e
a 152 a 4rea submersa duplica, o que explica bem as
intengdes dos movimentos ecologistas.

Impactes ambientais e outros

Indubitavelmente, este € um projecto polémico, cuja
realizacio foi adiada durante décadas, e cujos impactes
estratégicos, agricolas, energéticos, econdémicos,
culturais, arqueoldgicos, paisagisticos, turisticos,
ecoldgicos, sociais, materiais, climaticos, ou tectdnicos,
$40 muitos e variados.

Também a nivel da flora e vegetagio terrestres 0s
impactes se fardo sentit,com o corte de azinhais, sobreirais,
carrascais, juncais, medronhais, urzais, etc., num total de
mais de 1 milhdo e 200 mil arvores. Globalmente podemos
afirmar que hd 13 espécies afectadas em mais de 30 por
centodo seu nivel nacional e duas espécies especialmente
afectadas: a Marsilea batardae e a Linaria ricarios.
Aflorae vegetagao to particulares, associadas 4 cultura
de sequeiro, constituiam o habitat que permitia a



presenca de inlimeras espécies animais em perigo:
0 grou, o goraz, as dguias reais, as dguias bonelli,
as aves de rapina nocturnas e a cegonha negra sio as
principais aves ameacadas € 0 morcego-rato-grande,
0s gatos bravos, os linces ibéricos e as lontras sdo 0s
mais importantes mamiferos em risco.

Mas é a0 nivel do meio aquético que as modificacdes
serdo mais sensiveis em virtude da transformagio das
4dguas em movimento (tipicas de um rio) em 4guas
paradas (tipicas de uma albufeira) afectando nomea-
damente os peixes (saramugo, pardelha e diversas
variedades de barbo) e a vegetagdo halofitica.

Outros impactes menos Obvios, mas igualmente certos,
s30 a reducdo das amplitudes térmicas, a influéncia
sobre a dindmica estuarina e costeira, o acréscimo da
salinidade média, a salinizacio dos solos e a perda de
qualidade da 4gua. Existem ainda os riscos ligados a
construgio sobre falhas tectonicas e a bilharziose, doenga
humana endémica caracteristica das zonas de albufeira.
Finalmente, ndo s30 menos importantes os impactes sobre
0 valioso patriménio cultural da regido. Até a data foram
identificados mais de duzentos sitios arqueoldgicos de
maior ou menor relevo (dez dos quais em Olivenga e
Espanha), desde o paleolitico até a época moderna.

Medidas minimizadoras

As accbes de minimizacdo destes € outros impactes
ambientais e patrimoniais, que foram identificados e
quantificados no estudo integrado de impacte ambiental
do Empreendimento de Alqueva, de Fevereiro de 1995,
estdo a ser acompanhadas pela Comissdo de Acom-
panhamento Ambiental das Infra-estruturas do
Alqueva, criada por despacho ministerial em 6 de Marco
de 1997.

Assim, para controlar os possiveis deslocamentos nas
zonas das falhas activas, foram propostas as seguintes
medidas minimizadoras:

a) instalacdo de uma rede geodésica para controlo
geodindmico de todo o vale do Alqueva utilizando técnicas
geodésicas terrestres e espaciais (global position
system — GPS);

b) instalagio de uma rede de sete estagdes sismicas
para recolha e tratamento de dados;
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¢) proibicio de construgio nas dreas de impacte maximo
da onda de cheia, em caso de cheia por ruptura;

d) instalagdo de sistemas de aviso da populacio.
Quanto 4 flora, as medidas de minimizagdo e compen-
sacdo de impactes beneficiaram especialmente o
Narcissus Cavanillesii, espécie inica e ameacada de
extincdo. Esta variedade de narciso foi objecto de
medidas especiais de proteccio consistindo na
remogio da totalidade dos nucleos populacionais e sua
translocagdo para uma cota superior.

Relativamente a vegetacio, estd em execugio um Plano
de Protecgio, Recuperagio e Valorizacio do coberto
vegetal na periferia das albufeiras do Alqueva e
Pedrdgio, além da sementeira, plantagio e transplante
de drvores importantes, como oliveiras, azinheiras e
sobreiros.

Pontualmente, também uma espécie animal beneficiou
de medidas de minimizagio: 0 morcego-rato-grande
(Myotis-myotis) para o qual foi reconstruido um tinel
que servira de habitat artificial.

Para valorizagio do patrimdnio natural foi aprovado o
Plano de Ordenamento e Gestdo da Herdade da Coita-
dinha que visa definir um modelo de gestio que
permita aproveitamentos compativeis com o desen-
volvimento sustentdvel e, especialmente, a valorizacio
ambiental da Herdade da Coitadinha. Este projecto
prevé a criagio de um Centro de Interpretagio Ambiental,
biblioteca, laboratdrios, salas de exposigdes, museu,
além de outros equipamentos de utilidade turistica.
Ja no campo do patrim6nio arqueoldgico, as medidas
de minimizagdo de impactes foram de trés tipos:

a) desmontagem e transferéncia para outro local, com
vista a preservagdo ex situ (por exemplo, o caso do
Cromeleque do Xerez);

b) no caso dos monumentos que nio serdo removidos,
recorreu-se a técnicas tdo sofisticadas como a cons-
trugdo de «sarcofagos» in situ, como forma de
preservacdo reversivel, de monumentos maiores e mais
sensiveis. Este foi o procedimento seguido para o
Castelo da Lousa, fortificacio romana de xisto, de forma
rectangular, datando do séc. / A.C., situada a 10 km de
Mourio;

¢) ainda quanto a0s monumentos que vio ser mantidos
no local €, consequentemente, submersos, procedeu-se
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40 levantamento e registo tridimensional por recurso
a técnicas de triangulacio laser, para fins museoldgicos,
de divulgacio junto do publico e de investigacio
cientifica. Foi 0 que se passou com as gravuras rupestres
do Paleolitico.

A Aldeia da Luz

Mas entre todos os impactes resultantes do empreen-
dimento do Alqueva, a submersdo da Aldeia da Luz
serd, sem dtivida, o maior impacte social e, claramente,
0 que maior repercussio medidtica teve.

Além da Aldeia da Tuz haverd 95 habitagdes isoladas —
montes — que ficardo igualmente submersas. Mas na
Aldeia da Luz, situada na margem esquerda do
Guadiana, sede da freguesia da Luz, no concelho de
Mourdo, existern 193 casas de habitagio de tipo rural
e todas elas serio submersas. Dessas quase 200 casas,
apenas 22 estdo desabitadas, 32 sdo meras habitacoes
tempordrias e 10 sdo arrendadas. Os 369 (segundo
dados de 2001 do Instituto Nacional de Estatistica)
residentes da Aldeia da Luz, que se dedicam predomi-
nantemente 2 agricultura, possuem baixa taxa de
escolaridade e sdo uma populacio envelhecida, como
pode ver-se no quadro seguinte:

Idade 0-15 1620 2140 4160 > 60
Individuos 62 20 77 91 108

Por acordo com a populacio, a minimizacdo do
impacte resultante da submersio da aldeia passou pela
construcdo de uma nova aldeia, situada na mesma
freguesia da Luz (uma das trés que pertencem ao
concelho de Mourio), apenas um par de quilémetros
a nordeste da antiga.

Para os moradores da antiga Aldeia da Luz, prossegue
ainda a contagem decrescente, até ao dia em que
deverio mudar-se para a nova aldeia e ai aguardar a
lenta submersdo da sua velha aldeia, o que deverd
acontecer j nos alvores de 2002.

Contrariando a ideia de construir uma nova aldeia
como um bairro social, houve a preocupagio de

0




Actual Aldeia da Luz
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preparar vinte e cinco projectos-tipo de habitagio e
de permitir a personalizacdo de cada construgio,
deixando o0s acabamentos a escolha dos futuros
moradores, embora dando preferéncia aos materiais
tradicionais.

O resultado foi uma réplica museoldgica de uma aldeia
rural alentejana, onde estdo presentes as principais
caracteristicas fisicas da verdadeira Aldeia da Luz, mas
a qual falta (ainda) umsopro de alma. Para quem entra
na nova Aldeia da Luz prende a atengio o aspecto
cénico das casas imaculadas, algumas delas construidas
segundo as técnicas tradicionais, em xisto e cana,
sempre caiadas de branco, onde sobressaem as
chaminés e as cores tipicas. Parece uma aldeia estranha-
mente nova e bem alinhada, composta por 210 casas
de habitacio prontas a estrear, encimadas por chaminés
mouriscas (inexistentes na antiga Aldeia da Luz e que
vieram duplicar o nimero de chaminés tradicionais do
concelho de Mourdo), 16 edificios de equipamento
colectivo de modernissima arquitectura (a junta de
freguesia, a capela, o pavilhio polidesportivo, a escola
primdria, a praga de touros conversivel em recinto em
anfiteatro para espectdculos ao ar livre, etc.) e
11 comércios.

Mas, se as quisermos comparar, encontramos ainda
semelhancas entre as duas aldeias: as ruas sdo as
mesmas (embora mais largas), ¢ o mesmo o largo
25 de Abril (embora maior), o fontandrio publico caiado
€ uma réplica exacta do antigo (embora esteja agora
mais perto da escola primdria), a traca da nova Igreja
Matriz ¢ idéntica a original e receberd o altar-mor, que
serd retirado da antiga, s6 apds a Missa do Galo de 2001
(embora a Igreja Paroquial de Nossa Senhora da Luz,
que data dos séculos XV a XVIII, tenha portais goticos,
capitéis lavrados com motivos tradicionais, como
parras, pinhas e bolotas e um fresco seiscentista na
ctpula da capela-mor).

Resta fazer uma referéncia ao cemitério, o aspecto mais
melindroso de todo o processo de reconstrucio da
nova Aldeia da Luz e que serd, por exigéncia da
populagao, integralmente trasladado para junto da nova
Igreja Matriz.

Com a construgio da Aldeia da Luz ganham os
moradores em qualidade de vida, ganha-se uma
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barragem e ganha-se experiéncia de participagio
publica e envolvimento civico. Mas quando, em 2002,
0s 369 habitantes se instalarem definitivamente na
novissima Aldeia da Luz, onde se espera que «a popu-
lacio recrie no novo espaco a vivéncia de toda a
comunidade», serd que vai tudo com eles ou hd algo
que fica? Além das velhas casas desabitadas, da capela vazia,
do parque infantil deserto, do fontandrio abandonado,
ficam a HistGria e a memoria, indelevelmente escritas nos
lugares onde as vidas se desenrolaram.

CEDOUA

* Este dossier faz parte integrante do projecto: “Seminar on the
present regime and future trends of the environmental assessment:
European Regime, transposition and implementation in Portugal”.
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The Construction of an Ecological State

The concepts of an Ecological Constitutional State and sustainable Democracy are founded upon the
following ideas: (a) the constitutional state besides being a constitutional and social state must also
be oriented by ecological principles; (b) the ecological state requires new forms of collective
participation condensed in the expression of sustainable democracy.

The compreehension of these topics is, frequently, hampered by inumerable discussions in terms of
preconceptions and views on the ecological question. It might be useful, from the legal point of view,
to try a legal approach in order to resolve these various problems. The first problem is related to the
integrated or integrative conception of the environment understood as the global and sistematic
protection of the environment. The second problem stems from the institutionalisation of fundamental
ecological duties. A third question involves the legal justification of an ecological injunction conceieved
as an adequate legal scheme to obtain public legal protection of the environment by concrete legal
norms. The last field of problems relates to the integrative action by the administration, that is through
the adoption of environmental regulatory strategies. Public administration must make an effort in
order to create an inclusive community of environmentally conscious citizens.

The construction of an ecological state is faced with tensions and legal conflicts that impose a
methodical ponderation of private and public interests in environmental questions. Examples of
these areas of tensions can be found in the legal regime relative to natural parks integrated in the
Rede Natura 2000 and in the definition of the legal regime concerning liability relative to ecological
damages. It is necessary, in this perspective, to format a scheme of liability that would assure the
reparation of damages caused to biodiversity or damages derived from soil contamination.
Responsabilty articulates itself with sustainable democracy when non governmental associations
are allowed to defend the environment, initiate legal action, and file for liability due to environmental
damages.

The IPPC — Some legal and economic questions

Council Directive 96/61/EC of the 24" of September 1996, concerning integrated pollution
prevention and control was transposed to Portuguese Law by Decree-Law n.° 194/2000, of the
21* of August 2000.

Based on the directive, we addressed some environmental and economic questions raised by the
new IPPC regime.

First we clarified and illustatred the meaning of “integrated protection of the environment” aimed
by the directive.

Next we disclosed the “technological integration” led by the “best available technology” clause and
its intrinsic relation to emission limit values and environmental quality standards.

We then discussed some of the IPPC economic instruments regarding the possibility of collecting
an environmental licensing tax. We offered some considerations based on a legal perspective of
the law in formation, on the legal basis for that collection, the nature of the tax, and its beneficairies.
The debates and the initial versions forwarded by the European Commission forsaw the utilisation of
economic instruments in order to reduce pollution emissions. Despite the long debates, the European
Comission and Council did not formulate any concrete proposals. The possibilty to adopt such
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instruments was left up to the member-states if they considered them to be practical and useful at
the national level. Amongst the instruments that we underlined are: the tax referred above, ecological
funds, and insurance regarding civil liability.

The Directive relative to the IPPC imposes on the member-state a set of obligations that involve
costs, within the scope of licensing procedures and afterwards, regarding the actualisation and
reexamination of the conditions that served as the basis for the refered license. Those costs can be
required in order for the licensing system to function or they can be costs directly caused by the
operators involved. The existence of those costs and the legal prevision of the responsibility principle
legitimate the collection of a tax for the environmental license. The national legislator, foreseeing
this collection, was more audacious than the European Commission which did not make an express
reference to this possibility in the Directive, although it did not prohbit it. However, the legal possibilty
of collecting such a tax did not enter into force due to the lack of subsequent regulamentation.
Finally, we confronted the scopes of the IPPC and the Environmental Impact Assessment Directives.
We compared the legal techniques used in the screening of actions subject to each environmental
obligation.

We concluded that, although the directive was adopted a few months after the deadline, the
transposition was quite complete.

At the national and community level the possibilities offered by the market in environmental policy
were not considered. These possibilities refer to the collective fund and the insurance market.
These two instruments can play an important role in the economic support of environmental
intervention actions. The scope of the IPPC applications takes into account large industrial installations
that act as punctual and not diffuse sources of pollution, which possess the economic and
administrative capacity to use such instruments. One only regrets that the opportunity to stimulate
the recourse to such instruments was not taken. It would be a relevant contribution.

The New Urban Edification Regime: A Legal View

Decree-Law n.° 555/99, of the 16™ of December, was, recently, altered by Decree-Law n.° 177/2001,
of the 4" of June, which instituted the new Legal Regime regarding Urban Edification. It revoked the
legal regimes previously in forced namely in Decree-Laws n.° 445/91 of the 20™ of December and
n.% 448/91 of the 29™ of November.

The diploma seeks to introduce a legislative simplification by uniting in one diploma the various
legal regimes in force in various diplomas, namely the legal regimes concerning lot operations,
urban works and edification works.

The first major innovation introduced by this new diploma refers to the previous control that the
Administration should effectuate regarding urban operations promoted by private individuals.
It makes a basic distinction between the licensing procedure (a more complex and discretionary
procedure) and the authorisation procedure (more simple and binding) although the recent
alterations introduced have to some extent hampered the clearness of the distinction.

In what concerns the major innovations forwarded by Decree-Law n.° 555/99 one can refer the
widening of the notion of urban lot operations, that now includes parcelling operations and urban
parcelling; the closening, in terms of costs, between lot operations and private works; some alterations
relative to operations that are exempt of preventive control; the legitimacy in the area of the prior
information request; the subjection to public discussion of projects relative to some urban operations,
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especially, lot operations; it foresees a partial license for the construction of structures even before
final approval is given to the work project, that is, emitted immediately after the delivery of all special
projects and if the architectual project seems that it will be approved and the bond paid for the
demolition of the structure untill the lowest level in the case of non approval.

Beyond these alterations, new rules were introduced regarding the alterations to licenses or lot
authorisations; the reversion of parcels that were ceded to the public dominion in the lot dominion as
well as the rules relative to existing edifications (in which protection rules were instituted or the guarantee
of the existent). Equally, more detailed rules relative to the execution and control of works were
introduced, sanctions, and legal protection mechanisms (embargo, demolition, replacement of lands to
their situation prior to the infraction and the termination of a building’s use).

Finally, the new diploma alters the rules regarding administrative silence. Tacit approval occurs only in
the area of authorization (a case in which the private individual can immediately begin to execute his
urban operation without the necessary and prior emission of the required license provided that the
urban taxes involved have been paid). On the contrary, in the case of licensing, the absence an
administrative decision within the deadline no longer means that the respective pretension has been
approved, foreseeing, in these cases, the possibilty of a private individual taking legal action in order to
force an act that legally must be taken and would permit to accelerate the procedure.

The New Urban Edification Regime: An Engineer’s View.

Matters involving the licensing of private works and urban lot operations (and urban works) were
untill now treated separately. This situation frequently provoked difficulties due to the lack of harmony
and coherence.

The new legal urban and edification regime, Decree-Law n.° 555/99, seeks to unify in one diploma all
these matters.

The new regime has another objective: the simplification of administrative licencing procedures
through the introduction of three possible situations: licencing (normal), authorisation
(expeditious) and prior communication (which has almost immediate effects).

The first conclusion that one should underline is that there are advantges in treating all matters
regarding urbanisation and edification in a global manner and procedural simplification.
Therefore, the two objectives are worthy of applause.

The question that one should place is: are these objectives attainable through this new regime?
The most simplest administrative procedure now foreseen regards the prior communication where
a more relaxed posture of urban control is adopted.

This procedure stems from a mere communication to the municipality and covers acts of reduced
importance, The works can be initiated 30 days after the request unless the municipality verifies
(within 20 days) that the works involved do not fall under this type of procedure.

The authorisation procedure covers more important or complex cases than the ones previously
mentioned, but in a simple and expeditious manner. They are after all exempt of all consultations
from entities outside of the municipality involved. This procedure is subject to a rapid analysis that
could be classified as reasonably precise, which is positive, and imposes the fullfilment of tight
schedules of consideration and deliberation.

However, the new alterations to the diploma have rendered this procedure of authorisation almost
meaningless in view of the fact that the type of urban operations covered is almost residual.
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This alteration constitutes a significant step backwards. It merely “fils in” the license procedure which
is more or less identical to the regime presently in force. It applies fundamentally to cases located in
areas where no plan or other urban instruments in force exist or when plans, although in force, are
only partially effective and considered incomplete. That is, practically in all urban operations. Therefore,
the differences in relation to the present situation are insignificant.

Therefore, it seems clear that the regime that will enter into force does not take the necessary steps
in order to institute a system that is based on the full professional responsability of those who draw
up the projects. It maintains a dubious position that has negative reflexes on the schedules that
regard answers, in the procedures, in urban management, and in the viabilty of operations.-

One should note that the deadlines that are stipulated for the practice of each type of administrative
procedure were reduced. However, the public administration is the same and all of the aspects of
modernisation and organisation on an efficient basis of the municipal services are not even
considered. This is a serious oversight,

The distinction between the types of procedure (licence, authorisation and prior communication)
are important in the legal form because of the reaction that private individuals can have, in face of
administrative silence, once one counts the time for their actions.

In the case of the licence, the figure of tacit approval disappears and is substituted by the legal
notification to practice a legally foreseen act.

This notification, which is requested in the administrative courts is qualified as urgent and is a
consequence of the revision made in 1997 to article 268 of the Constitution (actions regarding the
notification of the administration in order for it to practice a certain and foreseen act).

In what regards the authorisation procedure, tacit approval is applied here as soon as the
administrative dealine for a decision expires.

In this case, the pretension is considered to be tacitally approved, it is not necessary to resort to the
courts. The interested party may begin his operation immediately once the taxes are paid.
It seems simple, but appearances are misleading, It is easy to demonstrate that this figure will be of
difficult practical application.

In the case of prior communication, administrative silence tacitally approves the pretension with
the general legal consequences.

It seems uncontestable that, in matters so delicate as the relations between the administred and
administrators, coupled with the tensions between the burocracy and the forms of notification or
tacit approval and more legal appeals, the creation of arbitration commissions to resolve conflicts
which emerge from the application of the new regime and municipal regulations is a useful and
necessary measure.

The diploma introduces the obligation of a public discussion of urban operations, namely lot
operations in general, which should be realised in terms that are analgous to detail plans and works
of significant urban relevance in view of a municipal plan of territorial planning that is binding.
Italso considers the hypotheses of not holding a discussion, through the municipal regulamentation,
for lot operations that do not exceed the following limits: 4 acres; 100 homes; 10% of the urban
surrounding in which the pretension is inserted.

These new rules apply to the operations iniated by private individuals. However, the same type of
urban operations, if promoted by the public administration and with the same urban instruments
applicable, are not submitted to public discussion. This diference in treatment favourable to the
administration is not justifiable and should be elimnated.
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It seems clear that matters of relevant interest to the populations or that represent offences to third
party rights should be publicised and discussed in an adequate manner. It is a new guarantee conferred
upon the administred that should be well used.

However, one should not forget that any new procedural phase added to the consideration of any
particular case is yet another step for the burocracy.

Being another step in a procedure that is generically considered to be very slow, heavy, and
burocratic, the public discussion phase can be understood as a check in order to dilue the effects of
the shortening of the deadline for consideration.

The diploma institutes a tax for the realisation, maintenance, and reinforecement of municipal infra-
structures which should be foreseen in the municipal regulamentation. But there is no effort to
justify the calculation of this tax.

It is necessary to adequate this tax with all of the other contributions, taxes, and fees, that coexist
and exist in duplicate. One should also consider the investments and financing that were obtained.
It is also fundamental to activate the obligation on the part of each municipality to calculate and
permanently demonstrate, case by case, the necessity to realise, amplify, alter or reinforce existing
infrastructure in the name of transparency.

It must be showm how one balances the improvements realised by those who initially start certain
operations (and pay the taxes involved) in face of third parties that begin their urban operations
afterwards (the infrastructures can be common and executed, who must pay who).

It is also necessary to define the deadline for the realisation of these infrastructure works done by
the municiplaity, that are necessary and paid by the urban operations that are realised and stipulate
what should happen if they are not executed.

It is also necessary to consider lot operations, urban works and edifications done by the public
administration in order to well calculate the taxes involved as well as determining their part.
Imposing tight schedules and by differentiating the procedures in accordance to the type of urban
operation one reinforces the necessity of administrative modernisation. Administrative services
should evolve towards forms of integrated urban management that are both agile and capable.
However, the “status quo” may be stronger than the good intentions expressed.

The complexity of this diploma is great. There are various negative situations and deficiently resolved
situations. However, its application contains some potential that if taken advantage of in order to
realise a real reform of municipal public administration, in particular, can contribute to improve its
image and the specific services it provides. More than a wish, it is hoped that this will effectively occur.

Translated by Mdrio Simées Barata
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