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Resumo

A presente dissertacdo trata do dano ecoldgico e de garantias financeiras
destinadas ao seu ressarcimento. Nesta investigacdo, procuramos estudar o que &,
como se imputa e como se garante a indemnizacdo do dano ecoldgico. Atualmente, o
dano ecoldgico bem como o direito ambiental obrigam a uma alteracdo dos
paradigmas dos institutos cldssicos do direito civil e uma adaptacdao da atuacao da
Administracao Publica, designadamente, na preven¢do do dano ecoldgico. Tendo
como referencial o principio da prevencdo e o principio do poluidor-pagador,
analisamos as garantias financeiras e alguns dos problemas e recomendacbes de
doutrina estrangeira. Da investigacao que realizamos, procuramos conhecer o maior
numero de solug¢bes para, depois de uma analise critica, efetuar considera¢des
politico-legislativas com o propdsito de serem ou ndo seguidas pelo legislador
nacional, designadamente, no que concerne ao DL n.2 147/2008.

Palavras Chave: dano ecolédgico, seguros, garantias, garantias financeiras,
responsabilidade ambiental

Abstract

The present dissertation deals with the ecological damage and financial
guarantees, which are set specifically to reimburse it. In this investigation, we seek to
study what it is, how it is imputed and how to guarantee compensation for ecological
damage. Nowadays, ecological damage as well as environmental law require a change
in the paradigms of the classic institutes of civil law and an adaptation of the actuation
of the Public Administration, namely, in the prevention of ecological damage. Based on
the principle of prevention and the principle of the polluter pays, we analyze the
financial guarantees and some of the problems and recommendations of foreign
doctrine. From our research, we seek to know a greatest number of solutions, which,
after a critical analysis, we could make some policy considerations with the purpose of
being followed by the national legislator, namely, regarding with the scope of DL n.2
147/2008.

Keywords: ecological damage, assurance, insurance, financial guarantees,
environmental liability



Introducao

A. Motivo da obra

A presente obra tem como objetivo compreender a figura juridica do dano
ecolégico, presente na evolugdo do direito do ambiente que é, na atualidade, cada vez
mais um motivo de preocupa¢do da espécie Humana. Para tal, comegaremos por
tentar perceber as varias figuras juridico-dogmaticas, de modo a proceder a separacao
da figura do dano ambiental em relagdo ao dano ecolégico. Para além disto,
abordaremos a questao de saber se o Legislador deve preferir a via cldssica ou a via da
responsabilidade objectiva, recorrendo a constru¢gdes de economia comportamental.
No seguimento do dano ecoldgico, tentamos entrecruzar a matéria das garantias
financeiras para perceber, do ponto de vista da economia comportamental, quais
serdo as melhores garantias, o modo como se devem articular, algumas das
especificidades a nivel de politica legislativa. Cremos ser util, de igual modo,
enveredar por uma perspetiva assente na Economia Comportamental (Behavioral
Economics), interligada com o Direito, para perceber qual serdo as principais vantagens
e desvantagens, efetuando aqui um estudo de Direito Comparado, das varias figuras
gue iremos pesquisar ao longo desta obra, que tém como fim ultimo ressarcir o dano

ecoldgico.

B. Enguadramento Legislativo do Direito do Ambiente

Fazendo uma breve resenha sobre os tratados de Direito Internacional, no ano de
1972 teve lugar a Conferéncia das Nag¢bes Unidas para o Meio Ambiente Humano,
conhecida como Conferéncia de Estocolmo, tendo sido a primeira conferéncia global
acerca do meio ambiente, sendo, por isso, considerada como um marco historico da
politica internacional. Efetivamente, foi ai que se deu o primeiro passo para uma
politica ambiental global, isto &, iniciou-se um movimento de cooperacdo internacional
tendente a salvaguarda do ambiente. Note-se que foi nesta altura que despontaram os

primeiros conceitos, institutos e instrumentos préprios do Direito do Ambiente® tais

! Segundo AMADO GOMES, “O Direito (Administrativo) do Ambiente é Direito Publico: incide sobre bens
publicos e coletivos; tutela relagdes entre sujeitos que se ndo encontram numa relacdo de paridade;
versa sobre uma realidade de interesse geral, cuja lesdo se pauta por critérios de reparagao diversos dos
que regem as relacées do foro juridico-privado”. AMADO GOMES, Carla, Direito Administrativo do
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como “o dano ecoldgico”, “o estudo de impacte ambiental” bem como “a reposi¢do da
situacdo anterior a infracdo”?. Seguidamente, em 1987, a Comissdo Mundial sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, criada pela Organizacdo das Nag¢des Unidas (ONU),
elaborou o Relatdrio Brundtland com o titulo: “Nosso futuro comum”. Anos mais tarde,
em 1992, realizou-se a Conferéncia do Rio, também conhecida como Eco-92 ou Clpula
da Terra, cujo objetivo primacial consistiu na introdugdo do conceito de
desenvolvimento sustentdvel®. Posteriormente, em 1993, surge a Convengdo de
Lugano sobre responsabilidade civil por atividades perigosas para o ambiente. Por um
lado, a grande infelicidade desta convengdo radicou no facto de nao ter sido ratificada
por um numero suficiente de partes que lhe permitisse entrar em vigor4. Por outro
lado, um feito a destacar foi precisamente o facto de esta convencdo fornecer ou
prever uma compensacdo pelos danos causados por atividades perigosas aos seres
humanos, a propriedade e ao ambiente®. Por fim, recentemente, apds a aprovagdo, em
setembro de 2015, dos Objectivos do Desenvolvimento Sustentdvel, teve lugar a COP
21 — Convengdo de Paris®, aprovada em dezembro de 2015’. Passando agora para a
analisde do ordenamento juridico-constitucional portugués temos algumas normas de
direito constitucional dedicadas ao ambienteg, sendo de destacar, desde logo, o art.

6692 cuja epigrafe é “Ambiente e qualidade de vida”, o art. 92, em especial nas alineas

Ambiente, Paulo Otero, Pedro Gongalves, Coord., Tratado de Direito Administrativo Especial, Vol. 1,
Almedina, Coimbra, 2009, p. 159.

’SILVA SAMPAIO, Jorge, Do Direito Internacional do Ambiente a Responsabilidade Ambiental e Seus
Meios de Efectivacdo no Ambito do Direito Internacional, Revista O Direito, Ano 1462, 2013, FDUL,
Lisboa, p. 4.

* Para tal, as altas partes contratantes, deveriam decidir um conjunto de medidas que se mostrassem
aptas a diminuir a degradagdo ambiental e a garantir a existéncia de outras geracdes.

* AMADO GOMES, Carla, A responsabilidade civil por dano ecolégico — Reflexdes preliminares sobre o
novo regime instituido pelo DL 147/2008, de 29 de julho, O que ha de novo no Direito do Ambiente?
Atas das Jornadas de Direito do Ambiente, ICJP, Lisboa, 2008, p.28. Note-se que a autora aponta o facto
do repudio dos operadores econdmicos por um regime de responsabilidade civil ilimitada como decisivo
para a ndo ratificacdo da Convengdo de Lugano.

> Adiante distinguiremos o tipo de dano em func¢do do bem juridico afetado, rectius, do sujeito titular do
bem juridico afetado.

®Em inglés: Paris Agreement under the United Nations Framework Convention on Climate Change.

7 0 acordo de Paris foi assinado a 22 de abril de 2016, todavia, so foi ratificado pela China e EUA em
setembro de 2016, ainda que os EUA se tenham retirado posteriormente, por for¢a da opgdo do
Presidente Donald Trump. Este acordo entrou em vigor a 4 de novembro de 2016 uma vez que j3a se
preenchiam os dois requisitos: 1) Ratificacdo por, pelo menos, 55 paises; 2) A ratificagdo abranger, pelo
menos, 55% das emissdes globais de Gases de Efeito Estufa (GEE).

® N3o obstante, segundo JORGE MIRANDA, “é duvidoso que possa falar-se num unico, genérico e
indiscriminado direito ao ambiente” e “ndo existe um direito ao ordenamento do territério” MIRANDA,
Jorge, Constitui¢do Portuguesa Anotada — Tomo |, 2.2 Edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 682.
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d) e e), naquilo que se refere a “preservar os recursos naturais e assegurar um correto
ordenamento do territorio” e, ainda, o art. 522 relativo ao Direito de peticdao e agao
popular. Por ultimo, na sequéncia do plano normativo-constitucional, encontramos a
novissima Lei n2 19/2014, de 14 de abril, a Lei de Bases do Ambiente (“LBA”), cuja
epigrafe se intitula “As bases da politica do ambiente”,’ que define as bases da politica
do ambiente conforme consta do seu art. 12 dando o adequado desenvolvimento aos
comandos constitucionais vertidos nos artigos 92 e 662, CRP. Analisando agora o
Direito da Unido Europeia, pode-se constatar que este foi responsavel, em grande
medida, pela evolugdo e disseminacdo do direito do ambiente em Portugal®. De facto,
a politica da Unido no dominio do ambiente encontra-se prevista no Titulo XIX do
Tratado de Lisboa, sendo certo que devemos dar conta do fenédmeno da europeizacao
do direito ambiental portugués, levado a cabo pela aprovacdo de inumeras Diretivas,
nesta area do Direito e em outras com ela conexas, tais como o Direito dos Residuos e
o Direito da Energia. Ora, é precisamente no ambito do Direito da Unido Europeia que
surge a “Diretiva 2004”™! na sequéncia da publicagio do Livro Verde®® e do Livro
Branco®™. Importara, ent3o, salientar que, quando aqui se fala em responsabilidade
ambiental, nos estamos a referir as suas vertentes de prevencao e reparacdo dos
danos ambientais. O seu objetivo passou igualmente por harmonizar as legislacdes dos
27 Estados-membros em matéria de prevencdo e reparacao de dano ecolc')gic014.

Posteriormente, foi alvo de duas altera¢des sendo certo que, uma delas resultou da

° Que veio revogar a antiga Lei de Bases do Ambiente - Lei n211/87, de 7 de abril.

0 pAES MARQUES, Francisco, A LBA e o Direito do Ambiente da Unido Europeia, Actas do Coloquio — A
Revisdo da Lei de Bases do Ambiente, Org. Carla Amado Gomes e Tiago Antunes, ICJP, FDUL, Lisboa,
2011, p. 42. Com efeito, o Direito Ambiental Europeu tem vindo a ser criado através de vdrios atos
juridicos da Unido, concretamente, através de recomendagdes, decisGes, regulamentos e pareceres.
Contudo, podemos afirmar que se encontra fundamentalmente plasmado no Direito derivado da Unido
Europeia.

"' Do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de abril de 2004, que aprovou o regime relativo a
responsabilidade ambiental aplicavel e reparacdo dos danos ambientais

2 com (93) 47, maio de 1993 — Comunicacdo da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao
Comité Econdmico e Social: Livro Verde sobre a reparagao dos danos causados ao ambiente.

B com (2000) 66 final, 9 de fevereiro de 2000. publicados pela Comissdo nos anos de 1994 e 2000,
respetivamente, cujo objetivo passa por estabelecer um quadro de responsabilidade ambiental baseado
no principio do poluidor-pagador tendo como referencial o principio do desenvolvimento sustentdvel.
 AMADO GOMES, Carla, De que Falamos quando Falamos de Dano Ambiental? — Direito, Mentiras e
Critica, Actas do Coléquio — A Responsabilidade Civil por Dano Ambiental, Org. Carla Amado Gomes e
Tiago Antunes, ICJP, FDUL, Lisboa, 2009, p. 1.
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Diretiva 2006/21/CE®®, ao passo que a outra, foi fruto da Diretiva 2009/31/CE®®,
KRAMER" sustenta que o efeito que a Diretiva 2004 produziu relativamente a
protecdo, preservacdo e melhoria da qualidade do ambiente foi muito modesto. De
facto, a diretiva, que assenta no principio do poluidor-pagador, visa estabelecer um
regime juridico (framework) de responsabilidade ambiental. No que concerne ao
conceito de dano ecoldgico, constata-se que a Diretiva 2004 abarca a poluicao
maritima, o dano a biodiversidade (dano as espécies e dano ao habitat) e a
contaminagdo do solo™. Ja no que tange as garantias financeiras, a Diretiva 2004
prevé-as nos artigos 82, n? 2, 149, n2 1 e n2 2. Note-se, a este propdsito, que a Diretiva
2004/35 ndo prevé qualquer mecanismo para acudir ao dano drféo. BOCKEN™ entende
gue, nesta matéria, houve, genericamente, “limited ambitions”. Assinale-se ainda o
facto de ndo se poder extrair do art. 82, Diretiva 2004, a obrigatoriedade de seguros
obrigatdrios — passe a redundancia. Por fim, devemos sublinhar que, do ponto de vista
institucional, os aspectos especificos para reexame sdo: a isencdo do ambito de
aplicacdo da diretiva de algumas convengdes internacionais (anexos IV e V), 2); a
aplicacdo aos Organismos Geneticamente Modificados (“OGM”); a aplicacdo as
espécies e habitats naturais protegidos e a possivel inclusdao de outros instrumentos
nos Anexos Ill, IV e V?°. Analisando agora o DL 147/2008, que transpds para o
ordenamento juridico nacional a Diretiva 2004, por um lado, criou um procedimento
administrativo associado a reparacdo e prevencdao do dano ecoldgico, facto que,

segundo HELOISA OLIVEIRA, veio romper com a légica tradicional da responsabilidade

> Do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de marco, relativa a gestdo dos residuos de industrias
extrativas.

'® Do Parlamento Europeu e do Conselho de 23 de abril de 2009, relativa ao armazenamento geoldgico
de didxido de carbono.

v KRAMER, Ludwig, The Directive 2004/35 on Environmental Liability — Useful?, Atas do Coldquio A
Responsabilidade Civil por Dano Ambiental, Org., Carla Amado Gomes e Tiago Antunes, ICJP, FDUL, 2009,
p. 55.

* DE SMEDT, Kristel, Shifts in Compensation for Environmental Damage: From Member States to
Europe, FAURE, Michael, VERHEIJ, A. (Eds) Compensation for Environmental Damage, Tort and Insurance
Law Vol. 21, Springer, Vienna/New York, 2007, p. 103. BOCKEN, Hubert, Alternative Financial
Guarantees under the ELD, 2009, p. 152. Tal como consta do art. 12, n. 21 da Diretiva 2004.

19 BOCKEN, Hubert, Alternative Financial Guarantees under the ELD, European Energy and
Environmental Law Review, 2009, p. 153.

%% cOMISSAO EUROPEIA, Relatério da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu — Diretiva
2004/35/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de abril de 2004, relativa a responsabilidade
ambiental em termos de prevencdo e reparacao de danos ambientais, p. 8-9.
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civil’*. Contudo, por outro lado, devemos dar nota do facto de que este Decreto-Lei
tem vindo a ser objeto de algumas criticas de AMADO GOMES?, designadamente, o
facto de o capitulo lll conter uma epigrafe infeliz, isto porque a expressao
“responsabilidade  administrativa” deveria ser substituida pela expressao
“Responsabilidade pela prevencgéo de danos ecoldgicos”*®. Em segundo lugar, assinale-
se o facto de haver uma deficiente previsdao dos casos de atuacdo direta para
prevencdo e reparacio de danos ecoldgicos®*. Por ultimo, em terceiro lugar, também
se podera destacar a auséncia de presungdes de causalidade bem como de uma norma

sobre inversdo do 6nus da prova®.

C. Conceito de ambiente

Em primeiro lugar, devemos dar conta de que o conceito de ambiente vertido
na Constituicdo da Republica Portuguesa (“CRP”) é um conceito extensivo ou
totalizante?® uma vez que o define como a “globalidade das condicdes envolventes da
vida, que actuam sobre uma determinada unidade vital, quer se trate de um conjunto
de seres vivos quer apenas de um individuo isoladamente considerado”. Ora, tal
conceito permite, segundo GOMES CANOTILHO, integrar quer “os nossos
companheiros vivos da aventura da vida” quer “o mundo social e artificial fabricado
pelos homens”. Todavia, no pensamento do supracitado autor, este conceito
apresenta-se como passivel de “transmutar os problemas sociais, culturais e

;. .y . , . . 27
econdmicos, bioldgico-ecoldgicos em problemas do ambiente”

. Pois bem, perante
este problema, idealizou-se um conceito restritivo de ambiente, que se designaria
como ambiente natural. Por conseguinte, poderemos, entdo, circunscrever o ambiente

natural aos elementos fundamentais e naturais da vida humana, designadamente, o

21OLIVEIRA, Heloisa, Instrumentos de Tutela do Ambiente: Responsabilidade por Dano
Ambiental/Ecolégico, ICIP, Coléquio de Revisdo da Lei de Bases do Ambiente (LBA), Org. Carla Amado
Gomes e Tiago Antunes, Lisboa, 2011, p. 172.

2 AMADO GOMES, Carla, Responsabilidade Civil Extracontratual das Entidades Publicas e a
Responsabilidade Civil por Dano Ecoldgico: Sobreposicdo ou Complementaridade? Revista do Ministério
Publico, n.2 125, Lisboa, 2011, p.2.

% Para além disso, a referida autora refere que se deveria suprimir os artigos 122 e 132 e criar uma
seccao | sobre responsabilidade civil e uma secgdo Il sobre responsabilidade contraordenacional.

* AMADO GOMES, Carla, A Responsabilidade Civil por Dano Ecolégico (...), p.30.

> AMADO GOMES, Carla, A Responsabilidade Civil por Dano Ecolégico (...), p. 32.

** GOMES CANOTILHO, José, Procedimento Administrativo e Defesa do Ambiente, RLJ n.2 3799, Ano 123,
Coimbra, 1990/1991, p. 290.

>’ GOMES CANOTILHO, José, Procedimento Administrativo e Defesa do Ambiente, (...), p. 290.
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solo, o ar, a dgua, a biosfera, nas suas relagdes reciprocas e nas suas relagdes com os
homens e outros seres vivos. Porém, também este conceito é alvo da critica de GOMES
CANOTILHO, desde logo porque contém poucas virtualidades para servir de suporte a
uma compreensao juridico-normativa do ambiente. Constatada esta insuficiéncia, o
autor propde um conceito normativo que “tenha em conta o dmbito normativo e os
dominios de protec¢do das normas juridicas incidentes sobre os problemas do
ambiente”. Segundo JORGE MIRANDA*, o Estado deve assumir a preservacio do
equilibrio ecolédgico entre os objetivos dos planos de desenvolvimento da politica
ambiental e das demais politicas de ambito sectorial art. 902, n22 al. f), al. g), e al. h) e
classifica as incumbéncias do Estado, nos termos do art. 662, n22, CRP, em especificas,
complementares e condicionadoras ou de favorecimento da defesa do ambiente®. Em
segundo lugar, devemos esclarecer que o ambiente se deve conceber como um bem

da coletividade de fruicéo indivisivel*

, pelo que, uma vez concebido como tal, torna-se
possivel extrair dois corolarios. Por um lado, podemos afirmar que o ambiente é um
bem pt]blico31, estando, por conseguinte, sujeito aos poderes de fiscalizacdao e gestao
do Estado e da Administracdo, rectius, poderes publicos, por outro lado, é possivel
inferirmos que, se o bem ambiental é um bem publico, o dano ambiental é um dano
publico®. Sendo um dano publico, GOMES CANOTILHO entende que se “pode
proclamar a desnecessidade ou morte da sibilina categoria juridica dos interesses
difusos uma vez que bastaria uma eventual acdo ressarcitéria-indemnizatoria perante

os agentes causadores de danos ambientais”>>.

*JORGE MIRANDA, Jorge, Constituic@o (...), p. 684

*° JORGE MIRANDA, Jorge, Constituicéo (...), p. 686

** GOMES CANOTILHO, José, Procedimento (...), p. 293

*' “Que o ambiente é, hoje, um bem publico resulta com insofismavel certeza da extensa regulagdo que
a lei lhe dispensa: o ambiente tornou-se, hoje, - como que a par do direito de propriedade -, objecto de
protec¢do contravencional e criminal.” , Proc. n2 432/2002, 22 Sec¢do Rel.: Cons2 Maria Fernanda Palma
> MIRANDA, Jorge, Constituicdo(...), p. 683 JORGE MIRANDA entende que ser “exagerado acabar por
reconduzir a relevancia do bem juridico ambiente a uma espécie de direito-fungdo”

¥ GOMES CANOTILHO, José, Procedimento (...), p. 293. Contudo, apesar de ndo conseguirmos negar o
que foi dito, também ndo conseguimos encontrar nenhum motivo para alterar esta situagdo, uma vez
que um excesso de legitimidade ndo é prejudicial para ninguém. Logo, entendemos que se deverd
manter a variedade ou multiplicidade de caminhos pelos quais se pode acionar a responsabilidade civil
por danos ambientais.
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PARTE | — Dano ecoldgico

1. Nocdo de dano ecoldgico e de dano ambiental

1.1. Dano ecolégico

Efetivamente, devemos ter em atenc¢do que o DL 147/2008 prevé ndo s6 os danos
(ecoldgicos), mas também a ameacga iminente daqueles danos nos termos do artigo
129, n2 1 e art. 139, n? 1, pelo que se constata uma nota distintiva sui generis deste
tipo de dano em relagao ao dano cldssico, que exige uma consumacdo do dano e nao
uma mera ameaca. Contudo, em sintese, para definir o dano ecoldgico® na perspetiva
juridica, seguimos a no¢gdao de GOMES CANOTILHO segundo a qual os danos ecoldgicos
sdo tidos como “lesées intensas causadas ao sistema ecoldgico natural sem que
tenham sido violados direitos individuais”®. V30 no mesmo sentido, AMADO GOMES,
qgue define o dano ecolégico como “o dano causado a integridade de um bem

I//36

ambiental natural””®, e CUNHAL SENDIM, que o define como sendo “a alteragcdo

causada pelo homem das qualidades fisicas, quimicas ou biolégicas dos elementos

constitutivos do ambiente”®’

. Tomando agora um ponto de vista econdmico, num
primeiro passo, MONTI afirma que a poluicdo é concebida como uma externalidade
negativa (negative externality)*®. Em seguida, num segundo passo, consideramos ser
pertinente inferir que também o dano ecoldgico possa ser concebido como uma
externalidade negativa. J& do ponto de vista jurisprudencial, constatamos que a
jurisprudéncia nacional utiliza ou reproduz a definicdo de GOMES CANOTILHO

postulando que o dano ecoldgico corresponde a “lesbes intensas causadas ao sistema

ecoldgico natural sem que tenham sido violados direitos individuais. E uma lesdo num

* Note-se que tratamos de defini¢gGes pela positiva, apesar de ser possivel definir pela negativa como o
faz CUNHAL SENDIM quando afirma que “os danos ecolégicos sdao aqueles danos causados a Natureza
que ndo se traduzem em danos as pessoas ou aos bens”. CUNHAL SENDIM, José, Responsabilidade Civil
por Danos Ecoldgicos: da Repara¢do do Dano Através de Restauragdo Natural, Coimbra Editora,
Coimbra, 1998, p.129. Por fim, HELOISA OLIVEIRA diz que o dano ecoldgico se pode conceber como “o
dano ao recurso natural considerado em si mesmo”. OLIVEIRA, Heloisa, Instrumentos de Tutela do
Ambiente: Responsabilidade por Dano Ambiental/ecolégico (...), p. 171.

* GOMES CANOTILHO, José Joaquim, A Responsabilidade Por Danos Ambientais - Aproximagdo
Juspublicistica, Direito do Ambiente, INA, Oeiras, 1992, p. 402.

** AMADO GOMES, Carla, A Responsabilidade Civil por Dano Ecoldgico (...), p. 2.

3 CUNHAL SENDIM, José, apud GOMES CANOTILHO, Joaquim, Actos Autorizativos Juridico-publicos e
Responsabilidade por Danos Ambientais, in BFDUC, Vol. LXIX, Coimbra, 1993, p.13.

® MONTI, Alberto, Environmental Risks and Insurance — A Comparative Analysis of The Role of Insurance
in the Management of Environment-related Risks, OECD, Paris, 2002, p. 7.
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elemento natural, ou seja, é uma lesGo causada a um recurso natural, susceptivel de
causar uma afectag¢do significativa do equilibrio do bem juridico ambiente ou
patrimdnio natural e da sua interagcdo”. Por fim, desde o ponto de vista do direito
comparado, podemos, quando falamos em “ecological harm” seguindo o Environment
Act da Eslovaquia onde este é tido como “loss or weakening of the natural functions of
ecosystems caused by damage of its individual elements or by infringement of their
internal bonds and processes as a result of human activity”>’. Na legislagdo francesa,
precisamente no artigo art. 12472, Code Civil, encontramos a expressao “préjudice
écologique”, no artigo, do, que estatui que aquele dano ecoldgico “consistant en une
atteinte non négligeable aux éléments ou aux fonctions des écosystemes ou aux
bénéfices collectifs tirés par 'homme de I’environnement”40. Em Italia, no artigo 3009,
[1], cuja epigrafe é precisamente “danno ambientale” obtem-se a definicdo que diz
que este é “qualsiasi deterioramento significativo e misurabile, diretto o indiretto, di
una risorsa naturale o dell'utilita assicurata da quest'ultima”*. Na Espanha, no art. 29,
n.21, da Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidade Medioambiental, diz-se
que a definicdo de “Dafio Medio ambiental” compreende “Los dafos a las especies
silvestres y a los hdbitat, es decir, cualquier dafo que produzca efectos
adversossignificativos en la posibilidad de alcanzar o de mantenerel estado favorable
de conservacion de esos habitat oespecies. El cardcter significativo de esos efectos se

evaluard en relacion con el estado bdsico”.

1.2. Dano ambiental

Analisando a Diretiva 35/2004, concretamente o seu art. 22, observamos que |3
consta a expressao “danos ambientais” que, segundo TIAGO ANTUNES, integra trés
modalidades: os danos causados as espécies e habitats naturais protegidos (ou danos a

biodiversidade), os danos causados a 4gua e os danos causados ao solo*. Em seguida,

* FOGLEMAN, Valerie, The Study on Analysis of Integrating the ELD into 11 National Legal Frameworks,
Final Report Prepared for the European Commission — DG Environment, 2013, p. 21.

0 Alterado pela LOI n° 20161087, du 8 ao(it 2016, pour la reconquéte de la biodiversité, de la nature et
des paysages, JORF n°0184, du 9 ao(t 2016.

“ Decreto Legislativo, 3 aprile 200, n. 152 — Norme in matéria ambientale, Gazzetta Ufficiale n. 88 del
aprile 2006 — suppl. Ord. N. 96.

2 ANTUNES, Tiago, Da natureza juridica da responsabilidade ambiental (...), p. 129.
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o n2l do art. 22 contém varias alineas® nas quais se especifica melhor o que cabe
naquele conceito. Para além disso, tenha-se presente o facto de que a Diretiva 2004
autonomiza o dano ecolégico, para além de que estatui que seja apenas aplicavel a
este. Na opinido de AMADO GOMES, a autonomizagdo e esclarecimento do dano
ecoldogico em face do dano ambiental trata-se, inclusive, da “maior novidade
introduzida pelo RPRDE”*. Segundo GOMES CANOTILHO, podemos definir danos
ambientais como sendo “os danos provocados a bens juridicos concretos através de
emissbes particulares ou através de um conjunto de emissées emanadas de um
conjunto de fontes emissoras”*®. De modo idéntico, MENEZES LEITAO refere-se aos
danos ambientais como “aqueles em que se verifica lesGo de bens juridicos concretos,
através de emissdes particulares ou de um conjunto de emissbes emanadas de um
conjunto de fontes emissoras”*’. Nesta linha, também HELOISA OLIVEIRA encara o
dano ambiental como “o dano que é causado diretamente s pessoas”*®. A titulo de
direito comparado, é possivel constatar que a op¢ado do legislador foi a de positivar o
dano ambiental, o qual se define nos termos do art. 39, n.23, Umwelthaftungsgesetz49,
enquanto “Damage is due to an environmental impact when it is caused by substances,
vibrations, noises, pressure, radiation, gases, vapours, heat or other phenomena that

have spread in the soil, air or water”.

1.3. Distincdo entre dano ambiental e dano ecoldégico

Em sintese, enquanto que o dano ambiental é aquele dano no meio ambiente que
tem repercussdes na esfera patrimonial de um particular, ou seja, reflete uma lesao de
direitos e interesses legalmente protegidos na sequéncia da afetacdo de um

determinado componente ambiental, o dano ecolédgico é aquele afeta bens que nao

3 Cfr. artigo 2.2, n.2 1, da Diretiva 2004.

* AMADO GOMES, Carla, A responsabilidade civil por dano ecoldgico (...), p. 7.

> AMADO GOMES, Carla, Introdugdo ao Direito do Ambiente, AAFDL, Lisboa, 2012, p. 249.

* GOMES CANOTILHO, José Joaquim, A Responsabilidade por Danos Ambientais - Aproximacdo
juspublicistica, Direito do Ambiente, INA, Oeiras, 1992, p. 402

*MENEZES LEITAO, Luis, Actas do Coléquio — A Responsabilidade Civil por Dano Ambiental, Org. Carla
Amado Gomes e Tiago Antunes, ICJP, FDUL, 2009, p. 26.

48OLIVEIRA, Heloisa, Instrumentos de tutela do ambiente: responsabilidade por dano
ambiental/ecolégico, Coléquio de Revisdo da Lei de Bases do Ambiente (LBA), Org., Carla Amado Gomes
e Tiago Antunes, ICJP, FDUL, Lisboa, 2011, p. 171.

* Environmental Liability Act of 10 December 1990 (Federal Law Gazette | p. 2634), as last amended by
Article 9 (5) of the Act of 23 November 2007 (Federal Law Gazette | p. 2631)
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sao apropriaveis. Em seguida, no plano legal, uma vez apreendida a no¢do de dano
ecolégico e de dano ambiental, é tempo de proceder a sua destringa, pelo que, da
analise da CRP, podemos constatar que o seu art. 662, atinente ao ambiente e
qualidade de vida, ndo elucida qualquer diferengca entre dano ambiental e dano
ecoldgico™®. Do mesmo modo, também a Lei de Bases da Politica do Ambiente, lei de
valor refor¢ado, (parece) silente nesta matéria. Todavia, quanto a nds, consideramos
gue, naquela Lei, se podem achar algumas referéncias a danos ao ambiente no seu
artigo 3.9, al. f) e, ainda, diretamente, ao dano ambiental no artigo 3.2, al. g) 2,
Contudo, devemos precisar certas situacdes limite, sendo certo que, para tal,
acompanhamos ESTEVE PARDO quando aponta um conjunto de carateristicas que
permitem individualizar o dano ecolégico (dafio medioambiental) em relacdo ao dano
ambiental: “la dimencion ecoldégica o medioambiental, mas alld del detrimento
patrimonial”, “dafios sin componente patrimonial” e ainda “el caso de los grandes
acidentes”>®. Note-se que, no caso dos grandes acidentes, apesar de poder existir uma
sobreposicdo parcial de dominio (privado, publico e ndo apropridvel), consideramos

s . ; 4
que o dano ecoldgico deve ser encarado como preferivel®.,

2. Aimputacdo da responsabilidade civil por responsabilidade por danos ecoldgicos
2.1. O ambito de aplicacdo do DL n.2 147/2008

2.1.1. Ambito objetivo do DL n.2 147/2008
Primeiramente, devemos delimitar o ambito objetivo de aplicacdo do DL

147/2008>, utilizando os artigos 292, n? 1 e 119, al. e). Assim, o artigo 29, n? 1

*® Também o artigo 99, da CRP, na sua alinea e), nada diz acerca destes danos.

*! A Lei n2 19/2014, de 14 de abril.

>? De facto, parece-nos possivel interpretar extensivamente e corretivamente no sentido de entender
aqueles danos ambientais em sentido lato, ou seja, tanto cabera na letra dos preceitos danos
ambientais como danos ecoldgicos. Fundamentamos esta interpretagdo com o art. 9.2 do mesmo
diploma, uma vez que este refere claramente que para efeitos de realizagdo da politica do ambiente ha
uma indissociabilidade dos componentes ambientais naturais e humanos.

> ESTEVE PARDO, José, Derecho del Medio Ambiente, Marcial Pons, Barcelona, 2005, p. 107. Note-se
que em Espanha ha uma grande consciencializacdo ecoldgica pelo facto de terem tido dois desastres
ambientais histéricos: Prestige e Aznalcollar.

>* Adiante, daremos nota do Principio da prevaléncia do dano ecoldgico.

>> O Decreto-Lei 147/2008 de 29 julho (“DL n.2 147/2008) serviu para transpor para a ordem juridica
nacional a Diretiva 2004 que tem como ldgica de fundo, tal como consta expressamente do preambulo,
a autonomizac¢do do dano ambiental (rectius dano ecolégico) e ja ndo na perspetiva classica (e obsoleta)
segundo a qual a responsabilidade ambiental se fundava sempre no dano causado as pessoas e as coisas
. Um aspeto importantissimo a reter do DL 147/2008 é o facto de que, apesar de este se destinar a
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determina que o DL 147/2008 se devera aplicar quer “aos danos ambientais”, quer “as

76 Este, por sua vez, deve ser lido em conjunto com

ameagas iminentes desses danos
o artigo 119, n? 1, al. e), que, nas suas varias alineas, abarca os danos causados as
espécies e habitats naturais protegidos, os danos causados a dgua e, ainda, os danos
causados ao solo®’, isto &, “danos ds espécies protegidas, a dgua, e ao solo, quando tal
se reflita negativamente na satude humana,”®, sendo certo que, esta Gltima express3o
faz toda a diferenca no que se refere ao ambito de aplicacdo. Desta feita, diga-se que,
em relagdo aos danos as espécies protegidas, merece destaque o facto de o legislador
ter previsto a imputacdo ao operador de quaisquer danos provocados as espécies de
zonas protegidas por legislacdo nacional e internacional®, ou seja, perpassa o ambito

gizado pela diretiva, que apenas menciona as hipdteses das zonas da Rede Natura

2000%°. Em seguida, relativamente ao dano & dgua, embora seja certo que a Diretiva

transpor para a ordem juridica interna a diretiva 35/2004, foi mais além, ou seja, regulou também a
responsabilidade por dano ambiental. TIAGO ANTUNES entende que a Diretiva 2004 se afasta, de modo
significativo, do modelo classico civilistico da responsabilidade civil. Para fundamentar aquela afirmacao,
afirma que ja ndo existe uma relacdo de tipo ressarcitorio entre lesante e lesado e, no seu lugar, existe
um regime assente na prevengao .

*® Tenha-se em atenc¢do que apesar de se falar indistintamente em dano ambiental para abarcar o dano
ambiental e o dano ecolégico, seguimos ALEXANDRA ARAGAO, GOMES CANOTILHO, CUNHAL SENDIM.
ARAGAO, Alexandra, O principio do poluidor-pagador como principio nuclear da responsabilidade
ambiental no direito europeu, Actas do Coléquio — A Responsabilidade Civil por Dano Ambiental, Org.
Carla Amado Gomes e Tiago Antunes, ICJP, FDUL, 2009, p. 114.

>i) Danos causados s espécies e habitats naturais protegidos; sédo “quaisquer danos com efeitos
significativos adversos para a consecu¢do ou a manutencgdo do estado de conservagdo favordvel desses
habitats ou espécies, cuja avaliagGo tem que ter por base o estado inicial, nos termos dos critérios
constantes no anexo iv ao presente decreto-lei, do qual faz parte integrante, com excepgdo dos efeitos
adversos previamente identificados que resultem de um acto de um operador expressamente autorizado
pelas autoridades competentes, nos termos da legislagdo aplicdvel”. ii) Danos causados a dgua sdo
quaisquer danos que afectem adversa e significativamente, nos termos da legislagdo aplicdvel, o estado
ecoldgico ou o estado quimico das dguas de superficie, o potencial ecoldgico ou o estado quimico das
massas de dgua artificiais ou fortemente modificadas, ou o estado quantitativo ou o estado quimico das
dguas subterrdneas; iii) Danos causados ao solo sGo “qualquer contamina¢do do solo que crie um risco
significativo para a saude humana devido a introdugdo, directa ou indirecta, no solo ou a sua superficie,
de substdncias, preparagbes, organismos ou microrganismos”.

*® ARAGAO, Alexandra, O principio do poluidor-pagador como principio nuclear da responsabilidade
ambiental no direito europeu (...), p. 163

>° Carla Amado Gomes refere gue “os exemplares de fauna e flora protegidos sdo todos aqueles que
estiverem abrangidos por instrumentos de protecdo inseridos no Sistema Nacional de Areas
Classificadas, que compreende Rede Nacional de Areas protegidas, as areas classificadas da Rede Natura
2000 e outras areas classificadas ao abrigo de instrumentos internacionais assumidos pelo Estado
portugués, nos termos do art. 9, n. 21 do DL 147/2008”. AMADO GOMES, Carla, A responsabilidade civil
por dano (...), p. 12.

% A Rede Natura 2000 foi criada pelo artigo 3.2 da Diretiva 92/43/CEE de 21 de maio de 1992 quando
estatuiu que: “é criada uma rede ecoldgica europeia coerente de zonas especiais de preservagdo
denominada “Natura 2000”. Esta refe, formada por sitios que alojam tipos de habitats naturais
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35/2004 apenas previa “todas as aguas abrangidas pela Directiva 2000/60/CE”®",

efetivamente, o legislador nacional elencou “dguas de superficie”, “massas de dgua
artificiais ou fortemente modificadas” e, ainda, “dguas subterrdneas”. Tal facto
permite-nos indagar sobre uma suposta incongruéncia entre afirmar que as aguas
subterraneas estdo dentro do ambito objetivo e afirmar (de modo incongruente
segundo nos parece) que o subsolo nao estd®. Depois, no concernente ao dano ao
solo, apesar de a Diretiva 2004 n3o o impor®®, efetivamente, o legislador portugués
veio prever o dano ao solo quando afete um direito subjetivo. KRAMER critica a
auséncia na Diretiva 2004, afirmando que “the soil... could be considered na even more

784 Todavia, note-se que é criticavel o

important underlying environmental resource
facto de o dano ao solo ser antropocéntrico, isto é, depender de uma lesdo de um
direito subjetivo. Em seguida, cumpre mencionar ainda o (antigo) problema
constitucional da ndéo consideragdo dos danos ao ar e ao subsolo como danos
ecoldgicos®. A titulo complementar, cumpre ainda dar nota do facto de que AMADO
GOMES defende que “por dever de interpretacdao conforme a LBPA, ao ar e solo e
subsolo de per se e independentemente de danos a satide humana”®®. Atualmente,
esta questdo ja ndo se coloca, pelo facto de a nova Lei de Bases da Politica de
Ambiente (LBPA), Lei n.2 19/2014, de 14 de abril, conter no seu artigo 102 um elenco

bastante grande e completo de componentes ambientais naturais. Neste sentido,

também KRAMER defende a restricdo de aplicacdo de danos ao solo apenas quando

constantes do anexo | e habitats das espécies constantes do anexo ll, deve assegurar a manutencdo ou,
se necessdrio, o restabelecimento dos tipos de habitats naturais e dos das espécies em causa num estado
de conservagdo favordvel, na sua drea de repartigéo natural.”

®1 Conforme consta do artigo 29, n2 5.

%2 A menos gue seja possivel afirmar que hd dguas subterraneas que nao estdo no subsolo.

0 artigo 29, n.2 1, al.c) da Diretiva 2004/35 diz que “Danos causados ao solo, isto €, qualquer
contaminagdo do solo que crie um risco significativo de a saude humana ser afetada adversamente
devido a introdugdo, direta ou indireta, no solo a sua superficie, de substancias, preparagdes,
organismos ou microorganismos”.

* KRAMER, Ludwig, Weighing up the EC Environmental Liability Directive, Journal of Environmental Law,
Oxford University Press, Oxford, 2008, p. 174.

® AMADO GOMES, Carla, A responsabilidade civil por dano ecoldgico — Reflexdes preliminares sobre o
novo regime instituido pelo DL 147/2008, de 29 de julho, O que ha de novo no Direito do Ambiente?
Actas das Jornadas de Direito do Ambiente, ICJP, FDUL, Lisboa, 2008, p. 13.

* AMADO GOMES, Carla, De que falamos quando falamos de dano ambiental? — Direito, mentiras e
critica, (...), p. 163.
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“creating a significant risk to human health” é “hardly to justify”®’.

Por ultimo,
aderimos a conclusao de AMADO GOMES quando afirma que “o alargamento do
universo de danos possiveis distende correlativamente o universo de operadores
potencialmente responsdveis”®®. Dai que nos permitamos concluir que o alargamento
objetivo implicou um alargamento subjetivo do ambito de aplicacdo do DL 147/2008.
Por outro lado, procedendo a uma delimitacdao negativa, considera-se o artigo 22, n2 2
gue exclui os danos ambientais ou ameacas iminentes, causados por qualquer um dos
atos ou atividades ai elencados®. N3o obstante, um outro parametro excludente pode
ser identificado por recurso as normas relativas a prescricdo e a aplicacdo no tempo,
ou seja, conforme os artigos 332 e 352 do DL 147/2008. De facto, podemos ter dano
ecoldgico que poderd ndo ser ressarcido por forca do decurso do tempo. Noutro plano,
acompanhamos ALEXANDRA ARAGAO quando refere que “de fora ficam os danos ao

ar, ao clima, ao subsolo, a paisagem, a biodiversidade, quando as espécies ndo sejam

protegidas”’®. A titulo complementar, seria plausivel admitir o ar’*.

2.1.2. Ambito subjetivo do DL n.2 147/2008
Passando agora a delimitacdo do ambito subjetivo do DL 147/2008, devemos
comecar por atentar no seu art. 119, al. I), onde podemos entender o poluidor como

sendo os operadores-poluidores de quaisquer atividades ocupacionais e os

*” KRAMER, Ludwig, Weighing up the EC Environmental Liability Directive, Journal of Environmental Law,
Oxford University Press, Oxford, 2008, p. 173.

*® AMADO GOMIES, Carla, De que falamos quando falamos de dano ambiental? — Direito, mentiras e
critica, (...), p. 161.

% Em primeiro lugar, se atentarmos na alinea a) do artigo 2, n.2 2, estes podem ser: 1) Atos de conflito
armado, hostilidades, guerra civil ou insurreicdo, 2) Fendmenos naturais de caracter totalmente
excecional, imprevisivel ou que, ainda que previstos, sejam inevitaveis; 3) Atividades cujo principal
objetivo resida na defesa nacional ou na seguranga internacional e 4) as atividades cujo Unico objetivo
resida na protegdo contra catastrofes naturais. Em segundo lugar, tomando como base o artigo 2, n92,
al. b), encontram-se excluidos da aplicagdo, os danos ambientais ou ameagas iminentes de que resultem
incidentes relativamente aos quais a responsabilidade seja abrangida pelo ambito de aplicagdo (das
seguintes) convencges internacionais (Anexo |). Em terceiro lugar, nos termos do artigo 2, n.2 2, al. c)
estdo fora do ambito de aplicagdo do diploma, aqueles danos ambientais ou ameagas iminentes
decorrentes de riscos nucleares ou causados pelas atividades abrangidas pelo Tratado que institui a
Comunidade Europeia da Energia Atdmica ou por incidentes ou atividades relativamente aos quais a
responsabilidade ou compensacdo seja abrangida pelo ambito de algum dos instrumentos
internacionais enumerados no (Anexo Il) ao presente DL e do qual faz parte integrante .

" ARAGAO, Alexandra, O principio do poluidor-pagador como principio nuclear da responsabilidade
ambiental no direito europeu (...), p.111.

' BIO Intelligence Service, ELD Effectiveness: Scope and Exceptions, Final Report prepared for European
Comission — DG Environment, 2014, p. 84.
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operadores-poluidores de atividades ocupacionais elencadas no anexo "%, Destarte,
podemos conceber o operador como “qualquer pessoa singular ou coletiva, publica ou
privada, que execute ou controle a atividade profissional ou, quando a legislagdo
nacional assim o preveja, a quem tenha sido delegado um poder econdmico decisivo
sobre o funcionamento técnico dessa atividade, incluindo o detentor de uma licenga ou

73
72 Em

autorizagdo para o efeito ou a pessoa que registe ou notifique essa atividade
sequida, relativamente a atividade profissional ou ocupacional, esta devera ser
entendida como “uma atividade econdmica, lucrativa ou ndo”, pelo que, a contrario,
devem ter-se por excluidas do ambito de aplicacdo objetivo, as atividades de lazer e

aquelas atividades cujo cariz é assistencial”.

3. Ostipos de responsabilidade civil

3.1. Responsabilidade subjetiva

O regime da responsabilidade subjetiva vem previsto no art. 132 do DL
147/2008 e determina que, em Portugal, os operadores de quaisquer atividades
ocupacionais fora do Anexo lll — sdo subjetivamente responsdveis por danos a
natureza, a agua ou ao solo, nos termos do art. 82 do DL 147/2008. Posto isto, para
gue se possa acionar a responsabilidade civil subjetiva é necessario provar que certo
sujeito, rectius operador-poluidor, praticou certos atos, quebrou deveres de diligéncia
normal ou tenha atuado com dolo. Assim, por um lado, a diligéncia normal do sujeito
(operador-poluidor) determina-se em funcdo do lote de deveres gerais que lhe sdo
fixados ou por forca de uma autorizacdo ou mercé de um ato normativo disciplinador
da sua conduta, sendo certo que, por outro lado, também é possivel determinar alguns

deveres especiais quando haja uma situacdo de agravamento de risco ou uma situacao

> ARAGAO, Alexandra, O principio do poluidor-pagador como principio nuclear da responsabilidade
ambiental no direito europeu, (...), p. 102. Apesar de a doutrina entender que individuos que nao fagam
quaisquer atividades ocupacionais devam estar fora do ambito de aplicacdo do DL 147/2008,
consideramos ndo haver qualquer problema a que se admita a aplicacdo do diploma a individuos que
ndo desenvolvam uma atividade ocupacional econémica. Em suma, quer por uma opg¢do de protecdo
maximalista, quer por uma questdo de coeréncia teleoldgica.

7 Segundo a letra do art. 112, n 21, al. ) do DL 147/2008. ARAGAO, Alexandra, O principio do poluidor-
pagador como principio nuclear da responsabilidade ambiental no direito europeu, Atas do Coléquio — A
Responsabilidade Civil por Dano Ambiental, Org. Carla Amado Gomes e Tiago Antunes, ICJP, FDUL, 2009,
p. 102.

* AMADO GOMES, Carla, Introdugdo ao Direito do Ambiente, AAFDL, Lisboa, 2012, p. 257. O exemplo
dado por AMADO GOMES é relativo a escuteiros integrados em expedicdes, praticantes de desportos da
natureza, alunos que visitam uma drea protegida.
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em que ha riscos cuja prevencao ndo foi precisamente acautelada ou nao estd a ser

devidamente acionada pelo operador75.

3.2. Responsabilidade objetiva
A responsabilidade objetiva acha o seu fundamento quer nas necessidades
sociais de segurancga pessoal, quer nas exigéncias de justica e solidariedade social’®.
Pois bem, neste tipo de responsabilidade, cujo regime geral se acha no artigo 4839,
n.22, cc”, para imputar a responsabilidade n3dao é necessario que se verifique a
existéncia de dolo ou culpa, isto é, o sujeito lesante responde independentemente de
culpa’®, divergindo, aqui, do mecanismo de imputacdo padrio que é a

responsabilidade subjetiva79.

3.3. Apreciacao critica

Depois de explanadas as vias pelas quais se poderd responsabilizar determinado
agente, iremos agora apreciar as suas vantagens e desvantagens, tendo como
referencial o facto de que “o regime de responsabilidade altera os incentivos de

780 na medida

agentes econdmicos racionais para desenvolverem as suas atividades
em que altera a o seu comportamento. Assim, a primeira posi¢cao parte do pressuposto
de que a responsabilidade objetiva se deve utilizar como via imputacional, ao passo
gue a segunda posicao defende a “preferéncia subjetiva através de esquemas de
presuncéo de culpa idénticos ao consagrado no artigo 493, n°2, cC”®'. Ora, em

primeiro lugar e uma vez que decorre deste artigo, cabe ao presumivel lesante

demonstrar a utilizacdo da maior diligéncia com vista a evitacdo do dano que lhe é

> Uma vez provada a existéncia de negligéncia ou de dolo, seria possivel confirmar a existéncia de culpa,
concluindo-se como estando verificado, o quarto requisito classico da responsabilidade civil. Se ndo se
conseguir provar a existéncia de negligéncia ou dano, deve operar uma exclusdo da responsabilidade
por forca do artigo 209, n? 3, alineas a) e b).

’® CALVAO DA SILVA, Jodo, A Responsabilidade Civil do Produtor, Almedina, Coimbra, 1999, p. 496.

77 “cada pessoa singular ou coletiva, publica ou privada, deve responder pelos riscos e pelos danos
resultantes das atividades de que tira proveito”.

7 CALVAO DA SILVA, Jo3o, idem, p. 489.

” AMADO GOMES defende uma “preferéncia da responsabilidade (ainda subjetiva, através de esquemas
de presungdo de culpa idénticos ao consagrado no art. 492, n® 2 CC no dmbito dos quais ao presumivel
lesante caberd demonstrar a utilizagdo da maior diligencia com vista a evitagdo do dano que lhe é
imputado” p. 262.

80 RODRIGUES, Vasco, Andlise Econdomica do Direito: uma Introducgdo, 2.2 Edi¢do, Almedina, Coimbra,
2016, p. 103.

¥ AMADO GOMES, Carla, Introducdo ao estudo do ambiente, (...) p. 262.
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imputado. AMADO GOMES afirma que a auséncia (de tal prerrogativa ou faculdade)
determinaria um desincentivo aos operadores “de aumentar os niveis de exigéncia de
desempenho, uma vez que, fazendo-o ou ndo, sempre seriam objetivamente
responsdveis”sz. Daqui, concluimos que um primeiro argumento que joga contra a
responsabilidade objetiva é precisamente o fendmeno que, segundo FAURE se designa
por “changes in the level of care”, onde a responsabilidade objetiva faz com que o
operador diminua o seu cuidado. Todavia, o autor defende que “a liability regime for

"8 N3o a este propdsito,

risks which are not yet known today is not necessary ineficient
mas quanto a nds perfeitamente cabivel, por identidade de razdo, ANTUNES VARELA
defende que a responsabilidade objetiva “constitui um estimulo eficaz ao
aperfeicoamento da empresa, tendente a diminuir o numero e a gravidade dos riscos

da prestacdo de trabalho”®

. Para além do autor citado, podemos ainda referir a
opinido da Comissdao Europeia, que foi no sentido de considerar que a
responsabilidade objetiva para atividades perigosas é economicamente mais eficiente
do que a responsabilidade subjetivass. Nesta sede, cumpre referir VASCO RODRIGUES
guando refere que “se o causador suportar todos os custos da sua atividade, ndo had
externalidades”, uma vez que o “bem-estar da sociedade coincide com o bem-estar do
causador”. Aqui, importa perceber que “a responsabilidade subjetiva leva a um nivel
excessivo de atividade ao passo que a responsabilidade objetiva leva a

comportamentos eficientes”®®

, talvez por dissuadir a entrada de novos players, i.e.,
empresas que venham a ser um operador potencialmente poluidor. Em segundo lugar,

o argumento da “excessiva oneragdo das atividades econdémicas”®, gue tem uma forga

¥ AMADO GOMES, Carla, Introdugdo ao estudo do ambiente, (...) p. 262. Todavia, note-se que, no
Direito Alemdo existe uma norma que comina a obrigatoriedade de adotar as melhores técnicas
disponiveis — no dominio da prevengao do dano ecoldgico.

8 FAURE, Michael, Environmental Liability, Tort Law and Economics, Edwar Elgar, Cheltenham, 2009,
p.263.

8 ANTUNES VARELA, Jodo, Das Obrigagbes em Geral, VOL |, 10.2 Edi¢dao, Almedina, Coimbra, 2000, p.
633.

¥ COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT REFIT Evaluation of the Environmental Liability Directive
Accompanying the document, Brussels, 2016, p. 50. Tenha-se em atengdo que o relatério alerta para o
facto de que, caso se admitam mais excegdes ou defesas estar-se-a a reduzir a eficiéncia econdmica.

8 RODRIGUES, Vasco, Andlise Econdmica do Direito: uma Introdugdo, 2.2 Edigdo, Almedina, Coimbra,
2016, p.105. Fazemos notar que, do mesmo modo que as licengas do carbono 0, o bem-estar da
sociedade que idealizamos ndo é um trade-off entre poluir e bem-estar, mas antes um bem-estar onde
tendencialmente ndo existira a permissdo (licenciamento ou autorizagdo) para “poluir”.

¥ AMADO GOMES, Carla, Introdugio ao estudo do ambiente, (...), p. 262.
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especial no panorama empresarial portugués, deve ser entendido como um risco
proprio do negécioss, que, acrescentamos nos, por ser obsoleto e potencialmente
poluente, deve ser desincentivado e, quando possivel, erradicado. Em terceiro lugar,
um outro argumento que se aduz a este propdsito tem que ver com o facto de haver
morosidade na resolu¢cdo do litigio e o facto de que os montantes gastos no
contencioso, podem ser superiores aos montantes que iriam ser pagos a titulo
indemnizatério®™. Em suma, considerando aquilo que foi dito até aqui, entendemos
que a politica legislativa ambiental, assente quer num regime de prevenc¢ao, quer num
regime de precaucdo (ambiental), deve preferir a responsabilidade objetiva®™ porque,
do ponto de vista econdmico, é superior a responsabilidade subjetivagl, porque, em
abstrato, tem maior probabilidade de efetivo ressarcimento de dano (ou medidas de
prevencao) e, ainda, porque é preferivel pagar por uma indemnizacdo do que em
custos de contencioso (mandatarios, viagens, meios de prova, etc.). Quanto a nés, o
Unico argumento que teria algum peso, seria o da oneracdo para a atividade
econdmica, todavia, como ndo anuimos numa espécie de direito a explorar uma
atividade poluente e/ou obsoleta, também lhe retiramos qualquer forca®®. Posto isto,
podemos agora inferir que a conclusdo que se retirou para a responsabilidade objetiva
pode servir para a obrigatoriedade de constituir garantias financeiras,
designadamente, o seguro. Nesta sede, tenha-se presente a posicao de ALEXANDRA
ARAGAO quando afirma que “as garantias financeiras obrigatérias séo uma forma de

93

manter a pressGo sobre o poluidor, incitando-o a tomar medidas preventivas” . Por

fim, no essencial, concordamos com a posicdo de MONTI segundo a qual “to protect

% Como vem sendo entendimento da jurisprudéncia comunitdria na voz de Juliane Kokkot.

8 BOCKEN, Hubert, Alternative compensation systems for environmental liabilities, AIDA XIth World
Congress, New York, 2002, p. 5.

% Mutatis mutandis, por forca do argumento de identidade de razdo, devemos admitir que tal
raciocicino vale também em sede de dano ambiental. Para além de que, quando temos responsabilidade
objetiva, temos correspetivamente uma obrigatoriamente de constituir um seguro para cobrir eventuais
prejuizos resultantes da atividade coberta por essa mesma responsabilidade. Claro que a situagdo onera
em demasia os cidaddos e protege absolutamente a natureza.

1 Neste sentido MONTI, Alberto, Environmental Risks and Insurance — A Comparative Analysis of the
Role Insurance in the Management of Environment-related Risks, OECD, Paris, 2002, p. 8.

* Mesmo que se admitisse algum peso a este argumento, perde claramente contra o argumento da
eficiéncia econdmica, o argumento dos custos de litigancia,

3 ARAGAO, Alexandra, O principio do poluidor-pagador como principio nuclear da responsabilidade
ambiental no direito europeu (...), p. 106.
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the environment through an efficient level of deterrence, strict liability proves to be

more appropriate from a law and economics point of view”?.

4. Os requisitos da responsabilidade civil por danos ambientais

Seguindo os ensinamentos de ANTUNES VARELA, para que se possa afirmar que ha
uma obrigagdo para indemnizar, é necessaria a verificagdo sucessiva de varios
requisitos da responsabilidade civil, ou seja, a ocorréncia de um facto voluntario do
agente que infrinja objetivamente qualquer das regras disciplinadoras da vida social;
haver um nexo de imputacado do facto ao lesante; que se haja produzido um dano. Por
fim, é mister que: haja um nexo de causalidade entre o facto e o dano®. Posto isto,
MENEZES CORDEIRO elenca as dificuldades técnicas e de fundo que se colocam a
aplicacdo da responsabilidade civil (em matéria ambiental) as quais podem
reconfigurar-se a questdes atinentes ao facto, a ilicitude, a culpa, a causalidade e ao

dano®®.

4.1. O facto voluntdrio do agente
O primeiro requisito imprescindivel para que haja responsabilidade civil é a

producao de um facto voluntario por parte do agente ou lesante”’%®

. Atentando agora
sobre o DL 147/2008, tanto no que se refere a responsabilidade civil por danos
ambientais, como naquilo que diz respeito a responsabilidade civil por danos
ecoldgicos, podemos apontar os exemplos do art. 72 , contido quer na expressao
“exercicio de uma atividade”, quer na expressao do art. 82 que fala em “lesGo de um

componente ambiental” bem como, ainda, aqueles que constam do art. 122, onde se |é

9 MONTI, Alberto, Environmental Risks and Insurance (...), p. 8.

> ANTUNES VARELA, Jo3o, Das obrigacGes em geral (...), p. 526.

% MENEZES CORDEIRO, Antdnio, Tutela do Ambiente e Direito Civil, Direito do Ambiente, Instituto
Nacional de Administracdo, Oeiras, p. 389.

7 A producdo deste pode realizar-se por meio da pratica de uma agdo ou através de uma omissdo. A
titulo de exemplo para ilustrar um facto derivado de uma a¢do aponte-se uma descarga num curso de
agua superficial de um residuo industrial liguido com uma elevada concentragdo de um composto
quimico e altamente cancerigeno.

% BARRETO ARCHER, Antdnio, Direito do Ambiente e Responsabilidade Civil, Almedina, Coimbra, 2009,
p.60. O autor, exemplifica com um facto resultante de uma omissdo, serve a situagdo na qual ndo houve
verificagdo periddica das soldaduras da tubagem do circuito de arrefecimento de um reator nuclear.
Para além disso, com outro matiz, temos a hipétese de a Administracdo, designadamente alguma
entidade, poder praticar omissdes ao nivel do controlo e da fiscalizagado.
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“causar um dano em virtude do exercicio de qualquer das atividades ocupacionais” e,

também, do art. 132 “causar um dano”.

4.2. Ailicitude
No que diz respeito a ilicitude, devemos, em primeiro lugar, defini-la como
sendo um juizo de desvalor atribuido pela ordem juridicagg. Em segundo lugar,
podemos distinguir as formas pelas quais a ilicitude se pode manifestar, ou seja, a
ilicitude que surge da violagao de um direito subjetivo, e aquele tipo de ilicitude que se

1% Ora bem, a violacdo de

manifesta pela violacdo da lei que protege interesses alheios
um direito subjetivo tem como caracteristica especial o facto de, ao se exigir uma lesdo
de um direito subjetivo especifico, se limitar a indemnizagdo a frustra¢do das utilidades
proporcionadas por esse direito, ndo se admitindo, assim, nesta sede, a tutela dos
danos puramente patrimoniais (pure economic loss)'®*. Ja a ilicitude por violagao de
normas de protecdo consiste naquele tipo de ilicitude que se manifesta em virtude da
violacdo de disposicdes legais destinadas a proteger interesses alheios'®. Assim, no
plano do direito constituido, os artigos 72 e 82 do DL 147/2008 contém a expressdo
“ofensas de direitos ou interesses alheios por via da lesGo de um componente
ambiental”, donde se constata a divisdo suprarreferida. Devendo, esta, completar-se
com recurso ao diploma da LBPA, em concreto, convocando os preceitos dos artigos 92
a 119, uma vez que |3 se postula aquilo que se deve entender por componentes
ambientais, naturais ou associados a comportamentos humanos'®. Por seu turno, os
componentes associados a comportamentos humanos vertidos no artigo 119, sdo as
alteragdes climaticas, os residuos, o ruido e os produtos quimicos. Por ultimo,
BARRETO ARCHER alerta para o facto de a prova da ilicitude da conduta do agente
responsavel poder requerer, amiude, a resolu¢cdo de um problema de colisdo de

direitos nos termos do artigo 3359, ccio4,

% MENEZES LEITAO, Luis, Direito das Obrigacdes, VOL |, Aimedina, Coimbra, 2016, p. 289.

1% ANTUNES VARELA, Jodo, Das Obrigacées em Geral, VOL 1, 10.2 Edi¢3o, Almedina, Coimbra, 2000, p.
MENEZES LEITAOQ, Luis, Direito das obrigacdes, {...), p. 290.

MENEZES LEITAOQ, Luis, Direito das obrigacdes, {(...) p. 294.

Resumidamente, nos termos do artigo 102, os componentes ambientais naturais sdo o ar, a 4gua, o
mar, a biodiversidade, o solo e o subsolo e por fim, a paisagem.

104 BARRETO ARCHER, Antdnio, Direito do Ambiente e Responsabilidade Civil, Almedina, Coimbra, 2009,
p. 61.

101
102
103
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4.3. O nexo de imputacado do facto ao agente
Na sequéncia do ponto anterior, o terceiro requisito trata-se do nexo de
imputacio do facto ao lesante ou agente, ou culpa'®, ou seja, para que o facto ilicito
gere responsabilidade, é necessdrio que o autor tenha agido com culpa. Atentando
agora na concecdao de ANTUNES VARELA, “agir com culpa” significa atuar em termos

1% No mesmo

de a conduta do agente merecer a reprovagdao ou censura do direito
sentido, MENEZES LEITAO define a culpa como “o juizo de censura ao agente por ter
adotado a conduta que adotou, quando, de acordo com o comando legal, estaria
obrigado a adotar conduta diferente”’® e FIGUEIREDO DIAS que entende que “a
concegdo dogmdtica da culpa assenta na biparti¢cGo desta em dolo e negligéncia, sendo
que, por sua vez, o dolo triparte-se em directo, necessdrio e eventual ao passo que a

7108 ‘Uma vez analisada a definicdo

negligéncia biparte-se em consciente e inconsciente
e as modalidades da culpa, devemos recordar que o nosso sistema prevé duas vias de
imputac3o do facto ao agente'®. A primeira via consiste na responsabilidade objetiva,
onde se prescinde da culpa, isto é, o lesado ndo necessita de provar que houve culpa
por parte do lesante, havendo uma inversao do 6nus da prova. A segunda via consiste

na responsabilidade subjetiva, onde se exige a culpa, ou seja, o lesado necessita de

105 ~ .. ™ ~ .
Atualmente, parece haver uma propensdo doutrindria para a utilizagdo do conceito culpa em

detrimento do conceito tradicional: nexo de imputagdo do facto ao lesante.

1% ANTUNES VARELA, Jodo, Das obrigacdes em geral (...), p. 562.

MENEZES LEITAO, Luis, Direito das Obrigagdes VOL |, Almedina, Coimbra, 2016, p. 311.

O dolo direto é o tipo de dolo em que a realizagdo do tipo objetivo de ilicito surge como o verdadeiro
fim da conduta, no tipo de dolo necessario a realizacdo do facto surge ndo como pressuposto ou degrau
intermédio para alcangar a finalidade da conduta, mas como sua consequéncia necessaria, no preciso
sentido de consequéncia inevitavel. Em terceiro lugar, o dolo eventual caracteriza-se pelo facto de a
realizagdo do tipo objetivo de ilicito ser representada pelo agente apenas “como consequéncia possivel
da conduta” Passando agora as definicdes dos diferentes graus de negligéncia, temos por um lado, a
negligéncia consciente, que aparece definida no artigo 15.9, al. a), do Cédigo Penal, consubstancia-se na
situagdo em que o agente representa “como possivel a realizagdo de um facto que preenche um tipo de
crime mas actuar sem se conformar com essa realizacdo”, por outro lado, a negligéncia inconsciente
vem definida no artigo 15.9, al. b), do Cddigo Penal como a situagdo na qual “o agente ndo chega sequer
a representar a possibilidade de realizacdo do facto”. FIGUEIREDO DIAS, Jorge, Direito Penal — Parte
Geral, Tomo |, 2.2 Edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 367.

109 cumpre dar nota do modo como se aprecia a culpa, sendo certo que, nesta sede, segundo os
parametros do nosso sistema legal, a culpa deve ser apreciada, ou aferida nos termos gerais, pelo
critério legal do bonus pater familias, cfr. Artigo 4972, n2 2, CC, tendo como referéncia as circunstancias
do caso concreto. Contudo, no momento judicativo-decisério, deve ter-se em linha de conta o facto de
gue a diligéncia que é passivel de ser exigida a quem se trate de um profissional qualificado, ou tenha
especiais conhecimentos, ndo é a mesma que se pode exigir a alguém sem qualificacdes.
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provar que houve culpa por parte do lesante conforme o art. 5722, CC, ndo operando

aqui qualquer inversdo do 6nus da prova.

4.4. O dano
Grosso modo, podemos conceber o dano como “uma lesdo causada no
interesse juridicamente tutelado, que reveste as mais das vezes a forma de uma

//110' Em

destrui¢do, subtrac@o ou deterioracdo de certa coisa, material ou incorpdrea
seguida, em sede de responsabilidade ambiental, podemos entender que o dano é “a
perda in natura que o lesado sofreu, em consequéncia de certo facto, nos interesses
que o direito violado ou a norma infringida visam tutelar’***. Sendo certo que, no
plano do direito constituido, o art. 112 do DL 147/2008 define o dano como sendo “a
alteragdo adversa mensurdvel de um recurso natural ou a deterioragéio mensurdvel do
servico de um recurso natural que ocorram direta ou indiretamente”. Desta forma,
devemos agora elencar as modalidades do dano, pelo que, de uma banda, situa-se o
dano ou prejuizo emergente que corresponde a situacdo em que alguém vé frustrada
uma utilidade que ja tinha adquirido, e, de outra banda, temos o lucro cessante, que
corresponde a situacdao em que é frustrada uma utilidade que o lesado iria adquirir se
ndo fosse a lesdo. Quer um, quer outro, sdo abrangidos pela obrigacdo de indemnizar.
Tenha-se ainda em atencdo uma outra distincdo, que se faz entre danos patrimoniais e
danos ndo patrimoniais, sendo que os primeiros se traduzem numa “frustracéo de
utilidades suscetiveis de avaliacdo pecunidria” *?ao passo que os segundos se
configuram como “uma frustragGo das utilidades ndo suscetiveis de avaliagGo
pecunidria”**®. Segundo MARTINS DA CRUZ, em sede do dano, os problemas podem
surgir em relacdo a determinacdo do autor do dano, relativamente a sua avaliagao e,

ainda, por dificuldades atinentes a determinag3o do titular do direito a reparacio™*.

"9 ANTUNES VARELA, Jo3o, Das Obrigacdes em Geral (...), pag. 492

ANTUNES VARELA, Jodo, idem, p. 591.

A titulo de exemplo, podemos referir a destruicdo de coisas.

A titulo de exemplo, podemos referir quer a saude, quer o bem-estar.

MARTINS DA CRUZ, Branca, Responsabilidade civil pelo dano ecoldgico — Alguns problemas, Lusiada
Revista Ciéncia e Cultura, série de Direito, nUmero especial, Actas do | Congresso Internacional de Direito
do Ambiente da Universidade Lusiada, Universidade Lusiada, Porto, 1996, p. 211.
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4.4.1. A problematica do lesado do dano ecolégico

A titulo de enquadramento, no que ao dano ecolégico diz respeito, devemos
dar conta de que, ao contrario do que tradicionalmente sucede no dano em sede de
Direito Civil, isto é, existe, pelo menos, um lesado de certo dano, no campo do dano
ecoldgico pode ndo haver um concreto lesado. Tal problema pode resolver-se, a nivel
legislativo, pela atribui¢dao da titularidade do direito de agao a coletividades'®, a entes
publicos ou, ainda, a um fundo criado para esse mesmo fim. A titularidade da acdo
reparatéria pode ser subjetiva ou publica, isto é, ou se atribui a todo e qualquer

cidad3o, ou se atribui ao Estado e/ou associacdes de defesa do ambiente™*®.

4.4.2. Periodo de laténcia das causas dos danos ambientais e prescri¢cao

O problema do periodo de laténcia das causas dos danos ambientais diz
respeito a uma situacdo em que um dano ecolégico se manifesta muito depois da
producdo do facto ou dos factos que estiveram na sua origem*’. Em sintese, “Trata-se
de uma circunsténcia que dificulta tecnicamente a prova de que uma determinada
causa era, a partida, apta a produzir o dano que se verificou”, conforme resulta da
leitura do predmbulo do DL 147/2008. Partindo do pressuposto acima apontado,
devemos, agora, relaciond-lo com o instituto da prescricdo, isto é, a problematica
atinente ao prazo prescricional do dano ecoldgico. Como é consabido, a prescricdo é
um instituto que tem o seu fundamento no principio da seguranca juridica e tem o seu
o regime geral previsto no Cédigo Civil, o qual comina um prazo ordindrio de 20 anos
nos termos do seu artigo 3092. Ora, este prazo, mostra-se curto dadas as
especificidades atinentes ao dano ecoldgico. Foi precisamente por se apresentar como
um dano sui generis, que o legislador optou por Ihe conferir um regime especial,
fixando o prazo prescricional do dano ecoldgico em sede de responsabilidade por dano
ambiental, em 30 anos. Tal extensdao do prazo é aplaudida por AMADO GOMES™® e

criticada por MENEZES LEITAO*, todavia, ndo conseguimos extrair o sentido da critica

13 A titulo de exemplo, vide art. 29, na Lei n.2 83/95, de 31 de agosto.

MARTINS DA CRUZ, Branca, Responsabilidade civil pelo dano ecoldgico (...), p. 225.

BARRETO ARCHER, Antdnio, Direito do Ambiente e responsabilidade civil, (...), p. 62.

AMADO GOMES, Carla, Introdugdo ao Direito do Ambiente, AAFDL, FDUL; Lisboa, 2012, p. 251.
MENEZES LEITAO, Luis, Direito das obrigacdes (...), p. 41.
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deste autor, se entende que é um prazo curto ou se entende que é um prazo extenso

demais.

4.4.3. Danos futuros
Consideramos que o dano futuro pode ser concebido como sendo um prejuizo
que o sujeito do direito ofendido ainda ndo sofreu no momento temporal que é

120

considerado™". Dessa forma, diz-se que, nesse tempo, ja existe um ofendido, mas nao

existe um lesado. Sendo certo, ainda, afirmar que os danos futuros podem dividir-se

em previsiveis e imprevisiveis'**

. Ora, de harmonia com o disposto naquele preceito, o
dano imprevisivel ndo é indemnizdvel antecipadamente, ou seja, de facto, o sujeito
titular do direito ofendido, sé podera pedir a correspondente indemnizagao depois de
o dano acontecer. Jd4 quanto aos danos previsiveis, podemos subdividi-los entre os
certos e os eventuais, onde, de uma banda, o dano futuro certo é aquele cuja
producdo se apresenta, no momento de acerca dele formar juizo, como infalivel, ao
passo que, de outra banda, o dano futuro eventual é aquele cuja produgdo se
apresenta, no momento de acerca dele se formar um juizo, como meramente possivel,
incerto, hipotético. Com efeito, de jure constituto os danos futuros vém regulados no
artigo 564, n2 2, CC, mas ndo sao regulados, de modo especial, pelo DL 147/2008%2,
Ora, em face desta realidade normativa, pergunta-se se o artigo do regime civilistico
ampara estas situacdes, ou seja, se lhes é aplicavel. A resposta tera que ser negativa na
6tica de MENEZES LEITAO que alerta que, em virtude do facto de os principais lesados
por lesdes ambientais, serem as gerac¢des futuras, o ambito de aplicacdo do artigo

12 .
3, Com efeito,

5629, n2 2 é demasiado curto para cobrir as hipdteses de danos futuros
afirma que o Tribunal pode tomar em conta os danos futuros apenas se estes forem

previsiveis, ou seja, admite a indemnizacdo de danos futuros cujo grau de

29 hGSI - Processo 084734; STJ; Relator: Sousa Inés

Por um lado, o dano é futuro e previsivel quando se pode prognosticar, conjeturar com antecipacgéo
ao tempo em que acontecera, a sua ocorréncia.

22 AMADO GOMIES, Carla, A responsabilidade civil por dano ecoldgico — Reflexdes preliminares sobre o
novo regime instituido pelo DL 147/2008, de 29 de julho, O que ha de novo no Direito do Ambiente?
Actas das Jornadas de Direito do Ambiente, ICIP, FDUL, Lisboa, 2008, p. 167.

"2 MENEZES LEITAO, Luis, A responsabilidade civil por danos causados ao ambiente, Actas do Coléquio —
A Responsabilidade Civil por Dano Ambiental, Org. Carla Amado Gomes e Tiago Antunes, ICJP, FDUL,
2009, p. 24.
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probabilidade da sua verificagdao seja alto™

. A contrario, note-se que os danos
meramente individuais ndo serdao indemnizdveis no ambito do artigo 5642, n2 2. De
facto, segundo AMADO GOMES, o grande problema “reside no facto de se impor ao
lesante uma obrigagdo de ressarcimento de um dano moral hipotético futuro, uma vez
que esta, por ter um cunho punitivo, dificilmente serd oponivel sem previsGo legal
especifica”, pelo que, conclui que “a operacionalidade da no¢do de dano ambiental as

712> De jure condendo, entendemos

geragdes futuras parece estar, por ora, condenada
gque um Estado soberano deve reunir dois requisitos para que o seu ordenamento
juridico contenha comandos normativos que determinem a ressarcibilidade de danos
futuros. Em primeiro lugar, devera ser um estado com alto indice de desenvolvimento
humano e, em segundo lugar, devera ter um orcamento que o permita’?. Ainda assim,
assinalamos uma excec¢do ao que foi dito supra, utilizando, para tal, um exemplo

jurisprudencial aventado por AMADO GOMES, que, na pratica, contraria aquela

premissa™®’.

4.4.4. Avaliacdo do prejuizo resultante do dano

Efetivamente, ja sabemos que a responsabilidade ambiental pode dar lugar a
uma sentenca de reconstituicdo natural da situacdo anterior a lesdo como pode dar
lugar a uma indemnizacdo por sucedaneo'?®. Prima facie, diremos que a questdo da
avaliacdo do prejuizo resultante do dano ecolégico se mostra bastante dificil e
aparentemente impossivel. Pois bem, comecando pela ultima caracteristica apontada,
somos obrigados a discordar de quem afirma que é impossivel avaliar o dano ecoldgico
pelo facto de também ser possivel avaliar o dano moral. MARTINS DA CRUZ aponta um

exemplo que, quanto a nds, fundamenta e/ou justifica integralmente o que atras foi

2 MENEZES LEITAO, Luis, A responsabilidade civil por danos causados ao ambiente, (...) p. 28.

AMADO GOMES, Carla, De que falamos quando falamos de dano ambiental? — Direito, mentiras e
critica, (...), p. 168.

126 Daqui se inferira a seguinte conclusdo: quanto mais avancado um estado for, maior serd a fatia do
seu orcamento que este afetara a prossecucdo do fim — politica ambiental. No fundo, (ainda) é natural
que um Estado com poucos recursos e com um nivel de desenvolvimento humano que n3do se situe num
patamar alto, considere impensavel ressarcir as suas geragdes futuras.

20 Supreme Court das Filipinas aceitou uma demanda proposta por um grupo de menores que agia
em defesa das florestas do pais por si e em representagdo das geragdes futuras, Actas (...), p. 167; nota
de rodapé 26.

12% PEREIRA DA SILVA, Vasco, Verde Cor de Direito — Li¢bes de Direito do Ambiente, Almedina, Coimbra,
2002, p. 261.
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dito: “afigura-se tdo dificil avaliar a extingdo de uma espécie como a dor provocada

pela perda de um ente querido ou por um atentado & sua memdria”**

. Assumindo que
a avaliacdo é dificil, mas ndo é impossivel, quando se vise efetuar uma restauracao
natural, o dano corresponderd a verba necessaria a essa recuperacdo’°. J4 quanto a
questdo dos conhecimentos cientificos, cumpre dar nota de a circunstancia do
conhecimento cientifico atual ndao bastar para podermos definir um dano como
reversivel ou irreversivel®. Para além disto, diga-se, ainda, que, no direito alemao, o
critério passou pela ideia da suportabilidade ou insuportabilidade do dano, com o fim
de limitar o montante da indemnizac3o aos danos razoaveis'*2. Por fim, concluindo,
devemos ter presente que esta é a solu¢ao adotada nos paises europeus pelo que, tera
razdo quem afirma que “a reparac¢do integral cede, a pari passu, o lugar a
indemnizagdo razodvel do prejuizo, conferindo assim enormes poderes de aprecia¢do
ao juiz”3.

4.5. O nexo de causalidade entre o facto e o dano

Efetivamente, o nexo de causalidade entre o facto e o dano pode ser entendido
como o nexo objetivo entre a acdo e o dano, necessario para fundamentar a
responsabilidade do autor desta acdo pelos seus efeitos lesivos™*. Com efeito, no
direito ambiental, fazem-se sentir, com especial intensidade, dificuldades no
estabelecimento do nexo causal com base nas teorias da causalidade. Seguimos a ideia
de MARTINS DA CRUZ quando refere que “a verdade substitui-se a verosimilhan¢a” e
“a certeza dad lugar a probabilidade”, de modo a que os juizos se fundem numa
probabilidade séria, apoiadas no conhecimento cientifico. Passando, agora, a andlise
do DL 147/2008, constatamos que, no seu art. 52 se diz que “a aprecia¢éo da prova do
nexo de causalidade assenta num critério de verosimilhanca e de probabilidade de o
facto danoso ser apto a produzir a lesGo verificada”, que, segundo a supracitada
autora, “a lei optou por atenuar o grau de prova do nexo de causalidade”. Por

conseguinte, o lesado deve provar a respetiva probabilidade da efetiva criacdo ou

2 MARTINS DA CRUZ, Branca, Responsabilidade civil pelo dano ecoldgico (...), p. 220.

MARTINS DA CRUZ, Branca, Responsabilidade civil pelo dano ecoldgico (...), p. 219.
MARTINS DA CRUZ, Branca, Responsabilidade civil pelo dano ecoldgico (...), p. 221.
PEREIRA DA SILVA, Vasco, Verde Cor de Direito, (...) p. 260.

GILLES MARTIN, apud Vasco PEREIRA DA SILVA, Vasco, Verde Cor de Direito, (...), p.261.
MARTINS DA CRUZ, Branca, Responsabilidade civil pelo dano ecoldgico (...), p. 216.
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aumento do risco. Se tal for feito, a partir dai, presume-se a materializagao do risco’™.
Por fim, deve ter-se em consideragao a posicao de PERESTRELO OLIVEIRA que aponta

no sentido da defesa da teoria da conex3o do risco™>***’,

4.5.1. Responsabilidade plural

Em boa verdade, devemos assinalar que as situagdes de responsabilidade plural
ndo se reconduzem plenamente a situa¢des de dificuldades de determinacdo do nexo
causal. Ainda assim, as situa¢des de responsabilidade plural mais comuns s3o, a
responsabilidade de pessoas coletivas, cfr. artigo 32, n?1, do DL 147/2008, a
responsabilidade de grupos sociais, cfr. artigo 32, n? 2, a responsabilidade de varias
pessoas singulares , cfr. artigo 42 e ainda a responsabilidade de terceiros, cfr. artigo

209, ne 2 1%,

4.5.1.1. Responsabilidade das pessoas coletivas

Dando seguimento ao ponto anterior, relativamente a responsabilidade das
pessoas coletivas, o artigo 32, n2 1, DL 147/2008 diz respeito a responsabilidade plural
dentro de uma pessoa coletiva responsdvel, ou seja, existem aqui dois momentos
imputacionais distintos. Primeiro, teve que se imputar a certa pessoa coletiva
determinado dano. Segundo, depois de imputado esse dano, iremos imputar a cada
pessoa singular que ocupa uma posi¢cdao na organica social da entidade empresarial. De
jure constituto seguimos o raciocinio de ALEXANDRA ARAGAO quando refere que a “a
lei nacional optou por uma solugdo que é expressdo perfeita do PPP, enquanto regra de
socializa¢do dos danos: a responsabilidade soliddria, com eventual direito de regresso”

para além de que afirma que aquele tipo de responsabilidade “parece ser a solugéo

135 PERESTRELO OLIVEIRA, Ana, A responsabilidade civil por dano ecoldgico — Reflexdes preliminares
sobre o novo regime instituido pelo DL 147/2008, de 29 de julho, O que ha de novo no Direito do
Ambiente?, Actas da Jornadas de Direito do Ambiente, ICJP, Lisboa, 2008, p. 171. A mesma autora
refere que o fez, no entanto, de forma original, conjugando a reducdo do grau de prova — quanto a
criagcdo ou aumento do risco pelo agente — com uma implicita inversdo do dnus da prova, decorrente da
presungdo, hermenéuticamente descoberta, de materializagao do risco no resultado lesivo, (...), p. 176.
3¢ PERESTRELO OLIVEIRA, Ana, Causalidade e Imputagdo na Responsabilidade Civil Ambiental, Almedina,
Coimbra, 2007, p. 70. “uma solugéo dogmdtica e pragmaticamente correta no campo da imputagdo dos
danos ambientais deve, a nosso ver, partir do conceito ou ideia central de risco”

B7 “6 resultado deve ser imputado ao agente quando a conduta do autor tenha criado ou aumentado
um risco juridicamente ndo permitido e esse risco se tenha vindo a materializar no resultado lesivo”.

138 ARAGAO, Alexandra, O principio do poluidor-pagador como principio nuclear da responsabilidade
ambiental no direito europeu, (...) p. 105.
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139 ~
”*>2. Nao

mais adequada, por ser simultaneamente a mais justa e a mais eficaz
obstante, de jure condendo, podemos mencionar outras solugdes a ter em atengao,
como as doutrinas de origem anglo-saxdnica market-share liability'*® - a qual
determina que se impute a responsabilidade segundo a quota de mercado de cada
operador e a doutrina da pollution-share liability’* — a qual determina que a

responsabilidade se impute conforme o nivel das emissdes poluentes de cada

operador*®.

4.5.1.2. Pluralidade de lesantes

Perante a situacdo em que ha uma pluralidade de lesantes, devemos atentar na
norma vertida no artigo 49, cuja epigrafe é “Comparticipa¢do”, em concreto no seu n2
2, pois, 1d se estatui a presuncdo de que a responsabilidade se devera repartir em
partes iguais “quando ndo seja possivel individualizar o grau de participagdo de cada
um dos responsdveis (pelo dano)”. De facto, numa situacdo em que houve pluralidade
de lesantes e um ou mais deles haja satisfeito a obrigacdo, a titulo solidario, em
momento posterior, quem tenha satisfeito a obrigacdo, poderd nos termos do artigo
49, n2 1 exigir a titulo de direito de regresso aos outros lesantes que ndao pagaram.
Sendo deveras importante o facto de, nesta sede, o direito de regresso ser exercido
“na medida das respetivas culpas e das consequéncias que delas advieram”, por forca
do artigo 42, n2 3. Ndo obstante, no caso de nao se lograr quantificar ou diferenciar as
culpas dos sujeitos lesantes, o0 mesmo preceito 42, n? 3 estabelece uma presuncao,

idéntica a do seu n? 2, dizendo “presumindo-se iguais as culpas dos responsdveis”.

4.5.2. Multicausalidade

1 o epe , .
3 traduz-se na possibilidade de haver vérias causas

A multicausalidade
~ 1 ~
concorrentes na producdo dos danos***, sendo que, devemos ter em atencdo o facto

de que no dominio ambiental, estes fendmenos tém especial relevo por for¢a da

139 ARAGAO, Alexandra, O principio do poluidor-pagador como principio nuclear da responsabilidade

ambiental no direito europeu, (...) p. 105.
140 Responsabilidade segundo a quota de mercado.
141 ™ , .~
Responsabilidade segundo o nivel das emissGes poluentes.
1“2 Apesar de termos a plena nogdo de que estas teorias surgiram para dar resposta as dificuldades de
imputagdo do nexo causal em sede de responsabilidade plural, admitimos perfeitamente que se possam
utilizar para imputar a situacdes de responsabilidade unidimensional.
3 Que também pode ser designada como Concausalidade, Concurso de causas ou por Pluricausalidade.

1“4 BARRETO ARCHER, Anténio, Direito do Ambiente e Responsabilidade Civil, {(...), p. 62.
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complexidade dos mecanismos fisicos, quimicos e biolégicos de produc¢do de danos
ambientais. De uma banda, MIRANDA BARBOSA afirma que os varios tipos de
multicausalidade sdo a causalidade complementar, a causalidade cumulativa, a
causalidade alternativa incerta e a causalidade aditiva'®. Em primeiro lugar, a
causalidade complementar™ é a situacdo na qual ha duas causas reais, sendo ambas
necessdrias para a produg¢do do dano, porquanto sé uma nao teria tido eficacia causal.
Em segundo lugar, a causalidade cumulativa, ou causalidade cumulativa ndo
necessa’ria147, causalidade plural, causalidade adicional, ou concurso cumulativo — na
qual ha duas ac¢des, mas cada uma delas, por si, teria sido bastante para causar o

148;149

dano . PERESTRELO OLIVEIRA afirma que este tipo de causalidade “consiste em

afirmar a responsabilidade de todos os agentes”*°

. Quanto a interpretacdo a seguir
para a causalidade cumulativa, perante estas hipdteses, a doutrina tradicional, assente
na conditio sine qua non, “apontaria a desresponsabiliza¢éo dos agentes como solugéio
para uma situacdo deste género. Todavia, variadissima doutrina portuguesa tem
defendido a aplicagdo analdgica do art. 4972, CC que estabelece a responsabilidade

»151

soliddria de todos aqueles que contribuiram para a emergéncia do dano”>". Segundo

PERESTRELO OLIVEIRA, dever-se-a “imputar o dano ambiental a todos os agentes que

> MIRANDA BARBOSA, Mafalda, Da causalidade 2 imputacdo objetiva na responsabilidade civil

ambiental, Risco Ambiental — Atas do Coloquio de homenagem ao Senhor Professor Doutor Adriano Vaz
Serra, realizado em 27 de fevereiro de 2015, Coord. Jorge Sinde Monteiro, Mafalda Miranda Barbosa,
Instituto Juridico, Coimbra, 201, p.121.

8 Ou concausalidade necessaria; ou concausalidade conjunta.

7 “Duas empresas, independentemente uma da outra, poluem ao mesmo tempo um rio e, com isso,
causam a morte de uma grande quantidade de peixes. A poluicdo de cada uma delas, isoladamente,
seria suficiente para causar aquele dano”. MIRANDA BARBOSA diz que a causalidade cumulativa é a
situagdo em que ha duas causas, mas cada uma delas, per se, seria bastante para causar o dano, ao
passo que PERESTRELO OLIVEIRA diz que o dano na causalidade cumulativa resulta das condutas, sendo
certo que, sem o contributo de um, o dano ja nao se produziria.

%% MIRANDA BARBOSA, Mafalda, idem, p. 121. Exemplo: “aquelas em que diversas causas, algumas
independentes entre si, e suficientes para, sozinhas, causarem o dano, geram o mesmo prejuizo.”

149 PROBST, Thomas, apud MIRANDA BARBOSA, Mafalda, Da causalidade a imputacdo objetiva na
responsabilidade civil ambiental, p. 125. Exemplifica do seguinte modo: Exemplo: Duas fabricas,
independentemente uma da outra, poluem o mesmo rio, sendo que a quantidade de substancias téxicas
emitidas por cada uma delas seria suficiente para causar a totalidade do dano”

130 pERESTRELO OLIVEIRA, Ana, Causalidade e imputagdo na responsabilidade civil ambiental, (...), p.
104.

1 MIRANDA BARBOSA, Mafalda, Da causalidade a imputacdo objetiva na responsabilidade civil
ambiental (...), p. 125.
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contribuiram para o facto, mesmo quando sé parcialmente”*>?

. Em terceiro lugar, a
causalidade alternativa (incerta) é a situacdo em que nenhum dos participantes é
totalmente causal. Pelo contrdrio, cada um apenas fornece uma contribuicdo

limitada”*>3

. De outra banda, damos conta da sistematiza¢ao seguida por PERESTRELO
OLIVEIRA que distingue entre a causalidade cumulativa, a causalidade aditiva,
potenciada ou sinergética, e a causalidade alternativa. Pois bem, segundo esta autora,
a causalidade cumulativa ocorre quando o dano resulta da conjugacdo das condutas
separadamente levadas a cabo por varios agentes, sendo certo que sem o contributo
de um o dano ja n3o se produziria™*. J na causalidade aditiva, verifica-se na hipétese
deste tipo quanto o dano ja se produziria independentemente do contributo do agente
— ao contrdrio do que acontece na causalidade cumulativa — mas este cooperou
efetivamente para o dano™>. Sendo que, por fim, para a causalidade aditiva, segundo
PERESTELO OLIVEIRA, se todos aumentam o dano, seja através da linear adicdo do
respetivo contributo, seja multiplicando ou acelerando o evento danoso, entdo, por
definicdo, todos aumentam o risco ndao permitido ou previsto pela norma legal. Logo,

1 . . . .
7136 por fim, a causalidade alternativa consubstancia as

todos sdo responsaveis
situagcdes em que varias instalagdes estdao em condigdes de ter causado o dano e se
sabe que uma ou varias dessas instalacdes o causaram, mas ndo se sabe exatamente

qual ou quaisl57.

4.5.3. Poluicdo de caracter difuso
A poluicdo de caracter difuso é o tipo de poluicdo onde se verifica uma

impossibilidade de identificacdo do agente em virtude do facto de o dano resultar de

152 PERESTRELO OLIVEIRA, Ana, Causalidade e imputacdo na responsabilidade civil ambiental, (...), p.

105.

13 Exemplo: “quando varias instalagdes estdo em condi¢des de ter causado o dano, sabe-se que uma ou
varias dessas instalagdes o causaram, mas ndo se sabe exatamente qual ou quais Exemplo de
PERESTRELO OLIVEIRA apud ANTUNES VARELA, Jodo, Das obrigacGes em geral, VOL |, (...) p. 884.

> PERESTRELO OLIVEIRA, Ana, idem, p. 102. Exemplo: A e B langam simultaneamente despejos ou
substéncias corrosivas numa corrente, que provocaram a morte de grande quantidade de peixes. Ambas
as descargas provocaram a morte dos peixes, mas, mesmo sem uma delas, a morte ocorreria.

155 PERESTRELO OLIVEIRA, Ana, idem, p. 103 Exemplo: A empresa X polui com Y e provoca um dano de
grau 8. A empresa Y pode, simultdnea ou posteriormente a a¢do de X, poluir com W e aumentar o dano
de grau 8 para grau 10.

'*° PERESTRELO OLIVEIRA, Ana, idem, p. 107.

Exemplo: situagdo em que ha uma descarga no rio, que mata toneladas de peixes, sendo que sé uma
de duas fabricas o podera ter feito, sem que, todavia, se saiba qual. PERESTRELO OLIVEIRA, idem, p. 103.
MENEZES CORDEIRO, Antdnio, Tutela do Ambiente e Direito Civil, INA, Oeiras, 1994, p. 396

157

38



comportamentos sociais massificados ou, noutros termos, do modus vivendi de toda a

158

comunidade Segundo KISS a poluicdo difusa é um problema temivel para a

regulacdo ambiental pelo facto de “provirem de fontes numerosas e pouco

7159 Este tipo de poluicdo é passivel

importantes quando consideradas individualmente
de ser inserido na categoria de situacdes de causalidade alternativa e tem a
carateristica de ser extremamente dificil de imputar a alguém, nao obstante, in limine,

ser possivel responsabilizar o Estado’®

. Outra grande dificuldade atinente ao dano
difuso reside no facto de, frequentemente, este se propagar para | das fronteiras de
varias nacdes soberanas, fazendo com que se torne numa questdo de Direito
Internacional Publico. Logo, como é consabido, ha um mindsculo ou quase inexistente
poder coercitivo para sancionar atividades lesivas cuja origem ou local de producdo se
situa num territério soberano diverso do territério soberano a partir do qual se
pretende acionar a responsabilidade. Passando, agora, a analise do ambito do DL
147/2008, concretamente o artigo 62, constatamos que este estabelece um regime
especial no caso de poluicdo de caracter difuso. MENEZES LEITAO entende que esta
disposi¢cao nao permite responsabilizar todos os intervenientes em caso de causalidade
alternativa em relagdo a poluicdo de caracter difuso porque se exige a demonstracdao
de um nexo causal entre os danos e as atividades lesivas'®’. A Lei apenas prevé a
presuncdo do art. 42, n2 2 quanto ao montante que cada lesante deve indemnizar. Ora,
nos termos desta presuncdo, opera uma presuncdo que reparte a responsabilidade em
partes iguais, ou seja, todos pagam o mesmo. Esta presuncdo é objeto de critica pelo
facto de se mostrar injusta. Seria melhor adotar a presungao oriunda do direito anglo-
saxonico — market share Iiabilitylaz. AMADO GOMES entende que, em virtude do facto
de o artigo 62 efetuar uma remissdo para o artigo 52, que convoca a teoria da
causalidade adequada e da necessidade de se produzir uma prova cientifica do

percurso causal, hd uma reducdao da margem de construgdo de situacdes de imputacao

8 MARTINS DA CRUZ, Branca, Responsabilidade civil pelo dano ecolégico, (...) p. 215.

KISS, Alexandre, Direito Internacional do Ambiente, INA, Oeiras, 1994, p. 5. Exemplo: situagdo em
que se verificou uma emanacgao generalizada de CFCd, chuvas acidas, saturacdo atmosférica.

1% Claro que, esta possibilidade ainda ndo é comum, uma vez que subsistem grandes resisténcias
doutrinais a sua efetivacdo.

'*! MENEZES LEITAO, Luis, A responsabilidade civil por danos causados ao ambiente, (...) p. 40.

Neste sentido, MENEZES LEITAO, A responsabilidade civil por danos causados ao ambiente, {(...) p. 41.
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menos firmes'®®. De facto, o artigo 62 prevé que “guando seja possivel estabelecer um
nexo causal entre os danos e as atividades lesivas”, ora, este nexo causal vem
justamente regulado no artigo 52, que, por seu turno, diz que “A apreciagdo do nexo
de causalidade assenta num critério de verosimilhan¢a e de probabilidade...”. Em face
do que foi dito supra, a mesma autora concorda com a sugestdo de PERESTRELO DE
OLIVEIRA, colhendo o fundamento para tal concordancia na lei positiva alema, que se
materializa no estabelecimento de uma presuncdo de causalidade para casos de
responsabilidade alternativa. Assim, o fundamento da inversao do énus da prova é o
principio da prevengdo. Nao obstante, diga-se, a Diretiva 2004 postula, no seu
considerando n? 13, que “nem todas as formas de danos ambientais podem ser
corrigidas pelo mecanismo da responsabilidade (...). A responsabilidade ndo é um
instrumento adequado para tratar a poluicdo de caracter disseminado e difuso, em que
é impossivel relacionar os efeitos ambientais negativos com atos ou omissées de

determinados agentes individuais”*®*

. Contudo, aderimos as posicdes das duas autoras
e nado partilhamos da visao que o legislador europeu positivou no texto preambular da

supracitada diretiva.

5. Causas de exclusao da responsabilidade objetiva

No plano doutrinario, acompanhamos GOMIS CATALA que sistematiza as causas de
exclusdo da responsabilidade em cinco grandes agregados (ou categorias) das causas
gue eximem o sujeito (operador-poluidor) da obrigacdo de indemnizar sdo: “a forca
maior, as atividades concorrentes (facto de terceiro), cumprimento de normas,
autorizacbes e ordens emanadas da autoridade publica e o risco de

. 1
desenvolvimento”®

. Ja no plano do direito positivo, depois de articular o artigo 129
com o artigo 202 de molde a apurar o regime das exclusdes a responsabilidade

objetiva, e por conseguinte, a obrigacdo de pagamento dos custos das medidas de

1% AMADO GOMES, Carla, A responsabilidade civil por dano ecolégico (...), p. 33.

PERESTELO OLIVEIRA, Ana, A prova do nexo de causalidade na lei da responsabilidade ambiental,
Actas do Coldquio — A responsabilidade Civil por Dano Ambiental, Org. Carla Amado Gomes e Tiago
Antunes, ICJP, FDUL, Lisboa, 2009, p. 172.

165> GomIs CATALA, Lucia, Responsabilidad por Dafios al Medio Ambiente, ARANZADI, Barcelona, 1998,
pgs. 129 — 145. Em primeiro lugar, o conceito de for¢a maior alberga quer atos de guerra quer atos da
natureza excecionais, rectius, catastrofes naturais. Em segundo lugar, as atividades concorrentes
dividem-se em situagdes em que ha culpa da vitima, situacdes em que ha a intervencdo dolosa de um
terceiro e ainda as situagdes em que hd uma atuacdo negligente da Administragdao Publica.
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prevenc¢ao ou de reparag¢ao, consideramos o ensinamento de CARLA AMADO GOMES,
quando refere que “o artigo 20.2 comporta dois grandes grupos de situagdes, um
grupo que diz respeito a situa¢ées por facto de outrem, nos termos do art. 209, n.2 1,
al. a) ou instrugdo administrativa, nos termos do art. 299, 1, al. b) e um grupo relativo a

responsabilidade objetiva”*®.

5.1. Responsabilidade por facto de outrem — intervencao de terceiros
Comecando pela causa de exclusdao da responsabilidade por facto de outrem,
efetivamente, esta pode ser definida como sendo prevista em termos gerais no art.
5059, CC e tem a sua base juridica, no concreto caso da responsabilidade por danos

ecoldgicos no artigo 209, n2 1, al. a)*®’

. Ora bem, primeiramente, devemos destringar
as situacdes, de uma acdo dolosa ou de uma acdo negligente. Pois bem, se estivermos
perante a hipétese de uma acao dolosa, a obrigacdo deve ter-se por excluida, de modo
integral™®, ao invés, se estivermos perante a hipdtese da pratica de uma agdo
negligente, o montante indemnizatério devera ser reduzido. Em seguida, cumpre fazer
notar que a norma exige um outro requisito, que se consubstancia na exigéncia de
haverem sido adotadas as medidas de seguran¢a adequadas, ou seja, em substancia, a
lei exige que a entidade poluidora tenha cumprido os seus deveres de diligéncia. Desta
forma, admitindo, por hipdtese, que houve uma ac¢do dolosa de um terceiro, mas onde
ndo houve a adog¢ao das medidas de seguranca adequadas, devera sobrepor-se o dever
de diligéncia da empresa em relacdo ao dever de abstencdo de comportamento doloso

negligente de terceiro®®

. Explicando a situagdo supramencionada por outras palavras,
se ndo fosse a empresa a ter aumentado (ou até criado ex novo) o risco, o particular
ndo teria tido a hipdtese (pelo menos fatica) de, por meio de acdo dolosa ou
negligente, ter provocado um dano ecolégico. Contudo, ndo se pense que tal
configuracdo iria arredar por completo o particular de qualquer imputacdo de

responsabilidade, isto porque, primeiro, ndo excluimos a hipotese de haver

1% AMADO GOMES, Carla, A responsabilidade civil por dano ecoldgico, (...), p. 24.

7 onde se estatui que “o operador ndo estd obrigado ao pagamento dos custos e das medidas de
prevengdo ou de reparacdo adotadas nos termos do presente DL, quando demonstre que o dano
ambiental ou a ameaga iminente desse dano tenha sido causado por terceiros e ocorrido apesar de
terem sido adotadas as medidas de seguranga adequadas”.

1% GomIs CATALA, Lucia, Responsabilidad por dafios al medio ambiente..., p. 136.

Tal premissa ancora-se no facto de que a empresa terd maior responsabilidade (primeiro grau) do
que o particular (segundo grau) precisamente pelo facto de ter iniciado o risco da producdo do dano.
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170, Segundo, o particular pagara quando a empresa

solidariedade na responsabilidade
demonstre que é a ele, mormente a uma sua agdo ou omissdo, que se deve o
surgimento do dano. Por fim, ndo raras vezes sucede que a empresa paga pelos custos
de reparagao e prevengao, isto porque a tal se vé obrigada, por forca do artigo 202, n2
2! Por fim, depois de pagar, poderd recuperar esse montante, pelo facto de a norma
postular que aquele operador goza “de direito de regresso, conforme o caso, sobre o

terceiro responsdvel”.

5.2. Responsabilidade por ordem ou instrug¢do administrativa

Outra causa de exclusdo da responsabilidade objetiva pode ocorrer nas
situagdes em que a Administragdo emana uma ordem ou uma instru¢cdao, ou seja,
trata-se de saber se certo agente pode ser declarado responsdvel quando exerce uma
atividade nao culposa conforme a legislacdo ambiental ou ao abrigo de uma
autorizacdo administrativa que tenha gerado um dano'’%2. No plano do direito
constituido, ou seja, no DL 147/2008, atentando sobre o seu artigo 202, n? 1, al. b),
este postula que “o operador néo estd obrigado ao pagamento dos custos das medidas
de preveng¢do ou de repara¢do adotadas nos termos do presente DL, quando
demonstre que o dano ambiental ou a ameaga iminente desse dano resulte do
cumprimento de uma ordem ou instru¢do emanadas de uma autoridade publica que
ndo seja uma ordem ou instrugdo resultante de uma emiss@o ou incidente causado
pelo operador”. Nao obstante, a semelhanca da causa de exclusdo por facto de
terceiro, também nesta sede se deve mencionar que a obriga¢do de reparar e prevenir
recai, em primeira linha, sobre o operador, sendo que, num segundo momento, este
poderd ativar o seu direito de regresso, exigindo da Administracdo o montante que
haja pago'”®. Contrariamente ao que sucede em Portugal, GOMIS CATALA afirma que,
em Espanha, “ninguém pode escudar-se nas licengas administrativas e

condicionamentos  regulamentares para causar dano ou moléstias sem

170 I . T . . .
Claro que, achamos mais justo, o regime juridico no qual figura na linha da frente o agente poluidor e

subsidiariamente o terceiro.

171 . “« . . . ~ ~
gue estatui que “o operador fica obrigado a adotar e executar as medidas de prevencdo e reparagao

dos danos ambientais nos termos do presente decreto-lei”.

2 GomIs CATALA, Lucia, Responsabilidad por dafios al medio ambiente {...), p. 139.

173 Cfr. Artigo 20.2, n. 22, DL 147/2008.
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7174 "Em sentido inverso, foi a posi¢io da Comissio Europeia que

responsabilidade
entendeu que poderia haver razGes para imputar a Administragao Publica os danos,
sendo que o argumento expendido por esta foi de que haveria um incentivo ao sujeito
(agente) de comunicar todos os dados e a cumprir as disposi¢des da autorizagao. Pelo
gue, ainda nesta linha, surge um outro argumento de feicdo similar, que diz que se o
Estado for responsavel, haverd um incentivo para que este tome decisdes
responsaveis. Note-se que também o Reino Unido se mostrou a favor da translacdo da
responsabilidade para a Administracao, sendo que o argumento ai aventado foi o de
gue haveria uma maior cautela por parte da Administracdo, no caso de o dinheiro

provir diretamente do “erario publico”. Ainda assim, este argumento ndo nos

convence.

5.3. Ato autorizativo da Administracdo publica enquanto exclusdao da
responsabilidade objetivo
O ato autorizativo juridico-publico é definido pela doutrina como sendo o ato
pelo qual um dérgao da Administragcdao permite a alguém o exercicio de um direito ou
de uma competéncia preexistentem, sendo que, quanto a sua classificacdo, seguimos
FREITAS DO AMARAL que o carateriza como sendo uma espécie de ato permissivo cuja
natureza juridica, é a de um direito que tem o exercicio condicionado'’®. Vertendo
agora a nossa atencdo sobre os casos em que este é praticado em sede de direito
ambiental, ou seja, quando se trate de uma autorizacdo administrativa ambiental,
aderimos ao entendimento de AMADO GOMES, segundo o qual a autorizagao “visa far
bene porque incorpora no seu seio a concretizagdo de deveres de protecdo do
ambiente acoplados a posi¢do juridica de vantagem, com base na norma habilitante e

1 . .
7177 Depois de analisado o seu

nos limites objetivos protetivos enunciados por esta
escopo, é altura de analisar os seus efeitos e alguns problemas que deles resultam. Em

primeiro lugar, na esteira de GOMES CANOTILHO, devemos dar conta do efeito

74 Traducio livre de GOMIS CATALA, Lucia, Responsabilidad por dafios al medio ambiente {...), p. 140.

FREITAS DO AMARAL, Diogo, Curso de Direito Administrativo, VOL Il, 2.2 Edigao, Almedina, Coimbra,
2012, p. 290.

e Segundo FREITAS DO AMARAL: “os actos permissivos s@o aqueles que possibilitam a alguém a adogdo
de uma conduta ou a omissdo de um comportamento que de outro modo lhe estariam vedados”,
FREITAS DO AMARAL, Diogo, Curso de Direito Administrativo, (...) p. 289.

7 AMADO GOMES, Carla, Risco e Modificacdo do Acto autorizativo Concretizador de Deveres de
Protecdo do Ambiente, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 16.
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preclusivo do ato autorizativo, que se traduz na ideia de que “o acto administrativo
autorizativo praticado em conformidade com as disposicbes legais tem uma intensa
eficacia conformadora das relagbes privadas, precludindo quaisquer pretensées

»178

juridicas de terceiros em termos juridico-civilisticos”™"". Em segundo lugar, é acertado

afirmar que existe, rectius, se produz um efeito legalizador que ndao é mais do que

»n 179

“tornar licito o que se apresentava como ilicito . Este, por sua vez, irradia efeitos

180 por

para o direito privado ao remover a qualidade de lesante ao particular poluidor
conseguinte, devemos passar do campo da responsabilidade por atos ilicitos para o
campo da responsabilidade por atos licitos, sendo que, esta ultima tem como base

181

axioldgica a teoria do sacrificio privado™". De facto, em sede de responsabilidade por

dano ecoldgico de jure condendo, o que aqui se pretende saber é se o particular
causador do dano ecoldgico se pode furtar ao pagamento de uma indemnizagio™®’
num esquema de corresponsabilidade. Passando agora para o plano do Direito
positivo, constatamos que o DL 147/2008 contempla uma causa que exclui a
responsabilidade objetiva na letra do seu artigo 202, n23, a) e b), i) , “o0 operador néo
estd ainda obrigado ao pagamento dos custos das medidas de prevengdo ou de
repara¢cdo adotadas nos termos do presente DL se demonstrar cumulativamente que

~ . A . 1
néo houve dolo ou negligéncia da sua parte”®

, € na a), “o dano ambiental foi causado
por uma emiss@o ou um facto expressamente permitido ao abrigo de um dos atos
autorizadores identificados no anexo Ill ao presente DL e que respeitou as condi¢des
estabelecidas para o efeito nesse acto autorizador no regime juridico aplicdvel no
momento da emissdo ou facto causador do dano ao abrigo do qual o acato

administrativo é emitido ou conferido”. Surge a questdo deveras importante de saber

se a alinea referida anteriormente exclui a responsabilidade por danos/riscos

% GOMES CANOTILHO, José, Actos Autorizativos Juridico-publicos e Responsabilidade por Danos

Ambientais, BFDUC, Vol. LXIX, Coimbra, 1993, p. 17.

° GOMES CANOTILHO, José, Actos autorizativos juridico-publicos e responsabilidade por danos
ambientais, BFDUC, Vol. LXIX, Coimbra, 1993, p. 6.

¥ sendo qgue tradicionalmente se fala num paralelismo entre este instituto e o do efeito de caso
decidido

181 A teoria do sacrificio privado ilustra as situagées em que ha um ressarcimento de sacrificios impostos
diretamente pelas entidades publicas a particulares. Esta teoria foi modelada para se pode subsumir
numa situacdo em que ha um sacrificio derivado de atividades de particulares.

182 GOMES CANOTILHO, José, Actos autorizativos 8 (...), p.7.

183 . .
O mesmo que dizer: provar que agiu sem culpa.
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associados ao normal funcionamento da instalagdo, para a qual AMADO GOMES
reproduziu uma férmula interpretativa (para o referido artigo) segundo a qual:
“emissdo/facto expressamente autorizado + respeito pelas condi¢bes estabelecidas no

»18 A mesma autora

acto autorizador = riscos previsiveis + funcionamento normal
lanca uma critica a este comando normativo tendo por fundamento o facto de que o
operador nao tem qualquer custo pela atividade poluente que desenvolve e,
correspetivamente, o facto de o Estado suportar esse custo. Nesta linha, diremos que
a plena assungdo, por parte do Estado, do prejuizo resultante de atividades
econdmicas poluidoras alheias consubstancia-se num fendmeno de socializacdo do
risco’®. Tal situacdo, deverd, no minimo, ser mitigada, como acima defendemos, entre
o Estado e o operador. Para além disto, serd ainda possivel, a nosso ver, invocar o
principio do poluidor-pagador para responsabilizar o operador-poluidor no sentido de
afirmar que “Quem polui para Id daquilo a que estd autorizado, paga, do mesmo modo
que deverd pagar por aquilo a que estd autorizado a poluir”. Rejeitar esta maneira de
ver as coisas, € o mesmo que defender que o poluidor ndo pague pela poluicdo
autorizada, ou seja, € como anuir a uma transmutacdo do principio do poluidor-
pagador para um principio da Administracdao pagadora da poluicdo que autorizou®.
Por fim, como argumentos em sentido inverso, devemos acrescentar que no relatério
de 2014, no essencial, a Comissao Europeia veio dizer que excluir a responsabilidade
por emissGes, efetuadas de acordo com os parametros legais, de acordo com uma
licenca teria duas grandes vantagens: por um lado, “a exclusGo poderia fornecer um
incentivo aos operadores para fornecer a totalidade de informagdo (data) e cumprir
com os standards previstos na licenca (permit)”. Por outro lado, a segunda grande

vantagem, residiria no facto de “fornecer um incentivo as autoridades competentes

18 AMADO GOMES, Carla, A responsabilidade civil por dano ecoldgico (...), p. 26.

Tal como o superfund americano.

GOMES CANOTILHO no mesmo sentido afirma que se houver uma “desloca¢do do dever de
indemnizar do particular lesante para o Estado permissor das atividades lesivas”, tal implicard que “o
principio do poluidor-pagador se transmutasse no principio do Estado pagador de poluicbes
autorizadas”.
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para definir um preciso e claro limite de emissbes bem como outras restricbes na

licenga™®’.

5.4. Risco de desenvolvimento, causa de exclusdo por desconhecimento e clausula

de Melhores técnicas disponiveis

5.4.1. A causa de exclusao por desconhecimento
Uma outra causa de exclusdao da responsabilidade é a exclusao por

7188 Esta cldusula

desconhecimento, a qual se designa por “state-of-art defence
relaciona-se com o que referimos anteriormente em relagdo ao risco do
desenvolvimento e, basicamente, funciona quando o operador, atuando sem culpa,
provoque uma lesdo ambiental no ambito de qualquer outra atividade nao
tipicamente conotada como atividade de risco, com base no estado do conhecimento
técnico-cientifico a data da eclosdo dos factos. O operador tem, dessa forma, a sua
responsabilidade excluida. Com efeito, no regime da responsabilidade ambiental
constanta no DL 147/2008, nos termos do seu artigo 202, n? 3, al. a) e b) / II)189,
constata-se que ha um fundamento que se acha no principio de proibi¢ao de haver
consequéncias juridicas por determinado facto que nao era passivel de ser qualificado
como ilicito ou, genericamente, contrario ao bloco legal. Em seguida, em consequéncia
do facto de ndo haver uma designacdo doutrinaria para esta causa de exclusdao, somos

190. Em

levados a propor que se designe como causa de exclusao por desconhecimento

. ~ . . . ., . 191
terceiro lugar, esta causa de exclusio tem como quid os riscos imprevisiveis'®,
diversamente da norma patente no artigo 202, n2 3, Il) — que cobre riscos previsiveis.

Ou seja, nesta sede, porque aceitamos a premissa de que a ideia de imprevisibilidade

¥7 810 Intelligence Service, ELD Effectiveness: Scope and Exceptions, Final Report prepared for European

Comission -DG Environment, 2014, p. 130

Ral:1[e) Intelligence Service, ELD Effectiveness: Scope and Exceptions, Final Report prepared for European
Comission -DG Environment, 2014, p. 133.

189w operador ndo estd ainda obrigado ao pagamento dos custos das medidas de prevencdo ou de
reparagdo adotadas nos termos do presente DL se demonstrar cumulativamente que ndo houve dolo ou
negligéncia da sua parte (a)) e o dano ambiental foi causado por uma emisséo, atividade ou qualquer
forma de utilizagdo de um produto no decurso de uma atividade que néo sejam consideradas suscetiveis
de causar danos ambientais de acordo com estado do conhecimento cientifico e técnico em que se
produziu o dano”.

% Desconhecimento esse que diz respeito ao facto de (ndo se) estar munido do conhecimento
necessdrio para afirmar que certa atividade se pode catalogar como poluente.

1 AMADO GOMIES, Carla, A responsabilidade civil por dano ecoldgico, (...) p. 10.
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estd ligada a ideia de desconhecimento, concluimos ser licito falar indistintamente
tanto de riscos imprevisiveis como de riscos desconhecidos*®. Por fim, em quarto
lugar, outro fundamento radica no facto de entendermos que a defesa de que “o
principio de que quem cria um risco, deve responder por ele” obriga a considerarmos
gue aquele risco — criado, mas ndo considerado como tal por desconhecimento
cientifico — gerador de danos ecoldgicos, deva ser ressarcido por quem leva a cabo
essa atividade'®®. Posto isto, damos nota da posicio de ALEXANDRA ARAGAO que
afirma que “é justo que seja o Estado e, em ultima instdncia, toda a sociedade, a

suportar esses incémodos”***.

5.4.2. Risco de desenvolvimento
Partimos da premissa segundo a qual os riscos de desenvolvimento surgem por

causa ou no contexto da sociedade do risco®

. Em boa verdade, de entre o conjunto
dos riscos de desenvolvimento que temos, é possivel separa-los tendo por base um
critério de cognoscibilidade, isto é, podemos ter riscos que ja conhecemos e riscos que
ainda ndo conhecemos. Ora, quanto aos primeiros, se os definirmos como aqueles que
sdo aptos a produzir danos ecoldgicos, podemos, em sentido inverso, relativamente
aos segundos, inferir que sdo aquele tipo de danos em relacdo aos quais “o estado e a
evolugdo da ciéncia e da técnica ndo permitiu nem ao poluidor nem as autoridades

#1%  Destarte, podemos concluir que, por um lado, é

competentes, prever os danos
bem patente a ideia segundo a qual ndo é permitido considerar ilicito certo
comportamento quando, a data em que foi praticado, ainda ndao sabiamos que o era,
rectius que era passivel de ser enquadrado como atividade poluente. Ou seja, se se

vier a demonstrar, em momento pdstumo, que certa atividade é poluente, ndo

192 . . . . N o .
Todavia, se se quiser um maior rigor terminoldgico, da nossa parte entendemos ser mais adequado

convocar o termo riscos desconhecidos em vez de riscos imprevisiveis, cuja utilizagdo se mostra mais
adequada aos fendmenos (catastréficos) naturais. Por fim, centrando a nossa atenc¢do sobre a questdo
de saber quem deverd pagar pelo risco do desenvolvimento. Ou seja, devemos considerar que a regra
deveria deixar de ser pagar para poluir, mas antes provar que determinada atividade ndo s6 ndo é
poluente como também é excecionalmente relevante para o interesse publico.

% Nesta sede, um regime com o principio da precaucdo talvez exija a conce¢do de uma esfera de risco
que englobe quer riscos tipicos quer riscos futuros.

% ARAGAO, Alexandra, O principio do poluidor-pagador como principio nuclear da responsabilidade
ambiental no direito europeu (...), p. 119.

19 Expressdao do autor alemdo BECK amplamente difundida pela Doutrina jus-ambientalista.

196 ARAGAO, Alexandra, O principio do poluidor-pagador como principio nuclear da responsabilidade
ambiental no direito europeu, (...) p.119.
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operara retroativamente qualquer sangdo ao particular, sendo que, por decorréncia do
seu dever constitucional de protecao do ambiente, devera assumir o encargo da
reparacdao ambiental, sendo que, no concreto caso portugués, tal incumbéncia foi
acometida ao superfundo portugués. Por um lado, da perspetiva do dano, ele nado se
guedara sem ser ressarcido, sendo assumido pela comunidade. Por outro lado, da
perspetiva da comunidade, ha aquilo a que se designa por fendmeno da socializagdo
do risco, ou seja, a situacdo onde aquela assume o dano feito por outrem™®’. Apesar de
que “Parece justo que a atividade do sujeito agente seja julgada de acordo com os
pardmetros cientificos e técnicos do momento em que se produz”, ainda assim,
devemos ter cautela com o que se deve permitir a titulo de causa de exclusdo da

responsabilidade.

5.4.3. A Clausula Melhores Técnicas Disponiveis

Com efeito, quando falamos em as cldusulas Melhores Técnicas Disponiveis
(MTDS )**® estamos a idealizar a hipStese de “Consagrar uma cldusula geral ou um
conceito aberto que remete permanentemente para o estado atual da técnica ou para

o ultimo desenvolvimento cient/'fico”199

. N3o obstante, em relagdo a sua definicao,
podemos entender que se trata de cldusulas que permitem a Administracdao exigir do
operador-poluidor um comportamento adequado ao estado da ciéncia. Por outras
palavras, as clausulas MTDS podem ser definidas como sendo uma exigéncia colocada
aos operadores econdmicos de instalacdes suscetiveis de produzirem efeitos
ambientais nocivos (producentes de danos ecoldgicos), de se “adaptarem
constantemente as inovag¢des tecnoldgicas trazidas na criagdo de mecanismos e formas
mais efetivas de controlo e combate as diferentes formas de poluicéo — cada vez mais
frequente na sociedade do risco em que vivemos e particularmente no dmbito do

direito do ambiente”*®®

. Estas diferem da causa de exclusdao porque operam perante
situacOes distintas, essencialmente porque, ao passo que as clausulas pressupéem que

ja haja uma situacao identificada como geradora de poluicdo, a causa de exclusdo da

197 . . . . ;. .
Note-se que, apesar de também integrar a comunidade, agiu pelo seu proprio interesse,

genericamente, por ser seu referencial axioldgico, o escopo lucrativo.

1% Conhecidas na terminologia anglo-saxdénica como “BAT = Best Available Techniques”. Segundo TIAGO
ANTUNES, podemos utilizar standards e clausulas do tipo MTDS.

% ANTUNES, TIAGO, O Ambiente entre o Direito e a Técnica, AAFDL, FDUL, Lisboa, 2003, p. 72.

2% F|GUEIREDO DIAS, José, A licengca ambiental no novo regime da PICP, CEDOUA, n. 27, p. 76.
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responsabilidade por desconhecimento de que certa atividade é poluente. Nao
obstante, estas situacdes estdo inseridas no cenario do risco de desenvolvimento.
Passando agora a sua apreciacdo critica, pesa em seu favor o facto de que se nao se
utilizasse este mecanismo, os operadores-poluidores nao teriam de se atualizar, isto é,
implementar técnicas que, a priori, possuem menor suscetibilidade de ferir o

ambiente®®,

5.5. For¢a maior
A forca maior é uma causa excludente de culpa que vem positivada em termos
gerais no artigo 5052, CC, que assenta nas ideias de imprevisibilidade e de

inevitabilidade??%%

. Destarte, integram-se neste macro conceito de for¢ca maior quer o
conceito de “fendmenos naturais de cardcter totalmente excecional imprevisivel” quer
o de “fenémenos naturais de carater excecional previsiveis, mas inevitdveis”, tal como
vertidos no artigo 29, n2 2, ii). Este instituto distingue-se teoricamente do caso fortuito,
enquanto facto ou acontecimento néo absolutamente insuperdvel’*. Passando, agora,
a andlise do plano normativo, podemos constatar que, apesar de o regime juridico ndo
conter uma referéncia escrita a esta causa de exclusdo da responsabilidade, é-nos
possivel admitir o raciocinio de AMADO GOMES que entende que a forca maior,
enguanto causa de exclusdo da responsabilidade objetiva, deve ser considerada pelo
intérprete, fundamentando a sua posicdo com recurso a base juridica do artigo 5052 e
5099, n.2 2, CC para dela retirar “um principio geral de prevaléncia da causa

excludente”*®

. Da nossa parte, entendemos que, por forca da exclusdao determinada
pelo artigo 22, n?2 do DL 147/2008, sera possivel obter o mesmo resultado que
obteriamos por meio da aplicacdo do instituto da forca maior, uma vez que, se

admitirmos que as alineas al. 1) e al. Il) do artigo 22, n? 2 abarcam os casos de forca

1 TIAGO ANTUNES defende a substituicdo por “Exigiveis” de modo a aliviar a industria, atividade

econdmica. Quanto a nds, o principio da precaugdo obriga a consagra¢do da expressdo “disponiveis”. Ou
seja, o operador deve ter o melhor possivel e ndo o melhor que lhe é possivel (a nivel de custo).

202 ANDRADE, Manuel, Teoria Geral das Obrigagdes, 2.2 Edigdao, Coimbra, 1963, p.421.

Exemplos de casos de forga maior: os Actos de guerra ou subversao, epidemias, radiagdes atémicas,
fogo, raio, ciclones, tornados, erup¢do vulcanica, terramoto, explosdo de gds, a tempestade, a
inundagdo brusca, o golpe de vento brusco e violento, o choque de uma ave no para-brisas, a passagem
brusca do animal selvagem na faixa de rodagem.

208 Todavia, note-se que a distingdo ndo é relevante para efeitos praticos pelo facto de que ambos
institutos despoletam os mesmos efeitos juridicos.

2% AMADO GOMES, Carla, Introducdo ao Estudo do Ambiente, Editora, AAFDL, Lisboa, 2012, p. 264.
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maior e excluem a aplicagdo do capitulo da responsabilidade administrativa pela
prevencao e reparagao dos danos ambientais, entdo, logramos o mesmo efeito de um
segmento normativo que previsse a forca maior como causa excludente. Por fim, surge
a questdo de saber quem ird indemnizar os danos resultantes de causas de forca
maior’®, pelo que, por conseguinte, nos remete para a area dos danos ambientais e

danos ecoldgicos resultantes, por exemplo, de catastrofes naturais®?’.

5.6. Apreciacao critica

Aqui chegados, quer a clausula de exclusdo da responsabilidade por facto de
terceiro, vertida no artigo 5052 do Cédigo Civil, quer a causa de exclusdo relativa a
forca maior, ndo levantam grandes questdes, contrariamente a causa de exclusdo por
desconhecimento (state of art defence), a causa de exclusdo por ordem ou instrucdo
administrativa e ainda a causa de exclusdo por ato autorizador. Pois bem, em primeiro
lugar, sobre a exclusGo da responsabilidade objetiva por ordem ou instrucéo
(administrativa), consideramos que, pese embora o facto de existirem bons
argumentos para a sua manuteng¢do, entendemos que o Estado ndo precisa de
incentivos para tomar decisdes responsaveis, desde logo, por a sua agao se pautar pelo
parametro da juridicidade. Em seguida, no que diz respeito ao argumento do incentivo
ao cuidado, também somos levados a considerar que ndo é possivel provar que
haveria maior cautela por parte da Administracao se Ilhe for acometida a obrigacao de
pagamento, rectius, aos cidad3os com capacidade contributiva®®. Em segundo lugar, ja
quanto a exclus@o da responsabilidade objetiva por autorizagdo administrativa, num
campo diametralmente oposto, podemos invocar que a Administracdo emite
autorizacbes em cendrios de incerteza e, por isso, estara sempre sujeita a imprevisdes

e fendmenos da vida com os quais ndo contava ou os quais ndo conhecia. Ora bem,

206 . . ~ . s e . .
Imagine-se a situagdo em que houve um tornado que destruiu uma fabrica que operava junto ao rio

Tejo exponenciando um desastre ecoldgico. Doutra banda, podemos conceber outro caminho
hermenéutico, que se traduzird na consideracdo de que a Administragcdo ndo ficard isenta do pagamento
de custos de reparagdo e prevencdo quando ocorra uma causa de for¢ca maior. Porém, devemos advertir
para o facto de que ndo se exclui toda e qualquer obrigagdo, desde logo pelo facto de que a
Administragdo nao se vé livre (ou eximida) do pagamento dos custos, mais concretamente dos custos
decorrentes das “medidas de prevencgdo e reparagdo” que tenha que executar nos termos do artigo
17.2/n. 21/al. C) lido aqui em conjugagdo com o artigo 2.2/n. 22/ii).

27 A titulo meramente sugestivo, € comum recorrer-se a utilizacdo de fundos de compensag¢do Ad-Hoc.
Embora ndo atribuamos qualquer forga a este argumento, pelo menos, somos for¢cados a considerar
gue tem a caracteristica de ser engracado.

208
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uma vez analisados estes argumentos, devemos considerar que nao é boa solucdo
legal aquela que exclui a responsabilidade ao operador, pelo que, talvez nao seja

299 Seguindo 0 nosso

injusto, uma solugdo legal de minimos: metade-metade
raciocinio, podemos questionar-nos sobre a responsabilidade dos peritos que
ajudaram ou tiveram total responsabilidade na elaboracdo da ordem ou instrucdo da
Administragdo. Isto porque, a ser assim, seriamos levados a concluir que devera haver
uma presuncao de responsabilidade divida entre Administracdo e operador, podendo,
eventualmente, haver direito de regresso da Administragao sobre os peritos que hajam
tido a responsabilidade de conformar as instrucées ou ordens que serviram de suporte

210 Quanto a nés, rejeitamos frontalmente uma

a uma atuacgao provocadora de danos
solucdo em que ndo haja corresponsabilidade do privado, desde logo, pelo facto de
gue o Estado apenas autorizou certo tipo de atividade poluente, ou potencialmente
poluente, porque o privado assim o solicitou. Dito de outra forma, se ndo existisse
vontade do particular em exercer uma atividade que sabe de antemdo que é
potencialmente lesiva do ambiente, o Estado nada autorizaria. Portanto, apesar de o
Estado poder emitir um ato autorizativo que venha a “autorizar” certo tipo de
comportamentos, este, no caso de haver danos ecoldgicos, devera partilhar a
responsabilidade com o particular de forma justa, ou seja, pelo menos, “metade-
metade”. Somos conscientes da (pretensa) forca do argumento da iniciativa
econdmica, isto é, a ideia de que responsabilizar o privado, nestes termos, serd um
entrave/barreira a liberdade econémica e ao desenvolvimento econdmico. Todavia,
devemos acrescentar duas importantes notas. A primeira nota traduz-se na
necessidade de apor a palavra “poluente” na expressao “liberdade econdmica”,
ficando entdo reformulada como: “restricGo a liberdade econdmica poluente”m. A
segunda nota, que surge como decorréncia ou corolario da primeira, funda-se na ideia

de que o desenvolvimento econdmico nado se lograra pela delapidacao de recursos sem

a sua consequente reposicdo. Em terceiro lugar, em relacdo a cldusula de

209 L. ~ ~ .
O cunho salomodnico da sugestdo funda-se no facto de ndo conseguirmos defender o que clara e

indubitavelmente que a Administragdo ndo tem que arcar com qualquer “responsabilidade”.
210 ~ 4 .~ ;. .

Tenha-se em atengdo quer a problematica quer da decisdo em cenario de incerteza, quer aquela que
se prende com o défice de ponderacdo.
211 . . e g .. 5

Se se quiser um maior grau de precisdo: “restricdo a liberdade econdmica que se manifesta no mundo
fdtico através de agées poluentes”.
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desconhecimento, a titulo de apreciagdo critica, concordamos com FAURE e com
SMEDT quando dizem claramente que “the state of art permit is counter to the
economics approach in that it could deter an operator from obtaining information on

7212 por fim, depois de analisadas as varias excegdes e

optimal precautionary measures
se tivermos em conta que a sua ratio, segundo ALEXANDRA ARAGAO, “é a justica na
reparticdo dos encargos e das medidas de protegcdo ambiental e a eficdcia do efeito

7213

dissuasor pretendido”*>, podemos considerar acertada a posicio de GOMIS CATALA
quando alerta para o facto de que as exce¢des (cumprimento de normas ou
autorizacdes emanadas da autoridade publica, as circunstancias locais, o risco de
desenvolvimento) “devem admitir-se com cautela com o objetivo de evitar o risco de as
converter, na prdtica, um sistema de responsabilidade objetiva num sistema de

responsabilidade baseado na culpa”***.

6. A reparacdo do dano ecolégico

6.1. Principios orientadores da reparacdao do dano ecolégico
No ordenamento juridico portugués, a reparacdo do dano ecolégico obedece
ao principio da restitutio in integrum, ou seja, vigora a regra segundo a qual os danos
ecoldgicos devem ser ressarcidos através da restauracdo natural®™, sendo que, tal
conclusdo extrai-se, numa primeira linha, através da letra do artigo 39, al. g) da Lei
19/2014 que contém o principio da recuperac¢do. Este, por sua vez, que obriga o

causador do dano ambiental®®

a restauracdo do estado do ambiente tal como se
encontrava anteriormente a ocorréncia do facto danoso e do facto de o anexo V do DL
147/2008 elencar um conjunto de medidas de reparag¢do natural in situ que se
destinam a reconstituicdo da situacdo atual hipotética®’’. Numa segunda linha, n3o

menos importante, para corroborar o que foi dito supra, mediante uma andlise do

212 FAURE, Michael, The White Paper on Environmental Liability: Efficiency and Insurability Analysis,

Environmental Liability, VOL 4, Maastricht, 2001, p. 188.

23 ARAGAO, Alexandra, O principio do poluidor-pagador como principio nuclear da responsabilidade
ambiental no direito europeu, (...), p. 119.

214 GomIs CATALA, Lucia, Responsabilidad por dafios al medio ambiente(...), p. 308.

1> Neste sentido AMADO GOMES, Carla, De que falamos quando falamos de dano ambiental? {(...), p.
264.

*'® Entendemos ser cabivel uma interpretacdo extensiva na qual se subsumem os danos ecoldgicos neste
conceito de dano ambiental.

7 AMADO GOMIES, Carla, De que falamos quando falamos de dano ambiental? ( ...), p .3.
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anexo V, concretamente do seu n? 1, é-nos entdo possivel afirmar que ai (também)
estd insito um principio de reconstituicio natural®*®. Tal afirmac3o, quanto a nds,
fundamenta-se pelo facto de a norma referir que “a repara¢do de danos ambientais
causados a dgua, as espécies e habitats naturais protegidos é alcangcada através da
restituicdo do ambiente ao seu estado inicial por via de reparagfo primdria,
complementar e compensatdria”. Sendo que o mesmo preceito define que se deve
proceder “a reparagcdo complementar, sempre que a reparagdo primdria ndo resulte na
restituicdo ao ambiente ao seu estado inicial”. Ou seja, também serd possivel
descortinar um principio de preferéncia pela restauragdo natural, ficando, ad

19 pelo que foi dito até aqui,

contrarium, a compensacao ecoldgica em segundo plano
podemos hierarquizar as formas de reparacao do dano ecolégico da seguinte forma:
em primeiro lugar, surge a restauracdo natural, em segundo lugar, figura a
compensacdo ecolégica e, em terceiro lugar, consta a compensag¢ao pecunidria.
Ademais, se atentarmos sobre a ratio das modalidades de reparacdo, podemos ver que
no que se refere a reparagdo primdria, esta tem por objetivo a restituicdo dos recursos
naturais e ou servicos danificados ao estado inicial, ou, no limite, aproxima-los desse
estado. Ja no concernente a reparagdo complementar, o seu escopo é precisamente
“proporcionar um nivel de recursos naturais e ou servigos, incluindo, quando
apropriado, num sitio alternativo, similar ao que teria sido proporcionado se o sitio
danificado tivesse regressado ao seu estado inicial”. Por ultimo, no tocante a
reparagcdo compensatoria, é licito afirmar que esta serve “para compensar a perda
provisoria de recursos naturais e servigos enquanto se aguarda a recuperag:do”zzo, nao
sendo, por isso, correto seguir o entendimento de que “consiste numa compensagdo
financeira para os membros do publico”, conforme vem ressalvado no preceito. Um
outro ponto que merece destaque é precisamente o facto de, no anexo V, se prever a

eliminacdo de qualquer risco significativo de danos para a saude humana.

Curiosamente, CUNHAL SENDIM justifica a opgdo por este tipo de reparacdo pelo facto

*!® Neste sentido; Carla Amado Gomes defende que “perante um dano ecolégico, ou ha a possibilidade

de reparagdo primaria ou ha a reparagdo primaria, sendo que, sé na situagdo em que esta ndo seja
plenamente possivel, se podera avancar para uma indemnizacdo complementar e/ou compensatoria
visando a reconstituicdo natural ou por equivalente”. AMADO GOMES, Carla, A responsabilidade civil
por dano ecoldgico, (...), p. 23.

% Neste sentido: OLIVEIRA, Heloisa, Instrumentos de tutela do ambiente (...), p. 264.

2% ponto 1.1.3 do Anexo V do DL 147/2008.
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de ser dificil realizar uma avaliagdo pecunidria integral dos danos ecoldgicos,
afirmando por isso que “a restaurag¢do integral é a unica forma de indemnizagdo

integral do dano”***.

6.2. Modalidades de reparac¢do do dano ecoldgico

No plano doutrinal, a reparacao do dano ecoldgico pode efetivar-se através de
duas formas distintas, ou através da restauracdo natural, ou por meio de uma
compensa¢dao econdmica, rectius monetdria. Por sua vez, a restauracao natural
subdivide-se na restauracdo ecoldgica e na compensacdo ecoldgica. Seguindo esta
linha, destaque-se a jurisprudéncia do TCA que refere que “a repara¢do pode revestir
duas modalidades: a reparagdo in natura, que se subdivide em restauragéo ecoldgica e
compensacédo ecoldgica, e a compensacéo pecunidria (indemnizagcéo em dinheiro)”***.
Com efeito, GOMIS CATALA define a “reparacion in natura” como sendo “a restituicdo
do bem danificado ao estado em que se encontrava antes de sofrer a agress3o”??*. A
restauracdo ecolégica é aquele tipo de reparagdo que visa a reintegracdo ou
recuperacdo dos bens naturais afetados. Por sua vez, a compensacdo ecoldgica é
aquele tipo de reparagao que tem por objetivo a substituicdo dos bens naturais
lesados por outros equivalentes. Ora, seguindo a dogmética elaborada por HELOISA
OLIVEIRA, podemos distinguir estas duas formas de reparacdo in natura através do
elemento natural afetado e/ou das suas fungBes ecoldgicas, isto é, na restauragdo
ecoldgica, existe a recuperacdo do elemento natural que foi concretamente afetado,
a0 passo que na compensagao ecoldgica, ha o desiderato de aumentar a capacidade
funcional de outros elementos naturais, sendo, por isso, préoxima de uma ideia de

|224

substituicdo por equivalente funciona Por dltimo, a indemnizaclo pecunidria

traduz-se na situacdo em que o lesante entrega uma soma em dinheiro,

225

correspondente ao valor dos prejuizos sofridos”“”. Contudo, cumpre salientar que,

dada a especificidade do dano ecoldgico que reside no facto de ndo ter um lesado, mas

21 CUNHAL SENDIM, José, Responsabilidade Civil por Danos Ecoldgicos - Da Reparagdo do Dano Através

da Restauragéo Natural, Coimbra Editora, Coimbra, 1998, p.262.

222 processo 05849, TCA-S, Relator: Paulo Pereira Gouveia, 07/02/2013.

22 GoMIS CATALA, Lucia, Responsabilidad por dafios al medio ambiente {(...), p. 249.

OLIVEIRA, Heloisa, Instrumentos de tutela do ambiente (...), p. 254.

PESSOA JORGE, Fernando, Ensaio Sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, Reimpressao,
Almedina, Coimbra, 1995, p. 420. Segundo MENEZES LEITAO, é um mecanismo reparatdério que se
destina a indemnizar o dano pela atribuicdo ao lesado de uma quantia monetaria.

224
225
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antes uma “comunidade lesada”, o destino dessa quantia era o Fundo de Intervengao

Ambiental (= FIA)**® nos termos do (revogado) artigo 69, n2 1, d) do DL 150/2008, de

30 de julho, agora é o Superfundo portugués®?’.

%% Nos termos do artigo 2.2 do DL n.2 150/2008 “o FIA é um patriménio auténomo sem personalidade

juridica, com autonomia administrativa e financeira e com personalidade judiciaria” sendo que, nos
termos do artigo 3.2/n. 21 “tem por missdo financiar iniciativas de prevencdo e reparagdo de danos a
componentes ambientais naturais ou humanos”.

*?7 Criado pelo Decreto-Lei n. 242-A/2016, de 12 de agosto. Apesar de ser designado no texto legal por
“Fundo Ambiental”, preferimos designa-lo como superfundo, ndo por reverencia ao CERCLA, mas antes
por considerarmos que o substantivo inculca a ideia de estarmos perante um fundo agregador de outros
fundos.
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6.3. Limites a reparacao in natura do dano ecoldgico

6.3.1. Principio da proporcionalidade

Quando abordamos a questdo dos limites a reparacdo in natura do dano
ecolégico, devemos, desde logo, mencionar o principio da proporcionalidade, que se
trate de um principio geral de Direito consagrado na Constituicdo portuguesa (cfr. art.
189, n22, art. 199, n.2 4 e ainda o art. 2662, n? 2, que se traduz numa diretiva
hermenéutica de caracter geral, que “visa determinar a adequagdo, a necessidade e a
proporcionalidade (strictu sensu) de uma concreta decisdo juridica, tendo como ponto

7228 Ccom efeito, o principio da proporcionalidade

de referéncia fixo o fim da norma
assume uma configuracdo triplice, desdobrando-se nas vertentes de adequacao,
necessidade e proporcionalidadezzg. Desta feita, HELOISA OLIVEIRA entende que a
proporcionalidade em sentido estrito ndo é um critério para determinar a medida de

230, Ora, resta saber de

reparacao a aplicar, mas antes um limite a aplicacdo da medida
qgue forma aquele principio limita ou exclui certa forma de reparacdo do dano
ecoldgico. Pois bem, em sede de reparacdo do dano ecolégico, podemos afirmar que o
principio da proporcionalidade limita o alcance das medidas de repara¢dao as medidas
“6timas” resultantes do confronto entre o custo das mesmas e o resultado vantajoso

obtido®!

. Quanto a saber se 0 mesmo principio exclui a repara¢dao do dano ecoldgico
na sua vertente de reconstituicdo in natura, diremos que in extremis ou in limine
poderd haver uma situacao onde se verifique uma exclusao tout court daquela e uma
adesdo total pela via reparatdria da indemnizagdo pecuniaria. Parece-nos acertado, no
plano dogmatico, dividir esta limitacdo quanto aos seus efeitos, tendo, por um lado,
um efeito excludente quando obnubila a reparacdo in natura, por outro lado, um

efeito parametrizante quando serve para determinar a concreta medida da reparacdo

in natura.

28 CUNHAL SENDIM, José, Responsabilidade Civil por Danos Ecoldgicos - Da reparacdo do Dano Através

da Restauragéo Natural, Coimbra Editora, Coimbra, 1998, p. 219.

2GO0MES CANOTILHO, José, MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada — Artigos
1.22107.9, 4.2 Edigdo revista, Coimbra Editora, 2007, Coimbra, p. 392.

230 OLIVEIRA, Heloisa, Instrumentos de tutela do ambiente (...), p. 255; GOMIS CATALA, Lucia,
Responsabilidad por dafios al medio ambiente, (...), p. 260.

21 Traducio livre da obra de GOMIS CATALA, Lucia, Responsabilidad por Dafios al Medio Ambiente,
ARANZADI, Barcelona, 1998, p. 261.

56



6.3.2. Limites de caracter técnico e cientifico

Para além do principio da proporcionalidade, quando se pretende reparar o
dano ecoldgico por meio da reparacgao in natura, devemos ter em consideracdo o facto
de existirem amiude variadas dificuldades técnicas e cientificas motivadas pelo estado
da arte do conhecimento. Pelo que, CUNHAL SENDIM alerta para outra situagao em
gue se verifica a impossibilidade de efetuar a restauracdo natural, que se traduz no
facto de a “prépria natureza das coisas” constituir um entrave a efetivacdo daquela.
De facto, sdo também plausiveis, quer a hipdtese de se desconhecer o estado inicial do

meio ambiente??

, quer a hipdtese de o dano ecoldgico ndao ser mensuravel em virtude
do facto de ndo haver critérios cientificos aptos para o efeito, ou seja, as legis artis ndo
se mostram bastantes para resolver o problema da quantificacdo do dano ecoldgico.
Ora, em face desta situacdo em que se verifica quer um desrespeito pelo principio da
proporcionalidade, quer uma impossibilidade, diz a doutrina que é possivel adotar

medidas de efeito equivalente a reparacdo in natura®>.

6.4. A questdo da compatibilizacdo da indemnizacdo de danos ecolégicos com a
indemnizagao de danos ambientais

6.4.1. Da prevaléncia da indemnizacdo dos danos ecoldgicos

Perante uma hipdtese na qual uma infracdo ambiental afete quer bens
ecoldgicos quer danos ambientais em direitos privados, ou seja, dada lesdo incide
sobre um bem natural que é simultaneamente um bem ambiental coletivo e um bem
objeto de direitos privados®**, podemos considerar que estamos a lidar questdo que
entrecruza o dominio publico com o dominio privado. Ora, quando haja uma situagao
na qual a indemnizacdo pelo dano ecoldgico se mostre incompativel com uma decisdo
proveniente de normas juridico civis que regulem a indemnizacdo do dano ambiental,
deve o intérprete atribuir prevaléncia, isto é, considerar aplicavel, o regime especial da

. VR T] , . 2 . . s . . .
norma juridico-publica®®, sendo decorrente deste regime o principio da primazia da

32 GOMIS CATALA, Lucia, idem, p. 260.

GOMIS CATALA, Lucia, idem p. 264; contudo, devemos deixar a nota de que temos sérias duvidas
guanto a poder afirmar perentoriamente que se trata de um limite e ndo de uma alternativa.

2% CUNHAL SENDIM, José, Responsabilidade civil por danos ecoldgicos (...), p. 198.

Neste sentido: CUNHAL SENDIM, José, Responsabilidade civil por danos ecoldgicos (...), p. 200.
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reparagdo in natura®*®

. Bem vistas as coisas, devemos destacar um outro aspeto
importante, que diz respeito a verificagdo/sucessdo cronolégica dos eventos. Diga-se
que o DL 147/2008 é omisso quanto a esta situacdo. No caso de a reparac¢do do dano
ecolégico se efetivar antes da reparagdo do dano ambiental, nada haverd a
acrescentar, pois, em regra, perante uma situagao como essa, a primeira reparagao
consome a segunda. Note-se que é plausivel a hipdtese de a reparagdo in natura do
dano ecolégico ndo esgotar (consumir) a reparacdo do dano ambiental, por
conseguinte, obviar a aplicagdo do principio da dupla reparagdao. Porém, quando a
situacdo é inversa, do ponto de vista cronolégico, ou seja, quando se haja efetivado
primeiramente a reparacdao do dano ambiental, serd de recusar uma hipotética
reparacao do dano ecoldgico, desde logo por forca de um principio geral de direito que
determina a impossibilidade de certo sujeito ser ressarcido duas vezes em virtude de
certo dano. Ainda que se argumente no sentido de se estar perante dois tipos de dano,
a restauracdo feita por meio da reparacdo in natura, produz na esfera juridica do
proprietdrio o efeito do duplo ressarcimento. O duplo ressarcimento origina um
locupletamento ilicito, proibido pelo ordenamento juridico. Quanto a ratio desta
solucdo legal, deve ter-se em consideragdo que o facto de se preferir a reparacao do
dano ecolégico radica na natureza juridico-publica do regime, ou seja, aquilata-se
superiormente o bem juridico ambiente coletivo em prol do interesse individual, na

reparacao de um dano a um direito subjetivo.
6.4.2. O principio da proibicdo de dupla reparacao

O artigo 109, n2 1 do DL 147/2008 estatui que “os lesados referidos nos artigos
anteriores ndo podem exigir reparacdo nem indemniza¢do pelos danos que invoquem
na medida em que esses danos sejam reparados nos termos do capitulo seguinte”,
sendo que tal segmento normativo se traduz no principio da proibicdo de dupla
reparacgéo. Efetivamente, MENEZES LEITAO critica a norma dizendo que é cabivel uma
interpretacdao que va “no sentido de excluir uma responsabilidade civil sempre que as

7237

situa¢bes sejam abrangidas pela responsabilidade administrativa De facto, o

mesmo autor defende que “as medidas de reparacdo determinadas pelas autoridades

2% Neste sentido: GOMIS CATALA, Lucia, Responsabilidad por dafios al medio ambiente (...), p.249.

>’ MENEZES LEITAO, Luis, A responsabilidade civil por danos causados ao ambiente (...), p. 41

58



administrativas ndo poderdo excluir o direito a indemnizagdo em relagdo aos titulares

de direitos privados"**®

. Concordamos com tal posi¢ao, designadamente, por ndao haver
uma sobreposicdo necessaria. Quanto a aplicacdo deste principio, dir-se-a que,
perante uma situagcdo em que certa lesdo a certo bem possa ser configurada como um
dano ecoldgico ou como um dano ambiental, a indemnizacdo do dano ecoldgico
consome a indemnizag¢ao do dano ambiental. Ou seja, quando se haja indemnizado o
dano ecoldgico, ndo se poderd indemnizar (paralelamente) o dano ambiental®. O
principio da proibigdo de dupla reparagdo aplica-se quando se constatem situa¢des de
necessidade de ressarcimento que vado para além das operacdes de reconstituicdo
natural ou complementarm. Pegando no exemplo de escola — O cidaddo (A) tem varios
sobreiros que pereceram por causa da contaminacdao de lengdis freaticos efetuada
pelo lesante (B) — podemos afirmar que havera lugar a reconstituicdo natural e ao
ressarcimento de danos patrimoniais de (A). Por ultimo, tenha-se em atencdo o facto
de que, para CARLA AMADO GOMES, o principio da dupla reparagdo se resumird a uma
concretizagdo do principio geral de proibigdo de abuso de direito postulado no artigo
3342 do CC**. Em substancia, ndo entendemos como errada, a concecao segundo a
qual este principio pode ser encarado como atribuidor de preferéncia pela reparagao

do bem publico em detrimento da reparac¢do do bem privado.

% MENEZES LEITAO, Luis, idem p. 41.

239 Exemplo: (A) tem sobreiros, mas ndo tem contrato de venda de cortica e sofre um dano com isso em
virtude da agdo do agente poluidor (B). Uma vez que os sobreiros constituem uma espécie protegida,
devera considerar-se que a lesdo a que foram sujeitos, em primeira linha, devera ser reparada a titulo
de dano ecoldgico.

% AMADO GOMIES, Carla, A responsabilidade civil por dano ecoldgico (...), p. 23.

1 AMADO GOMES, Carla, Introdugdo ao Direito do Ambiente, AAFDL, Lisboa, 2012, p. 248.
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PARTE Il — GARANTIAS FINANCEIRAS

1. Enquadramento legal

Por uma questdo de simplificacdo e para seguir a terminologia da Lei, diremos
que a expressao garantias financeiras inclui as garantias especiais das obriga¢ées — que
sdo reguladas no Cddigo Civil - bem como os seguros que se acham regulados,
genericamente, pelo RGAS — Regime Geral da Atividade Seguradora DL n2 94-B/98, de
17 de abril — e, ainda, os “fundos coletivos”. Em seguida, noutro patamar de
densificagdo jus-normativa, aparecem, por um lado, o DL n2 72/2008 que consagra o
Regime juridico do contrato de seguro, por outro lado, o DL n? 105/2004, de 8 de maio

que estatui o Regime juridico do contrato de garantias financeiras*

. Seguidamente,
passando para um contexto mais circunscrito e especifico, encontramos num plano
normativo superior, o direito europeu, em que a Diretiva 2004 prevé o artigo 149 cuja
epigrafe é “Garantia Financeira”, que, por sua vez, determina que “os Estados
membros devem incentivar o desenvolvimento, pelos operadores econdmicos e

financeiros devidos, de instrumentos e mercados de garantias financeiras”.

2. Nocgao e ratio de garantia financeira
Segundo PESTANA DE VASCONCELOS, “a garantia consiste num refor¢co da
posicdo de um credor face aos credores comuns que pode ser obtida de diversas

formas””3

Portanto, se quisermos enunciar o seu desiderato, diremos que as
garantias financeiras®** s3o instrumentos juridicos que tém como escopo ressarcir a
parte lesada pelo incumprimento de certa obrigacdo pelo lesante, podendo, contudo,
em sede de responsabilidade por dano ecoldgico, ser destinadas a ressarcir o Estado,
em especial o Superfundo Portugués, a titulo de direito de regresso, nas situacdes em
gue tenha procedido a medidas de reparacao e prevencao ex officio. Devemos fazer
notar que se torna infrutifero tentar perceber as garantias financeiras meramente

dentro do ambito do direito positivo nacional. Logo, tentaremos elucidar e esclarecer a

terminologia anglo-saxdnica que é adotada e que traduz significado comum dos tipos

242 N . . . . . ~ . 4 .
Iremos dar prevaléncia a “policy considerations” do regime e ndo a potencial problematica atinente

a0s seus regimes.
23 PESTANA DE VASCONCELOS, Miguel, Direito das Garantias, Almedina, Coimbra, 2016, p. 627.

244 . . . . .
Consideramos, designadamente, os seguintes termos: “Financial guarantees”
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de garantias aqui tratados’®. Depois de havermos definido e sistematizado
dogmaticamente o que sdo garantias financeiras, podemos afirmar que, em sede de
dano ecoldgico, estas tiveram o seu boom?*® com o advento da Diretiva 2004, pois 13 se
prevé, no artigo 8, n2 2, que “a autoridade competente deve obter indemnizagdo, inter
alia, através de garantias do operador que haja causado o dano”**’ bem como no
artigo 149, cujo n? 1 estatui que “Os Estados-Membros devem tomar medidas
destinadas a incentivar o desenvolvimento, pelos operadores econdmicos e financeiros
devidos, de instrumentos e mercados de garantias financeiras, incluindo mecanismos
financeiros em caso de insolvéncia, a fim de permitir que os operadores utilizem
garantias financeiras para cobrir as responsabilidades que para eles decorrem da
presente directiva”. De facto, as principais garantias sdo os fundos, garantias bancarias,
testes financeiros/technical reserves, corporate guarantees (vg. Aval) e o seguro®*.
Devemos assinalar que a expressao “encorajar” se mostra preponderante, desde logo
porque, a nosso ver, ndao determina que existam efetivamente, mas, antes, que se

249
. E

devam empregar todos os meios para que os mecanismos de garantia existam m

25 Seguindo MENEZES LEITAO, devemos assinalar que no sistema inglés as garantias podem apresentar-
se sob quatro formas diferentes, que se organizam em dois grandes grupos por forca do critério da
posse da coisa. De uma banda, temos aquele tipo de garantia que pressupde a posse da coisa do qual
fazem parte quer o lien quer o pledge. De outra banda, temos o tipo de garantia que nao pressupde a
posse da coisa do qual s3o exemplo tanto a mortgage como o charge. MENEZES LEITAO, Luis, Garantia
das Obrigacdes, 2.2 Edicdo, Almedina, Coimbra, 2008, p. 38. Ainda na esteira de MENEZES LEITAO,
atentando agora sobre o sistema norte-americano, constatamos que este “tem um sistema harmdnico
de garantias consistente no célebre Art. 9.2 do Uniform Comercial Code”. Grosso modo, no sistema
estadunidense ndo ha numerus clausus de garantias existentes nem tdo pouco releva o facto de a
propriedade do bem ndo estar na posse do titular da garantia. Aquilo que existe nesse ordenamento
juridico é uma formulagdo funcional cujo nome é security agreement. MENEZES LEITAO, Luis, Garantia
das Obrigagdes, 2.2 Edigao, Almedina, Coimbra, 2008, p. 44

¢ No Final Report da DG ENV diz-se que as garantias financeiras sdo consideradas como uma das
pedras angulares para a implementacdo da ELD (Diretiva 35/2004), European Commission, Financial
Security in Environmental Liability Directive, Final Report, August 2008, p. 19.

47 Tradugdo livre de “the competent authority shall recover, inter alia, via security over property or other
appropriate guarantees from the operator who has caused the damage or the iminente threat of
damage...”

% BlO Intelligence Service et al. Study to explore the feasibility of creating a fund to cover
environmental liability and losses occurring from industrial accidents, Final Report Prepared for
European Comission, DG ENV, 2012, p. 34.

* Note-se que no caso das garantias bancarias e dos fundos préprios ndo hd necessidade de
encorajamento. A diretiva foca-se, quanto a néds, essencialmente, no mercado dos seguros.
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seguida, também devemos mencionar BOCKEN uma vez que coloca enfase na questdo

de saber o que se deve entender por “apropriada”*°.

3. Classificacdo dogmatica

Embora estejamos conscientes do facto de ser admissivel classificar as garantias de
varias formas possiveis, devemos esclarecer que optamos por resumir a trés critérios —
porque os configuramos como os mais pertinentes em sede de responsabilidade por

dano ecoldgico.

3.1 Garantias pessoais e garantias reais
Seguindo a doutrina de ALMEIDA COSTA, as garantias pessoais das obrigacdes sdo
aquelas através das quais “terceiros garantem com os seus patrimonios dividas

alheias”**

. Na verdade, do que aqui se trata é de haver uma responsabilizacdo, em
primeira linha, através do patriménio do devedor e, em segunda linha, através do
patriménio de um terceiro®?. J4 as garantias reais, caraterizam-se pelo facto de
incidirem sobre o valor ou os rendimentos de bens certos e determinados, do préprio
devedor ou de um terceiro®>. Assim, nesta sede, da-se uma “afetacdo de bens do

7254 Grosso

devedor ou de terceiro ao pagamento preferencial de determinadas dividas
modo, diz-se que, quando comparadas, as garantias reais “parecem” ser mais
eficientes - operando uma reducdo do risco -, ao passo que as garantias pessoais sao
mais flexiveis no que tange a sua constituicdo, modificacdo e execugdo. Segundo
MENEZES LEITAO, as garantias pessoais s3o a fian¢a, o mandato de crédito, o aval*>>, a

garantia auténoma, as cartas de conforto, a solidariedade passiva, a assungao

cumulativa de divida, o seguro de créditos e o seguro-caucdo. Ja as garantias reais, sao

20 BOCKEN, Hubert, Financial guarantees in the environmental liability directive: next time better,

Environmental Law Review, n. 213, 2006, p. 13.

>1 ALMEIDA COSTA, Mario, Direito das Obrigagées, 5.2 Edicdo, Almedina, Coimbra, 1991, p. 744.
ROMANO MARTINEZ, Pedro, FUZETA DA PONTE, Pedro, Garantias de Cumprimento, 5.2 Edicao,
Almedina, Coimbra, 2006, p. 85.

3 ALMEIDA COSTA, Mério, Direito das obrigaces, 5.2 Edicdo, Almedina, Coimbra, 1991, p. 765
ROMANO MARTINEZ, Pedro, FUZETA DA PONTE, Pedro, Garantias de cumprimento, (...), p. 167.
Note-se, contudo, que, na visdo de ROMANO MARTINEZ o “caracter auténomo do aval, de certo
modo, descaracteriza-o como uma verdadeira garantia pessoal, pois o avalista passa a responder
solidariamente com o avalizado — como devedor de uma obrigacdo prépria”, ROMANO MARTINEZ,
Pedro, FUZETA DA PONTE, Pedro, Garantias de cumprimento (...), p. 119.
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a consignacao de rendimentos, o penhor de coisas, a hipoteca, os privilégios especiais,

o direito de retengdo e a penhora256.

3.2 Garantia prdprias ou garantias de terceiro

Em seguida, atentando, agora, sobre outro critério, observamos que, efetivamente,
de uma banda, quando nos referimos a uma garantia self demonstrated ou uma
garantia propria, estamos, com isso, a querer fazer mencdo ao tipo de garantias que
estdo na esfera patrimonial do garantido, ou seja, certo quid préprio. De outra banda,
guando fazemos mencdo a garantia comprada, queremos fazer referencia ao tipo de
garantias que ndo estdo na esfera patrimonial prdpria. Assim, como é facilmente
percetivel, podemos inferir que a garantia self-demonstrated pode ser configurada
como uma garantia de patrimdnio do préprio, ao passo que a purchased assurance,

por seu turno, pode ser tida como uma garantia de patrimdnio de outrem?’

. Segundo
BOYD, podemos distinguir as garantias compradas das garantias self-demonstrated,
sendo que a diferenga que ressalta, a primeira vista, é o facto de que o patrimdnio
préprio é self demonstrated ao passo que na purchased assurance®, o patriménio é
de um terceiro. Decorre deste critério uma presuncdo segundo a qual, quando é o
préprio patrimdnio a responder, havera sempre um maior cuidado em cumprir do que
guando o patriménio é de um terceiro. Por conseguinte, devemos ter presente que a
vantagem de o patriménio ser préprio é nitidamente o facto de se ter um maior
cuidado com o mesmo (isto é, presta-se um maior cuidado na evitacdo da sua
delapidacdo). Todavia, no especifico caso do seguro, ha, claramente, uma situacdo de
excecdo pelo facto de se ter presente o encarecimento do custo associado a um
aumento do preco do prémio pago, ser um fator dissuasor de incumprimento
(negligente ou doloso). Pois bem, do lado da self-insurance podemos ter: reservas de
capital reservadas para o efeito, aval dado por companhia da mesma holding;

hipoteca; penhor de ativos; penhor de bens. Do lado da purchased assurance podemos

ter: os seguros (e suas submodalidades: co-seguro; re-seguro). Por fim, merece uma

% MENEZES LEITAO, Luis, Garantia das Obrigacées, 2.2 Edi¢io, Almedina, Coimbra, 2008, p. 370.

>’ Facilmente se percebe que a distingdo radica na titularidade do patrimdnio apto e destinado a servir
de garantia de dano ecoldgico.

8 Segundo BOYD, podemos distinguir entre: “insurance e performance bonds e self-assurance de
assurance”.
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referéncia, a categoria hibrida onde inserimos figuras como a participa¢éo em fundos
privados reservados para o efeito, a captive insurance e ainda o risk sharing
agreement. Por fim, note-se que a distin¢do releva sobretudo para efeitos do cuidado
que é expectdvel ou que, presumivelmente, se espera de quem é titular da prépria
garantia. Assim, ndo obstante ndo ser liquido que a pessoa titular do patrimonio
destinado a servir como garantia se preocupe mais com o que é seu do que com
patrimoénio que ndo é seu, parece ser razodvel afirmar que “o homem médio” se

preocupa mais com o que é seu do que com aquilo que nao 6%>°,

3.3 Garantias ex ante ou post factum

Neste ponto, devemos comecar por explicitar que uma garantia ex ante é
aquele tipo de garantia que é constituido antes de se verificar o facto que gera o dano,
ao passo que, inversamente, uma garantia ex post é o tipo de garantia que se constitui
em momento ulterior a verificacdo do facto gerador do dano ecolégico. A distingao
aqui em causa assenta no momento em que é constituida a garantia. A primeira
presta-se em momento anterior a um facto danoso e a segunda presta-se em
momento ulterior ao dito facto. Nao obstante, note-se que a Diretiva 2004, no seu
artigo 8, n2 2 ndo define que a garantia tenha que ser constituida “in anticipation of

any incidente or only post factum”®®

. Passando agora a arrumacdo das garantias
nestas categorias, do lado das garantias ex ante, podemos agrupar a apodlice de seguro
(insurance policy), uma garantia prestada por instituicdo financeira®® (guarantee
provided by a financial institution), “constituicdo de fundos proprios”, depdsito
bancario (cash deposit)*®* bem como um fundo auténomo. Em suma julgamos que

também os seguros se poderdao enquadrar na categoria das garantias ex post pelo

259 . . s . e . o
Portanto, havera sempre uma vantagem (ao menos psicoldgica) de quem constitui patriménio que

ndo é seu para responder perante uma divida. Todavia, iremos falar do risco moral adiante, noutro
ponto, da presente dissertagao.

260 BOCKEN, Hubert, Alternative Financial Guarantees for Environmental Liabilities under the ELD, EELR,
Kluwer Law International, New York, 2009, p. 157.

%1 Inter alia, aval, letra de crédito, garantia bancaria, garantia auténoma.

262 “paid by way of security on a separate account with the environmental guarantee account” FAURE,
Michael, GRIMEAUD, David, Financial Assurance Issues of Environmental Liability, Report, ECTIL —
European Centre for Tort and Insurance Law, Maastricht University, Maastricht, 2000, p. 188.
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facto de o montante a ser pago pela seguradora ser realizado posteriormente a data

do dano®®.

3.4 Critério da dispersao do risco

Com efeito, podemos definir a dispersao do risco (risk spreading) como sendo a
situagcdo em que certo risco se pulveriza por varias entidades, isto é, achando o seu
fundamento na lei dos grandes nimeros, diz-se que é menos custoso tirar um euro a
cada uma de cem entidades do que cem euros a uma entidade. Para além de que,
olhando para a dispersdo, podemos subdividi-la, consoante a sua intensidade, em
fraca ou acentuada. Ora bem, pelo que foi dito, devemos esclarecer que ha uma
diferenca dbvia entre risk spreading em sede de garantia prépria ou de terceiro e o risk
spreading dentro das garantias dadas por terceiros. Em substancia, do que aqui se
trata é saber quais sdo os mecanismos que logram uma maior dispersdao do risco e
guais aqueles que, ou tém uma menor dispersdo ou, em boa verdade, nem chegam a
efetuar tal dispersdo. Assim sendo, devemos advertir que é dificil ou mesmo
impossivel copiar os efeitos de risk-reducing que tem um seguro por parte de um

fundo®®

. Em seguida, podemos concluir que os seguros e os fundos (trust funds) sao os
exemplos proeminentes de mecanismos de dispersdo do risco ao passo que o depdsito
bancario first demand, entre outros, ndo se apresentam como mecanismos capazes de
prover a uma dispersdao do risco. Daqui, inferimos que o critério que radica na
dispersdao do risco poderad estar correspetivamente relacionado com a titularidade
unitaria ou plural de certa garantia, ou seja, quanto maior for o nimero de titulares,

2
. Por

ou subscritores, de uma garantia, maior serd a dispersao do risco efetuada
ultimo, um outro critério a ter em consideracdo diz respeito ao facto de a

. . ~ , . 2
disseminac3o poder ser ao longo do tempo, ou por varias pessoas*°.

263 s .
Ou vdrias, no caso de se tratar de co-seguros ou pool de seguradoras.

Ad-Hoc INDUSTRY — Natural Resource Management Group, White Paper — Environmental liability
funds in the contexto of the European Union liability directive, Brussels, 2012, p. 5.

?%> Contudo, como veremos adiante, entendemos ser correto afirmar que o aumento do “spreading out”
do risco poderd levar ao aumento do risco moral (v.g. fundos coletivos com muitos “players”
participantes).

266 BERGKAMP, Lucas, Environmental Risk Spreading and Insurance, RECIEL n. 212, Blackwell Publishing,
2003, p. 270. Define estas situagdes como “spreading over time” (intertemporal) e “spreading over
persons” (interpessoal).
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4. Garantias positivadas no DL 147/2008

A titulo perfunctério, cumpre esclarecer que para facilitar a compreensao das
garantias financeiras tendo como referencial a legislagdo portuguesa, (v.g. DL
147/2008), optamos, justamente, por enquadrar as varias hipoteses em cinco
categorias nucleares: “apdlices de seguros”, “obtencdo de garantias bancdrias”,
“participagdo em fundos ambientais”, “constituigdo de fundos prdprios para o efeito”
e, ainda, outras formas de garantia financeira que ndo se enquadram diretamente nas
restantes categorias. MONTI constata que as empresas que fornecem os seguros
oferecem a possibilidade de combinar diferentes tipos de cobertura?®’. Em segundo
lugar, naquilo que concerne as garantias bancdrias, distinguimos entre garantias on
first demand e surety bonds. Sendo que, por forca do principio da exclusividade,
optamos por excluir as segundas. Ndo obstante, nesta segunda categoria, caber3,
ainda, quer a letra de crédito (letter of credit), quer o aval (corporate guarantee),
guando haja sido dado por empresa fora do mesmo grupo empresarial (“ndo
familiar”). Em terceiro lugar, sobre a participacdo em fundos ambientais (cooperative
fund®®®), logicamente, admite-se a constituicdo de um fundo auténomo privado.
Depois, admitimos que se possa integrar o fundo portugués, o fundo ibérico, mas,
quica ndo seja o melhor para Portugal aderir a um fundo europeu. Em quarto lugar,
guando falamos em constituicdao de fundos préprioszsg, guanto a nds, sao cabiveis na
letra do preceito, o penhor, nas suas modalidades possiveis: ativos e bens moéveis, a
hipoteca (mortgage), o depdsito bancario (cash deposits), as reservas de capital social,
o aval dado por empresa do mesmo grupo de empresas (“aval familiar”). Em quinto
lugar, apesar de ndo haver uma alinea do art. 229, na qual entendamos que se possa
subsumir de modo incontestavel certas figuras, podemos, mediante um processo de
interpretacao extensiva, admitir as figuras do risk sharing agreement, o mecanismo da
captive insurance e as CAT bonds. Em sede de direito comparado, pudemos perceber
que, em Espanha, a Ley 26/2007 prevé trés modalidades de garantias as quais os

operadores poderdo recorrer, a saber, uma apdlice de seguro, obter uma garantia

267 MONTI, Alberto, Environmental risks and insurance (...), p. 15.

Certa doutrina ainda se refere a eles como "trust fund” / “mutuals”.

Grosso modo, quando nos referimos genericamente a um “escrow agreement”, estamos a pensar
num contrato de garantia. Por exemplo, tanto um contrato de depdsito bancdrio, uma caucdo ou uma
letra de crédito podem ser considerados como sendo espécies de “escrow agreement”.
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bancdria e através da constituicdo de uma technical reserve’’®. J4 no caso da

271 por fim, na Suécia?’?, o bloco legal determina que a

Alemanha, nos termos do §19
securitie possa ter a forma de “1) deposit; 2) Bank Guarantee; 3) Insurance guarantee;

4) Insurance policy;”.

4.1 A obrigatoriedade de constituir garantias

Nesta sede, cumpre frisar que o regime legal portugués a semelhanca de outros
regimes legais europeus273 vai mais além da Diretiva num aspeto bastante importante,
precisamente porque a legislacdo europeia ndo impunha obrigatoriedade de
constituicdo de garantias. Certo é que analisando os dados legais, mormente o artigo
229, n?21, que determina que os “os operadores que exercam as atividades
ocupacionais enumeradas no Anexo lll constituem obrigatoriamente uma ou mais
garantias financeiras proprias e autonomas, alternativas ou complementares entre si,
que lhes permitam assumir a responsabilidade ambiental inerente a atividade por si

7274 segundo BOCKEN, houve um ndmero consideravel de estados

desenvolvida
membros®’> que optaram por determinar a obrigatoriedade da constituicio de

garantia5276. N3o obstante, devemos ainda mencionar o artigo 349, cujo conteudo

mFAURE, Michael, DE SMEDT, Kristel, PEDRAZA, Julia, Compulsory Financial Guarantees for

Environmental Damage, What can we learn from Spain?, Journal Environmental Liability, VOL 20, n. 26,
Maastricht University, 2013, p. 8.

a7 Cuja epigrafe é: “Provision of coverage” sendo certo que diz o seu n2 2 que a “coverage may be
provided” quer “in form of liability insurance issued by an insurance company license to do business in
the territory in which this act applies;”, quer “in the form of an indemnity agreement or guarantee made
by the Federal Government or by a state” ou, ainda, quer “in the form of an indemnity agreement or
guarantee made by a credit institution licensed to do business in the territory in which act applies if such
agreement or guarantee provides security comparable to that provided by liability insurance”.

272 Cfr, chapter 16, section 3 Environmental Code.

Tais como a Suécia, a Espanha, a Holanda, a Bulgaria e a Poldnia (é um facto publico e notério que é
um pais com indices de poluigdo altissimos).

7% Num plano pratico, segundo a APA, deverdo os operadores desenvolver os estudos necessarios, que
permitam, de uma forma fundamentada, coincidente com a realidade da sua empresa e com as
caracteristicas do meio envolvente, efetuar a caracteriza¢do da situagdo de referéncia e avaliar os riscos
ambientais por forma a determinar o tipo de garantia a constituir, designadamente mediante a: 1)
identificacdo dos cenarios de risco ambiental; 2) estimativa dos custos de reparagdo associados a cada
cenario de risco; e 3) caracterizagdo “estado inicial” nas vertentes abrangidas por este regime (agua,
solo e espécies e habitats protegidos).

27 Aponta a titulo de exemplo: Espanha; Holanda; Suécia;

BOCKEN, Hubert, Environmental Law Review, Financial Guarantees in environmental liability (...), p.
155.
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estabeleceu a data a partir da qual estas se tornam obrigatérias277 no ordenamento

juridico portugués.

4.2 Categorias de garantias financeiras

Posto isto, passamos a andlise do n? 2 do artigo 222 onde constam as categorias
de garantias financeiras previstas na nossa lei portuguesa. Com efeito, a Diretiva
também ndo impunha aos legisladores nacionais uma lista taxativa de garantias
financeiras que estes deveriam incorporar no seu Direito nacional. No seu artigo 14, n2
2, in fine, prevé-se’’® que a Comissdo possa fazer, quando achar conveniente, uma
proposta para criar ou desenvolver um “sistema harmonizado de garantias financeiras
obrigatdrias”. Até que tal suceda, temos as garantias financeiras que o legislador
portugués achou por bem prever no texto legal. Sendo que, in concretu, temos
elencados no artigo 22, n? 2, ndo hierarquica, a subscricdo de apélices de seguro, a
obtencdo de garantias bancarias, a participacdao em fundos ambientais e, por ultimo, a

constituicdo de fundos préprios reservados para o efeito.

4.3 Principio da exclusividade
Atentando agora sobre o artigo 229, n? 3, constata-se a consagra¢dao do
principio da exclusividade que determina que as garantias “ndo podem ser desviadas
para outro fim” nem podem ser “objecto de qualquer onera¢do, total ou parcial,
origindria ou superveniente”. Com isto, pretendeu o legislador conferir uma maior
utilidade a garantia, pois pouco ou nada valeria, se estas pudessem ressarcir outros
credores que nao a Agéncia Portuguesa do Ambiente, ndo cumprindo assim, o seu

“designio de reparacGo ambiental”.

5. Seguros
5.1 Nogao

. 2 .. ~ .
Pese, embora, o facto de o seguro (ou insurance®’®) se definir ndo por meio de

uma cldssica no¢do, mas antes por meio da definicdo do seu contrato, seguimos

” No caso portugués, a garantia financeira obrigatéria é exigivel a partir de 1 de janeiro de 2010 nos
termos do artigo 34.2 do DL 147/2008.
278 A s o . ” o .. a

Por referéncia a expressao: “if appropriate” — na versao da diretiva em Inglés.
Para uma definicdo latu sensu anglo-saxdnica, segundo HARDI IVANI, “a contract of insurance in the
widest sense of the term may be defined as acontract wereby one person, called the “Insurer”,
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MOITINHO DE ALMEIDA, segundo o qual o contrato de seguro se define como sendo
“aquele em que uma das partes, o segurador, compensando segundo as leis da
estatistica um conjunto de riscos por ele assumidos, se obriga, mediante o pagamento
de uma soma determinada, a, no caso de realizagdo de um risco, indemnizar o
segurado pelos prejuizos sofridos, ou, tratando-se de evento relativo a pessoa humana,
entregar um capital ou renda, ao segurado ou a terceiro, dentro dos limites
convencionalmente estabelecidos, ou a dispensar o pagamento dos prémios tratando-

7?80 De facto, o esquema tipo do

se de prestag¢bes a realizar em data indeterminada
seguro assenta no pagamento de um prémio’®, por parte do tomador, ao qual
corresponderd a correspetiva assuncdo da obrigacdo de cobertura de risco?®?, sendo
que, caso esse risco se venha a materializar, é designado na terminologia dos seguros
como um sinistro, que dard azo a que a obrigacdo de cobertura de risco se transmute
numa obrigacdo de indemnizar. Para além disto, devemos destacar -certas
carateristicas intrinsecas no contrato de seguro, designadamente, quer a
aleatoriedade®®?, quer a mensurabilidade, para além de perceber que, no que
concerne a sua ratio, segundo MENEZES CORDEIRO, “o seguro tem uma fungdo

financeira, prosseguida, no essencial, através de uma gestdo cientifica do risco”?54%%°

undertakes, in return for the agreed consideration, called the “Premium”, to pay to another person,
called the Assured”, a sum of Money, or its equivalente, on the happening of a specified event”, HARDY
IVAMY, E. R., General Principles of Insurance Law, 5.9 Edi¢éo, Butterworths Insurance Library, Londres
1986, p. 3.

%9 MOITINHO DE ALMEIDA, Contrato de Seguro no Direito Portugués e Comparado, Livraria Sa da Costa
Editora, Lisboa, 1971, p. 23. BRUCK / MOLLER, VVG i, §1, P. 96, apud Lima Rego, p. 65. Sequndo MOLLER
“o contrato de seguro é um contrato pelo qual um dos contraentes assume o risco dos casos fortuitos a
que uma coisa se expde, obrigando-se perante o outro contraente a indemniza-lo do prejuizo que esses
casos fortuitos lhe causarem, se acontecerem, por uma quantia que o outro contraente lhe dd, ou se
obriga a dar-lhe, como prego do risco com que o onera”.

10 prémio é a contrapartida da cobertura acordada e inclui tudo o que seja contratualmente fixado
como devido pelo tomador do seguro: a cobertura do risco, os custos de aquisicdo, de gestdo e de
cobranga e os encargos com a emissdo da apdlice” cfr. Art. 51/1 RGAS. MENEZES CORDEIRO, Antdnio,
Direito dos Seguros, AAFDL, Lisboa, 2013, p. 518.

82 MENEZES CORDEIRO, Antodnio, Direito dos Seguros, AAFDL, Lisboa, 2013, p. 518. Ensina que “cobrir
um risco é obrigar-se a realizar a prestacdo convencionada em caso de ocorréncia do evento aleatério
previsto no contrato, isto é, pagar a indemnizagdo”.

By primeira, pode ser encarada como a ocorréncia de um evento futuro e incerto. Segundo PAVELEK,
“concepto fundamental de todo seguro que se define como la probabilidade de que acaezca un hecho
incierto”. Por isso mesmo, o autor defende que “no tendrian cabida las contaminaciones antiguas en las
que el concepto aleatdrio se hd perdido”, PAVELEK, Eduardo, Insurability of Environmental Risks,
Gerencia de riesgos, n.2 46, 22 trimestre, Madrid, 1994, p. 7.

84 MENEZES CORDEIRO, Anténio, Direito dos Seguros, Almedina, Coimbra, 2013, p. 542.
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Uma vez vista a definicdo e o escopo do seguro, devemos precisar que, de um ponto
de vista técnico, este nao pode ser qualificado juridico-dogmaticamente como sendo
uma garantia financeira®®® strictu sensu, ndo obstante, ainda assim, para os efeitos de
simplificagdo, trataremos o seguro como uma garantia financeira latu sensu prevista
no DL 147/2008, isto, porque cumpre uma funcdo idéntica as demais garantias strictu

sensu®®’, para além de ser pratica comum entre a doutrina.

5.2 Carateristicas e problemas dos seguros (ambientais)

Ora bem, sabendo que o seguro se presta genericamente a uma gestao cientifica
do risco, segundo ABRAHAM, concretamente, o seguro tem uma funcdo de
transferéncia de risco “insurance transfers risk from parties who are comparatively risk
adverse to enterprises more willing to risk”. Para além de uma funcao de dispersao do
risco (“spreads risks in a pool created by the insurer”), bem como de uma func¢do de
alocagdo do risco, “performs a risk-allocation function by charging premiums that
reflect the level of risk posed by each individual or enterprise that is insured”*®.
Segundo FREEMAN e KUNREUTHER, os seguros tém cinco caracteristicas que o0s
tornam eficientes em relacdo a gestdo do risco (risk management): a capacidade para
disseminar o risco (risk spreading); a capacidade para reduzir a variabilidade do risco
(variance reduction), isto é, sucintamente, os mercados de seguros existem porque,
por norma, as companhias fornecem um grande nimero de apdlices cujas perdas sdo

independentes umas das outras; a segregacdo do risco (risk segregation); o facto de

encorajar o fendmeno de “loss reduction measures”, bem como, ainda, o facto de se

285 ;. . . o s . . .
A propdsito do risco, a perspetiva economica utilitarista refere que o principal argumento para optar,

genericamente, por assegurar um risco, defende que “their utility can be increased in case of loss
spreading or if the small probability of a large loss is taking away from the injurer in Exchange for the
certainty of a small loss” in FAURE, 2001, p.4.

286 BOCKEN, Hubert, Alternative compensation systems for environmental liabilities (...), p. 6.

Em sentido contrario, “insurance contracts must be distinguished from performance bonds and, in
particular, guarantee contracts, which may be contracts of indemnity but not insurance contracts”
segundo CLARKE, Malcom, The Law of Insurance Contracts, LLP — Lloyd’s of London Press Ltd.,
Cambridge, 1989, p.7.

288 ABRAHAM, Kenneth, Environmental liability and the limits of insurance, Columbia Law Review, 1988,
p. 946.

287

70



mostrar apto para (subrogar-se a Administracdao nas competéncias de) monitorizar e

controlar o comportamento do assegurado (monitoring and control)*®.

5.3 Classificacao

Em boa verdade é possivel classificar os seguros de variadas formas, contudo,
vamos apenas distingui-los com os critérios que melhor servem o nosso objetivo. Em
primeiro lugar, diz a doutrina portuguesa que se agrupam genericamente em seguros
de danos e seguros de pessoaszgo conforme consta da sistematizagdo do DL 72/2008.
Em segundo lugar, quanto a faculdade em processar a seguradora diretamente, iremos
dividir os seguros em first party e third party (ou liability insurance) seguindo a
terminologia de doutrina estrangeira. Assim, genericamente, devemos esclarecer que,
guando se fala em first party, estamo-nos a referir a pessoa que compra o seguro, isto
é, o0 assegurado. Ja a second party, i.e., a segunda parte, serd a companhia de seguros
e, por fim, a third party (terceira parte) que é a pessoa/parte e/ou a propriedade da
mesma que foi danificada (sofreu um dano), que é ou sdo assegurados; depois de a
empresa seguradora haver verificado, ird compensar a terceira parte’’. LIMA REGO
explica que o critério que preside a esta distincdo é precisamente “saber quem é o

7292

destinatdrio ultimo da prestagcdo em dinheiro”~*. Pelo que, podemos ter uma ideia de

293

como se define o First party insurance””" (FPI), atentando sobre a no¢cdo de FAURE que

diz, a propésito daquele, que “is a system whereby the insurance coverage is provided

17294

and compensation is awarded directly by the insurer to the victim”~". Ora bem, neste

caso, a vitima procura indemnizacado diretamente ao segurador, ou seja, devemos ter

ngFREEMAN, Paul e KUNREUTHER, Howard, Managing Environmental Risk Through Insurance,
International yearbook of Environmental and Resource Economics, Edward Elgar Publishing Ltd.,
Londres, 2003, p. 8.

?%% MENEZES CORDEIRO, Anténio, Direito dos Seguros, AAFDL, Lisboa, 2016, p. 793.

Pegando no exemplo de escola do seguro automdével, diremos que, em sede de seguro automével, a
third party insurance cobre o dano causado pelo veiculo a terceiros em caso de acidente. Ndo havendo
qualquer indemnizagdo destinada ao assegurado, ou seja, este paga um premio menor ao qual
correspondera um menor espetro de danos abrangidos.

22 IMA REGO, Margarida, Contrato de Seguro e Terceiros, Almedina, Coimbra, 2010, p. 650.

PRIEST afirmou que a crise dos anos 80 no ramo dos seguros se deveu precisamente ao facto de que
se operou uma migragao dos seguros first party para os seguros third party. “the American liability and
insurance crisis was caused by a shift from first party to third party insurance (FAURE FAURE, Michael,
The White Paper on Environmental Liability: Efficiency and Insurability Analysis, Environmental Liability,
VOI 4, 2001, p. 59. apud PRIEST, G, The current insurance crisis and modern tort law, Yale Law Journal,
VOL 420, 1987, 1521-1590.

29 FAURE, Michael, The White Paper on Environmental Liability: Efficiency and Insurability Analysis,
Environmental Liability, VOI 4, 2001, p. 16.
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em atencdo o facto de que o pagamento (por parte da seguradora) é feito a um
estranho, isto é, a um nao segurado. A titulo de curiosidade, referimos o exemplo da
combinacdo daqueles dois tipos, isto é, um “mix de first party com direct insurance”*®.
De facto, na Holanda, os seguradores escolheram fornecer cobertura aos sitios
poluidos assente numa base de primeira pessoa (first party), tendo como fundamento,
a ideia de que este modelo substituiria o modelo tradicional de “environmental liability

insurance”*®

. Em terceiro lugar, o contrato de seguro pode provir de uma parte
(seguros individuais), ou seja, surgir isoladamente, ou, de modo diverso, surgir
conjuntamente, sendo que, a este propdsito LIMA REGO designa-as como relagées
plurimas de segur0297. Com efeito, a Doutrina arruma na supracitada categoria em que
ha pluralidade de partes®®®, o cosseguro, o resseguro bem como o seguro de grupo,
sendo que, nesta gama, sera ainda possivel proceder a distingdo entre contributivo e
nao contributivo. Em relagdo ao cosseguro, que se encontra no nosso ordenamento
juridico, por exemplo, no artigo 132.2, do Regime Geral Atividade Seguradora, que o
define como “a assung¢do conjunta de um risco por vdrias empresas de seguros,
denominadas seguradoras, de entre as quais uma é a lider, sem que haja solidariedade
entre elas, através de um contrato de seguro unico, com as mesmas garantias e
periodo de duracdo e com um prémio global”?*®, sendo que, genericamente, diz a

doutrina que a figura é admitida em todos os ramos>®

. Quanto a nds, entendemos que
o cosseguro reflete bem a ideia de risk pooling e correspetivo risk spreading, devendo
ser incentivado a nivel de politica legislativa. Por outras palavras, no dizer de MONTI, o
risk pooling é no fundo, “the placement of the risk in a pool of homogeneous but

independente risk allows the insurer to spread the risk and to benefit from the law of

® EAURE, Michael, The White Paper on Environmental Liability (...), p. 32.

FAURE, Michael, GRIMEAUD, David, Financial Assurance Issues of Environmental Liability — Report,
ECTIL — European Centre for Tort and Insurance Law, Maastricht University, 2000, p. 181.

27 IMA REGO, Margarida, Contrato de seguro e terceiros (...), p. 778.

MENEZES CORDEIRO, Antdnio, Direito dos seguros, 2016, (...), p. 777.

°ou, se seguirmos a letra do predmbulo do DL 301/85 de 29 de julho, constatamos que este define o
cosseguro como sendo “a participacdo de vérias seguradoras na garantia de um mesmo risco, através de
um acordo prévio de vontade entre todas as partes intervenientes, assumindo cada uma das
seguradoras uma quota-parte do risco coberto ou do capital garantido”.

% MENEZES CORDEIRO, Anténio, Direito dos seguros, 2016, (...), p. 778.
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large numbers”***

, logo, pela mesma ordem de razao, devemos preferir que haja este
fendmeno de risk spreading se e quando melhorar ou lograr a resposta ao problema
de ressarcir o dano ecolégico. Quando se trate desta ultima forma, estaremos entado a
fazer mengao a uma situagao em que ha uma pluralidade de partes. Para além de que,
devemos salientar que se esta “conjuncdo de vdrios seguradores num mesmo seguro
dd azo a uma (pequena) organizagéo, entre eles” sendo que, no fundo, podemos dizer
que “representa uma técnica de fracionamento ou reparticdo dos riscos bastante

#7302 poyr fim,

utilizado quando estejam em causa danos difusos e de montante elevado
ainda mencionamos o cosseguro comunitdrio *° , definido legalmente no artigo 702
LCS como sendo a situacdo onde hd “a cobertura conjunta de um risco por vdrios
seguradores estabelecidos em diferentes Estados membros da Unido Europeia,
denominados co-seguradores, de entre os quais um é o lider, sem solidariedade entre
eles, através de um contrato de seguro unico, com as mesmas garantias e idéntico
periodo de duracéo e com um prémio global”. Em suma, é facilmente compreensivel
gue, em sede de responsabilidade ambiental, grosso modo, em virtude do facto de se
lidar com “valores particularmente elevados que a reparagdo dos danos ambientais
envolve”* ALBUQUERQUE MATOS entende gue tem “grande utilidade”, ao que nés
acrescentamos, devendo ser incentivado em sede de politica-legislativa. No fundo, o
raciocinio em causa é bastante simples, quanto maior for o spread out do risco,
melhor, logo, o cosseguro, enquanto expoente maximo do spreading out, devera ser
incentivado. Para além de que, ndo formulamos qualquer objecdo ao facto de se
concatenar quer cosseguro, quer resseguro. Em segundo lugar, nos termos da lei
portuguesa, concretamente o artigo 722 da LCS define o resseguro como “o contrato

mediante o qual uma das partes, o ressequrador, cobre riscos de um segurador ou de

outra ressequrador”, sendo que, o proprio ressegurador pode ressegurar os riscos que

301 MONTI, Alberto, Environmental Risks and Insurance — A comparative analysis of the role of insurance

in the management of environment-related risks, OECD, Paris, 2002, p. 5.

%2 MENEZES CORDEIRO, Anténio, Direito dos Seguros, 2.2 Edicio, Almedina, Coimbra, 2016, p.779.
MENEZES CORDEIRO, Antdnio, Direito dos Seguros, AAFDL, Lisboa, 2016, p. 777.

ALBUQUERQUE MATOS, Filipe, Danos Ambientais / Danos Ecoldgicos, O Fundo de Intervengdo
Ambiental, Risco Ambiental — Atas do coléquio de homenagem ao Senhor Professor Doutor Adriano Vaz
Serra, realizado em 27 de fevereiro de 2015, Coord., Jorge Sinde Monteiro, Mafalda Miranda Barbosa,
Instituto Juridico, Coimbra, 2015, p. 78.

303
304

73



recebeu: trata-se de retrocess3o>". Segundo MENEZES CORDEIRO, o resseguro é um
contrato de seguro pelo qual o segurador transfere para outro segurador — o

306' Em

ressegurador — total ou parcialmente, o risco de ter que ressarcir um sinistro
boa verdade, os resseguradores estdao muito proximos das seguradoras, fazendo uma
espécie de “seguro ao seguro”. De facto, ja quanto a saber como se distingue entre um
cosseguro e um resseguro, podemos afirmar que o pool de cosseguro tem o escopo de
assumir a totalidade dos riscos colocadas pelas aderentes, enquanto o pool de
resseguro apenas assume determinada parcela do risco que pode, eventualmente,
chegar a totalidade, sendo que a cedente aderente assume a sua parte pelo risco. Ora
bem, salvo melhor opinido, desde o ponto de vista das seguradoras, é-lhes mais
conveniente assumir o risco de forma coletiva e ndo de forma individualizada, pelo
facto de que, deste modo, conseguem dividir (ou mitigar), entre si, riscos. Assim,
existird aqui um spread out vertical em vez de horizontal, como sucede no caso do
cosseguro. Pelo que, anuimos com a posicao de ALBUQUERQUE MATOS quando afirma
que se trata de uma “vantagem” para as seguradoras recorrer a figura do resseguro>”’.
Em terceiro lugar, mencionaremos o contrato de seguro de grupo, cuja definicdo se
encontra na letra do art. 762 da LCS, onde se diz que é aquele que “cobre os riscos de
um conjunto de pessoas, ligadas ao tomador do seguro por um vinculo que ndo seja o
de segurar”. Ora, segundo MENEZES CORDEIRO, quando ha um seguro de grupo, existe
“uma relagdo entre os participantes no grupo (os segurados) e o tomador: trata-se de
uma relagdo de natureza discutida, mas que desemboca na figura da prestagcdo de
servico e do mandato, por outro lado, uma relagdo de seguro entre o tomador e o

,11308

segurado . Para além de que, em boa verdade, o seguro de grupo é um contrato e

%% MENEZES CORDEIRO, Anténio, Direito dos Seguros, Almedina, Coimbra, 2013, p. 729.

Em termos simples: “el reaseguramiento es la contratacion de un seguro por parte de una
asseguradora”, VAZQUEZ, Mayela, CRUZ, Adan, Seguros y Fianzas Ambientales, Instituto Nacional de
Ecologia, México, 2007, p.3.

37 ALBUQUERQUE MATOS, Filipe, Danos Ambientais/Danos Ecoldgicos, O Fundo de Intervengdo
Ambiental, Risco Ambiental, Atas do coloquio de homenagem ao Senhor Professor Doutor Adriano Vaz
Serra, realizado em 27 de fevereiro de 2015, Coord. Jorge Sinde Monteiro, Mafalda Miranda Barbosa,
Instituto Juridico, Coimbra, 2015, p. 79.

% MENEZES CORDEIRO, Antodnio, Direito dos Seguros, 2.2 Edi¢cdo, Almedina, Coimbra, 2016, p. 785.
Note-se que a nossa lei distingue na letra do artigo 77.2 LCS entre as modalidades de seguro de grupo
contributivo e seguro de grupo ndo contributivo.
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ndao uma unido ou um agregado de contratos>%. Segundo LIMA REGO, nos verdadeiros
seguros de grupo, resulta da lei que, “o devedor do prémio do sequro serd o tomador

do sequro”*’

. Por fim, uma nota para o sobresseguro, que se encontra positivado na
LCS, concretamente no art. 1329. Todavia, note-se que, “ndo é aplicdvel aos contratos
em que o valor do interesse seguro ndo seja a priori determindvel”**l. No
entendimento da jurisprudéncia, “hd situagdo de sobresseguro sempre que, ab initio,
ou no decurso do contrato, o objeto do seguro tenha um valor inferior ao declarado, ou

seja, um valor inferior aquele pelo qual se encontra seguro”*?

. Por outras palavras, a
doutrina trata o sobresseguro como sendo a regra segundo a qual, perante a
ocorréncia de um sinistro, a prestacdo a cargo do segurador ndo pode exceder o valor

do interesse em causa>®’.

5.4 Questoes

5.4.1 A questdo da obrigatoriedade de fornecer produtos financeiros — seguros
ambientais

Nesta sede, em relacdo a questdo de saber se, de facto, é possivel obrigar as

seguradoras a fornecer seguros para dano ecoldgico, seguimos FAURE quando salienta

que “the policy maker should not only introduce a duty for industry to take out

314
72 Em

mandatory liability coverage, but also a duty for insurance companies to accept
seguida, também em sede de Direito comparado, tomando por exemplo a legislagao
finlandesa, em que existe um comando normativo que determina para o segurador a
obrigatoriedade de facultar, rectius, comerciar, um seguro do tipo EDI’®. Dai que,
efetivamente, a nossa posi¢cao tenda no sentido de admitir que o Estado possa impor

.. ~ . . 31
legalmente a comercializagio de seguros ambientais®'®. Apesar de que, na nossa

%% | IMA REGO, Margarida, Seguros coletivos e de grupo, Margarida Lima Rego, Coord., Temas de Direito

dos Seguros, 2.2 Edigdo (revista e aumentada), Almedina, Coimbra, 2016, p. 426.

101 1mA REGO, Margarida, Seguros coletivos e de grupo (...), p. 437.

Neste sentido, COSTA OLIVEIRA, Arnaldo, ROMANO MARTINEZ, Pedro, Lei do Contrato de Seguro
Anotada, 3.2 Edi¢dao, Almedina, Coimbra, 2016, p. 450.

*2 Acérd3o do Tribunal da Relagdo do Porto, 27/04/2015, Ref. Processo 249/14.9TJPRT.P1.

1> MENEZES CORDEIRO, Anténio, Direito dos Sequros, AAFDL, Lisboa, 2016, p. 806.

FAURE, Michael, GRIMEAUD, David, Financial Assurance Issues of Environmental Liability, Report,
ECTIL — European Centre for Tort and Insurance Law, Maastricht University, 2000, p. 154.

3 BOCKEN, Hubert, Alternative compensation systems for environmental liabilities (...), p. 22.

Tome-se como exemplo as seguradoras dos Estados Unidos que, durante o pds crise de 2008,
subiram para o Top 10 de empresas com maiores lucros.
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realidade comercial ja temos vdrios seguros de responsabilidade ambiental em
Portugal, caso ndo houvesse, de lege ferenda, assumiamos como valida e legitima essa

possibilidade®"’.

5.4.2 A questdo das seguradoras enquanto policeman
Aqui chegados, cumpre indagar acerca do papel das seguradoras enquanto
vigilante ambiental, ou, se se preferir na terminologia anglo-saxdnica, as situacdes em
que “the insurer becomes the environmental policeman”®'®. MONTI mostra uma
posicdo contraria dizendo que “the insurance industry would be placed in the

7319 "Quanto a

uncomfortable and inappropriate position of environmental policeman
nos, tendemos a ndo concordar com o autor pelo facto de acharmos que pode ser uma
posicdo bastante confortdvel e apropriada. Confortdvel porque a sociedade tem
apreco por empresas verdadeiramente ecofriendly, apropriada pelo facto de constituir
um nivel primario ou complementar de vigilancia. Uma vez admitida a execugao destas
tarefas pelas seguradoras, parece-nos também admissivel que esta possa atuar
sozinha ou em conjunto com uma entidade administrativa (v.g. APA) ou uma entidade
privada que realize monitorizagdes, inspec¢des ou auditorias®%. Diga-se que,
genericamente, FREEMAN & KUNREUTHER falam a este propdsito sobre “insurance

coupled with third party inspections”***

. Com efeito, “under first party and direct
insurance”, o segurador pode utilizar todos os instrumentos de monitorizacdo ex ante
e ex post para verificar a “ecological reliability” do operador particular — algo que ja

traria ou acarretaria “optimal incentives for prevention”322323.

Noutro plano, se
admitimos supra que as seguradoras devem regular os operadores (players), também

nos parece légico admitir que os operadores (aqui entendidos como players do

7 Em sentido contrario: “where the market does not spontaneously offer insurance, it often does not

make sense for the government to require it”. Ad-Hoc INDUSTRY — Natural Resource Management
Group, White Paper — Environmental liability funds in the contexto of the european union liability
directive, Brussels, 2012, p. 10.

318 FAURE, Michael, Managing environmental risk through insurance (...), p. 48.

MONTI, Alberto, Environmental risks and insurance (...), p. 17.

Quanto a nds, preferimos ndo complicar as questdes técnicas de saber o alcance das tarefas de
inspecionar, monitorizar e auditar pelo que, grosso modo, equivalerdo a inspecionar.

321 FREEMAN, Paul, KUNREUTHER, Howard, Managing Environmental Risk Through Insurance, (...), p. 27.
FAURE, Michael, The White Paper on Environmental Liability: Efficiency and insurability (...), p. 22.
ABRAHAM, Kenneth, Environmental liability and the limits of insurance, Columbia Law Review, 1988,
p. 947. Refere que a classificacdo do risco, designadamente a outorga de um rating, é uma forma de
monitorizagao.
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mercado) se devem regular (no sentido de partilhar informag¢ao ao segurador) todos os
players do mercado sabem que tém regulamentagdo X para cumprir, ora, quem nao
cumpre terd menores custos de transacdo legais, logo, obtera melhores condicoes
para competir com os players cumpridores. A ser assim, fard todo o sentido que estes

se vigiem uns aos outros e controlem o cumprimento legal de todos os envolvidos®**.

5.4.3 As seguradoras, o risco moral e o duplo controlo

Aqui chegados, colocamos uma maior ponderagdo sobre certos argumentos,
porque mais relevantes na nossa 6tica para o bona publica ambiente, o risco moral do
segurado e o duplo controlo. De um lado, o problema do risco moral (moral hazard),
surge como a grande desvantagem do seguro (enquanto modalidade de garantia
financeira) ao passo que, de outro lado, o duplo controlo poderia ser a grande
vantagem da (preferéncia pela) utilizacdo dos seguros ao nivel da politica legislativa.
De facto, BERGKAMP refere que as técnicas mais utilizadas para reduzir o risco moral,
sobretudo em sede de seguro contra todos os riscos (seguro first party), sdo os
dedutiveis, (deductibles), cosseguros (co-insurance), tectos indemnizatorios (caps),
exclusbes (exclusions), diferenciacbes no montante do prémio (premium
differentiation), bonus/malus mechanisms, uma vez que, como o mesmo autor refere,
nos third party, ndao pode utilizd-los contra as vitimas, mas apenas contra o ou os
segurados325. Na pratica, seria acometida aos seguros, por lei, a incumbéncia de
vigiarem os seus segurados>°. Daqui, diga-se que, se houver um pool nacional de
seguros, os custos iriam diluir-se (spreading out) por mais membros, do mesmo passo
gue, por maioria de razdo, caso houvesse um pool de seguros ibérico, ainda ganhariam
mais com isso, havendo também o expectavel aumento de controlo. Claro que, tal
incumbéncia, ndo obnubila uma paralela ou conjunta vigilancia com a APA (entidade

com a competéncia nesta matéria). Ora bem, um segundo argumento, que serve para

324 s ~ s .
Contudo, como poderd haver uma tentagdo para praticas de conluio e/ou fraudulentas, devemos

fazer notar que sera necessario um controlo estadual (por exemplo: recorrendo as agéncias — a nova
moda do Direito regulador administrativo.

325 BERGKAMP, Lucas, Environmental Risk Spreading and Insurance, RECIEL n. 212, Blackwell Publishing,
2003, p.273.

26 A questdo das seguradoras enquanto policeman — é abordada por FREEMAN & KUNREUTHER onde
referem que “insurers also provides a valuable function by monitoring the activities of their
policyholders” dizendo ainda que: “monitoring may be as simple as veryfying driving records, or as
complicated as inspecting manufacturing facilities” p. 11.
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reduzir a gravidade do fendmeno do risco moral, seria o facto de ser possivel utilizar a
expropriagéo327 administrativa enquanto san¢do a uma empresa incumpridora, logo, o
evitamento da extin¢do e (eventual) inibicdo de continuar atividades poluentes (anexo
[ll) e, quicd outras (— ndao anexo lll), seria o grande incentivo ao cuidado, ou seja, ou
. , . .. ~ 328 . H
tem cuidado, ou é extinta pela Administracdo™". Todavia, no caso dos seguros, existe
um mecanismo que poderia amenizar bastante a situagdo de risco moral, utilizando

um esquema de “self insurance as deductibles”**.

5.4.4 As seguradoras e a politica ambiental
Noutro prisma, em virtude do facto de haver uma consagracdo legal de um
regime de responsabilidade objetiva, ha, também, lugar a obrigatoriedade de

constituir seguro>>°

. Facto esse que conduz certa doutrina a alertar para o facto de que
“o seguro pode converter-se num instrumento muito perigoso nas mdos das
companhias de seguros capazes de dirigir a politica industrial de um Estado ao gozar
indiretamente do poder de autorizagéo das atividades submetidas ao seguro

obrigatdrio”**!

. Para além de haver, ainda, outra doutrina que alerta para o faco de os
seguros obrigatdrios “nunca se convertirdn en una respuesta absoluta para hacer
frente a los desmanes medioambientales antiguos, la acumulacion de produtos toxicos
(..)**2. Portanto, para evitar este fenémeno, deverd o Estado assumir um papel
regulador do mercado dos seguros, claro que ndo é o mesmo que afirmar que este
deva, de igual modo, assumir os custos administrativos de supervisdo dos

operadores333

. Ora bem, por um lado, podemos pensar que as seguradoras podem
guerer mais players em jogo para pulverizar o risco, conferindo varios seguros, por

outro lado, podemos admitir a hipdtese de quererem estancar o acesso a atividade e,

*7 ou posse administrativa.

328 Axiologicamente, talvez fosse adequado imbuir o sistema com o principio da precaugdo. Ainda que
ndo seja desproporcional se se admitir o atual principio da preveng¢do como base juridica.

329 “A deductible is an insurance policy is a sum that the insured individual must pay before being
compensated for a claim”. KRUGMAN, Paul, Wells, Robin, Microeconomics, third edition, W.H. Freeman,
2012, p. 562. Também BERGKAMP da conta de alguns mecanismos que podem atenuar o risco moral.
300 que, por conseguinte, obriga também a que se admita que o Estado possa obrigar os seguradores a
comercializar estes seguros.

! Tradugso livre de GOMIS CATALA, (...), p. 284.

PAVELEK, Eduardo, Insurability of Environmental Risks, Gerencia de riesgos, n.2 46, 22 trimestre,
Madrid, 1994, p. 6.

N30 obstante, apesar de propormos competéncias auténomas, a colaboracdo entre Estado e
Seguradoras é essencial para que haja mais eficiéncia (vg. troca de informagao).
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assim, nao ter qualquer probabilidade de pagar a mais um player potencialmente
pquidor334. Da nossa parte, entendemos que sera aqui que a interveng¢do do Estado
poderd ajudar a suprir eventuais ineficiéncias do sistema de seguros obrigatério, ao
supervisionar a atividade seguradora e ao regular no sentido de ter um regime de
licenciamento ambiental tendencialmente espartano e um regime de
contraordenagdes ambientais tendencialmente draconiano. Desta forma, concluimos
gue os seguros devem ser de preferir pelo legislador por entendermos que o duplo
controlo®® (vg. fiscalizacdo técnica de peritos a mando de seguradoras e fiscalizag3o
técnica da APA), que, no nivel de controlo das seguradoras, tanto pode ser uma
(hipdtese académica) como podem ser, por exemplo, dez seguradoras (vg. pool). Neste
sentido, FAURE refere, lapidarmente, que “insurance is clearly the preferred

instrument compared to the other guarantees which the operator could take”**°.

6. Garantia bancdria e outras figuras

6.1 Nocao e ratio

Para definir o que é uma garantia bancdria®>’ ou garantia auténoma®*® podemos
recorrer a classica definicdo de GALVAO TELLES, segundo a qual, a garantia auténoma
“é a garantia pela qual o banco que a presta se obriga a pagar ao beneficidrio certa
quantia em dinheiro, no caso de alegada inexecug¢@o ou md execugéio de determinado
contrato (o contrato-base), sem poder invocar em seu beneficio quaisquer meios de

7339 No mesmo sentido, aponta a definicdo da

defesa relacionados com esse contrato
autoria de ANTUNES VARELA quando diz que a garantia autéonoma pode ser,

genericamente, definida como “o contrato oneroso em que alguém (o garante,

334 . ~ N .. . ~
Numa situacgdo falamos do controlo do acesso a atividade (Anexo Ill), ao passo que, na outra situagao,

falamos do controlo sobre a atividade (Anexo lll).

3% Aqui, por nés entendido como ultrapassando a mera sub-rogac¢do no controlo.

FAURE, Michael, PEDRAZA, Julia, Compulsory Financial Guarantees for Environmental Damage (...),
p.12.

37 A garantia auténoma é um negdcio de garantia pessoal que, segundo MENEZES LEITAO, é “por vezes
designada por garantia bancdria auténoma, em virtude de ser frequentemente prestada por bancos”.
MENEZES LEITAO, Luis, Garantia das Obrigacdes, 2.2 Edi¢io, Coimbra, 2008, p. 140.

3% Devemos salientar o facto de que a garantia se diz auténoma por ndo depender de qualquer
contrato, rectius, do contrato-base. Ou seja, porque nao lhe sdo oponiveis as exce¢bes relativas a
relacdo principal. Para além disso, diz-se ainda que é bancaria pelo facto de ser prestada por uma
instituicdo bancaria. Ndo obstante, ser perfeitamente possivel que a garantia seja prestada por uma
outra instituicdo financeira.

39 GALVAO TELLES, Inocéncio, Garantia Bancdria Auténoma, Edicdes COSMOS -Livraria Arco-iris, Lisboa,
1991, p. 22.
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geralmente a instituicGo bancdria ou a seguradora de créditos) assume perante o
credor o dever de assegurar o pagamento da divida de terceiro, independentemente da

//340' Em

validade ou eficdcia da relacdo contratual que serve de fonte ao crédito
seguida, podemos afirmar que a ratio da figura consiste em garantir pessoalmente a
satisfacdo de uma obrigacdo assumida por terceiro>*', independentemente da validade
ou eficacia desta obrigacdo e dos meios de defesa que a ela possam ser opostos,
assegurando assim que o credor obterd sempre o resultado do recebimento dessa
prestag50342. Ndo obstante, a sua carateristica primacial reconduz-se ao facto de ser
automatica®®. Relativamente ao funcionamento da garantia bancdria, podemos dizer
que esta representa uma relacdo juridica contratual entre o banco e o devedor
principal cujo conteddo se manifesta em trés obrigacdes. Assim, a primeira obrigacdo
serd emitir uma carta de garantia e estd a cargo do banco, a segunda obrigacdo que se
traduzird em pagar uma comissao ao banco estd incumbida ao dador da ordem, sendo

que, por fim, a terceira obrigacdo consistira em reembolsar o banco, o que,

naturalmente, é responsabilidade do devedor principal.

6.2 Espécies
Relativamente as espécies de garantias bancdrias doutrinariamente consagradas,

temos, designadamente, a garantia bancdria strictu sensu, a letra de crédito e o aval

344

dado por entidade que ndo seja parente””. Segundo BOCKEN, a maioria dos sistemas

“

legais reconhecem sobre o nome de guarantee, suretyship, indemnity, caution, “a

security mechanism consisting in a promise by a third party to assume certain

7345

obligations in the event of default of the debtor Primeiro, na categoria das

garantias bancarias strictu sensu, podemos encontrar dois grandes tipos de garantias.

De um lado, temos a garantia autonoma simples, do outro lado, temos a garantia

346

auténoma a primeira solicitagdo””. Em relagdo a primeira, a quantia acordada é

% Noc3o de ANTUNES VARELA, Direito das Obrigagées, VOL I, (...), p. 515.

341 . . . ;.
A semelhanca da fianga, a garantia auténoma tem natureza contratual, sendo um negécio causal na
medida em que comporta em si uma fun¢do econdmico-social prépria: a funcdo de garantia.
2 MENEZES LEITAO, Luis, Direito das garantias, (...), p. 139.
GALVAO TELLES, Inocéncio, Garantia Bancaria Auténoma, (...), p. 18.
Por exemplo, que ndo esteja na mesma “holding” que a empresa a qual vai prestar o aval.
BOCKEN, Hubert, Alternative Financial Guarantees under the ELD (...), p. 162.
346 . T
Garantia pessoal constituida por contrato celebrado entre uma pessoa (mandante) e um banco

(garante), a favor de um terceiro (beneficidrio) na qual o banco obriga-se a pagar ao beneficidrio um

343
344
345
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imediatamente exigivel com a simples interpelacdao pelo beneficidrio, nesse sentido,
sem que o banco possa pedir qualquer prova. A garantia diz-se auténoma porque o
garante ndo pode opor ao beneficidrio as exce¢des que derivem da relacdo principal
existente entre o banco e o mandante, mas, apenas as que constem do texto da
garantia. A garantia diz-se automatica porque a entrega da soma pecuniaria pelo

347

garante é imediata™’. A este propdsito, devemos fazer notar que, no direito anglo-

saxonico, esta figura tem uma outra feicdo dogmadtica, pelo que, genericamente, é

possivel afirmar que existem quatro tipos348

. Segundo BAXTER, na terminologia anglo-
saxodnica, o cliente (customer) é tido como o applicant ao passo que a pessoa em
relacdo a qual / ou em favor da qual se estabelece a obrigacdo é tida ou referida como
beneficiario (beneficiary)***. Por fim, também BAXTER afirma que a garantia bancéria
(bank guarantee) é tida, com o sentido comum, como uma “first demand guarantee” e

350
d>".

ndao deve ser confundida com uma surety bon Na verdade, da nossa parte,

consideramos que a surety bond®! n3o deve ser admissivel a luz dos nossos dados

Iegais352

. Para fundamentar a nossa posicao, utilizaremos a letra do artigo 22, n? 3, do
DL 147/2008 onde se estatui um principio da exclusividade. Segundo, temos ainda que

referir quer a letra de crédito (letter of credit), que pode ser definida como uma

determinado valor pecunidrio, podendo convencionar-se que realiza esse pagamento a primeira
solicitagdo (por isso é também designada como garantia on first demand).

7 Ver: JARDIM, apud, Francisco Cortez, A garantia Bancdria Autdonoma, Almedina, Coimbra, 2002, p.
536.

¢ Quanto aos tipos de bonds que existem: “There are four types of surety bonds: a) Bid Bond: Ensures
the bidder on a contract will enter into the contract and furnish the required payment and performance
bonds if awarded the contract; b) Payment Bond: Ensures suppliers and subcontractors are paid for work
performed under the contract; c) Performance Bond: Ensures the contract will be completed in
accordance with the terms and conditions of the contract. D) Ancillary Bond: Ensures requirements
integral to the contract, but not directly performance related, are performed”.

349 BAXTER, lan, The Law of Banking, 4.2 Edigcdao, Carswell -Thomson professional publishing, Toronto,
1992, p. 188.

3% “which has the purpose of indemnifying, for exemple, against the cost of completion of a contract in
the event that there has been a default in performance” BAXTER, lan, The Law of Banking, (...), p. 185.

*1 Uma definicdo em inglés a titulo de exemplo: “A surety bond ensures contract completion in the event
of contractor default. A project owner (called an obligee) seeks a contractor (called a principal) to fulfill a
contract. The contractor obtains a surety bond from a surety company. If the contractor defaults, the
surety company is obligated to find another contractor to complete the contract or compensate the
project owner for the financial loss incurred.”

32 BOCKEN, Hubert, Alternative compensation systems for environmental liabilities, (...), p. 18 Segundo
BOCKEN, a garantia bancaéria ou a surety bond é uma forma informal e flexivel de garantia (security).
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garantia pessoal que é adquirida nos bancos®>?, quer o aval*® dado por entidade fora
da holding (Corporate guarantees). Relativamente a sua base juridica, devemos dizer
gue esta se acha no artigo 222, n? 2 em termos gerais pelo facto da forma verbal
“Podem” conferir a norma uma amplitude maior, isto é, as quatro garantias elencadas
sdo uma lista meramente exemplificativa. Nao obstante, ndo nos parece errado
subsumir na categoria das garantias bancarias quando se trate de um aval prestado

3% (1) bem como, de igual modo, quando se trate de um aval

por entidade bancaria
prestado por companhia do mesmo grupo (2) (vg. Holding), consideramos que se
poderd subsumir na “constitui¢cdo de fundos proprios”. No fundo, segundo BOCKEN, o
denominador comum a estas garantias é a regra segundo a qual “the obligations of the
financial institution are independent from those of the principal debtor and from the

defences he can invoke”*>®.

7. A Constituicdo de fundos proprios

7.1 Nocao e ratio

Prima facie, um fundo proprio (self insurance) é um instrumento financeiro
titulado através de um ativo de uma empresa357 pelo que a constituicdo de fundos
proprios>® deve ser definida como o ato ou situagio através da qual certo operador
passa a colocar certo patriménio seu adstrito ao eventual pagamento de um montante
a titulo indemnizatério. De facto, esta realidade aparece no art 22, n? 2 do DL
147/2008, sendo que, no fundo, o que ai estda em causa é a afetacdo de certos fundos,
aqui entendidos, em sentido lato, como capital, bens mdveis e bens imdveis, que

foram constituidos como garantes do pagamento de indemnizagdes resultantes da

33 BOYD, James, Financial Assurance for Environmental Obligations: An analysis of Environmental

Bonding and Assurance Rules, Resources for the Future, Washington DC, 2001, p. 18.

3% este define-se como sendo o ato pelo qual uma pessoa estranha ao titulo cambidrio, ou mesmo um
signatario — art. 302 da LULL — garante, por algum dos coobrigados no titulo, o pagamento da obrigacdo
pecuniaria que este incorpora. Pelo que, tendo o avalista intervindo no pacto de preenchimento, pode
ele opor ao portador as exce¢des que competiam ao avalizado se o titulo cambidrio estiver no dominio
das relagdes imediatas.

> podera ser uma instituicdo financeira latu sensu pelo facto de também uma seguradora poder
comerciar este tipo de garantia.

36 BOCKEN, Hubert, Alternative Financial Guarantees under the ELD, European Energy and
Environmental Law Review, 2009, p. 162.

¥ A Agéncia Portuguesa do Ambiente, Responsabilidade Ambiental — Perguntas Frequentes,
https://www.apambiente.pt/index.php?ref=pf, consultado a 1 de Dezembro de 2016. p.12.

38 Segundo a APA, “Um fundo préprio é um instrumento financeiro titulado através de um ativo da
empresa”.
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prevencao e reparacao do dano ecolégico. Analisando o exemplo de Espanha, vemos
que o art. 269, da Ley 26/2007 apenas estabelece trés categorias: apdlice de seguro;

359

garantia bancdria ou constituicdo de uma “technical reserve”>, sendo esta ultima uma

designagdo para fundos proprios.

7.2 Espécies

Neste ponto, que concerne a apurar a base juridica de varias espécies de fundos
préprios, entendemos ser admissivel, em sede de constituicio de fundos préprios*®®: o
depdsito bancdrio (diferente de garantia bancadria), as reservas de capital social, o aval
prestado por empresa da familia, a hipoteca e o penhor (nas suas varias modalidades:
de ativos e de bens moéveis), bem como a consigna¢do de rendimentos. Na verdade,
podem ser encaradas como tratando-se de “traditional security interests in immovable
or movable property”*®’. Para FAURE e GRIMEAUD, o depdsito é uma quantia
garantidora que “provides proceeds in the form of interest wich are returned, for
exemple, when an operation is terminated on a place where damage has ocurred”*®,
Ja segundo PESTANA DE VASCONCELOS, podemos conceber a o depdsito como a figura
em que “O devedor celebra com um banco (ou eventualmente junto de um outro
sujeito que ndo um banco), como forma de asseqgurar o cumprimento de uma
obrigagdo sua (ou eventualmente de um terceiro) perante um credor, um contrato de
depdsito, nos termos do qual a instituicGo de crédito deverd a quantia ao credor
garantido, se o garante incumprir a sua obrigagéo, ou, caso cumpra, restituir-lha®®>”,
Por fim, em regra, o depdsito é feito a ordem de uma agéncia estatal state agency (v.g.
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APA) ou uma instituicdo financeira independente™”. Em segundo lugar, as reservas de

359 PEDRAZA, Julia, DE SMEDT, Kristel, FAURE, Michael, Compulsory Financial Guarantees for

environmental damage — What can we learn from Spain Journal Environmental Liability, VOL 20, n. 26,
Maastricht University, 2013, p. 8

30 Em seguida, devemos distinguir a constituicdo de fundos préprios da participacdo em fundos, em
primeiro lugar, pelo facto de que ao passo que na primeira modalidade o patrimdnio pertence ao
proprio (inclusive de forma mediata — através da holding), na segunda, o patrimdnio é conjunto, ou seja,
ha uma comparticipagdo do financiamento.

361 BOCKEN, Hubert, Alternative Financial Guarantees under the ELD {(...), p. 160

FAURE, Michael, GRIMEAUD, David, Financial Assurance Issues of Environmental Liability, Report,
ECTIL — European Centre for Tort and Insurance Law, Maastricht University, 2000, p. 190.

%3 PESTANA DE VASCONCELOQS, Direito das Garantias, Almedina, Coimbra, 2016, p. 558.

BOCKEN, Hubert, Alternative Financial Guarantees under the ELD, European Energy and
Environmental Law Review, 2009, p. 161.
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capital social (reserve®®) sio uma massa monetéria do capital social que esta
destinado a servir de garantia a eventual produgao de um dano. Em terceiro lugar, o
aval (guarantees by parent company), prestado por empresa do mesmo grupo
empresarial, pode ser definido como sendo uma garantia pessoal das obriga96e5366.
Ora, como a ratio nao se afasta muito do aval prestado por empresa ndo parente, que
foi anteriormente explicitado367, ndao vamos duplicar a explicagdo. Em quarto lugar,
surge a hipoteca®®, que, na dtica de PESTANA DE VASCONCELOS, consiste num “direito
real de garantia que confere ao credor o direito de ser pago pelo valor de certas coisas
imoveis ou equiparadas, pertencentes ao devedor ou a terceiro, com preferéncia sobre
os demais credores que ndo gozem de privilégio especial ou prioridade de registo nos
termos do artigo 6862 CC”. Destarte, bem se percebe que esta tem como carateristica
definidora o facto de destacar certos ativos do patriménio geral do emitente que
passam a constituir um patriménio auténomo afeto a garantia dessas obrigag6e5369.

370- Em

Mais a frente, desenvolveremos a ldeia da hipoteca enquanto garantia-punicao
quinto lugar, na categoria do penhor, podemos separar entre a figura do penhor de
bens moveis que é uma figura juridica prevista no art. 6662, n2 1 do CC que se traduz,
grosso modo, em conferir ao seu titular uma preferéncia na satisfacao do seu crédito
pelo produto da alienagdo da coisa mével, direito ou outro bem sobre que incida®’?, e
o penhor de ativos (pledge of assets) é uma modalidade de penhor de direitos previsto
no artigo 6799 ss., do CC, de cuja interpretacdo do artigo 6802 resulta que o objeto do
penhor de direitos tem que ser coisa mdvel suscetivel de transmissdo>’%. Em sexto

lugar, importa salientar que BOCKEN equipara o “consignment of funds com os escrow

365 . . ~
O termo reserve pode ser encarado como sendo uma saving, reserve ou reservation. Ndo obstante,

para aquilo que aqui nos interessa, escolhemos a reserva enquanto reserve — ou seja, enquanto fundo
instituido para atender a eventuais despesas.

% ROMANO MARTINEZ, Pedro, Garantias de Cumprimento, 5.2 Edi¢do, Almedina, Coimbra, 2006, p.
117.

%7 ver ponto relativo ao aval dado por entidade fora da mesma holding.

PESTANA DE VASCONCELOS, Miguel, Direito das Garantias, Coimbra Editora, 2.2 Edicdo, Coimbra,
2013, p. 195.

%% PESTANA VASCONCELOS, Miguel, Direito das Garantias, 2.2 Edic3o, p. 607.

Isto é, o estado deve utilizar a hipoteca perante as situa¢des de dolo ou negligéncia grosseira,
retirando ao prevaricador ambiental a possibilidade de voltar a acossar bens ecoldgicos e bens
ambientais.

"' PESTANA DE VASCONCELOS, Miguel, Direito das Garantias, (...), p. 240.

2 para além de que, também é possivel classificar o penhor consoante haja ou ndo desapossamento.
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7373

agréments”™ ">, sendo certo que, o primeiro é uma solucdo flexivel especialmente no

que se refere a, por exemplo, garantir o custo de “foreseeable safety or remedial
measures”’* ao passo que o Ultimo representa uma situacdo que se consubstancia
num negécio juridico cujo objeto assenta numa garantia®’>. Por fim, a titulo
complementar, devemos dizer que, nesta sede, na nossa concecdo, em razao de um
argumento de identidade de razdo, o penhor surge ao lado da hipoteca enquanto
garantia-sancionatéria-extintiva. Para além de que, quanto a nds, em sede de direito da
responsabilidade ambiental, quando uma empresa cometa certos danos ecoldgicos que
acumulem ou contenham, elementos de reiteracdo do comportamento / dolo / magnitude do
dano / entre outros, deverd ser suprida. Note-se que um Estado eficiente deve eliminar
rapidamente meios de producdo daquele tipo. O que fazer com o produto desta alienacdo?
Depende da opgdo politica, porém, é cabivel que se destinasse ao FIA / ao FAP (Fundo
Ambiental Portugués) ou a criagdo de postos de trabalho numa empresa eco-friendly que
viesse substituir a obsoleta, nefasta e antiquada de modo a atenuar, dirimir ou inclusive
melhorar a situa¢do socio-(eco)-laboral pretérita. A solucdo aqui apontada seria considerar a
hipoteca, o penhor (de ativos e de bens mdveis) como garantia-sang¢do pois, a nosso ver, ndo
se alteraria muito o efeito juridico obtido em virtude de um processo de expropriagdo por

motivo de interesse publico.

7.3 Questdes

Primeiro, sobre o modo como, atualmente, em Portugal, na prética, se procede a
constituicao do fundo prdprio que pode ser assegurada através de uma ata de reunido
ou declaracdo de constituicdo do mesmo, assinada pelo responsavel com poderes para
obrigar a empresa, e através de declaracdao emitida pelo respetivo Revisor Oficial de
Contas (ROC) ou Técnico Oficial de Contas (TOC), conforme aplicavel. Efetivamente, o
operador deve assegurar que o fundo tem solvabilidade suficiente para responder

perante o montante da responsabilidade que visa garantir. Daqui, devemos

373 BOCKEN, Hubert, Alternative compensation systems for environmental liabilities, AIDA Xith World

Congress, New York, 2002, p. 17.

374 BOCKEN, Hubert, Alternative compensation systems for environmental liabilities (...), p. 17, Refere a
titulo de exemplo, na Bélgica, o Waloon waste decree.

5 De facto, como MONICA JARDIM salienta “a automaticidade sé introduz alteracdes na estrutura
tradicional da garantia auténoma ao nivel da exigibilidade do cumprimento da obrigacdo do garante de
entregar a quantia pecunidria acordada” JARDIM, Ménica, A Garantia Auténoma, Almedina, Coimbra,
2002, p. 85.
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compreender a figura da self-insurance®”® (ou auto-seqguro) como a situacdo onde os
potenciais poluidores (empresas) utilizam uma declaragdo de auto-seguro como
garantia financeira. A declaracdo de auto-seguro, quando a nds, é o resultado dos
testes financeiros. Segundo BOCKEN, o sistema de testes financeiros é uma forma
enfraquecida de controlo prudencial (ex ante) sobre seguradores e instituicdes
financeiras®’’. Em relacdo aos testes financeiros (financial tests), devemos alertar para
o facto de estes poderem ser (potencialmente) mecanismos altamente perniciosos,
com um alto grau de suscetibilidade de virem a existir praticas de conluio e de fraude
dos operadores e/ou agentes (peritos) que levem a cabo tais testes. Em jeito de
conclusdao, BOYD refere que tanto a “self-demonstrated assurance” como as
“corporate guarantees” (v.g. Aval) permitem as empresas definir um conjunto de
testes que substituem a “purchased assurance”®’®. Nesta linha, o0 mesmo autor afirma
que “when firms self-insure, they must possess demonstrable wealth and financial

stability””.

8. Fundos coletivos

8.1 Nogao e ratio

Quando falamos da participagdo em fundos (coletivos), estamos a reportar-nos,
genericamente, a um certo montante de dinheiro que é reservado (alocado) para fazer
face a certa situacdo, isto é, “certain amount of Money is set aside (or can be set aside

»380

in short order) to adress a certain isssue that requires funding”="". Por outras palavras,

seguindo BOYD, grosso modo, trust funds “are vehicles for the collection of monies

376 Segundo BOCKEN, “in the USA, the use of financial tests and self insurance, however, is popular

under the major federal statutes for large companies” BOCKEN, Hubert, Alternative Financial
Guarantees under the ELD, European Energy and Environmental Law Review, 2009, p. 160

377 BOCKEN, Hubert, BOCKEN, Hubert, Alternative compensation systems for environmental liabilities,
(...), p. 15.

%% BOYD, James, Financial Responsability for Environmental Obligations: An analysis of environmental
bonding and assurance rules, 2001, p. 47.

7 BOYD, James, Financial Responsability for Environmental Obligations: An analysis of environmental
bonding and assurance rules, (...), p. 7

% Ad-Hoc INDUSTRY — Natural Resource Management Group. White paper: Financial Security and
Insurance aspects of the European Union Environmental Liability Directive, Brussels, 2012, p. 9.
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dedicated to a specific purpose”®®’, sendo estes, por sua vez, “administrated by an

independent trustee who is in charge of collecting, investing, and disbursing funds”3?.

8.2 Espécies
Seguindo a classificacdo dogmatica de FAURE, podemos ter: fundos limitados
(limitation fund), fundos de avang¢o (advancement fund), fundos de garantia

383

(guarantee fund) e fundos de compensacdo genneral (compensation fund)". Pois

bem, em primeiro lugar, os fundos limitados s3ao aqueles em que, basicamente, a
empresa paga ex ante, uma quantia limitada, sendo que, pela nossa parte,
entendemos que a vantagem para a empresa é a previsibilidade do montante a
ressarcir o dano e o facto de poder recuperar o montante no caso de cessar a atividade
e ndo haver ocorrido qualquer dano. Segundo FAURE, o escopo destes fundos passara
mais por servir a situacdes de vitimas de casos de dano em série (serial damage)®*.
Pelo que, sdo utilizados, por exemplo, quando haja o receio de haver dano (ecolégico)
no futuro. Em seguida, em segundo lugar, os fundos em avanco, sdao aqueles que se

” u;
[}

destinam sobretudo a ressarcir casos de “long-lasting civil procedures” “issues that can

last much longer that the life of the victim”*%®

. Em terceiro lugar, os fundos de garantia
gue sdo aquele tipo de fundo cujo desiderato é fornecer cobertura para os riscos
guando ndo haja seguros (mercado), para a situacdo de insolvéncia do operador e

ainda para a insolvéncia do segurador do operadors86

. Por ultimo, em quarto lugar,
temos o fundo de compensag¢do geral enquanto concreta alternativa ao seguro na

cobertura dos danos. Com efeito, também nos parece plausivel classificar os fundos

381 BOYD, James, Financial Responsibility for Environmental Obligations: Are Bonding and Assurance

Rules Fulfilling Their Promise? UCL, London, 2001, p. 19.

2 Talvez seja possivel inferir desta expressdo a ndo oposicdo a capitalizacdo dos fundos por parte de
BOYD, ao referir claramente “investing” no leque de opg¢des a tomar em relagdo a massa monetdria
contida em determinado fundo.

383 FAURE, Michael, Alternative Compensation mechanisms as Remedies for Uninsurability of Liability,
The Geneva Papers on risk and insurance, Vol. 29, n.2 3, Blackwell Publishing Ltd, 2004, p. 480 — 482. Na
mesma linha, aponta a classificacdo dogmatica europeia, sendo certo que também se podera designar
os compensation funds como sendo environmental fund. BIO Inteligence Service, Financial Security in
Environmental Liability Directive, Final Report, 2008, France, p. 101.

" EAURE, Michael, Alternative Compensation mechanisms as Remedies for Uninsurability of Liability
(...), p. 480

> EAURE, Michael, Alternative Compensation mechanisms as Remedies for Uninsurability of Liability
(...), p. 481.

¢ BIO Intelligence Service, Study to explore the feasibility of creating a fund to cover environmental
liability and losses occurring from industrial accidents, Final report prepared for European Comission, DG
ENV, 2012, p. 49.
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com base no critério de saber quem cria o fundo, por um lado, a via legal ou a via
voluntdria consoante a iniciativa tenha tido origem por determinagao da lei ou por
vontade das partes®®, o que significa classifica-los consoante se tratem de fundos
privados ou de fundos publicos*®. Destarte, BOCKEN define os fundos privados como
“um agregado de ativos cujo objetivo é assegurar a compensagdo ou restauracdo in
natura do dano ecoldgico, ndo podendo servir para outro propdsito, designadamente

para ressarcir outros pedidos”>%°.

Ou seja, estamos a evidenciar a questdo da
proveniéncia do capital do fundo, ou seja, se o capital do fundo tem origem nas
empresas (potencialmente poluidoras porque desenvolvem as atividades do anexo lll e
outras), e, neste caso, estamos perante um fundo privado. Diametralmente oposta
seria a situacdo na qual o capital proviesse integralmente de entidades publicas (v.g.
dinheiro proveniente de receita fiscal ou da aplicacdo de sancgles), tratando-se,
portanto, de fundos publicos. Posto isto, em sede de fundos publicos, poderd o
legislador optar por consagrar um regime no qual estes se destinam a ressarcir os
custos da reparacao em caso de insolvéncia do operador390 ou, de outra feigdo, caso se
destinem a ressarcir o dano sem mais, sendo que, no segundo caso, estariamos
perante o fendmeno de socializa¢éo do risco mais o da distribuicao de encargos pelos
contribuintes — vide. CERCLA**'. N3o obstante, por fim, note-se, ainda, que seria
possivel combinar as classificagdes supramencionadas, por exemplo, entre fundos

publicos de garantia e fundos publicos de compensacio®®.

387 BOCKEN, Hubert, Alternative Financial Guarantees under the ELD, European Energy and

Environmental Law Review, 2009, p. 167.

388 ucan be set by law oer can be the resulto f voluntary private initiatives” BOCKEN, Hubert, Alternative
Financial Guarantees under the ELD, European Energy and Environmental Law Review, 2009, p. 163.

389 BOCKEN, Hubert, Alternative compensation systems for environmental liabilities, AIDA Xith World
Congress, New York, 2002, p. 13.

390 BOCKEN, Hubert, Alternative compensation systems for environmental liabilities, (...), p. 11.

¥ “Comprehensive Environmental Response, Compensation and Liability Act” (doravante CERCLA) foi
criado em 1980 com o escopo de permitir a EPA limpar “hazardous waste sites” e recuperar os custos
guando haja procedido a repara¢Ges de danos. Note-se que o mercado de seguros de responsabilidade
ambiental mais evoluido é o dos Estados Unidos. Podemos descrever brevemente a evolugdo do
mercado de seguros dos Estados Unidos. Todavia, devemos p6r em destaque o facto de que o CERCLA
tera como maior critica o facto de que ha um fendmeno de publicitagdo dos custos da poluicdo, isto €, a
massa monetdria do fundo provém dos contribuintes americanos e ndo das empresas que originaram ou
agravaram o dano.

2 EAURE e GRIMEAUD referem que “the term fund is often used for a variety of private or public
financial arrangements” FAURE, Michael, GRIMEAUD, David, Financial Assurance Issues of
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8.3 Questdes
Primeiro, no que se refere a questdo da politica fiscal, acompanhando a
doutrina que defende que “Devem ser criadas condi¢des fiscais e legislativas para o

desenvolvimento dos fundos (depositary funds)”**®

, entedemos que estas possam, por
exemplo, ser objeto de deducgdo fiscal. Segundo, para além da questdo da fiscalidade,
surge a questdo da politica de concorréncia comunitdria, que consiste no facto de que
certas imposicdes as empresas podem considerar-se em pesados fardos ou “entraves”
a sua atividade e, por conseguinte, a sua competitividade. Quanto a nés, trata-se de
uma janela de oportunidade para efetuar uma barreira a produtos provenientes de
empresas produtoras sem garantias obrigatdrias, isto é, em substancia, apelar ao
cumprimento das mesmas condicionantes legais que as nossas empresas394. Terceiro,
relativamente a questdo do financiamento dos fundos, devemos esclarecer que,
genericamente, podemos elencar algumas fontes tais como impostos, quantias pagas a

titulo de meros ilicitos de ordenagio social, contraordenacional ou outros MBI*®

396

(market based instruments)””, sendo que, ndo obstante, o legislador podera optar por

uma delas ou por ambas.

9. Outras formas de garantir o ressarcimento do dano ecolégico

Aqui chegados, iremos analisar estas figuras de direito comparado que ainda nao
existem no nosso ordenamento juridico: Primeiro, a figura da captive insurance;
Segundo o risk sharing agreement / pool de empresas e, por fim, a utilizacdo de CAT

BONDS (ou ECO BONDS).

9.1 Risk Sharing Agreement

Comecando por definir contrato de partilha de risco (risk sharing agreeement)397,

efetivamente, esta figura pode ser entendida como sendo um método de

Environmental Liability Report, ECTIL, European Centre for Tort and Insurance Law, Maastricht
University, 2000, p. 198.

393 BOCKEN, Hubert, Financial Guarantees in environmental liability, Environmental Law Review, n2 13,
2006, p.32.

3% Julgamos ser adequado e bastante apoiar a conclusdo no principio de reciprocidade.

EUROPEAN COMMISSION, Financial Security in Environmental Liability Directive, Final Report, August
2008, p .99.

3% EUROPEAN COMMIISSION, Financial Security in Environmental Liability Directive, Final Report, August
2008, p. 102.

*7 Ou ainda pool de empresas (ou agentes potencialmente poluidores).
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compensacao alternativo que funciona como um pool ou, no dizer de BOCKEN, um ou

7399

varios>%® “p

rofessional risk-sharing groups”". Diz-se que este mecanismo tem como
escopo aumentar a capacidade de cobrir o dano ecoldgico®®, isto é, habilidade de
efetuar um spread out de riscos. Pelo que, no fundo, ndo se mostra errado afirmar que
se trata de um mecanismo que radica na autonomia privada“"* das partes para efetuar
um acordo ex ante em relagdao ao dano, mas ex post no que tange ao momento da
constituicdo do montante indemnizatério (ie, constituido depois da consumacdo do
dano). Na pratica, este contrato, que foi idealizado por FAURE e SKOGH, também tem
como desiderato, reunir o maior numero de operadores para que partilhem os custos
dos acidentes que eventualmente ocorram?®?, Daqui se percebe que, quem celebra o
contrato sdo vdrias entidades potencialmente poluidoras. Assim, sera possivel a
celebracdo de acordos setoriais cujos signatdrios sdo empresas de um determinado
setor (v.g. Hidrocarbonetos)*®® 3 semelhang¢a daquilo que sucede em sede dos fundos
ambientais auténomos, ou seja, defendemos que devera haver uma segmentacdo de
atividades. Seguindo na classificacdo dogmatica, note-se que, se atentarmos no critério
da titularidade do patrimdnio que subjaz a garantia, constatamos que é valido arrumar
o risk pool na seccao das garantias do patrimdénio que, apesar de pulverizado, é
aportado por cada empresa para além de ser igualmente valido arrumar o risk sharing

404

agreement na sec¢ao das garantias do patrimdnio de terceira pessoa™ . Posto isto, em

% Talvez seja mais apropriado criar vdrios num Estado federal e criar 0 menor nimero possivel em
estados unitarios.

399 BOCKEN, Hubert, Alternative compensation systems for environmental liabilities (...), p. 25

400 FAURE, Michael, VERHEJ, Albert, Tort and Insurance Law, Shifts in Compensation for Envionmental
Damage, Vol. 21, Springer, NewYork, 2007, p. 78.

** Nos termos do principio geral de direito da autonomia privada — vertido no cadigo civil.

FAURE, M. and SKOGH, G., “Compensation for damages caused by nuclear accidents: a convention as
insurance”, The Geneva Papers on risk and insurance, 1992, pp. 499-513.

% “Marine oil pollution is insured by the so-called Protection and Indemnity Clubs (P&l Clubs). The
members of these clubs are the tanker owners. They provide insurance on a non-profit basis for the
members. At the beginning of each year a "call' is made which should cover the claims and
administrative costs. These P&I Clubs function as a mutual insurance company. Profits and losses are
shared amongst the members. If the receipts of a year were insufficient to cover the losses an additional
call can be asked from the members”, segundo: EUROPEAN COMMISSION, Financial Security in
Environmental Liability Directive, Final Report, August 2008, p. 97.

%% Sobre saber como se distingue um risk sharing agreement de um risk pool, entendemos que ambas
figuras tém como ponto comum assentarem numa pluralidade de signatarios ou contratantes, todavia,
tém como ponto distintivo o facto de quem os celebra ser diferente. Dizemo-lo porque, no contrato de
partilha de risco (risk sharing agreement), temos varias empresas a celebrar um contrato, ao passo que
no risk pool (de seguradoras), temos varias seguradoras. Outra carateristica que tornas estas duas
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relacdo a sua base juridica, consideramos que ndao havera um obstaculo legal a sua
utilizagcao, todavia, ndo nos parece ser uma figura que va ao encontro da ratio legis da
Diretiva 35/2004. Pelo que, como tal, ndo devera, por exemplo, ser objeto de atencdo
do legislador portugués (v.g. consagragdo de incentivos fiscais a sua utilizagdo). Por
fim, a titulo de apreciacdo critica, tenha-se em atencdo que, segundo FAURE, a sua

% Nzo

utilizacdo devera ter lugar quando o mercado dos seguros seja insuficiente
obstante, também se devera notar que, quando se opte por “permitir” que se utilize
este outro modo, estar-se-a, inversamente, a promover a protelagdo da ineficiéncia do

mercado (de seguros).

9.2 Captive insurance
Principiando pela no¢do de captive insurance, acompanhando FAURE e
GRIMEAUD, observamos que estes autores a definem como “a reinsurance which
would be owned by the insured”*®®. J4 quanto ao seu modo de funcionamento, de
facto, este traduz-se na situacdo em que uma companhia (criada ad-hoc) fica com a
responsabilidade de segurar os danos, também conhecida como a “fronting company”,

gue pode reassegurar com um ”captive”407

. Volvendo agora a nossa atengdo sobre a
existéncia de base juridica que, na nossa opinido, para fundamentar esta figura da
captive insurance, parece bastante a letra do artigo 222, n2 22, em termos genéricos,
com o argumento de a norma conter a expressao “podem”, facto que permite
subsumir outras garantias, por ndo ser taxativo. Efetivamente, parece-nos valido
afirmar que a captive insurance pode ser subsumida tanto na categoria da “apdlice de
seguro”, caso se opte por atribuir predominancia a natureza de contrato de seguro,
como na categoria da constituicdo de fundos préprios, no caso de se conferir
predominancia a sua natureza de fundos proprios que as empresas afetam para
garantir eventuais danos ecolégicos. Para além de se distinguir de outras figuras,

designadamente do fundo auténomo, precisamente pelo facto de o controlo pertencer

ao segurado (v.g. empresa potencialmente poluidora), ao passo que, neste ultimo

figuras muito préximas é precisamente o facto de a sua ratio assentar na dispersdo ou pulverizagdo do
risco.

405 FAURE, Michael, Alternative Compensation mechanisms as Remedies for Uninsurability of Liability,
The Geneva Papers on Risk and Insurance, Vol. 29, n.2 3, Blackwell Publishing Ltd, 2004, p. 488.

406 FAURE, Michael, GRIMEAUD, David, Financial Assurance Issues of Environmental (...), p. 178.

407 FAURE, Michael, GRIMEAUD, David, Financial Assurance Issues of Environmental Liability (...), p. 178.
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devera, a nosso ver, haver um controlo por um gestor de fundo auténomo, podendo,
inclusive, ser controlado por um conselho cuja composicdo poderd, por exemplo,
incluir representantes da APA e das empresas (stakeholders). Com efeito, dado como

408

assente a sua admissibilidade™", podemos entender o fronting como um instrumento

7409 " Contudo, a titulo de apreciagdo

a que recorrem as chamadas “seguradoras cativas
critica devemos alertar para varios problemas. Por um lado, o facto de as cativas
poderem ser controladas por uma empresa da mesma holding*'®, dard azo a uma
situacdo em que a garantia dependa da sua saude financeira (funcionando como
reserva). A este propésito, em 2001, “the Inspector General commented that most
captives are wholly owned by the owner’s or operator’s parent company and,
therefore, depend on the continued financial viability of the parent*'*. Por outro lado,
além deste argumento, posteriormente, em 2005, “the GAO criticised the use of
captive insurance companies due to the risk involved and the specialised expertise
needed by governmental personnel to oversee them”, ou seja, para além da dificuldade
intrinseca da funcdo de controlo (v.g. monitorizacdao, auditoria) gera enormes custos
administrativos**2. Por fim, tenha-se ainda em atencdo LIMA REGO e SEIXAS COSTA

qguando afirmam que “esta prdtica destina-se muitas vezes, simplesmente, a propiciar

cobertura de riscos por entidades ndo autorizadas a exercer a atividade seguradora na

‘% MUNCHMEYER, Tanja, FOGLEMAN, Valerie , MAZZA, Leonardo, =~ MUDGAL Shailendra,

Implementation Effectiveness of the Environmental Liability Directive (ELD) and related Financial
Security Issues. Bio Intelligence Service, Report for the European Commission (DG Environment), 2009, p.
43.
99 1ImMA REGO, Margarida, COSTA SEIXAS, Diogo, O contrato de resseguro, Margarida Lima Rego, Coord.,
Temas de Direito dos Seguros, 2.2 Edi¢do (revista e aumentada), Almedina, Coimbra, 2016, p. 295.

*% MUNCHMEYER, Tanja, FOGLEMAN, Valerie, MAZZA, Leonardo, MUDGAL Shailen, DRA,
Implementation Effectiveness of the Environmental Liability Directive (ELD) and related Financial
Security Issues..., p.43.

* Concretamente: “The Inspector General criticized the use of fronting, by which a commercial insurer
issued a policy that was reinsured to the captive, with, in some cases, the captive agreeing to reimburse
the insurer for the full amount of claims paid by it”, idem, p. 43.

2 Segundo SHAVELL: “The administrative costs of the liability system are the legal and other costs
(notably the time of litigants) involved in bringing suit and resolving it through settlement or trial”.
“These costs are substantial; a number of estimates suggest that, on average, administrative costs of a
dollar or more are incurred for every dollar that a victim receives through the liability system. In
contrast, the administrative cost of receiving a dollar through the insurance system is often below
fifteen cents 13”. SHAVELL, Steven, KAPLOW, Louis, Economic Analysis of Law, Handbook of Public
Economics, Alan Auerbach and Martin, Ed., VOL. 3, Elsevier Science, Amsterdam, 2002, p. 6273.
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jurisdicdo em causa”**?

. Ora bem, por forga destes trés argumentos, consideramos que
esta modalidade ndao deverd ser tida em conta pelo legislador portugués em sede de

politica legislativa.

9.3 Da admissibilidade da utilizacdo dos mercados de capitais

Neste ponto, iremos abordar a tematica da utilizagdo dos mercados de capitais
enguanto garantia ou enquanto mecanismo de extensdo da cobertura das garantias.
Apesar de os mercados de capitais se utilizarem sobretudo para o risco nuclear, ndao
havera, quanto a nds, razdo para se impedir um raciocinio de identidade de razao
segundo o qual se admita®™* a utilizacdo destas em sede de dano ecoldgico (ECO
bonds). Destarte, a ratio desta figura passa por aumentar a disseminagao do risco e
correspetivamente diminuir a probabilidade de ndo obter a justa indemnizacdo
monetaria. Note-se que esta faculdade de ir ao mercado de capitais podera ser
concebida, quanto 3 sua natureza juridica, como uma forma de resseguro®. A
doutrina refere que se um player comprar “junk bonds”, estard a arriscar;
inversamente, no caso de serem fundos (agregacdo de varios players), ja se admitirad
gue as companhias de maior risco vendam as suas agdes e obrigacbes a certos

41
fundos**®

. Em seguida, em virtude do facto de havermos concordado com a sua
admissibilidade no plano dogmatico, passamos, agora, a questdo de saber se estas
encontram base juridica no ordenamento juridico nacional. Ora, em boa verdade,
apesar de ndo haver um regime legal consagrado, nada impedira que, por forca do
principio da autonomia privada, se comecem a vender este tipo de produto financeiro
no mercado de capitais portugués ou que se adquiram em mercados estrangeiros.
Todavia, a titulo de apreciagao critica, devemos fazer notar que ndo hda necessidade de
se socorrer a este tipo de solucdo, havendo seguro. Segundo, em Portugal seria dificil

existir este tipo de figura, pelo que, admitindo-se a busca |a fora, por ndo haver

controlo administrativo nacional, serd de evitar. Para além de que, devemos, ainda,

B ImA REGO, Margarida, COSTA SEIXAS, Diogo, O contrato de resseguro, LIMA REGO, Margarida Lima

Rego, Coord., Temas de Direito dos Seguros, 2.2 Edigdo (revista e aumentada), Almedina, Coimbra, 2016,
p. 295.

"% Havendo mesmo economistas que o defendam: Tyran e Zweifel, apud FAURE, p. 456.

SMITH E. Richard, CANELO, A. Emily, DE DIO M. Anthony, Reiventing Reinsurance using Capital
Markets, Geneva Papers on Risk and Insurance, 1997, p. 27.

416 BAKER, Samuel, Risk Aversion- Economics Interactive Tutorial, University of South Carolina, 2007, p.

415
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mencionar o facto de FAURE defender que estes “new financing instruments based on
capital markets” nunca poderdo substituir os produtos tradicionais**’. Pelo que, por
conseguinte, no plano das consideracdes politico-normativas, esta sera outra solucdo a

nao ter em conta pelo legislador portugués.

10. O Superfundo Ambiental

O Superfundo Ambiental portugués foi criado pelo Decreto-Lei n2? 42-A/2016, de 12
de agosto, e resulta da concentracdo dos recursos do Fundo Portugués do Carbono, do
Fundo de Intervencdao Ambiental, do Fundo de Protecdo dos Recurso Hidricos e do

Fundo para a Conservacio da Natureza e da Biodiversidade®*'®

, tendo como escopo,
como resulta do proéprio artigo 32, n? 1, “apoiar politicas ambientais para a
prossecucdo dos objetivos do desenvolvimento sustentdvel, contribuindo para o
cumprimento dos objetivos nacionais e internacionais (...)”. Em seguida, quanto a
natureza juridica deste fundo, podemos afirmar que se trata de patriménio auténomo,
sendo, por isso, qualificdvel como fundo autéonomo sem personalidade juridica, que
goza de autonomia administrativa, financeira e patrimonial, nos termos do art. 22, n2
2. Sendo que, no ambito do financiamento, relativamente as suas receitas (estas estdo
elencadas no art. 42 de onde destacamos a al. a)): o montante das receitas nacionais
de leilGes relativos ao Comércio Europeu de Licencas de Emissdo (CELE), varias taxas
(v.g. alineas e), f) e g)) e, ainda, a taxa sobre as garantias financeiras constituidas para
assumir a responsabilidade ambiental inerente a uma atividade ocupacional do anexo
I1l do DL 147/2008 prevista na al. h). Ja quanto as despesas, estas sdo, por um lado, os
custos de manutencao (administrative costs), por outro lado, os encargos decorrentes
dos regimes juridicos do DL 147/2008, DL 245/2009, DL 29-A/2011, DL 60/2012 e DL

13/2016. Nesta sede, colocamos em evidéncia os custos decorrentes do Regime

Responsabilidade Ambiental (DL 147/2008), atinentes a reparacdo e prevencdo do

a7 FAURE, Michael, Alternative Compensation mechanisms as Remedies for Uninsurability of Liability,

The Geneva Papers on Risk and Insurance, Vol. 29, n2 3, Blackwell Publishing Ltd, Weinheim, 2004, p.
457.

% Note-se que, esta alteragdo legislativa se enquadra no ambito das politicas publicas ambientais
nacionais, que, por sua vez, estdo alinhadas com as convengdes internacionais. De facto, conforme
consta do preambulo do referido diploma, a politica publica ambiental portuguesa segue os Objetivos
de Desenvolvimento Sustentdvel da Agenda 2030 adotada ao nivel das Nagdes Unidas em setembro de
2015.
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dano ecolégico, uma vez que nos termos do art. 42, n2 1, al. k) devera receber “o
montante das indemnizagbes e compensacbes que lhe sejam devidas em virtude do
financiamento de medidas ou acbes de prevencdo ou reparacdo de danos ou de perigos
de danos ambientais, incluindo o montante aos fundos extintos pelo presente decreto-

4

lei”. Por fim, diga-se, ainda, que a al. q), que prevé como receita “quaisquer
contribuicbes do Estado, através de dotacdo que lhe seja atribuida por meio do
Orcamento do Estado”, suscita alguma desconfianca pelo facto de se poder estar a

abrir a porta ao fendémeno de socializagao do risco.

11. Do confronto entre as garantias do regime do DL 147/2008

11.1 Apreciacao geral

A titulo preliminar, devemos deixar claro que ndo abordaremos a questdo dos
custos do processo judicial e a hipotética incerteza do processo judicial, porque
entendemos que o regime que a Diretiva 2004 propugna, ndo se compadece com
garantias que ndo sejam automadticas. Posto isto, relativamente ao confronto entre os
seguros e as outras formas de garantia, podemos dizer, primeiramente, que, no que
concerne ao risco moral, o seguro perde, neste parametro, claramente, para as outras

419

garantias pelo facto de se verificar neste com menor intensidade™. Sendo que, a

intensidade sera, correspetivamente, menor quando estejamos a falar dos fundos

. , ;. ~ , ;. . 42
conjuntos até aos fundos préprios, que serdo o nivel minimode risco moral*®. E

m
seguida, relativamente ao montante coberto pela garantia, ou seja, a area coberta por
esta, onde podemos constatar que esta, nos seguros, serd, em regra, muito maior que
a area coberta pelos fundos préprios, fundos em conjunto e pela garantia bancaria.
Atentando agora sobre o pardmetro relativo aos custos administrativos***, diga-se que

a Administracdo tanto os tera no caso da supervisdo dos seguros, como no caso das

garantias bancdrias, bem como, ainda, na situacdo em que se trate de supervisionar a

419 P ~ . ;. .

Relevando nesta sede, a distingdo entre a garantia ser prépria ou ser de terceiro.
420 \ =~ . . . . , . N . .

N3o se exclui aqui o risco moral pelo facto de haver hipdtese ténue da insolvéncia premeditada ou
negligente.
421 s .. .

Neste ponto, devemos alertar para o facto de que podem existir custos administrativos quer no
controlo da garantia, quer na sua gestdo operacional. Desta forma, diremos ainda que estes existem
guando se trate da supervisdo do setor dos seguros, da supervisdo das garantias constituidas (prdprias).
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existéncia de fundos préprios (v.g. o aval)**?

ou de fundos coletivos. Depois, quanto a
capitalizagdo da garantia (esta ser um mero custo ou ser um ativo capitalizavel),
acreditamos que esta poderd considerar-se como a grande debilidade dos seguros,
quando comparado com um depdsito bancario (fundo préprio) ou um fundo coletivo.
Ao invés, como anteriormente referido, parece-nos plausivel e admissivel a
capitalizacdo do fundo coletivo bem como do depdsito bancario (fundos préprios)
dado como garantia. Assim, no plano do interesse da empresa, apesar de ser certo que
a empresa va pagar um prémio pelo seguro e ndo paga nada em relagdo a constitui¢ao
dos seus fundos préprios como garantia, também ndo é menos verdade que, na
primeira modalidade esta privada de um ativo ao passo que na segunda ndo esta.
Passando agora ao duplo controlo, na verdade, pese embora o facto de a doutrina falar
em “surrogate regulator”, no sentido de haver uma substituicdo, em boa verdade,
consideramos que haverd sempre necessidade de existir um controlo da
Administracdo, ainda que ndo seja realizem monitorizacdes. Nao obstante, “quando o
segurador atua como “surrogate regulator” esta a reduzir o risco de um evento que

. . 42
causa poluicdo e forca o cumprimento do assegurado das normas (latu sensu)”***. D

e
facto, aceitando que se trata de um argumento com uma forca consideravel***,
podemos referir que os seguros sao a espécie de garantias financeiras onde este se
poderd manifestar, ja os fundos coletivos, trazem um duplo controlo em menor grau,
uma vez que é prestado pelos membros e, por fim, as garantias bancérias e os fundos
préprios ndo acarretam ou suscitam um outro controlo. Analisando agora a questdo da

perdurabilidade da garantia, consideramos que o seguro e a garantia bancaria sao

aqueles tipos de garantias (previstas no DL 147/2008) sobre os quais haverd uma

2 Neste sentido, BOYD adverte que “self-demonstration instruments require more administrative

oversight than insurance and sureties” Responsibility for Environmental Obligations: Are Bonding and
Assurance Rules Fulfilling Their Promise?, (...), p. 20. Note-se que, o termo sureties, deve ser entendido
como garantias auténomas. BOCKEN refere que “require supervising authorities to verify, in general (...),
wheter suficient financial and technical means are available”, 2002, p. 15.

423 MONTI, Alberto, Environmental Risks and Insurance — A comparative analysis of the role of insurance
in the management of environment-related risks, OECD, Paris, 2002, p. 19.

% Note-se gue segundo BOYD “a virtue of financial assurance rules is that they create incentive for 3rd
part assurance providers to monitor the environmental safety and performance of the firms whose
obligations they guarantee or underwrite” sendo que este duplo controlo poderd ligar-se a questdo da
reducdo dos custos administrativos: “this can relieve some of the enforcement burden on regulatory
agencies” BOYD, James, Financial Assurance for Environmental Obligations: An analysis of
Environmental Bonding and Assurance Rules, Resources for the Future, Washington DC, 2011, p. 36.
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menor ideia de perdurabilidade quando comparados quer com o fundo coletivo, quer
com os fundos préprios. Finalmente, no que se refere a probabilidade de
cumprimento*?®, acompanhamos a adverténcia de BOYD quando refere que “insurers,
banks issuing letters of credit and sureties issuing bonds can themselves become

7426 Todavia, devemos

insolvent, thus threatening the availability of assurance funds
ter presente o facto de haver uma distinta graduacao da probabilidade de insolvéncia
do “assurance provider”, pelo que, neste aspeto, o seguro ganha vantagem porque o
capital de uma seguradora sera maior do que o montante dos fundos préprios e dos
fundos coletivos. Por fim, relativamente a garantias que provenham de bancos,
atentando ao caso especifico de Portugal, uma vez que nao é liquido que um banco

seja saudavel*?’, a sua utilizagdo (e quica previsdo) ndo sera de recomendar, quer ao

operador, quer ao legislador.

11.2 Seguros

Em jeito de enquadramento, cumpre dizer que os seguros sao uma area onde
existem vdrios problemas de (assimetria da) informacdo, desde o fendmeno da
avers3o ao risco®® (risk aversion)**’, segundo o qual uma pessoa prefere um resultado
. 4 . ~ 431

certo a um resultado arriscado®?, passando pelo fenémeno da sele¢io adversa®

. 432 . «. A . .
(adverse selection)™* que consiste na “tendéncia de as pessoas que mais procuram

segurar-se serem mais atreitas ao risco do que a média da populagéo gera/”433, bem

425 . . sy ~ . N . N .
Note-se que o facto de a garantia funcionar de modo automatico nao obriga a inferéncia de que o

montante existe (vg. haver uma fraude que escape a monitorizagdo ou supervisdo (/atu sensu).

426 BOYD, James, Financial Assurance for Environmental Obligations: An analysis of Environmental
Bonding and Assurance Rules, Resources for the Future, Washington DC, 2001, p. 39.

*7 Ainda que se possa argumentar, no limite, que os contribuintes sdo sempre chamados a salvar os
bancos...

8 A contrario, diz-se gue uma pessoa é atreita ao risco quando “arrisca”.

FAURE, “Risk averse means being willing to pay money to avoid playing a risky game, even when the
expected value of the game is in your favor”, 2001, p. 39. Risk preferring “(if someone) prefers to retain
the risk of loss, rather than transfering it by paying upfront na amount equal to its actual value” e risk
neutral “if someone) is indiferente with respect to the alternative between retaining risk and
transferring it to someone else by paying upfront na amount equal to its actual value” MONTI, Alberto,
Environmental Risks and Insurance — A comparative analysis of the role of insurance in the management
of environment-related risks, OECD, 2002, p. 5

S0 1MA REGO, Margarida, Contrato de Seguro e Terceiros, Dissertagdo de doutoramento, Faculdade de
Direito da Universidade Nova de Lisboa, Lisboa, 2008, p. 85.

! Também designado como “o problema dos Limdes de Akerlof” , 1970.

2 “5ccurs when the insurer cannot distinguish between the probabilities of a loss for good-and-poor-
risk categories”, FREEMAN, Paul e KUNREUTHER, Howard, Ano??’ p. 16

3 LIMA REGO, Margarida, Contrato (...), p. 109.
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34 que é a situacdo onde

como, ainda, pelo fendmeno do risco moral (moral hazard)
“alguém (que) estd protegido das consequéncias negativas dos seus atos, tende a ndo
tomar as precaucdes necessdrias para evitar essas consequéncias”®*>. Especialmente
no que concerne ao risco moral, entendemos que, no fundo, se trata de uma situagao
ou circunstancia onde o comprador do seguro sente um menor dever de cuidado
quando comparado com uma garantia onde o seu patriménio responda (garantia
propria), ou seja, o facto de o seguro ndo ser uma garantia propria, nem ser prestada
ex ante (aditando-se ao facto de ser garantia prépria), faz com que haja um menor
dever de cuidado por parte do segurado®*®, seguindo este uma inferéncia lgica em
relacdo a argumentacao relativa a responsabilidade objetiva versus a responsabilidade
subjetiva. Em segundo lugar, o facto de a sua cobertura ter, por regra®’, uma
amplitude muito maior do que as outras garantias, faz com que seja, a par da
participacdo em fundos, uma das duas garantias a preferir pelo legislador. Aqui,
cumpre fazer notar que o facto de poder haver um pool nacional portugués como
sucede em Espanha ou em Franga, ou, inclusive, haver lugar a um pool ibérico, pesa,
em muito, a favor do seguro. Nesta sede, cumpre dar nota do célebre problema

formulado por SHAVELL, conhecido como “udgement proof”438

, que podera ser
sucintamente descrito como a situacdo onde o valor do dano produzido é superior a
todos os ativos do agente poluente, constituindo, dessa forma, algo que,
metaforicamente, podemos designar como um operador too big to fail. Desta feita,
cumpre, igualmente, mencionar que ainda seria possivel o fendmeno do ash for cash
gue se traduz por exemplo na situa¢cdo onde o segurado pega fogo a prépria casa para

receber o dinheiro. Em terceiro lugar, no que concerne aos custos administrativos, o

seguro tem esta importante vantagem, uma vez que apenas convocara, a partida,

**Moral hazard refers to an increase in the probability of loss caused by the behaviour of the

policyholder” isto porque, “it is extremely difficult to monitor and control behaviour once a person is
insured” FREEMAN, Paul e KUNREUTHER, Howard, Managing Environmental Risk Trough Insurance, (...),
p. 18.

435 RODRIGUES, Vasco, Andlise Econdmica do Direito: uma Introdugdo, 2.2 Edigdo, Almedina, Coimbra,
2016, p. 76.

% No mesmo sentido FAURE refere-se a “appropriate incentives” no caso de o risco estar “fully covered
under insurance”, FAURE, 2001, p. 21.

37 (vg. pool de seguros versus fundo conjunto de operadores).

SHAVELL, Steven, KAPLOW, Louis, Economic Analysis of Law, Handbook of Public Economics, Alan
Auerbach and Martin, Ed., VOI. 3, Elsevier Science , Amsterdam, 2002, p. 1679.
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custos na supervisao por parte das seguradoras, sendo que, residualmente, havera
custos na supervisdao da atividade seguradora439. Em quarto lugar, relativamente a
capitalizagdo, do ponto de vista do operador, o seguro é uma opgao que se revela
estéril na obtencdo de dividendos pelo decurso do tempo. Em quinto lugar,
relativamente ao duplo controlo, o controlo das seguradoras traduz-se na situacdo
onde seria acometida a seguradora ou ao pool de seguradores (ou no caso do fundo
conjunto) a missdo de vigiar as atividades potencialmente causadoras de dano
ecolégico. Em sexto lugar, relativamente a perdurabilidade, o seguro também tem esta
carateristica, boa, da perspetiva do bem publica, ndo tdo boa, da perspetiva do
operador. Em sétimo lugar, a propdsito da probabilidade de cumprimento, podemos
falar genericamente no risco da insolvéncia do operador poluidor ou “risk of
underterrence as a result of insolvency” e, ainda, na situacdo onde se concretizou

possibilidade e fatalidade de insolvéncia do segurador44o.

11.3 Garantias bancarias

Primo, atentando agora sobre as garantias bancdrias, devemos dizer que tém a seu
favor o facto de ter um baixo grau de risco moral associado e o facto de nao ter
associada a incerteza de um processo judicial*** bem como os seus custos inerentes
(litigation costs). Porém, as desvantagens que esta garantia tem, quanto a nds,
comecam, desde logo, no aspeto relativo a sua drea de cobertura, muito diminuta,
passam pelos custos administrativos de supervisdo do agente que presta a garantia
(v.g. instituicdo bancaria), para além de se agravarem ainda mais pelo facto de ser um
custo para a empresa que néo tem retorno, porque ndao se admite aqui a sua
capitalizagdo. O facto de ndo ser possivel a capitalizacdo é visto pelos operadores

como sendo uma limitacdo severa a sua capacidade de investimento, e, ndo obstante,

439 . ~ . A .
Falaremos disto em secg¢do auténoma por ser um grande argumento para a preferéncia pelo seguro.

BOYD, James, Assurance for Environmental Obligations: An analysis of Environmental Bonding and
Assurance Rules, (...), p- 39. O mesmo autor refere que, nos Estados Unidos, existe a obrigacdo de haver
uma “U.S. Treasury certification of bond issuers”. No fundo trata-se de atribuir um rating a
probabilidade de cumprimento do segurador.

g garantia autébnoma dotada de automaticidade é uma garantia mais eficaz, expedita e segura para
o beneficidario e bastante mais operacional para o prdprio garante” JARDIM, Mdnica, A garantia
autéonoma, Almedina, Coimbra, 2002, p. 86.
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referem ainda que os bancos “are not very keen to cover long terms risks”***

. Todavia,
ainda contra esta garantia, surge o facto de o fendmeno do duplo controlo nao ter,
aqui, grande margem de manobra, desde logo pelo facto de ndo se acometer, a CMVM
ou ao Banco de Potugal, a incumbéncia de monitorizar os bancos nem tdao pouco se
pretendera colocar os bancos a monitorizar os operadores, contrariamente ao que se
defendeu anteriormente a propdsito das seguradoras. Em seguida, relativamente a
perdurabilidade, porventura, até serd um aspeto a favor deste tipo de garantia, pelo
facto de a sua constituicdo ter um periodo, em regra, curto. Por fim, no caso de
Portugal, no que se refere a probabilidade de cumprimento, atente-se que, ndo raras
vezes, 0s contribuintes sdo chamados (rectius, o seu contributo fiscal) a socorrer as
instituicdes bancdrias. Ora, tal facto, deverd suscitar no legislador a prudéncia e a
cautela de ndo Ihes confiar tamanha responsabilidade pelo facto de se poder dar azo
ao fendmeno da publicizagdo do dano ecolégico em caso de impossibilidade de
cumprimento ou prestacdo da garantia bancaria. Portanto, pelo que constatamos,
concluimos que, efetivamente, esta garantia ndo sera de preferir pelos operadores,
devendo, inclusive, a sua utilizacdo ser relegada para uma posi¢do subsididria, tal como
sucedia em Espanha, em 2008443, ou, até, desconsiderada pelo legislador e,

eventualmente, suprimida do texto legal numa eventual revisao.

11.4 Fundos préprios

Em primeiro lugar, no que tange ao risco moral, este tipo de garantias é aquele que
se verificara com menor intensidade, sendo, inclusivamente, possivel afirmar que,
tendencialmente, é nulo. Em segundo lugar, sobre o montante de cobertura, diga-se
que, a partida, uma PME ndo terd ativos suficientes para custear danos ecolégicos
muito grandes, portanto, pesa em desfavor da prote¢cdo do ambiente. De facto, FAURE
e GRIMEAUD advertem que o principal problema deste tipo de garantia reside no facto

de “responsible parties may cause losses which can largely outweigh even the assets

*2 BlO Inteligence Service, Financial Security in Environmental Liability Directive, Final Report, August

2008, France, p. 33.

443 . . . . . .. .
“in Spain, bank guarantees play a minor role and are mainly used in the case of mining or similar

activities where damage is going to take place due to the nature of the ativity” “in the UK, there is some
experience of bank guarantees through the requirements on landfill operators” BIO Inteligence Service,

Financial Security in Environmental Liability Directive, Final Report, August 2008, France, p. 33.
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7444 por outro lado, uma empresa maior ja

which they might have set aside for reserve
tera mais ativos, sendo certo que, também podera ter, por inferéncia de comparagao
de escalas, uma tendencial maior dimensdo do dano ecolégico. Ainda que se admitam,
perfeitamente, situagdes em que uma PME pudesse, em teoria, fazer um dano
ecoldgico de maior dimensdo do que uma grande empresa. Em terceiro lugar, sobre os
custos administrativos, seguindo a posicao de BOYD segundo a qual este tipo de

garantia requer “more administrative oversight than insurance and sureties”**> uma

vez que os reguladores “must monitor compliance and enforce the rules”**®. E

m
quarto lugar, relativamente a possibilidade de capitalizagdo (ou o facto de ser um
mero custo), devemos dizer que, ainda que ndo se possam desconsiderar eventuais
custos relacionados com compliance, ndo desconsideramos a hipdétese onde haja
depdsitos bancérios a gerar dividendos®®’. Nesta linha, devemos dizer que esta
garantia, na perspetiva do operador, tem a vantagem de ser provavelmente menos
custosa do que sistemas de distribuicdo de risco**®. Em quinto lugar, sobre o duplo ou
multiplo controlo, diga-se que é uma grande desvantagem, do ponto de vista da
comunidade, deste tipo de garantia, uma vez que poderd ndo haver uma entidade
independente em relagdao ao operador que venha controlar a sua atividade. Em sexto
lugar, no que tange a ideia de perdurabilidade, devemos dizer que, provavelmente, a
garantia dura enquanto durar a empresa ou a atividade do anexo Ill que esta prossiga
ou desenvolva. Em sétimo lugar, respeitante a probabilidade de cumprimento, diga-se
gue é a garantia onde ha um maior risco de que tal aconteca, uma vez que, como bem
salienta FAURE, “the fact that these reserves are made today does indeed not
necessarily mean that the amount will still be available at the moment the loss
7449

occurs”™™. Nesta sede, cumpre destrincar a situacdo onde a probabilidade de

cumprimento se refere a totalidade daquela onde a probabilidade de cumprimento se

a4 FAURE, Michael, GRIMEAUD, David, Financial Assurance Issues of Environmental Liability, Report,

ECTIL — European Centre for Tort and Insurance Law, Maastricht University, 2000, p. 180.

> BOYD, James, Financial Responsability for Environmental Obligations..., p. 20.

Idem, p. 23.

BOCKEN, “the deposit will normally generate revenues”, 2009, p. 161.

Neste sentido FAURE GRIMEAUD, FAURE, Michael, GRIMEAUD, David, Financial Assurance Issues of
Environmental Liability, Report, ECTIL — European Centre for Tort and Insurance Law, Maastricht
University, 2000, p. 179.

449 FAURE, Michael, Alternative compensation mechanisms {(...), 2004, p. 459.
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reconduz a capacidade de custear a totalidade do dano ou das medidas de prevengao
pelos ativos da empresa. Por fim, de um ponto de vista regulatério, consideramos que
estes instrumentos s30 os menos desejaveis*® ao nivel da politica legislativa. N3o
obstante, apesar de se apresentarem, teoricamente, como a solugdo que,
supostamente, convocaria um maior nivel de precaucdo por parte do agente,
reduzindo correspetivamente o risco moral associado a ndao detengao do patrimdnio
garante, pelo facto de perspetivarmos a posse administrativa e consequente

dissipacdo ou reafectag§o451.

11.5 Fundos coletivos

Primeiro, os fundos conjuntos tém a vantagem de reduzir significativamente o
risco moral. Segundo, no que se refere ao montante de cobertura, dependendo do tipo
de fundo, entendemos que, caso seja um trust fund, apesar de ndo ser superior a um
pool de seguradoras, é bem maior do que uma garantia bancaria ou os fundos préprios
da empresa. Terceiro, relativamente aos custos administrativos, devemos dizer que os
fundos conjuntos exigem supervisdao estatal. Quarto, relativamente a possibilidade de
capitalizagdo (a contrario: ndo ser um custo sem retorno ou uma indisponibilidade
tempordria), os fundos conjuntos tém essa vantagem para os seus membros uma vez
Ihes permite obter um retorno pelo seu capital investido. Quinto, sobre a possibilidade
de haver duplo controlo, nesta sede, cumpre afirmar que o fundo coletivo tem esta
grande vantagem, uma vez que os players pertencentes devem controlar-se
mutuamente de modo a prevenir a descapitalizacdo do mesmo para pagar despesas

. . . ~ 452
em medidas preventivas e medidas de reparacgio do dano®

. Sexto, no que tange a
perdurabilidade, diremos que, do ponto de vista da comunidade, ndo é benéfica a
existéncia de um fundo, pois, ndo afasta a ideia da tolerabilidade de certos
comportamentos potencialmente nocivos do meio ambiente apesar de que, no final,

BOYD defenda que “after obligations are fullfilled trust assets are returned to the

9 Neste sentido: BOYD, James, Financial Responsibility for Environmental Obligations: Are Bonding and

Assurance Rules Fulfilling Their Promise?, UCL, London, 2001, p. 20.

st Imaginamos aqui, por exemplo, um regime que prevé a substituicdo de instalagdes de operadores
poluentes por arrendamento a start ups na drea da inovagdo eco tecnoldgica.

*2 Claro que, por sua vez, também os reguladores deverao ser controlados. Neste sentido BOYD afirma
que “it is essential that regulators monitor payments into the trust” BOYD, James, Financial
Responsibility for Environmental Obligations: Are Bonding and Assurance Rules Fulfilling Their Promise?,
UCL, London, 2001, p. 19.
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7433 Como exemplo: a existéncia do fundo das petroliferas, faz com que n3o se

firm
assuma uma politica focada na utilizacdo de energias renovaveis. Sétimo, no que diz
respeito a probabilidade de cumprimento, diga-se que, a menos que tenha havido uma
fraude bem-sucedida a monitorizagdo, ndo sera expectavel que nao se venha a
verificar, efetivamente, a existéncia de fundos no pds-dano ecoldgico ou no pds-
adocdao de medidas de prevencdo. Todavia, como adverte BOYD, “trust funds may not

#4>4 Aqui chegados, cumpre considerar que, do

be fully funded at the time of a claim
ponto de vista dos operadores, estes poderdao mostrar-se contra, por diversas razoes:
pela possibilidade de poderem pagar por um erro de outra empresa, com as
agravantes de poderem pagar por danos ocorridos no passado que ainda persistem
(long tail risks), ou por danos realizados por empresas que se dissolveram ou entraram
em processo de insolvéncia (sins of the past). Contudo, devemos salientar que os
fundos de compensacdao devem ser incentivados pelo legislador para fazer face a

situacOes perante as quais os seguros ndao queiram cobrir ou por situacdes que nao

possam, de todo, cobrir (v.g dano 6rfado).

Todavia, apesar de nao ser a solugdao que concebemos como ideal para um
sistema juridico jus-ambiental cujo alicerce axioldgico é o principio da precaucao,
devemos dar conta de como se poderia arquitetar este tipo de fundo. Pois bem, do
mesmo modo que é plausivel a existéncia de um pool se seguradoras, por identidade
de razdo, serd possivel existir um pool ou trust fund onde entrem certos operadores.
Posto isto, o trust fund pode ter um ambito nacional, ibérico ou mesmo europeu.
Comegando pelo patamar nacional, o trust fund poderia ter um caracter provisério*>
ou definitivo. Em seguida, parece-nos que o fundo ibérico seria a modalidade cuja
dimensdo seria a mais adequada e proporcional a realidade portuguesa. Para além de
ser plausivel, pelo facto de ser um mecanismo justo para as situacdes de danos
transfronteiricos e até de situacGes de auténtica solidariedade entre povos bem como

exequivel porque ha varias formas de se capitalizar um fundo. Por fim, na

3 BOYD, James, Financial Responsibility for Environmental Obligations (...), p. 19.

BOYD, James, Financial Responsibility for Environmental Obligations: Are Bonding and Assurance
Rules Fulfilling Their Promise?, UCL, London, 2001, p. 19.

**> Damos nota do exemplo da convengdao MARPOL, sendo que, aqui, aquilo que defendemos passa por
utilizar seguros até que o fundo alcance o teto maximo (por exemplo: 100 milhdes de euros).
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eventualidade de se constituir um fundo europeu, por agora, a adesao por Portugal a
este fundo sera de rejeitar no médio prazo. Desde logo, porque criaria (grosso modo)
uma forte desigualdade e injustica entre paises cumpridores e paises ndo cumpridores.
Para além do risco moral evidente, acima exposto, também aqui, por identidade de
razdo, ganha forca o argumento da injustica da publicizacdo do risco ambiental (taxas
de paises cumpridores poderem, por exemplo, financiar medidas de repara¢ao de um

dano ecoldgico feito por um privado)*®.

12. Da utilizacdo das garantias em concreto

12.1 As Garantias Financeiras para as PME

Prima facie, convém esclarecer o facto de que quando falamos em PME, queremos
abordar a questdo do peso que a garantia financeira pode representar para uma
empresa daquela dimensdo. Desta feita, neste dominio, importara ter presente o facto
estatistico segundo o qual o tecido empresarial portugués é composto
aproximadamente por 99,9% de PME*’, pelo que n3o seria, a nosso ver, justo ou pelo
menos correto, deixar de referir um regime apropriado a elas. Partimos da premissa
segundo a qual a cobertura dos seguros podera ser “unsophisticated” para PME (SME)
e altamente sofisticada para grandes companhias multinacionais com instalacées em
varios pal'ses458. Para além de que, nesta sede, como BOCKEN destaca que os
governos, geralmente, “want to avoid financial burdens for their industries, especially
SME”459, todavia, tenha-se em atencado que, no limite, o mesmo autor avisa que “their
attitude may, however, be diferent when faced with expensive clean ups or orphan

7460

pollution”™™ . Nao obstante, sdo precisamente as PME que tém um maior risco de

. A . 1 . ~ N . . . .
insolvéncia®® e, tendencialmente, n3o tém capacidade para realizar self insurance, ie,

% por fim, ainda podemos aduzir o argumento expendido a propdsito da proposta Hungara.

Em 2013, segundo a PORDATA / INE, do total de 99,9% de PME, 95,4% eram micro-empresas, 3,2%
eram pequenas empresas e apenas 0,5 eram médias empresas.

% B0 Intelligence Service, Study to explore the feasibility of creating a fund to cover environmental
liability and losses occurring from industrial accidents, Final Report Prepared for European Commission,
DG ENV, 2012, p. 33.

459 BOCKEN, Hubert, Alternative Financial Guarantees under the ELD, EELR, 2009, p. 149.

Idem, p. 149. No nosso contexto atual, julgamos que a tendéncia deverd ser ndo permitir SME
poluentes nem aquelas cuja atividade seja de um risco menor, quer estejamos num sistema onde vigora
o principio da preveng¢do, quer um sistema onde vigora o principio da precaugdo.

a6t BOYD, James, Financial Assurance for Environmental Obligations: An analysis of Environmental
Bonding and Assurance Rules, Resources for the Future, Washington DC, 2001, p. 27, refere que, em
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constituir fundos préprios. BOYD defende que se utilize um fundo publico para o hiato
entre a obrigacdo legal de constituicdo de garantia (no caso da PME, o seguro) até que
o mercado dos seguros se desenvolva“®®. Para além do que foi dito, n3o vislumbramos
qualguer argumento que se possa utilizar para defender que o legislador ndo possa
optar por uma graduacdo de garantias a exigir consoante a dimensao do operador ou
consoante a dimensdo da atividade poluente. Pelo que, no caso de uma empresa
produzir um dano tdo intoleravel (pela magnitude, extensdo ou intensidade), deva ser
extinta, ou seja, deve o Estado exigir todos os seus bens — a hipoteca dos bens iméveis;
os bens moveis penhorados e, também, os ativos financeiros. Lancando mdo do
argumento de identidade de razdo, também o aval e o depdsito bancario poderiam
aparecer neste grau maximo de garantia-sanc¢do. Quando falamos de garantia-san¢do,
devemos assinalar que ndo ha base juridico-comunitdria que obste a esta construcdo
normativo-dogmatica. Finalmente, analisando o aspecto da dimensdo dos custos
(financial burden) que representa para a empresa, diga-se que esta modalidade de
garantia financeira (fundos coletivos), apesar de poder ser dedutivel em sede fiscal,
terd algum peso, quando relativizada com o seguro (custo menor) e com os fundos

proprios (custo maior).

12.2 As garantias para insolvéncia

Neste ponto, procuraremos abordar a questdo da insolvéncia, na perspetiva de
uma PME e na perspetiva de um operador ndao PME. No fundo, iremos analisar a
pertinéncia dos fundos préprios, dos fundos em conjunto e ainda dos seguros,

3 pois

excluindo as garantias bancdrias, em coeréncia com o que defendemos infra
bem, comecando pelo confronto entre a self insurance e o seguro, segundo FAURE, a
insolvéncia consubstancia um argumento a favor do seguro obrigatério*®*, ao passo

gue as reservas proprias ndo serdao de aconselhar pelo facto de ndo termos a certeza

geral, as pequenas firmas sdo menos ricas e tém por isso, maior probabilidade de entrar em insolvéncia,
para além do argumento segundo o qual a monitorizagdo das firmas menores é mais dificil do que a que
é feita em relagdo as grandes firmas, p.27.

462 BOYD, James, Financial Assurance for Environmental Obligations: An analysis of Environmental
Bonding and Assurance Rules, Resources for the Future, Washington DC, 2001, p. 27.

%3 Fazer remiss3o para ponto em que defendemos a revogacao das garantias bancarias.

64 FAURE, Michael, Alternative Compensation mechanisms as Remedies for Uninsurability of Liability,
The Geneva Papers on Risk and Insurance, Vol. 29, n.2 3, Blackwell Publishing, Weinheim , 2004, p. 460.
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que vao existir aguando do momento da ativagdao da garantia465. Para além de que
FAURE ainda adverte que a “self insurance is not necessarily a watertight guarantee

4%¢ passando agora ao confronto entre fundos (de compensag3o) e

against insolvency
o0 seguro, na situacdo de insolvéncia, ou dissolucao prévia467, segundo FAURE e
GRIMEAUD, “a compensation fund would provide better protection against the

7488 Com efeito, quer os fundos na

insolvency than the private insurance markets
modalidade pool de operadores, quer os seguros bem como um pool de seguros), tém
a vantagem de serem mecanismos com um maior efeito de risk spreading, sendo certo
gue, ao contrdrio, terdo a principal desvantagem de aumentar o nivel de moral hazard
do operador. Por ultimo deve ter-se em conta os exemplos dos modelos Sueco e
Finlandés de EDI onde se estabeleceram mecanismos de cooperacdo, ou mutualistas,
para proteger terceiros nas situacbes de insolvéncia do operador. A solucdo é de
aplaudir, todavia note-se que devera existir uma monitoriza¢dao, designadamente que
vise controlar a atividade dos membros do fundo. Para além de que deveria estar
imbuido do principio referencial de somente acudir perante situacdes de negligéncia

grave ou que configurem uma situacdo que configure a aplicacdo de uma causa de

exclusao de responsabilidade.

12.3 O sistema de garantias

Primeiramente, procuraremos responder a questdo de saber se se deverd
promover uma utilizacdo sectorial ou transversal das garantias, isto é, saber se as
garantias se devem utilizar num sector, ou, para varios, simultaneamente. Ora bem,
parece-nos que ha vantagens na segmentac¢dao. De facto, podemos segmentar as
atividades, por exemplo, no transporte e extracdo de hidrocarbonetos, no transporte

de substancias toxicas, disposal of transportation of waste, transportation in

463 FAURE, Michael, Alternative Compensation mechanisms as Remedies for Uninsurability of Liability

(...), p. 459. Defende que “these reserves are made today does indeed not necessarily mean that the
amount will still be available at the moment the loss occurs”

466 FAURE, Michael, Alternative Compensation mechanisms (...), p. 459.

Segundo BOYD, trata-se do fendmeno onde “polulters can escape cost internalization via prior
dissolution or bankruptcy”, BOYD, James, Financial Responsibility for Environmental Obligations: Are
Bonding and Assurance Rules Fulfilling Their Promise?, UCL, 2001, London, p. 7.

468 FAURE, Michael, GRIMEAUD, David, Financial Assurance Issues of Environmental Liability , Report,
ECTIL — European Centre for Tort and Insurance Law, Maastricht University, 2000, p. 202.
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I*° Em seguida, consoante o grau de ameaca da atividade em causa, podera o

genera
legislador exigir uma garantia ex ante ou ex post. A titulo de exemplo, segundo
BOCKEN, os security mechanisms que fornecem ao credor protecdo antecipada em
relagdo ao momento em que o dano vem a ser feito é requisitada sobretudo para
regular atividades perigosas especificas*’®. N3o se nos afigura errado, afirmar que, a
titulo subsidiario, naquilo que ndo possa ser desenvolvido pelas seguradoras, o sistema
juridico deve preferir garantias ex ante e repudiar garantias ex post, por principio. Por
outro lado, o mesmo autor refere que o segundo tipo de garantias, ou seja, as
garantias que operam post factum, tém a vantagem de que, pelo facto de serem um
custo muito menor e pelo facto de ndo gerarem o fenémeno de “burden of assets”*’*.
Segundo BOYD, “when obligations are fully known ex ante, there is no need for
insurance”, per se. “Typically, bonds are used to guarantee performance of a known,

future obligation”*”

. Devemos concluir que a segregacdo reduz quer custos associados
a um pool, quer os custos associados ao seguro, sendo, ainda, por conseguinte,
alcancada uma minoracgao dos efeitos nefastos do problema ou fendmeno da “adverse
selection”. Todavia, devemos fazer notar que existe o problema dos pardmetros
concorrenciais europeusm, isto é, todo o regime juridico concorrencial da Unido
Europeia. Se um Estado-membro obriga a obtencdo de garantias financeiras aos seus
operadores, estard, por conseguinte, a constituir-lhes um énus que constitui um custo
financeiro. Portanto, uma de duas, ou se da primazia ao ambiente e se protegem as
industrias que adotam estas medidas e tém estes custos da concorréncia de empresas
que ndo o facam (fazendo assim dumping ecoldgico que surge, amilude, acompanhado

do fendmeno dumping social) ou, pelo contrario, se da primazia ao aparente progresso

tecnolédgico.

469 BOCKEN, Hubert, Alternative compensation systems for environmental liabilities, AIDA Xith World

Congress, New York, 2002, p. 9.

470 BOCKEN, Hubert, Alternative Financial Guarantees under the ELD, European Energy and
Environmental Law Review, Kluwer Law International, New York , 2009, p. 149.

4 BOCKEN, Hubert, Alternative Financial Guarantees under the ELD {(...), p. 149.

BOYD, James, Financial Responsability for Environmental Obligations: An analysis of environmental
bonding and assurance rules, (...) p. 15.

*® Doutrina espanhola fala nuns “possible negative effects that compulsory financial guarantees could
have with respect to the lack of competitiveness vis-a-vis European neigbours”, FAURE, Michael, DE
SMEDT, Kristel, PEDRAZA, Julia, Compulsory Financial Guarantees for Environmental Damage, What can
we learn from Spain?, Journal Environmental Liability, VOL 20, n.26, Maastricht University, 2013, P.9.
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Seguidamente, relativamente a questado de saber se, na perspetiva do operador, se
devera utilizar uma garantia ou varias, podendo ou ndo ser “complementares entre

si”*’*. Para responder a esta quest3o seguimos FAURE que refere que “in practice there

may be a combination of self-insurance and liability insurance”*”

porque a inclusdo da
self insurance reduz o risco moral. A solucdo que apresenta radica na constituicdo de
ativos proéprios enquanto dedutiveis (deductibles). De facto, FAURE defende que a
utilizacdo combinada de varias figuras (fundo, seguro, responsabilidade subjetiva) traz
a vantagem de ndo influenciar os incentivos (a ndo poluir) do sistema de
responsabilidade subjetiva, sendo que, por conseguinte, o fundo so se utiliza
subsidiariamente®’®. O que importa aqui esclarecer, quanto a nds, é o facto de haver
uma grande multiplicidade de combinac¢des possiveis, quer quanto ao sector de

477 Com base no sistema

atividade, quer quanto a dimensdao da empresa em causa
legal existente, determinada industria, sectorialmente, poderia criar um fundo (vg.
petroliferas (caso Belga)). Porém, sé se deverd preferir o fundo ao seguro em certos
casos, uma vez que os seguros desempenham melhor a fun¢do de controlo do risco do
gue os fundos e pelo facto de ser bastante dificil encontrar o nivel de contribuicdo
(taxa) de cada operador, isto é, determinar a parcela que correspondera a cada. Nao

~ . . ~ , e A7
obstante, os fundos s3o a resposta mais adequada para a situacdo de dano 6rfao*’® e

para a situacdo de insolvéncia da seguradora (funcionando como backup do garante).

12.4 A portaria inexistente

Analisando agora o n? 4 do artigo 222 que define que “podem ser fixados
limites minimos para efeito da constituicdo das garantias financeiras obrigatorias
mediante portaria a aprovar pelos membros do governo responsdveis pelas dreas das

»479

finangas, do ambiente e da economia””’”. Na verdade, a palavra “pode”, claro est3,

7% Nos termos do artigo 22 Do DL 147/2008.

FAURE, Michael, Alternative compensation mechanisms (...), 2004, p. 459.

FAURE, Michael, Alternative Compensation mechanisms as Remedies for Uninsurability of Liability,
The Geneva Papers on Risk and Insurance, Vol. 29, n.2 3, Blackwell Publishing, Oxford, 2004, p. 485.

*7 Em abstracto podemos esquematizar as hipdteses em: a) sectorial — Misto; b) sectorial — ndo misto;
c) N3o sectorial — misto; d) Nao sectorial — ndo misto.

% EAURE, Michael, Alternative Compensation mechanisms as Remedies for Uninsurability of Liability
(...), p. 487.

* homeadamente relativos “(alinea a)) ao Ambito de atividades cobertas, ao tipo de risco que deve ser
coberto c) ao periodo de vigéncia da garantia; d) ao ambito temporal de aplicacdo da garantia e e) ao
valor minimo que deve ser garantido.
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tem a virtualidade de conceder e permitir uma margem discriciondria (neste caso,
seria, salvo melhor opinido, tendencialmente dicotdmica), ou seja, o que esta aqui em
causa é fare ou non fare. No caso concreto, teriamos uma faculdade ou potestas
. 480 . . . ..
adstrita aos membros do governo™" de aprovar uma portaria cujo objeto consistisse

7481

em fixar “limites minimos Ora, uma vez constatado o facto de que, em Portugal,

“tarda em aparecer uma portaria regulamentadora que estabelegca os minimos e

mdximos das garantias bancdrias e dos seguros”*®

, podemos questionar se a
publicacdo da supracitada portaria, seria benéfica para a comunidade em geral e/ou
para as seguradoras e, por fim, para os operadores. No fundo, tratar-se-ia de uma
Portaria que estabeleceria o valor limite dos danos (ecoldgicos) a ressarcir, conforme o
artigo 229, n? 4). De facto, apesar de que os juizes, aquando do momento judicativo-
decisério, possam ter algum bom-senso ao ponderar o custo social da perda da
empresa versus o custo social de atividades poluentes, o argumento da seguranca
juridica tem a sua forca, pois, acautela o interesse do segurador e, também, porque é

3

um limite, de minimo, para certo montante ressarcitorio*®. Em sede de direito

comparado, podemos encontrar na legislacdo espanhola, a referéncia ao limite da

7484

compensacao que é designado também por “financial cap”™". Ja em sede de direito

nacional, ALEXANDRA ARAGAO constata a auséncia na legislacdo nacional de um teto
maximo para os encargos que os operadores poderdo vir a ter que assumir®®>. A
mesma autora lanca duas criticas sobre esta auséncia de teto ou limite maximo. Por

um lado, a primeira critica diz respeito ao facto de que esta omissdo gera uma enorme

incerteza e, por conseguinte, “faz impender um risco desmedido sobre os operadores e

480 P e , P ;. ~ .
Quanto a nds, salvo melhor opinido, entendemos que é um nimero minimo e ndo taxativo de

ministros.

*®! Claramente, ndo ha fundamento para limitar, por via legal, o teto da indemnizacgao.

BILHIM, Jodo, A responsabilidade por danos ambientais e o seguro como instrumento de politica: A
situagdo portuguesa, Revista Iberoamericana de Derecho Ambiental y Recursos Naturales, |JEditores,
2013, p. 5.

8 Note-se aqui que o facto de haver portaria a definir o montante nao significa que haja uma
petrificagdo do montante. Ao invés, a portaria pode ser “substituida” por outra que defina outro
montante, maior ou menor, consoante a forga da politica ambiental que se adote.

a84 FAURE, Michael, DE SMEDT, Kristel, PEDRAZA, Julia, Compulsory Financial Guarantees for
Environmental Damage, What can we learn from Spain?, Journal Environmental Liability, VOL 20, n.96,
Maastricht University, 2013, p. 3.

*8 Ao contrario do gue se passa em sede de responsabilidade objetiva, onde, por forca dos artigos 508 e
510 do Cédigo Civil.
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748 Sobre esta critica,

pode constituir um desincentivo ao exercicio das atividades
diremos que é certo que ha um risco, contudo, ndo entendemos que é desmedido,
pois, sera sempre obrigatério parametrizar o montante indemnizatério com o principio
da proporcionalidade. Depois, quanto ao facto de ser um desincentivo ao exercicio das
atividades, na nossa concecdo politico-axiolégica, parece-nos, pelo contrario, um
efeito excelente. Por outro lado, relativamente a segunda critica, que se consubstancia
no facto de que a omissao do teto dificulta o desenvolvimento de um mercado sélido e

1487 Segundo BILHIM, Portugal deve

robusto de seguros de responsabilidade ambienta
regulamentar o DL 147/2008 seguindo o exemplo da Alemanha, referindo que,
atualmente, pelo facto de se haver optado por nao regulamentar — mediante
aprovacao de portaria — as seguradoras disponibilizaram seguros de 250.000€ com um
prémio de 5.000€"%. Em sentido inverso, poder-se-4 argumentar que a falta de limite
podera permitir um maior montante no caso de haver uma especial preocupagdo do
regime (principio da precauc¢do) acompanhada por uma especial consciéncia do juiz
aquando da determinacdo do montante devido pelo operador-poluidor, nao
descurando, mas desconsiderando a ponderacdo do custo social*®®. Pelo que foi dito,
essencialmente por motivos de congruéncia com a opgdao defendida quanto a

notificacdo, consideramos que também ndo serd ma ideia consagrar um financial

CAP*® seguindo o exemplo de Espanha (harmonizacdo legislativa Ibérica).

12.5 A falta de notificacdo
Atentando sobre a legislacdo europeia, podemos constatar que esta é silente no
gue tange a obrigar uma entidade a notificar o facto de haver constituido uma garantia

obrigatéria nos termos da lei. Ora, de facto, a lei portuguesa também ndo prevé

*ARAGAO, Alexandra, O principio do poluidor-pagador como principio nuclear da responsabilidade

ambiental no direito europeu, (...) p. 147.

487 ARAGAO, Alexandra, O principio do poluidor-pagador como principio nuclear da responsabilidade
ambiental no direito europeu, (...) p. 147.

488 BILHIM, Jodo, A responsabilidade por danos ambientais e o seguro como instrumento de politica: A
situacdo Portuguesa, Revista Iberoamericana de Derecho Ambiental y Recursos Naturales, |JEditores,
2013, p. 6.

* N30 excluimos aqui o raciocinio segundo o qual, na hipétese de um regime onde vigore o principio da
precaucdo, ser inadmissivel a auséncia de um limite.

490 FAURE, Michael, DE SMEDT, Kristel, PEDRAZA, Julia, Compulsory Financial Guarantees for
Environmental Damage, What can we learn from Spain?, Journal Environmental Liability, VOL 20, n.26,
Maastricht University, 2013, p. 3.

110



expressamente tal comando, pelo que, seria deveras vantajoso que tal viesse a ser
previsto, isto é, que notificar a APA da garantia constituida bem como do seu teor
(rectius montante) se tornasse obrigatério. Dizemo-lo pelo facto de que tal obrigacado
seria uma observancia mais forte ou intensa dos principios da seguranca e da certeza
juridicas numa acecdo segundo a qual a entidade sobre a qual recaisse o direito de
recuperar esse montante, no caso concreto de 2016, a APA, poderia saber, de
antemao, qual seria o tipo e o montante da garantia constituida. Para além disto,
outras motivagbes de transparéncia e integridade se afiguram como razdes
ponderosas e bastantes para que tal obrigacdo se venha a constituir. Sinceramente,
nao vislumbramos quaisquer vantagens em nado se adotar este preceito e podemos
mesmo dizer que, salvo melhor opinido, o custo da notificacdo (medida legal) seria
minimo, consubstanciando-se quicd numa mera transmissao de dados (v.g. e-mail). Por
fim, a introducdo legislativa poderia materializar-se na aposicdo de um novo nimero
no artigo 229, ou seja, um novo n? 5. Por ultimo, se atentarmos na legislagéGo
estrangeira, podemos ver, no caso espanhol, o artigo 249, n2 3 a isso obriga porque
postula que “los operadores deberan comunicar a la autoridade competente la
constitucion de la garantia financeira a la que vengan obligados de acuerdo com el

apartado primeiro de este articulo”.
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Conclusoes

1. Logo no inicio da presente obra, no ponto 1. da Parte |, concluimos que dano
ecolégico se podera definir como sendo aquele tipo de dano em que nao se afetam
bens apropriadveis, ao passo que dano ambiental sera aquele tipo de dano que tem
repercussdes na esfera individual de um particular. A distingdo realiza-se,

sobretudo, por meio de um critério de suscetibilidade de apropriagao.

2. No ponto 2., relativo a imputacdo da responsabilidade civil por danos ecoldgicos,
pudemos analisar como se configura o ambito de aplicagdo do DL 147/2008, de 29
de julho, e quais os tipos de responsabilidade que |4 estdo previstos. Efetivamente,
depois de sopesados varios argumentos, de onde se destaca o argumento da
racionalidade econdmica, consideramos nao haver margem para duvidar que a

responsabilidade objetiva em sede de imputacdo de dano ecoldgico veio para ficar.

3. Em seguida, optamos por abordar os requisitos da responsabilidade civil por dano

ecoldgico bem como os seus problemas.

4. No que se refere a poluicdo de caracter difuso, atentando sobre o DL 147/2008,
gue se insere na categoria da causalidade alternativa, constatamos que, por se
tratar de matéria do foro internacional, convoca barreiras de jurisdicio e de

efetivacdo de responsabilidade.

5. Em relacdo ao nexo de causalidade entre o facto e o dano, no ponto 4., pudemos
constatar que existem varias teorias para substituir a classica e naturalista doutrina
da conditio sine qua non, bem como a teoria do fim da norma, de onde se

destacam as teorias assentes na probabilidade.

6. Ainda nesta area, analisamos as formas de imputar o nexo causal em situacdes em
gque hd mais do que um responsavel, ou seja, tanto em situacdes de
responsabilidade plural, como em situacdes de multicausalidade. Na

responsabilidade plural, vimos a responsabilidade das pessoas coletivas no direito
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positivo, a pluralidade de lesantes (ou comparticipa¢do), ao passo que na
multicausalidade, pese, embora, o facto de haver uma dissonancia na doutrina,
dividimo-las em causalidade complementar, causalidade cumulativa e, ainda, em

causalidade alternativa incerta.

No ponto 5. do estudo das causas de exclusao da responsabilidade objetiva tiram-
se conclusdes importantes sobre o facto de estas poderem ser demasiado
permissivas. Primeiro, a responsabilidade por facto de outrem, quando se trate de
uma situacdo em que haja concurso deste com uma quebra do dever de cuidado
do operador, devera o segundo sobrepor-se ao primeiro. Segundo, na
responsabilidade por ordem ou instrucdo administrativa 5.3, em Portugal é
possivel aos operadores utilizarem esta causa de exclusdo, diversamente do que
sucede em Espanha. Terceiro, o ato autorizativo da Administracdo Publica
enguanto causa de exclusdo (permit defense) é defendido pela Comissdo Europeia,
todavia, depois de analisados os argumentos desta parte, nao obstante,
defendemos que haja uma mitigacdo de responsabilidades. Quarto, sobre a causa
de exclusdo por desconhecimento (state-of-art defence), concluimos que vigora um
principio de proibi¢cdo de retroatividade, quanto a responsabilidade do operador.
Contudo, consideramos que deve haver responsabilidade do fundo para atuar em
conformidade, v.g. medidas de prevencao e reparacao (optando-se por socializar o
risco desconhecido do desenvolvimento). Quinto, a forca maior, concluimos que se
pode extrair por varios modos e o seu ressarcimento entra na area das catdstrofes

naturais.

Sobre o ponto 6. foi possivel concluir que a reparacdo do dano ecolégico obedece
ao principio da restitutio in integrum ou principio de preferéncia pela restauracado
natural, cujos limites sdo dados quer pelo principio da proporcionalidade, quer
pelos limites de caracter técnico e cientifico. Para além de concluirmos que, em
situacdo de conflito de dano ecolégico e dano ambiental, deve prevalecer a
indemnizacdo do dano ecolégico, considerando que o intérprete deve dar primazia
ao regime especial da norma juridico-publica para além de vigorar efetivamente

um principio da proibicdo de dupla reparacao.
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9.

10.

11.

12.

13.

Posteriormente, na Parte Il, depois de classificar as garantias em sentido lato de
modo a albergar os seguros, optamos por classificar as garantias quanto ao facto
de serem pessoais ou reais, de serem self-demonstrated ou purchased, serem ex
ante ou ex pos e, ainda, pelo facto de se prestarem a dispersar o risco, i.e.,

disseminar).

Somoes da opinido que as garantias obrigatdrias sdo economicamente mais
eficientes do que as garantias facultativas porque obrigam os operadores a
internalizarem os custos, que ndo ha um principio de taxatividade nas garantias e

gue existe um principio da exclusividade da garantia.

Primeiro, em relacdao aos seguros, pudemos concluir que sdo a principal forma de
garantir o ressarcimento do dano ecolégico (reparacdo e prevencdo), tém
importantes fungdes no ambito da gestdo do risco. Segundo, os seguros sdo a
modalidade principal de garantias financeiras, precisamente pelo facto de ser
possivel fazer cosseguros comunitarios e resseguros, de forma a criar pools que

cubram uma area maior de danos ecoldgicos.

Em seguida, abordamos certas questdes relacionadas com os seguros, onde
concluimos ser possivel obrigar as seguradoras a fornecer produtos, todavia, ndo é
possivel obrigar a fornecer a extensao maxima de danos. Sobre a questdo das
seguradoras enquanto policeman, concluimos que a sub-rogacdo deve ser
incentivada por uma questdo de eficiéncia, diminuicdo de custos administrativos e
como forma de monitorizar. Por fim, ainda especificamente sobre as seguradoras,
concluimos que, ao nivel da politica ambiental, tanto sera plausivel pensar que as
seguradoras possam restringir o acesso de operadores a atividades, pela hipdtese
da n3o concessdao do seguro, como pensar no facto de que, pela lei dos grandes

numeros, lhes serad conveniente ter mais players a operar.

Segundo, relativamente as garantias bancdrias, pudemos concluir que sao a

garantia mais fraca do ponto de vista da politica legislativa pelo motivo de que,
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14.

15.

16.

quando confrontada com outras garantidas tomando por base certos parametros,
apresenta-se como aquela que tem menores vantagens, quer do ponto de vista do
Estado, quer do ponto de vista do operador. Apesar de ndo acharmos uma critica
forte no sentido da sua supressdo, também ndo consideramos haver bons
argumentos para a sua continuacdo. Dai que Portugal deva harmonizar o seu
sistema de garantias com Espanha (que tem uma forte consciéncia nesta area das

garantias).

Terceiro, sobre os fundos préprios enquanto garantia, pudemos enumerar algumas
espécies existentes e concluir que, nesta sede, os testes financeiros devem ser
analisados com muita cautela por parte do legislador uma vez que sdo mecanismos

gue se prestam mais a fraudes.

Quarto, naquilo que concerne a utilizacdo dos fundos coletivos, que sdo vistos pela
doutrina como a grande alternativa aos seguros, vimos as suas espécies mais
comuns e concluimos que é a modalidade de compensacao geral que pode ser
utilizada para substituir o seguro. Nao obstante, os fundos de garantia podem ser
constituidos para abranger as dreas que as apodlices ndo cubram, tais como,
designadamente, o dano 6rfao, a insolvéncia do operador. Ainda neste ambito,
concluimos que, em sede de politica fiscal, as contribuicdes para estes fundos
possam ser, a semelhanca dos prémios dos seguros, dedutiveis em sede fiscal. Ja
em relagcdo a concorréncia, genericamente, devemos ter presente a ideia de que os
estados membros da Unido Europeia devem pugnar pelo principio da
reciprocidade, sendo que, se impdem certas garantias as suas indUstrias deverdo
pretender que outros estados também o facam. Por fim, a questdo do
financiamento resolve-se através de impostos (sobre poluicdo), receitas
provenientes de ilicitos de ordenacdo social ou ainda de market based instruments

(MBI).

Desta feita, no ponto 9., ainda analisamos outras formas de garantir a
indemnizagdo do dano ecoldgico, tais como o contrato de partilha do risco (risk

sharing agreement), o seguro cativo (captive insurance) e ainda os mercados de
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17.

18.

19.

20.

21.

capitais (a semelhanga das CAT bonds), sendo que, consideramos que quer o risk
sharing agreement quer a captive insurance nao devem ser implementados pelo
legislador portugués. Ja quanto as CAT bonds, consideramos que também ndo se
devera optar por essa hipdtese a menos que se trate, por exemplo, de um dano

ecolégico provocado por uma forca da natureza (forca maior).

No ponto 10., abordamos o recém-criado superfundo ambiental apenas para dar
conta de que é este fundo que tem a incumbéncia de, em ultima ratio, proceder a
reparacao e compensacdo pelo dano ecoldgico e que seria o gestor de um
potencial fundo para dano 6rfao que ficaria na sua érbita (ao lado de outros

fundos).

Depois de efetuado um confronto entre as garantias do regime constante do DL
147/2008 tendo em consideragdo aspetos como o risco moral, o montante coberto
pela garantia, os custos administrativos, a capitalizacdo, o duplo controlo (ou sub-
rogacao do controlo), a perdurabilidade da garantia bem como a probabilidade de
cumprimento, pudemos constatar que o seguro é a melhor op¢dao do ponto de
vista do legislador, ndo obstante, os seus grandes desafios podem ser minorados. O
risco moral, pode ser reduzido pela utilizacao de self insurance como dedutiveis e o

facto de poder haver expropriacdo administrativa.

Em seguida, o problema genérico da assimetria da informac¢do é resolvido pela
cooperacao entre os seguradores que, ao contrario de outras areas (v.g. Saude), ja

podem cooperar legalmente e ndo a margem da lei.

A selecdo adversa resolve-se pela obrigatoriedade de constituir seguro. Por fim,
defendemos que os seguradores se devem juntar ao pool espanhol, formando um
pool ibérico, ou, participar em cosseguros comunitarios. Tal situacdo, quanto a nds,

corresponde a melhor forma de efetuar um spread out de riscos.

Depois de analisada a questdo da dimensao do operador, atendendo ao especifico

caso de Portugal, as pequenas e médias empresas (PME) devem adquirir garantias
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22.

23.

24,

25.

financeiras, designadamente, seguros e participacdo em fundos. Todavia, devem
ser protegidas da concorréncia de outras empresas que ndo tenham esta exigéncia

e devem ter beneficios fiscais pelas despesas que tiverem com elas.

Consideramos que a melhor resposta a dar a situacdo da insolvéncia se traduz em
obrigar a constituicdao de um seguro, a semelhanca da resposta para o problema da
selecdo adversa, ndao descurando, também, a obrigatoriedade de prever
legalmente uma monitorizagdo dos membros dos fundos para evitar, por exemplo,

hit and run.

Em relacdo ao sistema de garantias, no ponto 12.3, consideramos que ha uma
grande margem para configurar o sistema, designadamente, quanto a
segmentacdo e ao tipo de garantia que se exige. Contudo, a conclusdao que se
retira, em abstrato, aponta para que o sistema deva ter, pelo menos, seguros e
fundos coletivos, onde, a self insurance apareca como dedutivel do seguro. Sendo
o seguro a forma de garantir regra ao passo que o fundo coletivo seria

complementar.

Sobre a questdo da existéncia de um limite definido pela portaria, pesados os
argumentos, damos prevaléncia a op¢do que vai no sentido da consagracdo do

limite, designadamente, por forca do argumento da seguranca juridica.

Em relacdo a questdo da notificacdo da constituicdo das garantias, ndo ha qualquer

margem para duvida de que o legislador deve apor essa alinea e, assim, impor esse

comportamento.
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