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1. Introducao
A proibi¢ao do retrocesso ¢ um tema recorrente na doutrina constitucional a propésito dos direitos sociais.

Reconhecidos como direitos de realizagio progressiva, os direitos sociais e a sua concretizagio dependem
tanto da agenda politica como da disponibilidade financeira do Estado. Nas palavras de Gomes Canotilho,
“hoje como ontem, os direitos sociais, economicos e culturais colocam um problema incontornavel: custam
dinheiro, custam muito dinheiro”!. No caso da protecgao do ambiente podem ser encargos com medidas de
adequacdo as exigéncias legais e encargos administrativos ligados ao controlo; investimentos anteriores ao
desenvolvimento de uma actividade e custos posteriores, para monitorizagdo da actividade; pagamentos por
causa da poluicdo e pagamentos para evitar a polui¢do; custos publicos e custos privados... Mas, além de a
protec¢ao ambiental fazer gastar tempo e dinheiro, como se nao bastasse, ainda pode criar complexidade
administrativa, entraves ao comércio, inseguranca juridica.

Ora, nio ¢ de admirar que, devido a alteragdes da conjuntura econémica, devido ao crescimento da
intolerancia aos escolhos burocraticos ou devido a integracdo econémica em blocos regionais como a Unido

Europeia, a certa altura, estes custos sejam considerados intoleraveis.

1 ““Metodologia Fuzzy’ e ‘Camaledes normativos’ na problematica actual dos direitos econdémicos, sociais e culturais”, in: Estudos
sobre Direitos Fundamentais, 2* ed. Coimbra Editora, 2008, pag. 106.
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Em tempo de crise econémica, a pressio da opinido publica para cortar as despesas publicas faz-se sentir
sobretudo nos dominios vistos como dispendiosos e pouco uteis: da politica de cooperagio para o
desenvolvimento a politica cultural, da politica militar a politica do ambiente, o argumento utilizado é sempre
a ndo essencialidade dos valores protegidos relativamente a outros valores considerados prioritarios, como a
saude, a habitagdo, a educagdo ou a seguranga publica. Na éptica do mercado, a prioridade é também proteger
as empresas das cargas fiscais, das quotizagdes sociais, das obrigacGes ambientais e dos fardos burocraticos,
considerados demasiado pesados para o fraco tecido econémico e, portanto, reputados dispensaveis?.

A pressio que, em tempo de crise e em maré de simplificagdo, se faz sentir, para revogar leis ambientais e
abandonar medidas de proteccao de recursos naturais, consideradas dispendiosas, complexas e supérfluas,
convoca uma reflexdo critica acerca da aplicaciao do principio da proibi¢ao do retrocesso social, a protec¢dao
ambiental e acerca do nascimento do principio da proibi¢dao do retrocesso ambiental.

Nao ¢é nosso proposito fazer uma revisio da vasta literatura sobre retrocesso social, mas apenas procurar as
razdes especificas, que nos permitem fundamentar actualmente a defesa de um principio de proibi¢io de
retrocesso em matéria de protec¢ao ambiental.

Pensamos que se justifica um estudo autébnomo sobre o principio da proibi¢io do retrocesso ambiental,
porque ha razoes proprias do Direito Ambiental que justificam a proibi¢ao de retrocesso e porque hé critérios
ambientais — diferentes dos sociais — para aferir se estamos ou nao perante um retrocesso inadmissivel.
Porém, a razao determinante da escolha deste tema foi o facto de considerarmos que também ele orbita na
vasta esfera de interesses do nosso homenageado. Deste modo, pretendemos, com este estudo, dar
continuidade as interrogacoes formuladas por Gomes Canotilho quanto a existéncia de “(...) uma proibigao
constitucional de retrocesso ecolégico-ambiental (...)” e a propésito de saber se “o principio do retrocesso
ecolégico transporta a exigéncia de proibi¢ao de desregulagio da disciplina normativa-ambiental (...)”3.
Contudo, a aproxima¢ao que faremos ao tema do retrocesso, ndo ¢ uma abordagem teorética, fundada no
direito interno, sobre a existéncia, a natureza ou a admissibilidade constitucional do principio da proibigao de
retrocesso, mas antes uma aproximag¢ao essencialmente pragmatica, em torno do fundamento juridico

europeu do principio, e ilustrada com exemplos que pretendem iluminar o texto com as cores da vida.

2 Ou até inconstitucionais e violadores dos Tratados Europeus, por destrespeito do direito fundamental de propriedade, das
liberdades de iniciativa econémica, de estabelecimento e de concorréncia. Estes argumentos foram invocados pela empresa
siderargica Arcelor, SA, para fundamentar o seu pedido de anulagio da Directiva 2003/87, de 13 de Outubro, que ctiou o regime
europeu do comércio de emissdes de gases com efeito de estufa. No processo T-16/04, com decisdo do Tribunal Geral em 2 de
Marco de 2010, os juizes europeus nao deram razio a Arcelor, SA.

3 No texto que, em 2002, serviu de base a comunicacdo proferida nas Jornadas Luso-Espanholas sobre Tewas de Direito de Ambiente
(“O Direito ao Ambiente como Direito Subjectivo”, in Estudos sobre Direitos Fundamentais, 2* ed. Coimbra Editora, 2008, pags. 182-
183).
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2. Causas de retrocesso ambiental
Olhando hoje para o edificio jus-ambiental em Portugal, verificamos que ele foi sendo gradualmente erigido ao
longo das ultimas décadas, mais por imposi¢ao europeia, do que por iniciativa nacional.
A necessidade de estudar a reversibilidade ou irreversibilidade da proteccio ambiental resulta do
reconhecimento da crescente intensidade dos ataques ao edificio jus-ambiental, vindos especialmente de duas
frentes: a frente econdémica, resultante de um cenario de crise prolongada* e de reorientagao de prioridades
sociais® e a frente da governancia, preconizando um movimento crescente de simplificagio administrativa e de
desburocratizagao, a bem da transparéncia, da abertura, da participacio, mas também do desenvolvimento
econoémico, da livre circulagdao dos factores de producao, da estandardizacio e da livre concorréncia.
Sem nos pronunciarmos para ja sobre a sua admissibilidade concreta, vamos analisar algumas alteragdes
legislativas ocorridas em Portugal e que, de uma forma ou de outra, tiveram como efeito a redugiao do nivel
de protecgao ambiental. A nossa preocupagao nio é, por agora, de analisar se essa reducdo ¢é justificada,
toleravel ou proporcional. Pretendemos apenas avangar alguns exemplos que demonstram que, por razoes
variadas, estamos a atravessar um periodo de retrocessos ambientais multifactoriais.

2.1.Retrocesso motivado pela crise econémica
Um exemplo possivel do retrocesso ambiental justificado pela crise econémica é a primeira alteragdo a Lei n°
50/2006, de 31 de Agosto, que criou um regime especial para as contra-ordenacoes ambientais em Portugal.
A Lei n° 89/2009, que reviu o regime das contra-ordena¢des ambientais, trés anos depois da sua entrada em
vigor, resultou de uma proposta aprovada em Conselho de Ministros em 30 de Abril de 2009°. Segundo o
Comunicado do Conselho de Ministros, a proposta de Lei baseou-se numa “redugdao da larga maioria dos
valores das coimas, com especial relevo para os limites minimos” sendo a sua justificagdo principal o
propésito de “conferir ao regime aplicavel as contra-ordenag¢des ambientais um caracter mais adequado ao
quadro socioeconémico do pafs, ajustando a puni¢dao a necessidade de ndo comprometer a subsisténcia de
pessoas singulares e de pessoas colectivas de pequena e média dimensao”.

Eis a comparacio entre as san¢des consagradas na primeira e na segunda leis:

Lei 50/2006| Infraccoes leves Infraccdes graves Infrac¢oes muito graves
negligéncia dolo negligéncia dolo negligéncia Dolo
Individuos | €500 a €1500 2 €12500 a €17500a | €25000 a €32000 a
€2500 €5000 €16000 €22500 €30000 €37500

4 Numa perspectiva constitucional brasileira, j4 em 2006, Ingo Wolfgang Satlet discorria sobre “o dilema da manutengio de niveis
satisfatérios de protec¢do social num contexto de crise” (“A proibicio do retrocesso, dignidade da pessoa e direitos sociais:
manifestacdo de um constitucionalismo dirigente possivel”, in: Boletin: da Faculdade de Direito, vol. LXXXII, Coimbra 2000, pag. 254
e ss).

5 Segundo dados do Eurobarémetro, em Fevereiro de 2009, ja 90% dos europeus consideravam que a crise financeira teria

forcosamente consequéncias importantes para a economia (Os eurgpens e a crise econdmica, Eurobarémetro normal, (EB71), 24 de
Marco de 2009.

0 Em 3 de Julho de 2009, a proposta foi aprovada na Assembleia da Republica com o voto favoravel do Partido Socialista e votos
contra do Partido Social Democrata, do Partido Popular e do Bloco de Esquerda.
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Empresas | € 000a €16000 a €25000 a €420002 | €60000 2 €500000 a
€13000 €22500 €34000 €48000 €70000 €2500000
Lei 89/2009| Infraccoes leves Infraccdes graves InfraccSes muito graves ’
negligéncia dolo negligéncia dolo negligéncia dolo
Individuos | €200 a €400 a €2000 a €6000 2 €20000 a €30000 a
€1000 €2000 €10000 €20000 €30000 €37500
Empresas | €3 000a €6000 2 €15000 a €300002 | €38500 a €200000 a
€13000 €22500 €30000 €48000 €70000 €2.500.000

Em percentagem, a redu¢ao média foi de 32,5%, correspondendo a redug¢oes entre os 6,25% e os

84% para os individuos e entre os 28,5% e os 66% para as empresas.

Infraccoes leves Infraccoes graves Infrac¢oes muito graves
negligéncia dolo Negligéncia dolo negligéncia dolo
Individuos 60% e-60% | -73% e -60% | -84% e-37,5% | -65.6% ¢ 11% | 20% e 0% | -6,25% ¢ 0%
Empresas -66% e 0% -62,5% e 0% -40% et -11% -28,5% e 0% -35,8% e 0% | -60% e 0%

Olhando para as redugdes operadas, levantam-se algumas questdes: justificar-se-ia realmente esta redugio?
Nio haveria outras formas de aliviar as cargas financeiras que pendem sobre os operadores econémicos? Nao
sera este um sinal errado aos operadores econdémicos, em contradi¢do com o sentido geral da evolugao do
ordenamento juridico ambiental, nomeadamente o regime da responsabilidade ambiental, que responsabiliza
os operadores pela adop¢ao de medidas de prevencao e reparacao de todos os “danos ou ameacgas causados™®
e até do regime da responsabilidade penal, que aponta no sentido do reforco das sangdes aplicaveis aos crimes
ambientais’?
2.2.Retrocesso motivado pela simplificagdo administrativa

Outro caso, agora ilustrativo do retrocesso decorrente dos impetos simplificadores associados as exigéncias
de governancia, ¢ a conciliagao entre o regime de producio de energia eléctrica a partir de fontes de energia

renovavel (FER) e o regime de conservagao da natureza e da biodiversidade!’.

7 Estes montantes sio clevados para o dobro no caso de a presenca ou emissdo de uma ou mais substancias perigosas afectar
gravemente a saude ou a seguranca das pessoas e bens e o ambiente (attigo 23° da Lei n® 89/2009).

8 Artigo 12° do Decreto-lei n® 147/2008, de 29 de Julho.

9 «A experiéncia tem revelado que os actuais regimes de san¢des ndo tém sido suficientes para garantir a observancia absoluta da
legislagdo sobre protecgdao do ambiente. Esta observancia pode e devera ser reforgada através da previsio de sangdes penais que
reflictam uma desaprovagao social qualitativamente diferente das san¢ées administrativas ou dos mecanismos de indemnizag¢do do
direito civil”, pode let-se no preimbulo da Directiva 2008/99, de 19 de Novembro, relativa a protec¢do do ambiente através do
direito penal. Esta directiva foi transposta para o ordenamento juridico portugués em 15 de Novembro de 2011, pela Lei n.°
56/2001, que altera os crimes de incéndio florestal, de dano contra a natureza e de polui¢io, e ctia um novo tipo legal de crime de
"actividades perigosas para o ambiente".

10 o aparente retrocesso que resulta do choque entre dois ou mais objectivos ambientais conflituantes situa-se fora do
enquadramento dogmatico do retrocesso ambiental. Sdo os chamados conflitos znternos ou dilemas ambientais, de que é exemplo
paradigmatico o potencial conflito entre a reducdo das emissdes de gases com efeito de estufa e a proteccio da natureza e
biodiversidade, resultante das fontes energéticas renovaveis cujos impactes na fauna e na flora sdo muito significativos: a
desflorestagdo para produgdo de biocombustiveis em regime de monocultura intensiva, a constru¢iao de grandes empreendimentos
hidroeléctricos em zonas ecologicamente sensiveis ou a exploracdo de parques edlicos em zonas naturais classificadas.

O retrocesso ambiental, de que nos propomos tratar, ocorre apenas quando o ambiente “perde” para outros valores, ou seja:
conflitos externos.
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A lei que estabelece a Rede Natura 2000 prevé, no seu artigo 10°, n.°10, as estritas condi¢does em que podem
ser autorizadas acgdes, planos ou projectos susceptiveis de originar impactes ambientais negativos em zonas
classificadas. Desde 1999 que a aprovagao depende do reconhecimento, através de um despacho ministerial
conjunto, da “auséncia de solugOes alternativas” e da existéncia de “razbes imperativas de reconhecido
interesse publico”!!.

Porém, em 2004 ¢ aprovado um Despacho Conjunto!? que reconhece, em abstracto, o interesse publico
relevante de certos projectos de produgdo de energia eléctrica a partir de energias renovaveis (edlica, hidrica,

biomassa, biogas, ondas, fotovoltaica e pequenas centrais hidroeléctricas'?), onde quer que eles se localizem.

O regime aprovado prevé a dispensa de um despacho conjunto ad hoc, sempre que, da avaliacio de impacte
ambiental ou da analise de incidéncias ambientais de um projecto relativo as mencionadas FER, nio resulte a
emissio de uma declaracio de impacte ambiental desfavoravel. Rigorosamente, ndo é sequer necessario que
se trate de uma declara¢io de impacte ambiental totalmente favoravel, basta que seja favoravel mediante o
cumprimento das condi¢des previstas.

Em suma, sempre que se pretenda realizar um qualquer projecto de produgdo de electricidade a partir das
FER descritas, mesmo em zonas sensiveis e classificadas para a conservagao da natureza, presume-se a
“auséncia de solugoes alternativas” e a existéncia de “razdes imperativas de reconhecido interesse publico”.
Mais, da declaragio de impacte ambiental positiva decorrem ainda outros efeitos automaticos: o
reconhecimento do interesse publico para efeito de autorizacio de edificagdes em terrenos sitos na Reserva
Ecolégica Nacional, a aprovac¢ao por parte da Comissio de Coordenagio e Desenvolvimento Regional

competente, a emissio de parecer favoravel do Instituto da Conservagao da Natureza e Biodiversidade e a

11 Artigo 10°, n°10 do Decreto-lei n° 140/99, de 24 de Abril, alterado pelo 49/2005, de 24 de Fevereiro: “a realizagio de ac¢io,
plano ou projecto objecto de conclusdes negativas na avaliacio de impacte ambiental ou na analise das suas incidéncias ambientais
depende do reconhecimento, por despacho conjunto do Ministro do Ambiente e do Ordenamento do Territério e do ministro
competente em razdao da matéria, da auséncia de soluges alternativas e da sua necessidade por razbes imperativas de reconhecido
interesse publico, incluindo de natureza social ou econémica”. E de notar que o adjectivo escolhido para qualificar o interesse
publico — “reconhecido” — estd de acordo com a versio portuguesa da Ditrectiva 93/43, que cria a Rede Natura 2000, mas estd em
completa dessintonia com todas as restantes versoes linguisticas da mesma norma. De facto, a versio portuguesa da Directiva
diverge das restantes linguas oficiais ao usar um adjectivo que nio transmite a especial relevancia dos interesses publicos que exigem
a realizacdo da actividade, do plano ou do projecto. Nas outras versGes linguisticas da mesma Directiva, a especial relevancia dos
interesses que permitem a compressio dos Sitios classificados ¢é clara. Em inglés: “imperative reasons of overriding public interest”.
Em espanhol: “razones imperiosas de interés pablico de primer orden”. Em francés: “raisons impératives d'intérét public majeur”.
Em italiano: “motivi imperativi di rilevante interesse pubblico”. Em alemaio: “iiberwiegenden 6ffentlichen Interessen®. Em romeno:
“motive cruciale de interes public major”.

12 Despacho Conjunto n° 51/2004, de 31 de Janeiro, do Ministro da Economia e do Ministro das Cidades, Ordenamento e do
Territério e Ambiente.

13 J4 em 6 de Marco de 2012, a fim de ponderar e reavaliar o enquadramento legal da produgio de eletricidade em regime especial,
o Governo determinou que as autoridades competentes na area dos recursos hidricos passassem a emitir informagdes prévias
desfavoraveis ou a indeferir liminarmente os requerimentos de atribui¢do de novos titulos de utilizacao dos recursos hidricos para
fins de producio de energia a pattir de centrais mini—hidricas (Despacho Conjunto n.°3316/2012, dos Ministétios da Economia e
do Emprego, e da Agricultura, do Mar, do Ambiente e do Ordenamento do Tertitério).
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adopgio de posicao favoravel por todos os representantes das entidades dependentes ou tuteladas pelo
Ministério do Ambiente (ponto 3 a], e]).

A razdo directa da criagdo deste expedito regime é o reconhecimento das “demoras significativas” e
“insustentaveis” dos procedimentos de licenciamento dos projectos de producido de energia eléctrica a partir
de FER e a necessidade de “imprimir a necessaria celeridade nos procedimentos de licenciamento de
projectos de producdo de electricidade a partir de FER”. O meio adoptado é a “clarificagdo dos
procedimentos de gestdo e licenciamento”, o que vem na linha das regras gerais simplificadoras dos
procedimentos de licenciamento adoptadas pelo Ministério do Ambiente. A justificacao ultima deste regime
nao podia ser mais nobre: “dar resposta (...) aos compromissos internacionais assumidos por Portugal”,
decorrentes do reconhecimento de que “o aumento de utilizagdo das FER constitui um relevante contributo
nao so para a seguranca de abastecimento, como também para fazer face as alteragoes climaticas, através da
reducdo das emissoes de gases com efeito de estufa, constituindo um elemento importante das medidas
necessarias a0 cumprimento do Protocolo de Quioto no quadro do Programa Nacional das Altera¢oes
Climaticas”4.

A tentativa de conciliagdo, por vezes precipitada, entre conservagdo da natureza e producio de energias
renovaveis, maxime energia edlica, ¢ uma realidade comum a muitos Estados Membros da Unido Europeial®,
que ja levou a Comissio a aprovar “orienta¢oes para conciliar o desenvolvimento da energia edlica e a politica
de biodiversidade”!°.

Mas a pergunta que se impoe ¢: o fim da reduc¢io de gases com efeito de estufa justificara quaisquer meios?
Sera compativel com o espirito da directiva europeia que estabelece a Rede Natura 2000, que exige a
declaracio de um interesse publico relevante, um regime de reconhecimento, em abstracto, da
compatibilidade entre qualquer projecto de FER e a conservagdo da natureza? Sera realmente dispensavel
uma analise caso a caso? Por outro lado, fara sentido, no caso dos projectos de FER, suprimir as exigéncias
legais relativas ao acordo de varias entidades (como o Instituto da Conserva¢ao da Natureza e Biodiversidade,
a Comissao de Coordenagao e Desenvolvimento Regional, etc.) para a aprovagao de projectos a realizar em
zonas naturais classificadas?

Também a nivel europeu encontramos exemplos de simplificacio indutora do retrocesso. Estamos a pensar
na Directiva 2006/123, de 12 de Dezembro, que visa promover a lZvre circulagio de servigos pelo estabelecimento
de um “quadro juridico geral aplicavel a uma ampla variedade de servicos (...)”. Esta Directiva baseia-se

“numa abordagem dinamica e selectiva que consiste em eliminar, prioritariamente, os entraves que podem ser

14 Paragrafos 2, 6, 7 e 8 do Preimbulo do Despacho Conjunto.

15 Ha algumas excepgdes, como por exemplo a Bélgica, que profbiu através de um Armé# royal de 14 de Outubro de 2005, a
instalacdo de parques edlicos ¢ff shore em sitios marinhos da Rede Natura 2000. Para a Regido da Flandres, uma circular de 17 de
Julho de 2000 imp&e a mesma interdicdo para os parques tetrestres.

16 1P/10/1450 Bruxelas, 29 de Outubro de 2010.
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rapidamente suprimidos e, relativamente aos restantes, em lancar um processo de avaliacio, de consulta e de
harmonizagdo complementar sobre questdes especificas que permitira, progressivamente e de maneira
coordenada, a modernizacao dos sistemas nacionais de regulamentacio das actividades de servigos,
indispensavel para a realizacao de um verdadeiro mercado interno dos servigos até 2010”17,
Por sua vez, o Decreto-lei n.° 92/2010, de 26 de Julho, que transpoe esta Directiva para o ordenamento
juridico portugués, assume o designio europeu e propde-se fomentar a “competitividade do mercado dos
servicos”!® a custa de “reduzir ao minimo indispensavel os encargos sobre todos os prestadores de servicos e
seus destinatarios”!.
Assim, a partir de Outubro de 2010, servigos como a exploracio de aterros para deposi¢do de residuos, a
observa¢io de ceticeos, ou a pesquisa, captagdao ou extrac¢ao de aguas subterraneas?, deixam de poder ser
submetidos a controlos prévios, salvo casos excepcionais, como “quando a escassez de recursos naturais ou
das capacidades técnicas disponiveis o justifiquem”, caso em que “a lei pode limitar o nimero de permissdes
administrativas a conceder para uma actividade de servigos (...)"?!. Ainda mais excepcional ¢é a invocagao da
protec¢ao do ambiente em geral, ou do ambiente urbano em particular, como “imperiosa razao de interesse
publico” que permita o estabelecimento de um regime diferente e mais restritivo para certos servicos??.
O escasso tempo decorrido desde a entrada em vigor do novo regime liberalizando os servicos nao nos
permite ainda ter uma visio clara dos efeitos ambientais da simplificagdo dos procedimentos. Contudo,
pensamos que a remog¢ao de controlos prévios em actividades com impactes ambientais significativos
comporta, inevitavelmente, riscos.

3. Fundamentos especificos da proibigao de retrocesso ambiental
No Direito, a reversibilidade é um fenémeno normal. As leis, em regra, sdo alteraveis porque exprimem a
vontade, amiide volavel, dos Homens. Mas pode haver razdes fortes para defender a irreversibilidade de
algumas leis: a preservacdo de expectativas criadas, o respeito de compromissos assumidos, a seguran¢a no
trafico juridico, a previsibilidade e a planificacio pessoal e empresarial, e, sobretudo, a preservagio de novos e
frageis equilibrios sociais considerados mais justos e mais promotores da coesdo social, maxime, por
corresponderem a protec¢ao de minorias e de individuos ou populagdes vulneraveis ou socialmente excluidas.
No caso do retrocesso ambiental, a estas (e outras) razoes gerais, acrescem ainda algumas razoes especiais,

nao menos importantes, que resultam do facto de o retrocesso das leis de protec¢ao ambiental provocar,

17 Pardgrafo 7 do preambulo da Directiva.

18 preambulo, §9 do Decreto-lei.

19 Artigo 5°, sob a epigrafe “desburocratizacdo e simplificagao”.

20 Estes sdo servigos incluidos na lista (ndo taxativa, mas exemplificativa), anexa a lei.
21 Artigo 17°, n° 3, em estrita conformidade com o artigo 12°, n°1 da Directiva.

22 Artigo 30° do mesmo Decreto-lei.

Alexandra Aragdo 7



Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Gomes Canotilho, Coimbra Editora, 2012

consequencial e necessariamente, uma degradagdo do estado de conservacio do ambiente, intoleravel num
Estado de Direito Ambiental?>.

3.1. Fundamento ambiental da proibigdo do retrocesso ambiental: a precaugio ecolégica
A propria natureza dos problemas ambientais, com os quais nos confrontamos hoje, é o primeiro
fundamento especifico da proibigao de retrocesso ambiental, razao pela qual falamos de “precaucao ecologica”.
De facto, os problemas ambientais sao problemas globais, crescentes e, frequentemente, irreversiveis:

e Globais, no sentido de que a sua magnitude ¢ planetaria. Podemos afirmar, sem receio de errar, que
dificilmente existira um Estado ou sequer um individuo no Planeta que nio seja afectado, em maior
ou menor grau, pelos novos problemas ambientais globais como o efeito de estufa, a destrui¢io da
camada de ozono, a desflorestagdo, a acidificagdo, a polui¢ao agro-quimica, a desertificagdo ou a
radiagdo nuclear...

e Crescentes, porque, se nada fizermos, a cada dia que passa os problemas ambientais vao agravar-se
mais. A pressio humana sobre os recursos naturais ¢ tal, que cada vez a sua resolucio se torna mais
dificil, mais dispendiosa e mais complexa. Na obra Os lmites do crescimento®®, mostra-se como no
cenario “business as usual” a extingdo previsivel e datada dos recursos naturais conduzira a
humanidade para o colapso, ja que a evolu¢io dos problemas ambientais obedece a um padrio de
crescimento exponencial.

e Irreversiveis, pois os impactes resultantes da sobre-utilizacdo dos recursos naturais podem atingir um
grau tal que, na pratica, se torna impossivel reverté-los. Tratando-se de recursos naturais escassos e
nao renovaveis (como os recursos minerais ou os hidrocarbonetos, por exemplo) os impactes sao
irreversiveis porque se traduzem na extingdo do recurso. Mas, mesmo tratando-se de recursos
renovaveis (como a fauna ou a flora selvagens), a sobre-exploracio pode conduzir a uma tao
profunda degradagdo, que os recursos dificilmente recuperam da espiral aniquiladora em que
entraram, acabando por ocorrer, subsequentemente, a extingao irreversivel (de que é paradigma a

extingdo de espécies raras e em perigo).

23 Gomes Canotilho tem desenvolvido, em paralelo com o tdpico da democracia sustentada, o conceito constitucional de Estado
de Direito Ambiental ou Estado Constitucional Ecolégico, entendido como aquele Estado que “pressupde uma concepgio
integrada ou integrativa do ambiente”, e assume o “dever de acompanhar todo o processo produtivo e de funcionamento sob um
ponto de vista ambiental” (“Estado Constitucional Ecolégico ¢ Democracia Sustentada”, in: RewCEDOUA, n° 8, 2/2001, pagina
12). Ver também Estado de Direito, Colec¢ao Cadernos Democraticos, Fundagao Matio Soares, Lisboa, 1999 e “Judicializagio da
ecologia ou ecologizac¢io do direito”, in: Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, n.° 4, 1995, pag. 73-75).

24 Donella Meadows, Denis Meadows ¢ Jorgen Rangers. (Publicagdes D. Quixote, Lisboa, 1973). A esta obra seguiu-se outra dos
mesmos autores: Akm dos limites- Da catdstrofe total ao futuro sustentivel (Difusio Cultural, Lisboa, 1993), onde pela primeira vez se
utiliza um programa informatico desenvolvido no Massachusetts Institute of Technology, denominado «World 3», para simular
modelos de comportamento em sistemas complexos com equag¢oes interdependentes, e para testar a sustentabilidade das tendéncias
evolutivas em relagdo a capacidade de suporte do planeta (p. 117).
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Além dos casos ja mencionados, em que a sobre-utilizacio do recurso se traduz no seu esgotamento, ha
também situacdes de contaminacio duradoura e dificil de reverter, como a eutrofizacio do meio aquatico®,
devido a0 uso excessivo de nitratos de origem agricola, ou a contaminagdao dos solos por radioactividade ou
por metais pesados?S.
Ora, a proibicio do retrocesso ambiental justifica-se para evitar as irreversibilidades ecolégicas graves,
mesmo quando ndo temos a certeza se o retrocesso ambiental vai, ou ndo, ter as consequéncias que
tememos?’. Temos, portanto, duas justificagdes diferentes para a proibigao do retrocesso.
Porque o principio da proibi¢ao de retrocesso nao pode ser compreendido, se niao for em articulagdio com os
restantes principios de politica ambiental, podemos afirmar que se proibe o retrocesso por precaugio ou por
prevengdo, consoante ainda exista apenas o risco ou ja exista a certeza de que a altera¢do legislativa em causa vai
conduzir a uma reducio do nivel de protecgao alcangado. Tanto o principio da precaucio como o principio
da prevenc¢iao?® impoem a adop¢ao tempestiva de medidas antecipatérias que permitam, em tempo util e com
eficicia, evitar os efeitos ambientais indesejaveis.

3.2.Fundamento social da proibigao do retrocesso ambiental: a justiga intergeracional
Acresce que, além da impressionante natureza dos problemas ambientais, os principais beneficidrios da
legislagao de protec¢ao do ambiente ndo sao os seus destinatirios, o que pode conduzir a uma ingovernancia
intoleravel®.
Com efeito, sdo as geragdes actuais, que aprovaram as leis, as principais destinatdrias das normas ambientais,

que impdem limites as actividades econdémicas, condicionamentos aos estilos de vida, restricdes as liberdades

257 eutrofizagio ¢ um fenémeno de contaminacio aguda que ja levou a responsabilizacio do Estado francés, em 2009, por um
tribunal de Rennes em virtude da morte de um cavalo, numa praia em Franca. A morte ocorreu poucos minutos pos a inalacio de
gas sulfidrico gerado pela decomposicio das algas verdes na praia. (http://www.lefigaro.fr/environnement/2009/11/03/01029-
20091103ARTFIG00587-algues-vertes-I-etat-renonce-in-extremis-a-faire-appel-.php).

26 Nio nos parece realista a posicio daqueles que, como Cass Sunstein, defendem que tudo ¢é reversivel, é apenas uma questio de
ter tempo. .. e orcamento (Worst Case Scenarios, Harvard University Press, Cambridge, 2007, p. 183). E certo que alguns dos casos
mais graves de polui¢ao e degradacio de recursos naturais podem ser reversfveis... mas a que custo? Por exemplo, se esperarmos o
tempo suficiente e as condigoes ideais estiverem reunidas, os proprios recursos fésseis podem regenerat-se. Mas deveremos, por
isso, considera-los como recursos renovaveis? A dilatagdo temporal necessaria é tio grande que a possibilidade tedrica se converte
numa impossibilidade pratica e, portanto, numa irreversibilidade definitiva.

27 Em Entropy — A new world view (The Viking Press, New York, 1980), para ilustrar a necessidade de agir mesmo em situagio de
incerteza, Rifkin e Howard avancaram uma persuasora metafora: «em certa medida, somos como aquele homem que se recusava a
acreditar na gravidade. Para provar a sua inexisténcia — ou pelo menos a sua capacidade para a ultrapassar — ele sobe ao cimo de um
arranha-céus e salta. A gravidade, claro, pouco se importava se o homem acreditava nela ou nio e, por isso, passou a dar uma li¢do
ao céptico, puxando-o inexoravelmente em direc¢do ao chio. Porém, o homem, agarrando-se a mais pequena esperanga para
preservar a sua sobrevivéncia intelectual e fisica, precipitava-se do quadragésimo piso apregoando: ‘para j4, estd tudo bem’ [no
original: «so far, so good»]. Se nds, como o homem que nega a gravidade, optarmos por negar as consequéncias da Lei da Entropia,
também nos serd ensinada a ultima e esmagadora licio. E, como esse homem, nés continuaremos a dizer «para ja, esta tudo bem»
mesmo quando o mundo a nossa volta se desintegra num caos em resultado da nossa cultura altamente entropica» (p. 242).

28 Sobre estes principios ver sobretudo Les Principes du polluenr-payenr de prévention et de précantion, de Nicolas de Sadeleer, Bruylant,
Bruxelles, 1999. Em portugués, o nosso “Principio da precau¢io: manual de instrucdes”, in: RwCEDOUA n.°22, 2/2008.

29 Juan J. Linz, La quiebra de las democracias, Alianza Universidad, Madrid, 1987.
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individuais. Mas ja ndo serdo elas as principais beneficidrias dos esperados efeitos de melhoria da qualidade de
vida, associados a melhoria da qualidade ambiental no futuro.

Em que medida ¢ que esta ndo coincidéncia conduz a um reforco do principio de nio retrocesso é o que
veremos em seguida. Para tal, partiremos de uma comparacio entre os efeitos do retrocesso social e
ambiental.

Retrocesso social

No ambito social, o que se perde com o retrocesso social sao direitos de individuos ou grupos sociais
vulneraveis, cujo estatuto adquirido, em funcdo de novas obrigagdes estaduais criadas por lei, foi, ao tempo,
considerado como uma “conquista”. Os deveres de prestacdo social compreendem direitos justos,
conseguidos a duras penas, por vezes apds uma longa luta para o seu reconhecimento, e aos quais se chegou
por via de uma lei que cria novas prestacoes sociais’’. Neste caso, as presta¢oes sociais devem ser mantidas (e
a proibicdo do retrocesso imposta) porque se considera que se alcangou um novo equilibrio social, um
equilibrio social mais justo que corresponde, em suma, a um avango civilizacional.

Acontece que, no plano social, podemos considerar que os retrocessos sociais s6 ocorrem se forem tolerados
pelos /lesados, entenda-se, os individuos ou grupos sociais que tinham sido beneficiados pelo progresso social
anteriof.

Se os titulares dos direitos que sao eliminados, comprimidos ou suspensos pela nova lei, ndo concordarem??,
tém meios juridicos para defender a sua posicio, maxime através do recurso as vias judiciais, invocando o
principio da proibi¢io do retrocesso, a protec¢ao da confianga, da seguranca juridica, o respeito das legitimas
expectativas, a proibicao de decisdes arbitrarias, os principios de eszoppel, de boa fé, de proibicao de abuso de
direito, ou simplesmente a obriga¢ao de justificar os actos de conteido desfavoravel. Extra-judicialmente, os
afectados podem sempre exercer os seus direitos de reclamagido, de representagao, de participagdao, podem
apresentar peticdes ou exposi¢oes, etc. Para além do recurso a meios juridicos, podem, em qualquer caso,
recorrer a meios de protesto e de pressio mais ou menos estrondosos, mais ou menos eficazes, mais ou
menos legais, como greves, manifestacGes, bloqueios, boicotes, sabotagens...

Porém, as vias de actuacio niao podem ser exactamente as mesmas em relacio as “conquistas” e aos
retrocessos ambientais.

Retrocesso ambiental

30 Numa linha semelhante, Jorge Reis Novais considera os direitos fundamentais como “trunfos contra a maioria” (Direitos
Sundamentais. Trunfos contra a maioria, Coimbra Editora, 2000).

31 0s principios da justi¢a e sustentabilidade intergeracionais sio principios relativos ao tempo, tratados pot Jodo Catlos Louteiro
no contexto do sistema de proteccio social (Adeus ao Estado Social? A seguranca social entre o crocodilo da economia e a medusa da ideologia
dos ‘direitos adguiridos”, Coimbra Editora, 2010, pag. 278-279).

32 As democracias nio tém apenas uma dimensao procedimental e, mais do que um mzeio de escrutinar as preferéncias da maioria, elas
devem ser um meio de criar uma sociedade em que todos os cidadiaos (mesmo as minorias e sobretudo elas) gozen de certos direitos fundamentais
(Gregory H. Fox; Georg Nolte (eds.), “Intolerant democracies”, in: Democratic governance and international law, Cambridge University
Press, 2000, p. 401).
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Antes de mais, ¢ verdade que as novas “conquistas” ambientais correspondem, de igual modo, a novos
equilibrios ambientais ou ecoldgicos® considerados como mais justos, mais estaveis e mais duradouros, numa
palavra, mais sustentaveis.

Mais justos, na relacdo que se estabelece entre os homens, através da Natureza; mais estaveis e duradouros
nas rela¢Oes directas do Homem com a Natureza.

As novas medidas legislativas mais sustentaveis, porque correspondem a prevaléncia de valores colectivos,
valores a longo prazo, e valores globais, sobre consideracoes individualistas, imediatistas ou de ambito
meramente local, sio consideradas, por isso mesmo, um avango civilizacional.

Mas, por outro lado, verificamos que os beneficidrios directos dos progressos ambientais nao sio pessoas ou
grupos sociais individualizaveis, mas antes certos elementos naturais, como espécies da fauna ou da flora,
habitats, biocenoses, ecossistemas, monumentos naturais, paisagens, clima...

Indirectamente, sim: sdo individuos ou grupos sociais, os beneficidrios indirectos tanto da correc¢ao das injustigas
ambientais, como da supera¢do das desequilibradas e insustentaveis relacoes Homem-Natureza.

Todavia, acontece que, na maior parte dos casos, apesar de as medidas de proteccio adoptadas terem
encargos imediatos, os seus efeitos benéficos — a saber, os progressos no desempenho ambiental e as
melhorias na qualidade de vida daf resultantes — sé se sentirdo dentro de décadas, séculos ou milénios.

Por isso consideramos que a proibicio do retrocesso ambiental ¢ instituida, quando muito, no interesse das
geracOes futuras, que sdo quem beneficiara (nessa altura, de forma directa) das privagdes e das provacoes
impostas, em seu nome, as geragcoes actuais.

Assim, aos deveres ambientais resultantes dos progressos ambientais nio corresponde, muitas vezes, um
titular de um direito correspectivo que possa exigir, pelas vias judiciais ou extra-judiciais, o seu
cumprimento*.

Conclui-se daqui que os prejudicados pelos retrocessos ambientais sao ainda mais vulneraveis do que aqueles
individuos ou comunidades que sofrem com a perda das “conquistas” sociais, j4 que nao podem manifestar-
se, pelas vias normais previstas pelo Direito.

E verdade que nio é s6 no plano ambiental que ha valores importantes sem expressio democratica e que, por

essa razao, correm o risco de ser desprezados ou protelados pela maioria: sdo os valores ligados as minorias

33 A solidariedade intergeracional e a responsabilidade para com as futuras geragdes sao centrais no plano constitucional portugués,
como nos explicam Gomes Canotilho e Vital Moreira na anotagdo ao artigo 66° da Constitui¢do (Constituicio da Republica
Portuguesa Anotada. Volume 1, 4* ed. Coimbra Editora, 2007, pag. 849/850).

34 Axel Gosseries ensaia diferentes modelos de reciprocidade nas relagdes com as geracoes futuras (“Three models of
intergenerational reciprocity”, in Intergenerational Justice, Axel Gossereies & Lukas H. Meyer, ed., Oxford University Press, 2009, pag.
119- 140).

Alexandra Aragdo 11



Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Gomes Canotilho, Coimbra Editora, 2012

étnicas, culturais, linguisticas, religiosas, as geracoes futuras, as espécies nio humanas®... Porém, este

paradoxo democratico’® é inegavelmente mais grave no caso dos valores ambientais por causa da falta de

“voz” das geragdes futuras’’ e das espécies nao humanas3®,

E também por isso é que ndo ha participagio publica (referendo, consulta, audiéncia ou outro meio

democratico de participagao) que possa legitimar o retrocesso. Em primeiro lugar porque os cidadidos actuais

(eleitores, participantes) nao tomam, frequentemente, em consideragdo as consequéncias futuras das suas

posicoes actuais, manifestando uma inegavel wigpia ambiental®. Em segundo lugar, porque os principais

afectados (directa e indirectamente) nao tém “voz”4.

Indo um pouco mais longe, poderfamos até considerar que o retrocesso ambiental sexz consentimento dos ofendidos

configuraria um abuso de direito, na modalidade de venire contra factum proprium, na relagdo entre geragdes

actuais e geracOes futuras, na medida em que, apés o reconhecimento e a correccio de uma injustica

ambiental, se retroceda sem alteracdo relevante ou significativa das circunstancias sociais, econémicas ou

ambientais que, em momento anterior, motivaram o estabelecimento de uma medida legislativa de protec¢ao.
3.3.Fundamento legal e europeu do retrocesso ambiental: o principio do nivel elevado de

protecgiao

Até aqui limitimo-nos a pressupoOr a existéncia do principio da proibicio do retrocesso mas, para os #7do

crentes, a primeira objec¢do ao principio resulta, desde logo, da inexisténcia, na constitui¢io ou nas leis, de uma

clausula expressa proibindo o retrocesso.

Na realidade, tais clausulas sao prudentemente evitadas pelo legislador, para escapar a uma rigidificacio da lei,

através do chamado “efeito de Midas™#!.

Pensamos, porém, que o facto de nao haver uma norma escrita, nao significa que o principio nio exista e nao

tenha forga juridica.

35 Ja em 1994, Gomes Canotilho perguntava, num coléquio organizado em Coimbra pela Associagio Portuguesa de Diteito do
Ambiente, “para quando um sistema juridico reconhecedor de direitos fundamentais da natureza?” (“Direito do Ambiente e critica
da razdo cinica das normas juridicas”, in Revista de Direito do Ambiente ¢ Ordenamento do Territdrio, n.°1, Setembro de 2005, pag. 98).

36 Nas conclusées do Conselho Europeu de Madrid, em 15 ¢ 16 de Dezembro de 1995, encontramos a primeira referéncia ao
simétrico paradoxo da governdncia enropeia, que mais tarde veio a dar origem ao Livro Branco da Governanga Europeia (Com[2001]
428 final) publicado pela Comissao Europeia em 25 de Julho de 2001.

37 O défice de representacdo das geracoes futuras é tratado de forma particularmente estimulante na obra colectiva Future
Generations & International Law (Emmanuel Agius e Salvino Busuttil, eds. Earthscan, 1998). De forma mais compreensiva, Laura
Westra Environmental [ystice and the Rights of Unborn and Future Generations, Barthscan, 2006.

38 Na obra The Principle of Sustainability. Transforming Law and Governance (Ashgate, 2008), Klaus Bosselmann desenvolve e aprofunda a
ideia de justica ecolégica como justica intergeracional e justica interespécies (pag. 97 e ss.).

39 Problema ha muito identificado como o sindroma da migpia ou “defective telescopic faculty” a que se referem Peter Nijkamp (em
"Theory and Aplication of Environmental Economics", in Studies in Regional Science and Urban Economics, North Holland Publishing
Company, 1977, pag. 230) e William J. Baumol ¢ Wallace E. Oates (em The Theory of Environmental Poligy, 2°¢ ed. Cambridge
University Press, 1988, pag. 151).

40 Este nio ¢, no entanto, um problema inultrapassavel como demonstra a existéncia do Comissario Parlamentar para as Geragoes
Futuras, na Hungria (o portal oficial, , em inglés, justifica uma visita).

A expressiva metafora, alusiva ao Rei da mitologia grega que transforma em ouro tudo aquilo em que toca, surge precisamente
na jutisprudéncia do Ttibunal Constitucional, no Acérdio n.°148/1994, sobre a lei das propinas (processo n.°530/93).
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E assim na Unido Europeia, onde, apesar de nio existir uma disposicio proibindo expressamente o
retrocesso*? ambiental, existe um forte fundamento juridico para a nao regressio ambiental: o principio do
nivel elevado de proteccao®.
Este ¢, actualmente, um principio quase omnipresente no direito europeu do ambiente, tanto nos tratados
como no direito secundario. Apés o Tratado de Lisboa, o nivel mais elevado de proteccio figura ainda no
artigo 3, n.°3 do Tratado da Unidao Europeia; nos artigos 114 e 191, n.°2, do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia e no artigo 37 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia®4.
No direito derivado, a Directiva que cria a licenga ambiental® ¢ a expressao mais visivel deste principio,
repetindo nove vezes o objectivo do estabelecimento de um nivel elevado de proteceao.

3.3.1. Conteudo do principio do nivel elevado de protecgao na Unido Europeia
A principal utilidade do principio fundamental do nivel elevado de protec¢ao do ambiente é servir, num certo
momento, como critério para escolher entre duas ou mais formas possiveis de proteger o meio ambiente.
Neste sentido, ele ¢ um principio de garantia para o ambiente, pois requer a escolha da op¢ao mais eficaz para
a sua protecgao.
O principio do nivel elevado de protec¢io aplica-se precisamente no momento de tomar uma decisdo juridica
— seja no plano legislativo, administrativo ou mesmo judicial — sobre uma questdo ambientalmente relevante,
em todos os casos em que haja uma variedade de conteddos possiveis da decisao e uma variedade semelhante
de métodos de proteccio.
Mas o conteudo juridico e as obrigacdes que decorrem do principio do nivel elevado de protec¢ao dependem
directamente do contexto espacial e temporal da decisio.
Na verdade, o principio do nivel elevado de protecgio iniciou o seu percurso na Unido Europeia como um
critério de opcdo entre duas ordens juridicas diferentes — a da Unido Europeia e a de um Estado-Membro —
que aspiravam a aplicar-se simultaneamente a mesma situagio de vida. Neste caso, a dimensao espacia/ do

principio do nivel elevado de protec¢ao impunha a escolha da norma mais protectora do meio ambiente.

42 No dominio da liberdade de circulacio de capitais provenientes ou com destino a pafses terceiros, o Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia contempla uma cldusula permitindo, em certas condi¢bes, o retrocesso no processo de
construgdo europeia: “(...) o Conselho, deliberando de acordo com um processo legislativo especial, por unanimidade e apds
consulta ao Patlamento Europeu, pode adoptar medidas que constituam um retrocesso no direito da Unido em relacdo a
liberalizag¢do dos movimentos de capitais com destino a paises terceitos ou deles provenientes” (artigo 64, n.°3).

43 No ambito do direito social europeu, mais concretamente na protec¢iao dos trabalhadores relativamente a contratos de trabalho
a termo, a relagdo entre o nivel elevado de proteccdo e a proibigdo de retrocesso social resulta expressamente do acordo-quadro
anexo a Directiva 1999/70, de 28 de Junho: “da aplicagio deste acordo nio podera resultar um motivo vélido para diminuir o nivel
geral de proteccdo dos trabalhadores (...)” (artigo 8°). O Tribunal de Justi¢a ja se pronunciou sobre este principio de direito social
em 2009 e 2010, nos casos Kiriaki Angelidaki e outros (processos apensos C-378/07 a C-380/07, com Acérdio de 23 de Abril de
2009) e Francesca Sorge contra Poste Italiane SpA (processo C-98/09, com Acérdio de 24 de Junho de 2010).

44 Mas a ideia de proteccdo elevada na Unido Europeia ¢ ainda mais vasta e aplica-se a outros valores, para além do ambiente. Ela
esta presente também na educac¢io, formacio e protec¢io da satude humana (artigo 9 do TFUE), na seguranca (artigo 67, n.°3 do
TFUE), na politica de satde publica (artigo 168 do TFUE e 35 da CDFUE) e na politica de protecgio dos consumidores (artigo
169 do TFUE e 38 da CDFUE).

45 Directiva 2008/1, de 15 de Janeiro, relativa a prevengao e controlo integrados da poluigao.
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Mas o principio do nivel elevado de protec¢io aplica-se também dentro de uma mesma ordem juridica, no
momento da criagdo de uma nova norma juridica. Aqui podemos distinguir duas situagoes:

a) O caso de uma regulamentagdo ex novo. Quer dizer: se, antes de adoptar a nova norma, nao havia
qualquer regulamentacio juridica sobre o tema, falamos de um nivel absolutamente elevado de
protecgao.

b) O caso de uma reforma legislativa. Aqui, antes da adopg¢ao da nova norma, ja havia uma pré-regulagiao
da questio juridica e, portanto, falamos de um nivel relativamente elevado de protecgao.

Ora, a proibi¢ao de retrocesso ambiental decorre justamente desta tltima dimensao fezporal do principio

do nivel elevado de protec¢ao. Por outras palavras, numa reforma legislativa, uma redugao injustificada do

nivel ja alcancado de proteccao do ambiente, constitui uma violagao do principio de ndo retrocesso,

enquanto densificador do principio do nivel relativamente elevado de protecgao.

3.3.2. Do sentido Aistérico a compreensio actual do nivel elevado de protec¢ao na Unido
Europeia

Quando se pretende criar um regime juridico que é novo no direito europeu, mas que ja existe no direito

interno de um ou mais Estados-Membros, o nivel elevado de proteccio significa que o direito europeu deve

estabelecer um nivel pelo menos tao elevado como os niveis nacionais preexistentes. Este é o primeiro

conteado histirico do principio no direito europeu, que corresponde a afirmagdo de uma politica ambiental

europeia forte, que nao se limita a ser o "menor denominador comum "

entre os Estados-Membros que ja
tem medidas de protecgao ambiental anteriores.

Porém, actualmente, justifica-se defender uma nova compreensao do principio do nivel elevado, significando,
simplesmente, que depois de adoptar um certo nivel de proteccio ha que manté-lo, proibindo retroceder.
Dito de outra forma: os progressos na proteccao de um valor ecolégico relevante sio irreversiveis.

Isto ¢ diferente de um principio de progresso, ou seja, de obrigacao de ir aumentando o nivel de protecgao,
mesmo que nao haja evolucio da realidade ecolégica.

Defendemos, assim, uma aplicacio minimalista do principio do nivel elevado de protec¢do, apenas na
producido legislativa secundaria, sem impor um progresso ambiental permanente, mas apenas proibindo
regressdes ambientais.

Deste modo, apds a aprovacio, pela Unido Europeia, de medidas de proteccao ambiental, o mesmo principio

do nivel elevado de protec¢ao permite aos Estados-membros ir ainda mais longe, na protec¢ao do ambiente,

do que a prépria Unido Europeia.

Alexandra Aragdo 14



Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Gomes Canotilho, Coimbra Editora, 2012

Esta ¢é precisamente a solu¢do prevista no artigco 193 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido

. 46 , o . - L o
Europeia . Da mesma forma, apds a harmonizagao das disposi¢oes ambientais legislativas, regulamentares e

administrativas, necessarias para o estabelecimento e o funcionamento do mercado interno, os Estados-

: Lo . . - .47
Membros podem manter ou introduzir disposi¢oes nacionais de protecgao reforcada do ambiente .

A doutrina denomina esta possibilidade como o “dourar” do direito europeu («gold plating of EU law») ou o

.y . o . 48
adicionar de uma “cobertura nacional” ao direito europeu («add a national toppingy) .

3.3.3. Destinatarios do principio do nivel elevado
Tal como esta consagrada no Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, a obrigacio de manter um
nivel elevado de protec¢io aplica-se apenas a legislacao europeia. Os destinatarios siao as proprias institui¢oes
da Unido, no momento de regulamentar ex zovo um sector do direito do ambiente. Ou seja, com fundamento
no nivel elevado de protecgao, a proibigao de retrocesso vigoraria s6 ao nivel da Unido Europeia.
No entanto, a retoma do principio do nivel elevado de protecgio pela Carta Europeia dos Direitos

Fundamentais, como forma de protec¢ao do direito fundamental ao ambiente, e sobretudo a sua insistente

inclusdo em directivas e regulamentos europeus49, conferem-lhe a qualidade de principio juridico
transversal, aplicavel também nos ordenamentos juridicos nacionais dos Estados-Membros.

Também o principio da cooperagio leal entre a Unido Europeia e os Estados-Membros, previsto no artigo 4,
n.°3, do Tratado da Unido Europeia, confirma o dever de os Estados-Membros contribuirem para atingir um

nivel elevado de protec¢ao do ambiente. Finalmente, a prépria coopera¢io administrativa para tornar mais

46 «As medidas de protec¢do adoptadas por forca do artigo 192.° nédo obstam a que cada Estado-Membro mantenha ou introduza
medidas de proteccdo reforcadas”. Essas medidas devem ser compativeis com os Tratados e serdo notificadas a Comissao”.
Normas semelhantes, consagrando a possibilidade de os Estados-Membros manterem ou introduzirem “medidas de protec¢do
refor¢ada” compativeis com os Tratados também estdo previstas noutros dominios como a politica social (artigo 153, n.°4 § 2 °), a
proteccdo da saude (artigo 168 n.°4) e a protec¢do dos consumidores (artigo 169, n.® 4).

YT o artigo 114 n.°4 do Tratado da Unido Euorpeia: «Se, apds a adop¢io de uma medida de harmoniza¢io pelo Parlamento
Europeu e o Conselho, pelo Conselho ou pela Comissao, um Estado-Membro considerar necessario manter disposi¢bes nacionais
justificadas por exigéncias importantes a que se refere o artigo 36.° ou relativas a protec¢ao do meio de trabalho ou do ambiente,
notificard a Comissdo dessas medidas, bem como das razdes que motivam a sua manutencio”. O n.°5 estabelece ainda: “Além
disso, sem prejuizo do disposto no n.° 4, se, ap6s a adop¢do de uma medida de harmoniza¢io pelo Parlamento Europeu e o
Conselho, pelo Conselho ou pela Comissao, um Estado-Membro considerar necessario adoptar disposigGes nacionais baseadas em
novas provas cientificas relacionadas com a protec¢io do meio de trabalho ou do ambiente, motivadas por qualquer problema
especifico desse Estado-Membro, que tenha surgido ap6s a adopgio da referida medida de harmonizagao, notificara a Comissao das
disposi¢oes previstas, bem como dos motivos da sua adopgao”.

48 Sobre este conceito ¢ a sua aplicacio nos diferentes Estados-membros, ver «’Gold plating’ of European Environmental
Measuresry, H. Jans, L. Squintani, Alexandra Aragio, R. Macrory e B.W. Wegener, in: Journal for Enropean Environmental and Planning
Law, n° 6.4, 2009, p. 417-435.

49 Como a Directiva 2008/1/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de Janeiro, sobre a prevencio e controlo
integrados da polui¢io, o Regulamento n° 1980/2000 do Parlamento Eutopeu e do Conselho, de 17 de Julho de 2000,
estabelecendo um sistema comunitario revisto de atribuicio do rétulo ecoldgico, ou o Regulamento n°. 1907/2006 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 18 de Dezembro, relativo ao registo, avaliacdo, autorizacdo e restricdo dos produtos quimicos
(sucessivamente alterado pelos Regulamentos Europeus n.° 1354/2007, 987/2008, 1272/2008, 134,/2009 e 552/2009).
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eficaz o desempenho dos Estados-Membros™, também refor¢ca a necessidade de assegurar uma protecciao
ambiental elevada.

3.4.Forga juridica
Analisados os novos fundamentos especificos da proibi¢ao de retrocesso, concluimos que o principio da
proibicao de retrocesso em matéria ambiental é ainda mais forte do que o da proibi¢ao do retrocesso social,
desde logo pelos fundamentos ambientais (precaucdo ecoldgica), sociais (justiga intergeracional) e europeus
(nivel elevado de protec¢do) que lhe estio subjacentes.
Apesar de podermos pensar que o objecto de protecgao do principio da proibigao do retrocesso social — o
Homem — ¢ mais digno, mais nobre ou mais importante do que o objecto de proteccdo do retrocesso
ambiental — sinteticamente, o Planeta Terra — pensamos que esta ¢ uma conclusio precipitada.
De facto, a distingdo entre retrocesso social e retrocesso ambiental, baseada no objecto de proteccio, ¢é
simplista e redutora. Em ultima instancia, considerando que os recursos naturais desempenham fungdes de
suporte de vida®!, o retrocesso ambiental pode afectar — tanto como o retrocesso social — as condi¢Ges para
uma vida digna, podendo p6r em perigo — tal como o retrocesso social — a sobrevivéncia humana. A
coexisténcia didria com situagdes de degradagdo ambiental acentuada (poluicio aguda do ar, das aguas, dos
solos, etc.) poe em causa os direitos humanos mais bésicos, pelo que, no final das contas, ambos os principios
se destinam a proteger o Homem?32.
E esta é a razio pela qual, como veremos, apenas em casos muito limitados sao de admitir retrocessos

ambientais.

50 £ o novo Titulo XXIV sobre a Cooperagio Administrativa , que corresponde ao artigo 197, n.°1 do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia: “A execucgao efectiva do direito da Unido pelos Estados-Membros, essencial para o bom
funcionamento da Unido, é considerada matéria de interesse comum. n.°2: A Unido pode apoiar os esfor¢os dos Estados-Membros
para melhorar a sua capacidade administrativa de dar execugio ao direito da Unido. Tal accao pode consistir, designadamente, em
facilitar o intercambio de informagdes e de funcionarios, bem como em apoiar programas de formagao. Nenhum Estado-Membro ¢é
obrigado a recotrer a este apoio. O Parlamento Europeu e o Conselho, por meio de regulamentos adoptados de acordo com o
processo legislativo ordinario, estabelecem as medidas necessarias para este efeito, com exclusio de qualquer harmonizacio das
disposi¢coes legislativas e regulamentares dos Estados-Membros. n.°3. O presente artigo nao prejudica a obrigacio dos Estados-
Membros de darem execugio ao direito da Unido, nem as prerrogativas e deveres da Comissdo. O presente artigo também nio
prejudica as outras disposi¢oes dos Tratados que prevéem a cooperagiao administrativa entre os Estados-Membros e entre estes e a
Uniao”.

51 Entre 2000 e 2005, as Nagoes Unidas promoveram a elaboragio de um documento cientifico de grande abrangéncia, um
relatério destinado a apresentar o estado dos ecossistemas do mundo e a fornecer linhas orientadoras para os decisores politicos.
Segundo o Milenium Ecosystem Assessment Report, das Nagoes Unidas, os ecossistemas desempenham quatro fungGes essenciais:
servigos de aprovisionamento, como producio de alimentos, fibras (madeira, algodao, 13, seda), combustiveis (madeira, adubos, e
outros materiais bioldgicos utilizados como fontes de energia), recursos genéticos (genes e informacao genética usados para a
reprodugdo de animais e plantas ou a biotecnologia), recursos ornamentais (produtos de animais e plantas usados como
ornamentos), 4gua limpa tanto para consumo enquanto fonte de energia; servigos de regulagio do clima, da qualidade do ar e da
dgua ou regulacio da erosdo, decomposicio ou remoc¢do de quimicos nocivos, regulagio de doencas ou 'pestes' agricolas,
polinizagio e regulagio das intempéries; servicos de suporte, tais como gerar, preservar e renovar a fertilidade dos solos,
desencadear ciclos e movimentos dos nutrientes e fotossintese; setvigos culturais, que sio os beneficios ndo materiais como
enriquecimento espiritual, desenvolvimento cognitivo, reflexdo, recreagio, lazer ou experiéncias estéticas.

52 “Para qué e porqué um direito do ambiente” foi a provocadora questio colocada por Gomes Canotilho na Oragao de Sapiéncia
durante a abertura do ano lectivo 1995/1996 (“Judicializa¢io da ecologia ou ecologizacio do diteito”, in: Revista Juridica do Urbanismo
¢ do Ambiente, n.° 4, 1995, pag 71 e ss).
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4. Evolugao, progresso e retrocesso

Antes de analisarmos as situagdes excepcionais em que a reformatio in pejus é admissivel, vamos aprofundar um
pouco mais o conceito de retrocesso ambiental para compreender melhor quando ¢ que algumas alteragoes
legislativas — que a primeira vista poderfamos classificar como promotoras de regressio e contrarias,
portanto, ao principio da proibi¢do do retrocesso — na realidade nao o sao. Podem ser, por exemplo, meros
afinamentos do instrumentario jus-ambiental.

Para ja, vamos ensaiar uma aproximagao ao conceito de retrocesso ambiental, a partir da contraposi¢io ao
conceito simétrico de progresso ambiental. Com efeito, se afirmamos que s6 ha retrocesso quando antes tiver
havido um progresso, ¢ importante comegar por perceber o que ¢ o progresso ambiental. Ora, o progresso
ambiental ocorre quando se alcangam niveis de protecgao acrescida do ambiente, considerados como um sa/to
qualitativo e um estadio civilizacional mais elevado. E precisamente nesses saltos qualitativos que nio se deve
retroceder.

Se um determinado progresso, alcangado por via legislativa, representou a correc¢io de uma situagao que, em
virtude da evolug¢do da consciéncia axiolégico-juridica geral, passou a ser considerada como injusta e
insustentavel e, portanto, se o novo equilibrio conseguido corresponde a uma situagao mais justa, equilibrada
e duradoura, é natural que a rentncia ao progresso seja considerada como um retrocesso € nao uma mera
inflexdo.

E nao cremos que a nossa concepgio do progresso ambiental, com os seus saltos qualitativos, possa ser
considerada como uma “ingénua concep¢ao ferroviaria da Histéria”, no sentido da critica de Vieira de
Andrade®. Se ¢ verdade que existem diferentes formas de concretiza¢ao do dever de protec¢io do ambiente,
se ¢ verdade que o legislador goza de uma certa margem de manobra no estabelecimento das prioridades de
realizacdo dos direitos sociais e ambientais, sobretudo em épocas de crise, ndo ¢ menos verdade que a garantia
de manutencdo do nivel de realizacdo dos direitos ambientais, alcancado em determinada época histérica, ¢ a
unica forma de evitar que a migpia ambiental (tanto dos governantes, como dos agentes econémicos € mesmo
dos cidadios), ponha em perigo, através de pequenos ataques, os direitos fundamentais das geragdes futuras
e, em ultima instancia, a propria sobrevivéncia da espécie humana.

No ambito do ambiente, a proibi¢ao do retrocesso impede a revogacao, suspensiao ou condicionamento das

medidas destinadas a corrigir as injustigas que resultam de serem os mais pobres, os mais fracos, os mais

53 Referimo-nos 4 critica apontada por Vieira de Andrade a fundamentagio do pedido de declaragio de inconstitucionalidade da
norma do Decreto da Assembleia da Republica que, em 2002, revogava o rendimento minimo garantido (“O ‘Direito a0 minimo de
existéncia condigna’ como direito fundamental a prestagdes estaduais positivas. Uma decisio singular do Tribunal constitucional.
Anotagio ao Acérdio do Tribunal Constitucional n.°509/02”, Jurisprudéncia Constitucional n.°1 Janeiro-Marco de 2004, pig. 24, nota
0).
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vulneraveis, a sofrer os impactes da degradacao ambiental crescente e também das medidas destinadas a
proibir uma exploragao insustentavel de recursos>*.
Se consideramos certas medidas como um progresso, ¢ porque passamos a proteger valores emergentes, que
sao valores importantes do ponto de vista de uma convivéncia social justa e sa; valores essenciais do ponto de
vista da qualidade de vida, na sua estrita dependéncia da qualidade ambiental; valores fundamentais do ponto
de vista da sobrevivéncia do Homem.
Em suma, em qualquer dos casos, o retrocesso corresponderia a uma supressao de deveres de prestagao ou
de respeito, impostos em nome de uma evolugio civilizacional importante.
Assim, o progresso ocorre quando se passa a regular algo que antes nao tinha relevancia juridica, e que a certa
altura passa a té-la, ou quando comega a aplicar-se um instrumento juridico novo, que antes nao existia.
Alguns exemplos permitir-nos-ao visualizar melhor o tipo de progresso a que nos referimos:

¢ O Direito regula ex novo um certo componente natural
No dominio da protecgdo animal, a protec¢ao por via legal comegou, quando se tornou visivel o declinio
populacional e o risco de extingdo de algumas espécies de animais selvagens em virtude de sobre-caca.
Posteriormente, a proteccao legal alargou-se as espécies da fauna classificadas como vulneraveis,
nomeadamente pelo seu caracter endémico ou pela dispersao territorial>>. Actualmente a proteccdo legal
estende-se a propria “biodiversidade doméstica” 0. Paralelamente, preocupacbes com o bem-estar animal
levaram a aprovagao de legislagio interditando métodos de caga especialmente insidiosos (armadilhas,
venenos, animais mutilados utilizados como chamarizes vivos, etc.”’) e ao bem-estar dos animais utilizados

para fins experimentais, na area da saude ou da cosmética®®, dos animais criados em exploraces pecuarias®,

54 F; sabido que sdo as popula¢oes mais vulnerdveis que convivem, frequentemente, com as situacoes mais agudas de degradagio
ambiental e sofrem na pele os efeitos do nimbyismo e do “racismo ambiental” tdo bem descrito por Benjamin Davy em Essential
injustice: when legal institutions cannot solve environmental and land nse disputes (Springer-Verlag, Wien, New York, 1997). Sobre questdes de
justica no ambito da prevencio de catastrofes naturais ver Susan Cutter, Hazards, vulnerability and environmental justice, (Earthscan,
London, Sterling, VA, 20006) e o nosso A prevengio de Riscos em Estados de Direito Ambiental, Revista Critica de Ciéncias Sociais (no
prelo).

55 Artigo 6°, n.°2 do Decteto-lei n.° 49/2005, de 24 de Fevereiro que transpde para Portugal o regime eutopeu da Rede Natura
2000.

56 A Portaria n.° 427-A/2009 de 23 de Abril, que aprova o Regulamento de Aplicagio do Programa de Desenvolvimento Rural do
Continente, que integra, entre outras, a ac¢do designada ‘Protecgdo da biodiversidade doméstica’, identifica as espécies tradicionais
portuguesas de bovinos, ovinos, caprinos, suinos, equideos e galinhas, carecidas de protec¢do, classificando-as, das mais para as
menos carecidas de protecgdo, como raras, muito ameagadas, ameagadas e em risco. Nos bovinos, por exemplo, as ragas raras sio a
Algarvia, a Garvonesa e a Jarmelista; as ragas muito ameagadas sio a Cachena e a Marinhoa; as ameagadas sio a Arouquesa, a Maronesa,
a Mirandesa e a Preta e as ragas e risco sio a Minhota e a Barrosa.

57 0 Anexo C do Decreto-lei n.° 49/2005, de 24 de Fevereiro, apresenta uma lista de métodos proibidos de caga de espécies
venatorias.

58 Actualmente ainda é o Decreto-Lei n° 129/92, de 06 de Julho (alterado pelo Decteto-Lei n° 197/96, de 16 de Outubro),
regulamentado pela Portaria n® 1005/92, de 23 de Outubro (alterada pela Portatia n® 466/95, de 17 de Maio e pela Portaria n°
1131/97, de 07 de Novembro) que regula esta matéria. Até Novembro de 2012 deverd ser adoptada nova legislagio para
transposicio da Directiva 2010/63 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Setembro.

59 Decteto -Lei n.° 64/2000, de 22 de Abril.
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no transporte®® e no abate dos animais®!. Por fim, cientes da interaccdo profunda entre as espécies € os seus
habitats (biocenoses), a protecgao estendeu-se aos habitats das espécies protegidas®?.
Como podemos verificar, a protec¢ao animal passou por varias fases, correspondendo a niveis de proteccao
cada vez mais elevados, sendo que a transicio de um nivel para o outro, deve ser considerada um progresso.
No caso concreto da protec¢ao animal, alteragoes legislativas como a redugao da lista de animais protegidos
ou das técnicas de abate proibidas, sé nao sio um retrocesso se forem devidamente fundamentadas em
funcao dos critérios e requisitos que desenvolveremos mais adiante.
. O Direito regula ex novo um determinado sector ambiental
Mas o progresso pode também resultar da identifica¢do de todo um novo sector ambiental que,
normalmente pelos piores motivos, ganha relevancia e se autonomiza, passando a beneficiar de um regime
juridico préprio. Foi o que se passou, paradigmaticamente, como o recente direito do clima® que impos
alteragdes drasticas nos sistemas produtivos, de transporte e de gestao de residuos, visando a redugao das
emissdes de gases com efeito de estufa, a melhoria da eficiéncia energética e a procura de novas fontes
energéticas renovaveis®4.
¢ O Direito regula ex novo uma actividade tradicional geradora de impactes anteriormente
desconhecidos
Noutros casos, o progresso pode decorrer da superveniéncia de dados cientificos relativos aos impactes
de actividades tradicionais ndo submetidas a regulacio ambiental, seja por desconhecimento, seja por
suposicio da irrelevancia dos seus impactes ambientais. F o caso da utilizagio agricola de biocidas6s, da

esca de arrasto®, da captacao de aguas subterraneas®’ ou da extraccio de minério de ouro utilizando
b

00 Decreto-lei n® 265/2007, de 24 de Julho, alterado pelo Decteto-Lei n.° 158/2008, de 8 de Agosto.

61 £ 6 Decreto-Lei n® 28/96, de 02 de Abril que regulamenta a protec¢do dos animais aquando da occisdo. A pattir de Janeiro de
2013, passario a aplicat-se as regras do Regulamento (CE) n.° 1099/2009 do Conselho, de 24 de Setembro.

62 O Decreto-lei n.° 49/2005, de 24 de Fevereiro “visa contribuir para assegurar a biodiversidade, através da conservagio ou do
restabelecimento dos habitats naturais e da flora e da fauna selvagens num estado de conservagio favoravel” (artigo 1°). Sao
variadissimos os tipos de habitats naturais de interesse comunitatio, protegidos pela lei (todos elencados no anexo B-I do mesmo
diploma): bancos de areia, estudrios, recifes, falésias, sapais, dunas, prados, matas, matagais, charnecas, turfeiras, pantanos, vertentes
rochosas, grutas, florestas, etc..

63 Desde 2008, o Reino Unido foi o primeiro pafs da Europa a ter uma lei do clima. A lei britanica, com mais de 100 artigos,
estabelece limites vinculantes de emissdes de gases com efeito de estufa até ao ano 2050 e cria o Comité sobre Alteracoes
Climaticas (http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2008/27/introduction/enacted).

64 A este proposito, o Decreto-Lei n.° 141/2010 de 31 de Dezembro, que transpée a Directiva n.° 2009/28/CE, do Parlamento

Europeu e do Conselho, de 23 de Abril, sobre fontes de energias renovaveis e estabelece as metas nacionais de utilizacao de energia
renovavel no consumo final bruto de energia, incluindo os transportes.

05 A Directiva 98/8, de 16 de Fevereiro (alterada 50 vezes desde a sua publicagio, em 1998), regula a colocagdao de produtos
biocidas no mercado. Foi transposta para o ordenamento jutidico nacional pelo Decreto-Lei n® 121/2002 de 3 de Maio,
recentemente alterado pelo Decreto-Lei n.° 47/2011 de 31 de Matgo, que republica o diploma original.

66 0 Regulamento n.°1224/2009 do Conselho, de 20 de Novembro, que institui um regime comunitirio de controlo a fim de

assegurar o cumprimento das regras da Politica Comum das Pescas estabelece que “o objectivo da Politica Comum das Pescas,
fixado pelo Regulamento n° 2371/2002 do Conselho, de 20 de Dezembro, relativo a conservacio e a exploragio sustentivel dos
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cianeto%. Todas estas actividades exigiram a adop¢ao de um novo regime legal que configurou um
progresso ambiental.

e O Direito regula ex novo uma actividade humana nova e geradora de impactes ambientais

O progresso pode também estar associado ao surgimento ou a generalizagao de actividades novas, que
anteriormente nio existiam de todo, ou pelo menos nao eram desenvolvidas a uma escala ndustrial. Os
exemplos sdao a produgido agricola de organismos geneticamente modificados®, a producao de energia
cléctrica a partir da forga motriz das ondas oceanicas’™® ou a captura e armazenagem geologica de
carbono’l. Ja a utilizacio de nanomateriais ¢ actualmente uma lacuna legislativa, considerada por alguns
sectores como uma omissio grave pelos riscos potenciais que comporta’?. Ora o progresso resulta

precisamente da aprovacao de legislagdo enquadradora destas jovens tecnologias.

e O Direito regula ex novo quando cria um novo instrumento juridico de protecgdo ambiental

recursos haliéuticos no ambito da Politica Comum das Pescas, é garantir que a explora¢do dos recursos aquaticos vivos crie
condi¢oes sustentaveis dos pontos de vista econémico, ambiental e social” (§1 do preambulo).

67 O Decreto-Lei n° 226A/2007, de 31 de Maio, sobre titulos de utilizagio dos recursos hidricos, prevé que todos os proprietarios
e arrendatarios de utilizagdes dos recursos hidricos (pocos, noras, furos, minas, charcas, barragens ou agudes, e quer se destine a
consumo humano, rega ou actividade industrial) que ndo disponham de titulo que permita essa utilizagdo, tém que pedir as devidas
autorizagoes, licencas ou concessoes de utilizagdo, junto das autoridades competentes. Mais concretamente, no que respeita as aguas
subterrineas, o Decreto-Lei n.° 208/2008, de 28 de Outubro “estabelece o regime de protec¢do das dguas subterrineas contra a
poluigdo e deterioragdo (...) no respeitante a avaliagdo do estado quimico da agua subterranea”. A protecgio dos recursos hidricos
subterraneos é também uma preocupacio presente na Portaria n.° 1284/2009 de 19 de Outubro, que estabelece o conteudo dos
planos de gestio de bacia hidrogrfica, tal como previstos na Lei da Agua: “A caracterizagio das massas de 4dguas subterrineas
inclui: 5.5.1 - A localizagdo e os limites das massas de 4gua subterrineas, discriminando as que se encontram associadas a
ecossistemas aquaticos de supetficie ou ecossistemas terrestres que delas dependem directamente; 5.5.2 - A identificacdo das
caracteristicas gerais dos estratos que cobrem a area de drenagem que alimenta as massas de dguas subterraneas; 5.5.3 - A avaliagao
dos recursos hidricos subterraneos disponiveis, incluindo a taxa de recarga global média anual a longo prazo (...)” (Anexo Gnico).

68 O cianeto foi o contaminante presente no grave acidente industrial ocorrido em 30 de Janeiro de 2000, na Roménia. O
rebentamento de um tanque de decantagdo na mina de ouro pela empresa Aurul, em Baia Mare, levou a condenagdo da Roménia
pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, em 2009. A legislacio que regula esta matéria em Portugal é o Decreto-Lei n.°
10/2010, de 4 de Fevereito que estipula que “no caso de uma bacia existente 4 qual esteja associada a presenca de cianetos, o
operador assegura que a concentragao de cianetos (...) é reduzida ao minimo possivel, utilizando as melhores técnicas disponiveis
(...) e em caso algum exceda: a) 50 ppm a partir da data de entrada em vigor do presente decreto -lei; b) 25 ppm a partir de 1 de
Maio de 2013; ¢) 10 ppm a partir de 1 de Maio de 2018”.

69 Na Unido Europeia existem 16 variedades de organismos geneticamente modificados aprovadas, das espécies vegetais soja,
milho, colza, algodio e, desde 2010, batata.

00 regime juridico de acesso e exercicio da actividade de producao de electricidade a partir da energia das ondas encontra-se
previsto no Decreto-Lei n.° 5/2008, de 28 de Janeiro.

71 Regulado pela Directiva 2009/31, de 23 de Abril, relativa a0 armazenamento geoldgico de diéxido de carbono, e que devia ter
sido transposta até 25 de Junho de 2011.

72 Praticamente sem regulacdo juridica, os nano materiais uma lacuna de dificil resolucio ja que a legislacdo sobre substincias
quimicas, cujo regime faria sentido aplicar, analogicamente, aos nano materiais, tem sido expressamente afastada, por pressdo dos
interessados. O Regulamento n.° 987/2008, de 8 de Outubro, que altera o Regulamento n.° 1907/20006, telativo ao registo,
avaliagdo, autorizagio e testricdo dos produtos quimicos (REACH), estabelece expressamente que “a tevisio efectuada pela
Comissio, nos termos do n.° 4 do artigo 138.°, revelou que trés substincias constantes do anexo IV devem dele ser retiradas (...)
[€] o caso do catbono e da grafite, nomeadamente porque os nimeros Einecs e/ou CAS em causa sdo utilizados para identificar
formas de carbono ou grafite a escala nanométrica, que nao preenchem os critérios para a inclusio nesse anexo”(preambulo, §3).
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Finalmente, ocorre um progresso quando ¢ aprovado e posto em funcionamento um novo instrumento
juridico que configure uma abordagem inovadora — e que se venha a revelar justa e eficaz — de um dado
problema ambiental.
E o caso da criagio dos sistemas de gestio de fluxos de residuos™ aplicivel aos 6leos, embalagens,
equipamentos eléctricos e electronicos, pneus, pilhas, acumuladores, veiculos em fim de vida ou residuos de
construgao e demoli¢ao. Outros exemplos sdo a avaliacio do impacte ambiental de projectos™, a avaliagao
estratégica de planos e programas’> ou o comércio de licencas de emissao’®.
A sua supressao, sem substituicdo por outro instrumento ou conjunto de instrumentos igualmente eficazes,
redundaria num retrocesso inadmissivel.
4.2. Normas retrocedentes
Mas o retrocesso nao ocorre apenas se, subitamente, se revogar toda a legislagao que regula um sector, um
componente ambiental ou uma actividade geradora de impactes ou um instrumento juridico. E 6bvio que, se
se suprimissem todas as leis de conservagao da natureza, de gestao de residuos ou de avaliagao de impactes,
isso configuraria uma viola¢ao flagrantissima do principio da proibi¢ao do retrocesso.
Porém, estas sdo situagoes-limite, que raramente acontecerao. Pelo contrario, o mais provavel sera que as
indesejaveis involugdes legislativas do direito ambiental ocorram, mesmo sem uma supressao total de um
dominio de proteccio juridica do ambiente. E nio € preciso que todas as normas que, directa ou
indirectamente, protegem o ambiente, sejam revogadas, para que possamos falar em retrocesso ambiental
inadmissivel.

Vejamos algumas hipoteses de normas susceptiveis de conduzir ao retrocesso:

73 Um fluxo ¢ de residuos é um “tipo de produto componente de uma categoria de residuos transversal a todas as origens” (artigo
3° m) do Decreto-lei n® 178/2006, de 5 de Setembro). A propédsito do principio da hierarquia das operagdes de gestdo de residuos,
a lei-quadro dos residuos prescreve a obrigacdo de produtores de residuos procederem a separacdo dos residuos na origem, de
forma a promover a valorizagao dos fluxos (artigo 7°, n.°3).

74 Segundo o Decreto-Lei n.° 69/2000, de 3 de Maio (na redac¢io dada pelo Decreto-Lei n.° 197/2005 de 8 de Novembro), que
actualmente estabelece o regime da avaliagio de impacte ambiental de projectos publicos e privados, este é um “instrumento de
caricter preventivo da politica do ambiente, sustentado na realizacdo de estudos e consultas, com efectiva participagdo publica e
analise de possiveis alternativas, que tem por objecto a recolha de informacio, identificacdo e previsao dos efeitos ambientais de
determinados projectos, bem como a identificacio e proposta de medidas que evitem, minimizem ou compensem esses efeitos,
tendo em vista uma decisdo sobre a viabilidade da execucdo de tais projectos e respectiva pos-avaliacio” (artigo 2° e]).

143

75 Veja-se o Decteto-Lei n.° 232/2007, de 15 de Junho, que descteve a avaliaciao ambiental de planos e programas como “a
identificagdo, descrigdo e avaliagdo dos eventuais efeitos significativos no ambiente resultantes de um plano ou programa, realizada
durante um procedimento de preparagio e elaboracdo do plano ou programa e antes de o mesmo ser aprovado ou submetido a
procedimento legislativo, concretizada na elaboragio de um relatério ambiental e na realizagio de consultas, e a ponderagdo dos
resultados obtidos na decisdo final sobre o plano ou programa e a divulgacdo publica de informacio respeitante a decisao final”
(artigo 2° a]).

76 As licencas para emitir diéxido de carbono, ou gis equivalente, no ambito de uma actividade industrial (homeadamente,
producio de energia, transformacio de metais, produgio de cimento, vidro, cerdmica ou papel) sdo transferfveis entre as instalacoes
detentoras de titulos de emissdo de gases com efeito de estufa, a fim de obter uma reducdo global das emissGes destes gases
responsaveis pelo sobreaquecimento global do Planeta. O comércio das licencas de emissGes foi adoptado em Portugal pelo
Decreto-lei n.° 233/2004, de 14 de Dezembro, alterado pelos Decretos -lei n.° 243 -A /2004, de 31 de Dezembro, 230/2005, de 29
de Dezembro, 72/2006, de 24 de Marco, ¢ 154/2009, de 6 de Julho (que o republica).
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a) Revogacio de normas sancionatorias, de incentivo, de classificagdo de zonas ou espécies protegidas;

b) Reducio ou suspensio de sangdes ou incentivos,

¢) Redugio ou suspensio do nimero ou tipo de actividades proibidas ou condicionadas,

d) Reducio de perimetros de protecgio;

e) Remogio ou simplificagdao de processos de controlo (como autorizagdes prévias, notificagdes, registos,
monitoriza¢oes, auditorias, ou fiscalizagoes);

f) Aboli¢ao ou compressao das competéncias de entidades ou 6rgaos de fiscalizagdo, autorizagio ou
consulta;

2) Restricao nas condi¢bes de acesso a informacio ou de exercicio do direito de participacao;

h) Alteragoes processuais (regras sobre o 6nus da prova, limitagdes quanto aos meios de prova, redu¢iao ou
alargamento de prazos, etc.)
Porém, ¢ importante notar que pode haver mil e uma diferentes formas de proteger os mesmos valores
ambientais. As novas formas propostas podem ser aceitaveis e ndo configuram um retrocesso ambiental
se forem, pelo menos, tao eficazes e justas do ponto de vista ambiental, como as anteriores. E, claro,
melhor ainda se forem menos onerosas em termos sociais ou econémicos. Todavia, em virtude do
principio da precaucio, é a quem pretender levar a cabo a alteragao legislativa, que cabe fazer prova de
que o nivel de proteccdo ¢é equivalente, tanto do ponto de vista da eficacia, como da justica dos
resultados”’.

4.3. Patamares da realizagao do direito ambiental

A questdo que vamos agora abordar prende-se com a identificagao dos progressos ambientais que impedem o

legislador de retroceder, ou seja, 0s patamares de realizagio do Direito Ambiental.

Embora na concretizagao do direito fundamental ao ambiente, a discricionariedade do legislador seja grande,

ha matérias que devem ser reguladas por lei, e em relacdo as quais ndo pode haver retrocesso. Referimo-nos

as normas que produzem um “effet cliquet”, para recorrer a sugestiva metafora da doutrina francesa’®.

Analisando o artigo 66° da Constituigao Portuguesa, conseguimos identificar alguns patamares da realizagio do

direito ambiental. Ora, os principais c/quets constitucionais, referem-se ao estatuto ambiental dos cidadaos (a],

b], c], d]), a organizagao ambiental do Estado (e], f]), a relagdo entre o ambiente e as restantes politicas (g]), a

proteccao de locais importantes (h], i]), aos recursos naturais (j]) e a poluicao (k], 1]) 7:

77 Desenvolveremos este tépico no Ponto 6., a proposito das “Reducdes nio retrocedentes do nivel de protecgio.”

78 Metafora retomada pelo Tribunal Constitucional Portugués (no Acérdio 509/02, proferido no processo n.° 768/2002), citando
Louis Favoreu (Revue Frangaise de Droit Constitutionnel, 1991, 6, pag. 293) e a jurisprudéncia francesa do Conseil Constitutionnel
(Decisio 83-165, de 20 de Janeiro de 1984).
79 Outros patamares constitucionais de protec¢ido ambiental decorrem:
a) Do direito fundamental a saude. Artigo 64.°1. “Todos tém direito a proteccio da saide e o dever de a defender e
promover.2. O direito a protec¢io da satde é realizado: (...) b) Pela criagdo de condi¢bes econdmicas, sociais, culturais e
ambientais que garantam, designadamente, a protec¢do da infancia, da juventude e da velhice, e pela melhoria sistematica
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Reconhecimento do direito ao ambiente como direito subjectivo dos cidadaos; (66°, n.°1)

Existéncia de deveres (individuais e colectivos) de proteccao ambiental; (66°, n.°1)

Reconhecimento do direito de participacdo dos cidadaos; (66°, n.°2)

Reconhecimento do principio da solidariedade entre geracoes (66°, n.°2 d])

Existéncia, dentro da estrutura do Estado, de organismos préprios de protecgao ambiental; (66°, n.°2)
Poder-dever de colaboragao das autarquias locais na protec¢io do ambiente urbano; (66°, n.°2 e])
Integracao do ambiente nas restantes politicas sectoriais, nomeadamente a politica de ordenamento
do territério, a politica de educagao e a politica fiscal; (66°, n.°2 f] b] c] g] h])

Protecgio de sitios de interesse natural (criagao de reservas, parques naturais e parques de recreio) e
cultural (axime, histérico ou artistico); (66°, n.°2 c|)

Proteccao do ambiente urbano, nomeadamente evitando impactes visuais e protegendo as zonas
histéricas®?; (66°, n.°2 ¢])

Promocao de uma gestao duradoura e de uma utilizacao racional, parcimoniosa e cuidadosa dos
recursos naturais, salvaguardando a sua capacidade de renovacao e a sua estabilidade ecolégica; (66°,
n.°2 d])

Existéncia de normas destinadas a prevenir e controlar a poluigao em todos os meios receptores
ambientais, incluindo o solo®! e a paisagem; (66°, n.°2, a] b] e])

Existéncia de normas destinadas a evitar todos os tipos de polui¢io, incluindo a visual (66°, n.°2 a] b]

e)

sao valores constitucionais suficientemente importantes para se considerar que, com a sua

concretizacao pela via legal, se ultrapassou uma etapa, que nio deve ser abandonada e em relagdao a qual um

retrocesso configuraria uma inconstitucionalidade material.

b)

d)

das condi¢oes de vida e de trabalho, bem como pela promogio da cultura fisica e desportiva, escolar e popular, e ainda
pelo desenvolvimento da educagio sanitaria do povo e de praticas de vida saudavel”.

Da politica agricola. Artigo 93.° “Sio objectivos da politica agricola: (...) d) Assegurar o uso e a gestdo racionais dos solos
e dos restantes recursos naturais, bem como a manuten¢ao da sua capacidade de regeneracao”.

Dos direitos dos trabalhadores. Artigo 59 n.° 1. ¢) “A prestacdo do trabalho em condi¢oes de higiene, seguranca e saide;
n.°2 ¢) A especial protec¢io do trabalho das mulheres durante a gravidez e apés o patto, bem como do trabalho dos
menores, dos diminuidos e dos que desempenhem actividades particularmente violentas ou em condi¢des insalubres,
toxicas ou perigosas; ¢) A proteccdo das condi¢oes de trabalho e a garantia dos beneficios sociais dos trabalhadores
emigrantes; f) A proteccido das condicoes de trabalho dos trabalhadores estudantes”.

Dos direitos dos consumidores. Artigo 60.° “1. Os consumidores tém direito a qualidade dos bens e servigos consumidos,
a formagio e a informagio, a proteccio da saide, da seguranca e dos seus interesses econdémicos, bem como a reparagio
de danos”.

80 Tratando-se de uma protec¢do ambiental das zonas historicas encontram-se aqui abrangidas medidas como a protecgdo contra
inundagdes; a prevencio da polui¢ido atmosférica e luta contra as chuvas acidas; medidas de gestao rodoviaria visando a protec¢ao
contra trepidacdes; medidas paisagisticas, destinadas a evitar impactes visuais, etc.

81 f assim que interpretamos a referéncia especifica a erosio, referéncia que é compreensivel sabendo que o solo costuma ser
sempre o “parente pobre” entre os recursos naturais protegidos.
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Mas, para determinar quais sao os patamares do progresso ambiental, um critério formal, que atendesse
apenas ao valor do documento legal — a Constitui¢ao ou uma lei com valor refor¢ado — onde o regime ou o
instrumento esta consagrado, parecer-nos-ia insuficiente®2.

Julgamos, por isso, que além dos diguets constitucionais, ha ainda cliguets legais, e que o progresso ambiental
pode resultar da aprovagio de um regime legal especifico de protecgdo de determinados componentes ou
sectores ambientais que, independentemente de reconhecimento pela Constitui¢ao, seja considerado como
um progresso civilizacional’’.

Por exemplo, a existéncia dos instrumentos juridicos da avaliacio de impacte ambiental e da avaliagdo
estratégica, representa, na nossa opiniao, um sa/to qualitativo impeditivo do retrocesso ambiental, que nao teve,
no entanto, recepgao constitucional, nem tem sequer plena consagracao na Lei de Bases do Ambiente, onde a
avaliacdo estratégica estda omissa.

Assim, o critério formal pode ser considerado como um indicador, mas devera sempre proceder-se a uma

analise material do regime legal, para determinar se estamos ou nao perante um progresso ambiental relevante.

5. Pressupostos da proibi¢ao do retrocesso ambiental
Como ja referimos, todas as leis de protec¢do ambiental tém custos.
Esses custos podem assumir a forma de investimentos directos (em reflorestacio de zonas florestais
degradadas ou na criagdo de recifes artificiais ao longo da costa, por exemplo) ou de encargos sociais
Indirectos (resultantes, por exemplo, do indeferimento do pedido de ampliacio das faixas de rodagem de

uma estrada com grandes congestionamentos de transito® ou de interdi¢oes de pesca®). Também podem ser,

825¢ o regime em causa constar de uma lei que transpde uma directiva europeia, entdo a proibi¢ao de revogar ou substituir esse
regime pode ndo resultar autonomamente do principio da proibi¢ao do retrocesso, mas simplesmente do dever de respeitar o
direito europeu e de colaborar com as Instituigées da Unido na prossecugdo dos seus objectivos: “Os Estados-Membros tomam
todas as medidas gerais ou especificas adequadas para garantir a execugdo das obrigacdes decorrentes dos Tratados ou resultantes
dos actos das institui¢oes da Unido. Os Estados-Membros facilitam a Unido o cumprimento da sua missio e abstém-se de qualquer
medida susceptivel de por em perigo a realizacdo dos objectivos da Uniao” (artigo 4°, n°3 do Tratado da Unido Europeia).

83 Também Cristina Queiroz, na senda de Gomes Canotilho e Vital Moreira (em Fundamentos da Constituicdo, Coimbra Editora,
1991) defende que “o problema do eventual ‘retrocesso social’ poderd ser chamado a colagiao” em relagéo aos “direitos sem assento
constitucional” (Principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociats. Principios dogmiiticos e pritica jurisprudencial, Coimbra Editora,
2006, pag. 117).

84 0 argumento da protec¢do da vida humana substituindo uma estrada estreita, sinuosa e com elevada sinistralidade, por uma
nova estrada mais linear e com mais faixas de rodagem, chegou a ser utilizado pelo governo espanhol no processo n® C-355/90, que
correu no Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias, entre 1990 e 1993, e no qual a Comissio Europeia acusava a Espanha
de desrespeitar o direito europeu de conservagio da natureza. O tragado proposto para a nova estrada atravessava as Marismas de
Santofia, uma zona himida de importancia internacional e um babitat com especial aptiddo para a protecgdo das aves selvagens. No
seu Acérdao de 2 de Agosto de 1993, o Tribunal de Justica deu razio ao Advogado Geral Van Gerven que considerava a
construgdo da estrada desnecessaria pois o0 mesmo resultado poderia ser alcancado impondo limites de velocidade no trogo mais
perigoso da estrada existente.

850 Regulamento n.° 1224/2009 do Conselho, de 20 de Novembro, institui um regime europeu de controlo, a fim de assegurar o
cumprimento das regras da Politica Comum das Pescas: “dado que a gestdo dos recursos haliéuticos se baseia nas possibilidades de
pesca, haverd que assegurar que as capturas e o esfor¢o de pesca exercido sejam correctamente registados e que as capturas € o
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naturalmente, custos directos (que sio encargos dos operadores econdémicos, destinatarios das medidas,

como por exemplo o custo dos filtros, catalisadores, depuradores, écrans, silenciadores, sensores e todo um

conjunto de sistemas de prevencio ou redug¢ao da polui¢ao/degradacio ambiental) ou custos indirectos (que

sao aqueles custos burocraticos ou encargos administrativos, na acep¢ao do programa Simplex, resultantes da

execucao das medidas, tal como o preenchimento de formularios, requerimentos, notificagdes, registos,

pagamento de taxas, etc., e ainda os custos, para os proprios servicos publicos, resultantes da gestdo das

medidas como custos de fiscalizacdo e controlo).

Em suma, a protec¢do ambiental implica sempre uma reafectacio dos recursos econoémicos escassos de um

pais. Em cada momento, as leis de proteccdo do ambiente reflectem uma certa ponderacio dos valores

ambientais e extra-ambientais. Aquilo que consideramos como um retrocesso resulta, portanto, de uma

variacdo da valoragdo social e politica da preméncia dos valores em conflito. Essa variacio conduz a um

rearranjo nos instaveis equilibrios juridicos vigentes, passando a dar-se prevaléncia aos valores nio

ambientais, em detrimento dos valores estritamente ambientais ou ecolégicos.

Assim, uma conclusio quanto a proibicdo de retrocesso resultara da analise da possibilidade ou

impossibilidade juridica de adoptar normas novas (ou simplesmente de revogar as normas vigentes sem

adoptar novas) com um conteudo correspondente a um nivel de proteccio mais baixo (ou até nulo),

relativamente ao nivel adoptado em periodos anteriores.

Essa impossibilidade juridica ocorre quando se verifique um de duas condi¢oes:

a) quando os efeitos ambientais do novo enquadramento legislativo proposto sejam graves e irreversiveis;

b) quando a evolugido para esse nivel de proteccdo tenha sido considerada como um progresso juridico e

civilizacional.

Ou seja: a proibiciao de retrocesso visa evitar evolugGes ambientais negativas e ela impdGe-se precisamente

pelas razoes que expusemos: a precau¢ao ecologica e a justica intergeracional.

Por outras palavras, produzem um ¢feito cliquet tanto as leis que impedem irreversibilidades ecoldgicas graves

como aquelas que corrigem situagdes injustas, desequilibradas ou insustentaveis.

6. Redugdes ndo retrocedentes do nivel de protecgio

Mas serdo proibidas e violadoras do principio de proibi¢ao de retrocesso todas as alteragdes legislativas que
modifiquem as regras de protec¢ao ambiental estabelecidas?

Pensamos que ndo. Tal como nem todos os reforcos na proteccio do ambiente configuram progressos
geradores do efeito de proibicio de retrocesso, também nem todas as medidas redutoras do nivel de

proteccao configuram retrocessos inadmissiveis.

esforco exercido sejam imputados as quotas e reparticoes de esfor¢o do Estado-Membro de pavilhdao. A pesca devera ser encerrada
se a quota ou a reparticdao do esforco tiverem sido esgotadas” (§22 do preambulo).
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Com efeito, o proprio ambiente evolui e reage, por vezes de forma inesperada, as medidas de proteccdo
ambiental. Assim, o nivel de proteccio ambiental pode variar — retrocedendo —, se as condigoes ecoldgicas
também tiverem variado, melhorando. Se o estado natural dos recursos evoluir, dispensando (tanta)
proteccio, a lei pode e deve ser alterada, permitindo a prossecugao de outros objectivos sociais prioritarios.
Esta situacio acontece quando as medidas de protec¢ao adoptadas produzem rapidamente o efeito
pretendido, de forma que a protec¢ao legal deixa de ser necessaria. Se uma lei foi aprovada no pressuposto
de que uma dada espécie animal esta em vias de extingao e mais tarde deixar de estar, desaparece a razio da
medida legislativa®¢. Em casos como este, sdo causas zafurais que levam a aceitagio de medidas legislativas
redutoras do nivel de protecgao.

Mas, note-se que s6 haverd o 7a/ progresso relevante e impeditivo do retrocesso ambiental, quando a melhoria
das condi¢bes ambientais resultou, directa®” ou indirectamente®, da aplicagdo da lei nacional, e ndo quando
decorreu do funcionamento normal de processos naturais®®, de medidas privadas espontaneas, ¢ nio

impostas®, ou ainda quando derivou de medidas adoptadas por outros Estados e noutros locais?!.

80 f o que acontece quando uma espécie da fauna ou da flora selvagens sai da /ista vermelha de espécies em perigo, organizada e
actualizada pela organizacdo ndo governamental International Union for Consetvation of Nature (IUCN) por o seu estado de
conservagio ter passado a ser favoravel ou, pelo menos, quando muda de um estatuto de grande risco para um estatuto mais
confortdvel. Infelizmente, os exemplos ndo abundam. Em 2010, por exemplo, o Ogrorbynchus icterotis (ou Periquito Orejiamarillo como
¢ conhecido na Colémbia e no Equador), deixou de estar no estado de “perigo critico” em que estava desde 1994, para estar apenas
“em perigo”, contando com um total de 11000 individuos em 2010. (http://www.iucnredlist.org/about/summary-
statistics#Table_7).

87 Como a melhotia que resulta da classificacdo e proteccdo de certas dreas naturais (“as areas terrestres e aquiticas 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 conservagio e gestdo, em ordem a promover a gestdao
racional dos recursos naturais e a valorizagdo do patriménio natural e cultural, regulamentando as intervengdes artificiais
susceptiveis de as degradar” segundo o artigo 10.° n.°2 do Decreto-Lei n.° 142/2008 de 24 de Julho, que regula a Rede
Fundamental de Conservagiao da Natureza) articulada com a proibi¢io de realizar obras de construcio civil em zonas classificadas
como zonas de protec¢do especial no dmbito da Rede Natura 2000 (artigo 9°, n.°2 a) da Decreto-Lei n.° 140/99, de 24 de Abril,
alterado e republicado pelo Decreto-Lei n.° 49/2005, de 24 de Fevereiro). Ou como a melhoria consequente a rearborizagio e
reflorestagdo promovidas pela Estratégia Nacional para as Florestas (aprovada pela Resolu¢do do Conselho de Ministros n.°
114/2006, de 15 de Setembro) pelo Sistema Nacional de Defesa da Floresta contra Incéndios (Decreto-Lei n.° 124/2006 de 28 de
Junho). Ou ainda a melhoria decorrente da proibi¢do de emissio de descarga de poluentes para os cursos de dgua superficial ou
para as 4guas subterraneas incluidas nos programa de medidas para cada regizo hidrografica nos termos da Lei da Agua (artigo 30°,
da Lei n.° 58/2005, de 29 de Dezembro, que estabelece as bases e o quadro institucional para a gestio sustentivel das dguas).

88 por exemplo a lei que cria organismos de tutela do ambiente, como o Servico de Protec¢io da Natureza e do Ambiente, criado
pelo Decreto-Lei n.° 22/2006, de 2 de Fevereiro, no ambito da Guarda Nacional Republicana, e regulamentado pela Portaria
n.°798/2006, de 11 de Agosto, quanto 2 competéncia de fiscalizacio de agressdes ao ambiente e ao patriménio natural, bem como
de proteccio dos espacos florestais e recursos associados. Actualmente é a Lei n.°63/2007, de 6 de Novembro, que define a missio,
atribui¢io e bases da organizacio interna da Guarda Nacional Republicana, densificada pelo Decreto Regulamentar n.° 19/2008, de
27 de Novembro.

89 Hi ciclos de recessio e expansio que sio normais no desenvolvimento natural de populagdes de espécies animais e vegetais.

90 Como acgdes de organizacoes nio governamentais ambientais ou medidas de protecgiao adoptadas directamente por empresas,
no ambito da sua actividade econémica, ou através de mecenato ambiental (artigo 62°, n.°6 ¢) do Decreto -Lei n.° 215/89, de 1 de
Julho, que aprova o Estatuto dos beneficios fiscais, alterado e republicado pelo Decteto-Lei n.° 108/2008, de 26 de Junho).

91 No Acérdio de 20 de Janeiro de 2002, proferido no processo n.° 103/00, contra a Grécia, o Tribunal de Justica da Comunidade
Europeia concluiu que o facto de o numero de ninhos de tartaruga na ilha grega de Zakynthos, nio ter diminuido nos ultimos
quinze anos nao prova a inocuidade dos comportamentos adoptados pelos turistas e curiosos, e tolerados pelo Estado grego. Pelo
contrario, o Tribunal considerou como perturbadores tais comportamentos, independentemente de a perturbagdo se reflectir ou
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8. Retrocessos ambientais admissiveis
Se os pressupostos subjacentes ao progresso ambiental se alterarem profundamente, conduzindo a uma
reducdo da importancia relativa do ambiente, poderd haver uma justificagdo para o retrocesso. De facto, na
vigéncia das novas medidas de protecgdo ambiental podem verificar-se alteragcGes profundas na conjuntura
econdmica, social, cultural ou institucional em que foi aprovada a lei promotora do progresso.
Assim, a protec¢ao ambiental ndo pode deixar de ser dinamica’? pois, havendo razoes relevantes que
justifiquem alteragoes legislativas, elas ndo s6 sao toleraveis como sdo necessarias, nao violando o principio da

proibi¢ao do retrocesso.

8.1.  Raz0es sociais

Assim, durante a aplicacio das medidas ambientais pode verificar-se que a sua manuten¢do tem custos
imprevistos, que as tornam excessivamente onerosas em relacao a outros valores socialmente relevantes.

Nao ha, portanto, retrocesso quando a reducio do nivel de protecgao resulta de uma alteragao superveniente
das circunstancias, seja em virtude da revelagiao de efeitos laterais inesperados de uma medida ambiental, seja
da emergéncia de novos dados que alteram substancialmente o contexto em que as medidas legislativas foram
adoptadas®.

Em qualquer dos casos, descobre-se que uma medida ambiental, que se supunha necessaria, adequada e
proporcional tem, afinal, efeitos excessivos, comportando riscos graves e intoleraveis para valores como a

vida humana®¥, a seguranca alimentar”, o saneamento basico%, a protec¢io civil’” ou a saude puiblica”.

nao em diminuicio efectiva do numero de exemplares, considerando que a manuten¢io ou até o aumento do numero de individuos
daquela espécie de tartarugas pode ser o resultado de medidas de protecgdo adoptadas por outros Estados noutros pontos da
Europa ou até fora da Europa.

92 Sobre a modificagio dos actos autorizativos ambientalmente relevantes, especialmente em funcio de evolugoes cientificas e
tecnologicas ver Risco ¢ modificagio do acto autorizativo concretizador de deveres de proteccao do ambiente (Carla Amado Gomes, Coimbra
Editora, 2007).

93 Sobre o paradoxo da inseguranca juridica gerada pelas normas, mesmo quando elas surgem intencionalmente como fontes de
seguranga juridica e de redugdo da incerteza ver a obra de Elisabeth Baraduc e outros, Le traitement juridique et judiciaire de lincertitude,
Themes. Commentaires, Dalloz, 2008, pag. 12 e ss.

94 Como ocorreria se um crescimento stibito da populagdo de lobos pusesse em risco as populacdes de zonas rurais e ndo apenas o
gado. A Lei n° 90/88, de 13 de Agosto, que estabelece as bases da protecgio do lobo ibérico, proibe o seu abate ou captura em
todo o tertitério nacional, mas o Decteto-lei n.°139/90 de 27 de Abril, prevé algumas excepg¢des ao regime geral.

EER G por isso que o estabelecimento de apertados limites a produgdo de biocombustfveis, ou até a supressao de alguns tipos de
biocombustiveis, pode nao ser um retrocesso ambiental. O rapido sucesso desta fonte de energia renovavel tem confirmado que os
receios manifestados por alguns cépticos do “petréleo verde” tinham fundamento. Os mais graves efeitos laterais da produgio
agricola de biocombustiveis sdo a reafectacio sistematica de solos anteriormente dedicados a outras fun¢es mais relevantes, como
a producio de bens para alimentagdio humana ou animal, a producio florestal ou a silvicultura. Nao deixa de ser igualmente
preocupante a inversio da hierarquia dos residuos através de um regime fiscal mais favoravel que orienta toda a biomassa florestal
para valorizacio energética impedindo, deste modo, a sua valorizagdo material, por exemplo, na industria de mobiliario. A doutrina
vem concluindo que, contrariamente ao que se supunha, as desvantagens (ndo s6 ambientais, mas sobretudo agricolas e
alimentares), das transferéncias directas ou indirectas de solos podem ser superiores as vantagens. Por exemplo, Lester Brown, em
Plano B 4.0. Mobilizacio para salvar a civilizacao, Earth Policy Institute, New Content Editora e Produtora Ltda, Sio Paulo, 2009;
Ricardo Abramovay (org.) Biocombustiveis. A energia da controvérsia. Senac, Sdo Paulo, 2009; Heline Sivini Ferreira e José Rubens
Morato Leite (org.) Biocombustiveis. Fonte de energia sustentdvel? Consideragies juridicas, éticas e técnicas Editora Saraiva, 2010). Foram todas
estas preocupagdes que estiveram na origem dos critérios de sustentabilidade para os biocombustiveis e bioliquidos, do artigo 17°
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Como ja vimos, esta é uma possibilidade consagrada expressamente no regime juridico da Rede Natura 2000:
ha actividades humanas que podem ser desenvolvidas dentro de sitios da Rede Natura 2000 se existirem

“razdes imperativas de reconhecido interesse publico””.

8.2.  Razdes econdmicas
A questao ¢ mais complexa quando se invocam directamente razoes econdémicas para justificar o retrocesso.
As recentes alteragdes da conjuntura econémica, e as constricdes or¢amentais impostas pela crise, alimentam
as criticas do mundo empresarial a politica ambiental e fomentam a pressio social exigindo cortes nas
politicas publicas consideradas supérfluas. O ambiente nao pode ser um obstaculo ao desenvolvimento!® é a

palavra de ordem!!.

da Directiva 2009/28 de 23 de Abril, relativa a2 promocio da utilizagio de energia proveniente de fontes renovaveis. Em Portugal, o
Decreto-lei n.° 117/2010, de 25 de Outubro, transpde a Directiva europeia e determina que “ndo retnem critérios de
sustentabilidade os biocombustiveis e bioliquidos produzidos a partir de matérias-primas provenientes de terrenos ricos em
biodiversidade” (artigo 7°).

96 Precisamente para evitar conflitos graves entre o direito de utilizagdo das dguas para abastecimento das populagdes e outtos usos
admissiveis é que a Lei da agua prevé uma ordem de preferéncia de usos: “no caso de conflito entre diversas utilizagdes do
dominio publico hidrico sio seguidos os critérios de preferéncia estabelecidos no plano de gestdo de bacia hidrografica, sendo em
qualquer caso dada prioridade a captagdo de agua para abastecimento publico face aos demais usos previstos, e em igualdade de
condigbes ¢ preferido o uso que assegure a utilizacio economicamente mais equilibrada, racional e sustentavel, sem prejuizo da
protec¢io dos recursos hidricos” (artigo 64°, n.°1 da Lei n® 58/2005, de 29 de Dezembro). Igualmente na ocorréncia de um estado
de emergéncia ambiental as Administragoes de Regido Hidrografica devem definir prioridades de utilizagdo dos recursos hidricos
(artigo 44.° da mesma Lei).

97 Imaginamos aqui o caso da revisio da lei de proteccio de sobreiros e azinheiras (Decreto-Lei n.° 169/2001, de 25 de Maio,
alterado pelo Decreto-Lei n.° 155/2004 de 30 de Junho) para passar a prever expressamente o dever de abater arvores isoladas em
situagio de elevada instabilidade mecanica e risco de queda para via publica. Tal norma nao configuraria uma situagao de retrocesso.

98 Seria o caso de as leis de protecgdo de aves proibirem, em qualquer caso o abate, mesmo de espécimes portadores do virus
H5NT, vulgo, gripe aviaria. Na realidade, a lei portuguesa consagra excepgbes ao regime de protec¢do das espécies abrangidas pelo
seu ambito de proteccdo, “desde que nio exista alternativa satisfatéria, ndo seja prejudicada a manutencio das populacdes da
espécie em causa num estado de conservagio favoravel, na sua area de distribuicdo natural, e quando o acto ou actividade (...)
tenha como finalidade, nomeadamente, proteger a flora e a fauna selvagens e conservar os babitats naturais” (artigo 20°, n.°1 do
Decteto-lei n.°140/99, de 24 de Abril, alterado e republicado pelo Decreto-Lei n.° 49/2005, de 24 de Fevereiro).

Outro tanto acontecetia se o Decreto-Lei n.° 85/2005, de 28 de Abril, que regula a incineragio e co-incineragio de residuos,
impedisse a destrui¢io pelo fogo de carcagas de bovinos afectados pela doenga de Creutzfeldt-Jacob (encefalopatia espongiforme
bovina), para nao desrespeitar os valores-limite de emissGes gasosas. Em Portugal, esta pratica foi permitida pelo Decreto-Lei n.°
76/2003, de 19 de Abril, que adoptou as medidas complementares de luta contra a encefalopatia espongiforme bovina no dominio
da alimentagdo animal, e que previu, no artigo 4°, que “as matérias-primas constituidas por proteinas animais transformadas
referidas neste diploma e proibidas na alimentagdo animal sio obrigatoriamente destruidas por incineracdo, sem prejuizo da
destrui¢do por qualquer outra forma que venha a ser considerada cientificamente apropriada de acordo com as melhores praticas
internacionais e as normas em vigor de eliminacéo de residuos”.

99 Trata-se do artigo 10°, n°10 do Decreto-lei n® 140/99, de 24 de Abril, alterado pelo 49/2005, de 24 de Fevereiro.

100 para Klaus Bosselmann a sustentabilidade ecolégica é um pré-requisito do desenvolvimento e nio um mero aspecto dele: sé o
desenvolvimento ambientalmente sadio pode satisfazer as necessidades das geragbes actuais e futuras (The principle of sustainability:
Transforming Law and Governance, Ashgate 2008).

101 Foi o que aconteceu quando a descoberta de uma colénia do rato de Cabrera, espécie vulneravel protegida por lei, obrigou a
introduzir alteragdes ao tracado da estrada IP8, no Alentejo, e deu origem a noticias sensacionalistas, como as publicadas no Jornal
Expresso, em 4 de Julho de 2009, sob o titulo “O rato que vale 6,9 milhGes de euros: mede entre 11,6 e 13 centimetros, tem pélo
comprido castanho-amarelado. D4 pelo nome cientifico Microtus Cabrerae e a sua preservagdo vai custar cerca de 6,9 milhoes de
euros, correspondentes a um centésimo do investimento total numa estrada no Alentejo”. De facto, ap6s a emissdo, em Janeiro de
2004, de uma declaracio de impacte ambiental favorivel ao Tragcado do IP8 no trecho Santiago do Cacém / N6 de Brissos, a
descoberta do microbabitat do rato de Cabrera, em 20006, determinou a indispensabilidade de novas medidas de minimizagdo sob
pena de ficar comprometida a prossecucio do projecto. Os estudos ambientais do relatério de conformidade ambiental do projecto
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Se 0 que estd em causa ¢ a obtencao de recursos financeiros para assegurar necessidades primarias, como a
saude humana, a seguranga social ou o saneamento basico, consideramos que, devidamente ponderados os
interesses ligados a politica ambiental e ao desenvolvimento econémico, os recursos financeiros podem e
devem obter-se prioritariamente através de cortes em outras politicas e em despesas menos prementes em
termos imediatos: obras publicas ndo urgentes, algumas iniciativas culturais, apoio a certas competi¢oes
desportivas, etc..

Sabendo que os valores econémicos nao devem ser, em regra, relevantes para justificar retrocessos!?
ecologicos, como conciliar entdo a necessidade de poupanca orcamental e de nao sobrecarga das empresas,
em época de crise e de recessaio econdmica, com as exigéncias de manuten¢do do nivel de protecgido

ambiental vigente?

8.2.1. Encargos de protec¢cdo ambiental
Para fazer esse exercicio de concordancia pratica, vamos considerar varios tipos de actividades de proteccao
ambiental com diferentes tipos de encargos:
1. Despesas de proteccdo ambiental activa através de medidas que implicam investimentos ambientais
directos. Estes podem ser investimentos tipicamente publicos (como ac¢oes de reflorestacio!?3; limpeza

de praias por ocasido de marés negras!'’4) anilhagem de espécies migratérias!®> ou colheita de espécies

de execucio, volume I — Sumiério Executivo (Alfragide, Dezembro de 2009, disponivel em www.estradasdeportngal.pt/ index), contém
informagido pormenorizada sobre estas medidas.

102 Desenvolvendo a ideia 20 ndo retorno de concretizacio dos direitos sociais, Jorge Miranda afirma que em situacio de recessio
ou crise financeira, as prestagdes sociais “devem ser adequadas ao nfvel de sustentabilidade existente, com eventual reducao dos
seus beneficiarios ou dos seus montantes” (Manual de Direito Constitucional, Direitos Fundamentais, Tomo 1V, 4* ed. Coimbra Editora,
2008, pag. 443).

103 O Decreto-Lei n.° 254/2009, de 24 de Setembro, que aprova o Cédigo Florestal, define rearborizag¢do como “a regeneragio do
coberto florestal por via quer de regeneracio natural, com recurso a reprodugio vegetativa ou seminal, quer por via de regeneragio
artificial, com recurso a plantacdo ou sementeira” (artigo 2° 000]) e obriga o proprietario ou produtor florestal de espagos florestais
arborizados percorridos por incéndios florestais “a promover o aproveitamento da regeneracio natural ou a efectuar a sua
rearboriza¢io, em solo rural (...)” (artigo 23°).

104 De acordo com o Plano de Emergéncia para o Combate a Poluicio das Aguas Marinhas, Portos, Estuirios e Trechos
navegaveis dos Rios, por Hidrocarbonetos e outras Substancias Perigosas (aprovado pela Resolucio do Conselho de Ministros n®
25/93, de 7 de Feveteiro), em caso de poluicio por hidrocarbonetos, as medidas de intervencio seguem uma ordem de prioridades:
contencdo e recolha primeiro junto a fonte poluidora, depois no mar, proteccio fisica de locais sensiveis, recolha e limpeza de
costas e margens atingidas, aplicacdo criteriosa de dispersantes, transporte dos produtos recolhidos para tratamento e eliminacdo
adequados (C — Principios e procedimentos, n.°3).

105 A anilhagem ¢é a “a técnica de estudo biologico das espécies e populages de aves selvagens, que consiste na sua captura,
marcagdo com uma anilha e postetior libertagao® (artigo 3°, n.°1 ) do Decreto-Lei n.° 49/2005, de 24 de Fevereiro).

Alexandra Aragdo 29



Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Gomes Canotilho, Coimbra Editora, 2012

invasoras!®®) ou investimentos tipicamente privados (como medidas de adaptagiao as melhores técnicas
disponiveis'”’, medidas de prevengao ou mitigacao de danos!®® ou compensacio de impactes!?”).

2. Despesas decorrentes do cumprimento de obrigagdes administrativas, nomeadamente dos processos
autorizativos e de controlo, que se traduzem em investimentos indirectos ¢ que podem ser pagamentos
ao Estado (taxas, tarifas) ou encargos em tempo e recursos humanos, para cumprir as exigéncias postas
pela administragdo ambiental!?.

3. Custos de proteccao associados a simples abstengio de novas acgdes lesivas ou perturbadoras. Sio os
lucros cessantes, decorrentes da nio realizagdo de actividades poluentes, ou nocivas para o ambiente,
mas que certamente trariam outras vantagens para o promotor da actividade, seja ele publico ou privado,
ou até para o pafs e para o bem-estar geral da populagdo: criacio de postos de trabalho, melhoria da
mobilidade ferroviaria, fluidez do trafego rodoviario, ampliacio da cobertura da rede eléctrica nacional,
reforco da producido de energias renovaveis, povoamento de zonas rurais desertificadas, eficicia dos

sistemas de telecomunicac¢des, reforco da atractividade turistica, etc.

8.2.2. A conciliacao possivel
Quando se trata de Investimentos directos, a conciliagdo possivel entre desenvolvimento econémico e
proteccao do ambiente pode passar por alterar as regras de funcionamento da politica ambiental:
1. Se se trata de medidas publicas e os contribuintes estio muito onerados, considerando-se necessario
reduzir as despesas do Orcamento de Estado, entido deverd equacionar-se a hipétese de internalizar esses

custos (tornando-os medidas obrigatérias para os poluidores) ou entdo imputa-los, pela via extra-fiscal,

106 O Decreto-Lei n.° 565/99, de 21 de Dezembro, que regula a introdugdo na Natureza de espécies nio indigenas da flora e da
fauna, interdita, salvo algumas excepgdes, a dissemina¢ao ou libertagio na Natureza de espécimes de espécies ndo indigenas visando
o estabelecimento de populagbes selvagens (artigo 3°). Em caso de destrespeito, independentemente da aplicagao da coima e das
sancdes acessorias, o infractor pode ser intimado a proceder, a suas expensas, a erradicacio da espécie introduzida (artigo 25°). Se
ndo se identificar o infractor, essa pode ser uma tarefa do Estado.

107 Nos termos da Lei que estabelece a prevengio e controlo integrados da polui¢io (Decreto-lei n° 173/2008, de 26 de Agosto) a
melhor técnica disponivel é “a fase de desenvolvimento mais avangada e eficaz das actividades e dos respectivos modos de
exploragdo, que demonstre a aptiddo pratica de técnicas especificas pata constituir, em principio, a base dos valores limite de
emissdao com vista a evitar e, quando tal nao seja possivel, a reduzir de um modo geral as emissées e o impacte no ambiente no seu
todo” (artigo 2°, 1]). A aplicacdo das melhores técnicas disponiveis é uma obrigacdo dos promotores das actividades listadas em
anexo a0 diploma.

108 A Lei de responsabilidade ambiental estabelece que o operador que, independentemente da existéncia de dolo ou culpa, causar
um dano ambiental ou uma ameaga iminente daqueles danos em resultado da sua actividade, é responsavel pela adopcdo de medidas
de prevencio e reparacio dos danos ou ameagas causados (artigo 12° do Decreto-Lei n.° 147/2008, de 29 de Julho).

109 Segundo a Lei de avaliagio de impacte ambiental, um dos principais objectivos deste procedimento é prever a execugio de
medidas destinadas a evitar, minimizar e compensar tais impactes de modo a auxiliar a adop¢io de decisdes ambientalmente
sustentaveis” (Artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 69/2000, de 3 de Maio, alterado e republicado pelo Decreto-Lei n.° 197/2005, de 8 de
Novembro).

110 De acordo com o Programa de Simplificacio Administrativa e Legislativa (Simplex 2000), “encargos administrativos sio custos
para os cidaddos, para as empresas ou outros agentes e sectores de actividade, derivados do cumprimento de formalidades
administrativas, de obrigagGes de prestagao de informagdes e da sujei¢io a 6nus ou encargos, de origem legal ou regulamentar,
directa ou indirectamente, ligados ao exercicio de direitos e a pratica de actos e actividades”. A Simplificagdo Administrativa e
Legislativa ¢ um objectivo nacional mas também ecuropeu, aprovado pelo Conselho Europeu de Marco de 2007 através do
Programa de Acgio para a Reducio dos Encargos Administrativos na Unido Europeia.
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aos potenciais poluidores, para que as ac¢oes publicas de proteccio ambiental que impliquem despesas

do Estado, se auto-financiem. Esta é a solucdo preferivel por ser a mais compativel com o principio do

poluidor pagador, e por isso mesmo, a mais eficiente e mais justa.

2. Se, pelo contrario, se trata de medidas privadas, baseadas no principio do poluidor pagador, e os
operadores tém dificuldades em suportar os encargos, deve ser equacionada a hipétese de mudar total ou
parcialmente para um financiamento publico. Nesse caso o Estado, financiado pelos contribuintes
através de um sistema fiscal classico (baseado na tributagao do rendimento do trabalho, do patriménio
ou do consumo) passard a suportar, em primeira instancia, os encargos que s6 mais tarde, ou em
condi¢cGes mais favoraveis (maxime, através de pagamentos fraccionados) serdo transferidos para os
poluidores.

Relativamente aos fnvestimentos indirectos, o refor¢o da competitividade econémica, livre dos espartilhos

do cumprimento de desnecessarias obrigacOes burocraticas (notificacdes, autorizacOes, registos, relatorios de

monitorizacao e de conformidade, etc.) é uma das vantagens directas da simplificacio administrativa. Mas a

simplificacdo ndo pode ser um objectivo a prosseguir sem quaisquer limites de natureza ambiental, sob pena

de redundar em retrocessos ambientais reais.

Quais sio entdo as formas de simplificacio admissiveis!!! e desejaveis que nido conduzem a retrocesso

ambiental?

a) Sdo as medidas de simplificagdio que consistam numa forma mais simples de cumprimento das
obrigacOes existentes (por ex. notificagdes ou registos através de meios electronicos e telematicos)
mas nio em remogao de obrigacoes;

b) E a substituicio de hetero—controlos por auto-controlos vigiados ou estatisticamente controlados;

¢) E a remogio de obrigacdes que se destinassem apenas a confirmar dados ja na posse da
Administracio ou que possam ser deduzidos ou obtidos por outras vias menos onerosas, como

cruzamento de informacao disponivel em bases de dados informaticas.

9. Condigbes gerais de admissibilidade do retrocesso
Com base no que foi dito anteriormente, ¢ possivel estabelecer algumas condigdes gerais, que devem ser
verificadas para julgar da admissibilidade de medidas retrocedentes:

1. Condicoes temporais. O retrocesso imposto nao pode ser permanente, mas antes uma soluc¢do

temporaria para acorrer a uma situacao conjuntural. Mais, a medida deve ser aprovada com um horizonte

temporal definido ab initio e que nao pode ser condicional (por exemplo, “vigorara até que passe a crise”).

1 gy Constituigio e tempo ambiental RevCEDOUA n°4, 2/1999, pag. 11 e ss) Gomes Canotilho apresenta propostas de aceleragio
procedimental para resolver o problema da “duragio justa dos procedimentos adminstrativos ambientalmente relevantes”.
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Naturalmente que, mantendo-se as circunstancias, a medida pode ser renovada por novos periodos, mas
a provisoriedade obriga a revisao e reponderagao periodica.

Condicoes consequenciais. Quando se diz que uma determinada lei leva a um retrocesso é porque o bem

fica menos protegido (retrocesso reversivel) ou é mesmo aniquilado (retrocesso definitivo). A
definitividade ou reversibilidade do retrocesso nao dependem de a lei ser revogavel ou nio, mas sim das
consequéncias ambientais que decorram da aprovaciao da lei. Se o efeito da nova lei retrocedente ¢ a
aniquilacdo definitiva do bem juridico ambiental (extingdao da espécie, eutrofizagdo do rio, esgotamento
do recurso, destruicio da paisagem) entido é um retrocesso definitivo. O retrocesso definitivo é grave,
pelo que deve ser absolutamente banido.

Se a redugio leva apenas a degradacao do bem juridico, ou seja, é um retrocesso reversivel, nao sera tao
grave e, por isso, pode ocorrer pontualmente, em casos justificados, para proteger outros valores
relevantes.

Sinteticamente, o principio da proibicdo do retrocesso destina-se a evitar degradacoes reversiveis mas
graves ou entdo degradagdes de menor gravidade embora irreversiveis, ou seja, existe uma proibi¢ao do
retrocesso definitivo e uma proibi¢io do retrocesso reversivel. A proibicao de retrocesso, sendo os
efeitos reversiveis, ¢é relativa, admitindo compressdes em funcdo de outros valores social ou
ambientalmente relevantes; sendo os efeitos irreversiveis, ¢ absoluta, ou seja ndo admite derrogagoes,
salvo em caso de estado de necessidade.

Se nio houver certezas, ou seja, se a ocorréncia de efeitos danosos for apenas uma possibilidade, também
nao pode haver retrocesso se os hipotéticos efeitos ambientais forem muito graves ou irreversiveis. Se os
efeitos forem reversiveis mas graves, ou entdo pouco graves mas irreversiveis, entra em jogo a
proporcionalidade para ponderar a admissibilidade da medidal!2.

Uma matriz permite visualizar mais facilmente as varias hipoteses avangadas.

Efeitos ambientais do retrocesso

Pouco graves

Graves

Reversiveis

Retrocesso admissivel

Retrocesso admissivel em “estado de
necessidade”

Irreversiveis

Retrocesso admissivel em “estado de

Retrocesso nao admissivel

necessidade”

3. Condicoes teleolégicas. O retrocesso sé é possivel para salvaguardar valores juridicos concretos de

grande relevancia. Vagas alegacGes de que “estamos em crise” e de que a protecgdo do ambiente “¢
um luxo que ndo podemos suportar”, nio sio relevantes. O facto de a protec¢do do ambiente

implicar custos e envolver investimentos nio ¢ fundamento suficiente para uma aceitacio imediata da

12 sobre “ponderacio ecoldgica” enquanto dever de os “decisores juridicos” tomarem “em consideragdo nos seus juizos os
efeitos ambientais de obras, actividades, servicos ou planos ecologicamente relevantes”, ver “Relagbes juridicas poligonais,
ponderagio ecolégica de bens e controlo judicial preventivo™ (in Revista juridica do Urbanismo e do Ambiente, n.°1, 1994, pag. 58 e ss.)
de Gomes Canotilho.
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reducdo do nivel de proteccio ambiental. Pelo contrario, as razdes invocadas devem ser razoes
prementes (carecidas de actuagdo urgente), graves (correspondendo a valores de importancia igual ou
superior ao ambiental), necessarias (estritamente indispensaveis) adequadas (coerentes e nao
discriminatorias) e proporcionais (o grau de compressio da protec¢ao ambiental deve ser em medida

equivalente a necessidade de promogao do valor conflituante).

10. Conclusao
Fruto do reconhecimento da importincia vital do equilibrio ambiental, por um lado, e da insustentabilidade
das interferéncias antropogénicas nos sistemas naturais, por outro, o ambiente ganhou um lugar muito
especial na constelagio de valores constitucionais protegidos ao nivel dos Estados e da Unido Europeia.
Seja por razbes antropocéntricas ou ecocéntricas, seja por receio dos efeitos imediatos ou retardados, seja
para evitar os impactes locais ou longinquos, o que ¢ certo ¢ que a sociedade, a economia e o Direito se
“esverdearam”.
A influéncia do Direito ambiental ¢ sensivel um pouco por todo o lado, do sector publico ao sector privado,
da produgio ao consumo, orientando os comportamentos individuais e limitando as actuacGes empresariais,
conformando as acgoes presentes e futuras.
O principio da proibicdo do retrocesso surge neste contexto de evolugio “rumo ao desenvolvimento
sustentavel”’!13, Ele é uma garantia de que apesar das flutuagoes politicas e das turbuléncias eleitorais, apesar das
crises profundas e duradouras, apesar da miopia ambiental das presentes geragdes, apesar das ideologias
cultoras do cepticismo climatico e ambiental... a legislagao de protec¢ao do ambiente ndo pode deixar de ter
uma certa estabilidade, de forma a permitir a constru¢ao de uma sociedade mais justa, mais sustentavel''* e
envolta por um ambiente mais integro e diversificado.
Em suma, defendemos que o novo entendimento do Estado, como Estado de Direito Ambiental, exige uma

politica ambiental dinamica e progressista, em sintonia com o desenvolvimento sustentavel, porque

. . ) , ) . 115
acreditamos, com Gomes Canotilho, que “o ambiente é caro, mas nunca ¢ demasiado caro”

113 Este era o titulo do Quinto Programa de Acgdo em Matéria de Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel, aprovado dela
Resolucido do Conselho e dos representantes dos Governos dos Estados-membros em 1 de Fevereiro de 1993.

Y4 Em “Constitucionalismo e geologia da Good Governance”, Gomes Canotilho acentua a “centralidade do principio do
desenvolvimento sustentavel e equitativo que pressupSe uma gestdo transparente e responsavel dos recursos humanos, naturais,
econdémicos e financeiros (‘boa governagiao’)” (in Brancosos’ e interconstitucionalidade. Itenerdrios dos discursos sobre historicidade constitucional,
Almedina, 2008, 2* ed. pag. 329).

115 Proteceio do ambiente e direito de propriedade (critica de jurisprudéncia ambiental), Coimbra Editora, 1995, pag. 105.
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