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Resumo

Este artigo tem por objectivo estabelecer um quadro de principios aplicavel a activi-
dade administrativa de gestdo da incerteza na sociedade do risco globalizado. Consti-
tuindo a avaliagdo e gestdo do risco ambiental uma tarefa essencialmente entregue a
Administragao publica, referem-se alguns principios fundamentais nesta sede, ganhando
especial relevo o principio da revisibilidade dos actos autorizativos, em razao da intensa
dindmica dos elementos que compdem a realidade ambiental.

Palavras-chave risco, avaliagao do risco, gestao do risco, actos autorizativos, revisi-
bilidade.

Abstract

This article aims to establish a framework of principles which can be useful to the
Administration who has the task of managing the uncertainty within a society of
globalised risk.Bearing in mind that risk assessment and risk management are mostly
administrative missions, this paper enunciates some basic principles applicable in
that domain, emphasizing the role of a revision principle of environmental permits,
decisive in order to follow the intense dynamics of environmental elements.
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A evolugao técnico-cientifica a que as sociedades
desenvolvidas vém assistindo, principalmente nos ulti-
mos cinquenta anos, trouxe para a ribalta um conceito
que, embora nao sendo ignorado pelo Direito, perma-
necera até entao em segundo plano. Com efeito, pode
dizer-se, aproveitando (parcialmente) a sintese de Mar-
tin (1998, p. 451), que o risco comegou por ser identifi-
cado, na Idade Média, com a ideia de destino, passando
a ser associado, numa segunda fase, ao progresso — na
sequéncia das profundas alteragdes aos processos de
producao induzidas pela Revolugao Industrial —, para ser
hoje encarado como uma encruzilhada da civilizagdo —
sinbnimo, 2 um sé tempo, de desafio tecnologico e de
temor generalizado.

O risco sempre foi associado ao desconhecido.
Actualmente, apesar e por causa das constantes su-
peracoes da Ciéncia, esse desconhecido entranhou-se
em praticamente todos os dominios da vida, trazendo
consigo uma intensa sensagao de fragilidade. Apelando
a um paralelo da Teoria geral do Direito, pode dizer-se
que o risco passou de excepcional (circunscrito a um
numero reduzido de sectores, tais como o transporte
maritimo de mercadorias, onde surgiram os primeiros
seguros), a especial (relacionando-se com actividades es-
pecialmente perigosas e fundando o aparecimento da
responsabilidade pelo risco) e finalmente, nos tempos
actuais, a regra geral, sobretudo em dominios como a
saude publica e o ambiente (traduzindo-se numa amea-
ca generalizada)?. O risco globalizou-se (Beck, 1992), e a
exploragdo da (facil) vertente sensacionalista das ques-
toes com ele relacionadas pela midia, se contribui, por
um lado, para a mobilizagio social’, ndo raras vezes, por
outro lado, o banaliza.

O risco de que hoje tanto se fala surge como
uma realidade exterior ao Direito (Di Fabio, 1991, p.
353). Em Direito Publico, o risco constitui um factor
externo propulsor de acgdes e reacgoes da parte dos
poderes publicos, que tém a seu cargo a salvaguarda de
valores fundamentais da comunidade, tais como a sad-
de e a seguranca publicas. E por isso um risco diverso,
quantitativa e qualitativamente, daquele que interfere
nas relagdes juridicas privadas, onde se apresenta como

elemento integrante do equilibrio da relagdo juridica —
assim releva para o Direito civil, através do conceito de
(distribui¢do do) risco contratual®.

No Direito Pulblico, maxime no Direito Admi-
nistrativo, o risco irrompe do exterior, modificando a
composi¢ao da relagao juridica administrativa, tradicio-
nalmente caracterizada pela certeza quanto aos pres-
supostos e pela estabilidade dos efeitos.A incerteza as-
sociada ao risco confronta as autoridades publicas com
uma necessidade de ponderagao que sopesa o grau de
(im)previsibilidade do evento lesivo, o grau de lesivida-
de e o valor dos bens juridicos afectados pela decisao,
constituindo um elemento de perturbagao da tomada
de decisao publica. No Direito Privado, o risco & ineren-
te as relagoes juridicas: identifica-se com a autonomia
privada (os “riscos proprios do contrato”) e estimula o
trafego juridico, surgindo como elemento de dinamiza-
¢ao da tomada de decisao privada.

Com efeito, no Direito Civil, podemos comegar
por distinguir duas situagoes que envolvem o conceito
de risco:

(@) o risco (ou a sua gestao) como objecto do
contrato (por exemplo, no contrato de seguro);

(b) o risco (ou a sua distribuicao) como elemento,
implicita ou explicitamente, integrante do contrato. Neste
segundo caso, ha que diferenciar entre as consequéncias
do estado de incerteza para os contraentes:

(i) o risco surge como possibilidade de obtencgdo
de um proveito para uma das partes, que tem como con-
trapartida a ocorréncia de um prejuizo na esfera juridica
da outra parte: estamos no dominio dos contratos alea-
torios, no qual estes efeitos se apresentam como tipicos
e sdo eles proprios os dinamizadores do contrato (v.g.,
contrato de aposta);

(i) o risco identifica-se com a possibilidade de
ocorréncia de um evento que pode pér em causa as pers-
pectivas de ganho de qualquer das partes relativamente
ao contrato, mas que, por se conter dentro de deter-
minadas margens de previsibilidade, nao poe em causa
a sua validade, nem justifica a sua modificagdo (v.g., num
contrato de aluguer de uma bicicleta, o locatario torce
um pé).

2Leiam-se as consideragdes de Udo Di Fabio, que também fala a este propdsito de uma evolugdo excepgio/regra, no que concerne a nogao de risco:“In der hier ents-
tehenden Risikoverwaltung ist der Verdacht und die Gefahrerforschung nicht mehr Ausnahme und Grenzfall wie in Polizeirecht, sondern Regel und Alltag” (Vorsorge,

1996, p. 566ss., 570).

3 “Dans la perception collective des risques, les médias sont alors sociologiquement appelés a jouer un rdle stratégique au regard du processus de décision” (Char-

bonneau, 1998, p. 384ss.).

“Sobre as nogdes de risco contratual, vejam-se Baptista Machado (1989, p. 7 Iss., max. 86ss.) e Pedrosa Machado (1988, max. p. 58ss.).
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Assim, neste (duplo) sentido, o risco correspon-
de “a qualquer desvio por relagdo a trajectéria previs-
ta, ao projecto social, econémico ou financeiro inicial”
(Mousseron, 1988, p. 481 ss., 484).

Quando o risco ultrapassa os limites do huma-
namente imaginavel, ja estaremos no dominio da teoria
da imprevisao e da consequente alteragao das circuns-
tancias, facto que pode levar a modificagao do contrato
ou a sua rescisdo (cfr. o artigo 437° do Cédigo Civil)®.
Neste caso, o risco constitui uma circunstdncia externa
a0 contrato, precisamente porque extravasa o limiar de
previsibilidade e obriga a uma ponderacao juridica rela-
tiva as consequéncias sobre o instrumento contratual.
Nao é, apesar disso, um risco que releve para o Direi-
to Publico, porquanto a sua gestdo ndo consubstancia
nenhuma tarefa especifica das autoridades investidas na
funcdo administrativa.

A extensao, quantitativa e qualitativa, do risco
obrigou as autoridades publicas a assumir novas tarefas.
O que antes se resolvia num plano quase puramente
privativo (através da realizagdo de contratos de seguro),
passou depois a ter regulagao publica com a criagao le-
gislativa da (especial) responsabilidade pelo risco, para
hoje obrigar a uma intervengao activamente preventiva
do Legislativo, e sobretudo do Executivo. Ou seja, de
um nivel predominantemente privado, o risco evoluiu
para cenarios que forgaram uma crescente intervengao
publica, primeiro numa ldgica ex post, de responsabiliza-
cdo%, depois (também e primordialmente) numa ldgica
ex ante, de prevencgao.

A auséncia de critérios e métodos especificos
de avaliagao e gestao do risco em Portugal justificou a
adopgao, em 2001, de uma Resolugao do Conselho de
Ministros’ que pretendeu dar inicio a um processo de
identificacdo de riscos em determinadas areas priori-
tarias, na sequéncia do qual eventualmente se criardo
mecanismos de articulagao institucional entre os orga-
nismos que actualmente se ocupam da prevengao de
riscos publicos.

A Resolugao mandata:

(i) “o Ministro da Ciéncia e da Tecnologia® para
proceder, com urgéncia, em articulagdo com os outros
membros do Governo, a identificagdo das capacidades

cientificas e técnicas necessarias ao funcionamento efi-
caz e a avaliagao dos sistemas de minimizagao de riscos
publicos, a verificagao da disponibilidade actual daquelas,
a determinagio da capacidade operacional da sua incor-
poragao em rotinas de certificagio ou controlo e a de-
finicdo institucional do seu desenvolvimento, nas areas
discriminadas no nimero seguinte.

(i) Escolher como prioritarias, para efeitos do
disposto no nimero anterior, as areas seguintes: Segu-
rancga alimentar; Prevengao e controlo de epidemias;
Qualidade e seguranga de medicamentos; Seguran-
¢a ambiental, incluindo o controlo da poluicao indus-
trial; Seguranga das infraestruturas, edificios e meios
de transporte; Seguranga contra incéndios; Seguranga
rodoviaria; Qualidade do controlo do trafego aéreo e
maritimo; Seguranca no trabalho; Minimizagdo de riscos
associados a sismos ou vulcoes; Protecgao radiolégica
e nuclear; Capacidade de previsaio meteoroldgica; Segu-
ranca dos sistemas informaticos”.

Dos trabalhos propulsionados por esta Resolu-
¢ao resultarao eventualmente mudangas importantes
no plano da prevengao de riscos publicos, que seriam
importantes pelo menos a cinco niveis: (i) indicagdo de
um conjunto de principios orientadores da decisao so-
bre o risco, (ii) reforgo da independéncia das entidades
com competéncia para desenvolver os procedimentos
de avaliagao do risco nas varias areas (v.g., seguranga
rodoviaria, qualidade alimentar, polui¢ao industrial, vi-
gilancia epidemiologica), e da qualidade cientifica dos
seus membros, (iii) criagio de mecanismos de cola-
boragao entre estas entidades, permitindo actualizar
permanentemente a informagao e cruza-la, (iv) publi-
citagcao dos critérios utilizados, como forma de incre-
mentar a transparéncia do procedimento, e (v) articu-
lagdo com os organismos comunitarios competentes
nas varias matérias, por forma a evitar disparidades de
tratamento que podem redundar em restrigdes a livre
concorréncia.

Existe em todos os dominios enunciados na Re-
solugao um elemento comum: a incerteza. Este concei-
to, que se encontra profundamente ligado a tematica do
risco, torna-se assim um factor condicionante da decisiao
publica. Incerteza quanto ao se, desde logo, mas também
quanto ao como, ao quanto, ao quando... Os fundamentos
da decisao de risco querem-se, por isso, cada vez mais

*Vejam-se, sobre este problema, a titulo meramente ilustrativo: Vaz Serra (1957, p.293ss., 1926, p. 192ss.); Ataide (1973, p. 75ss.); Ferreira de Almeida (1988, p. 21ss.).
¢ Mas que se nio circunscreve, para alguns, apenas aos danos presentes, estendendo-se aos danos futuros (Carvalho, 2008).

7 Resolugdo 65/2001, de 6 de Junho, publicada no Didrio da Repdblica, I-B, p. 3437.

8 Hoje, Ministro da Ciéncia, Tecnologia e Ensino Superior — artigo 24° do DL 321/2009, de || de Dezembro.
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claros (do ponto de vista da garantia das posigoes juridi-
cas subjectivas), enquanto os instrumentos de avaliagao
e gestao do risco se pretendem cada vez mais versateis
(do ponto de vista da eficacia). Decidir sobre o risco é
avaliar e gerir a incerteza na medida do possivel, mas deve
ser ainda decidir. Num quadro de risco generalizado, a
resposta das autoridades publicas nao pode ser adiar a
decisao, mas antes conformar linhas de actuagao que
permitam minimizar o risco, controlar as condi¢oes da
sua eventual eclosao e criar estruturas que possibilitem
neutralizar os seus efeitos lesivos (prevengao, supervi-
sdo e neutralizagao).

v

O conceito de risco, se bem que diverso do de
perigo, tem com ele uma grande afinidade. O risco ndo
é, ou ndo é ainda, um perigo; dai que haja autores que
adoptam um critério quantitativo na delimitagao dos
dois conceitos, ou seja, referem o risco como géne-
ro e o perigo como (uma das) espécie(s), adoptando
o critério do grau de previsibilidade como distintivo
(Kloepfer e Kroger, 1990, p. 8ss., 13)° — teriamos en-
tdo risco em sentido estrito (sinonimo de imprevisibili-
dade) e em sentido amplo (abrangendo o perigo). Risco
demarca-se assim de perigo, realidade susceptivel de
previsdo, quer através da analise de nexos causais
comprovados, quer por meio de associagoes a situa-
¢oes (precedentes) paralelas,ainda que nao cientifica-
mente demonstradas (que podem sustentar fundadas
suspeitas de perigo).

Enquanto o perigo pressupoe uma demonstra-
bilidade do nexo causal entre facto e lesdo (embora o
grau desta possa estar em duvida), uma probabilidade,
o risco coloca-se abaixo do nivel de demonstrabilidade,
é uma mera possibilidade'®. A incontrolavel complexi-
ficagdo dos sistemas vivenciais traz consigo, a um sé
tempo, as comodidades do progresso e as inquietagoes
da incerteza, tornando cada vez mais ardua a tarefa das
autoridades que tém a seu cargo a promogao da segu-
ranga e bem estar da comunidade, colocadas perante

o perigo de nao reconhecer os perigos (Scherzberg,
1993, p. 484ss., 497). E o adeus ao “mito da prognos-
ticabilidade” (Mythos der Prognostizierbarkeit) (Scherz-
berg, 1993, p. 495).

Esta abordagem faz remontar as origens do ris-
co ao conceito tradicional de perigo (Di Fabio, 1991, p.
353;Vorsorge, 1996, p. 566ss., 570) — utilizado no ambi-
to da policia enquanto actividade que se traduz na de-
fesa do perigo (Gefahrabwehr) (Sérvulo Correia, 1994,
p-393ss.) —, e estender ao dominio do risco o principio
primordial de antecipacao de eventos de ocorréncia
provavel e com consideravel grau de lesividade: o prin-
cipio da prevengao. A questao da imprevisibilidade do
risco é consumida numa ideia amplificada de prevencdo,
e este principio acaba por se assumir também como
fundamento material da actividade da Administracdo no
tocante ao controlo do risco''. Sintomatica ¢ a referéncia
constitucional ao principio da prevengao no dominio
especifico do ambiente (artigo 66°/1/a) da Constitui-
¢ao da Republica Portuguesa = CRP), a ligagao, embora
de forma indirecta, entre prevencao e bens de fruicao
colectiva como (além do ambiente) a satde publica e o
patriménio cultural (artigo 52°/3/a) da CRP, sobre ac-
¢ao popular) e, evidentemente, a indicagao da preven-
¢do dos crimes como missao fundamental da policia
(artigo 272°/3 da CRP).

\4

A atengao ao risco ambiental justifica-se, em
primeira linha, em virtude da protec¢ao de que o bem
juridico ambiente tem vindo a ser alvo por parte dos
Estados, sobretudo a partir da década de 1970. Os
acidentes com petroleiros e as explosdes em insta-
lagdes industriais, libertando agentes nocivos para o
meio ambiente, trouxeram para a ribalta das preo-
cupagoes dos Estados a necessidade de prevenir tais
ocorréncias, de efeitos geralmente amplos e tenden-
cialmente graves.

O risco ambiental traduz-se, para nds, numa
ameaga de degradagao ou destruicao, grave ou irrever-

? Os autores distinguem entre: perigo = risco intoleravel; risco em sentido estrito = risco toleravel, mas indesejavel; e risco residual = risco toleravel. Também Franz
Ossenbuhl refere que “beide Begriffe,'Gefahr’ und ‘Risiko’ werden gleichermassen definiert als Produkt von Schadenswahrscheinlichkeit und Schadensumfang. [...] Was
das Risiko von der Gefahr hingegen unterscheiden soll, ist der Grad der Eintrittwahrscheinlichkeit” (Ossenbuhl, 1986, p. 161ss.).

'® Quando essa possibilidade é muito remota, fala-se em risco residual (Restrisiko), um risco que constitui o preco a pagar pelo desenvolvimento técnico-cientifico —
cujas vantagens a comunidade aproveita — e que o Estado ndo tem o dever de prevenir (quer em nome de um principio de reserva do possivel, quer em nome do
principio pro libertate), devendo ser tolerado. Sobre o conceito, v. entre outros Bender (1979, p. 1425).

' As razdes por que preferimos o clissico principio da prevengio ao faconnable principio da precaugio estio por Gltimo expostas no nosso Risco e modificacdo do acto
autorizativo concretizador de deveres de protecgdo do ambiente (Amado Gomes, 2007, p. 245-417). Veja-se também o Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 2
de Dezembro de 2009 (proc. 0438/09), disponivel em: //www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e | bb | €680256f8e003ea931/1 | 148f3eb40301c78025762a400393872?0OpenDoc
ument&Highlight=0,incinera%C3%A7%C3%A30 —, no qual se descartou o argumento da precaugdo em favor do principio da prevengido em sede de gestdo do risco
de tratamento, por co-incineragdo em cimenteiras, de residuos industriais perigosos.
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sivel, de bens ambientais naturais'? Assim se distingue
do risco de lesdao da satde publica — aquele cujas con-
sequéncias se reflectem sobre a integridade fisica e psi-
quica das populagdes'® — ou do risco de perturbagio da
seguranca publica, no que se ndo subsumir no anterior.
Ou seja, havera risco para o ambiente — embora possa
nao incidir exclusivamente sobre elementos da Nature-
za — quando estiver em causa a existéncia de um bem
natural, ou a sua capacidade de regeneracao.

Tendo em consideragao a destinagao de larga
percentagem de bens naturais as necessidades huma-
nas — “necessarias” ou supérfluas —, claro se torna ime-
diatamente que ha que adjectivar o risco ambiental em
termos de intensidade. Isto porque, a nao ser assim, o
risco seria um estado normal e nao especial, deveria
ser promovido e nao evitado. Este facto, além de resul-
tar de uma percepgao de senso comum, é facilmente
constatavel através da leitura de alguns instrumentos
internacionais (Thevenot, 1998, p. 31ss.), que invariavel-
mente referem, a este proposito, a necessidade de evitar
“danos graves e irreversiveis”.

Algumas questoes se podem colocar a respeito
desta “alianga”, sendo a primeira, desde logo, a de saber
se um dano tem que ser irreversivel para ser grave. A
nossa opiniao é a de que os conceitos estabelecem limi-
tes, minimos (gravidade) e maximos (irreversibilidade),
de atendibilidade do dano, previsivel ou presumivel. Um
dano pode ser grave sem ser irreversivel (por exemplo,
a morte de milhares de aves e peixes na sequéncia de
um derrame de petréleo no oceano); ja os danos irre-
versiveis sao sempre graves.

Em segundo lugar, podemos perguntar-nos o que
deve entender-se por dano grave. No preenchimento
deste conceito entram inevitavelmente em jogo consi-
deragdes, no minimo, subjectivas e, no maximo, politicas.
A gravidade de um dano é sempre fruto de uma ponde-
ragao, ou seja, € susceptivel de uma relativizagao maior
ou menor. Tomem-se dois casos: o tro¢co de uma auto-
estrada que vai passar sobre um carreiro de formigas
de uma espécie rara; e a ameaga de uma praga dessas
formigas a uma determinada comunidade. A reacgdo a
segunda situagdo é Obvia: exterminem-se as formigas,

salvem-se as pessoas. Porém, a primeira pode levantar
duvidas: os ecologistas pugnarao pela alteragao do per-
curso da auto-estrada, caso o carreiro nao possa ser
desviado; os “economistas” defenderdo a construcao
da auto-estrada conforme planeado, ainda que o car-
reiro nio altere o seu curso'‘. Os politicos, intérpretes
do sentimento da colectividade, terao que tomar uma
decisao a partir da consideragdao conjunta dos factores
ambientais e econdmicos.

Finalmente, a nocdo de irreversibilidade também
pode suscitar interrogagdes. Certo, € um conceito mais
absolutizavel e tendencialmente objectivo. Porém, como
contextualiza-lo: na finitude de uma geragao humana, ou
numa perspectiva intergeracional? Por outras palavras: a
irreversibilidade (que interessa ao Direito) € um estado
ou um processo? E que uma intervengio humana, ao
longo de um século, sobre um determinado bem natural
(nao regeneravel), pode nao conduzir a sua degradagao
ou mesmo desaparecimento de forma irreversivel, mas
esta acgao, prolongada por dois séculos, pode levar a
esse resultado.

Animado que é o Direito do Ambiente pelo prin-
cipio do desenvolvimento sustentavel'®, “pai” do sub-
principio da responsabilidade intergeracional, parece
evidente que a irreversibilidade deve ser perspectivada
num horizonte transgeracional, sendo certo que o estado
do conhecimento cientifico sobre as consequéncias da
utilizagdo do bem natural em causa é reportado a gera-
cao presente. A irreversibilidade é, muito frequentemen-
te, fruto de um processo que se desenvolve na duragao
de um tempo incomensuravel (Rémond-Gouilloud, 1998,
p. 7ss., 9) e pode constituir um resultado equivalente a
soma de inumeras e sucessivas ac¢oes (humanas, no que
aqui releva — porque, evidentemente, a irreversibilidade
pode ter causas estritamente naturais).

Abstraindo agora do problema de saber como
poderao as geragoes futuras responsabilizar (juridica-
mente) as anteriores por estas terem provocado da-
nos irreversiveis ao meio ambiente (Kiss, 1998, p. 49ss.),
sempre se dird que a prevengao do dano comprovada-
mente irreversivel (a luz das conclusdes cientificas do-
minantes) deve contar com instrumentos eficazes logo

2 Apesar de nio ser esta a opgdo legal, interna e internacional, entendemos ser de adoptar uma concepgio restrita de ambiente, conforme expusemos nos nossos “O
ambiente como objecto e os objectos do Direito do Ambiente”, (Amado Gomes, 200843, p. 7ss.), e “Ambiente (Direito do)” (Amado Gomes, 2008b, p. 73ss). Por razées
operativas, também José Ochoa Monzé indica os riscos ambientais como uma subcategoria (dentro da categoria do risco para coisas ou bens) com “sustantividade
propia”, circunscrevendo o seu alvo de vulnerabilidade aos bens naturais (Ochoa Monzo, 1996, p. 33, 34).

'* Na féormula do Predmbulo da Constituicdo da Organizagdo Mundial de Saide, saide é “um estado de completo bem-estar fisico, psiquico e social e nio apenas a
auséncia de doenga ou enfermidade”. Sobre as dimensdes do direito a saude, v. Amado Gomes (1999, p. 5ss.).

' Este caso é real e aconteceu na Irlanda, quando da construgio de um trogo de autoestrada a saida de Dublin. O desvio foi da autoestrada.

' Mote, alids, da Gltima Cimeira Mundial do Ambiente, que teve lugar em Joanesburgo, de 26 de Agosto a 4 de Setembro de 2002. Para uma primeira visio (optimista)

das conclusées desta Cimeira, Cadet (2002, p. 573ss.).
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no plano geracional'®.“Sé a consciéncia das consequén-
cias irreversiveis das nossas ac¢des sobre a Natureza e
um melhor conhecimento dos processos naturais nos
permitirao realizar uma utilizagao sustentada dos recur-
sos naturais”, constata Michelot (1998, p. |5ss.).

Refira-se ainda que a nogao de irreversibilidade
deve ser avaliada numa dupla perspectiva: ecolégica e
economica. O dano previsivelmente irreversivel nao se
traduz apenas na impossibilidade fisica de devolver ao
bem natural a sua existéncia ou capacidade regenerativa,
mas também de o fazer com um custo economicamente
aceitavel. E é precisamente porque o ambiente pode ser
demasiado caro que, neste dominio, a prevengao prefere
sempre a responsabilizagao.

Em conclusao: os conceitos de gravidade e ir-
reversibilidade (do dano ecolégico) tém em comum
o facto de serem medidas de dfectacdo da capacidade
regenerativa ou mesmo da existéncia de um bem na-
tural. Porém, enquanto a ameaga de ocorréncia de um
dano grave constitui um impedimento relativo, o risco
de dano irreversivel deve encarar-se como um impedi-
mento absoluto de (continuagao de) realizagao da inter-
vengao projectada.

Podemos dizer, assim, que o risco ambiental é:

(i) quanto ao objecto: um fenémeno que se reflec-
te sobre a existéncia ou capacidade regenerativa de um
bem natural ou de um conjunto de bens naturais;

(i) quanto ao modo: um fendmeno de ocorréncia
e/ou intensidade imprevisiveis, tendo por referéncia os
dados da experiéncia e os conhecimentos técnico-cien-
tificos genericamente aceites. A incerteza pode incidir
sobre a verificacao do factor de risco, sobre as con-
sequéncias desta verificagdao, ou sobre ambos (Romero
Melchor, 2002, p. 103ss., 109);

(i) quanto a causa: um fenébmeno, quer provo-
cado pela intervengao humana na Natureza — de for-
ma instantinea'’ ou sucessiva'® —, quer por ac¢io das

forgas da propria Natureza'®. Convém aqui recordar
que, no estado de evolugao técnico-cientifica actual, se
torna cada vez mais dificil isolar riscos com causas pu-
ramente naturais. O risco natural é aquele que se verifica
independentemente do concurso da vontade humana,
cujas causas sao estritamente reconduzidas a fendme-
nos naturais (exemplo paradigmatico € o dos sismos),
enquanto o risco antrépico se deve a uma acgao ou omis-
sao humana, voluntaria ou involuntaria, consciente ou
inconsciente do resultado® (v.g., explosio numa fabri-
ca de produtos quimicos téxicos, emissao continuada
de didxido de carbono para a atmosfera). Mais normal,
na actualidade, sera uma terceira situagao, a que alude
Ochoa Monzo, relativa aos riscos mistos ou induzidos:“[...]
todos os eventos em que a causa do risco pode ser na-
tural, mas em que a produgao ou agravagao dos danos
se deve, em maior ou menor medida, a acgao humana,
e vice versa’;

(iv) quanto a extensdo: um fenédmeno de extensao
territorial alargada, ou mesmo global (com incidéncia
regional, nacional ou mundial).

\4

Em Portugal, é o procedimento de avaliagao am-
biental estratégica o que mais se aproxima de uma me-
todologia de avaliagao de riscos antrépicos. O relatério
ambiental que serve de suporte a elaboragao do instru-
mento de planeamento (DL 232/2007, de 15 de Junho)
“identifica, descreve e avalia os eventuais efeitos signifi-
cativos no ambiente resultantes da aplicagao do plano
ou programa, as suas alternativas razoaveis que tenham
em conta os objectivos e o ambito de aplicagio terri-
torial respectivos” (artigo 6°/1). Nos termos do artigo
6°/2 do diploma,“[o] relatério ambiental inclui as infor-
magoes que sejam razoavelmente consideradas como
necessarias para a realizagdo da avaliagdo ambiental, ten-
do em conta os conhecimentos e métodos de avaliacao
disponiveis, o contetido e o nivel de pormenor do pla-

'¢ A ideia de “aproveitamento racional” dos recursos, presente na nossa Constituigio — artigo 66°/2/d) —,é um bom ponto de partida, que peca depois, na concretizagio,
especialmente ao nivel da efectividade do Direito do Ambiente.

"7 V.g.,uma queimada que, por falta de cuidado, se transforma num incéndio florestal.

'® V. g., caca desordenada que leva & extingio de uma espécie.

'” Pense-se, por exemplo, em duas situagdes claramente diversas:a descarga de poluentes toxicos para uma lagoa, que aniquila milhares de espécies piscicolas; e a erup-
¢do de um vulcdo para o oceano, que mata igualmente milhares de peixes. A primeira, obra do Homem, levanta 6bvios problemas de responsabilizagao dos agentes
poluidores; a segunda é uma obra da Natureza, insusceptivel de gerar vinculos indemnizatérios. Assim, dir-se-ia que os riscos naturais nao relevam nesta sede, uma
vez que a sua total imprevisibilidade exonera os poderes publicos de criar instrumentos destinados a sua prevencgao. Porém, desde que haja uma minima margem de
probabilidade da sua eclosdo — mesmo que ndo (ainda) cientifica mas apenas baseada em dois ou trés precedentes de consequéncias assinalaveis —, as autoridades
deverdo tomar medidas preventivas, sob pena de poderem vir a ser acusadas de omissao negligente (v.g., autorizagdo de construgao em zonas inundaveis).Ver, sobre
a questdo da responsabilizagdo, Jordano Fraga (2000) e, sobre o problema da assungdo das tarefas de prevengio e neutralizagdo dos riscos naturais pelos poderes
publicos, pela mao das autoridades encarregadas da protecgao civil, Ochoa Monzo (1996, p. 53 segs.).

2 Esta distingdo tem relevancia, quer ao nivel (6bvio) da imputagio de responsabilidade por danos ecoldgicos, quer ao nivel da prevencio procedimentalizada, muito
dificultada pela muitas vezes total imprevisibilidade de certos riscos naturais.
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no ou do programa, a sua posi¢ao no procedimento de
tomada de decisdes e a medida em que determinadas
questoes sejam mais adequadamente avaliadas a niveis
diferentes da hierarquia ou sistema em que o plano ou
programa eventualmente se integre, por forma a evitar
a duplicagao da avaliagao”.

No ordenamento jusambiental portugués pree-
xistia a avaliagdo de impacto ambiental, procedimento
no contexto do qual se relne toda a informagao rela-
tiva a “identificagao e avaliagdo dos impactos provaveis,
positivos e negativos, que a realizagao do projecto po-
dera ter no ambiente, a evolugao previsivel da situagao
de facto sem a realizagao do projecto, as medidas de
gestao ambiental destinadas a evitar; minimizar ou com-
pensar os impactos negativos esperados” (artigo 2°/i) do
DL 69/2000, de 3 de Maio, com alteragdes — realgcados
nossos), sendo aplicavel a um nimero consideravel de
intervengdes ambientais (cfr. anexos do DL 69/2000).

Rapidamente se percebe que a avaliacao estra-
tégica, pelo seu larguissimo espectro de hipoteses de
utilizagdo das zonas objecto de planeamento se encon-
tra muito mais proxima da avaliagao de risco do que a
avaliagdo de impacto ambiental. A primeira labora numa
andlise de possibilidades, a segunda numa ponderagio
de probabilidades. O maior grau de incerteza da pri-
meira determina a menor vinculatividade da declaragao
ambiental (cfr. o artigo 13°/4 do DL 232/2007) em face
da declaragdo de impacto ambiental (cfr. o artigo 20°/3
do DL 69/2000).

Além destes procedimentos, ha também normas
de competéncia em dominios especificos que aludem a
prevengao de riscos, sem no entanto (e em regra) deli-
nearem qualquer quadro de principios destinados a lidar
especificamente com essa realidade. Convém comegar
por distinguir entre regras sobre a avaliagdo do risco e
regras sobre a sua gestdo. Embora a coexisténcia e coor-
denagio dos conceitos seja desejavel (Romero Melchor,
2002, p. 103ss., 109) , é possivel conceber a sua actuagao
independente (e preconizada por entidades distintas):
a avaliacdo do risco tem a ver com a identificacio dos
factores de incerteza e com a elaboragiao de um juizo

de prognose sobre a sua possivel evolugao. Ja a gestao
do risco pode desdobrar-se em dois momentos suces-
sivos: o da conformagdo da decisdo, de acordo com os
resultados da ponderagao de avaliagao — a avaliagao de-
semboca na definicdo dos pressupostos da gestio; esta
equivale a um prolongamento da avaliagao —, e o da
supervisdo do seu cumprimento®'.

Tendo em consideragao o que antecede, diga-se,
sem qualquer pretensao de originalidade, que a decisao
sobre o risco, como decisio resultante de uma ponde-
ragdo administrativa, deve ser procedimentalizada (res-
salvados os casos de actuagao urgente). O faseamento
do tratamento da informagao disponivel, a obtencao de
pareceres técnicos, a realizagao de pericias, todas essas
diligéncias sdo essenciais ao mais completo esclareci-
mento da entidade decisora sobre assuntos que, além
da elevada tecnicidade, envolvem o preenchimento de
lacunas de conhecimento.

O procedimento é uma técnica propulsora da
eficacia e da transparéncia da decisao, factores tanto
mais importantes quanto maiores forem as consequén-
cias socioeconémicas da decisdo sobre o risco?. Estas
caracteristicas serdo reforcadas com a observancia dos
principios que se enunciam de seguida (cuja selecgdo
¢, inquestionavelmente, subjectiva), sendo certo que os
principios da participagao, proporcionalidade e funda-
mentagao tém especial incidéncia na fase da avaliagao do
risco, enquanto os principios da adaptabilidade e da su-
pervisdo estio mais orientados para a gestio daquele®.

(i) O bprincipio da participagdo visa concretizar
uma primeira vertente (material) do dever de impar-
cialidade administrativa (artigos 266°/2 da CRP, e 6° do
CPA), na medida em que traz para a arena procedimen-
tal tendencialmente todos os interesses envolvidos na
decisao projectada. A discussao aberta dos diversos
pontos de vista (normalmente através de audiéncias
publicas, dada a natureza de procedimentos de massa
que suportam grande nimero de decisdes sobre o ris-
co — v. g, construgao de um trogo de auto-estrada a
curta distancia de uma area protegida —, mas também

2! Esta biparti¢do corresponde parcialmente a que é feita pela doutrina norte-americana, que diferencia risk assessment e risk management. Segundo D. Hornstein, “risk
assessment seeks to identify hazards and calculate their expected adverse effects, and risk management seeks to structure decision making on the acceptability of
risks and on the measures society might employ against unacceptable risks” (Hornstein, 1982, p. 562ss.). Na nossa opinido, o acompanhamento (ou, como é hoje usual
dizer-se, a monitorizagao) da vida da decisdo sobre o risco numa determinada drea integra também o conceito de gestdo do risco, uma gestao mais executiva e que

se traduz sobretudo no exercicio de poderes, juridicos e materiais, de supervisao.

22 Sobre as Risikoentscheidung e as fases da sua elaboragio, veja-se mais desenvolvidamente o nosso Risco e modificacdo (Amado Gomes, 2007, p. 423 ss.).

2 A Comissdo europeia (Communication from the Comission on the Precautionary Principle, COM (2000) | final, de 2 de Fevereiro de 2000) enuncia cinco principios gerais
em sede de gestdo do risco: proporcionalidade, nio-discriminagio, coeréncia, equilibrio entre custos e beneficios e atengdo a evolugio cientifica (ponto 6.3.). Em
nossa opinido, a proporcionalidade engloba a coeréncia e o equilibrio, e aplica-se naturalmente também a fase da gestdo do risco — embora a sua influéncia seja pre-
dominante ao nivel da avaliagdao. Quanto a atengao a evolugao cientifica, traduz-se para nés no principio da adaptabilidade. Finalmente, a questao da proibigao de dis-
criminagdo na aplicagdo das medidas de gestdo do risco ndo assume relevincia especial neste dominio, constituindo um imperativo geral da actividade administrativa.
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concretizada através da participagdo dos interessados
no procedimento e da audiéncia do destinatario directo
do acto) permite a autoridade decisora incorporar na
decisao elementos cuja relevancia lhe poderia escapar,
bem como descartar elementos irrelevantes.

A incerteza que rodeia uma decisao sobre o ris-
co requer um acréscimo de legitimidade que a participa-
¢do publica pode incrementar. A possibilidade de os po-
tenciais atingidos pelos efeitos lesivos (cuja ocorréncia
nao pode ser plenamente comprovada) fazerem ouvir
as suas razoes deve ser efectiva, embora nao deva ser
encarada como co-constitutiva da decisao. A abertura
de um “espago critico de contraditorio publico” (kritis-
che Gegendffentlichkeit) (Di Fabio, 1991, p. 358) nao deve
fazer obnubilar que a responsabilidade pela medida é da
autoridade decisora.

(ii) O principio da proporcionalidade (artigos
266°/2 da CRP, e 5°/2 do CPA) é estruturante da deci-
sao sobre o risco.A sua tripla vertente, de necessidade,
adequagao e proibicao do excesso, confere-lhe a malea-
bilidade ideal para lidar com situagdes em que a validade
ultima da decisao se traduz num equilibrio de interesses.
Realce-se que o risco é uma condicionante externa da de-
cisdo, que vai merecer uma ponderagao conjunta com as
condicionantes internas da mesma — os interesses em
jogo —, podendo desequilibrar a necessidade de protec-
¢do de uma deles em detrimento de outra.

Enquanto o perigo, também condicionante ex-
terna da decisdo, vincula o decisor a tomar uma me-
dida que se oponha frontalmente a probabilidade de
ocorréncia, o risco levanta dificuldades especiais, dada a
impossibilidade de estabelecer nexos causais definitivos.
Por outras palavras: a ameaga a valores da comunida-
de corporizada num perigo nao deixa ao decisor qual-
quer margem de manobra, vinculando-o estreitamente
a prosseguir a sua missao de defesa do interesse publico,
nomeadamente de evitagao de perigos. Ja no que toca a
riscos,a margem de valoragao e decisao abre-se, depen-
dendo a validade da medida da adequada ponderagao
dos graus de possibilidade de ocorréncia do risco, da
sua extensao, da sua lesividade, por um lado, do valor
do bem juridico a salvaguardar, por outro lado e, final-
mente, do grau de ingeréncia que a medida vai constituir
para uma posicao juridica subjectiva.

A ponderagao ¢ dificultada pela margem de in-
comprovabilidade que rodeia a decisao.A Administragao

€ obrigada a esgotar o confronto dos conhecimentos
disponiveis para apoiar o juizo de prognose em que ira
fundar a decisao, devendo, se necessario, fazer-se auxi-
liar por peritos. O saber técnico-cientifico surge assim
como uma componente da decisdao, que nao substitui
(antes complementa) a ponderagio valorativa®. O que
se verifica, muitas vezes, é o preenchimento de alguns
componentes da decisao por remissao para regras que
condensam o estado técnico-cientifico de uma deter-
minada area, quer de forma concreta (v.g, através da
fixacdo, por organismos nacionais ou comunitarios, de
limites de emissdes de determinadas substincias para
a atmosfera), quer de forma abstracta, envolvendo por
sua vez novas remissoes (caso da férmula das melhores
técnicas disponiveis)?.

A colaboracdo entre autoridades administrati-
vas e autoridades técnicas tornou-se habitual no ambi-
to das decisoes administrativas sobre o risco. A Admi-
nistracao vai, desta feita, tentar enquadrar o confronto
de alternativas abertas pela margem de desconhecido,
fazendo-se auxiliar por comissdes técnicas (consti-
tuidas ad hoc, ou de funcionamento permanente) ou
procedendo, por si mesma, a analise comparativa de
estudos cientificos de reconhecido valor. Cabe ao le-
gislador optar pela vinculatividade destes pareceres
relativamente ao sentido da decisao final (adiantando-
se a ponderagdo valorativa administrativa), sendo cer-
to que um imperativo de coeréncia com o principio
da prevencao ambiental deveria impor a solugao da
vinculagdo aos pareceres negativos (i.é, aqueles que
apontam para uma possibilidade forte de lesao, grave e
irreversivel, de bens naturais);

(iii) O principio da fundamentagdo traz consi-
go a segunda vertente do dever de imparcialidade ad-
ministrativa, desta feita formal. Na decisao de risco, a
demonstrabilidade da sua logica interna é como que o
substituto da comprovabilidade da sua aptidao para con-
formar uma dada realidade factual. Ou seja, num quadro
de incerteza, nao releva tanto a necessidade da medida
(pois falta a plena determinagdo do nexo causal), mas
antes a sua adequagao ao leque de possibilidades em
aberto e o seu equilibrio na coordenacao dos interesses
em jogo. Dai que as razdes aduzidas pela Administragao,
a sua explicagdo quanto a valoragdo das variantes e os
argumentos sustentativos da sua escolha, devam ser ob-
jecto de fundamentagao bastante.

2 A questdo de saber se a avaliagio dos pardmetros técnico-cientificos da decisio comporta, em si mesma, uma margem de livre apreciagdo tem sido discutida na
doutrina alema, sobretudo ap6s a alteragdo do §7 da Wasserhaushaltgesetz (Heimlich, 1998, p. 582ss.).
% O tipo concreto de remissio depende da lei que funda o exercicio da competéncia e da forma através da qual essa mesma lei “recebe” os pardmetros técnicos da

decisdo (Breuer, 1976, p. 47ss., max. 60ss.).
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O artigo 124° do CPA tem aqui plena aplicagao,
naturalmente, quando impoe a Administragdo o dever
de fundamentagido das suas decisdes, designadamente
quando se trate de medidas restritivas de posigoes juri-
dicas. O facto de a realidade dada poder revelar-se insu-
ficiente para justificar a decisdo é suplantado pela forga
da realidade construida pela Administragdo na sua tarefa
ponderativa. Quanto maior for a incerteza, maior o cui-
dado que a entidade decisora devera colocar na expla-
nagao do percurso ponderativo que a levou a adoptar
tal medida (Di Fabio, 1991, p. 353).

(iv) O principio da adaptabilidade € um principio
especifico da gestdo do risco®. As circunstincias de in-
certeza que rodeiam a decisao podem justificar a intro-
ducao de mecanismos de moldabilidade a novos dados,
num contexto de continuo dinamismo. A clausula das
melhores técnicas disponiveis, omnipresente no dominio
das autorizagdes de instalagoes industriais (cfr. o artigo
2°/1) do DL 173/2008, de 26 de Agosto, sobre o regime
da licenga ambiental), € um instrumento de utilizagao
privilegiada no campo das decisGes sobre o risco. O
operador fica obrigado a constante adaptagiao das con-
digdes de laboracao as mais recentes inovagoes técni-
cas, com vista a prevengao e minimizagao das emissoes
poluentes (artigo 5°/1/a) do DL 173/2008). Este onus
constitui a contrapartida da concessao do acto autori-
zativo e, além de concretizar o ideal de prevencgio, tra-
duz também a preocupagdo de correcgiao na fonte que
envolve a legislagdo ambiental (artigo 3°/1/a), 2* parte,
da Lei de Bases do Ambiente).

Este mecanismo consubstancia uma espécie de
cldusula mutante que introduz no acto um factor de di-
namizagao essencial a sua vocacido de conformacio de
uma situagdo duradoura. Esta clausula, que contém um
modo implicito imposto ao destinatario do acto auto-
rizativo, serve ambas as partes: o interesse privado do
operador, que quer exercer a sua liberdade de iniciativa
econdmica durante o mais longo espago de tempo pos-
sivel, para assim obter mais lucro; o interesse publico da
conformidade de actuagdo com os tdo mais exigentes
quanto acessiveis métodos, em atengdo a preservagao
do meio ambiente. Porém, ela tem também duas contra-
partidas: para o privado, a da instabilidade (caso ndo es-
teja apto a acompanhar a evolugdo tecnoldgica); para a
Administracdo, a da obrigacdo de supervisao (verifican-

% Também ha quem lhe chame principio da actualizacio (Jadot, 1983, p. 22).

do periodicamente a compatibilidade entre os moldes
em que a actividade é exercida e os avangos tecnolégi-
cos) (Scherzberg, 1993, p. 484ss., 497).

Algo em contraponto a légica das melhores
tecnologias disponiveis — que assenta numa determina-
da certeza, embora aberta ao desenvolvimento futu-
ro (Spantigati, 2001, p. 279ss., 280) —, estdo os actos
provisérios?’ — que traduzem um estado de certe-
za provisorio, ou uma incerteza que os prende a um
presente condicionado. Enquanto a Administragao
Publica ndo estiver na posse de todos os elementos
necessarios a formacao de uma decisdo com caracter
definitivo e porque a paralisia ou suspensao da deci-
sdo constitui um factor negativo, do ponto de vista da
dindmica econémica e da confianga dos operadores,
emite apesar da incerteza um acto provisorio, com
todas as limitagdes que isso constitui para as expec-
tativas de continuidade do desenvolvimento da activi-
dade econémica pelo seu destinatario?.

O artigo 29°/3 do DL 69/2000, de 3 de Maio, é
um bom exemplo deste principio de adaptabilidade. Esta
disposicao prevé que a autoridade coordenadora do
procedimento de avaliagdo de impacto ambiental “pode
impor ao proponente a adopgao de medidas ou ajus-
tamentos que considere adequados para minimizar ou
compensar significativos efeitos ambientais negativos,
ndo previstos, ocorridos durante a construgao, funciona-
mento, exploragao ou desactivagao do projecto, do que
da conhecimento a entidade licenciadora ou competen-
te para a autorizagao” (italico nosso).

(vi) O principio da supervisGo vem na sequéncia
do anterior e insere-se de pleno no ambito da gestdao
do risco. A decisiao sobre o risco, se for constitutiva de
relagSes juridicas, tem tendéncia a prolongar o contacto
entre a autoridade decisoria, ou outras entidades com
competéncias de supervisio no dominio em causa, e o
destinatario da mesma. Subjacente a decisdo sobre o ris-
co esta uma evolugdo em aberto, que a Administragao
tenta conformar, na medida do possivel, com base em
juizos de prognose assentes no conhecimento dispo-
nivel, resultante da experiéncia e de dados cientificos.
Estamos sempre perante uma decisio sobre um futuro
mais ou menos prolongado, mas de contornos sempre
incertos, facto que exige das autoridades um esforgo de
acompanhamento constante.

7 Sobre os actos provisorios, veja-se o indispensavel estudo de Urbano Calvao (1998, p.217 segs.).

2 Um exemplo, embora jd fora de moda, é o das licengas provisérias de queima de residuos em cimenteiras, até que a realizagdo de testes permitisse retirar conclusdes
mais firmes sobre a lesividade dos efeitos da opgdo pela co-incineragao (artigo 15°/a) do DL 120/99, de 16 de Abril). Recorde-se que a opgdo da co-incineragdo em
cimenteiras foi abandonada pelo novo Governo (XV Governo Constitucional), fruto de uma coligagao entre o PSD e o CDS/PP.
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A supervisao tanto se pode traduzir em actos ma-
teriais — inspecgdes, medigdes, controlos de ordem varia
—,como em actos juridicos — medidas cautelares, sangoes,
declaragdo de caducidade (em caso de incumprimento de
condigbes de concessdo do acto) ou mesmo abrogagio
do acto autorizativo por motivos de interesse puUblico
(por incompatibilidade objectiva e absoluta com circuns-
tancias supervenientes). Estas actuagSes administrativas,
quer de tipo sancionatorio, quer de pura execugao, em
virtude do seu caracter normalmente restritivo da liber-
dade da iniciativa econémica, devem ter suporte em lei
formal (artigos 18°/2 e 3,e 165°/1/b) da CRP).

Veja-se, a titulo de exemplo, a possibilidade de a
Agéncia Portuguesa do Ambiente impor a obtengao de
uma nova licenga ambiental nos casos previstos no arti-
go 20° do DL 173/2008. Quando os efeitos lesivos das
emissoes poluentes da empresa, ainda que dentro dos
niveis impostos, aumentarem de forma consideravel;
sempre que uma alteragao significativa da técnica dispo-
nivel de minimizacao de efeitos das emissdes sobrevier;
enfim, se forem exigiveis outras técnicas, a Agéncia de-
vera intervir,no ambito do seu poder de supervisio dos
actos autorizativos ambientais.
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