A LICENCA AMBIENTAL NO NOVO REGIME DA PCIP

[publicado na Revista do CEDOUA, n° 7 (ano 1v, n° 1.01)]

Foi publicado no dia 27 do passado més de Julho o Decreto-Lei n° 194/2000,
que procedeu (finalmente!) a transposicao da Directiva n® 96/61/CE, do Conselho, de
24 de Setembro, ao aprovar o regime juridico da preveng¢do e controlo integrados da
poluicdo (pCIP). Sendo a questdo da transposicdo abordada num outro artigo {?a
publicar em proximo nimero desta Revista ?}, o presente trabalho ocupar-se-4 apenas
da nova disciplina contida no Decreto-Lei, abstendo-se intencionalmente de tratar os
problemas relativos aos eventuais méritos, deméritos, incorreccdes, lacunas ou

vantagens que a sua comparagdo com o regime comunitario possa suscitar.

Pretendemos assinalar apenas uma certa unanimidade na doutrina quanto ao
caracter ambicioso e bastante vago da Directiva, estando o sucesso do regime que
prevé, em larga medida, nas maos dos Estados-membros, no momento da
transposi¢do’. O que constitui mais uma razdo justificativa de que concentremos o

nosso estudo no diploma nacional.

No que especificamente respeita a este diploma, também ndo € nosso objectivo
proceder a uma andlise exaustiva (irrealizdvel num artigo de revista) da disciplina
respectiva. Bem pelo contrario, centrar-se-a este artigo no principal acto previsto no
novo regime juridico o qual, em nosso entender, sera susceptivel de representar uma
verdadeira revolucdo na aplica¢do pratica do “direito administrativo do ambiente”,
principalmente na sua relacdo com a industria e com outras actividades econdmicas
sujeitas ao respectivo regime: a licenga ambiental. Apesar de os ecos publicos da
publicacao deste diploma terem sido muito pouco significativos, julgamos nao haver
exagero nesta afirmagdo, cuja razoabilidade tentaremos demonstrar nas linhas

subsequentes.

Assim, para além de algumas notas sobre o enquadramento, sentido, objecto e

ambito de aplicagdo do novo regime juridico, ocupar-nos-emos depois da licenca

! Nesse sentido cft., por todos, MARTINA DOPPELHAMMER, no seu artigo com o sugestivo titulo “More
Difficult than Finding The Way Round Chinatown? The IPPC Directive and its Implementation”,
European Environmental Law Review, vol. 9, n° 7, July 1999, p. 199-206 (p. 2006).



ambiental (que constituird, desta forma, o centro das nossas preocupagdes), para tecer
no final algumas consideragdes sobre o tema das “melhores técnicas disponiveis”, que
se repercutem directamente naquela licenca (esta terd de ser sempre actualizada em

nome dessas técnicas).

1. Enquadramento e sentido da PCIP

O Decreto-Lei n° 194/2000 resulta da transposi¢ao da Directiva comunitaria n°
96/61/CE, do Conselho, de 24 de Setembro, enquadrando-se na politica e direito
comunitarios do ambiente, designadamente nos objectivos e tendéncias plasmados no

Quinto Programa de Accdo em Matéria de Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel.

A PCIP €, antes de mais, uma estratégia, a qual, como o proprio nome indica,
assenta no tratamento integrado da poluicao produzida por determinadas actividades
ao nivel do ar, da dgua e do solo, tendo também em conta a prevengado e o controlo do

ruido e a producao de residuos.

Esta estratégia traduz-se na introducdo de uma abordagem diferente das
questdes relacionadas com os impactes que uma determinada instalagdo pode ter sobre
os diversos componentes ambientais, bem como das formas que os respectivos
promotores encontram, aos diversos niveis da gestdo técnico-ambiental, para fazer

face a tais efeitos.

A diferente abordagem passa por uma verdadeira ruptura com a forma
tradicional de resolver os problemas ambientais: até ha bem poucos anos, optava-se de
um modo geral (nas diferentes ordens juridicas) por um combate especifico a cada
forma de polui¢do, ou de salvaguarda especifica de cada um dos componentes do
ambiente. Dai a profusdo, na Comunidade Europeia, nas diferentes ordens juridicas
dos Estados europeus e nos Estados Unidos da América, de politicas, estratégias e
autoridades administrativas especificamente destinadas ao controlo e combate da
polui¢do do ar, das aguas, do solo, do ruido e do tratamento dos residuos. A medida
que as deficiéncias de tais abordagens foram sendo detectadas pela doutrina, pelos
técnicos e pelos resultados praticos a que conduziu — em particular pela
“transferéncia” dos problemas ambientais de um meio ou componente para o outro,

pois ao evitar-se a polui¢do da dgua estava a poluir-se o ar, ao evitar-se a polui¢ao do



ar geravam-se residuos, etc. — foram-se fazendo ouvir inimeras vozes segundo as
quais seria este tipo de abordagem “a deficiéncia institucional mais difusa nos actuais

programas de regulagio ambiental™.

Por essa razdo, um pouco por todo o lado (nomeadamente ao nivel da
Comunidade Europeia), foi-se tomando consciéncia das vantagens de uma abordagem
integrada dos problemas ambientais. Deve de qualquer modo assinalar-se que, no
espaco europeu, a Comunidade ndo foi pioneira na definicdo deste regime, uma vez
que tanto no Reino Unido como na Irlanda existiam, ja ha alguns anos, regimes de
integrated pollution control (IPC): no Reino Unido desde 1990, concretamente na
Parte I do Environmental Pollution Act desse mesmo ano’ ; e na Irlanda, desde 1994,
com uma Order praticada em execu¢do do Environmental Protection Agency Act de
1992. E mesmo em outras ordens juridicas, nas quais ndo existiam leis ou
regulamentos a mencionarem expressamente o “controlo integrado da poluicao”,
existiam regimes que, de maneira mais ou menos proxima, permitiam uma abordagem
integrada dos problemas ambientais: tal era o caso da Franca onde, desde a lei de 19
de Julho de 1976 relativa as “installations classés” (instalagdes classificadas) se
efectuava um controlo integrado da poluicao das instalagcdes industriais, ndo tendo a
aplicacdo da Directiva 96/61 causado mudancas fundamentais nos processos de
autorizacdo; da Holanda, onde tal estratégia tinha sido ja, pelo menos em parte,
acolhida no Environmental Management Act de 1993; da Suécia, em que o
Environmental Protection Act de 1969 também ja permitia, parcialmente, tal tipo de
abordagem (embora neste caso a tendéncia tenha sido posteriormente reforcada, de
forma mais clara, com o Codigo Ambiental de 1999 — confirmar que foi mesmo
publicado); e ainda na Alemanha, onde sistemas de controlo integrado da polui¢do
estavam ja consagrados em duas leis ambientais (a Bundesimmissionsschutzgesetz, lei
de proteccao das emissdes, que assegura proteccao contra polui¢do, ruido, vibragoes,
calor, radiagdo e outros danos ambientais similares; e a Wasserhaushaltsgesetz,

relativa a proteccdo da 4gua contra a polui¢do e a promocdo do seu uso econdémico),

? Ainda no ano de 1999 era assim que se exprimia NICHOLAS YOST em relagdo aos programas de
regulagdo ambiental norte-americanos: cfr. “Environmental Regulation — Are There Better Ways?”,
Ecology Law Quarterly, vol. 25, n® 4, 1999, p. 564-573 (p. 571 s.). Concretizando o Autor com o
exemplo da California onde, segundo a sua opinido, se atingira ja um alto nivel de proteccdo ambiental
mas dirigida apenas a componentes ambientais singulares.



embora com necessidade evidente de nova legislacao, extensivel a todos os dominios

abrangidos pela Directiva®.

A linha geral do regime ¢ bem clara: em vez de se proceder & andlise e ao
controlo separados dos efeitos de determinadas actividades (principalmente
industriais) nos diversos componentes ambientais, opta-se por uma abordagem global
e integrada desses efeitos. Com a pretensao de obviar as possiveis incoeréncias de tal
separacdo e as enormes dificuldades que tal dispersdo origina para promotores de
projectos e para a propria Administragdo Publica. O que pode apresentar grandes
vantagens em termos de tempo, de economia de meios e, sobretudo, de combate aos
efeitos ambientais nocivos, pressupondo que essa abordagem integrada possa
determinar ganhos ao nivel da redugdo dos efeitos nocivos para o ambiente da
exploracdo e funcionamento de instalagdes (designadamente por evitar a

“transferéncia” de polui¢do de uns componentes para outros).

Dai que este novo regime juridico pretenda abranger “os diversos pareceres
sectoriais sobre as componentes ambientais previstos na legislagdo vigente, com o
intuito de assegurar uma abordagem integrada da questdo ambiental, a par da
simplificagdo administrativa, evitando a carga burocratica que uma duplicacdo de
autorizagdes traduziria, inevitavelmente, na pratica” (preambulo do Decreto-Lei n°

194/2000).

Explicado que estd o sentido da nova abordagem plasmada agora entre nds no

Decreto-Lei n° 194/2000, passemos a uma analise mais pormenorizada do diploma.

3 Para a comparagio do regime instituido pela Directiva n° 96/61/CE com o regime inglés do IpC, cfr.
LINDSAY HENSHAW, “The E.C. Directive on Integrated Pollution Prevention and Control: Implications
for the United Kingdom”, Environmental Liability, vol. 4 (1996), Issue 2, p. 29-35.

* Sobre os regimes francés e alemédo anteriores a Directiva, no sentido das suas aptiddes para levar a
cabo a prevengdo e o controlo integrados da poluigdo, cfr. ANTOINETTE LANG, “Integrated Pollution
Prevention and Control: The Implementation of Directive 96/61/EEC”, European Environmental Law
Review, vol. 8, n° 6, June 1999, p. 180-184 (p. 183 s.). Sobre os regimes holandés e sueco ¢ a sua
comparagdo com o da Directiva, cfr. LINDSAY HENSHAW/MARIUS AALDERS/PER MOLANDER,
“Implementation of the EC Directive on Integrated Pollution Prevention and Control (96/61): A
Comparative Study”, Environmental Liability, vol. 6 (1998), Issue 2 (July 1998), p. 39-55.



2. Objecto e ambito

Para compreender o objecto do diploma — e, correlativamente, o dmbito de
aplicagdo da licenca ambiental - ¢ fundamental recorrer a no¢do de “instalagdo”, pois
¢ através dela que o Decreto-Lei n® 194/2000 determina a sujeicdo a licenca
ambiental: nos termos do n° 1 do artigo 2°, “(...) todas as instalagdes (...) estdo

sujeitas a licenca ambiental a conceder nos termos do procedimento ora instituido”.

A instalagdo ¢ definida, na al. f) do artigo 2°, n° 1, como “uma unidade técnica
fixa na qual sdo desenvolvidas uma ou mais actividades constantes do Anexo I (...)”.
Sem pretender levar a cabo uma andlise exaustiva de tal anexo, sempre diremos que
ficam sujeitas ao regime da PCIP a generalidade das industrias “pesadas” do sector da
energia, aquelas dedicadas a producdo e transformagdo de metais ou a gestdo de
residuos, a industria quimica, a mineral, a de fabrico de pasta de papel, de pré-
tratamento ou tingimento de fibras ou téxteis e a destinada a curtimenta de peles; e
ainda, fora do ambito industrial, instalagcdes destinadas a matadouros, ao tratamento e
transformagdo destinados ao fabrico de produtos para a alimentagdo humana e ou
animal, ao tratamento ¢ transformacdo de leite, de eliminacdo ou valoriza¢ao de
carcagas e residuos de animais, para a criacdo intensiva de aves de capoeira ou de
suinos, de tratamento de superficie de matérias, objectos ou produtos que utilizem
solventes organicos e, finalmente, instalagdes para a producdo de carbono — tudo em

fungdo de limites ou quantidades definidas no Anexo.

Na linha daquilo que estd estabelecido na Directiva, ¢ de salientar a
significativa diferenga, ao nivel da aplicacdo do regime da prevengdo e controlo
integrados da poluigdo, entre as instalagoes existentes [as quais, em face da al. g) do
n°® 1 do artigo 2° sdo as ja licenciadas ou em funcionamento a data da entrada em
vigor do Decreto-Lei n° 194/2000 ou para as quais tenha sido apresentado o pedido de
licenciamento antes dessa data] e as novas instalagoes: ao passo que as ultimas estao
pura e simplesmente sujeitas a obtencdo da licenca ambiental, as primeiras deverdo

possuir tal licenga até 30 de Outubro de 2007.

Sem curar da falha do legislador portugués na transposicdo atempada da
Directiva (o prazo de 3 anos nesta previsto foi ultrapassado em mais de 9 meses), nem

do regime transitorio previsto no Decreto-Lei, esta data pode ser objecto de alguns



reparos no que toca a submissdo ao novo regime das “instalagdes existentes”. Os
reparos podem ser feitos na medida em que a Directiva estabelecia no n° 1 do seu
artigo 5° que os Estados-membros deveriam tomar as medidas necessarias para
assegurar que as instalagdes existentes fossem exploradas em conformidade com
grande parte dos requisitos nela previstos “o mais tardar oito anos apos a data de

inicio da aplicagdo da presente directiva (...)”.

No entanto, como ela foi publicada em Setembro de 1996 e como o seu artigo
21° estabelecia que os Estados-membros a deveriam transpor “o mais tardar trés anos
apods a sua entrada em vigor”, a data de Outubro de 2007 parece nao ofender o regime
da Directiva quanto a exigéncia de submissdo das instalacdes existentes ao seu

regime.

3. A licenca ambiental

Como comecamos por destacar, entendemos que o aspecto mais significativo
de todo o novo regime juridico da PCIP e do Decreto-Lei n® 194/2000 ¢ o que estd
relacionado com a licengca ambiental, acto no qual se concretiza a disciplina legal e a
razdo de ser da PCIP. Neste sentido deve também assinalar-se que o sistema integrado
da autorizagdo a emitir ¢ considerado um dos “pilares” do regime da propria
Directiva (regulado nos seus artigos 4° a 9°, com importancia particular do artigo 7°,

no qual se prevé uma “Abordagem integrada do processo de licenciamento™).

E nosso objectivo fazer uma anélise mais aprofundada do regime juridico da
licenga ambiental, razdo pela qual procederemos de forma sistematica ao estudo de

algumas das questdes suscitadas por esse regime.

3.1. Natureza juridica

Julgamos ser logica a op¢do de iniciar o estudo da licenga ambiental pela
abordagem da sua natureza juridica. Apesar de se poderem suscitar algumas davidas
quanto a essa natureza juridica, pensamos poder qualificd-la como um verdadeiro acto
administrativo: estamos perante uma decisdo ou uma estatuicdo autoritaria, na

medida em que a Administracdo estd a ditar unilateralmente o direito no uso dos seus



poderes de supremacia relativamente ao destinatario directo da decisdo administrativa
[aqui denominado de operador, termo que abrange “qualquer pessoa singular ou
colectiva, publica ou privada, que pretenda explorar, explore ou possua a instalagcdo
ou em quem tenha sido delegado um poder econdémico determinante sobre o
funcionamento técnico da exploragdao (...)”]; decisdo essa que ¢ relativa a uma
situagdo individual e concreta (¢ uma instalagdo, em concreto, que € licenciada),
praticada por um sujeito de direito administrativo [a autoridade competente para a
emissdo da licenca ambiental, a Direc¢ao-Geral do Ambiente (DGA)], no uso de
poderes de direito administrativo (todo o diploma reflecte poderes de direito
administrativo, exercidos no contexto de um procedimento administrativo com
tramitacdo propria). E mesmo se tomarmos como valida a op¢do de alguns autores
que defendem nog¢des mais estritas de acto administrativo’, também nessas definicoes
pode ser subsumida a licenca ambiental, por ser produtora de efeitos juridicos
externos (a sua emissao produz uma transformag¢do no ordenamento juridico geral, na
medida em que o operador fica impedido ou em condi¢des de poder exercer uma

actividade numa instalacdo, consoante a decisdo seja negativa ou positiva).

A nossa convicgdo de que se trata de um verdadeiro acto administrativo
assenta, desde logo, no elemento literal: o Decreto-Lei ndo trata a decisdo de que
curamos como uma informag¢do ou um parecer, mas como uma licen¢a, a qual
constitui uma modalidade de acto administrativo, em particular, um acto produtor de
efeitos juridicos positivos (ou gerador de uma posi¢do de vantagem) para o seu

destinatario.

Nao obstante, a nossa legislacio ordindria ¢ prodiga em confusdes

terminologicas, razdo pela qual este argumento nunca poderia ser decisivo.

Mas ha outros aspectos do regime da licenca ambiental que reforcam a nossa
convicgdo, principalmente aquele relativo ao conteudo da liceng¢a: segundo o artigo
10° a licenga fixa (e, se bem que tal ndo seja expressamente dito, tal fixagdo ¢ feita de
forma imperativa) uma série de parametros e obrigacdes que vinculardo directamente
o operador. Também a tramitacdo procedimental, relativamente longa e complexa e

com uma regulamentacdo bastante precisa (tramitagdo essa que contém uma fase de

> Posigdo tradicionalmente defendida, entre nos, por ROGERIO SOARES, na linha da nogéo alemi de acto
administrativo: cfr. ROGERIO SOARES, Direito Administrativo, Coimbra, 1978, policopiado, p. 70 ¢ segs.
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instrucao e outra de avaliagdo preliminar que culmina na licen¢a ambiental) constitui
mais um argumento no sentido de se tratar de um verdadeiro acto administrativo. O
mesmo se podera ainda dizer do seu periodo de validade (que ndo devera ser inferior a

5 anos, nos termos da al. g) do n° 1 do artigo 10°).

A defini¢ao da “licenca ambiental” estabelecida na al. 1) do n° 1 do artigo 2°
ndo ajuda a resolver este problema: o aspecto quanto a ndés mais significativo reside
no facto de ela ser considerada “condi¢do necessaria do licenciamento ou autorizacao
dessas instalagdes”, o que revela um pouco o seu caracter subordinado a essa posterior
licenca ou autorizacdo a qual, dir-se-ia, constituiria aqui o unico verdadeiro acto
administrativo. No entanto, e em face do regime estabelecido no artigo 22° tal
autorizagdo ou licenciamento ndo serd possivel sem a notificacdo da concessdo da
licenga ambiental, o que demonstra que pelo menos o indeferimento desta licenga
produzira por si so efeitos juridicos externos, lesivos da esfera juridica do potencial
operador. Este facto demonstra-nos que a percepgdo da producao de efeitos juridicos
externos ¢ porventura mais clara numa decisdo negativa: a ndo emissdo da licenga
ambiental solicitada (acto negativo, uma vez que resulta na ndo produgdo de efeitos
juridicos requeridos, na disponibilidade da Administragdo) apresenta-se, sem duvida,
como um acto administrativo, concretamente um acto administrativo lesivo dos
direitos ou interesses legitimos dos administrados. E ¢ bem conhecido o grande relevo
que a nogdo de acto administrativo “lesivo” assumiu nos ultimos anos, desde o seu
acolhimento pela Constituigdo, com a revisao constitucional de 1989, no preceito que
garante o direito fundamental ao recurso contencioso, concretizagao do direito a tutela

jurisdicional efectiva perante a Administragdo Publica (n° 4 do artigo 268°)°.

% Desde a 2° revisdo constitucional que se retirou do n° 4 do artigo 268° a referéncia a definitividade e
executoriedade dos actos como requisitos da sua recorribilidade contenciosa, atribuindo-se o direito a
impugnagdo de quaisquer actos administrativos que lesem os direitos ou interesses legalmente
protegidos dos adminstrados. A nogao de acto lesivo assume um papel decisivo na concepgdo de
VASCO PEREIRA DA SILVA, para quem “o legislador constituinte quis garantir o direito de recurso
contencioso relativamente a todos os actos administrativos produtores de efeitos lesivos dos
particulares”, o que conduziu ao alargamento dos actos recorriveis, agora “delimitados em funcdo da
lesdo dos direitos dos particulares”, toda esta tendéncia reflectindo “a consagragdo de um modelo de
contencioso administrativo de matriz subjectiva” (cfr. VASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Acto
Administrativo Perdido, Almedina, Coimbra, 1996, p. 666 e segs.; itdlicos nossos).

No que toca a legislagdo, convém assinalar que o Anteprojecto de Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos prevé, no seu artigo 18° “S@o recorriveis contenciosamente os actos
administrativos, entendendo-se como tal os actos expressos ou presumidos que lesem direitos ou
interesses legalmente protegidos”; apesar das criticas formuladas a tal disposi¢do no processo de
consulta publica [cfr., por todos, FREITAS DO AMARAL, “Consideracdes gerais sobre a reforma do
Contencioso Administrativo”, Reforma do Contencioso Administrativo, Trabalhos Preparatorios - O



Como argumento suplementar para defender a caracterizacdo da licenga
ambiental como verdadeiro acto administrativo, pode avangar-se com a concepgao
defendida em boa parte da doutrina mais recente no sentido de abrir tal nocao,
abandonando concepg¢des substantivas restritivas, adoptando um conceito amplo que
valha para todo o universo das actuagdes da Administragdo (trate-se de actuacdes da
Administragdo agressiva ou da Administragao prestadora, de actos praticados no
decurso do procedimento ou dos que lhe pdem termo, de actos externos e lesivos dos

. . . . .. ~ 7
particulares ou que esgotem os seus efeitos no interior da Administragao)’.

No entanto, ndo ¢ sequer necessario ir tdo longe, bastando para tal recorrer a

figura do acto administrativo prévio.

3.1.1. A licenca ambiental como acto administrativo prévio

Quanto a nos, ¢ clara a qualificagdo da licenca ambiental como acto
administrativo. O que ndo invalida o interesse em recorrer a uma categoria de actos
administrativos, admitida na doutrina e na jurisprudéncia (particularmente nas
alemas), e que parece caber particularmente bem a licenca ambiental. Referimo-nos a
categoria das pré-decisoes ou actos administrativos intermédios, praticados a
proposito de decisdes administrativas complexas as quais, devido a essa

complexidade, exigem procedimentos administrativos fraccionados ou faseados’.

Esta categoria decompode-se em duas sub-categorias, a das decisdes ou actos

.. . ;. .~ .. . ...0
administrativos prévios € a das decisoes ou actos administrativos parciais .

Debate Universitario, vol. I, Ministério da Justica, Novembro de 2000, p. 85-95 (p. 89)], o Ministro da
Justica reafirmou posteriormente tal entendimento. Nas “Orientacdes para a elaboragdo dos projectos
de Coddigo de Processo nos Tribunais Administrativos ¢ Estatuto dos Tribunais Administrativos e
Fiscais”, fixadas num despacho do Ministro da Justica de 15 de Janeiro de 2001, pode ler-se [D) 8.]:
“Deve permitir-se o recurso de qualquer acto susceptivel de lesar os direitos/interesses dos particulares,
independentemente da sua definitividade vertical”.

7 Expressamente neste sentido cfr., por todos, VASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca..., cit., p. 622 ¢
segs. (especialmente p. 624).

¥ A proposito precisamente dos procedimentos administrativos ambientalmente relevantes, GOMES
CANOTILHO explica como “os procedimentos de licenciamento sdo agora procedimentos
administrativos rasgadamente gradativos”, recorrendo as autoridades administrativas, neste ambito, a
decisdes provisorias e parciais: cfr. GOMES CANOTILHO, “Actos autorizativos juridico-publicos e
responsabilidade por danos ambientais”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, vol. LXIX, 1993, p. 1-69 (p. 58).

? Sobre estas categorias, a sua configuragdo e a distingdo entre elas, seguimos agora FILIPA URBANO
CALVAO (Os Actos Precarios e os Actos Provisorios no Direito Administrativo, Univ. Catdlica
Portuguesa, Porto, 1998, p. 45 e segs.) € VASCO PEREIRA DA SILVA, ob. cit., p. 462 e segs.



As decisoes prévias (Vorbescheid) consistem em actos administrativos que
contém “uma decisdo final sobre questdes isoladas das quais depende a atribui¢dao da
autorizacao global”lo; deste modo, a sua eficacia juridica est4 limitada a essa parte da
decisdo, uma vez que quando sdo praticados ainda ndo € possivel tomar uma decisdo
sobre a autorizagao global. Apesar de se tratar de um acto contenciosamente recorrivel
e de ser constitutivo de direitos - na exacta medida em que o seu conteudo ¢
vinculativo para a autoridade administrativa competente para apreciar o pedido de
licenciamento “principal” - ndo possui por si s6 efeito permissivo, ja que o seu
destinatario ndo pode, apenas com base nessa decisdo prévia, exercer imediatamente o

direito em causa.

As decisoes ou actos administrativos parciais, por sua vez, t€ém caracter
permissivo, ja que sdo decisdes finais relativas a uma parte do objecto da autorizacao
principal (que €, nesta fase, averiguado apenas de forma provisoéria). Trata-se portanto
também de um acto administrativo recorrivel mas que, ao contrario do acto prévio,
contém em si mesmo um caracter permissivo, embora circunscrito a parte da decisdo

final que ja foi objecto de apreciacdo.

Na nossa opinido, a licenca ambiental integra-se na primeira categoria
referida, dos actos administrativos prévios. E dizemo-lo por diversas razoes: desde
logo porque ela ¢ emitida num momento em que a Administragdo (a entidade
coordenadora do licenciamento, nos termos do Decreto-Lei n® 194/2000) ainda ndo
esta em condicoes de decidir sobre a autorizacdo global (o licenciamento da
instalacdo) mas em que alguns dos requisitos para o deferimento dessa autorizagdao
(concretamente os relativos a prevencdo e controlo integrados da poluicdo que a
actividade provocara e as medidas necessarias para evitar ou reduzir as suas emissoes
para o ar, a 4gua ou o solo, a preveng¢ado e controlo do ruido e a producao de residuos)
podem ser ja decididos por autoridade (no caso concreto, a DGA) responsavel pela sua
apreciagdo. Parece também evidente que a emissdo da licenca ambiental ndo tem, por
si s0, um efeito permissivo, ndo podendo o operador exercer o direito imediatamente

apos a emissdo desta licenca, mas s6 depois do licenciamento da actividade.

" Cfr. R. BREUER, “Umweltschutzrecht”, in: I. VON MUENCHEN/SCHMIDT-ASSMANN, Besonderes
Verwaltungsrecht, p. 492, apud VASCO PEREIRA DA SILVA, ob. cit., p. 463.
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O que o operador sabe ap6s a pratica da licengca ambiental ¢ que a instalagao
projectada nao estd em desacordo com os requisitos previstos nas normas juridico-
ambientais que sejam objecto de apreciagdo na licenca ambiental (e que, se os

objectivos do regime da PCIP forem atingidos, serdo todos os requisitos ambientais).

\

Em resumo, e regressando a defini¢do proposta por BREUER para a
Vorbescheid'', na licenga ambiental, 0 que estd em causa ¢ “uma decisio final sobre
questdes isoladas das quais depende a atribuicdo da autorizagdo global”. Ela resolve
definitivamente as ponderagdes relativas ao interesse publico ambiente, constituindo a

resolucdo final sobre a avaliagdo e o controlo integrados da polui¢ao.

3.2. Competéncia para proferir a DIA

O Decreto-Lei n® 194/2000 - na linha daquilo que ¢ feito na legislacdo
juridico-ambiental mais recente'” - tem o cuidado de disciplinar com bastante rigor as
competéncias das diversas autoridades intervenientes no procedimento de licenca
ambiental. Ai incluida a propria entidade coordenadora do licenciamento, que ndo tem
um papel puramente passivo no procedimento de licenca ambiental, competindo-lhes,
nomeadamente, a prestacdo de apoio técnico e de informagdes respeitantes as
melhores técnicas disponiveis, a solicitacio ao operador de informagdes
complementares, aditamentos ou a reformulacdo do resumo ndo técnico, € mesmo a
possibilidade de junc¢do de parecer sobre a documentagdo apresentada pelo operador
para efeitos do procedimento de licenga ambiental (cfr. as diversas alineas do n° 2 do

artigo 4°).

O papel mais destacado no procedimento de licenga ambiental ¢ assumido,
sem duvida, pela Direc¢do-Geral do Ambiente (DGA), a qual, nos termos da al. ¢) do
n°® 1 do artigo 5°, € competente para a decisdo sobre os pedidos de licenga ambiental,
decisdo na qual se fixam igualmente uma série de obrigagdes do operador e de
parametros que ele devera cumprir (cfr. n® 2 do artigo 10°); a DGA estd ainda

incumbida de obriga¢des de coordenagdo, gestdo, informacgdo, intercambio, etc.,

' Cfr. nota anterior.
12 Pensamos designadamente no também recente Decreto-Lei n° 69/2000, de 3 de Maio, que aprovou o
novo regime juridico da Avaliagdo de Impacte Ambiental (AIA).
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nomeadamente perante a Comissio Europeia (cfr. as outras als. do n°® 1 do artigo 5°)"°.
Assim, a pratica do acto administrativo de que curamos ¢ sempre da competéncia da

DGA.

Deve igualmente destacar-se o importantissimo papel que cabera as Direcc¢des
Regionais do Ambiente (hoje as DRAOTS, isto €, as Direccdes Regionais do Ambiente
e do Ordenamento do Territorio, tal como estabelece o Decreto-Lei n® 120/2000, de 4
de Julho, que disciplina a organica do Ministério do Ambiente e do Ordenamento do
Territorio - MAOT), bem como a criagdo da Comissdo Consultiva para a Prevencao e
Controlo Integrado da Poluicdo, com competéncias ao nivel do estudo, selec¢dao e

estabelecimento das Melhores Técnicas Disponiveis (cfr. artigo 7°).

Em face do grande relevo dos poderes-deveres dos oOrgdos integrados no
Ministério do Ambiente e do Ordenamento do Territorio (DGA e DRAOTS) definidos no
diploma em analise, retira-se a conclusao de que a disciplina juridica nele contida so
podera ser levada a pratica com alguma dose de sucesso se ela for acompanhada de
um grande refor¢o dos meios humanos, técnicos e financeiros de tais organismos. O
que, pelo menos em parte, ja ¢ assegurado pelo Decreto-Lei n°® 194/2000, quando
prevé que a receita das taxas a cobrar pela avaliacdo dos pedidos de licenca ambiental
reverte em 40% para a DGA ¢ em 30% para as restantes entidades intervenientes no
processo [als. b) e ¢) do n° 1 do artigo 40°]; bem como quando estabelece (no artigo
38°) a afectag@o do produto das coimas em 10% a entidade que tenha levantado o auto
(com grande probabilidade uma autoridade pertencente ao MAOT) e em 30% para a

entidade que aplica a coima (a Inspeccao-Geral do Ambiente — IGA).

3.3. Tramitacdo procedimental

J4

A tramitacdo procedimental € regulamentada com alguma mintcia pelo
Decreto-Lei em andlise, o que ¢ de aplaudir. No entanto, a Secc¢ao III do Capitulo 111

deste diploma (precisamente com a epigrafe “Do procedimento”) contém normas que

" A tendéncia para a DGA assumir um papel mais activo no desempenho das politicas e competéncias
do Ministério do Ambiente ¢ do Ordenamento do Territério (MAOT) ¢ comum a outra legislagdo
ambiental mais recente; tal € o caso do ja citado Decreto-Lei n° 69/2000 (regime juridico da AIA), em
que o papel de “Autoridade de AIA” (a responsavel, entre outras competéncias, pela coordenacdo do
procedimento de AIA, pela nomeagdo da Comissdo de Avaliagdo, pela proposta da DIA ao MAOT ¢ pela
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ndo tém um caracter simplesmente procedimental, sendo por outro lado necessario
recorrer a preceitos fora desta Sec¢do para compreender todos os tramites do

procedimento.

A regulamentacdo e complexidade do procedimento ¢ alids, quanto a nés, uma
razao suplementar para considerar a licenga ambiental como um verdadeiro acto
administrativo: faria pouco sentido a previsao de um procedimento tao longo € com os
seus tramites regulamentados de forma relativamente exaustiva se se estivesse a
disciplinar apenas uma decisdo ou operacdo sem o estatuto de decisdo autoritdria
produtora de efeitos externos (positivos ou negativos) € com a natureza de mero acto

. 14
instrumental .

O procedimento de licenga ambiental € iniciado com o respectivo pedido (cujo
conteudo esta regulado no artigo 17°) por parte do operador, pedido que deve ser
apresentado a entidade coordenadora do licenciamento ou da autorizacdo da
instalacdo (cfr. artigo 18°). Estamos assim perante um caso de hetero-iniciativa do
procedimento, mais concretamente perante um procedimento particular, ja que o acto
de iniciativa respectivo pertence ao particular interessado (tendo o procedimento por

. ~ . 1
objecto uma pretensio formulada no interesse do requerente)".

Posteriormente, a entidade coordenadora deve remeter o pedido a DRA (mais
exactamente, como vimos, & DRAOT) territorialmente competente. Este ultimo 6rgdo
tem competéncias muito relevantes ao nivel da publicidade (que ¢ regulada na secc¢ao
seguinte, a IV do mesmo Capitulo IIl): nos termos do artigo 24°, a DRAOT ¢

responsavel pela publicitagdo dos pedidos de licenca ambiental (tendo aqui enorme

pos-avaliacdo) cabe a DGA (nos casos que podemos reputar de mais importantes) ou a uma das
direcc¢des regionais do ambiente e do ordenamento do territorio.

' De acordo com a concepgio de ROGERIO SOARES 0s actos instrumentais sio aqueles actos que, apesar
de serem juridicos, praticados pela Administragdo no uso de poderes juridico-administrativos e se
referirem a uma situagdo individual e concreta, ndo sdo no entanto verdadeiros actos administrativos,
por lhes faltar a pretensdo de encontrar a satisfagdo imediata do interesse publico, ndo produzindo
directa ou imediatamente efeitos juridicos externos, isto é, no ordenamento juridico geral. Cfr. ROGERIO
SOARES, cit., p. 100 e segs.

5 Neste sentido cfr., por todos, ESTEVES DE OLIVEIRA/PEDRO GONCALVES/PACHECO DE AMORIM,
Codigo do Procedimento Administrativo — Comentado, Almedina, Coimbra, 2% ed. (1997), p. 294 ¢
300. Ha apenas que fazer aqui uma precisdo, relativa ao facto de o “operador”, no procedimento de
licenga ambiental, também poder ser uma pessoa colectiva publica [cfr. al. 1) do artigo 2°, n°® 1]; quando
for esse o caso, ja ndo estaremos perante um procedimento particular mas em face de um procedimento
publico, se bem que também de hetero-iniciativa, ja que o acto propulsivo ¢ alheio ao 6rgdo com
competéncia para decidir. De qualquer modo, como a Administragdo requerente se apresenta, face a
Administragdo decidente, na posi¢do de “adminstrado”, ndo ha quaisquer especificidades em relagdo
aos procedimentos particulares propriamente ditos.
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importancia o resumo ndo técnico'® que o operador esta obrigado a entregar, segundo
o n° 2 do artigo 17°, precisamente com vista a facilitar a consulta do publico), sendo
junto deste 6rgdo que os interessados se podem manifestar por escrito. Sdo também as
DRAOTs quem colocard a disposi¢cdo do publico a decisdo proferida no procedimento
de licenca ambiental, a licenga ambiental de cada instalacao e as suas renovagdes e 0s
resultados das monitorizagdes das emissdes, tudo conforme o estabelecido no artigo
25°.

A DRAOT competente deverd designar o técnico responsavel pelo
acompanhamento do processo, remetendo depois um exemplar do pedido a DGA, que
assegura a coordenagdo do procedimento de avaliagdo técnica. Como ja sabemos, ¢ a
DGA a responsavel pela tomada de decisdo sobre a licenca ambiental a qual,
naturalmente, tanto poderd ser uma decisdo positiva, de atribui¢do da licenca, como de
indeferimento (com base nas razdes previstas no n° 2 do artigo 21°). Em qualquer dos
casos, esta decisdo devera ser notificada de imediato a DRA, a qual a transmitira a

entidade coordenadora do licenciamento.

Todos os prazos para a realiza¢do destes diversos tramites estdo estabelecidos
de forma expressa no diploma legal, sendo de salientar que se trata de prazos
processuais ou procedimentais, uma vez que eles ndo sdo contados de forma
ininterrupta, antes se suspendendo aos sdbados, domingos e dias de feriado nacional
[conforme a disposi¢do contida no artigo 41°, em consonancia com a norma
estabelecida na al. b) do n® 1 do artigo 72° do Cddigo do Procedimento

Administrativo — CPA].

3.4. Relacdo com a AIA

Um aspecto de grande relevo pratico do regime juridico da PCIP — embora ndo

isento de duvidas e dificuldades - € o das suas relagdes com a AlA.

' A imagem do que se passava ja no anterior regime da AIA, e continua a passar no regime contido no
Decreto-Lei n° 69/2000, de 3 de Maio, em cujo procedimento o resumo ndo técnico é uma pega
importantissima, designadamente em sede de participagdo publica. Devido a tal importancia, o resumo
ndo técnico [definido, na al. q) do artigo 2° do Decreto-Lei n® 69/2000, como o “documento que integra
0 EIA, de suporte a participagdo publica, que descreve, de forma coerente e sintética, numa linguagem e
com uma apresentagdo acessivel a generalidade do publico, as informagdes constantes do respectivo
EIA] € objecto de publicitagdo obrigatéria [al. b) do n® 1 do artigo 23° deste diploma].
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Logo no artigo 1° do Decreto-Lei em anélise, o legislador teve o cuidado de
estabelecer: “O presente regime ¢ aplicavel sem prejuizo da legislacdo vigente em
matéria de avaliacdo de impacte ambiental (...)” (n° 3), para prever no artigo 12°, em

termos especificos, as relagdes entre os dois regimes.

Da leitura deste ultimo preceito ressalta desde logo a conclusao de acordo com
a qual os dois regimes, ndo obstante os seus pontos de contacto e os objectivos em
grande parte comuns, ndo se excluem um ao outro: bem pelo contrario, qualquer
instalag@o (ou “projecto”, uma vez que € esta a terminologia usada no Decreto-Lei n°
69/2000 quando define a incidéncia respectiva) que se subsuma no ambito de
aplicacdo dos Decretos-Lei n°s 69/2000 e 194/2000 esta sujeita cumulativamente a
realizacdo de um procedimento de 474 e a obtengdo de uma licen¢a ambiental. Com a
circunstancia de uma decisdo positiva em ambos os procedimentos ser condigdo sine

qua non do posterior licenciamento ou autorizacao do projecto/instalagdo em causa.

O Decreto-Lei n° 194/2000 tem, em qualquer caso, o mérito de disciplinar em
termos precisos as relagdes entre as duas decisdes. Assim, quando uma “instalagao”
(para os efeitos deste diploma) estiver previamente sujeita a avaliacdo de impacte
ambiental, o procedimento para atribuicdo da licenca ambiental s6 pode iniciar-se
apos a emissdo da declaracio de impacte ambiental (DIA) favordvel ou

condicionalmente favoravel (n° 1 do artigo 12°).

O que tem de se compreender perfeitamente, em face da for¢a juridica da DiA:
nos termos do artigo 20° do Decreto-Lei n° 69/2000 o licenciamento ou autorizagdo de
projectos sujeitos a AIA sO pode ser praticado em caso de uma DIA favordvel ou
condicionalmente favoravel (n° 1), sendo nulos os actos praticados em desrespeito
desta disposigio (n° 3)'". Em face deste regime, ndo faria qualquer sentido a
realiza¢do de um procedimento de licenga ambiental para uma instalagcao/projecto que
tivesse merecido uma decisdo negativa em sede de AIA (ou que pura e simplesmente
ndo tivesse obtido tal decisdo estando a tal obrigado, por exemplo por ndo se ter
realizado o procedimento de AIA), uma vez que tal instalagdo/projecto nunca poderia
ser objecto de um acto de licenciamento ou de autorizacdo que produzisse efeitos

juridicos (o acto nulo, como se sabe, ndo produz quaisquer efeitos juridicos).
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Quanto a harmonizacdo em concreto dos dois regimes, o n° 2 do ja citado
artigo 12° do Decreto-Lei n° 194/2000 salienta o dever de a decisao sobre a licenga
ambiental tomar em consideracdo “o conteudo e condi¢des eventualmente prescritas
na DIA” [al. a)] ou “os elementos constantes do estudo de impacte ambiental (EIA)
apresentado pelo proponente e os resultados da consulta publica, no caso de

deferimento tacito (...)” [al. b)].

Espera-se que estas disposi¢des legais sejam suficientes para permitir um
eficaz relacionamento entre os regimes da AIA e da PCIP, em termos tais que nao os
tornem demasiado onerosos para os proponentes/operadores interessados em
desenvolver uma actividade econdmica a eles sujeita. Espera-se sobretudo que as
vantagens esperadas quanto aos efeitos ambientais das respectivas instalagdes nao
sejam obtidas a custa de prejuizos insuportdveis, designadamente no que respeita a

celeridade do procedimento autorizativo considerado no seu todo.

3.5. Forga juridica

A importancia deste diploma que cria entre nos a PCIP e, em especial, do acto
administrativo praticado no seu ambito — a licenca ambiental — ¢ bem demonstrada

pela for¢a juridica de que esta licenca vem dotada.

De acordo com o artigo 22° do Decreto-Lei n® 194/2000, a partir da entrada
em vigor do regime da PCIP passa a ndo ser possivel o licenciamento ou autorizagdo de
qualquer instalag@o sujeita a licenca ambiental sem a prévia emissdo deste ultimo acto
pela DGA. Sendo certo, em face do n° 3 do mesmo artigo 22°, que sera nulo qualquer

. . . 1
acto praticado com desrespeito deste regime'®.

E evidente, desta forma, a enorme forca juridica da licenga ambiental: a
emissdo deste acto ¢ condigdo necessaria para o licenciamento ou autorizagdo de
qualquer instalacdo a ela sujeita, com a circunstancia suplementar de serem

expressamente qualificados como nulos os actos administrativos praticados em

7 Sobre a forga juridica da DIA cfr., em anterior n° desta mesma revista (n° 1.2000, Ano III),
ALEXANDRA ARAGAO/JOSE EDUARDO DIAS/MARIA ANA BARRADAS, “O Novo Regime da AIA: avaliagdo
de previsiveis impactes legislativos”, p. 71-91 (p. 83 s.).

'® A licenga ambiental vem assim dotada da mesma forga juridica que passou a ser reconhecida a DIA
com o Decreto-Lei n° 69/2000: sobre esta cfr. supra, 3.4.
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violagdo desta regra. Esta ultima circunstancia tem extraordindrio relevo pratico:
como ¢ sabido, a regra geral no nosso direito quanto a invalidade dos actos
administrativos ¢ a da anulabilidade, ja que sdo “anulaveis os actos administrativos
praticados com ofensa dos principios ou normas juridicas aplicaveis para cuja
violagcdo se ndo preveja outra sancao” (artigo 135° do CPA). A contrario sensu, 0s
actos administrativos s6 sdo nulos quando lhes faltar um elemento essencial (n° 1 do
artigo 133° do CPA), nos casos previstos no n° 2 do mesmo preceito e naqueles para os

quais lei especial comine expressamente essa forma de invalidade.

Deste modo, se o Decreto-Lei n° 194/2000 nada dissesse quanto ao regime da
invalidade dos actos praticados em desrespeito do seu regime, sempre tais actos
teriam de ser considerados anuldveis. No entanto, como vimos, ndo € isso que
acontece, sendo expressamente sancionados com a nulidade os actos contrarios ao

regime previsto no artigo 22°.

O interesse pratico a que aludimos resulta das diferengas muito significativas
existentes entre o regime juridico da nulidade e o da anulabilidade, traduzido numa
muito maior severidade da primeira: o acto nulo ndo produz quaisquer efeitos
juridicos, independentemente da declaragdo de nulidade (cfr. n° 1 do artigo 134° do
CPA), a0 passo que o acto anulavel € um acto normalmente eficaz, s6 deixando de o
ser se e quando for anulado; a nulidade ¢ invocavel a todo o tempo por qualquer
interessado, podendo também ser declarada a todo o tempo (n° 2 do artigo 134° do
CPA), a0 passo que a anulagdo tem de ser requerida em prazos relativamente curtos
(em regra 60 dias para os particulares e 1 ano para o Ministério Publico), sendo
normalmente exigido que os particulares tenham um “interesse directo, pessoal e

legitimo™ na anulacdo do acto para que a possam requerer.

Ou seja: o acto nulo € um acto totalmente improdutivo, podendo a nulidade ser
declarada a todo o tempo, o que confere ainda mais forg¢a juridica a licenca ambiental.
Qualquer acto de licenciamento ou autorizagdo que seja praticado sem a prévia
concessao da licenga ambiental ou contrariamente ao indeferimento de um pedido de
licenga ambiental sera nulo, ndo produzindo qualquer efeito juridico no nosso

ordenamento.

17



3.6. Indeferimento tdcito e caducidade

O Decreto-Lei n® 194/2000 ndo contém qualquer disposi¢do especial sobre o
sentido da decisdo de licenga ambiental no caso de decorrerem os prazos para a sua
emissdo sem a pratica de qualquer acto expresso. Como tal, devem valer as regras
gerais do nosso direito administrativo quanto ao deferimento e indeferimento tacitos
(ou, na designacdo preferida por parte da doutrina, quanto ao acto silente positivo e
negativo, respectivamente). No entanto, a interpretagcdo das normas juridicas
respectivas ndo esta isenta de dificuldades, face a complexa formulacdo dos artigos
108° e 109° do cPA. De forma extremamente sintética, diremos que a regra geral ¢ a
que esta contida na norma do artigo 109°, isto €, do indeferimento tacito (acto silente
negativo). O deferimento tacito (acto silente positivo), por seu lado, terd lugar nos
casos previstos nas diversas alineas do n° 3 do artigo 108°, naqueles que estiverem
especificamente previstos em leis especiais e, ainda, salvo disposi¢do em contrario,
quando “a pratica de um acto administrativo ou o exercicio de um direito por um
particular dependam de aprovagdo ou autorizacdo de um o6rgao administrativo (...)”

(n° 1 do artigo 108°).

13

Esta altima regra leva a maior parte da doutrina a considerar que “o
deferimento tacito ¢ a figura-regra em matéria de siléncio administrativo nos (...)
procedimentos particulares que tém como objecto o descondicionamento

1 . ’
»19 1sto &, nos casos

administrativo do exercicio de um direito pré-existente
subsumiveis no conceito de autorizagdo permissiva (aquele tipo de autorizacdoes em
que o direito ja existe, na titularidade do particular, sendo no entanto necessaria uma

intervencdo administrativa que possibilite o exercicio, em concreto, desse direito).

No entanto, pensamos que, ao nivel de todas as actividades humanas
susceptiveis de produzirem efeitos danosos no ambiente e sujeitas a autorizagdo
administrativa, tal regra deverd ser invertida, afastando-se em absoluto da ordem
juridica qualquer resquicio da concepg¢do de acordo com a qual haveria (em nome do
direito a iniciativa econémica) um “direito a poluir” que so6 seria afastado se e quando
a lei estabelecesse expressamente nesse sentido. E isto por se entender que todos os
projectos e actividades sujeitas a autorizagdo juridico-ambiental estdo proibidos

enquanto ndo forem autorizados, s6 com a autorizagdo nascendo o direito do seu
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destinatario ao exercicio da actividade ou & execugdo do projecto em causa™. A nossa
opinido ¢ a de que devemos evoluir para um entendimento que considere proibida
qualquer actividade susceptivel de produzir agressdes ao meio ambiente, sem
invalidar a possibilidade de a Administracdo afastar tal proibi¢do, ao nivel do caso
concreto, depois de verificar que o potencial poluidor tomou todas as medidas para

evitar, reduzir ou minimizar os efeitos da sua actividade no ambiente.

Dai a perplexidade que nos suscita uma opc¢do como aquela tomada
recentemente pelo legislador, ao definir o (novo) regime juridico da AIA (no Decreto-
Lei n°® 69/2000), segundo a qual “a DIA ¢ favoravel se nada for comunicado a entidade
licenciadora ou competente para a autorizacdo no prazo de 140 dias (...) ou de 120
dias (...)”. Tivemos alids ja oportunidade de nos pronunciarmos explicitamente em
sentido critico relativamente a esta opcdo pelo deferimento tacito (acto silente

positivo) da DIA ndo emitida dentro dos prazos legais”'.

Entendemos assim que, na falta de uma disposi¢do expressa no Decreto-Lei n°
194/2000 sobre o sentido da decisao de licenca ambiental ndo decidida dentro dos
prazos fixados na lei, tal siléncio da Administragdo (que deixou expirar o prazo sem
decidir) devera valer como indeferimento. Como tal, se a DGA deixar expirar o prazo
para emissdo da licenca ambiental sem uma resposta expressa, o decurso do prazo

devera valer como acto negativo.

Igualmente importante ao nivel dos efeitos da passagem do tempo no regime
da PCIP ¢ a disciplina juridica da caducidade também prevista no diploma: de acordo
com o n° 1 do artigo 23° uma licenga ambiental ja concedida caduca “se, decorridos
dois anos sobre a data da sua notificagdo a entidade coordenadora do licenciamento,

ndo tiver sido dado inicio a execucdo do respectivo projecto”.

A racionalidade de tal disposicao ¢ facilmente compreensivel num texto legal
que confere tanta importdncia a adequagdo permanente as ‘“melhores técnicas

disponiveis” (cfr. infra, ponto seguinte), ao licenciamento de qualquer alteragdo

19 Cfr. ESTEVES DE OLIVEIRA/PEDRO GONCALVES/PACHECO DE AMORIM, cit., p. 409.

2 Expressamente nesse sentido, relativamente ao ordenamento juridico aleméo, cfr. HEINZ-JOACHIM
PETERS “Allgemeines Umweltverwaltungsrecht”, in: HEINZ-JOACHIM PETERS/KARLHEINZ SCHENK/
ERHARD SCHLABACH, Umweltverwaltungsrecht — Grudlagen und praxisorientierte Fallbearbeitung, C.
F. Miiller Juristischer Verlag, Heidelberg, 19, p. 1-49 (p. 25).

! Cfr. ALEXANDRA ARAGAO/JIOSE EDUARDO DIAS/MARIA ANA BARRADAS, “O novo regime de AIA (...)”,
cit., p. 85s.
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substancial (artigo 15°) e a renovacao da licenca ambiental [a qual, como dispde o
artigo 16°, deve ser requerida no prazo nela fixado, sendo certo que o seu periodo de
validade nunca pode exceder 10 anos, face a previsdo contida na al. g) do n° 2 do

artigo 10°].

Dai que se entenda e justifique o regime da caducidade, pois ndo faria sentido
licenciar uma instalagdo cuja licenga ambiental tivesse sido concedida hd mais de dois
anos, ignorando todos os progressos tecnoldgicos entretanto operados ao nivel da

prevengao e do controlo (integrados) da poluicao.

4. As melhores técnicas disponiveis

Uma das novidades mais significativas do Decreto-Lei n® 194/2000 — e que se
traduz no acolhimento de uma orientacdo de ha muito seguida no direito ambiental de
outros paises, designadamente dos Estados Unidos da América, e que também foi
acolhida na Directiva n° 96/61/CE — prende-se com a adopg¢do da tradicionalmente
chamada cldusula BAT (Best Available Technologies), entre ndés denominada por

“melhores técnicas disponiveis” (MTDS).

Apesar de a nossa preocupacdo fundamental, ao longo deste artigo, ser a de
tratar o regime juridico da licen¢a ambiental, a sua relacio com as MTDS parece-nos
clara: a licenca ambiental ¢ um acto “aberto” — e, como tal, ndo assume um caracter
definitivo, em termos temporais - ja que ela deve ser constantemente actualizada em
funcdo da evolucdo tecnologica. Por essa razdo, logo no n° 1 do artigo 10° (preceito
subordinado a epigrafe Conteudo da licenca ambiental) prevé-se a tomada em
consideracdo, pela licenga ambiental, dos “documentos de referéncia sobre as
melhores técnicas disponiveis para os sectores de actividade abrangidos pelo presente

diploma” (italico nosso).

A clausula MTDS, tipica do direito do ambiente e particularmente significativa
no plano das suas relagdes com a industria, traduz-se na exigéncia colocada aos
operadores econdmicos de instalacdes susceptiveis de produzirem efeitos ambientais
nocivos, de se adaptarem constantemente as inovacdes tecnologicas traduzidas na
criacdo de mecanismos e formas mais efectivas de controlo e combate as diferentes

formas de poluicdo. Insere-se num movimento de recurso, por parte do legislador —
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cada vez mais frequente na “sociedade do risco” em que vivemos e particularmente no
ambito do direito do ambiente — a normas técnicas ou, na maior parte dos casos, a
normas juridicas que usam conceitos imprecisos ou indeterminados que remetem para
conceitos e conhecimentos técnicos (em face da impossibilidade de regulagdo
normativa dos avangos tecnologicos). Estas normas, ao exigirem ou remeterem para
conhecimentos técnicos especializados, levantam grandes dificuldades aos juristas em
geral e, particularmente, aos agentes administrativos e aos juizes no momento de

efectuarem a sua interpretagio e aplicagdo praticas™.

De notar ainda a ligagdo das MTDS a uma outra importantissima no¢ao: a de
“valores limite de emissdo”, isto €, “a massa, expressa em funcdo de determinados
parametros especificos, a concentrag¢do e ou o nivel de uma emissdo que ndo deve ser
excedido durante um ou mais periodos determinados”. As MTDS devem constituir a
base para a determinacdo dos valores limite aos quais estdo sujeitas, por sua vez, as
instalacdes abrangidas pelo diploma, devendo a licenca ambiental ocupar-se,
especificamente, da sua fixacdo [al. a) do n° 2 do artigo 10°]. Os valores limite de
emissdo podem ter igualmente papel decisivo na determina¢do da necessidade de

renovacao da licenga ambiental [al. a) do n°® 3 do artigo 16°].

4.1. Relevo juridico das melhores técnicas disponiveis

O legislador comega logo por referir no n° 1 do artigo 1° do texto legal em
analise que ele tem por objectivo “alcangar um nivel elevado de proteccdo do

ambiente no seu todo”.

Nesta linha, estabelece-se como primeira obrigagdo fundamental do operador,
a de adoptar “as medidas preventivas adequadas ao combate a poluicdo,
designadamente mediante a utiliza¢do das melhores técnicas disponiveis” [al. a) do
art. 8°; italico nosso]. E em coeréncia com tal previsdo, estipula-se que o conteudo da

licenca ambiental tem em consideracdo os documentos de referéncia sobre estas

22 Sobre os problemas suscitados pela relagio da “técnica” com o direito, cfr. JOSE ESTEVE PARDO, “La
adaptacion de las licencias a la mejor tecnologia disponible”, Revista de Administracion Publica, n°
149, Mayo-Agosto 1999, p. 37-61. O Autor trata, neste interessantissimo artigo, as dificuldades dos
juristas, da Administragcdo e dos tribunais em lidarem com questdes técnicas, bem como aquilo que
designa por “utopia da regulacdo normativa da técnica” (justificativa da emancipagdo da clausula
técnica do ordenamento juridico, s6 sendo possivel a sua regulacdo através de conceitos juridicos
indeterminados) - cfr. p. 44-47.
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técnicas (n° 1 do artigo 10°), devendo os valores limite de emissdo, os parametros e as
medidas técnicas equivalentes basear-se nas melhores técnicas disponiveis, sem
imposi¢do de uma técnica ou tecnologia especificas [al. a) do n° 4 do mesmo artigo

10°].

O relevo juridico das MTDS ¢ também claro a propdsito da renovagdao da
licenca ambiental: quando alteracdes significativas dessas técnicas permitirem uma
reducdo consideravel das emissdes, sem impor encargos excessivos, a DRAOT
competente tem o poder (quanto a nods, o poder-dever) de comunicar a entidade
coordenadora do licenciamento a necessidade de renovacdo da licenca ambiental

[tudo nos termos da al. b) do n°® 3 do artigo 16°].

No intuito de proporcionar o maximo de certeza e seguranca juridicas e de
reduzir um pouco as grandes margens de apreciagdo e de discricionaridade
administrativas abertas por uma nog¢ao tdo vaga, o legislador teve a preocupacao de
utilizar um Anexo ao diploma legal (o IV), onde se fornecem critérios para a
determinagdo das MTDS (havendo uma remissdo expressa do artigo 9° para esse

anexo)™.

4.2. No¢ao de MTDS

Teria sido mais l6gico, provavelmente, comecar por abordar a no¢ao de MTDS
para s6 depois aludir ao seu relevo juridico. Optamos, no entanto, por inverter essa
logica, explicando primeiro qual o sentido e o relevo juridico dessas técnicas, para so
depois abordar o conceito. E fizemo-lo devido as criticas a que tal nocao se presta,
principalmente pela tomada em consideragdo de critérios econdmicos na sua

determinagao.

O legislador define a no¢ao de MTDS na al. j) do artigo 2°, fazendo-o de forma
particularmente exaustiva. Assim, para além da definicao geral contida no corpo dessa
alinea (e segundo a qual elas se definem como “a fase de desenvolvimento mais
avancada e eficaz das actividades e dos respectivos modos de exploragdo, que

demonstre a aptiddo pratica de técnicas especificas para constituir, em principio, a

» Em termos comunitarios, ¢ de assinalar a elaboragdo de documentos sobre a BAT (foram ja feitos no
sector do papel e da pasta de papel, do aco e do cimento); completar; referéncia ao Bureau (em Sevilla)
dedicado ao estudo das BATS.
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base dos valores limite de emissdo com vista e evitar e, quando tal ndo seja possivel, a
reduzir de um modo geral as emissdes € o impacte no ambiente no seu todo”), desce-
se depois ao pormenor, ao densificarem-se na mesma alinea j) do artigo 2° as nogdes

’ . . ’ . 24
“técnicas”, “disponiveis” e “melhores”™".

4.3. Apreciacao critica

A introdugdo da cldusula BAT na legislacdo ambiental e industrial portuguesa

tem um significado tedrico e pratico inegavelmente positivo.

Essa clausula vem permitir que a Administragdo exija aos operadores uma
actualizagdo constante da sua “performance” ambiental, ndo podendo escudar-se em
actos autorizativos ou de licenciamento praticados no passado mas desfasados das
constantes inovagdes tecnologicas.

Em nossa opinido, tal clausula ganha o seu primordial sentido quando
associada a possibilidade de a Administracdo proceder a renovagdo da licenga
ambiental, e de a ndo utilizagdo das MTDS poder mesmo justificar a ndo renovagao. E
pensamos que se poderd ir ainda mais além. O novo diploma j& da alguns passos nesse
sentido, designadamente quando exige que qualquer projecto de alteracdo da
exploragdo seja comunicado a entidade coordenadora do licenciamento, podendo tal
alteracdo justificar a actualizacdo da licenga ambiental ou mesmo a necessidade de
obtencdo de uma (nova) licenca ambiental (cfr. os artigos 14° e 15°). E a tendéncia, no
futuro, devera quanto a nds ser a de a ndo utilizagao dessas técnicas poder justificar
ndo apenas a ndo renovacdo da licenca mas a sua propria revoga¢do: temos
consciéncia de estar a entrar num terreno onde proliferam as dificuldades, em face do
respeito devido a forca de caso decidido dos actos administrativos, especialmente
significativa nos actos constitutivos de direitos (associada a protecg¢do da confianga

dos administrados que tém de poder acreditar na conformidade ao direito de

' As “técnicas” sio “o modo como a instalagio é projectada, construida, conservada, explorada e
desactivada, bem como as técnicas utilizadas no processo de produg¢do” — i); consideram-se
“disponiveis” “as técnicas desenvolvidas a uma escala que possibilite a sua aplicagdo no contexto do
sector industrial em causa em condigdes econdmica e tecnicamente viaveis, tendo em conta os custos ¢
os beneficios, quer essas técnicas sejam ou ndo utilizadas ou produzidas a nivel nacional ou
comunitario, desde que sejam acessiveis ao operador em condi¢des razoaveis” — ii); e sdo “melhores”
quando forem “técnicas mais eficazes para alcangar um nivel geral elevado de protec¢do do ambiente
no seu todo” — iii).
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actividades legalizadas através de actos de licenciamento da Administragdo, em nome
do proprio principio do Estado de Direito)™. Mas pensamos também que a evolugdo

, . 126
terd de ser nesse sentido”".

Abandonando a analise dos aspectos positivos e passando as criticas,
deveremos assinalar que a principal oposicao que de ha algum tempo vem sendo feita
na doutrina estrangeira — ainda ¢ cedo para nos referirmos a criticas nacionais, pois
ainda sdo muito poucas as referéncias da nossa doutrina a esta problematica — a esta
nog¢ao se prende com a tomada em consideracdo de critérios economicos na definicao.
Critérios economicos que, a imagem do que se estabelece na Directiva, sao usados no

texto legal nacional na definicao das MTDS.

Na verdade, ao definir o que entende por “disponiveis” o legislador reporta-se
a “condigdes econdmica e tecnicamente viaveis, tendo em conta os custos € 0s
beneficios (...) desde que sejam acessiveis ao operador em condigdes razodveis” [art.
2°,n° 1, j) ii)]; acrescentando no n° 1 do artigo 9° que, na determinagdo das MTDS, se
devem ter em conta “os custos e beneficios que podem resultar de uma ac¢do”; para
prescrever ainda, a proposito da possibilidade de as alteragdes as MTDS imporem a
renovacao da licenga ambiental [al. b) do n° 3 do artigo 16°], que tal s serd necessario
quando a adopgao das novas técnicas ndo impuser encargos excessivos; finalmente, o
proprio Anexo IV, quando enumera os elementos susceptiveis de determinarem as
MTDS, estipula que eles serdo apreciados “tendo em conta os custos e os beneficios

que podem resultar de uma ac¢ao”.

O recurso a estes critérios — cuja previsao, na Directiva, alarga muito o espago
discricionario dos Estados na determina¢do de quais sejam as MTDS para uma
instalag@o especifica — ¢ sobretudo criticavel na medida em que, em face do raciocinio
custos-beneficios que os orienta, pode determinar que melhorias na eliminagdo ou
redu¢do de impactes ambientais negativos de instalacdes que pudessem ser feitas
venham a ser postas de lado por o seu custo ultrapassar aquilo que o operador possa

suportar, do ponto de vista economico. Deste modo, ao prever-se que a nova técnica

> Sobre os conflitos entre o principio da protecgio da confianga e a criagdo de regras juridicas
retroactivamente aplicaveis, no ambito da construgdo de um “Estado de Direito do Ambiente”, cfr.
GOMES CANOTILHO, Direito Publico do Ambiente, Li¢des ao Curso do CEDOUA, Coimbra, 1995/96,
policopiado, p. 22 ¢ segs.
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so tem de ser utilizada quando ela seja acessivel ao operador em ‘“condi¢des
razoaveis”, esta-se a basear tal imposicao na necessidade de que o nivel de proteccao
ambiental assim obtido tenha de valer a pena em face dos custos (isto €: os beneficios

C . 827
marginais t€ém de ser superiores aos custos marginais)”’.

Nao ha davida que as criticas doutrinais a no¢do de MTDS parecem certeiras,
sobretudo por estas técnicas flexibilizarem em demasia uma disciplina que se pretende
rigida: o regime da PCIP pretende atingir uma elevada “performance” ambiental por
parte das instalacdes a ele sujeitas, sendo dirigido a obtencdo de um “nivel elevado de
protec¢ao do ambiente no seu todo”. No entanto, para atingir tal resultado, baseia-se
em técnicas que sdao aferidas por um resultado econémico ndo s6 incerto a partida
como também muito dificil de precisar, s6 podendo tal precisdo ser obtida ao nivel de

uma apreciagao casuistica.

As dificuldades em fazer melhor sdo inimeras e a Unica alternativa seria a de
conseguir uma defini¢cdo mais precisa das normas ou dos objectivos “de qualidade
ambiental” [isto €, “o conjunto de exigéncias legais que devem ser satisfeitas num
dado momento por um determinado meio fisico ou por uma parte especifica do
mesmo” — al. k) do n° 1 do artigo 2°]**. No entanto, 0 que se ganharia em certeza e
seguranca juridicas nao teria necessariamente um ganho correspondente em termos de
“performance” ambiental, j& que exigiria do legislador e da Administracdo um esforgo
herculeo de constante modificacio e actualizagdo das disposi¢cdes legais e
regulamentares relativas a tutela do ambiente (num tempo em que diariamente se

assinalam os inconvenientes da “turbo-legislacao”).

6 Abstemo-nos intencionalmente de desenvolver por agora este ponto, ao qual pensamos dedicar-nos
em profundidade, uma vez que serd o tema ao qual pretendemos subordinar a dissertacdo de
doutoramento que vamos elaborar.

2 Expressamente neste sentido, cfr. LINDSAY HENSHAW/MARIUS AALDERS/PER MOLANDER, cit. (nota 4),
p. 40.

 Pronunciando-se criticamente contra o padrio ou bitola econémico da nogio de MTDS e no sentido de
s6 a edicdo de normas de qualidade ambiental poder contrabalancar o peso dado a esse critério
econdmico da nogdo, cfr. DAVID DEHARBE, “Les ambiguités de I’approche intégrée de la pollution des
milieux récepteurs: la Directive n® 96/61/CE du Conseil de 1’Union européenne du 24 septembre 1996,
Revue Juridique de I’Environnement, 1998, n° 2, p. 171-185 (p. 181 e 183).
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5. Observacoes finais

O novo regime estd ai e teremos de esperar pela sua aplicagao para determinar
se ele conseguird atingir, na pratica, os objectivos extremamente arrojados que, pelo
menos do ponto de vista tedrico, inegavelmente possui. Quanto a nds, as bases estdo
langadas para que a licenca ambiental e a inerente preveng@o e controlo integrados da
poluicao passem a desempenhar um papel relevantissimo no licenciamento industrial

e de outras actividades susceptiveis de produzirem impactes ambientais.

As vantagens de uma abordagem integrada sdo por demais evidentes para
poderem ser postas em causa: sobretudo daquilo que poderemos designar como a
parte material dessa abordagem, isto ¢, a disciplina relativa aos regimes efectivamente
postos em pratica e as obrigacdes assumidas pelos operadores no tocante a eliminagao
dos e ao combate aos efeitos ambientais nocivos das suas instalacdes [desejando-se
que tal estratégia culmine num nivel (mais) elevado de protec¢do do ambiente no seu
todo]; também do ponto de vista administrativo, em que uma abordagem integrada
exige uma colabora¢cdo muito mais intensa entre os 6rgaos administrativos directa ou
indirectamente responsaveis pela tutela do ambiente, esperando-se que na licenga
ambiental se reflicta uma verdadeira coordenacao entre eles; e ainda do ponto de vista
dos cidadaos os quais, para além de beneficiados pelo maior nivel de protecg¢dao
ambiental, também deverdo beneficiar da integra¢do da participagdo publica (o
interesse e a disposi¢do para colaborar deverdo ser maiores, esperando-se que 0s
resultados de uma participagdo concentrada e integrada possam ser potenciados em

termos de eficiéncia e eficacia).

O novo regime supde um papel muito mais activo e responsavel por parte dos
orgdos e servicos integrados no MAOT — designadamente a DGA, as DRAOTS € a IGA — 0
que exige que eles sejam dotados dos meios humanos, técnicos e financeiros

indispensaveis para o efeito.

As dificuldades serdo inimeras: para além da verdadeira revolu¢do que o novo
regime representa para as mentalidades, metodologias e meios de trabalho de
reguladores e regulados, a introdug@o de clausulas como a das MTDS acarreta grandes
problemas e obstaculos. O que ndo invalida, naturalmente, que a superagdo de tais
dificuldades se venha a traduzir em ganhos, ndo apenas quanto a protec¢do do

ambiente no seu todo e aos efeitos ambientais das instalagdes, mas também para os
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proprios regulados, que podem vir a obter vantagens (também economicas) devido a

obrigacdo de levarem a cabo a prevencdo e o controlo integrados da polui¢do®.

Mas o legislador cumpriu, quanto a nés com distingao, o seu papel: esperemos
agora que os operadores econdomicos privados e os 6rgdos administrativos estejam
também a altura, desempenhando as suas obrigagdes e exercendo os seus poderes da
melhor forma possivel. Se tal for conseguido, o balango - em termos de defesa dos
direitos e interesses dos cidaddos, de coordenacdo, de eficacia e de celeridade dos

instrumentos administrativos de tutela ambiental — serd certamente positivo.

José Eduardo Figueiredo Dias

(Assistente da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra)

? Sobre as vantagens (especialmente as econdmicas) para os operadores industriais resultantes do
cumprimento “forcado” de regimes de controlo integrado da poluigdo, cfr. o interessante estudo de
ALEX MEHTA, “The Benefits of IPC: Views From Industry”, Environmental Law and Management, vol.
10, Issue 4 (July-August 1998), p. 190-196. O Autor pde em destaque os beneficios resultantes do
cumprimento do regime (maior eficiéncia dos processos produtivos, possibilidade de reducgdo de custos,
ganhos de produtividade, etc.), da adesdo a sistemas de gestdo ambiental (nomeadamente de
certificacdo e auditoria ambientais) com as inerentes vantagens de mercado e¢ ainda a venda de
tecnologia (por parte das empresas que desenvolvam técnicas de protec¢do ambiental inovadoras). Tais
vantagens ndo deixam de ser, no entanto, potenciadoras de desigualdades entre as empresas, ja que elas
sdo muito mais evidentes e faceis de promover por parte das grandes empresas, fortalecendo-as ainda
mais relativamente as pequenas.
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