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Report on legal gaps and overlaps

Questions and answers on Portuguese water law

Executive summary:

This report on legal gaps and overlaps identifies eight legal questions regarding
Portuguese water law, which can be answered through hermeneutic techniques such as
teleological interpretation, extensive interpretation or analogic interpretation. Others
however might need a legislative intervention in order to fill in the existing gaps or lack

of regulation.

Question 1: Does the omission of express legal provision of the duty to remove

river obstacles prevent recognition of this duty?
The answer is no. There is a legal duty to remove dams based on:

a) the duty to maintain and recover water quality, quantity and
ecological status, imposed by EU water law.

b) The duty to create and restore ecological corridors according to
European nature conservation law.

c) The general duty to duly consider and weigh every actual and
possible use of natural resources, in order to opt for the best possible use of water

and land.

Question 2: Is the removal of river obstacles an activity subject to environmental

impact assessment?

The answer is yes. Dam removal are “interventions in the natural surroundings
and landscape” likely to cause risks during the demolition works and to have significant
effects on the environment as a consequence of the free flow of water and free dispersion
of species. Therefore, taken into due consideration the characteristics, localisation and
potential impact of the intervention, they should be subject to environmental impact

assessment.



Question 3: Is it possible to change an environmental permit in force taking into

account the status of the environmental receptors, namely the rivers?

The answer is yes. The operator has to adjust his activity to the real environmental
conditions, reducing, if necessary, the emissions in cases where the absorbing capacity
is reduced due to natural or anthropic causes internal or external to the activity at stake.
However whenever the operator does not request for such adjustment (infringing legal

obligations to do so), the legal regulation is omissive and raises interpreting difficulties.

Question 4: Is it possible to create natural reserves in the rivers, in Portugal?

The answer is yes, not only it is possible, but it is mandatory considering the laws
on nature conservation in force, which allow the creation of natural reserves in all the
territory of the State, be it for the protection of terrestrial ecosystems, marine ecosystems

or fluvial ecosystems.

Question 5: Does APA excessively concentrate in itself public responsibilities

in what regards water management?

The answer is yes, APA is a deliberate result of concentration of formerly
dispersed public bodies. This concentration has turned out to be excessive, since the
competencies enjoyed by APA are very wide and sometimes contradictory. Also the

legal guarantees against APA's action have turned out to be ineffective.

Question 6: Is the Portuguese legislation restrictive in what regards access to

environmental information?

The answer is yes. The Portuguese general legislation, though recent and in some
stances very modern, upholds several obstacles to the transparency and to the access of
information that are not admissible. The environmental legislation reinforces the

principles of information and participation, but still those difficulties subsist.



Question 7: Does the Portuguese judicial respond effectively to environmental

conflicts?

The answer is no. The category responsible for adjudicating most environmental
conflicts is the Administrative Courts that show significant delay in administering
justice. Though recently the legislator allowed for the creation of specialized chambers
in environmental issues, it is not predictable that they will be created in the near future
with the necessary means and competencies. This is an area where a specific judicial or

extrajudicial response is in order.

Question 8: Does the Portuguese system include effective extrajudicial

means to resolve environmental conflicts?

The answer is neither yes nor no. Beyond the Portuguese Ombudsman, that
might play a role in environmental issues, the mechanism of mediation is already being
used in Portugal for water management and protection issues. Therefore legal
framework and some acquired experience exist. Nevertheless hard issues regarding the
reconciliation between the mediation procedure and principles and the specificities of
environmental disputes, have nor been solved by the legislator. This undermines the

confidence of the public in this ADR mechanism.



Questdo 1: A omissao de previsao legal expressa do dever de
remocao de obstaculos fluviais impede o reconhecimento desse
dever?

Nio. E bem sabido que as obras hidraulicas que afetam a hidromorfologia de 34%
das massas de 4gua na Europa' contribuem para a perda de qualidade quimica e
ecoldgica da agua. Em Portugal, as pressdes mais significativas sobre as aguas de
superficie sdo a polui¢do difusa proveniente da agricultura (39 % das massas de agua) e
outros tipos de poluicdo difusa (30 %). A poluicdo organica ¢ o fator com o impacto
mais significativo nas aguas de superficie (41 % das massas de dgua de superficie). Os

nutrientes também tém um impacto significativo nas dguas de superficie.

Os efeitos destas fontes de poluicdo agudizam-se no caso de aguas 1énticas em

virtude da falta de oxigenacao e renovagdo carateristica das aguas estagnadas.

A proporcao de massas de agua de superficie em bom estado quimico em Portugal
diminuiu de cerca de 40% para 25 % entre os primeiros e os segundos Planos de Gestao
de Bacias Hidrograficas. No Reexame da aplicagdo da politica ambiental em 2019 sio
consideradas como agdes prioritarias para Portugal “assegurar que os projetos com
potencial para afetar o estado das massas de agua sejam rigorosamente avaliados e
devidamente justificados em consonancia com os requisitos previstos na Diretiva

Quadro Agua (artigo 4.°, n.°7)”.

Ora a lei da 4gua’ que transpde para o ordenamento juridico portugués a Diretiva
europeia estabelece como objetivos “melhorar o estado dos ecossistemas aquaticos e
também dos ecossistemas terrestres € zonas himidas diretamente dependentes dos
ecossistemas aquaticos, no que respeita as suas necessidades de dgua” (artigo 1° n.°l a)
e “obter uma protegdo reforgada ¢ um melhoramento do ambiente aquatico,

nomeadamente através de medidas especificas” (artigo 1° n.°1 c).

! Ver os tipos de pressdo no visualizador de dados da Diretiva quando da dgua para toda a Europa
e pais a pais em https://www.eea.europa.cu/data-and-maps/dashboards/wise-wfd.

2 Disponivel em https://ec.europa.eu/environment/eir/pdf/report_pt pt.pdf.

3 Lei n.° 58/2005, de 29 de dezembro, retificada pela declaragdo n.° 11-A/2006, de 23/02, pelo
Decreto-lei n.° 245/2009, de 22/09, pelo Decreto-lei n.° 60/2012, de 14/03, pelo Decreto-lei n.° 130/2012,
de 22/06, pela Lei n.° 42/2016, de 28/12 e pela Lei n.° 44/2017, de 19/06.




Por outro lado, a Diretiva europeia relativa a preservagao dos habitats naturais e
da fauna e da flora selvagens*,estabelece que “sempre que o considerem necessario, os
Estados-membros envidardo esfor¢os para melhorar a coeréncia ecologica da rede
Natura 2000, mantendo e eventualmente desenvolvendo elementos paisagisticos de
importancia fundamental para a fauna e a flora selvagens a que se refere o anexo 10”
(Artigo 3° n.°3 da Diretiva Habitats). Dando cumprimento a esta obrigacao, a lei que
transpde as diretivas europeias sobre conservag¢do da natureza e da biodiversidade®,
estabelece a obrigacdo de proteger os corredores ecoldgicos, determinando que “os
instrumentos das politicas de ordenamento do territério e de desenvolvimento devem
manter e, se possivel, desenvolver os elementos paisagisticos de importancia
fundamental para a fauna e a flora selvagens, tendo em vista a melhoria da coeréncia
ecologica da Rede Natura 2000, incluindo através de incentivos a sua gestdo adequada”

(artigo 7c sobre “outros habitats™)

Os corredores sdo elementos paisagisticos fundamentais para a dispersdao de
espécies. Nos termos da lei “elementos paisagisticos de importancia fundamental para
a fauna e a flora selvagens os elementos que, pela sua estrutura linear e continua, como
os rios, ribeiras e respectivas margens ou os sistemas tradicionais de delimitagcdo dos
campos, ou pelo seu papel de espaco de ligagdo, como os lagos, lagoas ou matas, sdo
essenciais a migracdo, a distribui¢do geografica e ao intercambio genético de espécies
selvagens” Portanto os rios desempenham a funcao de corredor ecoldgico nao sé devido
a vegetacdo ripicola que permite a dispersdo de espécies ao longo das margens mas
também ao longo do curso de dgua, onde a func¢do de conectividade geografica deve

igualmente ser assegurada.

Estes argumentos aliados a obrigacdo genérica, mas irrenunciavel, que impende
sobre os poderes publicos, de procederem a ponderacdo de todos os interesses € usos,
atuais e possiveis, do solo e dos recursos naturais, de modo a definirem os mais

adequados, aponta no sentido de que ha um dever legal de remover obstaculos fluviais.

* Diretiva 92/43/CEE do Conselho de 21 de maio de 1992 relativa & preservacio dos habitats
naturais e da fauna e da flora selvagens, alterada pela Diretiva 97/62/CE do Conselho de 27 de outubro
de 1997, pelo Regulamento (CE) n.° 1882/2003 do Parlamento Europeu e do Conselho de 29 de setembro
de 2003 e pela Diretiva 2006/105/CE do Conselho de 20 de novembro de 2006.

3 Decreto-Lei n.° 49/2005 de 24 de flora selvagens (Diretiva Habitats) que deve ser lido em
articulagdo com o Decreto-lei n.° 142/2008, de 24 de julho, retificada pela declaragdo n.® 53-A/2008, de
22/09, e modificado pelo Decreto-lei n.° 242/2015, de 15/10 e pelo Decreto-lei n.° 42-A/2016, de 12/08.
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Dever este que ndo ¢ apenas prudencial, mas de craveira legal, uma vez que o mesmo ¢
necessario para o cumprimento de obrigacdes constitucionais e legais — inclusive

perante o Direito da Unido Europeia — que vinculam o Estado Portugués.

A legislacdo ndo define, porém, o momento nem os termos em que essa remogao
deve ter lugar, o que ndo significa que, em concreto, ndo se possa identificar deveres

especificos de remocao.

Exatamente, entdao, quanto ha o dever de remover? Quando os obstaculos foram
inseguros, ou obsoletos ou ecologicamente insustentaveis. Sobre o tema ver Alexandra
Aragao, “Do direito da dgua ao direito do ciclo hidrologico: densificagdo normativa do

conceito de barragens perigosas, inuteis e insustentaveis”, RevCEDOUA n.°43, 1/2019.



Questao 2: Sera a remocao de obstaculos fluviais uma atividade
sujeita a avaliagcao de impacte ambiental?

Sim. Tratando-se da remog¢ao de um obstaculo existente legal e relativamente
recente — ou seja, posterior a lei de AIA® — | o que deveria ter acontecido seria a
construcdo do obstaculo ter sido submetida a um procedimento de avaliagdo que tivesse
previsto (com vista a prevenir, minimizar ou compensar) todos os impactes ao longo do
ciclo de vida do projeto, ou seja: na fase de construcdo, de exploracdo e também de
desativagcdo. Neste caso, teriam sido abrangidos pelo regime juridico de AIA os
impactes da remocao, e ja estariam previstas na Declaragdo de impacte ambiental um
conjunto de medidas destinadas a prevenir, mitigar ou compensar os impactes da
remocdo. Em todo o caso, poderia haver obrigatoriedade de realizar nova AIA se as
condigdes ecologicas do curso de dgua e do entorno se tivessem transformado, o que ¢
muito provavel ter acontecido se o obstaculo tiver sido construido ha mais do que uma

década.

Pelo contrario, se obstaculo for anterior a lei de AIA ou tiver uma origem ilegal,
a avaliagdo ambiental do fim de vida nao terd acontecido, ndo existindo qualquer

documento em que se estabelecam os cuidados a ter no momento da remocao.

Mesmo que se trate de um obstaculo legal e recentemente sujeito a AIA, como por
exemplo uma instala¢ao de producao de energia hidroelétrica [anexo II 3. h) da Lei de
AIA] ou uma barragem ou outra instalacdo destinada a reter a 4gua ou armazena-la de
forma permanente [anexo I 10. g) da Lei de AIA), ndo ha garantia de que os impactes
da remogao tenham sido previstos e estudados no procedimento de AIA da construgao.
Na prética, na AIA de empreendimentos hidraulicos tem sido considerado que eles sdo
construidos por tempo indeterminado, pelo que os impactes da fase de fim de vida do

projeto nao sao estudados.

Outra questdo que se levanta ¢ a de saber, considerando que se trata de uma
atividade pré-ambiental, ou seja desenvolvida no interesse da prote¢do do ambiente, se
sera mesmo assim obrigatorio sujeitar a AIA. A resposta ndo pode deixar de ser positiva,
desde logo por analogia com outros projetos com idénticos intuitos pro-ambientais. Por
exemplo, a criagdo de recifes artificiais também € um projeto pro-ambiental e no entanto

deve ser sujeita a AIA, pelos riscos potenciais que pode representar para o meio

% Decreto-Lei n.° 152-B/2017 de 11 de dezembro.



marinho; o desassoreamento para fins de reposi¢do do leito natural e para evitar
inundagoes, deve ser sujeito a AIA pela perturbacdo que comporta no leito fluvial; a
propria construgdo de passagens para peixes numa barragem existente € um projeto que
deve ser sujeito a AIA, ndo sé para ajudar a escolher a técnica e o local de construcao
mas também pelo risco que comporta uma atividade que pode por em risco a estabilidade

da construcgao.

Olhando sistematicamente para os requisitos legais de sujeicdo a AIA
comegaremos por analisar o argumento mais Obvio contra a sujei¢do: o facto de a
atividade de remocao de obstaculos em rios ndo constar expressamente das listas anexas
de projetos geradores de impactes. As atividades mais proximas seriam a extracdo de
minerais, incluindo inertes por dragagem fluvial (anexo II 2 c) e as obras de
transferéncia de recursos hidricos entre bacias hidrograficas (anexo II 10. m). Em
qualquer dos casos ndo nos parece possivel apontar para uma extensdo analdgica do
regime de sujeicdo, na medida em que estes projetos apenas t€ém em comum com a
remocdo de obstaculos o facto de se tratar de uma intervencdo material que afeta
mecanicamente o curso de agua, ou seja: as diferengas sdo maiores do que as

semelhancas.

Olhando para a clausula geral de sujei¢ao do artigo 1° n.°1 (“o presente decreto-
lei estabelece, para todo o territério nacional e zonas maritimas sob soberania ou
jurisdi¢do nacional, o regime juridico da avaliagdo de impacte ambiental (AIA) dos
projetos publicos e privados que sejam suscetiveis de produzir efeitos significativos no

(134

ambiente”, conjugada com a defini¢ao de projeto (constante do artigo 2° 0): “’projeto’,
a realizag¢do de obras de constru¢do ou de outras instalagdes, obras ou interveng¢des no
meio natural ou na paisagem, incluindo as intervengdes destinadas a exploragao de
recursos naturais”) deparamos imediatamente com a dificuldade de que a atividade de
remocao de obstaculos em rios ndo parece ser sequer um “projeto” por ndo ser, antes de

mais, uma obra de construcao.

Antes pelo contrario, ¢ uma obra de... destruicao. No entanto, a remog¢ao de uma
barragem ¢ uma obra, na medida em que exige mobilizacdo de meios normalmente
utilizado para trabalhos de construcao civil. Isso ¢ claro das defini¢des paralelas que se
podem encontrar no Regime Juridico da Urbanizacao e Edificagdo, no qual as "«Obras
de demolicao» sdo definidas como as obras de destrui¢do, total ou parcial, de uma

edificacdo existente [artigo 2.°, alinea g)] e sujeitas a controlo municipal.



Mais: essa obra “de destruicdo” configura indubitavelmente uma “intervencao no
meio natural ou_na paisagem”. Esta categoria ¢ normalmente utilizada para abranger as
atividades extrativas, como mineragao, dragagens ou pastoreio, mas pode e deve ser
igualmente aplicada a remocdo de barragens. Com efeito, no caso da remogdo de

barragens trata-se simultaneamente de:

a) uma intervengdo num meio natural que € sensivel, como € o curso
de um rio, incluindo agua, leito ¢ margens.

b) Uma intervencao que provoca uma grande alteracdo no meio
natural, ja que o ecossistema deixa de ser 1é€ntico (de 4guas paradas) para passar
a ser fluvial, transmutando-se substancialmente o dinamismo fluvial.

c) Uma intervengao que provoca uma grande alteracdo na paisagem
(tal como a construcao da barragem ja tinha provocado anteriormente). Alids,
com a alteragdo da paisagem alteram-se as condi¢des micro-climaticas podendo

0 local tornar-se menos hiimido e mais seco.

Assim, ndo ha duvida de que um projeto de remogao de um obstaculo fluvial é

uma interven¢ao no meio € na paisagem passivel de gerar impactes.

Quando ¢ feita a andlise da suscetibilidade de geracao de impactes por parte de
uma atividade nao constante das listas anexas, essa analise atende a natureza, dimensao
ou localizagio do projeto’ e considera os impactes ao longo de todo o ciclo de vida do

projeto®.

O ciclo de vida normalmente corresponde a construgdo, exploragao e desativagao.
No presente caso, a “constru¢do” corresponde a forma como ¢ projetada a remocao, o
momento e a técnica de remocgao; a “explora¢dao” pode ser interpretada como a forma de
execucao da obra de desmantelamento da estrutura da barragem; e a “desativacdo” nao
deve ser um mero abandono do local apos a remog¢do da barragem, mas sim uma

monitoriza¢do do meio fluvial durante um periodo adequado de readaptacao.

Ora, a remocdo tem impactes durante a fase de intervencdo (equivalente a

“constru¢do” e “exploragdo”) porque implica movimentagao de pessoas € maquinas no

7 Ver anexo III 1. Sobre as carateristicas dor projetos.

8 Artigo 1° n.°3 ¢) “Os projetos que em fungdo da sua localizagdo, dimensdo ou natureza sejam
considerados, por decisdo conjunta do membro do Governo competente na area do projeto em razao da
matéria e do membro do Governo responsavel pela area do ambiente, como suscetiveis de provocar um
impacte significativo no ambiente, tendo em conta os critérios estabelecidos no anexo III”.



leito, nas margens e no entorno do rio (acessos) o que gera movimentos de compactacao,
percussdo, vibragdes, ruido, emissdes atmosféricas, com risco de contaminacgio
quimica, destruicdo de habitats fluviais, como zonas de refugio e zonas humidas nas

margens.

Além disso, apds a remog¢ao do obstaculo, quando se restaura a conectividade, o
que se ganha ¢é area degradada. De facto, o que emerge das aguas apos a remogao de
uma barragem no local da antiga albufeira ¢ uma area sem vegetacdo ou com vegetacao
apodrecida, coberta por uma camada significativa de sedimentos arenosos ou lodosos,
que no futuro poderd transformar-se ou em habitat com vegetacao ripicola ou em solo

arido e esquelético em virtude da erosdo eolica e pluvial.

Acresce que a remogao tem impactes apoOs a intervencao porque com a remog¢ao
se vai dar o reequilibrio do meio fluvial nomeadamente a nivel das cadeias troficas,
quando entram em contacto duas massas de dgua (o curso de 4gua a montante e o curso
a jusante) que antes eram essencialmente independentes e estavam sujeitas a

hidrodinamicas substancialmente diversas (fluviais e 1éntica).

Deste modo, ha riscos para a biodiversidade resultantes da dispersao das espécies
invasoras e predadoras, que antes estavam geograficamente limitadas a um segmento do
rio, e apds a remocdo se vao espalhar por todo o curso de dgua. Espécies da fauna e da
flora que antes estavam em equilibrio nas suas relagdes mutuas e nas suas relagdes com
0 meio agora vao perder ou ganhar espego vital ficando expostas a novas pressoes €
competicdo com espécies adversarias, pelo que ¢ fundamental controlar os riscos de
desequilibrios na qualidade ecoldgica das aguas, concluindo-se que a monitoriza¢ao

apos a remog¢ao ¢ uma obrigacao incontornavel.

Portanto, avaliagdo de impacte ambiental e a pos avaliagdo de impacte ambiental
sdo procedimentos fundamentais e legalmente exigiveis, como condi¢do de execucao da

atividade de remocgao de obstaculos fluviais.

Por fim, analisemos de forma mais concreta, como os mencionados impactes se
reconduzem aos critérios de sujei¢ao estabelecidos no anexo III, a saber: as carateristicas

dos projetos, a localizacdo dos projetos e as carateristicas do impacte potencial.

Atendendo as carateristicas, deverdo ser sujeitas as barragem de maior dimensao
ou aquelas que tenham efeitos cumulativos (ou seja quando se trate da remogao de mais

do que uma barragem no mesmo rio, que que tenham grandes albufeiras, que ocupem
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grandes areas de solo e que sejam ricas em biodiversidade; que sejam de dificil remocgao,
exigindo mobilizacao de equipamento pesado, que comportem risco de acidente grave
durante o processo de remocao, que comportem riscos para a saude humana (como por

ex. pela exigéncia de sedimentos contaminados).

Quanto a localizag¢do dos projetos, deve ser sujeita a AIA a remogao de barragens
situadas em zonas de elevada sensibilidade ambiental, com grande riqueza de recursos
naturais, especialmente se forem nao regeneraveis ou dificilmente regeneraveis, e
especialmente se as barragens se localizarem perto de zonas htimidas, zonas ribeirinhas,
fozes de rios; zonas costeiras € o meio marinho; zonas montanhosas e florestais; reservas
e parques naturais; zonas classificadas ou protegidas; zonas nas quais as normas de
qualidade ambiental fixadas pela legislacdo nacional ja foram ultrapassadas; zonas de
forte densidade demografica; ou paisagens e sitios importantes do ponto de vista

historico, cultural ou arqueoldgico.

Finalmente, quanto as carateristicas do impacte potencial devem sempre ser
sujeitas a AIA as barragens em zonas densamente povoadas, ambientalmente sensiveis
ou transfronteiri¢as cuja instabilidade e risco de rutura stbita, seja suscetivel de causar

impactes irreversiveis ou de grande magnitude, extensao, intensidade e complexidade.

A adequada aplicagdo destes critérios legais conduzird a que na esmagadora
maioria das situacdes, com exclusdo de pequenos obstaculos situados em zonas sem
particular sensibilidade ambiental e social, eventualmente ja desativados e de origem

ilegal, serd sempre exigivel a realizacdo de avaliacdo de impacte ambiental.



Questao 3: As licencas ambientais de atividades suscetiveis de
gerar impactes diretos ou indiretos nos rios que nao procedem a
qualquer alteracdo no processo produtivo sdao inalteraveis
durante o seu periodo de vigéncia?

Nao. As licengas emitidas para atividades sujeitas a licenca ambiental (como
industrias do setor da energia, instalagdes do setor da producao e transformacao de
metais, instalagdes do setor da industria dos minérios, instalacdes do setor quimico,
gestdo de residuos, fabrico em instalacdes industriais de pasta de papel, papel ou cartdo
painéis a base de madeira: painéis; pré-tratamento ou tingimento de fibras téxteis,
curtimenta de peles, matadouros, transformagao, de matérias-primas animais vegetais,
tratamento e transformacao de leite, eliminacao ou valorizagao de carcagas ou residuos
de animais, criacdo intensiva de aves de capoeira ou de suinos, tratamento de superficie
de produtos que utilizem solventes organicos, produgdo de carbono ou eletrografite,
captura de fluxos de CO2, conservagao de madeiras com quimicos, tratamento de aguas
residuais) podem ser revistas com o objetivo de reduzir os valores-limite de emissao
estabelecidos mesmo que a atividade se mantenha precisamente nos mesmos moldes
definidos na licenga e mesmo que ndo se verifiquem alteragdes legislativas que

imponham a revisao das licengas vigentes.

De facto, a necessidade de alteragdo da licenga ambiental pode decorrer de cinco

situacdes tipificadas na lei (artigo 19 n.° 7):

a) Sejam publicadas decisdes sobre as conclusdes MTD referentes a atividade

principal da instalagdo, no prazo maximo de 4 anos ap6s a sua publicagao;

b) A evolucao das MTD permitir uma redugdo significativa das emissoes, nos

casos em que a instalagdo ndo esteja abrangida por nenhuma das conclusdes MTD;

c) A poluicdo causada pela instalagdo for tal que exija a revisdo dos VLE

estabelecidos na licenga ou a fixagdo de novos VLE;

d) Ocorram alteragdes significativas das MTD que permitam uma reducao

consideravel das emissdes, sem impor encargos excessivos;

e) A seguranga operacional do processo ou da atividade exija a utilizacdo de outras

técnicas;

f) Alteracdes legislativas que assim o exijam.



A situacdo que releva no caso concreto ¢ a prevista na alinea c): “a poluicao
causada pela instalagdo for tal que exija a revisao dos VLE estabelecidos na licenga ou

a fixacdo de novos VLE”.

Esta situacdo pode verificar-se em virtude de erro nos calculos dos valores-limite
de emissdes, tendo sido estipulados valores mais elevados do que os tolerados pelos
meios recetores, ou ainda em virtude de alteragdes substanciais € ndo previstas nas
condigdes ambientais do meio recetor. E imaginavel, por exemplo, uma seca
excecionalmente prolongada que reduz anormalmente os caudais do rio fazendo
diminuir a capacidade de dispersdao de poluentes mesmo mantendo-se o débito dos
efluentes residuais ou ainda, no caso de rios internacionais, o desrespeito dos caudais

minimos ecoldgicos que devem ser assegurados por parte do Estado a montante.

Outras hipodteses sao descargas ilegais de outros operadores industriais situados
nas imediacdes da mesma bacia hidrogrifica ou mesmo descargas de origem
desconhecida; contaminagdo por cinzas na sequéncia de pluviosidade intensa apos
incéndios florestais, contaminag¢do por excesso de utilizacdao de fertilizantes agricolas

ou excesso de pecudria extensiva.

Em todos estes casos a capacidade de dispersdo de poluentes fluviais fica
substancialmente reduzida devendo, em consequéncia, proceder-se a alteracdo dos

valores-limite de emissdo originalmente previstos na licenca ambiental.

Esta obrigacao de alteracdo da licenga para reduzir os impactes ambientais da
atividade, que decorre imediatamente da norma do artigo 19 n.° 7 ¢), ndo significa que
no periodo que medeia entre o requerimento e a alteracao formal da licen¢a o operador
esteja dispensado de levar a cabo alteragcdes imediatas no processo de emissdo de

poluentes.

Com efeito, por forca da lei o operador tem, desde logo, a obrigacdo genérica de
ndo causar poluicao significativa. O teor do artigo 7 n.°1 ¢ claro: “Sao obrigagdes gerais

do operador, no ambito da exploracao da instalagdo:

a) Cumprir o disposto no presente decreto-lei e as condigdes de licenciamento

especificamente estabelecidas;

b) Adotar as medidas preventivas adequadas ao combate a poluigdo,

designadamente mediante a utilizagdo das MTD;



c¢) Nao causar poluicao significativa;

d) Evitar a produgao de residuos, promover a sua valoriza¢ao ou a sua eliminagao,

por esta ordem de prioridades, de modo a evitar ou reduzir o seu impacte no ambiente;
e) Utilizar a energia e a 4gua de forma eficiente;

f) Adotar as medidas necessarias para prevenir os acidentes e limitar os seus

efeitos;

g) Adotar, na fase de encerramento dos locais, as medidas necessarias destinadas
a evitar qualquer risco de poluicdo e a repor o local da exploragdo em estado

ambientalmente satisfatorio”

Ha diversas formas de garantir que a obrigagdo de “ndo causar polui¢ao

significativa” (artigo 7° n.°1 ¢)) ¢ cumprida:

a) aplicando as melhores técnicas disponiveis, tal como definidas no
artigo 31 da lei,

b) respeitando os VLE estabelecidos na licenga (artigo 30 da lei) e,

c) se necessario, em fungdo das alteracdes do estado ecologico
ecologicas dos meios naturais recetores, reduzindo proporcionalmente ou

mesmo suspendendo temporariamente as atividades que conduzem a emissao.

Esta obrigagdo esté estabelecida no artigo 41 n.° 9 da mesma lei, que determina, a
propésito do contetido da licenga: “Sem prejuizo do disposto no n.° 4, os VLE referidos
na alinea a) do n.° 3 e os parametros ¢ as medidas técnicas equivalentes referidas no

namero anterior devem:

a) Basear-se nas MTD, sem impor a utilizagdo de uma técnica ou de uma

tecnologia especificas;

b) Ter em consideragdo as caracteristicas técnicas da instalacdo em causa, a sua
implantacdo geografica e as condi¢cdes ambientais do local, nomeadamente a
compatibilizagdo das utilizagdes por parte dos diferentes utilizadores dos meios

recetores” .

Na pratica o operador tem varias opgdes possiveis para adequar o seu

comportamento a reduzida capacidade de absor¢do do ecossistema hidrologico:

a) suspender ou pelo menos abrandar o ritmo de laboragao,



b) se tal for possivel, manter a laboragcdo mas suspender ou abrandar
significativamente as emissdes, armazenando temporariamente os efluentes
residuais em condigdes ambientalmente aceitaveis (por ex. em camides cisterna)
ou transportando-os para serem armazenados ou emitidos noutro meio recetor
(outra bacia hidrografica)

c) se tal for possivel, proceder a tratamentos mais rigorosos dos seus
efluentes (recorrendo a técnicas mais apuradas, como filtracio por osmose

inversa ou radiagdo, para reduzir o teor ou a perigosidade dos poluentes)

Em suma, a variacdo do estado ambiental dos meios recetores (ar, agua, solo,
biodiversidade) pode ser condicionada por flutuagdes naturais que ocorrem devido a
influéncia de fatores climaticos, meteorologicos, bioldgicos, etc. e ainda devido a
influéncia de fatores antrdpicos, como acidentes, intensificagdo da utilizagdo por parte
de outros operadores, conhecidos ou desconhecidos, publicos ou privados, em
atividades legais ou ilegais, que gerem alteracdes subitas ou graduais, mediatas ou

imediatas, da capacidade fluvial de dispersao de poluentes.

Apesar de nao se tratar de uma lacuna juridica, a possibilidade de alteracdao da
licenga para adequacdo da utilizagdo do dominio hidrico ao estado do meio recetor
merece ser incluida no presente relatorio em virtude de uma deficiente pratica de

aplicagdo do direito existente pelos 6rgaos licenciadores e fiscalizadores competentes.

Em particular, ha que considerar a circunstancia de a altera¢do da licenca ser
desencadeada quase em exclusivo pelo operador, mesmo que essa alteracdo possa ser
motivada pela APA, I.P., que comunica a Entidade Coordenadora a necessidade de o
operador desencadear o pedido de licenga ambiental no caso de alteracao substancial da
instalacdo (artigo 19.°, n.° 3). Adianta a legislagdo que "quando ndo for efetuada a
comunicacdo nos termos do numero anterior, a APA, L.P., emite, se necessario,
aditamento a LA que integra a alterag¢@o proposta pelo operador, dando conhecimento a
EC no prazo de 30 dias a contar da data da rece¢do da proposta" (artigo 19.°, n.° 4).
Também aqui ha uma dependéncia da intervengdo da APA relativamente a proposta
formulada pelo operador, o que significa que ¢ este que deve cumprir as suas obrigagdes,
dando delas conhecimento as entidades competentes, de modo a que a licenga ambiental

possa ser atualizada.

Se tal ndo ocorrer, a legislacdo apenas prevé que funcionem os mecanismos de

fiscalizacdo que podem conduzir a aplicagcdo de contraordenagdes muito graves [artigo
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111.°, n.° 1, alineas b) e ¢)], de contraordenagdes graves [artigo 111.°, n.° 2, alinea b)]
ou mesmo leves [artigo 111.°, n.° 3, alinea b)] ao operador por incumprimento dos seus
deveres. Nao se encontra expressamente prevista, porém, neste caso, a possibilidade de
as entidades competentes, sobretudo a APA, poder, como medida autonoma de
reposicdo da legalidade, a possibilidade de ordenar ex officio, sem colaboragdo do
operador, a alteragdo da licenca, nem resulta do artigo 22.° que o incumprimento daquela
obrigacao dé lugar a caducidade da licenca inicialmente emitida. Julgamos, porém, que
tanto ndo deve obstar ao exercicio dos poderes proprios de autoridade das entidades
competentes que, em qualquer caso, tém por atribuicdo cimeira o cumprimento dos
VLE, pelo que, podendo estas entidades nos termos gerais revogar tais licengas, também

poderdo oficiosamente proceder a sua alteragao nos casos assinalados.



Questao 4. O facto de ndo existir em Portugal previsao legal
expressa da categoria de reservas naturais fluviais impede a
criacao deste tipo de protecdo juridica de rios ou trocos de rios,
como tem vindo a acontecer em Espanha?

Em Espanha a existéncia de reservas fluviais esta prevista desde 2001, data em
que a Lei do Plano Hidrolégico Nacional (Lei 10/2001 de 5 de julho) previu a

possibilidade de estabelecimento de reservas hidroldgicas por motivos ambientais.

Em 2005 esta lei viria a ser alterada para reforgando a densificagcdo normativa do
conceito de reservas naturais fluviais. Segundo esta lei, para a afetacdo e reserva de
recursos para o uso e a procura atual e futura, bem como para a conservagiao e

recuperacdo do ambiente natural serdo determinados:

“Os caudais ecoldgicos, entendidos como aqueles que mantém pelo menos a vida
dos peixes que de maneira natural habitariam ou poderiam habitar o rio, bem como sua
vegetacao ribeirinha. As reservas naturais fluviais com a finalidade de preservar, sem
alteracdes, as secdes de rios com pouca ou nenhuma interven¢ao humana. Essas reservas

serdo estritamente limitadas ao dominio publico hidraulico”.

Atualmente o enquadramento juridico das reservas hidrologicas ¢ o que resulta do
Real Decreto 638/2016, de 9 de dezembro, que altera o Regulamento do Dominio

Publico Hidraulico.

Nos artigos 244/2 a 244/6, define-se o regime de declaracdo e gestdo dessas
reservas, criando o Catdlogo Nacional de Reservas Hidrologicas. As reservas
hidrologicas devem ser representativas das diferentes hidromorfologias existentes em

Espanha e sdo de trés tipos:

Reservas naturais fluviais, reservas naturais lacustres e reservas naturais

subterraneas.

As naturais fluviais correspondem a cursos de rios ou secgdes de cursos de rios,
de corrente natural, continua ou descontinua, nos quais as pressdes € impactos
produzidos como consequéncia da atividade humana ndo alteraram o estado natural que

justificou a sua classificagdo como reserva.
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Desde 2015 tém vindo a ser criadas centenas de reservas hidrologicas (tendo as
primeiras resultado do Acordo do Conselho de Ministros de 20 de novembro de 2015)
existindo atualmente um Catalogo Nacional de Reservas Hidrologicas mais de uma
centena de reservas correspondentes a alguns milhares de quilometros de rios

protegidos’.

E consensual em Espanha a ideia de que a declaragdo das reservas naturais dos
rios contribui para a melhoria na gestdao e conservagao dos trechos dos rios declarados

como reserva fluvial.

Voltando a Portugal, ndo existe previsao legal expressa da categoria de reservas
naturais fluviais. Impedira esta omissao legislativa a criacdo de formas de protecao

juridica de rios ou trocos de rios?

Nao, porque a Lei de conservacdo da natureza e da biodiversidade (Decreto-Lei
n.° 142/2008, de 24 de julho, alterada pelo Decreto-Lei n.° 242/2015, de 15 de outubro)
prevé uma tipologia de areas protegidas com uma configuracdo e uma abrangéncia
compativeis com a declaracao de reservas naturais fluviais. Pelo que ndo se vé que seja

necessaria uma alteragdo legislativa para que as mesmas sejam delinitadas.

Antes de mais, os rios e especialmente os respetivos corredores ribeirinhos tém
sido tratados como corredores ecoldgicos, categoria definida na lei como areas de
continuidade que “estabelecem ou salvaguardam a ligagdo e o intercAmbio genético de
populagdes de espécies selvagens entre as diferentes areas nucleares de conservagao,
contribuindo para uma adequada protecgao dos recursos naturais € para a promog¢ao da
continuidade espacial, da coeréncia ecologica das areas classificadas e da conectividade
das componentes da biodiversidade em todo o territério, bem como para uma adequada

integragdo e desenvolvimento das actividades humanas™ (artigo 5° n.°2)

Indo mais longe, a lei prevé que “devem ser classificadas como éareas protegidas
as areas terrestres e aquaticas interiores e as areas marinhas em que a biodiversidade ou
outras ocorréncias naturais apresentem, pela sua raridade, valor cientifico, ecoldgico,
social ou cénico, uma relevancia especial que exija medidas especificas de conservacao

e gestdo, em ordem a promover a gestdo racional dos recursos naturais e a valorizacao

° Mais informacdes em https://www.miteco.gob.es/es/agua/temas/delimitacion-y-restauracion-
del-dominio-publico-hidraulico/Catalogo-Nacional-de-Reservas-Hidrologicas/informacion/default.aspx
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do patriménio natural e cultural, regulamentando as intervencdes artificiais susceptiveis

de as degradar” (artigo 10° n.°2).

Acresce que a categoria de reserva natural, no direito portugués, se adequa
perfeitamente ao cumprimento da fun¢do de conservacao pretendida: “1. entende-se por
reserva natural uma drea que contenha caracteristicas ecologicas, geoldgicas e
fisiograficas, ou outro tipo de atributos com valor cientifico, ecolégico ou educativo, e
que ndo se encontre habitada de forma permanente ou significativa” (artigo 15 n.1). A
finalidade da classificagdo de um rio ou trogo de rio como reserva natural teria como
funcao, nos termos da lei, “a proteccao dos valores naturais existentes, assegurando que
as geragdes futuras terdo oportunidade de desfrutar e compreender o valor das zonas que
permaneceram pouco alteradas pela actividade humana durante um prolongado periodo

de tempo, e a adop¢ao de medidas compativeis com os objectivos da sua classificagao”.

A lei chega a ir ao pormenor de detalhar exemplificativamente, o tipo de medidas
de protecdo que devem ser adotadas de forma a que as reservas cumpram a sua fun¢ao:
“a) A execucdo das ac¢Oes necessarias para a manutengao € recuperagao das espécies,
dos habitats e dos geossitios em estado de conservacgao favoravel; b) O condicionamento
da visitagdo a um regime que garanta niveis minimos de perturbagdo do ambiente
natural; ¢) A limitacio da utilizacdo dos recursos, assegurando a manutencio dos
atributos e das qualidades naturais essenciais da area objecto de classificaciao”

(artigo 18 n.2).

Complementarmente, a lei portuguesa prevé ainda a possibilidade de demarcagao,
dentro das areas classificadas e nomeadamente nas reservas, de zonas de prote¢ao mais
forte, denominadas reservas integrais, com o objetivo de “manter os processos naturais
num estado dinamico e evolutivo, sem o desenvolvimento de actividades humanas
regulares e em que a investigacao cientifica, a monitorizagdo ambiental ou a visitacao

carecem de autorizagdo prévia da autoridade nacional”.

Ora, a manuten¢ao dos processos naturais “num estado dinamico e evolutivo, sem
o desenvolvimento de actividades humanas” € precisamente aquilo que ¢ expressamente
requerido para a protecdo de determinadas espécies fluviais classificadas e protegidas

no ambito da Rede Natura 2000.

De facto, o Plano Setorial da Rede Natura 2000, aprovado pela Resolugdao do

Conselho de Ministros n.° 115-A/2008, de 21 de julho, define que assegurar o continuum
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fluvial ¢ fundamental para a protecdo das seguintes espécies e sub-espécies de peixes
mamiferos e insetos: Chondrostoma polylepis (sub espécie de boga, peixe endémico);
Chondrostoma lusitanicum (sub-espécie de boga, peixe endémico); Rutilus lemmingii
(boga-de-boca-arqueada); Lampetra sp (sub espécie de lampreia, peixe cicléstomo).;
Lampetra planeri (sub espécie de lampreia, peixe ciclostomo); Petromyzon marinus
(lampreia marinha que habita os rios na fase larvar); Rutilus alburnoides (ruivaca,
peixe); Rutilus macrolepidotus (robalo, peixe); Salmo salar (salmido do Atlantico);
Rutilus arcasii (pardelha, peixe); Alosa alosa (savel, peixe); Alosa fallax (savelha,
peixe); Galemys pyrenaicus (toupeira de agua, mamifero insetideo); Euphydryas

aurinia (borboleta).

Ora, a coeréncia do ordenamento juridico exige que todos os locais onde ocorrem
espécies cuja medida principal de conservagdo consiste em assegurar a concetividade
fluvial, devam ser classificados como reservas fluviais naturais, ¢ nelas demarcadas

reservas integrais.

Ora, os sitios onde o Plano Setorial da Rede Natura 2000 determina, como medida
especifica de conserva¢do “assegurar o continuum fluvial” sdo: Azabuxo — Leiria,
Barrinha De Esmoriz, Cabecdo, Cabrela, Carregal do Sal, Comporta/Galé, Dunas de
Mira, Gandara e Gafanhas, Ferndo Ferro/Lagoa de Albufeira, Guadiana, Litoral Norte,
Minas de Santo Adrido, Monchique, Monfurado, Montesinho/Nogueira, Peneda/Gerés,
Ribeira de Quarteira, Rios Sabor e Magcas, Sitio Monfurado, Romeu, Serra de Arga,

Serra da Estrela, Serra da Gardunha, Serra da Lousa, Serras da Freita e Arada e Valongo.

De forma muito concreta, as orientacdes de gestdo previstas no Plano Setorial
apontam expressamente no sentido da incompatibilidade com as exigéncias de
conservagao de quaisquer obras de “compartimentacao do leito” nos sitios Cabrela e

Monfurado'®.

19 Por exemplo, relativamente ao sitio Monfurtado, declara-se expressamente, nas orientagdes de
gestao, que “no Sitio Monfurado as orienta¢des de gestdo deverdo desenvolver -se segundo dois eixos de
actuacdo prioritarios: — Acompanhar as ac¢des de ordenamento e gestao florestal, nomeadamente através
da protec¢do dos montados, evitando lavouras profundas (mobilizagdes), pois destroem as raizes
pastadeiras, contribuindo para potenciais doengas e mesmo para a morte do sobreiro. Em algumas areas
de montado pode ser necessario controlar a dindmica vegetal, nomeadamente através de pastoreio
adequado e desmatagdes selectivas. — Preservar as linhas de agua e vegetagdo ribeirinha, assegurando o
seu continuum natural, nomeadamente através de: melhoria da qualidade da agua; condicionamento de
obras de compartimentacio do leito, de regularizagdes e corte de vegetacdo ribeirinha, sem prejuizo
das limpezas necessarias ao adequado escoamento; condicionamento do acesso do gado e do uso agricola
nas bandas ripicolas; e recuperag@o das galerias ripicolas degradadas. Dada a crescente procura da area
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Em relacdo aos sitios Montesinho/Nogueira afirma-se que “¢ igualmente
prioritario conservar a naturalidade e o continuo ecoldgico dos ecossistemas ribeirinhos

(cursos de agua e bosques ripicolas associados) presentes em toda a area”.

Por fim, relativamente aos Rios Sabor e Magas!! declara-se que “a extensdo do
Sitio, aliada a uma orientacdo predominante Norte -Sul, concede-lhe um papel vital
como corredor ecologico na regido de Tras-os-Montes constituindo efectivamente o
maior € mais bem preservado continuo de ecossistemas ribeirinhos do pais. Na propria

envolvente do Sitio, maioritariamente ocupada por agricultura extensiva intercalada

numa vertente urbano- -turistica, devera desenvolver -se um modelo de planeamento sustentavel, de
forma a minimizar os problemas de fragmentacdo de habitat decorrentes da construcdo. Importa
igualmente ordenar as actividades de recreio e lazer (nomeadamente actividades motorizadas), tendo em
conta a preservacdo de areas mais sensiveis”.

A propria caracterizagio do sitio é suficientemente expressiva: “o Sitio apresenta uma paisagem
fortemente marcada pelos vales encaixados dos rios Sabor, Magis e Angueira. E uma area de influéncia
mediterranica, com um relevo montanhoso onde alternam trogos de vales escarpados com caracteristicas
geoldgicas variadas e margens alcantiladas, encostas pedregosas e leitos aplanados, o que se reflecte na
notavel diversidade de formacdes vegetais, sendo justamente considerado uma area singular e reliquial
para a vegetacdo mediterranica do Norte de Portugal. Vastas encostas estdo cobertas por macigos de
vegetacao autoctone, nomeadamente por matos pré -florestais diversos, sobreirais (Quercus suber) (9330),
zimbrais (Juniperus oxycedrus var. lagunae) (9560%) e bosques climacicos edafoxerofilos de azinheiras
(Quercus rotundifolia) (9340), formagdes endémicas do maior interesse que sobrevivem nos locais mais
declivosos e inacessiveis. A flora e vegetacdo mais importante do Sitio encontra- -se nas comunidades
rupicolas das escarpas rochosas com aguas ressumantes ricas em carbonatos, onde se pode observar o
ameagado endemismo Antirrhinum lopesianum, e nos leitos de cheia dos rios, com realce para as
comunidades endémicas dominadas por Petrorrhagia saxifraga, com ocorréncia de Festuca duriotagana,
e os matagais de buxo (Buxus sempervirens) (5110). Merecem igualmente destaque as formagdes proprias
dos afloramentos de rochas ultrabésicas (6160), onde ocorrem diversas espécies serpentinicolas de grande
interesse floristico, como no importante afloramento do Picarrdo. A extensdo do Sitio, aliada a uma
orientagdo predominante Norte -Sul, concede -lhe um papel vital como corredor ecoldgico na regido de
Tras -os -Montes constituindo efectivamente o maior e mais bem preservado continuo de ecossistemas
ribeirinhos do pais. Na propria envolvente do Sitio, maioritariamente ocupada por agricultura extensiva
intercalada com zonas de vegetagdo autoctone, desenvolvem-se actividades com reduzido impacto sobre
estes ecossistemas.

As caracteristicas naturais, a que se aliam a dificil acessibilidade e a distancia as zonas urbanas,
proporcionam condi¢des excelentes para a reproducdo de varias espécies de fauna ameacadas.
Nomeadamente no que se refere ao lobo -ibérico (Canis lupus) este Sitio ¢ extremamente importante para
a sua conservagdo, uma vez que ¢ utilizado por diversas alcateias do nucleo populacional que ocorre no
distrito de Braganca, o maior a nivel nacional, constituindo, nesta regido, o principal corredor ecoldgico
da espécie em direcgdo ao sul. A boa qualidade das aguas, o bom estado de conservagido das margens das
linhas de agua, bem como a existéncia de um continuum ecolégico preservado, tornam este Sitio muito
importante para a conservagdo da fauna associada ao meio aquatico, sendo de salientar a toupeira -de -
dgua (Galemys pyrenaicus), a lontra (Lutra lutra) e a panjorca (Rutilus arcasii). E também um dos Sitios
com maior diversidade de bivalves de agua doce, sendo que nele ocorrem algumas das mais relevantes
populagdes nacionais de diversas espécies, entre as quais o mexilhdo -de -rio (Unio crassus). Constitui
um dos locais a ter em conta para uma eventual reintrodugdo/recuperacdo das populacdes de lagostim -
de- -patas -brancas (Austropotamobius pallipes)”.
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com zonas de vegetacdo autoctone, desenvolvem -se actividades com reduzido impacto
sobre estes ecossistemas. (...) As orientagdes de gestdo para este Sitio sdao dirigidas
prioritariamente para a manutengao do extenso continuo de ecossistemas ribeirinhos que
aqui ocorre e que o torna singular, permitindo albergar uma tao elevada variedade de
valores naturais. Neste sentido, devera ser dada especial relevancia a8 manutencdo do
regime hidrologico e sedimentoldgico natural bem como a conservagdo em bom estado
das galerias ripicolas e da vegetacdo natural adjacente, da manuten¢do do caudal e da

sua variagao sazonal, assegurando que ndo existem quebras no continuo ecoldgico”.

Em suma, ndo ¢ preciso grandes construcdes juridicas para afirmar que no
ordenamento juridico portugués nao sé podem como devem ser criadas reservas naturais
fluviais abrangendo rios ou trogos de rios nos quais critérios ecologicos relativos as
espécies e aos habitats indiciem a necessidade de preserva¢do da conectividade

hidrolégica.

Aliés, esta devera ser uma das medidas a adotar para dar cumprimento ao Acérdao
do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 5 de setembro de 2019, proferido no
processo C-290/18, que afirma perentoriamente ¢ sem margem para davidas: “ao nao
adotar as medidas de conservagao necessarias que satisfagam as exigéncias ecologicas
dos tipos de habitats naturais referidos no anexo I da Diretiva 92/43/CEE do Conselho,
de 21 de maio de 1992, relativa a preservagao dos habitats naturais e da fauna e da flora
selvagens, e das espécies referidas no anexo II desta Diretiva presentes nesses sitios de
importincia comunitéria, a Republica Portuguesa ndo cumpriu as obrigacdes que lhe

incumbem por for¢a do artigo 4.°, n.° 4, e do artigo 6.°, n.° 1, da referida diretiva”.

Enquanto ndo criar reservas fluviais naturais = Portugal encontra-se em
incumprimento do seu dever de proteger o patrimonio natural, que como o Tribunal de

Justica tem afirmado recorrentemente, ¢ patrimonio comum dos povos europeus.

Relativamente ainda a esta questdo foi em 2017 langado um concurso destinado
a Elaborac¢dao de Planos de gestdo das areas classificadas da Rede Natura 2000 para
designacao como Zonas Especiais de Conservagdo - Fase 2. Em consequéncia foi
submetido a consulta publica um a proposta do plano de gestdo da area marinha
abrangida pela proposta de Sitio Costa de Setibal e alargamento do SIC Estuério do

Sado, mas que ainda nao foi aprovado.
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Em suma, ndo existe em Portugal défice legislativo mas sim uma dificuldade na
execucao da legislagdo existente que persiste ainda hoje, ndo obstante a condenagdo do

Estado Portugués.
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Questdao 5: A excessiva concentracao de competéncias na APA
promove distorcdes ao nivel do desempenho dos seus poderes
funcionais? E quem fiscaliza a APA?

A APA, 1. P., resulta da fusdo da Agéncia Portuguesa do Ambiente, do Instituto
da Agua, I. P., das Administra¢des de Regido Hidrografica, I. P., da Comissdo para as
Alteragdes Climaticas, da Comissdo de Acompanhamento da Gestao de Residuos e da

Comissdo de Planeamento de Emergéncia do Ambiente.

Trata-se de um instituto publico integrado na administracdo indireta do Estado,
dotado de autonomia administrativa e financeira e patriménio proprio, com jurisdicdo
sobre todo o territdrio nacional. Resultante da fusdo de 9 organismos em 2012 (Decreto-
Lei n.° 56/2012), a APA passou a concentrar competéncias ¢ atribuigdes até entio
dispersas por diversos organismos, designadamente a monitorizacao, o planeamento ¢ a
avaliacdo, o licenciamento e a fiscalizac¢ao, tornando-se o principal regulador ambiental
em Portugal. A APA integra 5 Administra¢des Regionais Hidrograficas e desenvolve as
suas missdes em areas tdo diversificadas como agua e litoral, residuos, alteragdes
climaticas e ar, ruido, emergéncias radiologicas, avaliacio de impacte ambiental,

economia circular, ou educacao ambiental.

A Lei Organica da Agéncia Portuguesa do Ambiente (DL n.° 56/2012, de 12/03,
na versdo do DL n.° 108/2018, de 03/12) estabelece, na longa lista do artigo 3.°, o
conjunto de missdes e atribuicdes da Agéncia, algumas delas dificilmente concilidveis
entre si. Apesar de o artigo 2.°, n.° 3, da Lei Organica admitir que, para prossecu¢do das
atribuicdes da APA, enquanto autoridade nacional da agua, funcionam, a nivel regional,
servicos desconcentrados, a verdade ¢ que a APA ndo conhece formas de
desconcentragdo funcional e geogréafica, que permitiriam um exercicio mais agil e
eficaz das suas competéncias. O excesso de concentracdo de competéncias tem
redundado na incapacidade de dar resposta as solicitagdes e reclamacgdes, de rever

agilmente as licencas ou realizar diversas acoes de fiscalizagao.

A falta de descentragdo do sistema administrativo de protecdo ambiental ¢
especialmente visivel no dominio hidrico, desde logo quando a APA exerce fungdes
como Autoridade Nacional de Seguranca de Barragens. Efetivamente, a APA concentra

todos os poderes enquanto autoridade de avaliacdo de impactes ambientais, uma vez que
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aprova o estudo e licencia a obra, mas também exerce todas as competéncias em sede
de monitorizagdo e de controlo. Ora, a pratica demonstra varios exemplos de inércia
ilegal da APA, que ndo conhecem uma resposta adequada do nosso ordenamento
juridico. Eis o que sucede no ambito de pds-avaliagdo com as chamadas “pegas de fogo”,
ou com o funcionamento dos sistemas de alerta e aviso ap6s a aprovacdo do Plano de
Emergéncia Interno da barragem. O mau funcionamento da pds-avaliagdo prende-se
com o facto de a Agéncia ndo estar presenta nas areas afetadas, levando a cabo agdes de

fiscalizacdo e desencadeando processos contraordenacionais.

O mesmo se pode dizer relativamente a outras situagdes em que a APA, enquanto
orgao licenciador e fiscalizador competente, ndo atua na defesa dos rios, como a
alteracao de licencas ambientais. Como vimos no ponto 3., este ¢ um dos exemplos que
demonstram que a APA deveria agir, impondo a alteracao da licenga para adequacao da

utilizagdo do dominio hidrico ao estado do meio recetor.

A inércia administrativa exige, ao nivel da lei, formas eficazes de controlo da

APA. A lei estabelece garantias administrativas e garantias contenciosas.

Por um lado, tratando-se de procedimentos de iniciativa oficiosa, que dependem
de acdo da APA, podem ser interpostos recursos administrativos, dirigidos ao Ministro
do Ambiente, que exerce poderes de superintendéncia e tutela, sobre as agdes € omissdes

da APA.

E também possivel que as a¢des ou omissdes da APA sejam objeto de inspegio
pela IGAMAOT (Inspecao Geral da Agricultura, do Mar, do Ambiente e do
Ordenamento do Territério). Nao obstante, estes meios nao t€ém tido uma grande

expressdao em Portugal quanto a interven¢do da APA.

Por outro lado, as garantias contenciosas pressupdem agdes judiciais nos
Tribunais Administrativos contra a APA, ainda que, como veremos, ndo existam

processos urgentes nesta matéria.

Assim, atendendo a excessiva concentragdo das competéncias e atribuigdes
cometidas a APA e a concreta ineficacia das garantias contra a sua intervengao ativa ou
omissiva, a Lei Organica deveria prever novas formas de descentracdo da Agéncia,

conferindo autonomia as ARHs e criando servigos desconcentrados com competéncias
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exclusivas para decidir reclamagdes e realizar fiscalizagcdes em ligagdo com outras

entidades publicas (ex., com o Sepna da GNR).
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Questdo 6: Sera a atual legislacao portuguesa restritiva do direito
de acesso a informacao ambiental?

O acesso a informagdo em matéria ambiental é regulado pela Lei n.° 26/2016, de
22 de agosto, que aprovou o Novo Regime de Acesso a Informacdo Administrativa e
Ambiental e de Reutilizacdo dos Documentos Administrativos (a nova LADA), tendo
sido consequentemente revogadas: a Lei de Acesso aos Documentos Administrativos,
aprovada pela Lei n.° 46/2007, de 24 de agosto (antiga LADA); e a Lei de Acesso a
Informacao Ambiental (denominada LAIA), aprovada pela Lei n.° 19/2006, de 12 de
junho. Daqui resultou, portanto, a unifica¢do, num tnico diploma, das leis de acesso a

informac¢do administrativa geral e da informac¢ao administrativa ambiental (LAIA).

A Lein.®26/2016 ¢ uma lei de acesso de terceira geracdo, em que as autoridades
administrativas deixam de estar colocadas numa posi¢ao meramente reativa de resposta
as solicitagdes dos cidaddos, exigindo-se agora uma conduta pré-ativa de divulgagao da
informagdo administrativa e ambiental (artigos 10.° e 11.°)!?. Deste modo, anova LADA
introduziu solugdes positivas, designadamente potenciando a utilizagdo das novas
tecnologias de informagdo para facilitar o acesso a informag¢do administrativa e
eliminando alguns constrangimentos quanto ao ambito de aplicagéo subjetivo (6rgaos e
entidades vinculadas a consulta) e objetivo (documentos administrativos suscetiveis de
consulta) do diploma. Especificamente no caso da prestagdao de informacdes ambientais
sobre a construcéo, instalagéo e exploracéo de barragens, a nova LADA considera
também como autoridade publica toda e qualquer empresa concessionaria que preste
servicos relacionados com o ambiente ou suscetiveis de incidéncia ambiental,
independentemente de pertencer ou ndo a administragao publica em sentido organico —
assim, cfr. O art. 4.°, n.° 1, i), da Lei n.° 26/2016, referindo-se as empresas “titulares de

concessdes ou de delegacdes de servigos publicos” (p. ex., a Iberdrola ou a EDP'?), que

12 A transigdo para uma lei de terceira geragdo diz respeito a organizagdo e acessibilidade. As leis
de terceira gerag@o incorporam regras sobre as plataformas a utilizar, sobre a organizagdo da informagao
(de modo a nio estar dispersa por varias plataformas de acesso), sobre o tempo que a informagao deve
estar disponivel (que ndo deve ser um prazo muito curto) e sobre a acessibilidade (amigavel ou ndo
amigavel).

13 No caso da EDP, a propésito da construgio e exploragio da Barragem do Baixo Sabor, ha dois
importantes Acérdaos decididos no mesmo sentido (do Supremo Tribunal Administrativo, de 07/01/2009,
Relator Edmundo Moscovo, ASTA 0848/08; e do Tribunal Central Administrativo do Sul 04090/08, de
11-08-2008, Relator Coelho da Cunha, Proc. 04090/08), sufragando-se a tese de que o conceito de
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ficam obrigadas a prestacéo de deveres de informacao em matéria ambiental. Observa-
se, portanto, uma equiparagdo da empresa concessionaria que usufrui de bens do

dominio hidrico a autoridade publica vinculada a deveres de informagao.

Apesar de surgir associada a objetivos meritdrios, a nova LADA acabou por
introduzir obstaculos a transparéncia e ao acesso a informacdo, que vado sendo
contestados por diversos operadores juridicos. As restricfes ao acesso a informagao
vao para além das previstas expressamente na Constitui¢do da Republica Portuguesa
(artigo 268.%, n.° 2, da CRP). Na verdade, a LADA nao resolveu todos os problemas do
regime anterior e, ainda, criou novas restricdes que constituem um retrocesso em
matéria de transparéncia do Estado: o principio geral estatuido no artigo 5.° sofre
restri¢des nos artigos 6.° e 18.°, 0 que cria resisténcias a implementag¢ao de uma cultura
de transparéncia na organiza¢ao administrativa. Deste modo, seria desejavel apresentar
um conjunto de alteragdes a LADA no sentido de eliminag@o das restri¢oes de acesso:
na verdade, ndo existe nenhuma razao para essa Lei ser mais opacitante de informagao
do que a lei anterior, jA que € na matéria ambiental que se fazem sentir mais
intensamente as exigéncias de transparéncia administrativa, face ao especial valor dos

principios da precaucdo e da prevengao:

a) Eis o que sucede, desde logo, com a admissibilidade legal de recusa do pedido
de acesso a informagdo ambiental quando o documento administrativo solicitado ndo
esteja “na posse do drgdo ou entidade a quem o pedido for dirigido” (artigo 18.°, n.° 1).
A experiéncia mostra ser facil recorrer a este expediente para justificar o indeferimento

e restringir o direito a informagio ambiental'*

. Elevando o critério da posse a valor
absoluto, a lei admite o indeferimento pelo simples facto de a autoridade publica nio ter
o documento ou a informagdo na sua posse. Todavia, se ¢ a autoridade publica que
pertence a informagdo ¢ — também ¢ ela, por for¢a da lei e com base nas suas
competéncias, a entidade responsavel por permitir o seu acesso —, parece-nos altamente

questionavel a previsdo desse fundamento auténomo de indeferimento, sem que haja

autoridade publica abrange as empresas concessionarias de uso privativo, nomeadamente no que diz
respeito a prestacdo de informagdes destinada a analisar a eventual existéncia de violagdo de normas
ambientais, pelo que a EDP foi condenada a prestar as informagdes solicitadas pela Quercus relativas a
constru¢do da Barragem do Baixo Sabor, designadamente os relatdrios sobre a implementagdo da
legislacdo ambiental do Projeto do Baixo Sabor, a analise de custo-beneficio e outras analises técnicas e
cenarios econdmicos.

14 Também neste sentido, cfr. FERNANDO DOS REIS CONDESSO, Direito do Ambiente, 3.* edi¢do,
Almedina, 2018, p. 371.
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qualquer dever oficioso de restauracdo da informagdo e do respetivo acesso, podendo
gerar-se uma verdadeira «teia labirintica» para quem solicita informagdes ambientais.
O que ¢ particularmente flagrante quando as entidades publicas t€m no ambito das suas
competéncias a possibilidade de solicitar a outras entidades ptblicas e privadas o acesso
as informagdes que caibam no ambito do exercicio das suas competéncias. Veja-se, no
ambito da licenga ambiental, a previsao de que as “entidades referidas no presente artigo
podem, a todo o tempo, solicitar aos operadores a documentagdao e as informacgdes
necessarias a verificagdo do cumprimento das disposi¢des constantes do presente

decreto-lei” (artigo 109.°, n.° 4).

b) Do mesmo modo, ndo ¢ compativel com a CRP o regime opacitante constante
do artigo 18.°, designadamente o das restricdes de acesso a informagfes na fase
endoprocedimental da informagdo requerida. E, no que se refere as comunicacfes
internas, ¢ duvidosa a manifesta excecionalidade do deferimento, que s6 pode ter lugar
“caso o interesse publico subjacente a divulgagao da informagao prevaleca” (artigo 18.°,
n.° 3). Ora, a redacdo desta norma permite, na larga maioria dos casos, o ocultamento

de informagdo pertinente ou comprometedora.

¢) Outrossim, foram introduzidas alteracdes em 2016 que vieram agravar
substancialmente as condigdes de acesso a informagdo. Assim, foi alterado o conceito
de “documento nominativo”, constante do artigo 3.°, n.° 1, b), e imposta a sua restri¢ao
nos termos do n.° 5 do artigo 6.°. Com a nova LADA qualquer dado pessoal (p. ex.,
nome, NIF, profissdo, habilitacoes literarias, etc.) passou a constituir informagdo de
acesso reservado, s6 disponivel ao proprio, a terceiro com autorizacdo do titular ou
terceiro com interesse direto, pessoal ou legitimo. Logo, o conceito de documento
nominativo pode prestar-se a leitura apressada de que o acesso aos documentos
administrativos em matéria ambiental se pauta, sem mais, pelo regime legal de protecao
de dados pessoais!®. Na realidade, ndo pode ser assim, uma vez que a conjugacgdo desse
regime com a LADA carece das necessarias adaptacdes, sob pena de se negar o acesso
a informag¢do e amputar o principio da Administracédo aberta, em clara violagdo do n.°

2 do artigo 268.° da CRP e 17.° do CPA. O artigo 6.°, n.° 5, suscita-nos, por isso, muitas

15 Documentos que contém, pelo menos, a identificagdo (nome, morada, nif, endereco de e-mail)
da pessoa singular, ou do representante legal ou estatutario, no caso de pessoa coletiva, t€ém a partida
dados pessoais, consubstanciando, assim, informag@o, com natureza nominativa. Ora, sd0 poucos 0s
documentos administrativos que ndo contenham dados pessoais e profissionais, os quais sdo fundamentais
para se perceber ¢ avaliar as decisdes da Administragdo.
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reservas, constituindo um entrave a agdo das ONGA’s e dos 6rgdos de comunicagio
social, a quem passa a ser recusada informagdo e documentos que anteriormente eram
de acesso livre e sem restri¢coes. Neste sentido, em sede de alteracao da LADA de 2016,
propde-se a adocdo do anterior conceito de documento nominativo da LADA de 2007
(Lei n.° 46/2007), acompanhada da exigéncia de fundamentacao do pedido sempre que

esteja em causa o acesso a dados pessoais'®.

d) No que diz respeito a divulgagdo ativa da informagdo ambiental pelas
autoridades administrativas nos termos do artigo 11.° (“divulga¢ao ativa de informacao
relativa ao ambiente”), a verdade é que regista uma pura omissdo na LADA de
instrumentos de monitorizacao € mecanismos sancionatorios para o incumprimento das
regras (obrigatorias) sobre a divulgacao ativa da informagdo ambiental. Nessa medida,
a lei estabelece um regime imperfeito, incompleto e incoerente, até porque falta
competéncia especifica a Comissdo de Acesso a Documentagdo Administrativa

(CADA) nessa matéria (cfr. O artigo 30.° da Lei n.° 26/2016).

e) As taxas a pagar pelo acesso das ONGA'’s a informacdo ambiental (n.°s 5 do
artigo 14.°) merecem em geral criticas, ja que a defesa estatutaria de bens e valores
constitucionais justifica a isen¢ao de taxas, tal como sucede nos casos previstos nos n.*
6 e 7 do artigo 14.°. O ator popular age no interesse geral da comunidade a que pertence,
sem que tal meio de tutela judicial envolva a titularidade de qualquer interesse direto e
pessoal (artigos 1.°,n.° 2, e 3.°, da Lei n.° 83/95, ¢ 9.°, n.° 2, do CPTA), ao passo que os
sujeitos isentos nos n.”* 6 ¢ 7 do artigo 14.° defendem interesses diretos e pessoais — nao
se compreende o critério do legislador. Desta forma, quanto as taxas em matéria
ambiental, sugere-se a aplicacdo da regra da gratuitidade até a um certo nimero de
fotocopias, podendo servir de inspiragdo o regime vigente no acesso a documentos das

institui¢des da Unido Europeia!’.

16 Também neste sentido, cfr. SERGIO PRATAS, A (nova) Lei de acesso aos documentos
administrativos, Almedina, 2018, pp. 71-73 ¢ 121-127, para quem a alteragdo da noc¢do de documento
nominativo operou uma revolugdo que constituiu um “enorme retrocesso’: se com a LADA de 2007 havia
um conjunto limitado de documentos de acesso restrito por conterem informagdo sob reserva da vida
privada, agora, com a LADA de 2016, passou a limitar-se o acesso a maioria dos documentos em posse
das autoridades administrativas que contenham dados nominativos.

17 Também defendendo esta solugdo, cfr. FERNANDO DOS REIS CONDESSO, Direito do Ambiente,
3.2 edigdo, Almedina, 2018, p. 374.
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Também a este proposito, o Decreto-Lei n.° 127/2013, de 30 de agosto, faz
especificamente incumbir sobre a APA, em matéria de prevengao e controlo integrados
da polui¢ao, a disponibilizacdo da informagdo ao publico [artigo 4.°, n.° 1, alinea d)],
obrigando-a a divulga¢do no seu sitio de internet a um conjunto amplo de informagdes,

mesmo sem solicitacdo para o efeito (artigo 18.°).

Do mesmo modo ¢ de maneira a garantir a informagdo e a participagdo pelo
publico ¢ referido que o pedido de licenca ambiental ¢ divulgado pela APA, nos
seguintes casos: “a) inicio de exploracdo de novas instalacdes; b) Desenvolvimento de
alteracdo substancial; ¢) Renovagdo da LA ao abrigo do disposto no artigo 21.% d)
Adesdao as condig¢des técnicas padronizadas relativas ao licenciamento ambiental”
(artigo 39.°,n.° 1). Os termos desta divulgagdo e participacdo encontram-se previsto no
anexo IV aquele Decreto-Lei n.° 127/2013, de 30 de agosto, que distingue entre a
divulgacgdo de informacao sobre os processos que irdo ser disponibilizados para consulta
publica e a divulgagdo do processo a consultar e recolha de comentarios do publico

interessado.

A consulta destes processos tem de ser feita presencialmente na APA ou na
Comissao de Coordenagcdo e Desenvolvimento Regional (CCDR) territorialmente
competente, no prazo de 15 ou 20 dias (consoante tenham ou ndo tenham sido objeto de
AIA) em que estes sdo disponibilizados ao publico. E também durante este prazo que o
publico interessado pode apresentar, por escrito, observacdes e sugestdes junto da APA,
que devem ser tidas em consideracdo na tomada de decisdo sobre o pedido do
operador. O curto prazo desta disponibilizagdo do processo ao publico e a sua
coincidéncia temporal com o periodo de consulta publica (de participa¢do cidada no
ambito do procedimento em curso), aliados a necessidade de esse acesso ser feito
presencialmente poderiam parecer a partida muito restritivos do direito a informacgao e
participagdo. Todavia, a APA, de forma a garantir a informagdo e a participacdo do

publico, tem recorrido ao Portal Participa (http://participa.pt) para divulgacdo dos

elementos e para permitir uma participagdo mais célere e direta, para além de admitir
que as exposic¢oes sejam enderecadas por carta ou para o endereco de correio electronico

geral até a data do termo da consulta.

Preveem, por fim, o ponto 9 e 10 daquele Anexo IV que a APA deve, antes da
tomada de decisdo, disponibilizar ao publico interessado, designadamente no seu sitio

na Internet, outras informacdes, tais como os principais relatorios e pareceres que sejam
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apresentados no ambito do pedido de LA, e as informagdes relevantes para a decisdao
que ndo foram disponibilizadas antes e que ndo constituam segredo comercial ou

industrial.

Ou seja, ha todo um conjunto de previsdes, tanto em legislacdo geral, como em
legislacao especifica, que visam garantir o acesso a informagao e, mesmo, a participacao
em matéria ambiental. Havera, porém, de modificar ou adaptar algumas concretas
solugdes legais que, sobretudo nesta matéria, podem tornar menos eficaz o exercicio

daquele direito.

34



Questao 7: Sera o sistema judicidrio portugués (organizacao e
meios processuais) adequado a tutela das questdes ambientais?

Em Portugal, a criacdo de uma categoria propria de «Tribunais Ambientais»
representa uma impossibilidade juridica, uma vez que tal resultado ¢ expressamente
vedado pelo artigo 209.° da Constitui¢do. Contudo, a lei portuguesa tem seguido
abertamente o caminho da especializacdo, dada a complexidade e extensdao dos
dominios abrangidos pelos ramos do Direito. A recente reforma legislativa, introduzida
pela Lei n.° 114/2019, de 12 de Setembro (altera o ETAF) e pela Lei n® 118/2019, de 17
de Setembro (altera o CPTA), determinou mudancas significativas no plano da
organizac¢do territorial, da administragdo e da gestdo do aparelho judicial, com um
propésito de especializagdo dos tribunais administrativos. As mais importantes
alteragdes introduzidas ao ETAF incidem sobre a organizagdo dos tribunais
administrativos de circulo, com a introdug@o do principio da especializagdo em algumas
das matérias mais relevantes desta jurisdicdo. Especializacdo que deverd ser
naturalmente extensiva aos respetivos magistrados, isto €, aos juizes e aos magistrados

do Ministério Publico's:

a) Ao nivel da organizacdo judicidria, prevé-se que os tribunais administrativos de
circulo possam ser desdobrados por decreto-lei, quando o volume ou a complexidade
do servigo o justifiquem, em juizos de competéncia especializada. No dominio do direito
do ambiente, pode ser criado um “Juizo de Ambiente”, que funcionard agregado ao
urbanismo e ao ordenamento do territorio. A reforma de 2019 veio aditar o artigo 44.°-
A ao ETAF, sobre a repartigdo de competéncias entre os juizos especializados, nos
termos seguintes: o juizo de urbanismo, ambiente e ordenamento do territorio conhece
de todos os processos relativos a litigios em matéria de urbanismo, ambiente e
ordenamento do territorio sujeitos a competéncia dos tribunais administrativos, e das

demais matérias que lhe sejam deferidas por lei.

b) Aparentemente positiva, a nova solucdo legal conhece, no entanto, algumas

limitagdes. Primeiro, a instalagdo de um juizo de urbanismo, ambiente e ordenamento

18 Para uma visdo geral da importancia dos pilares referidos no texto, CARLOS CARVALHO, “Debate
sobre a reforma da organizagdo e funcionamento da jurisdicdo administrativa e fiscal: a especializaggo e
a assessoria”, Atas da Conferéncia sobre Iniciativas Legislativas de Reforma do processo Administrativo
e Tributario, Lisboa, 2019, pp. 19 e ss.

35



do territorio ndo é obrigatoria e, na medida em depende do volume de processos,
dificilmente serd criada na larga maioria dos tribunais administrativos de circulo
espalhados pelo territorio nacional. Segundo, a especializacéo dos juizes responsaveis
por dirimir litigios resultantes da aplicacdo de normas de direito ambiental (p. ex., em
matéria de prote¢do dos rios) continua a ndo ser garantida, uma vez que depende da
formagdo continua dos magistrados no Centro de Estudos Judiciarios, evidenciando os
relatdrios de atividades do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais
caréncias neste dominio especifico. Ao nivel da formag¢do inicial de magistrados so
muito recentemente se introduziu no plano de estudos da formagdo tedrico-pratica
inicial dos auditores de justiga o Direito do Urbanismo e do Ambiente. Com efeito, a lei
portuguesa aponta para uma «especializacdo do conhecimento» dos magistrados,
baseada na formagdo continua, que garanta a qualidade da decisdo, mas essa
especializacdo ainda se encontra numa fase muito embrionaria na generalidade dos

tribunais administrativos.

¢) No plano dos meios judiciais de reagao disponiveis no Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, constata-se que somente existem pedidos principais no
ambito da a¢do administrativa ndo urgente (artigo 37.°), eventualmente cumulados com
providéncias cautelares. Significa isto que a lei processual portuguesa nao atribui
prioridade a resolucdo judicial de conflitos em matéria ambiental seja a titulo
preventivo, ou corretivo. Em rigor, a protecdo do ambiente goza da mesma celeridade e
urgéncia que as agdes ndo urgentes de simples apreciacdo, de restituigdo ou
enriquecimento sem causa da Administragdo Publica. Esta grave disfuncionalidade da
lei processual portuguesa carece de profunda revisdo, j4 que a média dos tempos de

resposta na agio administrativa ndo urgente ¢ superior a quatro anos'’.

Na verdade, ¢ constitucionalmente inaceitavel que matérias relacionadas com
direitos fundamentais, bens e valores constitucionalmente protegidos nido tenham
merecido, da parte do legislador ordinario, prioridade para constituir um Processo
urgente principal na legislagao processual portuguesa. Assim, em sede de altera¢do do
CPTA, deve propor-se a criagao de um NOVO pProcesso urgente (com base na permissao

do artigo 268.°, n.° 4, da CRP), ao dispor dos cidaddos e dos atores populares (ex:

1 Em geral, afirma-se que existe uma justi¢a administrativa a duas velocidades: a dos processos
urgentes, com resolugdes expeditas; e a dos processos ndo urgentes, cuja resolugdo podera alcangar os
dez anos apos a propositura da agdo.

36



ONG?’s) para reagir contra atos administrativos e omissdes administrativas ilegais em

matéria ambiental.

Também por essa razao faz sentido pensar em alternativas extrajudiciais. De facto,
tem sido atribuido excessivo relevo a judicializagdo dos conflitos ambientais, quando
varios ordenamentos juridicos adotam solugdes intermédias, eventualmente mais
eficazes na resolu¢do das controvérsias e em consonancia com os principios da

precaucao, da prevencao e da correcao.

Uma das propostas de alteragdo do sistema portugués passa pela criagdo de uma
autoridade administrativa independente (administrative agency), com competéncias
pré-contenciosas, membros independentes e prazos de decisdo curtos, em matéria de
prevencdo e defesa do ambiente?. Na verdade, com a introdugdo de uma autoridade
independente como instancia de pré-contencioso, evita-se nao apenas a natural retracao
dos cidaddaos em se dirigirem aos tribunais, como a sobrecarga dos tribunais,
promovendo-se uma resolucdo extrajudicial mais eficaz. E, se a isto juntarmos o facto
de os membros dessa comissdo ndo serem necessariamente juizes de carreira, mas
membros provenientes de outras areas do saber técnico, entdo ficaria assegurada a
especializacao nas varias questdes de direito ambiental, a semelhanga do que acontece

no Reino Unido.

Na realidade, tal como ja sucede entre n6s com a Comissao Nacional de Protecao
de Dados, também aquela autoridade administrativa independente deveria ser
competente para proferir decisdes sobre litigios em matéria ambiental, que seriam,
posteriormente, suscetiveis de impugnacdo contenciosa juntos dos Tribunais, pelas
partes prejudicadas por essas decisdes. Para tanto seria necessario conferir a essa
autoridade poderes de instru¢do dos processos: caso viesse a ser posta em pratica, teria
condi¢des para aliviar os tribunais administrativos em varios processos, permitindo a
intervengdo dessa autoridade independente numa primeira fase, e reservando a

intervengdo dos Tribunais para um segundo momento em sede de controlo.

20 A semelhanga de outras entidades da ordem juridica portuguesa, tratar-se-ia de uma entidade
publica independente, que funciona junto da Assembleia da Republica, dotada de independéncia face a
outros orgdos do Estado, incluindo o Governo.
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Questao 8: Terd ja hoje o sistema juridico portugués formas
extrajudiciais de resolucdo de litigios ambientais que se revelem
eficazes?

Em Portugal, existem ja hoje formas de resolugdo extrajudicial de litigios ou, pelo
menos, meios enquadrados pelo Direito, que tém como fung¢do promover uma mais

célere e tecnicamente adequada resolugao dos conflitos ambientais.

A primeira delas, de natureza politico-institucional ¢ o Provedor de Justica, 6rgado
constitucionalmente previsto (artigo 23.° da CRP) que, de acordo com a alinea c) do n.°
1 do artigo 21.° do seu Estatuto tem poderes para “Procurar, em colabora¢éo com 0s
Orgéos e servicos competentes, as solugdes mais adequadas a tutela dos interesses
legitimos dos cidadaos e ao aperfeicoamento da accdo administrativa”. A sua atuagdo
independente cinge-se, porém, a intervengdo, ativa ou omissiva, dos oOrgdos da
Administragcdo publica em sentido amplo, nao podendo intervir em litigios de natureza
puramente privada, a ndo ser que em causa estejam relagdes de dominio, no ambito da
protecdo de direitos, liberdades e garantias. Ainda assim, ha quem considere que se trata

de uma forma de mediacao social ou de mediagao institucional.

Porém, se a condugdo interna da atividade do Provedor se assemelha a um
procedimento de mediacdo, ja a finalizacdo bem-sucedida daquela ndo tem, por regra,
de ser incorporada num acordo, muito menos num acordo de media¢ao. Ao que acresce
que as formas tipicas de intervengdo do Provedor, que exerce uma fungao politica, sdo
de natureza unilateral e publica (a emissao de recomendagdes e de sugestdes para efeitos

de alteracdes legislativas)?!.

Em qualquer caso, a atribui¢do pelo direito interno ao Provedor de Justica de um
papel ndo so fiscalizador mas também conciliador (e ndo apenas em matéria de

ilegalidade da atuacdo da Administragdo) parece envolver o reconhecimento de que é

21 Cfr. JOSE LUCAS CARDOSO, A Posigéo Institucional do Provedor de Justiga— O Ombudsman
entre a Assembleia Parlamentar, a Administra¢do Publica e o Cidaddo, Coimbra Editora, Coimbra, 2012,
pp. 124-125; ¢ JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “O Provedor de Justi¢a e a protec¢do efectiva
dos direitos fundamentais dos cidaddos”, in Provedor de Justica — Estudos — Volume Comemorativo do
30.° Aniversario da Institui¢do, Provedoria de Justiga — Divisdo de Documentacao Lisboa, pp. 55-67, p.
61, que, apesar de reconhecer ao Provedor uma fungdo de “tradicional mediagdo de conflitos entre
particulares”, Ihe assinala um conjunto mais amplo de poderes administrativos.
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possivel encontrar solugdes ndo judiciais para as controvérsias que opdem particulares
a Administracdo e de que sdo desejaveis, nesta matéria, solu¢des concertadas e

negociadas.

O Provedor de Justica tem uma competéncia ampla que lhe permite cobrir todas
as areas da vida social. Mas, tendo como mote uma maior eficacia operativa, a
Assessoria do Provedor de Justica foi dividida em seis unidades tematicas, com um
ambito material de intervengdo limitado, respetivamente, (i) aos direitos ambientais,
urbanisticos e culturais, (ii)aos direitos dos agentes economicos, dos contribuintes e dos
consumidores, (iii) aos direitos sociais, (iv) aos direitos dos trabalhadores, (v) ao direito
a justica e a seguranga, por fim, (vi) aos direitos, liberdades e garantias, nomeadamente

os atinentes a matérias da saude, educacao e valoracdes de constitucionalidade.

Os direitos ambientais encontram-se, portanto, no ambito das preocupacdes do
Provedor de Justica, todavia, naquela primeira unidade tematica, tem sido o urbanismo
que mais queixas e intervengdes tem tido, reduzindo-se o direito do ambiente a algumas
—poucas —recomendagdes, ndo se tendo detetado nenhuma, até ao momento, em matéria

de aguas.

Acresce que o proprio mecanismo da mediagdo, regulado na Lei n.® 29/2013, de
19 de abril (lei da mediagcdo em matéria civil e comercial), ¢ admitido em matéria
administrativa (em especial no artigo 87.°-C do CPTA) pode ser usado em matéria
ambiental, em particular de aguas. Alias, em Portugal tem sido esta uma das areas em
que a mediacdo — mecanismo de parca implantacdo fora dos sistemas publicos de
mediagdo, em especial o da familia e o dos julgados de paz — tem vindo a ser utilizada.
Citem-se os projetos MARGov — Governancia Colaborativa de Areas Marinhas
Protegidas (2008-2011), o Plano de Gestao da Regiao Hidrografica do Tejo e Plano da
Bacia Hidrografica das Ribeiras de Oeste - Vertente Participagao Publica (2010-2012),
o o MARLISCO - MARine Lltter in European Seas: Social AwarenesS and CO-
Responsibility (2012-2015), o VoW — Value of Waves and Ocean Culture (2013-2014),
que auxiliaram a que ja se tenha desenvolvido alguma experiéncia em Portugal em

matéria de mediacao dos litigios relacionados com as aguas.

Nao obstante, dada a natureza multipartes e altamente técnica e complexa das
situagdes de mediagdo ambiental, aliada a multiplicidade de interesses (publicos e

privados, das geragdes presentes e das geragdes futuras) em presenga, bem como da
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elevada preméncia da resolucdo destes litigios, aquele enquadramento normativo e
experiéncia adquirida ainda ndo sdo suficientes. Em especial coloca-se em evidéncia a
necessidade de articular as exigéncias da mediagdo com a intervencao nos respetivos
procedimentos de entidades publicas que tém o seu proprio leque de principios
(designadamente o da transparéncia, que pode ndo se quadrar bem com o principio da
confidencialidade da mediacao) e uma cultura organizacional que nem sempre pode ser
aberta a fendmenos negociados. Ao que se adita que muitas mediacdes ambientais sao
custeadas pelas proprias entidades administrativas, pelo que héa que estabelecer garantias
particulares que permitam asseverar a imparcialidade e independéncia do mediador e da

mediagdo, nao obstante aquele financiamento.

Ou entdo a mediacdo com entidades privadas mas que se situam numa relagao de
desequilibrio de poder entre si, muitas das vezes quanto ao proprio conhecimento

técnico da situagdo que motivou o litigio.

As especificidades da regulacdo da mediagcao ambiental fazem-nos perguntar se
ndo faz sentido que nesta area exista uma regulamentagdo especifica de varios aspetos
que a lei expressamente ndo disciplina, de modo a resolver algumas duvidas e lacunas
que se tém vindo a suscitar na pratica e que impedem que exista generalizadamente um

clima de confianga quanto a este mecanismo extrajudicial de resolugio de conflitos®.

22 Para maiores desenvolvimentos, cfr. CATIA MARQUES CEBOLA, DULCE LOPES, LIA
VASCONCELOS ¢ URSULA CASER, “Desafios a mediagio ambiental em Portugal: os principios da
Lei n.° 29/2013”, A Mediagdo Administrativa: contributos sobre as (im)possibilidades, Isabel Celeste
Fonseca (coord.). Almedina, 2019, pp. 95-123.
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