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Introducéo

Objecto da dissertacdo: E um dado inquestionavel caracterizador da sociedade do
nosso tempo, a consciencializacdo crescente dos problemas relativos ao ambiente e da
necessidade imperiosa de tentar, por varios instrumentos, minorar as consequéncias da sua
degradacéo. O direito, como meio fundamental de organizacdo da vida em sociedade, ndo
poderia manter uma atitude de indiferenca perante tais problemas e da sua proteccdo
efectiva.

Dentro deste vasto campo, 0 presente estudo ocupar-se-a:

- Do problema do acesso colectivo a justica;
- Do surgimento de uma nova categoria de interesses;

- Da analise dos instrumentos para tutela colectiva de direitos.

Nas Ultimas décadas acentuou-se a procura de um modelo mais sustentavel de
evolugéo da sociedade. De facto, tem sido uma preocupagdo dominante face ao conjunto de
oportunidades, mas também de ameacas que afectam o conjunto do tecido social, a
estrutura das actividades econdmicas e o equilibrio ambiental.

Esta viséo integradora do desenvolvimento, com uma harmonia entre a economia, a
sociedade e a natureza, constitui o pano de fundo das politicas internacionais e
comunitarias que tém vindo a ser adoptadas no ambito do desenvolvimento sustentavel.

Com efeito, antes dos finais dos anos 60, ndo constava do elenco das preocupacdes
dos governos a proteccdo do ambiente. No entanto, no inicio dos anos 70, com o
crescimento constante dos problemas de poluicdo e ocorréncia de varios acidentes
ecologicos com impactes muito graves, 0s quais obrigam os Estados a tomar medidas para
minorar os seus efeitos, 0 ambiente passou a ser o centro do debate politico.

Com a revisdo do Tratado de Roma em 1986, pelo Acto Unico Europeu, a
Comunidade Europeia passou a ter competéncias em matéria de ambiente?, sendo tais
competéncias direccionadas para a realizagdo de trés objectivos: “a preservacdo, a
proteccdo e a melhoria da qualidade do ambiente; a protec¢do da saude das pessoas; a

utilizac&o prudente e racional dos recursos naturais”. Este terceiro objectivo demonstra,

2 Artigo 174°/n°1 do Tratado de Roma.



ainda que de uma forma indirecta, a ideia de desenvolvimento sustentavel. Tal como nos
ensina ALEXANDRA ARAGAOQ?, o referido principio pode ser entendido de um ponto de
vista diacrénico, na medida em que reflecte a responsabilidade das geracdes actuais
perante as geracdes futuras, assim como através de uma perspectiva sincronica, a qual
traduz uma ideia de reparticdo justa dos recursos escassos existentes no planeta.

Actualmente, o direito do ambiente depara-se com novos e cada vez mais complexos
problemas decorrentes da utilizacdo de novas substancias e tecnologias inovadoras.
Acresce que tais problemas provocam riscos a uma escala global, ndo apenas regional ou
local.

O ordenamento juridico vigente no nosso pais tem o seu fundamento nos
principios do direito continental europeu (romano-germanico) e, por via disso, 0
processo civil é organizado para atender a ac¢fes de cunho estritamente individual. A
necessidade de o direito subjectivo estar sempre referido a um titular determinado, ou
pelo menos determinavel, impediu por muito tempo que os “interesses” pertencentes a
toda a colectividade, como por exemplo, os que se traduzem no direito ao meio
ambiente, a saude, ao patriménio cultural, a qualidade de vida, etc., pudessem ser
tidos como juridicamente protegidos. Esta limitagdo, resultante da concepcao
tradicional do direito subjectivo, marcada profundamente pelo individualismo liberal,
obstava a essa tutela juridica.

Em pouco tempo se tornou clara a dimenséo social dos interesses difusos. Surgia uma
nova categoria politica e juridica, estranha ao interesse publico e ao interesse privado. A
nova realidade socio-econémica em que vivemos, com a consagracdo de novos valores
fundamentais, determinou a preocupacao do legislador no sentido da criacdo de novos
instrumentos que pela sua substancia pretendem trazer maior efectividade ao processo. A
necessidade de concretizacdo na pratica destes novos anseios da sociedade, a proteccao dos
conflitos de natureza social emergentes das relacdo geradas por estes novos valores, levou
o legislador a prever a tutela de uma nova categoria de interesses, o0s interesses difusos. Por
sua vez, criou também um novo instrumento processual para a sua tutela ao aprovar a Lei
n.> 83/95, de 31 de Agosto — Lei do Direito de Participacdo Procedimental e Accéo

Popular, que procuraremos abordar neste trabalho.

3 Cfr. ARAGAO, Alexandra, A Renovacéo Ecoldgica do Direito do Ambiente, Sumarios desenvolvidos da
Cadeira de Direito do Ambiente, 2010/2011.



O reconhecimento e a necessidade de tutela desses interesses colocaram em relevo a
sua configuracdo politica. Deles emergiram novas formas de gestdo da coisa publica, uma
gestdo participativa, como instrumento da racionalizagdo do poder, que inaugurou um novo
tipo de descentralizacdo, ndo mais limitada ao plano estatal, mas estendida ao plano social,
com tarefas atribuidas aos corpos intermediarios e as formacdes sociais dotados de
autonomia e de fungdes especificas.

Em consequéncia, a teoria das liberdades publicas forjou uma nova “geragdao” de
direitos fundamentais. Aos direitos classicos de primeira geracdo, representados pelas
tradicionais liberdades negativas, proprias do Estado Liberal, com o correspondente dever
de abstencdo por parte do Poder Publico; aos direitos de segunda geragdo, de carécter
econdmico-social, compostos por liberdades positivas, com o correlato dever do Estado a
uma obrigacao de “dare”, “facere” ou “praestare”, acrescentou-se 0 reconhecimento dos
direitos de terceira geracédo e de solidariedade decorrentes dos interesses sociais.

E assim, o que apareceu inicialmente como um verdadeiro interesse elevou-se a
dimensdo de verdadeiro direito, conduzindo a reestruturacdo dos conceitos juridicos, que
tiveram que se ir adaptando a esta nova realidade. A situacdo historica e social reflecte-se
na producdo normativa, e as novas valorag@es sociais impelem a protec¢do de novos bens
juridicos.

A investigacdo a levar a cabo revelar-se-a, deste modo, fruto da articulagdo de trés
polos problematicos.

O primeiro é constituido por aquilo que chamaremos uma evolucdo do acesso a
justica, onde se tentardo colocar em relevo as especificidades e inovagdes face a ordem
juridica tradicional. Procederemos também a uma delimitacdo e caracterizacdo dos
interesses que reclamam uma tutela colectiva.

O segundo veértice tera como objectivo principal descortinar as varias formas de tutela
colectiva no direito comparado, na tentativa de compreender o regime instituido no
ordenamento juridico portugués.

Na terceira e Ultima parte debrugar-nos-emos sobre as varias formas de tutela dos
interesses difusos, na perspectiva do direito ao ambiente e qualidade de vida, e as suas

implicagdes no processo civil, no direito substantivo e no direito administrativo.
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Que tutela para o ambiente? Serd esta a pergunta fundamental a que tentaremos dar
resposta, procurando divisar em toda esta matéria sinais de uma nova abordagem

dogmatica, social e juridica, em marcha nos dias de hoje.
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Capitulo |

Sumario: 1- Acesso a justica — do individual ao colectivo; 2- Enquadramento geral da
tutela colectiva; 3- O delineamento conceitual da nova categoria de interesses “interesses
difusos”; 3.1- Interesse publico; 3.2- Interesse colectivo; 3.3- Interesses difusos; 3.4-

Interesses individuais homogéneos

1. Acesso a justica — do individual ao colectivo

O tema do acesso a justica integra, realmente, a esfera das grandes preocupacfes da
sociedade moderna. Como é sabido, o processo tem vindo a sofrer profundas
transformacdes para atender as mudancas que ocorrem na sociedade. Nesta medida, 0
processo teve de se ajustar a nova realidade de relagcdes e conflitos de massa, o que
acarretou consequéncias para a tutela dos interesses difusos. De pouco valeria a
consagragdo meramente formal de direitos fundamentais de caracter difuso, se o Estado
ndo fosse dotado dos instrumentos préprios para assegurar a respectiva proteccao.

Nesta medida, optamos por tecer algumas consideracfes sobre a evolucdo do direito
de acesso a justica, ou direito a jurisdigdo, consagrado no plano dos direitos e interesses
tradicionais, no artigo 20.° da Constituicdo da Republica Portuguesa. Numa o leitura
moderna da norma constitucional feita ao abrigo da doutrina processualista hodierna, que
consagra ndo sO o direito de accdo e o direito de defesa, mas também o direito a um
processo equitativo, postulando, entre outros, os principios do contraditério e da igualdade
de armas, bem como o direito a uma decisdo em prazo razoavel. A referida norma parece
ndo deixar duvidas quanto ao facto de se aplicar directamente apenas as ac¢fes que tratam
de direitos subjectivos e de interesses legitimos. De acordo com a perspectiva classica do
direito de accdo*: “a todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa
dos seus direitos e interesses legitimos”. DO mesmo modo, no campo da justica
administrativa o artigo 268.°, n.% 4 e 5, da CRP, garante aos administrados o acesso a
justica administrativa para tutela, perante a Administracdo, de “direitos ou interesses
legalmente protegidos”. De acordo com tal concepgdo, é manifesta a ideia da ligagdo do

direito de accdo a tutela de um direito ou interesse material préprio de quem o exerce.

4 FREITAS, José Lebre de, “ A accio popular no direito portugués”, Sub Judice, n.° 24, 2003, pag. 16.
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Contudo, ndo se trata de um regresso a concepcao, ja ultrapassada, do direito de accéao
como manifestacdo de um direito material concreto com a sua inerente absorcdo pelo
direito subjectivo substantivo, segundo a qual, s6 quem fosse titular de um direito material
é que estava legitimado a exercer o direito de accdo. Hoje, é pacifico, tal como sustenta
LEBRE DE FREITAS®, o direito de accdo ¢ um direito abstracto, entendido como um
direito publico®, independente da existéncia do direito material que quem o exerce afirma
ter e, como tal, integrado no direito a jurisdicdo. Através dele, pretende o seu titular fazer
valer direitos e interesses proprios, que afirma existirem, ainda que na realidade néo
existam. Se alguma davida restasse, seria dissipada pelo adjectivo possessivo “seu” (seus
direitos e interesses legitimos), constante da redac¢do do artigo 20.° da CRP.

Temos pois que o autor terd, em regra, de se arrogar a titularidade de um direito ou,
pelo menos, de um interesse legalmente protegido’ 8.

Acontece que a accdo popular vem baralhar o esquema classico. Mas, se é de todo
apropriado elevar o acesso a justica ao patamar dos macrodilemas do mundo
contemporaneo, nao é recomendavel adopta-lo apenas como um modismo, como se
estivesse coberto de novidade®, fazendo-a decorrer de factos sociais - a massificagdo - que
Ihe seriam exclusivos. O movimento actual simplesmente conferiu ao tema do acesso a
justica um novo colorido, agora descortinado sobre o prisma do acesso colectivo a justica.

De profundas e muitas vezes alarmantes transformacdes, das quais emergiu a
sociedade contemporanea, que consequentemente significaram ndo apenas o
desenvolvimento, mas também a explosdo demografica, as grandes concentracdes urbanas,

a producdo e o consumo de massa, as multinacionais criavam problemas que reclamavam

5 Ibidem, p. 17.

® FREITAS, José Lebre de, Introduc&o ao Processo Civil, 3.2 edigdo, Coimbra: Almedina, 2013, pag. 101.

7 Como excepgdes a esta concepgdo temos, como exemplo, situacdes em que a lei, a titulo extraordinario,
admite uma substituicdo processual: a accdo subrogatoria (art.° 606° do CC); a execucdo, pelo exequente, de
um crédito do executado (art.° 860°, n.° 3 do CPC). Nestes casos, dada a conexdo existente entre o interesse
principal do terceiro relativamente ao processo e o interesse dependente da parte, € esta admitida a litigar em
nome proprio, mas por conta do terceiro, ainda que reflexamente também no seu préprio interesse.

8 Sobre a exigéncia de que as partes arroguem um interesse directo na acgdo, VARELA, Antunes;
BEZERRA, J. Miguel; NORA, Sampaio, Manual de Processo Civil, 2.2 edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora,
1985.

% J4 em 1913, muito antes da recente “onda” reformadora, ROSCOE POUND afirmava que: “com respeito
aos direitos e obrigacfes do dia a dia da grande maioria da comunidade urbana, a maquina através da qual
tais direitos sdo protegidos praticamente os derrota, impossibilitando, quando violados, a sua tutela”.
FERREIRA, M. Manuela Flores, Apud EOVALDI, Thomas L. e GESTRIN, Joan E. “Justice for consumers:
the mechanisms of redress”, in: Northwestern University Law Review, vol. 66, n® 3, 1971, pég. 281.
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um novo modelo de processo civil. Por outro lado, todas essas transformacdes que
trouxeram a lume a crise do acesso a justica também atingiram o direito material.

O estudo sobre a problematica do acesso a justica levou MAURO CAPPELLETTI e
BRYANT GARTH! a dividirem a referida questio em trés “ondas” que podem ser
resumidas da seguinte forma: assisténcia judiciaria, representacao dos interesses difusos e
concepgao mais ampla de acesso a justica.

A primeira “onda” desse movimento foi a assisténcia judiciaria, através da qual os
ordenamentos juridicos se preocuparam em assegurar a prestacdo juridica gratuita as
pessoas com condigBes econdmicas menos favorecidas. O segundo grande movimento
neste sentido teve como foco a representacdao dos interesses difusos, que teve inicio entre
0s anos de 1965-1970 nos Estados Unidos da América. Até entdo, o processo assumia uma
Optica puramente individual, no @mbito da qual inexistia espaco para a protec¢do dos
interesses supraindividuais.

Ganharam terreno, assim, os chamados litigios de direito pablico, em razdo da
vinculacdo com assuntos importantes de politica publica que envolvem grandes
aglomerados de pessoas. Tudo isto acarretou modificacdes em determinados conceitos
processuais, nomeadamente a legitimidade activa, ao permitir que cada vez mais
individuos ou grupos passassem a actuar na defesa desses mesmos interesses, 0 que
demandou, por outro lado, uma nova postura do juiz em relacdo a conceitos processuais
basicos como a citagdo e o principio do contraditorio®?.

Tais modificacdes espelham a ruptura de uma visdo essencialmente individualista do
processo judicial para uma concepcdo social e colectiva. Tal mudanca de paradigma é
sintetizada com clareza por CAPPELLETTI:

“The struggle between the maintenance of these traditional rules and the growth of
class and public-interest actions reflects perhaps in the most heated ideological

struggle of our century between solidarity individualism and laissez-faire, on the one

10 Acesso a Justica, traducdo de Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre: Fabris, 1988.

11 Tal como referem CAPPELLETTI e GARTH, “Uma vez que nem todos os titulares de um interesse difuso
podem comparecer a juizo- por exemplo, todos os interessados na manutencdo da qualidade do ar, numa
determinada regio- ¢ preciso que haja um representante ‘adequado’ para agir em defesa da coletividade,
mesmo que os membros dela nio sejam citados individualmente”, ob. cit. p. 50.

21975, p. 855, citado por BACAL, Eduardo Braga, “Acesso a justica e tutela dos interesses difusos”,
Revista Electrénica de Direito Processual, vol. V, 2012, pag. 5.
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hand, and social conception of the law, the economy, and the state’s role, on the

other 13,

A reivindicacdo desses direitos exige, nao raras vezes, uma qualificacdo técnica em
matérias que extrapolam a area juridica, como a contabilidade, economia, medicina e
urbanismo. Relativamente a tais especialidades, os 6rgdo governamentais nao dispdem da
experiéncia e conhecimentos necessarios para atingir um relativo grau de eficiéncia, dai
que se afirmava como imprescindivel a criacdo de um eficiente regime juridico que
consagrasse acgOes colectivas e accbes de interesse publico. Se a transi¢cdo do Estado
Liberal ao Estado Social representou a consagracdo de varios direitos, antes sequer
mencionados, a transicdo do Estado Social ao actual Estado Regulador foi ainda mais
além. Como salienta PEDRO GONCALVES?!, ao lado de uma activa actuagéo positiva do
Estado, passou a ser exigida uma intensa participacdo dos individuos na realizacdo do
interesse publico, uma vez que, na qualidade de cidaddos socialmente responsaveis e
comprometidos, intervém em assuntos que envolvem o bem comum entre eles o meio
ambiente.

De facto, é sob este contexto que avultam as acgdes colectivas e a sua importancia
que, enquanto expressdao maxima do principio da participacdo, constituem instrumento
judicial de extrema relevancia em poder dos cidaddos para fiscalizarem e prevenirem as

irregularidades que se praticam contra os direitos da colectividade.

2. Enquadramento geral da tutela coletiva

2.1. A tutela colectiva - o caminho percorrido

A sociedade moderna, produto da revolugédo tecnoldgica, caracterizada pela crescente
complexidade das relagbes econdmicas, propiciou a lesdo de interesses de um grande
nimero de pessoas, relativos a bens indivisiveis relacionados com interesses ligados ao
ambiente, a qualidade de vida, ao patrimonio arquitetonico, cultural e paisagistico, a satde

publica e aos consumidores.

13 «“A luta entre a manutencéo destas leis tradicionais e o crescimento do interesse publico e de certas classes
reflectem talvez a maior luta ideoldgica do nosso século entre o individualismo solitario e o laissez faire, de
um lado o conceito social da lei, da economia e o papel do estado por outro.” Traducdo nossa.

14 Entidades Privadas com Poderes Publicos, Coimbra: Almedina, 2005, p. 150-151.
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Por conseguinte, os ordenamentos juridicos - concretamente aqueles que consagram e
tutelam direitos subjetivos - ndo podiam ignorar as profundas alteragfes que ocorreram na
sociedade desde a revolucdo industrial. Isto porque, desde que uma Unica conduta danosa
possa afetar um grande nimero de sujeitos, a par da tradicional litigiosidade bilateral entre
autor e réu, sdo cada vez mais frequentes os casos de litigiosidade de massas?®.

Evidentemente que as relagBes juridicas interindividuais ndo perderam a sua
importancia e aplicabilidade. Todavia, paralelamente foram crescendo incessantemente o
numero e o relevo de situacbes com um recorte diferente, nas quais se acham envolvidas
coletividades de pessoas. Dai que se tornou indispensdvel uma adaptacdo adequada a
realidade de um sistema juridico que se distanciou dos moldes cléssicos e que exigiu novas
técnicas, assim como uma linguagem juridica adequada a uma tutela efectiva de interesses
“(...) cujas dimensées extravasam o quadro bem defenido das relagées interindividuais "°.

A tutela dos interesses colectivos esta directamente ligada a uma ideia de acesso a
justica, a qual incorpora a possibilidade de qualquer cidaddo ver as suas pretensdes
analisadas pelo Poder Judiciario, mas também um principio que prescreva as vias mais
rapidas, eficazes e justas!’ para prover a tutela juridica em relagdo aos conflitos surgidos
na sociedade.

O grande foco direccionado a necessidade de a¢Ges colectivas é recente, uma vez que
o simples esquema de relagfes bilaterais ja ndo se mostra eficaz para solucionar e
apreender a imbricacdo de interesses que emergem, nas palavras de GOMES
CANOTILHO®, das relacdes juridicas poligonais ou multilaterais. Com efeito, o seu
aparecimento tardio pode ser associado essencialmente a trés factores: ao capitalismo
primitivo, voltado para uma intensa e desregrada exploracdo dos bens naturais e até dos

proprios seres humanos; a intensificacdo®®, ao longo do tempo, das agressdes a bens

15 Cfr. SOUSA, Miguel Teixeira de, A Legitimidade Popular na Tutela dos Interesses Difusos, Lisboa: Lex,
2003, pag.9.

6 ANTUNES, Luis Filipe Colago, “Para uma Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos”, Coimbra:
Separata do vol. LX do Boletim da Faculdade de Direito, 1984.

YMAZZEI, Rodrigo Reis, Tutela Colectiva em Portugal- Uma breve resenha, 2005, pag 2. Disponivel em
http://www.verbojuridico.com

18 “Privativismo, Associativismo e Publicismo na Justica Administrativa Do Ambiente”, in Revista de
Legislagéo e Jurisprudéncia, n® 3857, 1995-1996, pag. 233.

19 « Na verdade, a necessidade de processos supra-individuais ndo é nova, pois hd muito tempo ocorrem
lesdes a direitos, que atingem coletividades, grupos ou certa quantidade de individuos, que poderiam fazer
valer seus direitos de modo coletivo. A diferenca é que, na atualidade, tanto na esfera da vida publica como
privada, as relacbes de massa expandem-se continuamente, bem como o alcance dos problemas correlatos,
fruto do crescimento da produgdo, dos meios de comunicacdo e do consumo, bem como do nimero de
funcionarios publicos e de trabalhadores, de aposentados e pensionistas, da abertura de capital das pessoas
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coletivos que permitiu que tal situacdo fosse regulamentada juridicamente e, o processo de
globalizagdo, responsavel pelo crescimento das relacbes de massa, assim como da
conscientizacao dos sujeitos prejudicados, ensejando a jurisdicizacdo desse fenémeno.

Deste modo, o reconhecimento juridico dos interesses colectivos, assim como da
necessidade de uma tutela colectiva, veio reestruturar de certa forma a figura do Estado
contemporaneo. Nesta direccdo caminha a doutrina de ADA PELLEGRINI
GRINOVER:

“O reconhecimento e a necessidade de tutela desses interesses puseram em relevo sua
configuracao politica. Deles emergiram novas formas de gestdo da coisa publica, em
que se afirmaram os grupos intermedidrios. Uma gestdo participativa, como
instrumento de racionalizacdo do poder, que inaugura um novo tipo de
descentralizacdo, ndo mais limitada ao plano estatal (como a descentralizacao
politico-administrativa), mas entendida ao plano social, com tarefas atribuidas aos
corpos intermediarios e as formacgdes sociais, dotados de autonomia e de funcgdes
especificas. Trata-se de uma nova forma de limitacdo ao poder do Estado, em que 0
conceito unitario de soberania, entendida como soberania absoluta do povo, delegada
ao Estado, é limitado pela soberania social atribuida aos grupos naturais e historicos

que compéem a nacdo.”*°

No entanto, a consagracdo de uma tutela colectiva exigia a ponderacdo de diversas
circunstancias, nomeadamente o modo de efectivacdo de tais direitos e quais as vias
processuais aptas a defender este tipo de interesses.

Quando a peculiaridade de uma relacdo juridica reside apenas na existéncia de mais
do que um titular activo ou passivo, os instrumentos classicos ainda se mostram idoneos,

pelo menos na maioria dos casos, a solucionar este tipo de situagbes, concretamente

juridicas e consequente aumento do nimero de acionistas e dos danos ambientais causados. Multiplicam-se
portanto, as lesBes sofridas pelas pessoas, seja na qualidade de consumidores, contribuintes, aposentados,
servidores publicos, trabalhadores, moradores, etc., decorrentes de circunstancias de fato ou relacGes
juridicas comuns”. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, Ag¢Bes coletivas no direito comparado e
nacional, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Temas Atuais de Direito Processual Civil, 2002, pag. 29-30.

20 GRINOVER, Ada Pellegrini, A Acéo popular portuguesa: uma analise comparativa, in A marcha do
processo, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, pag. 18.
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através da manifestacdo de fendmenos como o litisconsércio®* ou o da intervencdo de
terceiros?,

Contudo, as dificuldades acentuam-se a medida em que as situacBes se vao
distanciando, a nivel estrutural, do modelo dualistico assente na contraposicao entre autor e
réu. O interesse para o qual se requer uma tutela pode ser comum a um grupo de pessoas
em razdo do vinculo juridico que as une, sem, no entanto se situar no proprio contetdo da
relacdo plurisubjectiva.

Perante 0 exposto, trazemos a colacdo alguns exemplos referidos por COLACO
ANTUNESZ, como sejam o interesse dos accionistas na anulagio (ou declaragio de
nulidade) de uma deliberacdo da assembleia geral da sociedade andénima, ou na
responsabilizacdo do director por acto lesivo do patrimdnio social; ou ainda o interesse dos
outros condominos no pagamento das contribuicGes devidas por algum condémino em
mora.

Nestes casos, pode distinguir-se uma relacéo-base (sociedade, condominio) da qual
participam todos os membros do grupo, e um interesse derivado que nasce para cada um
dos membros em funcdo dela, mas sem com a mesma se confundir. A tal interesse, ora se
reconhece, ora ndo, no plano material, a natureza de verdadeiro direito do componente do
grupo: o acionista é titular, ele préprio, do direito (potestativo) a invalidacdo da
deliberacéo irregular da assembleia; ndo porem, do crédito contra o director pelo prejuizo
que o acto por este praticado haja causado a sociedade. Neste caso, a credora exclusiva
sera a propria sociedade.

Com efeito, isto ndo significa que o ordenamento fique impedido de conceder a cada
interessado, de per si, a possibilidade de postular em juizo, nomine proprio, a providéncia
cabivel. Sem ddvida que aqui se coloca um problema de legitimidade ad causam, mas a
técnica juridica tem meios de o resolver, desde que seja admitida - ainda que com um
caracter excepcional — a respectiva atribuicdo a pessoa diversa, daquela que se apresenta
como titular da relagéo litigiosa.?*

21 Artigos 28°; 28°-A e 29° do Cddigo de Processo Civil Portugués.

22 Artigos 320° e seguintes do CPC.

23 Ob. cit. Pag. 5

2ANTUNES, Luis Filipe Colaco, “Para uma Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos”, Coimbra: Separata
do vol. LX do Boletim da Faculdade de Direito, 1984, pag. 6.

18



2.2. Dificuldades apontadas a tutela colectiva

Vérias sdo as interrogacGes que se colocam a efetivacdo e adequagdo das vias
processuais a defesa de direitos colectivos, desde logo, porque neste tipo de relacdes é
notério um desequilibrio entre as partes, pois geralmente o lesante possui uma melhor
capacidade para o litigio, podendo usufruir de profissionais de qualidade que tornardo
desproporcionadas as possibilidades argumentativas e probatdrias dos litigantes.

Ha hipoteses em que as lesbes consideradas sob um ponto de vista individual, apds
uma andlise da relacdo custo-beneficio, desestimulam o ajuizamento de agdes reparatorias.
Todavia, quando observadas sob um espectro mais amplo possuem uma importancia
socioeconémica relevante, uma vez que a ndo repressao de tais actos deixa impunes todos
aqueles que aproveitam as lacunas do direito processual, desrespeitando e ignorando as
prescricdes contidas nas regras de direito material.

A dificuldade relativa a consagracao dos direitos colectivos gira em torno da exigéncia
do devido processo legal, clausula presente em quase todos os ordenamentos juridicos
democraticos que refere a necessidade de participacdo e chamada ao processo das pessoas
que véem atingidos o seu patrimoénio ou a sua liberdade. Com base em tal principio,
sempre que se questionasse um direito indivisivel seria necessario que todas as pessoas que
pudessem ser directamente afetadas pela sentenca fossem chamadas para participar no
processo, facto esse que inviabilizava a propositura da acdo, uma vez que Nos Processos
colectivos deparamo-nos com uma ampla dimenséo subjectiva do litigio.

No desenvolvimento de tais questdes, assumiu um papel relevante a doutrina italiana e
as posicdes de MAURO CAPPELLETTI®, que demonstraram a inadequacio da
tradicional dicotomia entre o publico e o privado para a solugdo dos problemas da
sociedade contemporanea, marcada por conflitos de interesses de massa. Anotando a
existéncia dos interesses que ndo pertencem as pessoas individualmente consideradas, mas
a coletividade em si, o autor defende a necessidade de uma adequacdo dos institutos
processuais a tutela desses direitos, indicando quatro dificuldades principais relativas a
garantia do acesso & justica no que concerne aos interesses colectivos.

Concretizando, a primeira dessas dificuldades prende-se com a legitimagéo, dado que
0 processo colectivo ndo versa apenas sobre o interesse individual do autor e face a uma

impossibilidade ou inconveniéncia da formacdo de um litisconsércio composto por todas

%5 Citado por MAZZEI, Rodrigo Reis, Tutela Colectiva em Portugal- Uma breve resenha, 2005, pag 6.
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as pessoas interessadas. O autor indica como alternativa a esta questéo a existéncia de um
ideological plaintiff 2° (autor ideoldgico) que pudesse exercer uma defesa adequada.
Acrescenta ainda que o melhor critério para a escolha desse mesmo defensor seria um
critério de ope judicis, segundo o qual é atribuida ao magistrado uma ampla margem de
discricionariedade para que possa identificar o representante mais adequado a cada caso
concreto.

Outra dificuldade diz respeito as garantias processuais dos membros ausentes. Uma
vez que os membros da colectividade, afectada pela respectiva decisdo, ndo exercem
directamente a sua defesa em juizo, afigura-se como necessario um instituto suficiente e
apto a superar qualquer possibilidade de garantia individual, nomeadamente uma
representatividade adequada.

Por fim, o referido autor tece ainda uma opinido critica sobre os limites da coisa
julgada secundum eventum litis, ou seja, apenas a decisdo favoravel a colectividade adquire
definitividade. Assim, visto que ambas as partes estariam representadas em juizo, ndo
haveria motivo para distin¢do entre os resultados do processo.

Né&o obstante todas as dificuldades enunciadas, verifica-se ainda uma insuficiéncia de
provimentos para a satisfacdo dos direitos e interesses colectivos que reclamam proteccao.
Contudo, a justa e devida utilizacdo de processos colectivos pode ser uma forma de nao
sobrecarregar o aparelho judiciério, isto porque, evitar o cimulo subjectivo de acgbes?’ e
pugnar pela prevencdo de agressdes a direitos difusos e colectivos?® podem traduzir
ferramentas essenciais a optimizacao do trabalho dos magistrados, na medida em que reduz

o tempo de julgamento dos processos podendo até evitar o seu surgimento.

2% Cfr. MAZZEI, Rodrigo Reis, ob. cit. pag. 6.

27 Nesta linha de pensamento, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA sublinha que: “ Numa andlise econémica, a
resolucéo jurisdicional dos conflitos deve ser obtida minimizando os custos sociais que lhe sdo inerentes e
que sdo suportados pelo demandante, pelo demandado e pelo Estado. A tutela colectiva possui, nesta
perspectiva, uma facil justificacdo: esta tutela substitui ac¢des individuais que implicariam a repeticdo da
apreciacao dos mesmos factos e das mesmas provas, a atribuicdo de eficicia inter partes a resolucdo de
questBes comuns a todos os lesados e, por fim, a afectacdo dos recursos financeiros do lesante, ndo para o
ressarcimento dos danos, mas para o pagamento dos custos daquelas acgdes.” (A Legitimidade Popular na
Tutela dos Interesses Difusos, Lisboa, Lex, 2003, pag. 91).

20 mesmo autor, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA , refere que: “ Deve ainda ser salientado que a solucédo
de litigios relativos a interesses difusos através dos Tribunais ndo so assegura a observancia das garantias
proprias nos processos judiciais, como permite a producdo de certos efeitos que vao para além das
incidéncias sobre o caso concreto. Estes efeitos gerais traduzem-se, quer na modificagdo do comportamento
dos agentes e, portanto, na dissuasdo de outras violages, quer na possibilidade de prevencdo de outros
conflitos. Este Gltimo efeito é naturalmente desejado pelos titulares do interesse difuso tutelado, mas o
demandado também pode beneficiar de uma solu¢do que é vinculativa para eventuais futuros lesados.” (A
Legitimidade Popular na Tutela dos Interesses Difusos, cit. pag.106).
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A tutela colectiva ndo se assume, de todo o modo, como um expediente novo.
Encontramos, na historia dos ordenamentos juridicos, manifestacbes, ainda que de
contornos imprecisos e variaveis no espaco e no tempo, que constituem antecedentes
I6gicos do tema em apreco.

Deste modo, ao lado de acgbes privadas, como instrumentos de tutela de interesses
particulares, o direito romano concebeu uma nova categoria de ac¢des denominadas de
“actio popularis”. Este tipo de accdo atribuia, a qualquer cidadao isolado, verificadas
determinadas circunstancias, legitimidade para instaurar processos que incidiam sobre a
tutela de interesses publicos. De entre as suas finalidades, podem destacar-se 0
restabelecimento da legalidade e a fiscalizacdo civica, instrumento que predominou no
campo do direito penal, tendo sido também utilizado no campo do direito civil. Contudo, o
seu grande foco resulta da conex&o existente entre os interesses do Estado e dos cidadaos,
dado que ndo existia uma nogdo precisa de personalidade juridica do Estado, a qual se
identificava, de modo substancial, com a do povo.

Com efeito, a defesa do interesse geral, que hoje se preconiza no Estado como
entidade juridica distinta, era da competéncia dos cidaddos. Por esta razdo, FADDA?®
afirma tratar-se de uma forma de representagio suis generis®®, uma vez que a lesdo do
interesse publico é também uma lesdo, directa ou indirecta do interesse particular do
cidadao, agindo aquele, ainda que concorrentemente, para defesa de um interesse proprio e
de um interesse geral.

Condenada ao esquecimento durante o regime feudal, dada a sua inadequagdo com o
poder caracteristico deste mesmo regime, a ac¢do popular renasce com o direito moderno e
o0 liberalismo, inicialmente no Reino Unido no dominio da acusacdo privada em direito

penal, sendo depois introduzida na Europa por forca da Lei Belga de 30 de Margo de 1936

2 e azione popolare, Torino, 1894, citado por SOUSA, Miguel Teixeira de, A Legitimidade Popular na
Tutela dos Interesses Difusos, Lisboa, Lex, pag. 108.

% Contrariamente a esta posicdo BRUNS afirma que “a especificidade das acgdes populares reside na
circunstancia de que, apesar de o seu fim prdprio ser a protecgdo do interesse publico, estas sdo acgdes que
pertencem, apos a litis contestatio, ao patrimonio do autor e em que a decisdo proferida aproveita apenas a
este demandante”. Numa perspectiva diferente, MOMMSEN atribui um “caracter procuratorio” a estes
instrumentos, na medida em que, quem propde uma ac¢do popular actua como representante da comunidade
e em beneficio do erario puablico, 0 que ndo impede a atribuicdo, a esse mesmo autor, de algumas
recompensas pecunidrias decorrentes da procedéncia da acgdo. SOUSA, Miguel Teixeira de, A Legitimidade
Popular na Tutela dos Interesses Difusos, Lisboa: Lex, 2003, pag. 108.
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e da Lei Francesa de 18 de Julho de 1937, incidindo sobre matérias relacionadas com
direito eleitoral, administracdo local e beneficéncia publica.

Por conseguinte, com a democracia liberal surgiu uma nova forma de ac¢éo popular, a
accdo popular correctiva®, tendo como objectivo principal a fiscalizacdo da legalidade dos

actos emanados dos 6rgdos da administracao.

3. O delineamento conceitual da nova categoria de interesses- “interesses difusos”

A crescente massificacdo da sociedade, com a padronizacdo de comportamentos e 0
acumular de questdes que se repetem numa onda de longa propagacdo que “descendo as
camadas menos favorecidas, toma dimensdes gigantescas”®?, deixou evidente a
necessidade de uma nova categoria de direitos disseminados em &reas e temas de amplo
espectro social.

Inerentes a natureza humana, os conflitos de interesses assumiram cada vez mais uma
moldura colectiva. Com efeito, falar de justica colectiva implica necessariamente falar em
accgdes colectivas e dos direitos as mesmas inerentes. Nas consideracdes precedentes nao se
teve a pretensdo de esgotar a tipologia dos interesses supraindividuais, nem a de
estabelecer uma classificacdo rigorosamente cientifica das suas diversas modalidades.
Sabemos, alids, que a tentativa de caracterizar dogmaticamente a figura dos “interesses
difusos” € particularmente &rdua, conforme se observa num estudo recente: “una de las
pocas cosas obvias en orden al concepto de interés difuso es que se trata de un personaje
absolutamente misterioso .

E bem conhecida a distincdo tracada por Ulpianus entre o direito publico (entendido
como aquele que se faz valer em relagdo ao Estado e de que todos os cidaddos sdo
participes) e o privado (de que ¢é titular cada pessoa individualmente considerada na
dimensao classica do direito subjectivo). Assim sendo: publicum ius est, quod ad statum

rei Romanae spectat, privatum, quod ad singulorum utilitatem pertinet®*. Desta definicéo

31 SOTTO MAIOR, Mariana, “O Direito de Acgio Popular na Constitui¢io da Republica Portuguesa”,
Documentacao e Direito Comparado, n° 75/76, 1998, pag. 249.

% Cfr. AUGUSTO, Ana, “Condi¢des da accdo na defesa de direitos difusos e colectivos”, Revista Jus
Navigandi, 2010, p.1, disponivel em http://jus.com.br/revista/texto

33 CABIDES, Pablo Gutiérrez de, e CAVIEDES, Hidalgo de, apud Villone, La Tutela Jurisdiccional de los
Intereses Supraindividuales: Colectivos y Difusos, Espanha: Aranzadi Editorial, 1999, pag.65.

3 SOUSA, Miguel Teixeira de, “A Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos no Direito Portugués”, in:
Estudos do Direito do Consumidor, n.° 6, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra: Centro de
Direito do Consumo, 2004, p. 280.
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tem sido extraido, ao longo dos tempos, um critério baseado no interesse para distinguir
direito publico de direito privado: através do direito publico sdo prosseguidos os interesses
da comunidade e através do direito privado sdo realizados os interesses privados. Ainda
que de forma tendencial, pode dizer-se que este critério é aceitavel para tracar a referida
distingéo.

Todavia, 0 grande problema que se levanta ndo é o de saber se a definicdo cléassica
contém o critério adequado, mas sim verificar se a distincdo que ela enuncia esgota as
qualificacbes possiveis, isto é, se todos o0s interesses terdo de ser qualificados como
publicos ou como privados. Concretizando a questdo no aspecto subjectivo, cabe perguntar
se 0 Estado e o individuo devem ser os Unicos titulares de situagBes subjectivas. A
resposta a esta questdo implica a analise dos interesses difusos.

Habituada a dicotomia tradicional - interesse publico/interesse privado e interesse
individual/interesse colectivo - a doutrina ainda revela alguma timidez na elaboragéo
dogmatica deste novo conceito da sociedade actual®.

O termo interesse difuso é muitas vezes confundido com o interesse publico e, este,

com interesse colectivo, pelo que procederemos a uma delimitacéo suscinta dos mesmos.

3.1. Interesse publico

Seguindo de perto COLACO ANTUNES®®, podemos verificar que se vive
actualmente uma crise do conceito tradicional de interesse publico®’, seja em razdo do
critério positivista (subjectivo), que o identifica com o interesse do Estado, seja em
decorréncia de um critério objectivo, que 0 associa a realizacdo da convivéncia harmoniosa

dos cidaddos.

35 Para maiores desenvolvimentos, BENJAMIM, Anténio Herman V., “A insurreicdo da aldeia global contra
0 processo civil classico- Apontamentos sobre a opressdo e a libertacdo judiciais do ambiente e do
consumidor”, in Textos- Ambiente e Consumo, Lisboa, Centro de Estudos Judiciarios, 1996, pp.292-331.

% “Para uma tutela jurisdicional dos interesses difusos”, Boletim da Faculdade de Direito, Vol. LX,
Coimbra, 1984, pdg. 205: “De um ponto de vista técnico-juridico deve concluir-se pela impossibilidade de
definir um conceito de interesse publico material, com validade préatica geral, que ndo seja, no essencial, um
conceito mitificante. Um critério positivista (subjectivo), que identifique o interesse publico com o interesse
do Estado, parece hoje estar em causa. Um critério objectivo, segundo o qual é interesse publico o que serve
a realizacdo da convivéncia harmoniosa dos cidaddos, também nos parece pouco defensavel, pois o seu
contetudo tem variado com as circunstancias historicas”.

37 Sobre 0 conceito de interesse pulblico veja-se o Ac. do Tribunal Central Administrativo, de 23/01/2014,
disponivel em www.dgsi.pt.
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Segundo o autor, embora ndo se lhes possa negar importancia, a lei e a jurisprudéncia
sdo parametros insuficientes para aferir, na pratica os interesses concretos e “a sua
determinacdo deve resultar da combinacdo de influéncias diversas, quer derivem de
experiéncias passadas ou da decisdo que cada ente juridico realiza, em cada momento
preciso, no exercicio das funcées piiblicas da sua competéncia’®.

O contetdo flexivel e a consequente impossibilidade de definir o sentido do interesse
publico de forma rigida e invariavel é essencial a utilidade do conceito, pois s6 assim este
podera acompanhar a evolucdo da sociedade e adaptar-se a realidade do momento. Nem
todo o interesse do Estado é publico, ndo se pode confundir interesse publico com interesse
da Administragdo Publica. A determinagdo do seu conteldo deve ser obtida mediante a
analise de cada caso concreto, sendo que tal definicdo ndo pode ser confundida com
discricionariedade. O interesse publico sera assim o resultado da medida que melhor
atenda a realizacdo dos interesses colectivos e individuais na analise do caso concreto,
observadas todas as circunstancias que a ele dizem respeito.

Sob esta perspectiva, BENJAMIN®® entende que, na actualidade, nio podemos apenas
falar da existéncia de um interesse publico, mas de multiplos interesses publicos, sendo
caracteristicas inerentes a este conceito a heterogeneidade e a multiplicidade, e ndo a
unicidade. No entanto, nas palavras do mesmo Autor, ndo deve ser abandonado o conceito
de interesse publico, enquanto categoria juridica com um papel e consequéncias relevantes,
mas antes reformulado e repensado. Assim sendo, sera no ambito das politicas publicas
que se materializa “o campo ideal de conformagdo, manifestagio e implementagdo do
interesse publico. A definicdo de interesse publico limita-se aqueles sectores de interesses
e valores onde ha uma inegdvel manifestacdo social homogénea a exigir o seu
reconhecimento e tutela”°. A satisfacdo de tal interesse deve ser atribuida aos 6rgéos do
Estado, aos quais cabe zelar pelo seu cumprimento, o que ndo abriria, em tese, um campo
de actuacdo aos diversos segmentos da sociedade civil para a sua realizacdo. Neste
enfoque, por exemplo, correspondem a um interesse publico, o exercicio da funcéo

jurisdicional pelos tribunais e a exclusdo da autotutela, ainda que sé uma parcela da

38 “Para uma tutela jurisdicional dos interesses difusos”..., pag. 205.

% Antonio Herman, “A insurreigdo da aldeia global contra o processo civil classico: apontamentos sobre a
opressdo e a libertacdo judiciais do ambiente e do consumidor”, Textos- Ambiente e Consumo, Lisboa, CEJ,
Vol. |, 1996, pag. 294.

40 BENJAMIN, Antonio Herman, ob. cit. pp. 295-296.
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populagéo tenha necessidade de recorrer aos tribunais para tutelar os seus direitos ou

interesses. De um modo breve, podemos definir o interesse publico como:

“O interesse geral da sociedade que cabe ao Estado defender enquanto representante
politico de todos os cidadd@os. N&o se trata apenas de um somatorio de interesses
individuais, mas sim do resultado do interesse de todos os cidaddos de um mesmo
Estado, que incorpora todos os valores, ideais e principios comuns a uma dada
sociedade e, sobretudo, essenciais a sua subsisténcia e identidade enquanto

comunidade politicamente organizada ”.*

3.2. Interesses colectivos

Os interesses colectivos prendem-se a ideia de grupos sociais organizados e
formalmente estruturados, dos quais sdo exemplo as associacdes, as cooperativas e 0S
sindicatos. Posicionados na titularidade de uma categoria de pessoas, normalmente, ligadas
por um vinculo juridico, estes interesses tém como nota diferenciadora, relativamente aos
interesses difusos em sentido préprio, a circunstancia de estarem ancorados num portador
concreto e determinado, ja que a sua titularidade é atribuida a uma figura subjectiva
publica ou privada. A distincdo entre interesses difusos e interesses colectivos é a que
levanta uma maior ambiguidade terminoldgica.

Fazendo referéncia ao fenomeno processual dos interesses colectivos, VIGORITTI*
cita a corrente jurisprudencial italiana que estima que as expressdes interesse difuso e
interesse colectivo sdo consideradas, pela maioria dos autores, como sinénimos. Mas em
todo o caso, a afirmacdo dos termos interesses colectivos e difusos como equivalentes
assenta na perspectiva centrada na ideia do interesse publico em estado quase
quimicamente puro, o que se verifica no &mbito penal*®. A referida equiparacio nio obsta a

que se possa estabelecer uma clara distin¢do entre ambos os conceitos.

41 MEDEIROS, Carlos, “Tutela (Civil) dos Interesses Difusos”, Revista Juridica da Universidade
Portucalense, n.° 4, 2000, pag. 26.

42 Vincenzo, Interessi collettivi e processo, Editore Giufré, Milano, pag. 25, nota 10. Citado por ANTUNES,
Luis Filipe Colago, “Para uma Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos”, Boletim da Faculdade de Direito,
Separata do Vol. LX, Universidade de Coimbra, 1986, pag. 14.

43 ANTUNES, Luis Filipe Colago, ob. cit. pag. 15.
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Para tanto, ressalvamos as suas  distingdes como tdo eloquentemente faz
GRINOVER*:

“os interesses difusos e os colectivos tém, em comum, a transindividualidade e a
indivisibilidade do objecto. Isto significa que a fruicdo do bem, por parte de um
membro da colectividade, implica necessariamente a fruicdo por parte de todos eles,
assim como a negacao do bem, em relacdo a um, importa a negacao para todos. A
solucdo do conflito €, por natureza, una para todo o grupo, podendo-se dizer que, se
houvesse entre os membros um litisconsorcio, estariamos perante um litisconsércio
unitario.

O que distingue os interesses difusos dos colectivos é o elemento subjectivo,
porquanto nos primeiros ndo existe qualquer vinculo juridico a ligar as pessoas entre
si ou a parte contraria, sendo consequentemente os titulares dos interesses difusos
indeterminados ou indeterminaveis, unidos apenas por uma circunstancia de facto
(como a de consumirem o0s mesmos produtos, habitarem na mesma regido,
participarem dos mesmos empreendimentos). Ja com relacdo aos titulares dos
interesses colectivos, trata-se de um grupo, categoria, ou classe de pessoas ligadas
por uma relacdo juridica base entre si (como acontece, por exemplo, para 0s
membros de uma associa¢do) ou com a parte contraria (como ocorre com as relacoes

fiscais maltiplas, em que cada contribuinte é titular de uma relacédo juridica com o

fisco)”.

Com efeito, falar em interesses colectivos é pensar numa comunhdo de interesses
associada a organizacdo do grupo, constituindo tal organizacdo uma forma intencional de

defesa dos referidos interesses.

3.3. Interesses difusos

Os interesses difusos constituem uma categoria de natureza “hibrida”, pois se supdem

45 46 «

uma certa “pessoalidade”, sdo indeterminados quanto aos seus titulares sdo aqueles

4 Ada Pellegrinni, “O Processo Colectivo do Consumidor”, Revista Portuguesa de Direito do Consumo, n.°
1, Janeiro, 1995, pag. 20.
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interesses (em que normalmente se incluem, entre outros, os interesses relativos ao
ambiente e aos consumidores) que, encontrando-se ancorados numa categoria mais ou
menos ampla de pessoas, ndo estdo todavia subjectivados num ente representativo” 4.

Partindo dos conceitos enunciados, convém destacar duas caracteristicas inerentes aos
interesses difusos. Em primeiro lugar, relativamente & sua titularidade, tais interesses
pertencem a uma série indeterminada de sujeitos, e, portanto, de dificil identificacdo®, o
que coloca em cheque toda a nocgéo tradicional do direito subjectivo cujas sementes foram
lancadas pelo sistema classico burgués, e que condicionava o accionamento do poder
judiciario a uma lesdo individual, pessoal e directa. Em segundo lugar, no que respeita ao
seu objecto, trata-se de um bem colectivo e, com efeito, insusceptivel de divisdo, uma vez
que a satisfacdo de um interesse implicara necessariamente a satisfacdo de todos, assim
como a lesdo de um, tera por consequéncia a lesdo de toda a colectividade.

Por outro lado, conforme noticiou CAPPELLETTI®, os interesses difusos
consubstanciam uma manifestacdo da crise na separacdo entre direito publico e direito
privado, pois se os direitos privados sao aqueles que “pertencem” aos individuos na sua
dimensdo subjectiva e os direitos publicos “pertencem” a generalidade do publico, ao
povo, representados pelo Estado, onde se insere a categoria dos interesses difusos?

O proprio Autor proclamou, em frase célebre, que se trata de interesses a procura de
autor™, tendo em conta que eles ndo “pertencem” a nenhum individuo em particular, ou,
no maximo, cada um detém uma parcela insignificante destes interesses. E é com base
nisto, que o professor italiano questiona, para fundamentar a sua tese, a quem se deve

conferir a propriedade do ar que todos respiram?

4 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, 42
edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pag.698, definem o interesse difuso como “a refraccdo em cada
individuonde interesses unitarios da comunidade global e complexivamente considerada”.

46 Cfr. Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 8 de Fevereiro de 2006, onde: “1. O conceito de
interesses difusos reconduz-se a interesses sem titular determindvel, meramente referiveis, na sua
globalidade, a categorias indeterminadas de pessoas. 2. SO por si, a colocacdo de dois sinais de transito
proibido num determinado arruamento urbano sem residentes e a constru¢do ndo licenciada de uma cerca e
alpendre, ndo configuram a violagdo de interesses difusos da concreta comunidade urbana.”

47 DIAS, José Eduardo Figueiredo, “Tutela Ambiental ¢ Contencioso Administrativo- da legitimidade
processual e das suas consequéncias”, STUDIA IURIDICA, 29, Universidade de Coimbra, Boletim da
Faculdade de Direito, Coimbra Editora, 1997, pag. 147.

48 BACAL, Eduardo Braga, “Acesso a justiga e tutela dos interesses difusos”, Revista Electonica de Direito
Processual, vol. V, 2012, pag. 9.

4 Mauro, e GARTH, Bryant, Acess to Justice, Vol. I1l- Emerging issues and perspectives, Mildo: Dott. A.
Giufré Editore, 1979, pag. 521. Citado por BACAL, Eduardo Braga, ob. cit. pag. 10.

% Ibidem, pag. 520.
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Na doutrina e jurisprudéncia portuguesa®!, as posi¢des ndo se distanciam da ora
apresentada. Merece destaque neste aspecto o0 posicionamento de MARQUES

ANTUNES®? a0 enfrentar o conceito de interesses difusos:

“Se se reconduzirem a interesses publicos, a sua defesa s6 pode caber a entes
publicos; se se ‘privatizarem’ esses interesses, reconduzindo-0s as figuras do
interesse legitimo e do direito subjectivo, a sua tutela jurisdicional reduz-se a

perspectiva tradicional do interesse pessoal e directo”.

Por sua vez, TEIXEIRA DE SOUSA® entende que os interesses difusos se
diferenciam dos interesses publicos, uma vez que a sua titularidade ndo pertence a
nenhuma entidade ou 6rgdo publico, e tdo pouco se confundem com o0s interesses
colectivos, por ndo pertencerem a um grupo, mas a cada um dos seus membros; e, por fim,
n&o se confundem com os interesses individuais®*, uma vez que os bens juridicos aos quais
se referem sdo insusceptiveis de apropriacao individual.

Também COLACO ANTUNES®®, em 1986, colheu as linhas de pensamento

doutrinario precisas e convergentes, das quais ressaltaram os seguintes pontos:

“a) O interesse difuso € uma manifestacdo relevante da crise que vem colhendo a
separacao entre direito subjectivo e interesse legitimo e também a magna divisio
publico e privado;

b) O interesse difuso ndo se enquadra de per si nem nos direitos subjectivos

individuais, nem entre os interesses legitimos como situacfes substancialmente

L Cfr. Ac. Tribunal Central Administrativo Sul, de 23/01/2014, “(...) Ndo pode o interesse difuso ser
confundido com qualquer outro interesse, como seja o interesse publico. Apesar de alguma coincidéncia, os
interesses publicos sdo os interesses gerais de uma colectividade e os interesses difusos sdo aferidos pelas
necessidades efectivas que por eles sdo ou deviam ser satisfeitas aos membros de uma colectividade.”

52 Nuno Sérgio, O Direito de Acgdo Popular no Contencioso Administrativo Portugués, Lisboa, Lex, 1997,
pag. 41.

%3 “Legitimidade Processual e Acgdo Popular no Direito do Ambiente”, in: Direito do Ambiente, INA, 1994,
pag. 412.

5 Embora concordando com esta tese, ASCENSAOQ, José de Oliveira, afirma que na acgdo popular, destinada
a tutela de interesses difusos, “ao fim altruista, sempre indispensavel, se poderia agregar um fim egoista”, o
gue demonstra, segundo o autor, a presenga de um componente individual nos interesses difusos. “A ac¢do
popular e a protec¢do do investidor”, Cadernos do mercado de valores mobiliarios, n.° 11, 2001, pag. 68.

55 “Para uma Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos”, Boletim da Faculdade de Direito, Separata do Vol.
LX, Universidade de Coimbra, 1986, pag. 13.
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individuais, e por isso ndo fornece a legitimacdo nem para a acgao diante do juiz
ordinario, nem para o recurso perante o juiz administrativo;

¢) O interesse difuso pde, por sua vez, uma série de interrogacdes e de problemas a
funcdo dos juizes nos confrontos sociais e nas relacGes entre a sociedade e 0s
poderes publicos, quer a administragdo publica e seus meios, mediante os quais ela
pode explicar a sua actividade, sob o pressuposto de recursos e de confrontos entre
interesses individuais e colectivos;

d) Os meios utilizados e por vezes acolhidos, pela introducéo dos interesses difusos
no processo civil e no processo administrativo, enquanto comportam uma
extrapolacédo dos esquemas processuais classicos em funcdo da acc¢do individual,
consentem s6, na melhor das hipéteses, a realizacdo parcial dos interesses difusos;
e) No que diz respeito ao direito portugués, os artigos 13.° e 20.° da CRP, podem,
através de uma interpretacdo extensiva e alternativa, possibilitar uma nova
legitimacgdo de grupos e associacOes, de modo a tutelar efectivamente os interesses

>

difusos, muito especialmente perante o juiz administrativo.’

Assim, o interesse em respirar ar ndo contaminado pela poluigéo industrial, o desfrutar
de um banho numa praia limpa, ndo coberta de petréleo, ou o direito a salde, a uma
habitacdo digna, ao ensino, etc... pode pertencer a um pequeno grupo, mas indeterminado,
como acontece com o0s habitantes de uma regido. Por consequéncia, ha uma
indeterminacdo quanto as pessoas que o compdem, 0 que converte esse interesse em
difuso. Em termos gerais, o interesse difuso cobre trés campos de maior importancia: a
proteccdo do meio ambiente, do consumidor e planeamento urbanistico.

Importa salientar que na categoria dos interesses difusos podemos descortinar dois
tipos de situacBes. Assim sendo, por exemplo, na situacdo de um rio poluido por um esgoto
industrial (polui¢do hidrica) podemos constatar a existéncia de dois tipos de danos
distintos:

a) A poluicdo do rio, que se traduz no exemplo mais significativo da leséo de
um verdadeiro interesse difuso, porque é um dano sofrido pelo ecossistema (dano
ecologico puro), e de todos enquanto membros da sociedade.

Titulares deste interesse sdo, assim, todos aqueles que integram um grupo, ndo um

grupo estruturalmente organizado, de contornos indefinidos ou de muito dificil
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definicdo. N&o se verifica, neste caso, a existéncia de um interesse directo, uma vez
que o dano ndo é directamente sofrido na pessoa ou no patriménio de qualquer um
dos individuos, mas de todos aqueles que foram afectados no respectivo direito a

um ambiente sadio e ecologicamente equilibrado.

b) Situagéo diversa verifica-se quando a mesma acc¢éo poluidora causa danos
aos pescadores, agricultores, consumidores, etc. Neste caso, foram atingidos
interesses directos que provocaram danos de cariz pessoal, patrimoniais e nao
patrimoniais. A diferenca estd em que na primeira situacdo ndo é possivel
determinar e quantificar qualquer dano individual, devendo-se na sua medida
atender somente a lesdo causada ao ambiente, tendo em conta 0s custos da
reparacdo e da recuperacdo do bem afectado. Na segunda situacdo, os danos

identificados e a quantificar sdo danos individuais.

Estas ultimas situacfes sdo identificadas no direito comparado, nomeadamente no
direito brasileiro, como integrando o conceito de interesses individuais homogéneos. No
direito positivo portugués essa consagracdo ndo aparece de forma explicita, ndo se
autonomizando os interesses individuais homogéneos dos interesses difusos, sendo
abordados de forma conjunta na lei, quer a nivel constitucional®®, quer na legislagio
ordinaria®’.

A distincdo destes dois tipos de interesses assume uma especial relevancia quando se
tornar necesséario fixar e atribuir a indemnizacéo a arbitrar na ac¢éo popular, pelo Tribunal.

Na nossa opinido, o ambito de tutela do direito de accdo popular é abrangente, isto é,
apresenta um contetdo de caracter genérico, cuja delimitacdo negativa ha-de posicionar-se
num plano casuistico®®. Repetindo uma feliz expressdo, pode dizer-se que os interesses

difusos possuem uma “alma publica e um corpo privado™®,

%6 Artigo 52.°, n.°3.

ST Cfr. Lei n.° 83/95, artigo 22.°, n.° 2 *(...) violag¢do de interesses de titulares ndo individualmente
identificados(...)” e n.° 3 “Os titulares de interesses identificados (...)”.

%8 VVejam-se, a titulo de exemplo, o Ac. do Supremo Tribunal de Justica, de 03/02/2003, e o0 Ac. do Tribunal
Central Administrativo Sul, de 22/06/2006.

% ANTUNES, Lufs Filipe Colago, A tutela dos interesses difusos em Direito Administrativo — Para uma
legitimacgdo procedimental, Coimbra, 1989, pag. 23.
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3.4. Interesses individuais homogéneos

Colhendo a estrutura tripartida do direito brasileiro - postulada no art.° 81.°, 8 Gnico do
Caodigo de Defesa do Consumidor- que distingue entre os interesses difusos, os interesses
colectivos e os interesses individuais homogéneos®®- o direito portugués®® também adoptou
esta triparticdo (cfr. art.”® 3.9, al. f) e 13.%, al. c¢), da Lei n.° 24/96, de 31 de Julho (Lei de
Defesa dos Consumidores).

Os interesses individuais homogéneos, nas palavras de MEDEIROS®?, surgem de um
mesmo facto que atinge um conjunto mais ou menos vasto de interesses individuais que,
por questdes de facilidade de acesso a justica, producdo de prova e obtencao de eficiéncia e
economia processual, sdo tratados de forma conjunta no processo. N&o porque apresentem
uma indivisibilidade natural ou inerente na sua organizacdo (como os interesses publicos e
difusos), ou porque (pré) exista uma relacdo juridica base (como nos interesses colectivos),
mas sim por raz6es de ordem prética.

Destarte, sdo interesses em que predomina a existéncia de relagdes juridicas distintas,
porém analogas, das quais advém uma relacdo base de que todos participam.

Por seu turno, TEIXEIRA DE SOUSA®? salienta que “enquanto os interesses difusos
stricto sensu e os interesses colectivos correspondem a dimensdo supra-individual dos
interesses difusos lato sensu, os interesses individuais homogéneos sdo a refracgdo
daqueles mesmos interesses na esfera de cada um dos seus titulares”. Refere ainda o
mesmo Autor que “é, alias, desta circunstancia que resulta a homogeneidade desses

interesses: eles sdo homogéneos no seu conteludo, porque os seus titulares o séo

60 «(...) Ja nos interesses individuais homogéneos, tratados colectivamente por sua origem comum, 0S
membros do grupo séo titulares de direitos subjectivos classicos divisiveis por natureza, tanto assim que cada
membro pode ingressar em juizo com a sua demanda individual. E a solu¢do ndo é necessariamente una para
todas as pessoas, que podem ter a sua pretensdo individual acolhida ou rechagada por circunstancias pessoais.
Trata-se, aqui, de um feixe de interesses que pode ser tratado colectivamente, sem prejuizo da tutela classica,
individualizada para cada qual.” Esta é a definicdo que Ada Pellegrini Grinover atribui aos interesses
individuais homogéneos, in: “O Processo Colectivo do Consumidor”, Revista Portuguesa de Direito do
Consumo, n.° 1, Janeiro, 1995, pag. 20.

61 Na nossa jurisprudéncia, o Ac. do Supremo Tribunal de Justica, de 23/09/1997, aceitou a triparticdo dos
interesses difusos lato sensu em interesses difusos stricto sensu, interesses colectivos e individuais
homogéneos, revogando o acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 12/07/1997, que qualificou a
cobranga pela Portugal Telecom, SA, do valor de duas assinaturas mensais pelo mesmo periodo de tempo
como uma violagdo dos interesses colectivos dos consumidores, mas recusou a integracdo destes interesses
nos interesses difusos e, por isso, ndo reconheceu legitimidade a Associacdo Portuguesa para a Defesa do
Consumidor.

62 «“Tutela (Civil) dos interesses difusos”... pag. 28.

83 A Legitimidade Popular na Tutela dos Interesses Difusos..., cCit. pag. 53.
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simultaneamente de um mesmo interesse difuso stricto sensu ou de um mesmo interesse
colectivo ™.
Para justificar a sua definicdo, o citado Autor exemplifica da seguinte forma:
C) Ao passo que na qualidade de vida ou na preservacdo do patrimonio
cultural consubstancia um interesse difuso stricto sensu, o interesse de cada um dos
habitantes de uma regido na qualidade ou proteccdo € um interesse individual
homogéneo. Em contrapartida, os lesados pelo consumo de um produto nocivo para
a saude sdo titulares de um interesse colectivo, mas o interesse de cada um deles

constitui igualmente um interesse individual homogéneo.

Do exposto resulta que, na concep¢do defendida por TEIXEIRA DE SOUSA®, os
interesses individuais homogéneos podem ser definidos como os interesses que cabem a
cada um dos titulares de um interesse difuso stricto sensu ou de um interesse colectivo.

Sob este prisma, os interesses individuais homogéneos podem assumir uma dupla
dimensdo — individual e supra-individual — uma vez que, quando se trate de interesses
individuais homogéneos que decorram de interesses difusos stricto sensu, que s6 podem
ser usufruidos colectivamente, em termos individuais corresponderdo a interesses
legalmente protegidos. Por outro lado, quando se verifiquem interesses individuais
homogéneos que decorrem de interesses colectivos, e s6 admitem uma fruicdo individual,
entdo estaremos, em termos individuais, no campo dos direitos subjectivos.

Tentando clarificar esta Gltima afirmacdo, TEIXEIRA DE SOUSA faz uso do

seguinte exemplo:

d) Pense-se numa catastrofe ambiental cuja causa tenha sido a poluicdo do ar
devido a produtos tdxicos, o interesse de cada um dos lesados no ressarcimento dos
danos que sofreram na sua saude, se considerados de forma isolada e independente
de todos os outros, revela-se como um direito subjectivo; por outro lado, o interesse
de cada uma das vitimas analisado numa perspectiva conjunta, isto €, com o0
idéntico interesse de todos os demais ofendidos, constitui um interesse individual

homogéneo®.

84 «“A Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos no Direito Portugués”, Estudos de Direito do Consumidor,
n.° 6, Centro de Direito do Consumo, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2004, pag. 285.
8 A Legitimidade Popular na Tutela dos Interesses Difusos..., pag. 57.
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No entanto, a caracterizacdo do interesse individual homogéneo como a posicdo
individual de cada um dos titulares de uma outra categoria de interesses, tese proposta por
TEIXEIRA DE SOUSA, ndo pode merecer, salvo o devido respeito, a nossa concordancia.

Para demonstrar o0 motivo da nossa discordancia faremos, prima facie, um pequeno
apontamento sobre a definicdo de interesse legalmente protegido e direito subjectivo. E
titular de um interesse legalmente protegido todo aquele que beneficia de um comando ou
de uma proibicdo imposta por uma norma de proteccdo de certos interesses, normalmente
de carécter supra-individual (por exemplo uma norma que proibea poluicdo do ar ou da
agua, que impde certos condicionamentos na urbanizacdo, que regula a instalacdo de
actividades industriais). O interesse legalmente protegido €, por isso, uma situacdo
subjectiva reflexa do comportamento que, com a finalidade de obtera proteccdo de certos
interesses, € imposto a terceiros®.

Pese embora ainda se verifique entre nds uma clara distin¢éo entre direitos subjectivos
e interesses legalmente protegidos®’, alguns autores tém entendido ser necessario um novo
caminho.

Para VIEIRA DE ANDRADE®® devem distinguir-se: “ 1) as posicOes juridicas
substantivas, onde encontramos os direitos e interesses legalmente protegidos ou “direitos”
em sentido amplo; I1) os interesses simples ou de facto. Por um lado, as posic¢des juridicas
substantivas “implicariam uma inten¢do normativa de protec¢do efectiva de um bem
juridico préprio de determinado particular” e, por outro lado, os interesses simples ou de
facto “representariam vantagens genéricas para os administrados, ou entdo especificas de
pessoas determinadas, mas que, encaradas do ponto de vista da norma reguladora, séo
vantagens ocasionais ou puramente reflexas relativamente ao interesse ptblico”.

Aludindo a distincdo entre interesse legalmente protegido e direito subjectivo,
verificamos que este Ultimo define um espaco de liberdade e de iniciativa para o seu titular,

configurando uma situacdo activa, uma vez que € atribuido directamente ao seu titular,

 SOUSA, Miguel Teixeira de, A Legitimidade Popular Tutela dos Interesses Difusos, pag. 56.

67 Veja-se, por exemplo, o art.° 266° da CRP.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de, A Justica Administrativa (LicOes), 10.2 edi¢do, Coimbra: Almedina,
2009, pag. 68.
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enquanto o interesse legalmente protegido preconiza uma situacio reactiva®®, sendo que se
trata do reflexo na esfera juridica de um sujeito, de um dever imposto a um terceiro.

Posto isto, feita uma breve distingdo dos direitos subjectivos e interesses legalmente
protegidos, resta-nos explicar os motivos que nos levam a discordar da afirmacdo de que,
os interesses individuais homogéneos podem ser definidos como os interesses que cabem a
cada um dos titulares de um interesse difuso stricto sensu ou de um interesse colectivo e
que, quando considerados num plano individual correspondem a um interesse legalmente
protegido e um direito subjectivo, respectivamente.

Para tanto, seguimos de perto JOSE FIGUEIREDO DIAS, na convicgdo de que
quando se fala de diversos critérios fundamentadores da atribuicdo da legitimidade
processual, no dominio do ambiente, teremos que ter em conta duas situacdes: aquelas em
que ha um direito subjectivo fundamental lesado pela actuacdo da Administracdo, e as
restantes, em que a actuagdo (do particular, da associagdo ambientalista, do MP, ou do
6rgdo administrativo) se destina & defesa de um interesse geral, isto €, ndo particularizado
na esfera juridica de um ou varios individuos perfeitamente diferenciados. Na primeira
situacdo estard em causa a tutela de um direito fundamental e de um bem juridico na sua
vertente personalistica; na segunda hipdtese teremos um bem juridico na sua dimensdo
supra-individual. Sempre que haja uma notoria qualificagdo do interesse que ndo se
coadune com o facto de ser comum a uma pluralidade de sujeitos, 0 que esta em causa ja
ndo sdo interesses difusos, mas relagdes juridicas poligonais™, que tém subjacentes
direitos, sendo a tutela dirigida a esses mesmos direitos. Nesta hipotese, passa a estar
claramente em causa a necessidade de uma tutela substancial.

Parafraseando JOSE FIGUEIREDO DIAS™, “(..) temos uma relagio juridica
multipolar na qual, num dos vértices, estdo um ou Vvarios direitos ao ambiente, direitos
esses que foram os propulsores da ac¢édo, sendo eles que reclamam a tutela jurisdicional. O

que significa que os vértices em que estiverem situados interesses econoémicos,

8 CABIDES, Pablo Gutiérrez de, e CAVIEDES, Hidalgo de, apud Villone, La Tutela Jurisdiccional de los
Intereses Supraindividuales: Colectivos y Difusos, Espanha: Aranzadi Editorial, 1999, pag. 53, caracterizam
0 interés legitimo como uma “facultad reaccional o impugnatoria” e uma “facultad instrumental de
reaccion”.

0 “Tutela Ambiental e Contencioso Administrativo”..., ob. cit. pag. 247.

L Assim designadas por CANOTILHO, J.J. Gomes, “Privativismo, Associativismo e Publicismo na Justica
Administrativa do Ambiente”, Revista de Legislacéo e Jurisprudéncia, n.° 3857, Vol. 128, pag. 233.

72 “A Tutela Ambiental e o Contencioso Administrativo”... pag. 249.
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profissionais, turisticos, politicos, etc...deverdo passar para segundo plano, pois ndo sao
eles que constituem o objecto da acc¢édo, nem o pedido diz respeito a sua tutela.”

Por conseguinte, a existéncia de varios sujeitos individualmente afectados, tem levado
boa parte da doutrina a defini¢cGes equivocadas de interesses difusos. Convém que a noc¢ao
deste tipo de interesses seja colocada no seu devido lugar, pois ndo é por haver 1 ou 100
individuos lesados no seu direito subjectivo ao ambiente humano, sadio e ecologicamente
equilibrado que a situacdo muda e que a proteccao de tais direitos deixa de ser imperiosa.
Dai a inegavel importancia que se pode atribuir aos interesses individuais homogéneos que,
apesar de poderem ser tratados conjuntamente devido a sua origem comum, ndo implicam
que a solucdo do litigio seja idéntica para todos eles, ja que os seus titulares ndo deixam de
gozar dos seus direitos subjectivos classicos, divisiveis pela sua propria natureza e que
permitiriam a cada um dos sujeitos (apenas acidentalmente agrupados) desencadear
isoladamente 0os mecanismos processuais conducentes a sua tutela. Ndo obstante o facto de
ser exercida colectivamente pelos interessados, estamos ainda perante uma proteccdo

referida a situacdes individualizadas, em que se visa uma tutela substancial.
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Capitulo 11

Sumario: 1- Tutela colectiva no direito comparado; 1.1- O direito norte-americano; 1.2- O
ordenamento juridico alemé&o; 1.3- O sistema italiano; 1.4- O direito brasileiro; 2- Direito

de acgdo popular — os primeiros passos na ordem juridica portuguesa

1. Tutela colectiva no direito comparado

1.1. As class actions do direito norte-americano

O direito comparado constitui uma fonte inesgotavel de ensinamentos, pois permite
confrontar vérias solucGes para a resolugdo dos mesmos problemas.

Importa salientar que a analise subsequente apenas demonstra algumas formas de
tutela colectiva em certos ordenamentos juridicos, ndo descrevendo exaustivamente 0s seus
regimes legais.

A experiéncia inglesa, no sistema de common law, foi apontada como origem dos
intrumentos do processo colectivo, mais especificamente, da tutela colectiva de direitos”®.

Remonta ao século XVII um modelo de ac¢do, 0 “bill of peace” que se distanciou do
principio segundo o qual todos os sujeitos interessados devem, necessariamente, ter uma
participacdo no processo, com O Que passou a permitir-se, que representantes de
determinados grupos de individuos actuassem, em nome préprio, pugnando por interesses
dos representados. Assim nasceu, na opinido de grande parte da doutrina, a ac¢éo de classe,
class action’. No entanto, esse modelo procedimental enfrentava dificuldades de ordem
tedrica e préatica, consequéncia sobretudo da auséncia de definicdo dos seus contornos.

Certo € que da antiga experiéncia das cortes inglesas surgiu a moderna accdo de
classe, aperfeicoada e difundida no sistema norte-americano, a partir de 1938, com a “Rule
237 das “Federal Rules of Civil Procedure”, e da sua reforma, em 1966, que

transformaram esse importante método de tutela colectiva em “algo unico e absolutamente

8 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, Acdes coletivas no direito comparado e nacional, Séo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2002, p.43.

4 ZAVASCKI, Teori, Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos, Porto
Alegre, Setembro, 2005, p.16.
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novo””. No plano federal, a Regra 23 (a) F.R.Civ.P. permite a tutela de interesses difusos,
na medida em que um ou mais membros de uma classe possam demandar ou ser
demandados como representantes de todos os demais, uma vez que seria impraticavel a
presenca de todos os membros numa acgéo. A legitimidade € atribuida a um sujeito’® que
podera representar todas as pessoas afectadas pela mesma lesao.

Algumas vantagens s&o associadas a este tipo de instrumento’’, desde a economia de
juizos e despesas com o procedimento, a uma rapida solucdo da questdo proposta e uma
multiplicacdo dos efeitos a todos os que pertencem a classe, que podera levar a uma
pressdo sobre o agente causador da leséo.

Cremos ser util, por permitir uma primeira aproximacgdo ao instituto bem como as

normas que o regem, proceder a uma analise sumaria do regime instituido pela Rule 23.

1.1.1. Estrutura da Rule 23

Na sua actual redaccdo, a Rule 23, possui oito alineas, de (a) a (h). A alinea (a) fixa os
pré-requisitos para a admissibilidade da class action. Por sua vez, a alinea (b) estabelece as
espécies de ac¢des - b(1)(A), b(1)(B), b(2) e b(3). A alinea (c) prescreve diligéncias no
caso de prosseguimento da accdo como de classe, ou seja, actos de comunicagao
necessarios, efeitos do caso julgado colectivamente e a possibilidade da conducéo colectiva
de determinadas questdes. A alinea (d) versa sobre os poderes do juiz, que na tutela
colectiva adquire uma participagdo mais intensa.

Na alinea (e) sdo tratadas as hipoteses de extingdo do processo e transacgdo nas class
suits. Ja a alinea (f) disciplina as possibilidades de recurso contra as decisGes de

admissibilidade ou ndo da class action. A alinea (g), por seu turno, faz referéncia a

S VIGORITI, Vincenzo, Interessi collettivi e processo, Milano: Giuffre, 1979, p.261. Na mesma obra, nas
suas “riflessioni conclusive” anotou o autor o seguinte: “La class action € um istituto predisposto per la tutela
di uma serie di situazioni individuali di uguale contenuto e ugualmente orientate. Sul piano dei contenuti, lo
strumento processuale non appare finalizzato alla tutela di alcuna particolare situazione sostanziale e deve
ritenersi invece utilizzabile per la tutela dei diritti piu diversi. L’eperienza mostra che vi sono situazioni che
se potrebbero definire “naturalmente” o ‘“necessariamente” collettive, como ad exempio quelle che
riguardano la tutela dell’ambiente, i consumitori, il risarcimento dei danni provocati da lesioni di massa, ecc.,
ma ¢ certo comunque che [’utilizacione della class action non ¢ eclusa per nessun tipo de situazione
sostanziale a dimensione superindividuale” (op.cit. p.284), citado por MANCUSO, Rodolfo de Camargo,
Acéo Popular, 22 edicdo, S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1996, p.38.

6 “Em teoria qualquer componente da class, pessoa singular ou grupo constituido para a tutela do interesse
comum, podera agir em juizo e de facto assim tem acontecido”, ANTUNES, Luis Filipe Colago, A tutela dos
interesses difusos.... p.155.

7 Embora se apresente como um instrumento préprio da experiéncia judicial norte-americana, a sua
disciplina diverge nos vérios Estados da Unido.
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nomeacdo do advogado e, finalmente, a alinea (h) estabelece que numa class action
certificada, o tribunal pode conceder honorarios razodveis e custos nao tributaveis que séo
autorizados por lei ou por acordo das partes.

Para que uma accdo se possa configurar como uma class action é necessario o
preenchimento de quatro requisitos prévios (23.a) que, a nosso ver, se apresentam como
requisitos cumulativos. Prima facie, é necessaria a existéncia de um certo nimero de
membros da classe (numerosity), numero esse que torna impraticavel a aplicacdo do
mecanismo classico da coligacdo. Para além disso, devem existir questdes de direito e/ou
de facto comuns a esses membros da classe (commonality) (23.a.2). Em conexdo com este
requisito, surge o da tipicality (23.a.3) exigindo que a pretensdo do representante
(representative plaintiff) seja também carateristica das pretensdes de todos os membros da
classe, sem que isso signifique que todas as pretensdes tenham que ser idénticas. Por fim,
tratando-se de um requisito comum as diferentes categorias de class action, impde-se ao
representante a obrigacao de proteger de forma justa e conveniente os interesses do grupo.

Uma vez preenchidos estes requisitos, a ac¢do deverd subsumir-se numa das trés
categorias previstas pela Rule 23.

A primeira delas, constante da alinea b.1, admite que se recorra a uma class action
sempre que se verifique que do recurso a acgdes individuais se coloque o risco de: a) poder
haver uma contrariedade de decisdes que imponham condutas incompativeis a parte
contraria da classe; b) existirem decisdes relativas a determinados membros da classe que,
de facto, sejam dispositivas dos interesses de outros membros que ndo participem na lide.

Por sua vez, a Rule 23-b.2 prevé as injunctive class actions, de caracter inibitorio,
essencialmente utilizadas, e com algum sucesso, sobretudo como meio de compelir os
demandados ao cumprimento de determinadas normas juridicas.

Contudo, a verdadeira inovacdo surgiu com a terceira categoria de class action
prevista na Rule 23-b.3, na qual se permite que se constitua uma class action sempre que o
tribunal entenda que as questbes de facto e de direito comuns aos membros da classe
predominem relativamente as questdes individuais. Todavia, tal como salienta
MARTINS’® verifica-se uma ambiguidade na delimitagdo de tal categoria, assim como

uma determinacao redundante dos requisitos de admissibilidade.

8 Anténio Payam, Class Actions em Portugal, EdicGes Cosmos, Lisboa, 1999, pag. 34.
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No entanto, importa salientar que o tribunal, para decidir se a class action é o0 meio

mais adequado para a resolucéo do caso, deve ponderar:
a) o interesse dos membros da classe no controlo individual do processo;
b) a extensdo e natureza das ac¢des, relacionadas com a controversia, ja propostas
por ou contra 0s membros da classe;
c) o interesse de concentrar toda a litigdncia num dnico tribunal; d) as dificuldades
de gerir a accgéo.

Uma vez aceite a accao pelo tribunal como class action, ao abrigo da subdivisao b.3, 0
préprio tribunal citard os membros do grupo mediante notificacdo (Rule 23-c.2). A citacdo
apresenta-se como uma das fases cruciais do processo, uma vez que informara os membros
da classe ausentes do processo que esta em curso uma acc¢ao em seu nome. Daqui resulta
um mecanismo de opcdo (right to opt out) que permite a todo e qualquer membro excluir-
se do processo’®. Assim sendo, o efeito essencial da certification é o de definir a
composicao e as pretenses do grupo. A partir desse momento, o representative plaintiff,
aceite pelo juiz, age em nome de todos os membros do grupo. Acresce ainda o facto de que
a decisdo transitada em julgado, quer favoravel ou desfavoravel a classe, vinculara todos 0s
seus membros, excluidos, claro estd, aqueles que exerceram o seu direito de opting out
(Rule 23-c.2.B).

Sintetizando, de acordo com o texto da Rule 23 uma accdo s6 podera designar-se
colectiva se preenchidos todos os requisitos especificados. O 6nus da prova gquanto a
presenca dos mesmos, ou, a0 menos fazer prova razoavel quanto a eles, € do autor da ac¢éo
colectiva. Os dois primeiros requisitos, numerosidade excessiva e existéncia de questdes de
facto ou de direito comuns, afirmam-se como extraprocessuais e dizem respeito a situacdo
litigiosa existente entre as partes, dai que devem ser analisados de forma objectiva.
Diremos que sdo 0 minimo necessario para que uma controvérsia possa ser tratada de

forma colectiva.

" Aqui se verifica a importancia da notificagdo, uma vez que: “ Na verdade, s6 a participagdo de outros
membros da classe na ac¢do, ao lado daqueles que se propuseram representa-la, permitird ao juiz conhecer
em toda a sua extensdo e profundidade os interesses da classe ( por vezes conflituantes ), controlar a
existéncia de uma efectiva identidade e comunhdo nesses interesses, verificar a superioridade da class action
relativamente as accOes individuais e supervisionar a verdadeira representatividade daqueles que propuserem
a ac¢do (...)” MARTINS, Antonio Payam, ob. cit. pag. 35, nota 14.
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Por outro lado, a tipicidade dos pedidos em relacdo aos membros do grupo e a
representatividade adequada surgem como questdes endoprocessuais®, de forma que,
presentes 0s primeiros, mas existindo vicios no segundo, esses podem ser corrigidos,
substituindo-se o pdlo activo da accdo para que esse seja um representante adequado dos
interesses do grupo.

O primeiro dos requisitos (a)(1), denominado pela doutrina, com apoio na lei, como o
da numerosidade, ndo se prende propriamente a termos numeéricos, pois, na realidade,
consiste mais na impraticabilidade da realizaco do pedido em litisconsércio.

O requisito (a)(2) determina a existéncia de questes de facto ou de direito comuns
(commonality). Esta exigéncia &, na realidade, a prépria esséncia dos processos colectivos,
pois se cada individuo tivesse um direito préprio diferente ou conflituante com os demais,
ndo seria possivel a tutela colectiva. Contudo, ndo é necessario que todas as questdes sejam
absolutamente iguais, sendo imperativo apenas que exista um nucleo de controvérsia
comum entre todos 0os membros do grupo. Todavia, uma mera potencialidade ndo é
suficiente para a certificacdo da accdo como colectiva, tendo que haver efectivamente uma
questdo colectiva. Importa salientar que o juiz norte-americano pode, na fase de
certificacdo da acgdo colectiva, caso ndo se preencha o requisito, redefinir o grupo ou
limitar a controvérsia, antes de negar a submissdo da questdo a uma tutela colectiva®.

O terceiro requisito, da tipicidade (a)(3), significa que o pedido ou a defesa do
representante do grupo em juizo deve ser tipico dos outros membros do grupo. No entanto,
as peculiaridades individuais de cada um, desde que ndo interfiram na substancia do direito
que se pretende fazer valer em juizo, ndo impdem o afastamento do requisito®?,

Por fim, o ultimo dos requisitos, o especificado no item (a)(4) é o da
representatividade adequada. Ndo obstante se tratarem, em nossa opinido, de requisitos
cumulativos, é comum verificar-se a sobreposicdo entre 0s mesmos, pois muitas vezes, ndo

se podera identificar um representante sem que exista uma questao de facto comum.

8 FORNACIARI, Flavia, Representativdade Adequada nos Processos Coletivos, Sdo Paulo: Faculdade de
Direito, 2010, p. 38.

81 N&o se trata, contudo, de uma impossibilidade absoluta da formagéo do litisconsércio, mas de que a sua
constituicdo traria dificuldades processuais que prejudicariam o desenvolvimento do processo. Situacdo essa
gue colocaria em causa a propria proteccao dos direitos, que se veria retardada, quando ndo definitivamente
obstada.

82 FARNACIARI, Flavia, ob.cit. p. 40.

8 No Brasil, como se vera posteriormente, as questdes individuais sdo analisadas em fase posterior, de
liquidacdo de sentenca colectiva, na qual cada titular do direito podera trazer a juizo os seus danos e provar o
nexo de causalidade com a conduta ofensiva, j reconhecida na acgdo colectiva.
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Apobs o preenchimento dos requisitos especificados no item (a) da Rule 23, deve a
accdo enquadrar-se numa das hipoteses do item (b).

A regra contida no (b)(1) pretende evitar decisdes conflituantes, caso as ac¢des fossem
propostas de modo individual ou fragmentado. A subdivisdo da norma especifica tanto
decis@es inconsistentes ou conflituantes, o que se analisa a luz dos prejuizos para a parte
contréria, quanto ao perigo de causar danos a outros membros do grupo, em detrimento dos
demais. Pretende-se evitar que surjam conflitos individuais desnecessarios e com outras
solugdes, que podem afastar a necessaria igualdade entre os individuos na mesma situacao
factica.

J& o estipulado em (b)(2) prevé a hipdtese de class action para sentencas declaratorias
e mandamentais (declaratory and injunctive class), uma vez que se visa obter um
provimento nesse sentido em relacdo a parte que agiu de maneira uniforme em relacdo a
diversos membros do grupo. Exemplo classico de uma class actions sob esta alinea séo os
casos de discriminacdo e de tutela dos direitos civis, tipicas ac¢des que se enquadrariam
como direitos difusos ou colectivos no ordenamento brasileiro®.

Em linhas gerais, estas duas modalidades de class actions, quando comparadas com o
ordenamento juridico brasileiro, visam a tutela dos direitos difusos (b)(1) e dos direitos
colectivos (b)(2), como se pode verificar através dos seus requisitos. Este tipo de accéo,
mandatory action, ndo possui uma natureza condenatdria, mas sim injuntiva que assenta
em obrigacdes de fazer ou ndo fazer.

Para além das hipoteses de accdo descritas anteriormente, importa verificar o disposto
em (b)(3) que, na verdade, tem como foco a tutela dos direitos individuais homogéneos®.
Estabelece a norma a necessidade de uma predominancia de questdes comuns, tendo o
autor colectivo que demonstrar que as questdes comuns predominam sobre as individuais,
0 que se designa de predominance test, e que a accao colectiva sera 0 meio mais adequado,
em termos de justica e eficiéncia, para a resolucdo do litigio, superiority test. Esta € a
hip6tese mais comum de class action, na qual se inserem as accles voltadas para a
indemnizacdo dos prejuizos colectivamente sofridos (class action for damages not
mandatory). No entanto, esta accdo ndo € obrigatoria, de modo que néo atingira todos os
individuos integrantes do grupo de lesados, ja que pode haver uma expressa exclusédo do

grupo, por meio do instituto do opt out.

8 FARNACIARI, Flavia, A Representatividade Adequada... p. 42.
8 Ibidem, p.42.
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1.1.2. O caso julgado

Nos sistemas de common law, o caso julgado opera, regra geral, erga omnes. Neste
aspecto, as class actions, ndo constituem uma excepcao, uma vez que, a sentenca proferida
neste tipo de accdo vincula todos os membros do grupo, whether favorable or not, porque
0 objectivo é impedir que os membros nédo identificados avancem com accdes futuras.

Assim, nas class actions processadas sob a forma do disposto em (b)(1) e (b)(2), apos
a fase de certificacdo, na qual o juiz define quem é membro da classe, o caso julgado
produzira efeitos em relagdo a todos eles. Nestes casos, ndo ha, em principio, qualquer
possibilidade do individuo se excluir dos efeitos directos da decisdo, tanto que as ac¢des
sdo denominadas mandatory class actions. Como salienta PEDRO LENZA®®, a garantia do
devido processo legal instrumentaliza-se na figura do class representative.

Contudo, nas accdes colectivas do tipo (b)(3), existe um direito de auto-exclusdo do
interessado (right to opt out), que, quando manifestado, retira do individuo a
obrigatoriedade de subsuncdo aos efeitos do caso julgado. Este tipo de ac¢do € denominada
not mandatory class action; se o individuo opta por excluir-se da ac¢do ndo podera, numa
eventual decisdo favoravel ao grupo, aproveitar-se da decisdo, devendo, para tanto, lancar
médo de uma accdo individual autbnoma, que nao tera, necessariamente, 0S MesmMOoS
resultados daquela que foi proposta sob a forma colectiva.

A Unica excepcao ao efeito erga omnes do caso julgado, para além da excluséo prévia
do individuo (opt out), ocorre na hipétese de se provar, a posteriori, que a
representatividade do legitimado nao foi adequada, caso em que se permite a renovacgédo da
accao por outra pessoa lesada por uma idéntica situacdo factica. Esse instituto, collateral
attack®’, permite ao juiz verificar a auséncia de representacio efectiva ndo reconhecendo a
vinculacdo do individuo a decisdo proferida na accdo anterior. No entanto, quem decide
guanto a auséncia ou ndo da adequada representacdo € um segundo juiz, perante o qual
devera o autor provar o porqué de entender ndo ter havido a adequacdo. Esta possibilidade,
hoje existente e decorrente de uma evolucdo das class actions, revela que o ordenamento

norte-americano absorve por completo o conceito de representatividade adequada.

8Teoria Geral da Agdo Civil Publica, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2003, p. 219. Citado por
FARNACIARI, Flavia, ob.cit. p.129.

8 FORNACIARI, Flavia, apud GIDI, Antonio, A Class Action como instrumento de tutela coletiva dos
direitos. As acdes coletivas em uma perspectiva comparada, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p. 280.
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Perante o exposto, podemos afirmar que a constante observancia da representatividade
adequada também é do interesse do réu, de maneira que ele deve contribuir para que ela
seja rigorosamente observada, isso poderd constituir uma certeza de que a decisao
vinculara todos os membros do grupo sem questionamentos futuros.

Em sintese, nas palavras de COLACO ANTUNES®, com as quais manifestamos a
nossa concordancia, algumas disposic¢des contidas na Federal Rule 23 tentam claramente
assegurar a homogeneidade dos interesses que se fazem valer em juizo mediante as class
actions, enquanto que outras disposi¢fes, inseridas na mesma norma, tornam mais
circunstanciado o emprego deste meio processual. Por um lado, existe a pretensdo de
assegurar que a proposicdo de uma class action ndo se sobreponha a proposicéo de acgdes
pelos membros da classe, de modo a impedir uma jurisprudéncia contraditoria (sub. sec. b-
1. B). Por outro lado, €é atribuido ao juiz o poder de avaliar se 0s interesses feitos valer em
juizo mediante uma “acgdo de classe” ndo devem ser antes objecto de uma acgdo
individual.

Apds tracar, de forma sintética, as linhas fundamentais do regime instituido pela Rule
23, é interessante verificar algumas situacdes praticas de aplicacdo das class actions.

Suscitando dissensdes jurisprudenciais e doutrinais, sdo conhecidos alguns casos de
tutela colectiva, ou pelo menos algumas pretensdes dessa mesma tutela, recorrendo ao
instituto das class actions. Nesta senda, trazemos a colacéo o paradigmatico caso Einsen v.
Carlisle and Jacqueline &, no qual se pode verificar uma interpretacdo rigidamente literal
da Rule 23-c.2, feita pelo Supremo Tribunal. Ao invés de uma citagdo colectiva, o tribunal
exigiu uma citagdo individual a cada um dos milhares de membros da classe identificados,
quando tal exigéncia iria implicar o naufragio da accao.

Vejamos um outro exemplo, relativo as class actions, que assumiu importancia na
evolucdo da doutrina americana. Trata-se de um caso que envolveu um incéndio numa

exposicdo e destruiu a propriedade de mais de 1200 expositores, American trading and

8 ANTUNES, Luis Filipe Colago, “Técnicas Juridicas de Protecgdo dos Interesses Difusos nas Comunidades
Europeias e nos Estados Unidos™, Separata da Revista Economia e Sociologia, n° 42, Evora, 1986, pag. 30.

8 MARTINS, Antonio Payam, Class Actions...p. 37, nota 18: “O senhor Einsen era um pequeno comerciante
apaixonado pela bolsa, onde jogava sempre com pequenas operacdes de compra e venda de ac¢des. Depois
de varios anos de operagdes apercebeu-se que 0s agentes e corretores com quem negociava praticavam
comissdes ilegais face & legislacdo vigente. O dano sofrido pelo senhor Einsen foi de setenta dolares. Mas
para além disso, outros cerca de seis milhdes de pequenos accionistas, dos quais dois milhGeseram facilmente
identificaveis, encontravam-se na mesma situacdo. Einsen propos a sua ac¢do como class action. O Supremo
Tribunal, ao exigir que a notificacdo fosse feita pessoalmente a todos os membros da classe e cabendo ao
autor da acgdo pagar as notificages, condenou a ac¢do ao naufragio ( 0 montante a que ascendia o custo das
notificagdesera de cerca de duzentos e vinte e cinco mil délares).
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Production Corp v Fischback and Moore, Inc ®°. Apds uma analise dos requisitos exigidos
pela Rule 23, o juiz ndo teve davidas de que seria impraticAvel uma coligacdo dado o
elevado nimero de lesados e, por outro lado, o facto de todas as pretensbes terem na sua
origem no mesmo incéndio clarificava a existéncia de questdes comuns de direito e de
facto.

No que respeita ao requisito especifico do meio mais eficaz para a resolugéo do litigio,
o tribunal entendeu que dada a presenca no distrito da maioria das testemunhas e da prova,
assim como da facilidade de notificacdo e identificacdo dos envolvidos para exercerem o
seu direito de opting out, a class action seria 0 instrumento preferivel para solucionar a
disputa. Note-se, no entanto que, se cada um dos membros da classe propusesse uma ac¢ao
individual, em todas elas seria exigida prova idéntica para estabelecer a origem do fogo, a
responsabilidade das partes e 0 nexo de causalidade. A Unica questdo distinta entre 0s
envolvidos seria 0 valor dos prejuizos sofridos, facto este que caberia a cada membro,
individualmente considerado, fazer prova numa audiéncia subsequente.

Apesar de uma clara evolucdo doutrinal e jurisprudencial, muitos tribunais ndo
aceitaram, mesmo na presenca de situacdes paradigmaticas, determinadas ac¢fes como
class action, sobretudo quando os prejuizos eram discutiveis e a sua determina¢do muito
complexa. Seguindo a linha de pensamento de ANTONIO PAYAM MARTINS®!, parece-
nos que a experiéncia norte-americana é, de algum modo, contraditéria e até mesmo
paradoxal. Se por um lado, o instituto das class actions pode consubstanciar um
mecanismo que permite uma superacdo das estruturais limitacbes de uma litigancia
individual, por outro lado, ele suscita um elevado nimero de problemas que reclamam um

novo modelo de justica.

1.2. A Verbandsklage do direito alemao

A legitimidade para tutela de interesses que ultrapassam a esfera individual é também
conhecida nos sistemas romano-germanicos.

O direito alemao, a semelhanca de tantos outros ordenamentos juridicos, possui uma
estrutura individual do processo. Porém, assegura a tutela de interesses que vao para além

dessa individualidade, recorrendo a estruturas intermédias - as associagdes. Essa tutela €

% MARTINS, Antonio Payam, Class Actions... p. 39.
%1 Ob.cit. p. 69
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alcangada, fundamentalmente, através da  verbandsklage®, em matérias como a
concorréncia®®, abrangendo problemas como a concorréncia desleal, publicidade enganosa,
fraudes em liquidagdes, condicdes gerais dos contratos, entre outras.

Para a propositura de uma accdo deste género é atribuida legitimidade a uma
associacdo, desde que preenchidos determinados requisitos. Em primeiro lugar, a
associacao tem que estar dotada de personalidade juridica, devendo actuar de acordo com a
tutela dos seus membros. Deve ainda existir uma previsdo legal que habilite a sua
intervencdo, ou na auséncia desta, os associados Ihe hajam conferido um mandato. Para
além de tudo isto, € exigido que o interesse que se pretende tutelar esteja compreendido
nos fins estatutarios da associagdo®.

A aplicacdo da Verbandsklage foi reclamada para outros dominios, nomeadamente
para proteccdo de interesses subjacentes ao ambiente, propondo até a atribuicdo de
legitimidade processual a qualquer cidad&o ou associagéo.

Perante tal cenario, BETTERMANN® alertou para o perigo de que a Verbandsklage
pudesse dar origem a uma accao popular e fomentar, dessa forma, o aparecimento de

associacfes com o fim de obter beneficios para 0s seus organizadores.

1.3. Tutela colectiva no direito italiano - A legittimazione per categoria®

No desenvolvimento da tutela colectiva, a doutrina italiana teve um papel muito
importante, apesar da sua parca experiéncia jurisprudencial e legislativa.

A tutela colectiva mereceu destaque a partir dos anos 70, movimento impulsionado
através da polémica decisdo prolatada pelo Conselho de Estado em 1973, que reconheceu a
legitimidade da associacdo ambientalista Italia Nostra para impugnar um acto da provincia
de Trento que autorizava a construcdo de uma estrada na zona circundante do Lago de

%2 Tratando-se de uma “ac¢dio associativa”, a verbandsklage teve a sua primeira consagracdo no direito
alemdo em 1896 no § 1 UWG, permitindo a propositura de uma ac¢do inibitéria, relativa & violagdo das
regras da concorréncia, por qualquer industrial ou qualquer associa¢do de promogdo de interesses industriais.
SOUSA, Miguel Teixeira de, A Legitimidade Popular... p. 114.

% Gesetz zur Unlauteren Wetthewerb ( Lei da Concorréncia desleal) § 13 e Gesetz zur Gegen
Wettbewerbsbeschankungen ( Lei sobre os limites da concorréncia), § 35 Il. Referéncias feitas por SILVA,
Fernando Nicolau dos Santos, Da legitimidade processual activa na tutela de interesses supra-individuais,
Coimbra, 1998, p. 255.

% Verifica-se aqui a exigéncia do principio da especialidade do fim.

% Zur Verbandsklage, Zeitschrift fur Zivilprozess, 85, 1972, p. 103, citado por SILVA, Fernando Nicolau dos
Santos, Da Legitimidade... p. 257, nota 334.

% LLUGO, Andrea, Azione Popolare, Enciclopedia del diritto, IV, Giufré Editore, p. 867.
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Tovel. Um acdrdao nesse sentido estimulou os processualistas italianos ao aprofundamento
do tema, facto esse que culminou com 0s congressos de Pavia e Salerno, ocorridos em
1974 e 1975, respectivamente®’.

Apesar de admitirem a existéncia desses direitos, varias dificuldades se apresentaram
a sua tutela jurisdicional, nomeadamente a questdo da atribuicdo da legitimidade para
assumir tal tutela. Assim sendo, a jurisprudéncia italiana estabeleceu alguns factores que
condicionam a atribuicdo dessa mesma legitimidade.

As principais condigbes seriam: uma conexdo territorial® %, isto ¢, a violagdo do
interesse deveria estar circunscrita a um determinado territério para que, em principio, a
legitimidade fosse atribuida a um membro da comunidade afectada por essa mesma
violacdo; tratando-se de uma pessoa colectiva, o seu fim estatutario deveria compreender a
defesa de tal interesse; exigia-se ainda, uma efectiva representatividade do sujeito em
relagdo a comunidadel®.

Reconhecendo os problemas inerentes a legitimidade processual face aos principios
classicos!®, o sistema italiano ndo admitiu a ac¢do popular. Porém, ainda que apenas em
matéria ambiental, criou a Lei n° 349, de 8 de Julho de 1986, que permitiu as associa¢bes
do ambiente uma intervencdo ao nivel do dano ambiental, podendo estas, em sede de
justica administrativa, requerer a anulacdo do acto ilegitimo. Todavia, o referido diploma
restringiu a atribuicdo de legitimidade apenas as associa¢des ambientalistas que tenham
sido aprovadas por Decreto do Ministério do Ambiente!®?, ndo reconhecendo legitimidade
ao cidaddo individualmente considerado.

Importa destacar o esfor¢o do sistema italiano na adequacéo do direito processual civil
as novas realidades, sobretudo em matéria laboral e do consumo. Com efeito, apenas em

matéria de ambiente foram consagradas regras inovadoras de legitimidade e, neste aspecto,

% MAZZEI, Rodrigo Reis, Tutela Colectiva... p.5.

% DENTI, Vittorio, Le azioni a tutela di interessi collettivi, Padova, Cedam, 1976, citado por SILVA,
Fernando Nicolau dos Santos, Da legitimidade... p. 241, nota 311.

% Parece-nos que tal critério so fara sentido no dominio da tutela do ambiente, uma vez que tratando-se de
bens de natureza diversa, dificilmente terd uma justificacéo plausivel.

1WANTUNES, Luis Filipe Colago, A tutela... ob. cit. p. 176.

101 «T] problema della «legittimazione », cioé della titolarita sostanziale del diritto soggettivo, e della facolta
di agire in giudizio contro il danneggiante, diventa allora una barriera difficilmente superabile sul terreno dei
principi ”, ZIVIZ, Patrizia, “Profili Civilistici della tutela ambientale, responsabilita civile e previdenza”,
Rivista Bimestrale di Dottrina, Giurisprudenza e Legislazione, Milano, V. LI, 1987, p. 766.

102 A consagracdo de tal medida tem como escopo principal evitar a proliferacdo destas entidades.
ESTAGNAN, Joaquin, La tutela...p. 225, citado por SILVA, Fernando Nicolau dos Santos, ob. cit. p.244,
nota 317.
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0 ordenamento juridico italiano seguiu a tendéncia de atribuir legitimidade
independentemente da titularidade de um interesse directo, admitindo ainda que o
legitimado possa agir em representacdo de todos os interessados, sem que estes tenham

manisfestado qualquer vontade.

1.4. A tutela colectiva no ordenamento juridico francés

A semelhanca do sistema italiano, o ordenamento juridico francés também optou pela
recusa de atribuicdo de legitimidade aos particulares. A accdo associativa foi também a
opcao escolhida. Em regra a legitimidade das associaces, ou outras pessoas colectivas,
fica dependente de uma previsdo legal expressa, de entre as quais se pode destacar a Lei de
10 de Julho de 1972, que atribuiu legitimidade a Associacdo de luta contra o Racismo, para
actuar no prosseguimento dos seus objectivos estatutario. Em matéria de consumo, o Code
de la consommation 1% admite que as associagdes, cujo objecto estatutario seja a defesa de
interesses dos consumidores, possam exercer, quanto aos factos que implicam um prejuizo
para o interesse colectivo dos consumidores, os direitos reconhecidos a parte civil.

Em 1992, a Lei n° 92-60'%, de 18 de Janeiro, introduziu a accdo em representagio
conjuntal® para a defesa dos interesses dos consumidores - maxime - dos interesses
individuais homogéneos. Esta accdo podia ser intentata pela associagdo de consumidores,
reconhecida pelo poder publico, desde que, cada consumidor (e sé as pessoas singulares)
tenha mandatado por escrito para 0 representar na ac¢do, na reparacdo dos prejuizos
causados por um so profissional e com origem comum.

Deste modo, a decisdo proferida apenas produz efeitos relativamente aos
consumidores que tenham mandatado a associagdo. Todos 0s outros, ainda que,
eventualmente lesados pela mesma conduta do mesmo profissional, mas que ndo tenham
outorgado o mandato, ndo podem invocar os efeitos do caso julgado.

Pelo que fica referido, ainda que a titulo sumario, podemos verificar que o

ordenamento francés tem dado resposta as necessidades no ambito da proteccdo do

103 Art° L. 421-1, disponivel em: http://www.legifrance.gouv.fr
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006069565&idArticle=LEGI
ARTI000006292696&date Texte=&categorieLien=cid

104 http://www.legifrance.gouv. fr

105 SILVA, Fernando Nicolau dos Santos, Da legitimidade... p. 251.
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consumidor. Contudo, em matérias como o ambiente, a qualidade de vida e o patriménio

cultural, continua longo o caminho a percorrer.

1.5. A “revolucao” brasileira no dominio da tutela colectiva

Nos paises de Civil Law, fez-se notar, de modo acentuado, a partir dos anos 70 do
século XX, a preocupacédo de aperfeicoar os sistemas processuais tradicionais, no intuito de
criar mecanismos adequados a promover a tutela de direitos colectivos, bem como a tutela
de direitos individuais ameacados por actos lesivos de grande escala.

Consciente da quase absoluta inaptiddo dos mecanismos processuais tradicionais para
soluccionar os novos conflitos caracterizados pela circunstancia de que o0s interesses
atingidos ou ameagados extrapolavam a esfera meramente individual para atingir uma
maior dimensdo - a transindividualidade - o legislador brasileiro introduziu uma
significativa modificacdo no art. 1° § 1°, da Lei da Agdo Popular, através da Lei 6.513, de
20/12/77, considerando como patrimoénio publico “os bens e direitos de valor econémico,
artistico, estético, historico e turistico”!%. Deste modo, surgiu a possibilidade de tutela dos
referidos bens e direito, de natureza difusa, pela via da acgdo popular.

Compreendida como um instrumento posto ao servico de cada membro da
colectividade, no sentido de controlo e da revisdo da legitimidade dos actos
administrativos, a ac¢do popular foi introduzida no ordenamento juridico brasileiro através
do artigo 113°, n°38 da Constituicdo Federal de 1934, o qual dispunha, ipsis verbis:
“Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a declara¢do de nulidade ou a
anulagdo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios ™.
Consagrou-se o instituto como corolario dos direitos publicos subjectivos do individuo -
uma garantia contra ou em face do Estado - permitindo-se a sua participacdo activa e
directa na vida politica do pais.

A Lein®4.717, de 20 de Junho de 1965, veio regular o procedimento da acc¢éo, tendo,
posteriormente, a Constituicdo de 1988 atribuido maior abrangéncia ao seu objecto e
alcance, tal como se pode verificar no art® 5, LXXIII:

106 Z AVASCKI, Teori, Processo Coletivo: Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos, Porto
Alegre, Setembro, 2005, p.22.

107 MARTINS, Guilherme e PINHO, Humberto de, “Algumas consideracGes sobre a lei da ac¢do popular”,
Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro, n°, disponivel em: http://www.mprj.mp.br/consulta-
juridica/revista-do-mp/revistas/revista-no6/
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“ Qualquer cidaddo é parte legitima para propor a¢do popular que vise a anular ato
lesivo ao patriménio publico ou de entidade que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio-ambiente, e ao patrimonio historico e cultural, ficando o autor,

salvo comprovada ma-f¢, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia %,

Na definicdo de HELLY LOPES MEIRELES!®, “a acdo popular ¢ o meio
constitucional posto a disposicao de qualquer cidadéo para obter a invalidacéo de atos ou
contratos administrativos - ou a estes equiparados - ilegais e lesivos do patrimdnio
federal, estadual e municipal, ou de suas autarquias, entidades para estatais e pessoas
juridicas subvencionadas com dinheiros publicos”.

A accdo popular, foi sem davida o primeiro “remédio processual” concebido pelo
direito positivo brasileiro com o objectivo de tutela dos interesses difusos. Além dos bens
de expressdo pecuniéria, a accdo popular protege também outros interesses, tais como 0s
bens ou direitos de valor artistico, estético ou historico. Como exemplos tipicos das
medidas de tutela dos interesses difusos, BARBOSA MOREIRAY extraiu da

jurisprudéncia alguns casos de ac¢do popular:

a) Anulacdo do acto que aprovara o projecto de construcdo do aeroporto de
Brasilia, pelo fundamento de que ele ndo se harmonizava com a concepcao estética
que presidiria a edificacdo da nova capital do pais;

b) Impugnacdo dos actos administrativos relacionados com o aterro parcial da
Lagoa Rodrigo de Freitas, no Rio de Janeiro, e com edificagdo de prédio comercial,
sob pretexto de desfiguracdo de um local de particular beleza paisagistica;

C) Impedimento da demolicdo de um edificio publico em Sdo Paulo, de valor

artistico e historico, para construcao de estacGes de metropolitano;

108 Cfr. Constituicdo Federal do Brasil disponivel em: www.planalto.gov.br

109 Citado por MARTINS, Guilherme e PINHO, Humberto de, ob. cit. p.2.

110 “A Agdo Popular do Direito Brasileiro como instrumento de tutela jurisdicional dos chamados interesses
difusos”, in Temas de Direito Processual, S. Paulo, 1977, pp.112-113, citado por JUNIOR, Humberto
Theodoro, “A Tutela dos Interesses Coletivos (Difusos) no Direito Brasileiro”, p.314, disponivel em
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/2/592/19.pdf.
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d) Anulagdo de uma resolucdo da Camara Municipal, em Minas Gerais, que
autorizava sem limites, a extragdo de madeira numa floresta protectora de nascentes

de agua indispensaveis ao abastecimento da populagédo da cidade.

A essa lei, que criou mecanismos de defesa para os danos causados ao meio ambiente,
ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico e aos direitos difusos em geral, seguiram-se inimeras outras''!, tutelando
interesses das pessoas portadoras de necessidades especiais (Lei n° 7.853/89), das criancas
e adolescentes (Lei n° 8. 069/90), da probidade administrativa (Lei n° 8.429/92) e das
pessoas idosas (Lei n® 10.741/03).

De qualquer modo, o marco principal na evolucdo da evolucdo da proteccdo dos
direitos colectivos no Brasil verificou-se com a consagracdo da Acdo Civil publical®?,
instituida pela Lei n° 7.347, de 24 de Julho de 19853, Com efeito, cuida esta lei: “da tutela
jurisdicional de interesses difusos propriamente ditos, relativos ao ambiente em sentido
lato e aos consumidores, em sua dimensdo coletiva e indivisivel, mediante a¢des civis que
tendem a uma condenacdo a obrigacdo de fazer ou ndo fazer, ou a uma indenizacao,
exclusivamente utilizdvel para a reconstituigio dos bens lesados”'!*. Mais do que
disciplinar um novo procedimento, a referida lei veio inaugurar um auténtico subsistema
de processo, voltado para a tutela de uma original espécie de direito material: a dos direitos
transindividuais.

Desde logo resulta claro que, numa acgéo popular apenas o cidaddo pode ser autor!!®,

enquanto a acgéo civil publica se afirma como prerrogativa do Ministério Plblico!® e das

11 FORNACIARI, Flavia, Representatividade Adequada nos Processos Coletivos, Sdo Paulo, Faculdade de
Direito, 2010, p. 45.

112 Tal designagdo causa-nos alguma perplexidade, uma vez que a legitimidade para a accdo ndo é apenas
atribuida a entidades publicas, mas também a entidades para-estatais, nem o objecto do processo € a tutela do
interesse publico.

113 Diploma disponivel para consulta, com as devidas alterages, em: www.planalto.gov.br

114 Sobre esta lei veja-se GRINOVER, Ada Pellegrini,  AnotacOes sobre a Lei n° 7347, de 24 de Julho de
1985”, in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, Giuffré Editore, 1984, ano XLIII, n°3,
citada por MARTINS, Antdnio Payam, ob cit. p. 73, nota 1.

115 Lein°® 4.717, art. 1° “Art. 1° Qualquer cidaddo serd parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declaragéo
de nulidade de atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de
entidades autarquicas, de sociedades de economia mista (Constituicdo, art. 141, § 38), de sociedades mdtuas
de seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servicos sociais
auténomos, de instituigdes ou fundacgBes para cuja criagdo ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou
concorra com mais de cinquienta por cento do patrimdnio ou da receita anua, de empresas incorporadas ao
patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de quaisquer pessoas juridicas ou
entidades subvencionadas pelos cofres publicos.”
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao46.htm#art141§38

demais entidades mencionadas no art®. 5 da Lei n°® 7.347/85, quais sejam, outros entes
publicos para-estatais tais como a Unido, os Estados e 0s Municipios e as associagdes que,
constituidas nos termos da lei civil, ha pelo menos um ano, integrem nos seus fins a tutela
dos bens que recaem no ambito de proteccdo da lei. Contrariamente ao regime
estabelecido no sistema norte-americano das class actions, onde qualquer individuo,
propondo-se representar os interesses de uma classe a que também pertence, pode ser autor
de uma accdo colectiva, sendo a sua representatividade controlada ope judicis, o legislador
brasileiro apenas atribuiu legitimidade para a ac¢do a entes institucionais definidos
taxativamente!’.

Com tal desiderato, a ordem juridica brasileira adoptou a técnica da substituicdo
processual*'® para a tutela colectiva de tais direitos, atribuindo legitimidade para intentar
uma accdo a entidades associativas, aos partidos politicos com representacdo no Congresso
Nacional, as organizacGes sindicais. Note-se que, numa perspectiva estritamente
dogmatica, o legislador brasileiro, revelando uma cuidadosa contencdo, ndo definiu se a a
legitimacdo para as accdes colectivas € de natureza ordinaria ou extraordinaria. Por um
lado, parece ter sido a melhor opcdo, uma vez que alguns autores afirmavam que a
legitimacdo teria uma natureza diferente consoante os autores fossem Orgdos ou entes
publicos ou associa¢fes. Por outo lado, importantes autores sustentavam a tese da
legitimacdo ordinéria das formacfes sociais que actuem em juizo para defesa dos seus
préprios interesses institucionais®*®.

Por conseguinte, o Cddigo de Proteccdo e Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078, de
11/09/90), que, entre outras novidades, disciplinou um procedimento no &mbito das
relacbes de consumo - que denominou de acgédo civil coletiva (art. 91°) - para defesa

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I4717.htm

116 <O Ministério Publico ndo é parte legitima para promover a acdo popular, mas possui o dever legal de
assumir a posicao de sujeito ativo e dar seguimento ao processo em caso de desisténcia por parte do primitivo
demandante.” WEDY, Gabriel, “Agdo Popular”, Revista AJUFERGS, n°04, 2007, p.107.

117 Cfr. art®. 5 da Lei n° 7.347/85.

118 Neste sentido, foi outorgada legitimagéo a certas instituicGes e entidades para, em nome préprio, defender
em juizo direitos subjectivos de outrem. “A substituicdo processual, prevista COmo exce¢ao no processo civil
tradicional, idealizado no periodo em que as a¢Bes eram predominantemente individuais, passou a ser regra
no processo civil coletivizado, ja que as acBes passaram a ser, na grande maioria das vezes, propostas pelos
entes legitimados por autorizacdo legal para atuar em juizo em nome da coletividade e ndo pelos proprios
titulares do direito, em alguns casos indeterminaveis”, o apontamento pertence a ALVIM, Arruda, “Notas
atuais sobre a figura da substitui¢do processual”, Revista de Processo REPRO, Revista dos Tribunais,
Abril/Junho, 2002, p.3, citado por CARNEIRO, Clatdio Gomes, “Legitimidade dos Sindicatos para a defesa
dos direitos e interesses coletivos ou individuais”, Revista da Fundagdo Escola Superior do Ministério
Publico, Brasilia, Ano 12, Abril, 2004, p. 56.

11 MARTINS, Antdnio Payam, Class Actions em Portugal... p. 75.
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conjunta de direitos individuais homogéneos, parece ter adoptado, para esse fim, a
legitimago extraordinaria por substituicio processual (art. 820)120 121,

Contudo, a entusiastica utilizacdo que se seguiu a criacdo de novos mecanismos
processuais, nem sempre ocorreu do modo mais apropriado, talvez por inexperiéncia dos
seus operadores, 0 que é compreensivel, outras vezes por se imaginar, equivocadamente,
que se “tinha em maos o remédio para todos os males: para destravar a maquina judiciaria
e para salvar a sociedade de todas as agressdes, do Governo e dos poderosos em geral”'?2,
A accao civil publica passou a ser a “tabua de salvacao”, utilizada, indistintamente, para a
tutela de direitos individuais (homogéneos) e direitos transindividuais.

Uma das principais causas, sendo mesmo a principal, dos equivocos neste novo
dominio processual foi a de confundir direito colectivo com defesa colectiva de direitos'?.
Consequentemente, se imaginou possivel conferir aos direitos subjectivos individuais,
quando tutelados colectivamente, 0 mesmo tratamento que se da aos direitos de natureza
transindividuais.

Com o advento do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, que introduziu o
mecanismo especial para a defesa colectiva dos chamados direitos individuais
homogeéneos, passou a ser considerada tal categoria de direitos, para todos os efeitos, como
uma espécie de direitos colectivos e difusos, como se lhes fossem comuns e idénticos 0s
intrumentos processuais e as fontes normativas de legitimacdo para a sua defesa em juizo.
Todavia, ndo é assim. O Ministério Publico, por exemplo, estd constitucionalmente
legitimado para tutelar todo e qualquer direito ou interesse transindividual, difuso ou

colectivo (art. 1299, 1II, Constituicdo Federal)'?*, ndo se encontra, tal como salienta

120 Cfr, Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, Ministério da Justica, Brasilia, 2008. O presente
diploma ja inclui as alteragdes decorrentes do Decreto n°2.181, de 20 de Margo de 1997; da Portaria n°81, de
23 de Janeiro de 2002 e do Decreto n°5.440, de 4 de Maio de 2005.

121 Importa salientar que ndo é consensual na doutrina brasileira, apesar de ser o entendimento maioritario,
gue nos processos colectivos se possa falar de uma legitimacdo extraordindria por substituicdo processual.
Nesse sentido, RIZZATTO NUNES entende ser extraordindria apenas a legitimidade para defesa dos
interesses individuais homogéneos, sendo auténoma a legitimidade para proteccdo dos interesses colectivos e
difusos. ( NUNES, Rizzatto, Comentarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor, 42 edicdo, Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, pp. 767-768). Na mesma linha de pensamento, MANCUSO, Rodolfo de Camargo, A¢do Civil
Publica em defesa do Meio Ambiente, do Patrimdnio Cultural e dos Consumidores, 72 ed. S&o Paulo, Revista
dos Tribunais, 2001, pp. 132-135. O autor afirma que apenas na hipétese de defesa de direitos individuais
homogéneos se estaria perante uma legitimacéo extraordinaria, porque, sé entdo, haveria pretensdo de tutela
de um iinteresse alheio.

122 7 AVASCKI, Teori, ob. cit. pag.24.

123 |bidem, p.25.

124 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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ZAVASCKI?®, legitimado a defender em juizo, irrestritamente, todos e quaisquer direitos
individuais homogeéneos. A sua legitimidade para tutela de tais direitos, quando se verifica,
ndo decorre do artigo 129°, 11l da CF ( j& que ndo se trata de direitos colectivos), ocorre
porque a forma colectiva de tutela de direitos constitui, em determinadas situacoes,
providéncia que interessa a toda a sociedade. E preciso pois, que no se confunda a defesa
de direitos colectivos com a defesa colectiva de direitos (individuais).

1.5.1. A legitimidade para agir

As leis que tratam dos processos relativos a direitos colectivos tiveram que inovar em
relacdo a regra classica de legitimidade, para permitir que um terceiro (representante
adequado) pudesse agir em juizo em nome do grupo ou da classe que viu 0s seus direitos
ameacados. No direito norte-americano, tal como salienta FLAVIA FORNACIARI*?, o
instituto que mais se aproxima da legitimidade é o standing, por meio do qual deve o autor
da accdo colectiva demonstrar que preenche os requisitos previstos na Rule 23, ja
mencionados anteriormente, para que possa estar em juizo e ter, assim, se preenchidas as
demais condicdes, certificada a sua accao colectiva.

Assim, nos Estados Unidos, toda a pessoa, fisica ou juridica, independentemente de
qualquer requisito, pode ajuizar uma ac¢do de classe, mas competira ao juiz, em face do
caso concreto, aceitar ou ndo a sua legitimagdo, levando em conta a referida
representatividade. A Lei Brasileira distanciou-se do critério da representatividade
adequada das class actions, o qual permite ao juiz aferir caso a caso, face as circunstancias
do caso concreto, a seriedade e credibilidade das pessoas fisicas e juridicas amplamente
legitimadas pelo sistema. O legislador brasileiro, na esteira do comando constitucional, s6
abriu ao cidadao a legitimacgéo para a acgdo popular, preferindo negar a este a legitimagéo
para a acdo civil publica, atribuindo a outras entidades essa mesma legitimacdo. Dai que,
nas palavras de GRINOVER??, no Brasil o legitimado (extraordinariamente) & ac¢ao civil

publica — e também & ac¢do popular — age em juizo a titulo de substituicio processual®?®.

125 Q. cit. p.26.

126 Representatividade Adequada nos Processos Coletivos, Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo: S&o Paulo, 2010, p. 70.

127 Ada Pellegrini, “A acdo popular portuguesa: uma anéalise comparativa”, Lusiada- Revista de Ciéncia e
Cultura, 1996, p.44.

128 «Como regra, o ordenamento juridico confere legitimidade processual aos titulares da relagdo juridica
material litigiosa, naturais detentores do interesse em agir. Excepcionalmente, a lei pode atribuir legitimidade
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Corroborando tal entendimento, o artigo 91 CDC, aplicavel também a acc¢éo civil publica,
dispde que: “ Os legitimados de que trata o art.82 poderdo propor, em nome proprio e no
interesse das vitimas ou seus sucessores, acao civil coletiva de responsabilidade pelos
danos individualmente sofridos(...) ”. Nao obstante o entendimento de que o controlo dessa
legitimidade teria sido exercido a priori quando o legislador procedeu & atribuicdo da
legitimacdo colectiva, ainda assim se deve admitir o controle judicial da representatividade
adequada (ope iudicis), uma vez que a lei consagrou uma mera presuncao de adequacéo
que n&o parece ser absoluta®?®.

Ndo nos parece rigoroso, concordando com FLAVIA FORNACIARI®¥?, fazer
depender essa averiguacdo apenas do texto legal. A verificagdo dessa representatividade
adequada, residiria, fundamentalmente, na analise da ligacdo entre o representante
legitimado e o objecto litigioso, uma verdadeira analise da adequacao dessa representacao,
num grau mais aprofundado do que uma mera verificacdo da pertinéncia tematica.

Note-se que, o sistema judicial da legitimidade, em termos de eficacia na proteccao de
direitos, supera o sistema de afericdo legal. Isto porque, permite a0 magistrado analisar a
figura daquele que vem a juizo como legitimado diante do caso concreto, ndo se limitando
a averiguacdo de interesse, mas da prépria credibilidade e seriedade do ente e da postura
dele face a outras situagdes violadoras do mesmo objecto, circunstancia que podera abrir a
possibilidade de verificar também se ndo haver4 mera hipdtese de promocédo pessoal do

legitimado ou de qualquer um dos seus membros.

a pessoa estranha a relacdo juridica controvertida, mas a ela ligada por interesse juridicamente
relevante. Trata-se da chamada legitimacdo extraordinaria ou substituicdo processual. Ao contrario do
representante,o substituto ostenta a condi¢do de parte na demanda, atuando de forma autdbnoma e em nome
préprio, inclusive para o efeito de suportar os dnus processuais decorrentes de condenac¢do ou da imposicao
de penalidades, como as decorrentes de litigancia de ma-fé. Por outro lado, é da esséncia da substitui¢do
processual a possibilidade de modifi cacdo da situagdo juridico-material, afetando, favoravel ou
desfavoravelmente, a posicéo juridica do substituido. Por isso mesmo o legislador deve ser parcimonioso no
momento de estabelecer hipoteses de legitimagdo extraordindria, geralmente justifi cadas quando se presume
gue o substituto terd condicfes de defender o interesse de forma mais adequada do que o substituido”. Assim
se pronunciou o Supremo Tribunal Federal. BARROSO, Luis Roberto, “A protegdo coletiva dos direitos no
Brasil e alguns aspectos da class action Norte-Americana”, De Jure, Revista do Ministério Publico do Estado
de Minas Gerais, Belo Horizonte, n° 8, Janeiro/ Junho, 2007, p. 42.

129 Cfr. GRINOVER, Ada Pellegrini, “Acdes Coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimagéo
e a coisa julgada”, Revista Forense, n° 361, Rio de Janeiro, 2002, p.6.

130 Oh. cit, p. 73.

54



1.5.2. Breve referéncia ao caso julgado

Conexa com o regime juridico da legitimidade para agir, surge também a questdo do
caso julgado®™!. Com efeito, é tipico das leis brasileiras sobre accdo popular e accio civil
publica a adopg¢édo do caso julgado erga omnes. Ainda assim, o legislador brasileiro optou
por estabelecer um regime especifico de caso julgado nos processos colectivos, uma vez
que a propria natureza desses direitos impde uma extensdo subjectiva dos seus limites.
Assim, o caso julgado no ordenamento juridico brasileiro assume, nos dias de hoje, uma
eficacia ultrapartes, uma vez que se projecta na esfera juridica de pessoas que nao
possuem a condicao de parte na relagdo juridica processual.

A disciplina juridica actualmente em vigor, no que respeita ao caso julgado nos
processos colectivos, é a constante da Lei n° 8.078/90, o Cdédigo de Defesa do Consumidor,
aplicavel também a acdo civil publica, por forca do art. 117° que acrescentou a Lei n°
7.347 o artigo 21°: “ Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo 11l da Lei que instituiu o Codigo
de Defesa do Consumidor’t32 133,

Com efeito, os limites subjectivos do caso julgado sdo regulados pelo art. 103° do
Cddigo de Defesa do Consumidor, o qual diferencia o caso julgado consoante a espécie de
direito colectivo objecto da ac¢do. Vejamos:

“Art. 103 - Nas acdes coletivas de que trata este Codigo, a sentenca fard coisa
julgada:

| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipotese em que qualquer legitimado poderad intentar outra acgdo, com
idéntico fundamento, valendo-se de nova prova, na hipotese do inciso | do paragrafo
anico do artigo 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se
tratar da hipétese prevista no inciso Il do paragrafo Unico do artigo 81;

Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as
vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso Il do paragrafo Gnico do artigo 81.

181 Caso Julgado constitui um instituto de direito processual que se traduz numa imutabilidade dos efeitos de
uma sentenca, garantindo que os participantes do processo ndo possam modificar o teor da decisdo final.

132 Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, Ministério da Justica, Brasilia, 2008.

133 O estabelecido na presente lei afasta-se, como se pode verificar, do estabelecido no Cddigo de Processo
Civil Brasileiro, concretamente no art. 472°; “A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada,
ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido
citados no processo, em litisconsércio necessario, todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada em
relacdo a terceiros.” Disponivel em: http://www.amperj.org.br/store/legislacao/codigos/cpc_15869.pdf
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§ 1° - Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicardo
interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria
ou classe.

§ 2° - Na hipotese prevista no inciso Ill, em caso de improcedéncia do pedido, 0s
interessados que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo
propor acao de indenizacdo a titulo individual.

8§ 3° - Os efeitos da coisa julgada de que cuida o Art. 16, combinado com o Art. 13 da
Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicaréo as ac¢des de indeniza¢édo por
danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste
Caodigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que
poderdo proceder a liquidacéo e a execucao, nos termos dos artigos 96 a 99.

§ 4° - Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenca penal condenatoria”®*.

Perante o contetdo da norma, podemos verificar que, na hipdtese de direitos difusos,
estabelece o paragrafo | que o caso julgado tera um efeito erga omnes, isto €, atingira a
esfera juridica de todos, indistintamente, seja a sentenca de procedéncia ou de
improcedéncia. Tratando-se de direitos colectivos, o paragrafo 11 dispde que o caso julgado
produz efeitos ultra partes, ainda que se limite ao grupo, categoria ou classe. No fundo, é
como se tratasse de um caso julgado erga omnes, uma vez que 0s Unicos individuos que
terdo interesse na ac¢do sdo 0s que pertencem, indivisivelmente, ao grupo titular do direito.

Por fim, na hipdtese dos interesses individuais homogéneos, o paragrafo Il estabelece
também um caso julgado erga omnes. Todavia, com a ressalva de que tal efeito apenas se
verifica no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores. Estamos perante um caso julgado secundum eventum litis, uma vez que vai
fazer depender os seus efeitos do resultado da ac¢do. Por conta do exposto, no caso de
improcedéncia do pedido, os interessados que ndo tiveram intervencdo no processo na
condicdo de litisconsortes poderdo propor uma accdo a titulo individual, conforme
prescreve o paragrafo 2° do mesmo dispositivo legal.

Importa ainda frisar que o Cadigo de Defesa do Consumidor prevé, expressamente, a
ndo formacdo do caso julgado na hipotese do pedido, relativo a direitos difusos e
colectivos, ser julgado improcedente por insuficiéncia de provas. Nesse caso, qualquer
legitimado podera intentar uma nova ac¢do com idéntico fundamento desde que se faca
valer de novos elementos de proval®,

Nos processos que versam sobre direitos difusos e colectivos a eficacia do caso

julgado assume sempre um caracter erga omnes, em relagdo ao grupo, nao em relacdo aos

134 Cédigo de Protecgdo e Defesa do Consumidor, Ministério da Justica, Brasilia, 2008.
135 FORNACIARI, Flavia, Representatividade Adequada..., p. 136.
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direitos individuais conexos!®®. A justificacio para esta situacdo decorre da natureza
indivisivel do direito ai tratado, uma vez que seria impraticvel obter uma deciséao diferente

para cada individuo.

1.5.3. Class Actions e Acao Civil Publica: aproximacdes e distin¢des

Além das garantias constitucionais, a Lei da Acéo Civil Publica (Lei n° 7.347/85) e o
Caodigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90) asseguram de forma conjunta a tutela
colectiva no Brasil. No entanto, e porque a tutela colectiva em matéria ambiental se afirma
como foco do nosso trabalho, centraremos a nossa atencdo na Lei da Ac¢éo Civil Pablica,
uma vez que esta configura o principal instrumento para a tutela dos interesses difusos no
ordenamento brasileiro, em especial o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado.

Como ja tivemos oportunidade de referir, a Lei n® 7.347, de 24 de Julho de 1985,
tutela exclusivamente os bens colectivos indivisivelmente considerados. Deste modo, a
accao civil publica dirige-se a uma condenacdo de facere ou non facere, ou ao
ressarcimento do dano. Mas, neste caso a indemnizag&o é destinada a um fundo que devera
ser utilizado na reparacéo dos danos. O ponto de aproximacgao entre a class action e a ac¢ao
civil publica reside, essencialmente, no objecto de tutela — o interesse colectivo.

Por outro lado, podemos constatar que a ac¢do civil publica brasileira e a class action
norte-americana deram solucdo diversa a trés questdes fundamentais. Quanto a
legitimidade para agir, a ac¢do civil publica pode ser proposta por 6rgao publicos - com
destaque para o Ministério Publico - por entidades privadas - como as associaces de
defesa do consumidor ou de proteccdo do meio ambiente, por pessoas juridicas de direito
publico - como a Unido, os Estados e os Municipios.

Por sua vez, a class action pode ser proposta por qualquer individuo ou por um grupo
de individuos aos quais se reconheca uma representatividade adequada. Note-se que, no
caso brasileiro a accdo ndo pode ser proposta por pessoas fisicas e, regra geral, presume-se

a representatividade adequada de determinados oOrgdos e entidades. Contrariamente, no

136 <O fato de ser julgada improcedente uma acéo civil pablica visando o fechamento de uma fabrica que
causava poluicdo em determinado rio nao afectara eventual pretensdo individual de pessoa que tenha sido
contaminada; ou a improcedéncia de um pedido para retirada de determinado medicamento do mercado ndo
afetara o direito individual de alguém que tenha sofrido dano em razéo de haver consumido tal medicamento.
Exemplo referido por BARROSO, Luis Roberto, ob. cit. p. 47.
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direito norte-americano a ac¢do € normalmente proposta por pessoas fisicas, cabendo ao
juiz da causa decidir acerca da representatividade adequada dos autores, certificando ou
ndo a classe.

Quanto ao procedimento e ao devido processo legal, a ac¢éo civil pablica para defesa
de direitos individuais homogéneos divide o seu procedimento em duas etapas: na
primeira, é postulada uma decisdo de caracter genérico, que vai fixar a responsabilidade do
réu pelos danos causados, num segundo momento, cada lesado (ou 0S seus sucessores)
individualmente ira promover e quantificar a execugdo dos danos sofridos. A notificacdo
dos interessados € feita por publicacdo na imprensa oficial. A class action exige, por seu
turno, a notificacdo de todos os interessados, sendo que tal notificacdo devera ser feita de
forma individual e por correio.

No que respeita ao efeitos da decisdo, o ordenamento juridico brasileiro optou por
diferenciar a extensdo do caso julgado consoante os direitos em causa. Assim, no caso de
direitos difusos, a decisdo produzira efeitos em relacdo a todos; estando em causa direitos
colectivos, em relacdo a todos os membros da classe; no caso de direitos individuais
homogéneos, em relacédo a todos os lesados (e seus sucessores), se a decisao for favoravel,
ndo os afectando se for desfavoravel. No sistema norte-americano, a decisdo proferida na
class action tera repercusdo sobre todos os membros da classe, seja ela favoravel ou néo,
salvo em relacdo a quem né&o tenha exercido o direito de exclusdo (right to opt out).

Apdbs esta exposicdo, verificou-se que houve uma real influéncia das class actions
norte-americanas na accgdo civil pablica brasileira. Sem embargo dos avancos e recuos, a
experiéncia da accdo civil publica tem constituido uma historia de sucesso no direito
brasileiro®*”. Contudo, tanto no Brasil com nos Estados Unidos, embora por motivos
diferentes, a legislacdo tem exibido uma tendéncia restritiva no uso das ac¢des colectivas.
No caso americano, pelo que se noticia, como uma reac¢do conservadora e sob o
argumento de que os grandes beneficiarios do sistema seriam os advogados. No caso
brasileiro, aponta-se a reaccdo do Poder Publico, que muitas vezes é réu neste tipo de

acgdo, como responsavel desta tendéncia restritiva.

187 No periodo entre 1987 e 1996 foram propostas mais de 60% de acgdes civis plblicas no Rio de Janeiro.
Dados retirados da Revista de JURE, 2007, p.43. Embora ndo se tenha tido acesso a dados mais recentes,
nada sugere que esta tendéncia tenha sido alterada.
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2. Direito de accao popular — os primeiros passos na ordem juridica portuguesa

A accgdo popular apresenta alguma tradicdo na histéria dos ordenamentos juridicos,
ndo sendo, por isso, um fendGmeno contemporaneo.

No entanto, incerta a verdadeira origem da mesma, varios autores apontam a accao
popular do Direito Romano**® como o instrumento percursor utilizado pelos cidaddos para
a tutela de interesses de caracter ndo privado.

Cumpre também assinalar a consagracdo deste instrumento nas Ordenacgdes
Manuelinas (1521)'* e nas Ordenacdes Filipinas ( 1603)}° o qual se destinava a
conservacao ou defesa de bens publicos. Acresce ainda a referéncia a Constituicdo de 1822
(art. 196°) e a Carta Constitucional de 1826 que, por sua vez, foi o primeiro texto portugués
a conferir expressa referéncia a accao popular (art. 124°), ainda que admitindo apenas a sua
aplicacdo a certos crimes praticados por juizes.

Com efeito, ao abrigo da Carta Constitucional, a legislacdo administrativa consagrou
pela primeira vez no Codigo Administrativo de 1842, a ac¢do popular correctiva, com o
objectivo de fiscalizar a legalidade dos actos emanados pelos 6rgdos da Administracéo,
sendo que num primeiro momento, este controlo era limitado a matéria eleitoral, sendo
depois alargado a outros actos da Administracdo local que se tivessem como contrarios ao
interesse publico e a lei. O Cdédigo Administrativo de 1978, por seu turno, consagrou a
accao popular de natureza supletiva ou substitutiva que tinha como foco suprir as omissoes
dos orgaos publicos locais quando tal se revelasse necessario face a um ataque aos bens ou
direitos da Administracdo, lesados ou ameacados por um terceiro, quando esta tenha
omitido qualquer reaccdo, qualquer cidad&o eleitor ou contribuinte poderia substituir-se ao
orgdo autarquico competente, propondo uma acgio contra esse terceiro*,

N&o obstante as formas peculiares que revestiu na nossa legislacdo administrativa do
século XIX, o ponto de viragem na concepc¢ao do direito de accdo popular ocorreu com a
sua consagracdo expressa na Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, no seu artigo
49° que, inspirado numa ideia de participacdo democrética, continha a seguinte prescri¢do:

138 Ao lado de acgBes privadas, que visam a tutela de interesses individuais, o direito romano concebeu uma
outra categoria de ac¢do- denominada actio popularis- que permitia, a qualquer cidaddo isolado, verificadas
algumas circunstancias, instaurar processos visando a tutela do interesse publico.

139 Cfr. Ordenacdes Manuelinas, Livro I, titulo 46, § 2°, Fundagdo Calouste Gulbenkian, Dezembro, 1984.

140 Cfr. Ordenacdes Filipinas, Livro I, titulo 66, § 11°, Fundagédo Calouste Gulbenkian, Dezembro, 1985.

141 ANDRADE, José Robin de, A Accdo Popular no Direito Administrativo Portugués, Coimbra: Coimbra
Editora, 1967, p. 11.
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“Todos os cidadé@os tém o direito de apresentar, individual ou colectivamente, aos
orgdos de soberania ou a quaisquer autoridades peticdes, representacoes,
reclamacdes ou queixas para a defesa dos seus direitos, da Constituicdo, das leis ou

do interesse geral "**?,

Outras mudancas ocorreram com a edi¢do da Lei Constitucional n°® 1/97 que alargou o
ambito de tutela aos “direitos dos consumidores” € a “defesa dos bens do Estado, das
regioes autonomas e das autarquias locais”.

Neste contexto, o legislador constitucional prescreveu a existéncia de um instrumento
processual especifico para a tutela colectiva de direitos.

Assim sendo, nas democracias modernas, ao lado de um conceito de democracia
representativa ou indirecta, na qual a soberania popular se reconduz ao exercicio do direito
de voto, tem assumido um maior relevo o instituto da participacdo. O conceito de
democracia representativa tem sido integrado pelo conceito de democracia participativa,
sendo certo que, o exercicio do direito de voto € um dos momentos necessarios mas ndo o
suficiente para consentir que o povo participe no poder*,

Nesta acepcdo, o artigo 48° da CRP, inserido no capitulo dos direitos liberdades e
garantias de participacdo politica, dispGe que todos os cidaddos tém o direito de tomar
parte na vida politica e na direc¢do dos assuntos publicos do pais.

Em reforco de tal principio, o artigo 112° do mesmo preceito legal refere que a
participacao directa e activa dos cidaddos na vida politica constitui condicdo e instrumento
fundamental da consolidacdo do sistema democratico.

Outras disposicGes constitucionais tendem a reforcar o principio da democracia
participativa, nomeadamente o0s artigos 54° e 56° relativos as comissdes de trabalhadores e
associacOes sindicais; a alinea f) do artigo 80° e alinea i) do artigo 81° alusivos a
intervencdo democratica dos trabalhadores; o artigo 210°, juri e participacao popular.

142 Diploma disponivel em: http://www.parlamento.pt/Parlamento/Documents/CRP1976.pdf

143 «Se o poder politico ¢ exercido pelo povo, entio é necessario assegurar aos cidaddos uma forma de
participagdo directa e activa. S6 que esta participagdo do povo dominante ndao se compadece com a
colaboracdo intermitente(...) Ao alargar o papel da participacdo directa e activa do cidaddo na vida politica, a
Constituicdo da Republica Portuguesa atribui valor normativo a ideia de democratizagdo da democracia,
alargando as formas de cidadania activa para além dos esquemas classicos da democracia representativa.”
GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, Direito Constitucional e Constituicdo da RepUblica Anotada,
3% edicdo, Coimbra, 1993.
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Dai que, o direito de acgdo popular, consagrado constitucionalmente no n°3 do artigo
52°, surgiu como um instrumento de participagdo e intervencao democrética dos cidadaos
na vida publica, da fiscalizacdo da legalidade, de defesa dos interesses das
colectividades®*,

Mais importante do que proceder a uma identificacdo das origens, remotas ou
proximas, das accOes colectivas € compreender a sua funcdo na conjuntura de uma
economia globalizada, na qual se verificam interesses comuns de um numero elevado de
pessoas, assim como ponderar os seus reflexos juridicos, sociais e politicos.

Diante desse quadro, com o intuito de eliminar as barreiras impostas por um conceito
classico de tutela assente num cariz individualista, verificou-se uma lenta transformagéo no
direito interno portugués.

Apesar de reconhecidos os interesses supra-individuais'®®, o direito de accdo popular
estava ainda limitado a acgio popular de direito administrativo4e,

A Lei Constitucional n° 1/89'*' alterou a epigrafe do artigo 52°, passando a constar o
sequinte: “Direito de peticao e direito de ac¢do popular”, acrescentando ainda no seu n°® 3

que:

“E conferido a todos, pessoalmente ou através de associagbes de defesa dos
interesses em causa, o direito de ac¢ao popular nos casos e termos previstos na lei,
nomeadamente o direito de promover a prevencdo, a cessagdo ou a perseguicao
judicial das infraccBes contra a saude publica, a degradacdo do ambiente e da
qualidade de vidaou a degradacdo do patriménio cultural, bem como de requerer

para o lesado ou lesados a correspondente indemniza¢do”.

Assistiu-se aqui ao grande ponto de viragem da ac¢do popular e da tutela colectiva,
que ja encontrava foco na Lei n°® 11/87 ( Lei de Base do Ambiente), nos seu artigo 40°, n°
4.

144 Sublinhe-se que, até a revisdo de 1989 o direito de accdo popular, consagrado no artigo 52° da
Constituicdo da Republica Portuguesa, sé podia ser exercido a titulo individual por qualquer cidaddo; com a
nova redaccao deste artigo este direito é concedido a todos, individual ou colectivamente considerados.

145 GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 4* edicéo,
2007, anotacdo ao n°3 do artigo 66°.

146 Cfr. Artigos 369° e 822° do Cédigo Administrativo,aprovado pelo Decreto-Lei n® 31.095, de 31 de
Dezembro de 1940, disponivel em http://dre.pt/pdflsdip/1940/12/30301/16371740.pdf

147 Disponivel em : www.pgdlisboa.pt

61



“Os cidadaos directamente ameacgados ou lesados no seu direito a um ambiente de
vida humana sadio e ecologicamente equilibrado podem pedir, nos termos gerais de
direito, a cessa¢do das causas de violagdo e a respectiva indemnizagcdo” e 42°.
“Aqueles que se julguem ofendidos nos seus direitos a um ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado poderdo requerer que seja mandada suspender
imediatamente a actividade causadora do dano, seguindo-se, para tal efeito, o

processo de embargo administrativo.”

A nova redacc¢édo do n.° 3, do artigo 52° da CRP configurou, nas palavras de COLACO
ANTUNES!® uma “accdo popular especial” distinta da ac¢do popular tradicional**®, uma
vez que pode agora ter lugar em relacdo a actos de outras entidades publicas, desde logo o
Estado e mesmo de entidades privadas. Seria, assim, tarefa do legislador ordinario
estruturar o desenvolvimento e, antes disso, os pressupostos desta “nova ac¢io popular” >0
consagrada no referido preceito constitucional.

A formulacdo constitucional da accdo popular suscitou, naturalmente, muitas
dificuldades, nomeadamente quanto a sua regulamentacdo. A sua inser¢do no Capitulo II-
Direitos, liberdades e garantias de participacéo politica, do Titulo 1I- Direitos, liberdades e
garantias , da Parte I- Direitos e deveres fundamentais, tornou indiscutivel a aplicacdo ao
direito de ac¢do popular o regime consagrado no artigo 18° da CRP, designadamente a sua
aplicacdo directa. Era tarefa do legislador editar medidas para dar cumprimento a

Constituicdo, sob pena de incorrer numa inconstitucionalidade por omissdo®®:.

148 «A tutela dos interesses difusos e o acesso ao Direito e a Justi¢a”, in Scientia luridica, T. XL II, 1993,
pag. 104,

149 A acco popular tinha um alcance limitado quase sé &s autarquias locais. As suas manifestaces
reconduziam-se a dois casos: 1) ac¢do popular para manter, reivindicar e reaver bens ou direitos da autarquia
local que tinham sido usurpados, ou de qualquer modo lesados ( Codigo Administrativo, artigo 369°) ; 2)
recurso directo de anula¢do contra deliberagdes ilegais dos 6rgdo das autarquias ( Codigo Administrativo,
artigo 822°).

150 «“F patente que se quis ir para além da ac¢do popular classica ou pura (...) incluindo no estatuto normativo
das pessoas um feixe de direitos muito amplos, a que subjazem ndo apenas interesses meramente individuais,
mas interesses colectivos, valores ndo imediatamente dimanados da sua esfera juridica directa, mas valores
gue relevam da comunidade, entendida esta numa acepg¢do mais ou menos ampla, que pode ir desde o grupo
até ao proprio pais.” RAPOSO, Mario, “O Direito ao Ambiente como direito fundamental”, Textos do CEJ,
Ambiente, 1994, p. 122.

151 A este proposito importa mencionar o Processo n® 554/93, julgado pelo Tribunal Constitucional, através
do qual “ o Provedor de Justi¢a veio requerer, em 8 de Outubro de 1993, nos termos e para o efeito do
disposto no artigo 283°, n%. 1 e 2 da Constituicdo, que o Tribunal Constitucional aprecie e verifique o ndo
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Reconhecendo a necessidade de dar tradugdo ao n° 3, do artigo 52° da CRP, claras que
estavam as dificuldades da elaboracdo de uma legislacdo ordinaria, surgiu a Lei n°® 83/95,
de 31 de Agosto, a qual foi atribuido o complexo nome de “Direito de participagdo
procedimental e de acgdo popular”. Todavia, seguindo a linha de pensamento de JOSE
FIGUEIREDO DIAS™? nio deixa de ser estranha tal reunifo, uma vez que na definigo
classica o direito de accdo popular é entendido na sua dimensdo jurisdicional, ndo
asssumindo uma vertente procedimental.

O preceito constitucional aqui referido ndo esta isento de dificuldades na sua
interpretacdo. Por um lado, inclui aspectos individuais ao lado de aspectos associativos ou
de grupo. Por outro lado, utiliza uma terminologia muito mais apropriada ao direito penal
do que para o direito civil ou administrativo. Mas, para além disso, ndo se vislumbra em tal
preceito uma abertura para a ponderacao de questfes que antecedem uma lide, nas quais ja
existe uma decisdo ou um acto que terd um impacto significativo para um conjunto de
interesses'® que se pretendem acautelar.

A primeira dificuldade surgiu, citando Rui Machete®*, no que respeita ao direito de
peticio™ e da sua natureza dogmatica. Relativamente a esta questdio, GOMES
CANOTILHO E VITAL MOREIRA® pugnam pela distingdo entre direito de peticéo e
direito de accéo popular. Afirmam os referidos autores que, apesar de ambos se tratarem de
direitos de participacdo politica, o direito de peticdo (n° 1, art. 52° CRP) néo se configura
como um direito pessoal. Isto é, pode ser exercido independentemente da existéncia de
qualquer gravame pessoal ou lesdo de interesses proprios, ou seja, em defesa da legalidade
constitucional ou do interesse geral. Acresce ainda que, o direito de peti¢do é também uma
garantia, tal como o direito de accdo judicial (art.20° CRP), em sentido prdprio, de
natureza extrajudicial, direccionado para a defesa de todos os direitos e interesses

legalmente protegidos.

cumprimento da Constituicdo por omissdo das medidas legislativas necessérias para tornar exequivel a
norma do artigo 52° n°3, na qual se consagra o direito de acgdo popular.” Disponivel em www.dgsi.pt

152 «“Tytela Ambiental e Contencioso Administrativo”, Colec. Studia luridica, n° 29, Coimbra Editora, 1997,
p.214.

153 Alguns desses interesses estdo elencados no n°3 do artigo 52° da CRP.

154 “Acgdo Procedimental e ac¢do popular- Alguns dos Problemas suscitados pela Lei n® 83/95, de 31 de
Agosto”, Revista de Ciéncia e Cultura, Lusiada, Porto, Novembro, 1995, pag. 264.

155 Importa salientar que na anterior epigrafe do artigo 52° da CRP podia ler-se “Direito de petigdo e de acgdo
popular”.

1% Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada, Vol. I, 42 edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2007,
p.623, anotagéo I.
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J& o direito de accdo popular, apesar de revestir também uma dupla natureza de direito
de participacdo politica e de garantia de outros direitos, constitui, no fundo, uma
“declinacao” do direito de ac¢ao judicial ( art.20° CRP), para defesa de certos bens
constitucionalmente protegidos, de cariz transindividual, ndo apresentando o ambito
universal do direito de peticdo nem do direito de acgéo judicial comum.

Uma outra dificuldade referida por RUI MACHETE®’ prende-se com o facto de no n°
3 do artigo 52° da CRP ndo se atender, a que uma parte de violacGes, mediatas ou
imediatas, sejam causadas pelos préprios o6rgdo da administracdo, ou que sobre esses, a
Administracdo Publica tem uma grande responsabilidade.

Para além das dificuldades enunciadas, ao contrario do que acontece no direito
brasileiro, em Portugal existe uma jurisdi¢do civel e uma jurisdicdo administrativa. Era
necessario encontrar uma formula que permitisse consagrar no mesmo diploma, a acgéo
popular civil e a accdo popular administrativa, uma vez que s6 a segunda tem uma tradicéo
no direito portugués.

A falta de regime legal adequado levou a que fossem apresentados alguns projectos de
lei, pelo Partido Comunista Portugués® e pelo Partido Socialista’®. Ainda que
substancialmente diferentes, a diversidade das solucdes delineadas, ndo mereceram o
CONSEeNsO necessario a sua aprovagao.

Pese embora ndo ter sido aprovado, o projecto do Partido Socialista reconheceu que,
apesar de uma estreita afinidade entre o direito de ac¢do popular e a proteccdo dos
interesses difusos, uma vez que é para a proteccdo de tais interesses que a ac¢do popular se
mostra mais interessante e potencialmente eficaz, existem diferencas fundamentais'®, que
poderiam levar a que fosse previsto um regime processual especifico para a tutela dos
interesses difusos. A par desta proposta, pode ler-se no predmbulo do Projecto Rui
Machete (502/VI) que se pretende “regular a defesa dos interesses difusos(...)”" .

E precisamente neste novo contexto de acgdo popular, no qual se verificou a incluséo

no estatuto normativo das pessoas, um feixe de direitos muito amplos, a que subjazem néo

157 Ob. cit. pag. 264.

1%8 Projecto n° 480/V, Diario da Assembleia da Republica, 11 Série- A, n°13, de 20 de Janeiro de 1990.

19 Projecto n° 465/V, Diario da Assembleia da Republica, 11 Série-A, n° 21, de 17 de Fevereiro de 1990.

180 «A diferenca principal entre acgdo popular € tutela de interesses difusos consiste afinal em que o titular do
direito de acgdo popular ndo tem necessariamente de ser titular dos interesses em causa, enquanto na ac¢do
popular de interesses difusos € logico que em principio o seja.” Projecto de Lei n® 465/V, Exercicio do
Direito de Acgéo Popular.

161 DIAS, José Eduardo F. “Os Efeitos da Sentenga na Lei da Accdo Popular”, Revista do CEDOUA, ano |,
n°1, 1999, p. 51.

64



apenas interesses meramente individuais, mas interesses colectivos, valores ndo dimanados
da esfera juridica directa, mas valores que relevam da comunidade, que surgiu a Lei 83/95,

de 31 de Agosto de 1995, sobre a qual recaira, de seguida, 0 nosso estudo.
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2.1. A Lei 83/95, de 31 de Agosto — analise dos aspectos principais

Apo6s 6 anos de longa espera, o legislador ordinério publicou em 31 de Agosto de
1995, a Lei 83/95 através da qual se veio regulamentar o direito de accdo popular,
cumprindo-se, assim, a imposicao legiferante hd muito contida na Constituicdo. Abriram-
se assim portas larguissimas ao exercicio do direito de ac¢do popular para proteccdo dos
interesses previstos no n.° 2, do artigo 1° da LAP, destacando-se, no entender de JOSE
FIGUEIREDO DIAS, a proteccdo do ambiente como interesse relativamente ao qual o
exercicio de tal direito mais significado tera.

A resposta dada pelo direito portugués ao problema da tutela jurisdicional dos
interesses difusos €, quando comparada com outras legisla¢des, algo de original.

Analisando o artigo 52° n°3, da CRP podemos verificar que nele se encontram
definidos o0 meio judicial, as entidades legitimadas para a propositura da ac¢éo, o objecto
de tutela e a sua finalidade. Conforme se observa no préprio dispositivo constitucional®®?, a
accao popular tem por objecto a prevencdo, a cessacdo ou a perseguicdo judicial das
agressoes relativas a interesses supra-individuais'®*.

N&o poderemos interpretar a acgdo popular no sentido restrito do termo, que se nos
afigura néo ter sido utilizado com grande rigor'®®. Deverad a mesma, embora carecendo de
interpretacdo extensiva, ser entendida de forma global de modo a abranger o sentido de
accao colectiva em si mesma.

Em Portugal, tal como afirma FROTA?®®, as accdes colectivas encontram-se divididas
em duas grandes classes: accao inibitoria e accdo popular. Relativamente a esta Ultima, e
olhando para o regime da LAP, o legislador fez a distin¢cdo entre Acgcdo Procedimental
Administrativa e Accdo Popular Civil.

A escassez do uso da LAP na prética jurisprudencial ndo serdo porventura estranhas as
dificuldades relacionadas com alguns aspectos dos seu regime. Os problemas suscitados
por temas como a representacdo processual, do direito de excluséo por parte dos titulares
dos interesses em causa ou dos efeitos das sentencas respectivas, continuam a suscitar um

clima de duvidas, quer por parte dos cidadaos, quer por parte dos profissionais do foro.

162 OD.cit. p. 49.

163 Cfr. Artigo 52° n°3 da CRP.

184 Finalidade também mencionada no art. 1° da LAP.

165 FROTA, Angela, et al, Das Acgdes Colectivas em Portugal, Associacdo Portuguesa de Direito do
Consumo, 2007, pag.23.

186 |bidem, pag. 24.
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A Lei 83/95 tentou compatibilizar a existéncia de dois tipos de jurisdicdo contenciosa
- a administrativa e a comum - e regulamentou a ac¢do popular em ambos 0s contenciosos.
No processo, perante a jurisdicdo comum, regula a accao civel nos seus diversos aspectos
com o objectivo de dar resposta a trés dos principais problemas: a legitimidade activa; a
eficacia e extensdo do caso julgado e o direito a indemnizagdo. Na accdo penal remete
integralmente para a legislagdo geral, facto esse que se compreende, atento o quase integral
caracter publico da promocdo e perseguicdo das infraccdes penais.

O referido diploma regula o direito de participacdo popular na preparacdo de planos
ou na localizacéo e realizacdo de obras e investimentos publicos (Capitulo 11) e o exercicio
da ac¢do popular (Capitulo I11), contendo, ainda, disposi¢Ges sobre a responsabilidade civil

e penal (Capitulo VI).

2.1.1. Objecto de tutela e legitimidade activa'®’

Perante um conceito demasiado denso, lato e ambiguo “interesses legalmente
protegidos”, a doutrina achou necessario proceder a uma conceptualizagdo dos diferentes
tipos de interesses que se podem inserir no dominio das acc@es colectivas. Para esse efeito,
foi colher a estrutura tripartida que se verifica no direito brasileiro. Assim sendo,
estabelece trés classes de interessses ou direitos que podem ser objecto de uma tutela
colectiva: interesses difusos; interesses colectivos e interesses individuais homogéneos. A
sua caracterizacdo, sobre a qual recaiu a elaboragcdo do primeiro capitulo deste trabalho,
assenta na sua origem, divisibilidade, titularidade e determinabilidade.

167 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa de 20 de Junho de 2006: “1. O direito de ac¢do popular,
como direito fundamental, visa a proteccdo dos interesses difusos. A defesa destes interesses, é concedida aos
cidaddos uti cives e ndo uti singuli, precisamente porque sdo interesses de toda a comunidade, e, por isso, 0s
cidaddos uti cives tém o direito de promover a defesa de tais interesses, individual ou associativamente. 2. O
art.? 52.°, n° 3 da C.R.P. alarga a legitimidade activa a todos os cidaddos, independentemente do seu
interesse individual ou da sua posi¢do especifica com os bens ou interesses em causa. E, de uma forma
exemplificativa, enumera os seguintes interesses difusos susceptiveis de tutela: a salde publica, os direitos
dos consumidores, a qualidade de vida, a preservagdo do ambiente e do patriménio cultural. 3. A Lei n.°
83/95 de 31-08 (lei do direito de participacdo procedimental e de accdo popular) veio regulamentar a accdo
popular especial para a tutela dos interesses difusos, e possibilitar que fossem interpostas ac¢@es no &mbito
do contencioso administrativo, na jurisdigdo civil (cf. art.® 12.°) e permitir a intervenc¢éo especial no processo
penal. 4. O art.? 26.°-A do Cd4d. Proc. Civil (na redacgdo do Dec. Lei n.° 180/96, de 25-09) deve ser articulado
com o regime estabelecido na Lei n.° 83/95, de 31-08. O art.° 26.°-A do Cod. Proc. Civil trata da legitimidade
difusa. E os critérios desta legitimidade sdo diferentes dos previstos no art.® 26.° do Cod. Proc. Civil.
Segundo o art 26°-A do Cod. Proc. Civil, a acgdo popular tem cabimento quando estejam em causa
interesses ligados a satde publica, ao ambiente, a qualidade de vida, a proteccdo do consumo de bens e
servigos, o patriménio cultural e o dominio publico (art.° 1.° da Lei n.°85/93). E a legitimidade para estas
accOes é conferida aos titulares referidos no art.° 2.° e ao Ministério Publico, nos termos estabelecidosno art.°
16.° da Lei n.° 83/95.”

67



O acervo normativo em questdo denomina, em regra, 0s bens protegidos como
interesses (art.° 1.9, 2) — s6 no artigo 14° se refere a “direitos ou interesses”- distinguindo
entre “titulares de interesses nao individualmente identificados™ (art.® 22.°, 2) e “titulares
de interesses identificados” (art.® 22.°, 3). Tal distingdo, em conjunto com as diferentes
modalidades de indemnizacdo, adoptada pelo legislador, traduz o reconhecimento da
existéncia de diversas categorias de interesses supra-individuais.

Verifica-se, desde logo que a legislacdo portuguesa estabeleceu um unico instrumento
processual — a ac¢do popular — para a defesa de interesses ligados a saude publica, ao
ambiente, a qualidade de vida, a protecgio do consumo?®® e ao dominio publico (art.° 1.2, 2
da LAP)'®°, No seu objecto, podem incluir-se quer os interesses difusos stricto sensu, os
interesses colectivos, quer ainda os interesses individuais homogéneos'™® *, Em termos
praticos, a ac¢do popular pode ter como objecto a prevencao da violagdo de um interesse
difuso stricto sensu ou de um interesse colectivo, como a reparacdo dos danos resultantes
da violagdo desses interesses. Em contrapartida, fica vedado o uso da acc¢éo popular para
tutela dos interesses meramente individuais. No entanto, ndo se deve concluir que na ac¢édo

popular ndo se pode tutelar interesses individuais, pois em qualquer ac¢do popular é,

168 Relativamente a protecgdo do consumidor, o ordem juridica portuguesa dispde de mecanismos de tutela
especifica, embora seja admitido o recurso a acgdo popular. Neste sentido veja-se a Lei n® 24/96, de 31 de
Julho. Disponivel em: http://dre.pt/pdf1s/1996/07/176 A00/21842189.pdf

169 Em sentido contrario, no ordenamento juridico brasileiro sdo duas as vias processuais que podem ser
utilizadas nesse sentido: a defesa do patriménio publico ( que comprende bens e direitos de valor econdmico,
artistico, estético, historico e turistico) é feita por intermédio da acé@o popular constitucional (Lei 4717/65),
na qual a titularidade da accéo € atribuida exclusivamente ao cidaddo brasileiro. Por outro lado, a defesa de
todo e qualquer interesse ou direito difuso, colectivo, ou individual homogéneo se perfaz pela acéo civil
publica, com a atribuicdo da titularidade ao Ministério Publico e a outros entes (Lei n.° 7.347/85, revista e
ampliada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei n.° 8078/90). GRINOVER, Ada Pellegrini, “A agdo
popular portuguesa- uma andlise comparativa”, Lusiada, Revista de Ciéncia e Cultura da Universidade do
Porto, Série de Direito, Numero Especial, Novembro, 1995, p. 247.

170 Neste aspecto, JOSE FIGUEIREDO DIAS alerta para o facto de que os interesses individuais
homogéneos so artificialmente ou por precipitacdo se podem considerar meta-individuais, uma vez que,
numa primeira fase o seu tratamento jurisdicional é feito em conjunto, devido a sua origem comum; mas
porque se trata aqui de posicBes juridiscas subjectivas individuais, o processo ndo dispensa uma fase
subsequente, em que cada um dos titulares faz valer a sua posicao juridica individual. DIAS, José Eduardo F,
“Os Efeitos da Sentenga na Lei da Ac¢do Popular”, Revista do CEDOUA, n°1, Ano |1, 1999, p.52. No mesmo
sentido, LEBRE DE FREITAS salienta que: “ por interesse individual homogéneo entende-se, a exemplo do
gue acontece no Brasil, um direito subjectivo ou outra situacdo subjectiva cindivel em parcelas formalmente
idénticas e, por isso, s fara sentido conceder a ndo interessados legitimidade para propor a acgao popular na
medida em que nela ndo sejam discutidas situages individuais particularizadas, mas tdo sO situacdes
juridicas genericamente consideradas”, A ac¢@o popular do direito portugués”, Sub judice, n® 24, 2003, p.
24,

171 Defendendo um alargamento da accdo popular para além da tutela dos interesses difusos stricto sensu,
GOMES CANOTILHO E VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 3?2 edicéo,
pp.281 a 283.
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necessariamente protegido o interesse individual homogéneo de cada um dos seus
titulares®’2,

Sendo o repositdrio das normas aplicaveis a accao popular em geral, a Lei 83/95, de
31 de Agosto, nao impede que continuem a existir normas especificas de indole processual
nos diplomas que tratam especificamente dos interesses colectivos e difusos.

Contudo, devemos ter sempre presente a distingdo entre a acgdo popular e as acc¢oes
nas quais alguem que ¢é titular de uma legitimidade popular visa apenas reagir contra a
violacdo ou a ameaca de lesdo de interesses proprios. A diferenca que existe entre a ac¢édo
popular e a ac¢do individual é a mesma que existe entre interesse individual e interesse
difuso, uma vez que a dimensdo supra-individual do interesse difuso impde uma ac¢édo de
cujo resultado possam beneficiar um conjunto indeterminado de pessoas, enquanto que do
direito subjectivo ou interesse legalmente protegido requer uma ac¢do em que apenas 0 Seu
titular o possa alegar e defender!”3,

Perante 0 exposto, constatamos que o objecto da accdo popular civil é amplo, a
dificuldade que existe na caracterizacdo de interesses difusos e individuais homogeéneos,
pode suscitar davidas quanto a adequacdo da accdo popular no caso concreto. Novamente a
diferenciacéo desses interesses repousa na divisibilidade ou n&o do ressarcimento do dano.
Enquanto os interesses difusos sdo indivisiveis, os individuais homogéneos séo divisiveis.

Para clarificar, atentemos ao quadro seguinte:

Classificagéo Interesses Difusos Individuais Homogéneos
Origem do dano relacdo de facto relacdo de facto
Ressarcimento indivisivel divisivel

NUmero de lesados indeterminado determinado/determinavel

172 SOUSA, Miguel Teixeira de, A Legitimidade Popular na Tutela dos Interesses Difusos, Lishoa: Lex,
2003, p.121.

173 «“Ndo pode ser considerada acgdo popular uma ac¢do movida por uma associagdo que pretenda fazer valer
em juizo apenas o0s interesses dos seus associados, pois, mesmo que esta tenha por finalidade a tutela de
interesses supra-individuais dos seus associados, ela visa apenas a tutela do interesse individual homogéneo
de cada um desses associados e ndo de todos os titulares do interesse difuso”. SOUSA, Miguel Teixeira de, A
Legitimidade Popular na Tutela dos Interesses Difusos...p. 120.
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Poderemos, assim, distinguir os interesses tutelados pela lei'’* 17>, em?’:

a) Interesses difusos, em sentido estrito, indivisiveis quanto ao objecto, com titulares
indeterminados e indeterminaveis (pessoas ligadas por circunstancias de facto);

b) Interesses individuais homogéneos, assim entendidos os de origem comum (direitos
divisiveis, com titulares determinados, unidos numa primeira fase da accdo, a da
propositura, e individualizados depois, na do resssarcimento dos danos).

c) Interesses colectivos, igualmente indivisiveis quanto ao objecto de que seja titular

grupo, categoria ou classe de pessoas, ligadas entre si por uma relacéo juridica base.

Numa analise interpretativa do artigo 52°, n.° 3, da CRP, GOMES CANOTILHO E
VITAL MOREIRAY" escreveram que:

“a) 0 objecto da accdo popular é, antes de mais, a defesa dos interesses difusos, pois
sendo interesses da comunidade, deve reconhecer-se aos cidadaos uti cives e ndo uti
singuli, o direito de promover, individual ou associadamente, a defesa de tais
interesses”;

“b) quando o n.° 3 fala de “indemnizacdo dos lesados” isso ndo significa que ndo
haja outros danos, para além dos sofridos pelos particulares como consequéncia das
infrac¢bes contra a saude publica, o ambiente e o patriménio cultural. Ha que
distinguir entre: dano sofrido pelos particulares; danos causados a colectividade -

dano publico ambiental, dano difuso ambiental, danos colectivos particulares”.

Acrescentam ainda que: “A ac¢do popular ndo tem de limitar-se aos €asos
individualizados no n.° 3, a norma tem caracter exemplificativo, tal como decorre do
proprio enunciado textual “nomeadamente”. Ela permite dar cobertura, desde logo, aos

casos de accdo popular no @mbito do poder local. As mesmas razées podem reclamar a

174 Distincdo adoptada, mesmo antes da promulgacdo da referida lei, por SOUSA, Miguel Teixeira de,
“Legitimidade Processual e Ac¢do Popular no Direito do Ambiente”, in Direito do Ambiente, INA, 1994, pp.
422 a 425.

175 A referida classificacdo tripartida foi adoptada pela Lei 24/96 (art.° 13° ¢ e 20°).

176 MEDEIROS, Carlos, “Tutela civil dos Interesses Difusos”, Revista Juridica da Universidade
Portucalense, n°4, 2000, pag.36.

17 Ob. cit. pp. 281 a 283.
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extensdo da accdo popular a defesa dos direitos dos consumidores (art.° 60° da CRP) a
defesa do dominio publico (art.® 84° da CRP) e a outros casos™ '8,

A originalidade da Lei da Accgdo Popular é a de consentir que um individuo, por si so,
possa em juizo, demandar o lesante de interesses e direitos, em nome de todos, numa
verdadeira “accdo de classe”’®, na esteira do sistema das class actions dos Estados Unidos
da América.

Considerada a natureza supra-individual dos interesses tutelados, ndo ha como, na
accdo popular, imaginar a hipotese de legitimidade activa ordinaria de que trata o artigo
30.° do Cadigo de Processo Civil'®, ou seja, a legitimidade pessoal de quem se afirma
titular do interesse material.

A lei portuguesa atribuiu a legitimidade activa para a ac¢do popular a qualquer
cidaddo no uso dos seus direitos civis e politicos, bem como as associacdes e fundacdes
defensoras dos interesses em causa (art. 2.%, n.° 2 da LAP)!8 Além disso, as autarquias
locais possuem legitimidade para a propositura de ac¢des populares que visem defender os
interesses difusos de que sejam titulares os residentes na respectiva circunscricao (art.’ 2.°,
n.° 2 da LAP)*?,

Convém salientar que, a atribuicdo de legitimidade a cidaddos, a associacOes
representativas e a fundac6es, implica um reforco do papel dos tribunais na tutela dos
interesses difusos, isto porque, grandes ddvidas sdo suscitadas pelo disposto nos arts.® 14°
(regime especial de representacdo processual); 15° (direito de exclusdo por parte dos

titulares dos interesses em causa) e 19° ( efeitos do caso julgado).

178 No sentido de incluir na accdo popular a tutela dos interesses individuais homogéneos, vide o Acérddo do
Supremo de Justica, Processo 97B503: “ O artigo 1° da Lei 83/95, de 31 de Agosto, abrange ndo sé os
interesses difusos ( interesses de toda a comunidade) como ainda os interesses individuais homogéneos (0s
que se polarizam em aglomerados identificados de titulares paralelamente justapostos)”. www.dgsi.pt

179 A expressdo é de FROTA, Angela, As Acgdes Colectivas... p. 34.

180 Cfr. Art® 30.° do CPC: “ Conceito de legitimidade: 1 - O autor é parte legitima quando tem interesse
direto em demandar; o réu é parte legitima quando tem interesse direto em contradizer. 2 - O interesse em
demandar exprime-se pela utilidade derivada da procedéncia da acéo e o interesse em contradizer pelo
prejuizo que dessa procedéncia advenha. 3- Na falta de indicagdo da lei em contrario, sdo considerados
titulares do interesse relevante para o efeito da legitimidade os sujeitos da relacdo controvertida, tal como é
configurada pelo autor”. Disponivel em: www.pgrl.pt

181 Na jurisprudéncia, cfr. Ac. STA- 16-06-1999, processo: 044553 que considerou desejavel que a
legitimidade para a propositura da accéo popular fosse atribuida ndo so a associa¢fes, mas também a pessoas
singulares. Disponivel em: www.dgsi.pt

182 No mesmo sentido o art.° 30-A do CPC e 0 art.? 9° do CPTA.
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Contrariamente a orientacdo da doutrina dominante e a tendéncia das leis
estrangeiras!®®, a lei ordinaria atribuiu o direito de accdo a qualquer cidaddo no gozo dos
seus direitos civis e politicos, independentemente da titularidade de um interesse directo na

accdo. Foi uma evolugio importante!84

, sobretudo em relacdo a legitimidade atribuida pela
Lei de Bases do Ambiente (art.° 40° n.° 4) na qual apenas eram legitimados os cidad&os
directamente ameacados ou lesados.

Pese embora o artigo 14.° da LAP estabelecer um regime de representagdo com
dispensa de mandato ou autorizacdo, em rigor podemos observar que ocorre 0 contrario,
uma vez que, permitindo o art. 15.° , do mesmo preceito legal, consagra a hip6tese de
eventuais interessados na causa poderem intervir na accao, para declarar se aceitam ou nao
a representacdo do autor, sob pena de a sua passividade valer como uma aceitagdo'®. Ora,
ndo é dificil vislumbrar os problemas que daqui podem surgir, designadamente aqueles que
a tese da representacdo provocaria em sede de caso julgado. Sob este prisma, concordamos
com LEBRE DE FREITAS®, pois se uma associagio representa todos os interessados, a
decisdo de absolvi¢do que venha a ser proferida em accdo por ela proposta impede a
propositura de uma nova acc¢do, na qual um dos particulares interessados sustente, por
exemplo, ter sido afectado pela emissdo de gases poluentes provocada pela mesma
empresa, ré. Ou seja, quer o caso julgado favoravel, quer o caso julgado desfavoravel,
produziria efeitos no ambito subjectivo da associacdo autora e da empresa ré, mas também
sobre todos os titulares dos interesses individuais que as doutrinas fazem coincidir com o
interesse colectivo. Ficaria eliminada a possibilidade de ser proposta uma nova ac¢do com
0 mesmo objecto.

Do mesmo modo, o apelo a ideia de substituicdo processual, que tem sempre como
coroléario a extensdo do caso julgado perante o terceiro substituido, levaria também a

inadmissibilidade de nova ac¢éo subsequente a uma decisdo de absolvigdo do réu.

18 FREITAS, José Lebre de, “A accio popular ao servico do ambiente”, Lusiada, Revista de Ciéncia e
Cultura, Série de Direito, Nimero Especial, Universidade do Porto, 1996, p.238.

184 Na mesma linha de pensamento, REGO, Carlos Lopes do, Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
Coimbra: Almedina, 1999, p. 50-51: “Consagra-se, no ambito do processo civil, a legitimidade fundada, ndo
na invocagdo de um interesse directo e pessoal na demanda, mas no exercicio do direito de accdo popular,
previsto no artigo 52.°, n. 3, da Constitui¢do e regulado na Lei 83/95, de 31 de Agosto”.

185 Em sentido contrario, numa consideracéo sobre o estipulado no artigo 15° n.° 1 da LAP, SOUSA, Miguel
Teixeira de, A Legitimidade Popular na Tutela de Interesses Difusos... “ (...) Importa observar, no entanto,
gue aquele preceito se limita a resolver a divida sobre o significado a atribuir a omissdo de qualquer
declaracdo pelos titulares citados, pelo que dele ndo pode ser extraido que a representagdo exercida pelo autor
popular fica dependente de qualquer aceitagdo desses titulares.”, Lisboa: Lex, 2003, p. 222.

186 «A accdo popular no direito portugués”, Sub Judice...pag. 18.
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Confrontada com o problema de saber quem tem legitimidade para propor acgdes que
visem a tutela de interesses colectivos e difusos, a doutrina mais arreigada as concep¢oes
classicas continuou a fazé-las valer, mediante a tese da coincidéncia. Todavia, € urgente
apelar a uma concepgdo objectiva do direito'®’, deixando um pouco de lado a visdo
individualista, que nada consegue conceber fora do campo da relacdo juridica e das
situacBes subjectivas!®®,

Por tudo isto, parece que o legislador portugués ao fazer referéncia a uma dispensa de
mandato ou autorizacdo expressa, procurou fundamentalmente constituir uma nova forma
de legitimacéo, apta a servir de base a uma acgdo que se ir4 dirigir a tutela de interesses
difusos. Uma das questdes mais delicadas que o legislador tinha que resolver dizia respeito
a guestdo de exigéncia, ou dispensa, de um elemento de conexdo a acrescer ao facto de a
legitimidade ser atribuida a um qualquer cidad&o, inserido no populus®®®.

Em defesa da primeira solucgdo, dispensa de qualquer elemento minimo de conexéao,
surgia 0 argumento da esséncia da accdo popular que reside precisamente em ndo exigir
um interesse pessoal ao demandante, que ndo tera que justificar qualquer interesse na
acc¢do, uma vez que de acordo com a nogao classica de ac¢ao popular, ela é: “a modalidade
de acc¢do judicial para cuja propositura serdo partes legitimas todos os individuos que,
incluidos no Populus, ou em categoria ampla aproximavel, apresentarem como titulo da
sua legitimidade um mero interesse genérico derivado da sua pertenca a colectividade
politica™®®; dai que seria considerada inconstitucional uma lei que subordinasse o
exercicio de tal direito a um requisito suplementar.

Resposta diversa viria daqueles que, com olhos postos hum (desejavel) funcionamento
célere e eficaz das ac¢des intentadas para o exercicio de tal direito, consideravam que nao
se estabelecendo qualquer requisito, ficaria suprimida a possibilidade de os tribunais darem

uma resposta em tempo Util as ac¢des, uma vez que ficariam inundados com processos.

187 FREITAS, José Lebre de, “A acgdo popular no direito portugués”... pag.18.

188 Afastando a legitimidade dos institutos classicos da representacdo e substituicdo processual, MARTINS,
Anténio Payam, Class Actions em Portugal, Lisboa: Edicbes Cosmos, 1999, p. 114: <(...) a legitimacdo para
as acgbes colectivas em geral, e para a accdo popular em particular, ndo sera nem ordinaria nem
extraordindria, mas sim um verdadeiro tertium genus ndo subsumivel as categorias processuais classicas”.

189 DIAS, José Eduardo Figueiredo, “Tutela Ambiental e Contencioso Administrativo- da legitimidade
processual e das suas consequéncias”, STUDIA IURIDICA, Boletim da Faculdade de Direito, n° 29, Coimbra:
Coimbra Editora, 1997, p. 220.

19 ROBIN DE ANDRADE, ob. cit. p.4.
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Na linha de JOSE FIGUEIREDO DIAS™, pensamos que, tratando-se de uma acgao
popular para a defesa de interesses difusos, qualquer elemento de conexdo que se exigisse
deveria ser relativo a “inserc¢ao existencial” do individuo na comunidade respectiva. Se ¢
na comunidade que o interesse radica e se 0 demandante estd a agir na defesa de um
interesse proprio, mas que, na mesma medida pertence a todos os membros da
comunidade, ndo repugnaria que fosse previsto um elemento de conexd em relacédo a
comunidade, mas nunca em termos de uma relacdo pessoal do individuo com a actividade,
dano ou perigo de dano em quest&o.

No entanto, o regime consagrado pela Lei 83/95 vai de encontro ao primeiro sentido,
ndo exigindo qualquer elemento de conexdo com a situacdo objecto do litigio. Na verdade,

tal como estipulado no n°1 do artigo 2°:

“ Sao titulares do direito procedimental de participagdo popular e do direito de
accdo popular quaisquer cidadaos no gozo dos seus direitos civis e politicos e as
associaces e fundacdes defensoras dos interesses previstos no artigo anterior,

independentemente de terem ou nao interesse directo na demanda”.

S6 relativamente as autarquias locais se faz uma restricdo, prevendo-se que elas sejam
titulares deste direito apenas “ em relacdo aos interesses de que sejam titulares residentes
na drea da respectiva circunscri¢do” (artigo 2°, n°2 da Lei 83/95), solucdo esta que se

afigura como perfeitamente l6gica®®?.

2.1.2. Os efeitos da sentenca - 0 caso julgado secundum eventum litis?

A acgdo popular, tal como temos vindo a demonstrar neste nosso percurso, visa obter,
ndo a resolucdo de um conflito individual, mas a prevencao ou a cessacdo da violacdo de
um interesse difuso. A sua finalidade é a obtencdo de uma composicao global entre todos

os titulares desse mesmo interesse, pelo que, em regra, a decisdo que nela venha a ser

191 “A Tutela Ambiental e o Contencioso Administrativo...”, p. 220.

192 Acrescente-se ainda que, relativamente as associagGes se pode vislumbrar uma limitacéo, face ao disposto
no artigo 3°. Af se prevé, como requisitos de legitimidade activa das associagdes- requisitos estes que sdo
idénticos aos exigidos pela LADA, no n°1 do artigo 2°, o que é de saudar por se reforgar a unidade do sistema
juridico- a titularidade de personalidade juridica (alinea a) ), o ndo exercicio de qualquer actividade
concorrente com empresas ou profissionais liberais ( alinea c) ) e ainda “ incluirem expressamente nas suas
atribuicBes ou nos seus objectivos estatutarios a defesa dos interesses em causa no tipo de ac¢do de que se
trate” (alinea b) ).
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proferida deve valer para todos aqueles titulares. Nas palavras de ALMEIDA SANTOS!®
“se a este alargamento da legitimidade nao corresponder um alargamento da eficacia do
caso julgado, entdo a accao popular é um logro, porque é uma acc¢do que acresce a todas
as demais mas que nao evita nenhuma”.

Temos assim que, os interessados na ac¢do popular sdo chamados a intervir através da
citacdo promovida por anuncios publicos emitidos por edital ou quaisquer meios de
comunicagdo, conforme previsto nos nimeros 1 e 2 do art.’ 15°% da Lei da Accdo
Popular. Esses interessados sdo autorizados a intervir na accdo formando, assim, um
litisconsorcio activo sucessivo, ou podem optar pela auto-exclusdo do procedimento até ao
término da producdo de provas ou durante fase equivalente, mediante declaragdo nos
autos'®. Com este regime de citacdo, o legislador permite salvaguardar o contraditorio e
destranca as vias para producao de todos os efeitos erga omnes da sentenca. Neste sentido,
NICOLAU SANTOS SILVAYS:

“ Assim, as sentengas tém, em principio, efeitos que se estendem a todas as pessoas
titulares do interesse que ndo se auto-excluiram da lide, ou seja, a sentenca ndo
produz apenas efeitos relativamente as partes, pois, como o interesse supra-individual
diz respeito a um numero determinado ou indeterminado de individuos, se a decisado
final da causa ndo fugisse aos limites classicos do caso julgado, de nenhum interesse
se revestiria, porquanto, a conflitualidade que a ac¢do pressup@e continuaria a existir
relativamente aos restantes titulares do interesse supra-individual podendo estes
intentar outras ac¢des, com 0 mesmo pedido e causa de pedir, com manifesto prejuizo
para a economia processual e, mais grave, a pluralidade de ac¢des poderiam originar

casos julgados contraditorios, com prejuizo para a certeza e seguranga juridicas.”

198 Debate parlamentar sobre os Projectos de lei de Acgdo Popular, Didrio da Assembleia da Republica, V
Legislatura, 3.2 Sessdo Legislativa, | Série, n.° 46, 21 de Fevereiro de 1990, cit. p. 1632.

194 “Artigo 15° ( Direito de exclusdo por parte de titulares dos interesses em causa). 1. Recebida peticdo da
accdo popular, serdo citados os titulares dos interesses em causa na accdo de que se trate , e ndo
intervenientes nela, para o efeito de, no prazo fixado pelo juiz, passarem a intervir no processo a titulo
principal, querendo, aceitando-o0 na fase em que se encontrar, e para declararem nos autos se aceitam ou
nao ser representados pelo autor ou se, pelo contrario, se excluem dessa representacdo, nomeadamente para
o efeito de lhes ndo serem aplicaveis as decisdes proferidas, sob pena de a sua passividade valer como
aceitagdo, sem prejuizo do disposto no n°4.”

195 Assim prevé o n.° 4 do art.° 15° da Lei da Accdo Popular: “ A representacdo referida no n.° 1 é ainda
susceptivel de recusa pelo representado até ao termo da producdo de prova ou fase equivalente, por
declaracgdo expressa nos autos.”

1% QOs interesses supra-individuais e a legitimidade processual activa, cit., p.115-116.
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Contudo, tal sistema s6 é adequado para a tutela de interesses individuais

homogéneos®®’

, pois em relacdo aos direitos colectivos e difusos, que recaem sobre bens
indivisiveis, a decisdo proferida afecta invariavelmente a esfera juridica de todos os
interessados; por outras palavras, mesmo que o titular de um interesse dessa estirpe se
exclua, a decisdo que resultar no processo produziré efeitos na sua esfera juridica. Numa

analise aprofundada sobre o tema, TEIXEIRA DE SOUSA™®® chegou & seguinte conclusio:

“ A verificagdo de que, em certas ac¢oes populares, ndo é admissivel o exercicio da
faculdade do ‘opting-out’ concedida pelo artigo 15° n.’I, LPPAP, permite extrair
uma importante conclusdo. Tal como, no plano da legitimidade plural, se estabelece
uma disting¢do entre o litisconsorcio unitario e o litisconsorcio simples (...) também no
ambito da representacdo inerente a legitimidade popular é possivel distinguir entre
uma representacdo unitaria e uma representacao simples (...). A importancia desta
distincdo radica na circunstancia de que a representacdo unitaria, porque €
incompativel com a auto-exclusdo de qualquer titular do interesse difuso, € uma
representacdo necessaria: os titulares do interesse difuso tém a faculdade de intervir
na acgéo popular (cfr. art. 15° n. 1, LPPAP), mas n&o a de se auto-excluirem desta
accdo, pelo que, se ndo se decidirem pela intervencdo ficam necessariamente

abrangidos pela representa¢do assumida pelo autor popular (...)."

O regime auténomo e especifico previsto no artigo 19° da Lei 83/95, sob epigrafe
“efeitos do caso julgado™, atribuiu como regra geral a eficacia erga omnes da sentenca,
seja em acc¢do do foro civel ou administrativo, seja em recurso administrativo.

Tal eficacia geral mais sentido fara nas situacfes em que o recurso a LAP tem a sua

razao de ser na tutela de posi¢des juridicas supra-indviduais ou pluri-subjectivas e em que

197 Neste sentido, veja-se o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 23 de Setembro de 1997: “(...) tal
norma confere prerrogativa de 0s membros de um grupo a que a ac¢do popular se reporta dela se auto
excluirem, prerrogativa conferida com visto dos representados escaparem ao caso julgado da decisdo. S6 no
ambito de bens divisiveis (e ndo de bens indivisiveis, insusceptiveis de apropriacdo individual, objecto

dos interesses difusos) é que o direito de auto-exclusdo permite o afastamento do caso julgado a decisdo
proferida na ac¢do popular e consequente oportunidade de o auto excluido propor, futuramente uma acgédo
singular. Os bens divisiveis sdo objecto dos chamados “interesses individuais homogéneos”, tendo presente o
referenciado alcance conceitual (...) Nos interesses individuais homogéneos abrangidos no artigo 1.° da Lei
n.° 83/95, destaca-se um dos direitos dos consumidores: “o caso do direito 4 reparacdo dos danos”, tendo
presente o seu alcance...”

198 A Legitimidade Popular na Tutela de Interesses Difusos, cit., p. 214.
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a situacdo trazida a juizo tem um alcance claramente objectivo e comunitério: como afirma
GRASSO, “¢ co-natural a uma jurisdicdo de direito objectivo a eficacia erga omnes da
senteng¢a”. Se alguém vem a juizo defender uma posicéo juridica que é sua, mas apenas
pela circunstancia de pertencer a uma comunidade de cidadaos mais ou menos ampla, nada
mais natural do que a aplicacdo da deciséo a essa comunidade de cidaddos. Neste sentido
sdo elucidativas as palavras de LANDI?®: “A unidade da situacio substancial reclama uma
deciséo jurisdicional Unica, que discipline a relacdo na sua integralidade objectiva, para
exprimir a propria eficacia em face de todos os sujeitos, partes e terceiros interessados”.

A logica da solucdo é evidente, pois se assim ndo fosse, as ac¢des populares, cuja
propositura ja é extremamente facilitada pela sua prépia natureza, tenderiam a multiplicar-
se indefinidamente, 0 que ndo se teria razdo de ser. Se 0 que se tutela sdo direitos
indivisiveis e pertencentes a comunidade, a sujeitos indeterminados, a extensao subjectiva
do caso julgado € uma consequéncia natural, ndo ha como estabelecer limites subjectivos a
sua imutabilidade. Por outro lado, a clausula erga omnes certamente ndo vai ao ponto de
comprometer a situacao juridica de terceiros, como sugere, em sentido contrario, LEBRE
DE FREITAS?, ao afirmar que este regime pode ser extremamente gravoso para o titular
do interesse colectivo ou, sobretudo difuso que, ndo exercendo o direito de acgdo ab initio
ou por recurso a intervencdo como terceiro, ndo se tenha excluido da representacéo. Ora,
ndo podemos deixar de manifestar a nossa discordancia com a referida critica.

E certo que os problemas sdo sempre mais delicados nos casos em que se verificam
posicBes juridicas substancialmente protegidas, sobretudo se a decisdo for de ndo
provimento. Ndo podemos ficar alheios ao questionamento se, também em tal caso, deve
afirmar a eficécia geral da sentenca, mesmo se 0 recurso, ou eventualmente uma acgéo,
tiver sido interposto por um individuo titular de um mero interesse difuso, havendo no
entanto pessoas especificamente prejudicadas, ou cuja posicdo seja qualificadamente

defendida por uma norma juridica?

199 GRASSO, Eduardo, “ Una tutela giurisdizionale per I’ambiente”, Rivista di Diritto Processuale, vol. XLII
(11 Série), 1987, p. 524.

200 | ANDI, Pasquale, La Tutela Processuale dell’ Ambiente, CEDAM, 1991, p.172. Citado por DIAS, José
Eduardo Figueiredo, ““ Os Efeitos da Senteca na Lei da Acgdo Popular”, Revista do CEDOUA, Ano 11, 1999,
p. 53.

201 “A accldo popular ao servigo do ambiente”, Lusfada- Revista de Ciéncia e Cultura, Série de Direito,
NUmero Especial, 1996, p. 239.
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Seré que quando a sentenga negar provimento a ac¢do, todas as pessoas relacionadas
com a situacdo, gozem elas ou ndo de posi¢des juridicas qualificadas ou, pelo menos,
diferenciadas ficardo impedidas de propor uma nova ac¢do/recurso com o mesmo objecto?

Para evitar uma resposta negativa a esta questdo, foi, e é ainda, defendida pelos
criticos do regime positivado na Lei 83/95, a autoridade do caso julgado secundum
eventum litiis?%2: ao passo que a decisdo de provimento produziria efeitos erga omnes e a
de ndo povimento apenas produziria efeitos inter partes, em geral e ndo apenas no caso de
improcedéncia por insuficiéncia de provas?®. No entanto, de acordo com o n°1 do art.° 19
da LAP, ndo foi essa a regra fixada pelo legislador: para além dos casos em que a sentenca
seja julgada improcedente por falta de provas, a regra continua a ser a da eficicia erga
omnes da sentenca, ndo abrangendo os titulares de direitos ou interesses relacionados com
a situacdo litigiosa que tenham exercido o seu direito de auto- exclusdo da “representagdo”.

De qualquer modo, na esteira de JOSE FIGUEIREDO DIAS?, para além de tal
rigidez do principio ser temperada pelo direito de auto-exclusdo, pensamos que a
articulacdo da eficacia subjectiva com a eficacia objectiva, tendera a ultrapassar algumas
das perplexidades.

Como é sabido, os limites objectivos do caso julgado sdo definidos a partir do objecto
do processo: pedido e causa de pedir?®. Assim, s6 na medida do pedido formulado e da
causa de pedir que o fundamenta é que se forma o caso julgado?. Como tal, na sequéncia
de uma sentenca de indeferimento de um recurso contencioso de anulacdo ou de ndo

provimento de uma ac¢do destinada a tutela de interesses difusos, € perfeitameite cabivel

202 Regime adoptado no ordenamento juridico brasileiro para os interesses individuais homogéneos,
divisiveis por natureza e com titulares individualizados. No caso de sentenca favoravel, todos o0s
componentes do grupo, classe ou categoria serdo beneficiados; mas, em caso de sentenca desfavoravel, o
caso julgado operara somente para impedir novas demandas colectivas, ficando aberta aos interessados que
ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes a via das ac¢des individuais (art.° 103, 111 do Cédigo
de Defesa do Consumidor Basileiro, aplicivel & Lei da A¢&o Civil Publica).

28 SOUSA, Miguel Teixeira de,  Legitimidade Processual e Acgdo Popular no Direito do Ambiente”, in:
Direito do Ambiente, INA, 1994, p. 428.

204 « Os Efeitos da Senteca na Lei da Acgdio Popular”... p. 54.

205 Cfr. Artigo 581° do CPC, disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/. Na doutina tradicional, ANDRADE,
Manuel de, NocBes Elementares de Processo Civil, Coimbra: Coimbra Editora, 1979, p. 320. Veja-se ainda
MACHETE, Rui, “ Caso Julgado”, in: Dicionario Juridico da Administragéo Publica, Vol. 11, 1990, p. 279.
206 Como defende GONCALVES, Pedro, “ Os meios de tutela perante os danos ambientais provocados no
exercicio da fun¢do administrativa”, Lusiada- Revista de Ciéncia e Cultura, n° especial, 1995, p. 67-85. No
que especificamente respeita “aos recursos organizados pelo autor popular (...) a legitimidade exige que os
fundamentos do recurso contencioso (causa de pedir) estejam numa relacdo de conexdo ou de pertinéncia
com os interesses a defender”, p. 80, n°28.
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uma nova acgdo/recurso com um novo pedido e uma nova causa de pedir, porventura
ligados a lesdo de uma posicéo juridica substantiva.

Julgamos por isso ser possivel a situacdo em que, apds uma accdo proposta para
reparacao de um dano difuso ambiental ter sido julgada improcedente, um cidad&o - ou um
grupo de cidaddos determinados - especificamente lesado(s), por exemplo no(s) seu(s)
direito(s) subjectivo(s) ao ambiente venha propor uma acgéo de responsabilidade que pode
ter origem no mesmo facto ilicito, ndo sendo abrangida pela excepcdo do caso julgado,
uma vez que o pedido é diferente (a reintegracdo de um direito subjectivo lesado) e é

também nova a causa de pedir (a concreta violagdo dessa mesma causa de pedir) 27

2.1.3. A representacio adequada e a possibilidade do “opt-out ”

Dado o interesse difuso sobre o qual recaiu a decisdo proferida na accdo popular
respeita, necessariamente, a sujeitos distintos do autor dessa accdo, justifica-se que o caso
julgado dessa decisdo ndo fique limitado as partes, mas deva abranger também as entidades
que possuem legitimidade para a tutela jurisdicional desse interesse, ou seja, cidaddos,
associacg0es, fundacdes e autarquias locais (art.° 2° LAP).

No entanto, para que o caso julgado possa vincular os titulares do interesse difuso e 0s
demais titulares da legitimidade popular que ndo chegaram a intervir na accao, €
indispensavel que o autor possa actuar como um representante adequado daquele interesse
difuso. A “adequacy of representation” em relagdo ao grupo respectivo, constitui um dos
aspectos fundamentais das class actions norte americanas. N&o obstante alguns paralelos
existentes entra a nossa LAP e as class actions, a verdade é que legislador portugués se
afastou decididamente de tal exigéncia: o0 autor representa por iniciativa propria, com
dispensa de mandato ou autorizagdo expressa, todos os demais titulares dos direitos ou
interesses em causa que nao tenham exercido o direito de auto-exclusdo” (art.° 14°, n°1 da
LAP).

Perante inumeras dificuldades originadas por tal disposicdo, o legislador tentou,
através da previsdo no artigo 15° do direito de auto-exclusdo por parte dos titulares dos

interesses em causa, solucionar os novos problemas que dai advinham. Para tanto, atribuiu

207 prevendo esta situagdo no direito barsileiro, cfr. MILARE, Edis, “ Tutela Juridico-Civil do Ambiente”,
Revista de Direito Ambiental, Editora Revista dos Tribunais, n® 0, 1996, p. 71.
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no artigo 15° uma faculdade, normalmente designada por opt-out®®®, que configura um
direito potestativo de recusar previamente os efeitos da sentenga que se formardo em juizo
de forma representativa. Tal possibilidade torna-se decisiva na medida em que, a eficacia
geral da decisdo ndo abrange os titulares dos direitos ou interesses que tiverem exercido o
direito de se auto-excluirem.

Neste momento, estamos em condic¢des de dar uma resposta mais global ao problema
da eficacia subjectiva do caso julgado das decisdes que indefiram o pedido: para além das
ressalvas apontadas quanto aos limites objectivos do caso julgado, tais decisdes ndo terao
eficacia (geral) relativamente aos individuos que expressamente tenham lancado méo do
“opt-out”. Surge asssim uma outra forma de acautelar a posi¢do dos titulares de direitos
subjectivos ou de interesses legalmente protegidos conexos com a mesma situacao.

Evidentemente, tal solucdo ndo prima pela perfeicdo, podendo originar situacdes de
injustica. Por um lado, a citacdo dos titulares dos interesses em causa na acgao, prevista no
art.? 14° estd longe de garantir, pelo menos com o grau de certeza desejavel, que tais
individuos tiveram efectivamente conhecimento dela. Isto porque tal citacdo ndo obedece a
formalidades excessivamente rigorosas, conclusdo que facilmente se retira da analise dos
n% 2 e 3 do artigo 15.°

Para além desta excepc¢do ao regime regra da eficacia geral da sentenca, o artigo 19°,
n° 1, consagra uma outra: 0 caso de a sentenca ter sido julgada improcedente por
insuficiéncia de provas®®®. Parece-nos justificada a opcdo do legislador: se o fundamento
para a decisdo (negativa) do juiz tiver sido a insuficiéncia de provas, ndo causara nenhuma
estranheza uma nova acc¢ao ou recurso, ainda que com o0 mesmo objecto, 0 mesmo pedido e
a mesma causa de pedir, desde que o autor ou recorrente — que até pode ser 0 mesmo —
alegue possuir novos elementos que poderdo provar a razdo que lhe assiste. Note-se que, a

improcedéncia da accdo por insuficiéncia de provas “pode indicar uma actuagdo menos

208 O legislador brasileiro optou por uma solugéo diversa, consagrando um principio de integral liberdade de
adesdo ou ndo ao processo colectivo. Compreende essa liberdade de adesdo, a liberdade de litisconsorcio ao
substituto processual autor da acg8o colectiva; a liberdade de promover ou prosseguir a ac¢do individual,
simultanea a accdo colectiva e, finalmente a liberdade de executar ou ndo, em seu favor, a sentenca de
procedéncia resultante da accéo colectiva. Estas opgdes estdo expressas na Lei 8.078/90 (Codigo de Defesa
do Consumidor), cujo procedimento € aplicavel as demais ac¢des colectivas previstas no sistema.

209 No direito brasileiro, em caso de improcedéncia da accdo por falta de provas, sobre a decisdo ndo se
formaré caso julgado (artigo 103°, I e Il do CDC e 18° da Lei da Accdo Popular).
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diligente do autor da ac¢do popular ou até um concluio dessa parte com a contraparte

demandada, situacdes das quais importa proteger todos os demais interessados”2°.

2.1.4. Sintese Conclusiva

Apesar do cepticismo inicial e da forte oposicdo académica, a experiéncia demonstrou
que as acches colectivas sdo compativeis com os sistemas de direito civil (civil law
systems). Contudo, ficou demonstrado que ndo se pode adoptar o modelo norte-americano
sem uma adaptacgéo substancial.

As adverténcias quanto aos riscos da legitimacdo concorrente e disjuntiva, de entre a
formacdo de uma sentenca desfavoravel, oponivel a todos, levou os legisladores portugués
e brasileiro, em primeiro lugar, ao temperamento da inexisténcia de caso julgado no caso
de improcedéncia da accdo por insuficiéncia de provas, e, em segundo lugar, a estabelecer
a intervencdo obrigatoria do Ministério Publico, com diversos poderes de fiscalizagéo e de
impulso (art.° 16.° n°1 da LAP).

Destaque ainda para o papel de grande relevo atribuido ao juiz nos processos de accao
popular: para além do regime especial de indeferimento da peti¢do inicial (art.® 13°), da
iniciativa prépria de que goza em matéria de recolha de provas (art.° 17°) e das
possibilidades de atribuir efeito suspensivo ao recurso (art.° 18.°), o juiz tem ainda poderes
de modelacdo dos efeitos da sentenca, como estabelece o artigo 19.°, n°1 da LAP?.
Perante a dimensdo objectiva da defesa do interesse publico e de valores com evidente
relevo social/comunitario, € compreensivel que se tenham atribuido ao juiz poderes
especiais que permitam assegurar a tutela de tais interesses (configurados pelo nosso
ordenamento juridico-constitucional como verdadeiros bens juridicos?'?). Face ao disposto
no n.°1 do artigo 19.° a eficacia geral das sentencas pode também ser afastada pelo juiz

“fundado em motivacdes proprias do caso concreto”. Todavia, ndo significa que estaremos

210 DIAS, José Eduardo Figueiredo, apud SOUSA, Miguel Teixeira de, “ A protec¢do jurisdicional...” cit...
p.244.

211 Importa salientar que também no que se refere ao regime geral das ac¢des e recursos de impugnacédo de
normas, assistem ao juiz poderes (discricionarios) quanto aos efeitos da declaracdo: nesse sentido veja-se 0
artigo 11°, n® 3 do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais.

212 Sobre o papel mais activo que os julgadores devem desempenhar nos processos de ac¢do popular sdo: cfr.
GRINOVER, Ada Pelligrini, “ A acgdo popular portuguesa...”, cit., p.255 ( que enquadra tal papel num
movimento mais geral, ao considerar que “ Todo o direito processual moderno caminha hoje rumo a
ampliag@o dos poderes do juiz”).
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aqui perante um livre arbitrio, mas sim, face a diversidade de meios processuais?‘®
possibilitados pela presente lei e das situagdes concretas trazidas a juizo, é importante
atribuir ao julgador o poder de afastar a eficacia erga omnes da decisdo que ele proprio
profira, por considerar que naquele caso ndo se justifica. Isto porque : “em termos de
justica do caso concreto pode ser decisivo ndo ‘fechar a porta’ a novas acgdes ou recursos
que eventualmente permitam uma mais adequada defesa do ambiente (se for esse o
caso)”?H,

Como tal, e em face dos fundamentos concretos da procedéncia ou improcedéncia da
accdo, “nem sempre que a ac¢ao € procedente sdo beneficiados os demais interessados e
nem sempre que a acgdo improcede esses interessados ficam impossibilitados de exercer a
ac¢do popular relativa ao mesmo interesse difuso”?'°. Deste modo, também é menor o risco
de os titulares de posicdes juridicas substantivas relacionadas com a accdo serem
prejudicados pelo efeito da respectiva sentenca, dado que, “as motivacdes proprias do caso
concreto” poderdo relacionar-se com as duvidas do julgador sobre a eventual existéncia de
direitos subjectivos e interesses legalmente protegidos titulados por cidaddos que néo
participaram no processo.

Sera porventura, tal como sustenta JOSE FIGUEIREDO DIAS?%, este 0 argumento
mais forte para contrapor aos autores que criticam a ndo adopc¢do, em geral, do caso
julgado secundum eventum litis, em termos de sO a sentenca favoravel ter eficacia erga
omnes, mantendo a sentenca de improcedéncia a tradicional eficacia inter partes. Com este
expediente, 0 juiz podera sempre acautelar posic@es juridicas substantivas tituladas por
cidaddos que ndo participaram no processo e que poderiam ser colocadas em causa por
uma sentenga de improcedéncia resultante de um meio processual accionado para defesa de
meros interesses difusos.

Este passo talvez acanhado na visdo do observador estrangeiro, podera assumir uma
extrema relevancia no ordenamento juridico portugués. Embora a Lei 83/95 ndo tenha ido
tdo longe como a lei brasileira (que reforcou os poderes do juiz para além do campo
instrutério), adoptou uma posigdo corajosa quando alargou a esfera de poderes do juiz,

nomeadamente ao conferir-lhe o impulso na recolha de provas (art.° 17.° da Lei 83/95).

213 Cfr. Artigo 12.° da Lei 83/95.

214 DIAS, José Eduardo Figueiredo, “ Os efeitos da sentenca...”, cit., p. 57.

215 SOUSA, Miguel Teixeira de, “A protecgdo jurisdicional dos interesses difusos: alguns aspectos
processuais”, in: Textos Ambiente e Consumo, | volume, CEJ, 1996, cit., p. 245.

216 «Qs efeitos da sentenca”, p. 57.

82



A inovacdo trazida foi significativa, pese embora algumas lacunas e deficiéncias que
sempre se lhe poderéo validamente apontar. A lei, contudo, foi incapaz de acolher um corte
radical com o direito adjectivo vigente, tentando compatibilizar a existéncia de dois tipos
de jurisdicao contenciosa no ordenamento juridico portugués — o administrativo e 0 comum
— e regulamentou a accdo em ambos os contenciosos. No &mbito administrativo vai mais
longe, ao regulamentar, ndo apenas o processo jurisdicional, mas também o procedimento
administrativo.

No entanto, a emergéncia deste mecanismo processual “molecular-grupal-
pluripolar " ndo deixa de suscitar dividas profundas. Para la dos problemas conexos
com a repercussdo de uma acgdo deste tipo no sistema judicial e das dificuldades que
surgirdo no plano da responsabilidade civil, a duvidosa representatividade adequada de
alguns dos portadores dos interesses em juizo na ac¢do popular, a questdo da competéncia
dos tribunais em matéria ambiental sdo questBes que necessariamente implicam uma

reflexdo que ainda esté por fazer.

217 A expressdo ¢ de MARTINS, Antdnio Payam, Class Actions em Portugal, p. 128.
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Capitulo 111

Os Labirintos da “Law in action”

Sumario: 1- Que tutela para o ambiente?; 2- O Regime das contra-ordenag¢es ambientais;
2.1- O regime substantivo da Lei 50/2006, de 29 de Agosto; 2.2-A responsabilidade das
pessoas colectivas; 2.3- As sangOes acessorias; 2.4- Balango critico; 2.5- Importancia
pratica da Lei da Accdo Popular; 3- Competéncia dos Tribunais; 3.1- Jurisdicdo Civel ou
Jurisdicdo Administrativa- o dilema da tutela contra-ordenacional; 4- A criagcdo de

Tribunais Ambientais.

Em face do panorama actual, sob e égide da denominada “sociedade do risco”, em
causa estdo novas fontes de risco, a maior parte das vezes fruto dos avancgos da ciéncia e da
técnica, nomeadamente no dominio da exploracdo de fontes de energia e utilizacdo dos
recursos naturais. A protecgdo do ambiente traduz-se num interesse de preservagdo de um
bem de fruiccdo colectiva que se presta a ser defendido através de instrumentos de
alargamento de legitimidade processual activa?'®. Constitui ja um lugar comum afirmar que
a prevencdo de danos ao ambiente surge, actualmente, como o grande desafio da
Humanidade.

Pretende-se, com as breves consideragdes que se seguem contribuir para o estudo de
alguns pontos controversos, fazendo a correspondente analise critica do regime consagrado
na Lei 83/95, de 31 de Agosto. E esses pontos sdo a relacdo existente entre o regime das
contra-ordenagfes ambientais e a Lei da Accdo Popular, e a competéncia dos tribunais em

matérias ambientais, nomeadamente quando se trata de tutela contra-ordenacional.

218 Tal como ja tivemos oportunidade de referir no Capitulo 11 deste nosso estudo.
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1. Que tutela para o ambiente?

Curiosamente, nada estava estipulado quanto a esta matéria na Constituicdo
portuguesa o que deixaria o legislador ordinario entregue a uma total discricionariedade?'®.
Apesar de instituir o ambiente como bem juridico e de incluir a sua proteccdo no conjunto
de tarefas do Estado, enunciadas no seu artigo 9.°, o texto constitucional ndo alude a
necessidade de construcdo de um sistema sancionatorio diverso do civil, maxime penal.

O artigo 66.°, n.° 1, da CRP versa sobre os deveres de proteccdo do ambiente que
estdo a cargo de pessoas singulares e colectivas, mas ndo indica quaisquer san¢Ges. Em
paralelo, o artigo 52.° n.° 2, alinea a), da CRP alude a uma “prevencdo, cessag¢do e
perseguicdo judicial” dos infractores das normas jusambientais, mas sem esclarecer a
natureza dessa perseguicao.

N&o obstante a falta de consagracao expressa de criacdo de sancdes, a impunidade dos
agentes de danos ecoldgicos afigura-se inconcebivel num contexto de prevencéo para que
ela apontava, e que a Lei de Bases do Ambiente, Lei 11/87,de 7 de Abril?®, veio
concretizar, nos artigos 46.° e 47.° Assim sendo, o valor comunitario do bem ambiente
tornou inevitavel a associacdo entre a vertente reparatoria e repressiva que pudesse
exprimir um juizo de censura social, o qual podera ndo chegar a privacao da liberdade, mas
deve, pelo menos, atingir o patamar da san¢do administrativa??.,

Perante tal cenario, novos desafios foram colocados a ciéncia do Direito, tendo o
Direito Penal sido também chamado a resolucdo dos conflitos ambientais. Na medida em
que a proteccdo do ambiente se revelou necessaria (a sobrevivéncia humana), a tutela penal
passou a ser adequada e proporcional a proteccdo do meio ambiente e, em ultima andlise, a
proteccao do ser humano.

E nesse contexto que o Direito Penal é convocado a punir condutas atentérias ao bem
juridico “ambiente com qualidade ou equilibrio”, em consondncia com a ja existente
proteccdo constitucional (cfr. art.” 62.2, 9.2 alineas d) e e), 81.° a) e n) e 96.%1 d) da CRP).
A consagracdo dessa tutela, no artigo 279.° do Codigo Penal, é, assim, exemplificativa da

219 Diferentemente no Direito brasileiro (artigo 225.°, §3.%, da Constituicdo de 1988: “As condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sangdes penais e administrativas, independentemente da obriga¢do de reparar os danos causados”).
Consultar em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm

220 Recentemente revogada pela Lei n.° 19/2014.

221 GOMES, Carla Amado, “As contra-ordenag@es ambientais no quadro da Lei 50/2006...”, pag.7.
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correspondéncia axioldgica entre a funcdo protectora de bens juridicos, pelo Direito Penal,
e o correspondente quadro constitucional inspirador.

No entanto, cedo se percebeu que a opcdo da tutela penal deveria restringir-se aos
casos mais graves, de ofensas manifestamente reveladoras de indiferenca aos novos valores
cujo respeito se pretende promover — na terminologia juridico-penal — de acordo com um
principio de intervengdo minima.

Depois de ser aceite que o bem juridico ambiente tem dignidade para ser penalmente
tutelado, a questdo que se colocava era a de saber se este cumpria de forma eficaz o
designio a que se propunha. De facto, pontos débeis como a (im)possibilidade de
incriminacdo penal de pessoas colectivas??? (muitas vezes os grandes responsaveis por
crimes de poluicdo) foram ultrapassados, mas a complexidade (0 recurso a ciéncias
extrajuridicas para a integracdo de muitos elementos do tipo); a dependéncia do Direito
Administrativo, construindo os tipos a partir da desobediéncia aos parametros de
imposicBes administrativas, maxime actos autorizativos??3; a morosidade de um processo
que deve assegurar todas as garantias de defesa dos arguidos, continuavam a entorpecer a
tutela penal. Era claro o facto de que o ambiente ndo poderia contar apenas com a tutela
penal.

Na tentativa de alargar horizontes nesta matéria, a Lei de Bases do Ambiente (LBA)
veio lancar os reptos necessarios para a adopgao de dois tipos de tutela, a penal??* e a tutela
contra-ordenacional do ambiente, marcando o protagonismo do ilicito de mera ordenacgéo
social, isto ¢, estabelecendo a coima como san¢&o regra no ilicito ambiental??®.

Certo é que, a novidade do Direito do Ambiente, e da sua tutela, abriu caminho a
reflexGes e problemas, cujas solugdes ndo podem, para ja, considerar-se acabadas ou

definitivas.

222 Recorde-se a alteragdo ao Cddigo Penal, de 2006, que introduziu no artigo 11.° a possibilidade de
imputagdo penal a pessoas colectivas.

22 No entendimento de GOMES, Carla Amado, quando estamos perante situacdes abrangidas por actos
autorizativos pode verificar-se que “(...) pelo minimo, tendencialmente deixa de fora do alcance da punigdo
penal as situagdes de clandestinidade, mais graves porque incontroladas ab initio; pelo maximo, faz depender
o preenchimento do tipo da verificagdo de desobediéncia a ordens/intrugdes administrativas)”, in As contra-
ordenacgdes ambientais no quadro da Lei 50/2006, de 29 de Agosto: consideracfes gerais e observacgdes
topicas, Lisboa, 2012, pag. 2. Disponivel em: http://www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/cg_MA_15893.pdf

224 A Unido Europeia veio estimular o reforco da proteccdo penal do ambiente por meio da Directiva
2008/99/CE uma vez que “esta preocupada com o aumento das infrac¢des ambientais e com os seus efeitos,
0S quais, cada vez com maior frequéncia, ultrapassam as fronteiras dos Estados onde sdo cometidas as
infracgdes. Estas infraccBes constituem uma ameacga para 0 ambiente e requerem, consequentemente, uma
resposta adequada”.

225 Artigos 46.° e 47.° da LBA, respectivamente.
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2. O Regime das contra-ordenacdes ambientais- A Lei n° 50/2006, de 29 de Agosto

Constituindo o Direito do Ambiente um ramo voltado para a proteccéo da integridade
dos componentes ambientais naturais (cfr. artigo® 6.° da Lei 11/87, de 7 de Abril, Lei de
Bases do Ambiente), pauta-se por um principio de proibicdo sob reserva de permissio??°,
a fim de evitar impactos intoleraveis que possam redundar em danos ecoldgicos. Dai que
surja como inevitavel uma intervencdo administrativa autorizativa no dominio de certas
actividades economicas.

E inquestionavel que as actividades econémicas podem pdr em causa interesses
publicos e privados. Neste quadro, impde-se as autoridades publicas o papel de acautelar
possiveis ocorréncias danosas (ainda que sejam meramente provaveis), através do
desempenho de uma nova fungdo, a “gestdo dos riscos”??’. Mais do que nunca, a
Administracdo vé-se obrigada a usar mecanismos decisorios, que ndo actos administrativos
stricto sensu, que possam fazer face a nova realidade com a qual se depara, e que reclama
novas formas de tutela.

O direito contra-ordenacional, das contra-ordenacdes ou também denominado por
direito de mera ordenacdo social, nasceu em Portugal, inspirado no modelo aleméo das
Ordnungswidrigkeiten, por via do Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de Julho, face a
«necessidade de dispor de um ordenamento sancionatorio alternativo e diferente do
direito criminal», lacuna essa que teria «frequentemente impedido o legislador ou o
executivo de lancar mdo de uma gama diferenciada de sancGes ajustada a natureza e
gravidade dos ilicitos a reprimir ou prevenir»?2,

Se é certo que ja em 1995 o direito das contra-ordenaces se havia alastrado a diversas
areas, actualmente ndo ha sector de actividade que escape aos tentaculos deste direito
jovem ou entidade administrativa que ndo esteja munida do seu proprio arsenal contra-
ordenacional. Na verdade, os ilicitos de mera ordenacdo social propagaram-se como uma
epidemia por diversos diplomas legais, nas mais distintas areas de actividade. E a incluséo
de ilicitos contraordenacionais ndo se limitou a aspectos pontuais dos distintos regimes
juridicos mas, pelo contrario, atingiu os diplomas essenciais dos diversos sectores de

actividade e ramos de direito.

226 GOMES, Carla Amado, “As contra-ordenagdes ambientais no quadro da Lei 50/2006, de 29 de Agosto:
Considerag@es gerais e observagdes topicas”..., pag.3.

227 Cfr. PARDO, Jose Esteve, “ La adaptacion de las licencias a la mejor tecnologia disponible”, in Revista de
Administracion Publica, 149, 1999, pag. 37 e ss., pp. 60 e ss.

228 preambulo do Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de Julho. Disponivel em: http://bdjur.almedina.net/
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O dominio ambiental também ndo escapou, obviamente, a ingeréncia contra-
ordenacional. A Lei de Bases do Ambiente, aprovada pela Lei n.° 11/87, de 7 de Abril,
estabelece, para além dos crimes previstos e punidos no Codigo Penal ou em legislacédo
complementar, que as restantes infraccfes aquele diploma sdo consideradas contra-
ordenagdes puniveis com coima, em termos a definir por legislacdo complementar.

De tudo o que dissemos anteriormente, podemos verificar que o fundamento da tutela
contra-ordenacional ambiental e, em concreto, da Lei 50/2006, ndo radica, pois, na Leli
Fundamental, antes encontrando os seus alicerces no artigo 47.° da LBA.

A Lei 50/2006, de 29 de Agosto (Lei quadro das contraordenagbes ambientais-
LQCA), teve como motivo principal de elaboracdo a necessidade de estabelecer um regime
de contra-ordenacfes ambientais que unificasse as maltiplas previsfes pulverizadas pelos
diplomas sectoriais®?°.

A par desta intencdo unificadora, mas nunca concretizada, a LQCA trazia também
especificidades face ao regime geral plasmado no Decreto-Lei 433/82, de 27 de Outubro
(ainda hoje o regime geral das contra-ordenagdes, RGCO, alterado pela Lei n.° 109/2001,
de 24 de Dezembro)®°, tais como a cumulacdo de incriminacdo penal e contra-
ordenacional; o aumento significativo do montante das coimas; a figura das medidas
cautelares; a criacdo de um cadastro nacional, e a criagdo de um Fundo de Intervencao
Ambiental®®!, para o qual reverteria 50% do valor das coimas cobradas®®2. Outras
previsdes, como a imputacdo do ilicito a pessoas colectivas ou o alargamento do leque de
sancOes acessorias, cuja multiplicacdo, sobreposicdo e por vezes antagonismo
relativamente ao regime geral tem gerado uma “fragmentacdo e casuismo que sdo a

negacdo implicita de um regime geral”?,

229 \/eja-se como exemplo: Decreto-Lei n.° 196/89, de 14 de Junho (reserva agricola nacional) - art. 36.%
Decreto-Lei n.° 8/90, de 4 de Janeiro (biodegradabilidade dos detergentes) - art. 6., Decreto-Lei n.° 47/90, de
9 de Fevereiro (uso e comercializacdo de diversas substancias e preparagdes perigosas) - art. 4.%; Decreto-Lei
n.° 93/90, de 19 de Marco (reserva ecoldgica nacional) - art. 12.%; Decreto-Lei n.° 19/93, de 23 de Janeiro
(Rede Nacional de Areas Protegidas) - art. 22.°, Decreto-Lei n.° 207/94, de 6 de Agosto (sistemas de
distribuicdo puablica e predial de agua)- art. 28.%; Decreto-Lei n.° 82/95, de 22 de Abril (embalagem e
rotulagem das substancias perigosas)- art. 11.°;

230 Cfr. http://www.pgdlishoa.pt/leis/

231 Que apenas Vviria a ser criado em 2008, através do DL n.° 150/2008, de 30 de Julho.

232 GOMES, Carla Amado, As contra-ordenacgdes ambientais no quadro da Lei 50/2006, de 29 de Agosto:
Consideragdes gerais e observagdes topicas , Lisboa, 2012, pag. 10.

233 PINTO DE ALBUQUERQUE, Paulo, Comentario ao Regime Geral das Contra-Ordenacdes a Luz da
Constituicdo da Republica Portuguesa e da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, Coimbra, 2011,

pag. 8.
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2.1. O regime substantivo das contra-ordenacfes ambientais

A parte | da LQCA estabelece o regime substantivo das contra-ordenacgdes ambientais.
O artigo 1.° circunscreve o seu ambito de aplicacdo a “fodo o facto ilicito e censurdvel que
preencha um tipo legal correspondente a violacdo de disposicOes legais e regulamentares
relativas ao ambiente que consagrem direitos ou imponham deveres, para o qual se
colmine uma coima”, considerando-se “como legislagcdo e regulamenta¢do ambiental toda
a que diga respeito as componentes ambientais naturais e humanas tal como enumeradas
na Lei de Bases do Ambiente.” Ora, aqui se pode vislumbrar um primeiro problema, uma
vez que a definicdo da legislagdo e regulamentacdo ambiental por remissdo as
componentes ambientais naturais e humanas tal como enumeradas na LBA pode originar
alguma confusdo e sérias dificuldades interpretativas.

De acordo com a referida Lei, sdo componentes ambientais naturais “o ar, a luz, a
agua, o solo vivo e o subsolo, a flora e a fauna (artigo 6.°) e componentes ambientais
humanos “a paisagem, o patriménio natural e construido e a poluicdo” (artigo 17.°).
Porém, muitos diplomas visam essencialmente fins de ordem econdmica e regulatoria mas
respeitam simultaneamente a componentes ambientais naturais e humanos. As solucbes
distintas da LQCA relativamente ao RGCO, importam uma andlise da ratio predominante
e subjacente aos tipos contra-ordenacionais, 0 que € indesejavel e atentério da seguranca
juridica.

Deste modo, ndo se pode descartar a hipOtese de as entidades administrativas
tramitarem processos por ilicitos contraordenacionais sob o regime da LQCA e, em
subsequente recurso de impugnacdo judicial, o tribunal competente concluir que tais
ilicitos deveriam ter uma tramitacdo ao abrigo do RGCO, ou vice-versa, com a
consequente nulidade de todo o processado. A solucdo passaria, tal como afirma
CASANOVA?* pela elaboracio de um diploma “que alterando a legislacdo vigente sobre
matéria ambiental, proceda a classificacdo das contra-ordenacdes ai tipificadas (art.> 77.°
da LQCA)”, a semelhanga do que ja estipulou o Regulamento Geral do Ruido, instituido
pelo DL n.° 9/2007, de 17 de Janeiro, classificando as contra-ordenacGes em leves, graves

Ou muito graves.

234 Nuno Salazar e MONTEIRO, Clauadio, “Comentarios a Lei- Quadro das contra-ordenagdes ambientais”, in
Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2007, pag. 59.
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Por conseguinte, o artigo 2.° da LQCA estabelece a aplicacdo subsidiaria do RGCO, o
que implica que a aplicagdo dos preceitos deste ultimo se restrinja, quase exclusivamente, a
fase judicial do processo. No entanto, como tem sido visivel na pratica, sera sempre
necessaria a aplicacdo das normas do Codigo de Processo Penal, do Codigo Penal, do
Codigo de Processo Civil e do Cédigo de Procedimento Administrativo. Esta opgdo
duvidosa de sobrepor diplomas com remissdes sucessivas levara ao absurdo, parafraseando
CASANOVAZ®, de serem aplicados em processos contraordenacionais ambientais, normas
do Cadigo de Processo Civil, por remissao do artigo 4.°, do Codigo de Processo Penal, por
sua vez aplicavel por remissdo do art. 13.°, n.° 7 do DL n.° 17/91, de 10 de Janeiro?*,
aplicavel por remissdo do art. 66.° do RGCO, por sua vez ainda aplicavel por remisséo do
art.’ 2.° da LQCA. Importa salientar que as normas do Codigo Penal e do Codigo de
Processo Penal ndo parecem, muitas das vezes, ajustarem-se a natureza particular do
direito contra-ordenacional, no qual a entidade administrativa acumula as funcdes de
instrutor, acusador e julgador.

O processo contra-ordenacional, bem como a decisdo de aplicacdo da coima e das
sangOes acessdrias pertencem a esfera de competéncias das autoridades administrativas. De
entre estas, uma vez que nem sempre se verifica uma coincidéncia, deve distinguir-se a
entidade com competéncia para a fiscalizagdo — autoridades policiais e entidades
administrativas material e territorialmente competentes (Instituto de Conservagdo da
Natureza, Direccdo Regional de Salde, etc) — da entidade com competéncia para o
processamento e aplicacdo da coima, muitas vezes organismos administrativos dispersos,

tendo em conta o Ministério responsavel pela tutela.

2.2. A responsabilidade das pessoas colectivas

Caminhando um pouco mais na analise da LQCA chegamos a uma das suas grandes
alteracdes substanciais, a extensdo da responsabilidade das pessoas colectivas aos seus
6rgdos no exercicio das suas funcdes. Com efeito, os 6rgdos das pessoas colectivas sdo 0s
centros institucionalizados de vontade da propria pessoa colectiva, ndo vigorando, em

direito contra-ordenacional, o principio penal da individualidade da responsabilidade

235 Ob.cit. pag. 60.
2% Diploma que regula o processamento e julgamento das contravencdes e trangressdes. Cfr.
http://www.pgdlisboa.pt/leis/, com a rectificagdo n.° 73/91, de 30 de Abril.
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criminal (artigo 11.° do CP e artigo 30.%, n.° 3 da CRP). Contudo, a LQCA — a semelhanca
do disposto no art.° 47.°, n.° 2 do Regime Juridico da Concorréncia e no art.° 401.° do
Codigo dos Valores Mobiliarios — vem alargar a responsabilidade das pessoas colectivas
pelas contra-ordenacdes praticadas, em seu nome, aos titulares dos seus 6rgdos sociais,
mandatarios, representantes ou trabalhadores, no exercicio das suas func¢des, ainda que sem
poderes de representacao.

Pela conjugacédo dos artigo 8.° e 11.° da LQCA, o regime de responsabilidade sera o
seguinte: quando a infraccdo é praticada pelos 6rgdos sociais, nomeadamente atraves de
deliberacdo da assembleia geral, da geréncia ou do conselho de administracdo, ou quando é
praticada, em nome da pessoa colectiva, por pessoa singular com poderes de representacao,
0 agente é, nos termos do RGCO, a pessoa colectiva. No entanto, as pessoas singulares
respondem solidariamente pelo pagamento da coima nos termos do artigo 11.°. Por outro
lado, quando a infraccdo é praticada por trabalhador ou mandatario, sem poderes de
representacdo, no exercicio das suas funcdes e em nome da pessoa colectiva, a
responsabilidade pela contra-ordenacdo também é da pessoa colectiva ou equiparada, mas
a pessoa singular ja ndo responde solidariamente pelo pagamento da coima. Se, nos termos
do disposto no n.°4 do artigo 8.°, a pessoa colectiva provar que cumpriu todos os deveres
de que era destinatéria, ndo logrando, apesar disso, impedir a pratica da infrac¢éo por parte
dos seus trabalhadores ou mandatarios sem poderes de representacdo, a responsabilidade
pela mesma cabera exclusivamente a estes?’.

Na esfera da Lei Quadro das Contra-Ordenagdes Ambientais (art.° 8.°) , tem sido
equacionada a necessidade da identificagdo concreta do agente singular que cometeu a
infracdo para que a mesma seja imputavel a pessoa colectiva. Sobre esta questdo, perante

uma divergéncia jurisprudencial, a Procuradoria-Geral da Republica?®

, considerou, que 0
artigo 7.° do Regime Geral das Contraordenacgdes adopta uma responsabilidade autonoma,
tal como os regimes especiais, nomeadamente no caso do artigo 8.° da Lei-Quadro das
Contra-OrdenacGes Ambientais, pelo que ndo é necessaria a identificacdo concreta do

agente singular que cometeu a infracdo para que a mesma seja imputavel a pessoa coletiva.

237 Tem-se entendido que a responsabilidade das pessoas colectivas fica excluida se se demonstrar que o
agente actuou contra ordens ou instrucdes expressas, ou que actuou exclusivamente no seu proprio interesse.
Vide, o artigo 6.° do Regime Geral das Infrac¢des Tributarias.

238 Através do Parecer n.° 11/2013, publicado no Diério da Republica, 22 série, de 16 de setembro de 2013.
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Ainda relativamente a responsabilidade das pessoas colectivas, surge um outro ponto
que nos levanta algumas davidas. Estabelece o n.° 3, do artigo 8.° da LQCA que:

“Os titulares do oOrgdo de administracdo das pessoas colectivas e entidades
equiparadas, bem como os responsaveis pela direccdo ou fiscalizacdo de &reas de
actividade em que seja praticada alguma contra-ordenacgédo, incorrem na sancao
prevista para o autor, especialmente atenuada, quando, conhecendo ou devendo
conhecer a pratica da infraccdo, ndo adoptem as medidas adequadas para lhe por
termo imediatamente, a ndo ser que san¢do mais grave lhes caiba por forga de outra

disposigdo legal”.

Sucede, porém, que esta norma abrange os responsaveis pela direc¢do ou fiscalizacao
das areas de actividade e dispensa o conhecimento efectivo da préatica da infraccéo,
contentando-se com um dubio “dever de conhecimento”?®°, ndo bastando, para afastar a
sua responsabilidade individual, que os titulares dos 6rgdos de administracdo ou
responsaveis pela direccdo ou fiscalizacdo de areas de actividade se oponham a pratica da
infracgdo, devendo, pelo contrério, adoptar medidas adequadas para por termo a mesma.
Isto implica que a adopcdo das referidas medidas esteja no alcance dos seus poderes
funcionais.

E notério que se trata de um preceito perigoso na medida em que dispensa o
conhecimento efectivo da pratica da infracccdo, pois facilmente as entidades
administrativas constituirdo como arguidos e condenardo, de forma burocrética e
automatica, todos os titulares da administracdo da pessoa colectiva bem como todos os
responsaveis pela area em causa, com 0 pretexto de que ainda que ndo tivessem
conhecimento da existéncia da pratica da infraccdo, deveriam conhecé-la.

Séo célebres os chavdes usados, de forma exagerada para, por exemplo, imputar o tipo
subjectivo a titulo de negligéncia: “os factos provados ndo permitem concluir que a
infracgdo tenha sido praticada com dolo, mas subsiste a negligéncia, porquanto o (a)
arguido (a) ndo procedeu com cuidado a que estava obrigado”. Do mesmo modo, podiam

adivinhar-se contra-ordenagdes contra pessoas singulares, porquanto “os factos provados

23 CASANOVA, Nuno Salazar e MONTEIRO, Claudio, “Comentarios a Lei- Quadro das contra-ordenacdes
ambientais”, in Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2007, cit. p&g. 61. Disponivel em:
www.uria.com/documentos/publicaciones/
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ndo permitem concluir que o arguido conhecia a préatica da infraccdo, mas deveria conhecé-
la caso tivesse procedido com o cuidado a que estava obrigado”?4.

A referéncia legal a um dever de conhecimento é tudo menos inequivoca. Se é
compreensivel que se imponha, sobre os titulares dos 6rgdos de administracdo, um especial
dever juridico de se oporem e colocarem termo a infraccGes praticadas pela pessoa
colectiva, ja ndo se pode aceitar, nas palavras de CASANOVAZ! sem mais, que isso
implique a imposicdo de um outro e prévio dever juridico, com caracter genérico - 0
conhecimento da infraccdo. Parece que se quer ver consagrado um dever geral de
vigilancia ou de fiscalizacdo sob pena de responsabilidade contra-ordenacional. Nesta
Optica, a omissdo no conhecimento da infraccdo ndo deve ser juridicamente atendivel
porque ndo se Ihe opde uma norma que consagre um dever de agir#2.

Em suma, a responsabilidade que emerge do n.°3, do artigo 8.° da LQCA, pressupde
apenas um dolo especifico, admitindo-se, contudo, a suficiéncia do dolo eventual®*,

Uma outra questdo que merece aqui ser analisada respeita ao estipulado no artigo 11.°
da LQCA, isto porque, ai se pretende responsabilizar, pelo pagamento da coima, as pessoas
singulares que praticaram a infraccdo em nome da pessoa colectiva. Nestes casos, nao
existem dois agentes, mas sim duas ou mais pessoas responsaveis pelo pagamento. Porém,
na esteira de CASANOVA?*, o presente artigo carece de uma interpretacdo correctiva,
uma vez que a sua interpretacdo literal redundaria na responsabilizacéo de todos os sdcios,
gerentes ou administradores por actos praticados por qualquer pessoa singular, de acordo
com o preceituado no artigo 8.°, n.°1, em representacdo da pessoa colectiva, 0 que seria
inadmissivel tendo em conta o principio da legalidade e culpabilidade previstos no artigos
1.°e2.°da LQCA.

240 |bidem, pag. 61.

241 OD. cit. péag. 61.

242 Mesmo nos casos excepcionais em que sdo consagrados deveres de vigilancia, o que ndo parece ser a
intencdo da LQCA, subsiste sempre o principio da confianga. O critério fundamental da delimitacdo de
eventual negligéncia no cumprimento do dever de vigilancia “é hoje reconhecidamente constituido pelo
chamado principio da confianga”. DIAS, Jorge de Figueiredo, Temas Basicos da Doutrina Penal, Coimbra:
Coimbra Editora, pag. 364. Acrescenta ainda o citado autor que tal principio determina que “relativamente a
comportamentos arriscados que provenham de outras pessoas, valera a regra oposta: em geral ndo se torna
necessario que se tome em conta se 0 risco € previsivel, pois as outras pessoas sdo também seres
responsaveis. Se se comportam descuidadamente, tal s6 podera afectar, antes de tudo, a sua prépria
responsabilidade. Dito por outras palavras: como regra geral ndo se responde pela falta de cuidado alheio,
antes o direito autoriza que se confie em que outros cumprirdo os deveres de cuidado”, Cit. pag. 365.

243 CASANOVA, Nuno Salazar e MONTEIRO, Clatdio, “Comentarios a Lei- Quadro das contra-ordenacdes
ambientais”, in Actualidad Juridica Uria Menéndez, 2007, pég. 62.

244 Ob. cit. pag. 62.
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O referido preceito e nomeadamente a referéncia aos “respectivos” socios, gerentes ou
administradores, deve ser interpretado, com o devido respeito por outras opinides, como
prevendo uma responsabilidade solidaria, pelo pagamento da coima aplicada a pessoa
colectiva, do agente individual que tenha agido, culposamente, em seu nome e
representacéo.

Na verdade, quer o artigo 11.°, quer o n.° 3 do artigo 8.°, parecem ser herdeiros de uma
técnica legislativa que, a pretexto de uma distingdo entre uma “responsabilidade pela
contra-ordenacao” e “responsabilidade pelo pagamento da coima”, pretendem contornar a
exigéncia basilar do principio da culpa. Podemos desde ja ligar-nos a ALMEIDA
COSTA?® quando considera, a proposito da responsabilidade do contratante por contra-

ordenac0es laborais praticadas pelo sub-contratante, estarmos perante:

“Uma disciplina que, ndo s6 ofende a maxima da intransmissibilidade da
responsabilidade e, portanto, o principio da culpa, mas também acaba por conferir a
assinalada coima o caracter de uma «divida civil» cujo cumprimento importa
garantir de qualquer forma, se necessario a custa de pessoa diversa do concreto
infractor. Ao arrepio dos principios gerais, a «moda» da responsabilidade solidaria
pela liquidacdo de penas ou coimas de natureza pecuniéria institui-se, de resto, na
nossa ordem juridica, como manifestacdo insofismavel do prevalente objectivo do
Estado em arrecadar o respectivo montante e, assim, de um exclusivo interesse
econdmico, que perverte a especifica teleologia de todo o direito sancionatério e s6

pode contribuir para o desprestigio das instituigoes e da lei”.

Sem prejuizo do incontornavel requisito da culpa, face a redaccdo do artigo 11.°, 0s
agentes individuais devem responder, solidariamente, pela coima aplicada a pessoa
colectiva, que por sua vez terd como montantes maximos, atendendo ao principio da

proporcionalidade?*, os previstos nas alineas a) do artigo 22.°

285 «“A proposito do novo Coédigo do Trabalho: “Bem juridico e pluralidade de infracces no ambito das
contra-ordenagdes relativas ao trabalho suplementar”, in Liber Discipulorum para Jorge de Figueiredo Dias,
Coimbra Editora, pag. 1042-1044.

248 [nsito no artigo 18.°, n.° 2 da CRP.
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Outras previsdes, como a constante do artigo 19.° da LQCA, demonstram as
dificuldades interpretativas e de aplicacdo que emergem desta lei. Veja-se o que dispde o
referido preceito: “as autoridades administrativas no exercicio dos seus poderes de
vigilancia, fiscalizacdo ou inspeccdo podem determinar, dentro da sua area de actuacao
geogréfica, o embargo de quaisquer construcbes em areas de ocupacdo proibida ou
condicionada, em zonas de proteccdo estabelecidas por lei ou em contravencdo a lei, aos
regulamentos ou as condicdes de licenciamento ou autorizacio”. O RIUE?' (Regime
Juridico da Urbanizacéo e Edificacao) estabelece, por seu turno, nos artigos 102.° a 104.° o
regime dos embargos de obras de urbanizacgdo, edificacdo, demolicdo ou remodelacdo de
terrenos. Ora, daqui se depreende que a faculdade das autoridades administrativas
competentes, em matéria ambiental, poderem determinar o embargo de construcdes,
levantaria problemas relativamente ao momento da caducidade do embargo, uma vez que
este apenas caduca quando for proferida uma decisdo que defina a situacdo juridica da obra
com caracter definitivo, decisdo essa que cabe, em regra, as Camaras Municipais. Com
efeito, a inclusdo deste preceito na Lei Quadro das contra-ordenacdes ambientais €
resultado de uma confusédo entre as medidas de tutela da legalidade e os ilicitos de mera
ordenacdo social. O embargo visa, fundamentalmente, reintegrar a legalidade,
distinguindo-se, na sua natureza e pressupostos, das sangdes contra-ordenacionais.

Assim sendo, e sob pena de ingeréncia nas competéncias das autarquias locais, ter-se-
a que entender que tal faculdade se circunscreve as construcdes em violacdo das leis e

regulamentos de natureza ambiental.

2.3. As sancdes acessorias

Deve assinalar-se também, no que toca a san¢des acessorias, que o artigo 30.° da
LQCA veio aditar ao rol do artigo 21.° do RGCO, as seguintes san¢des acessorias: perda de
beneficios fiscais; de beneficios de crédito e de linhas de financiamento de crédito de que
haja usufruido; publicidade da condenacdo; selagem de equipamentos destinados a
laboracdo e imposicdo de medidas que se mostrem adequadas a prevencdo de danos
ambientais, a reposicdo da situacdo anterior a infraccdo e & minimizacdo dos efeitos

decorrentes da mesma.

247 Disponivel para consulta em: http://dre.pt/
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Acresce ainda que a entidade administrativa, ao abrigo do artigo 41.° da LQCA, pode
determinar medidas cautelares cujo incumprimento constituird contra-ordena¢do grave
(artigo 25.9). A admissdo de medidas cautelares “que se mostrem adequadas a prevengdo
de danos ambientais, a reposi¢do da situacdo anterior a infraccdo e a minimizacao dos
efeitos decorrentes da mesma” é de legalidade e constitucionalidade duvidosa®*8, porque o
principio da legalidade e da reserva relativa da Assembleia da Republica ndo se
conformam com a remissdo genérica do tipo de ilicito para decisdes discricionarias das
autoridades administrativas. Esta determinacdo de medidas cautelares devera ser rodeada
das maiores cautelas, pelo prejuizo que pode gerar aos arguidos envolvidos, sendo certo
que ficou por prever uma norma expressa sobre responsabilidade civil das autoridades
administrativas pelas medidas que se vierem a mostrar injustificadas.

Estas dificuldades enunciadas materializam-se na pratica da nossa jurisprudéncia®*®, as
dificuldades interpretativas dos preceitos, as constantes remissfes de diploma para
diploma, a utilizag&o de conceitos indeterminados, a determinacéo e aplicagcdo do montante
coima, tudo isto cria um labirinto cuja saida é dificil de encontar.

Entendimento claro de todo o exposto pode ser verificado em algumas situacdes
praticas, por exemplo, um caso de aplicacdo de uma coima em matéria de gestdo de
residuos®®. Sdo varios os diplomas que consagram contra-ordenagdes em matéria
ambiental®®!, no caso particular da gestdo de residuos a sua disciplina é estabelecida pelo
DL n.° 178/2006, de 5 de Setembro. A situacdo que agora fazemos referéncia prende-se
com a aplicacdo de uma coima pela Inspeccdo Geral do Ambiente e do Ordenamento do
Territério, no valor de €750,00 (setecentos e cinquenta euros), pela pratica da contra-
ordenacdo ao abrigo das disposi¢des conjugadas dos art. 5.2, n.® 1 e 3; 9.2, n.°3e 67.%, n.°
1, al. a), do DL n.° 178/2006, de 5 de Setembro.

248 CASANOVA, Nuno Salazar e MONTEIRO, Clatdio, “Comentarios a Lei- Quadro das contra-ordenagdes
ambientais”... cit. pag. 66.

249 Revelador das complexidades de todo o processo das contra-ordenagBes ambientais e da dificuldade da
sua classificagdo, vide o Ac. TRC, de 27/11/2013, processo: 2198/12.6TBVIS.C1., disponivel em
www.dgsi.pt.

250 Acérdéo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, Processo: 771/09.9TBLSA.C1, 29/09/2010, disponivel em:
www.dgsi.pt.

21 Veja-se a titulo de exemplo o DL n.° 147/2008, de 29 de Julho, artigos 25.° a 29.°, que estabelece o
Regime Juridico da Responsabilidade por Danos Ambientais; DL n.° 142/2008, de 24 de Julho- disciplina o
Regime Juridico da Conservacao da Natureza e da Biodiversidade - artigo 43.%; DL n.° 226-A/2007, de 31 de
Maio, Regime da Utilizacdo dos Recursos Hidricos — artigo 81.° (alterado pela Lei n.° 44/2012, de 29/08).
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O recorrente, em sede de impugnacdo judicial, invocou a nulidade do auto de noticia
levantado pela autoridade policial que deu inicio ao procedimento de contra-ordenacao,
como da decisédo proferida pelo IGAOT, uma vez que eram dubios os factos provados.

Efectivamente, a gestdo dos residuos contempla varias operacgdes, indicadas no artigo
2°, n° 1, do DL n.° 178/2006, de 05/09, com sendo: a recolha, o transporte, a

armazenagem, a triagem, o tratamento, a valorizagéo e a sua eliminacé&o.

Na orientacdo defendida pelo Ac. TRC:

“O recorrente apenas procedeu a sua recolha e transporte, com destino a sua entrega
em curto espaco de tempo (2 dias), na empresa de sucata. Ficou foi impedido de o
fazer logo que procedeu a sua recolha e transporte, em virtude da empresa de sucata
para onde 0s mesmos seriam encaminhados estar encerrada por ser fim-de-semana,
por motivo que ndo lhe é imputéavel.

O comportamento do recorrente, ao contrario do decidido pelo tribunal recorrido,
ndo pode ser subsumido ao conceito de “descarga” presente na al. g), do n.°3, do DL
n.% 178/2006 de 05/09, uma vez que tal conceito refere-se a operacéo de deposi¢ao de
residuos definitiva e ndo temporaria/transitoria. Pelo que ndo se poderia subsumir o
comportamento do recorrente no estatuido no n.° 3, do artigo 9°, do mesmo diploma,
nao s6 por ndo corresponder a uma descarga definitiva, como se desconhecer se o
local estava ou ndo licenciado para o efeito por ndo ter resultado provado como
supra se aludiu. Além disso, a al. a), do artigo 67°, do mesmo diploma, apenas faz
corresponder uma san¢do pecuniaria ao incumprimento do dever de assegurar a
gestdo de residuos, a quem, nos termos previstos no artigo 5° caiba essa
responsabilidade.

Ora, pelo exposto, é facilmente verificavel que o recorrente ndo incumpriu com o
dever de assegurar a gestdo de residuos, quando muito cumpriu-o de forma

)

incorrecta, o que é substancialmente diferente.’

Ao contrario do que resulta do texto da decisdo recorrida, na determinacdo da

verificacdo do comportamento que constitui contra-ordenacdo ambiental ndo € aplicavel,
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segundo o Tribunal “ad quem”, o RGCO, nomeadamente o seu artigo 1.°, ¢ muito menos a
medida da coima é determinada com base no artigo 18.°, do mesmo diploma legal.

Efectivamente, de acordo com o principio que a lei especial derroga a lei geral, so se
aplica 0 RGCO quando ndo exista diploma especifico que estabeleca regime aplicavel a
situacdo em apreco. Ora, no caso das contra-ordenagOes ambientais existe precisamente a
Lei n.° 50/2006, de 29 de Agosto. No que concerne a sancao aplicavel e a sua determinacdo
estatui o artigo 20.° do mesmo diploma, no seu n.° 1, que: “a determina¢do da coima faz-
se em funcdo da gravidade da contra-ordenacdo, da culpa do agente, da situacdo
economica e dos beneficios obtidos com a pratica do facto”.

Nos termos do artigo 22.°, do mesmo diploma, o seu n.° 1 estabelece que a cada
escaldo classificativo de gravidade das contra-ordenaces ambientais corresponde uma
coima variavel consoante seja aplicada a uma pessoa singular ou colectiva e em funcao do
grau da culpa, salvo o disposto seu numero seguinte, o qual, por sua vez, classifica como
contra-ordenacOes leves as praticadas por pessoas singulares a que corresponda uma
coima, de 500 € a 2.500 € em caso de negligéncia, e de 1500€ a 5.000€ em caso de dolo.

No que concerne ao caso em aprec¢o, tendo em conta a moldura da coima estatuida na
al. a), do n.° 1 e artigo 3° do artigo 67°, do DL n.° 178/2006, de 05/09, aplicada pelo
tribunal recorrido, sempre teriamos de concluir que a contra-ordenagdo cuja pratica foi
imputada ao recorrente € uma contra-ordenacdo leve, devendo atender-se ao grau de culpa
do agente e a possibilidade da aplicacdo de mera admoestacdo, igualmente prevista na fase
administrativa do processo de contra-ordenacdo ambiental, quando a reduzida gravidade da
infraccdo e da culpa do agente o justifiquem. Caso estejamos perante infraccdes
classificadas como graves tem que se lancar méo do artigo 56.°, da LQCA.

Nenhum destes factos foi levado em conta pelo tribunal recorrido, nem mesmo pela
autoridade que desencadeou o processo de contra-ordenacgdo, aplicando a priori, em nosso

entender, uma pesada e exagerada san¢ao pecuniaria.

2.4. Balanco Critico

Em funcdo de algumas das consideracdes ja feitas ndo é dificil concluir pelas enormes
dificuldades de aplicacdo pratica de um regime sancionatdrio de tutela ambiental. Durante
muitos anos a problematica da responsabilidade ambiental foi considerada na perspectiva

do dano causado as pessoas e as coisas, sendo que o problema central consistia na
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reparacdo dos danos subsequentes as perturbagdes ambientais - ou seja, os danos sofridos
por determinada pessoa nos seus bens juridicos de personalidade ou nos seus bens
patrimoniais, como consequéncia da contaminagdo do ambiente.

Se, por um lado, a construcao do Estado de direito ambiental se alicergou no principio
da prevencdo, por outro lado, surgia como fundamental o principio da responsabilizagéo,
desde logo explicitado na alinea h) do artigo 3.° da Lei de Bases do Ambiente. Principios
estes que ja se encontram concretizados ao nivel da legislacdo ordinaria, designadamente
nos artigos 41.° e 48.° da LBA e nos artigos 22.° e 23.° da Lei n.° 83/95, de 31 de Agosto
(Lei da Participagédo Procedimental e da Acgéo Popular).

Com efeito, todo esse complexo normativo tem conhecido uma dificil aplicacdo
pratica, fruto da pouca clareza na articulacdo entre as diversas normas legais.

Um regime de responsabilidade ambiental que ndo queira redundar num défice de
tutela juridica tera de ultrapassar alguns problemas®?: a dispersdo dos danos ambientais,
em que o lesado, numa andlise custo beneficio, se vé desincentivado a demandar o
poluidor; a concausalidade na producdo de danos, que em matéria ambiental conhece
particular agudeza em razdo do caracter técnico e cientifico que é susceptivel de impedir a
efectivacdo da responsabilidade; o periodo de laténcia das causas dos danos ambientais,
que leva a que um dano s6 se manifeste muito depois da producéo do (s) facto (s) que o
originou; a dificuldade técnica de provar que uma causa é apta a produzir um dano (e,
consequentemente, de o imputar ao respectivo autor), e, por ultimo, a questdo de garantir
que o lesante tem a capacidade financeira suficiente para suportar os custos de reparacao e
internalizag&o do dano social gerado.

Clara que estava a insuficiéncia de existir apenas uma tutela penal para o ambiente, foi
consagrado um regime de tutela contra-ordenacional®>, instituido pela Lei - Quadro n.°
50/2006, de 29 de Agosto. No entanto, é curioso observar que grande parte dos objectivos
ou ndo foi cumprida, ou provou mal. Assinale-se que a codificacdo de condutas tipicas
nunca se deu, estando o regime espartilnado entre a catalogacdo de coimas em leves,

graves e muito graves na LQCA, com a pulverizacdo de tipificagbes nos multiplos

252 Cfr. Preambulo do Decreto-Lei n.° 147/2008, de 29 de Julho- Regime Juridico da Responsabilidade por
Danos Ambientais.

253 O sucesso do direito das contra-ordenagGes prende-se com o facto da parcial desjudicializacdo da sua
aplicacéo, pela imediacéo das entidades administrativas e pelo seu regime flexivel, menos garantistico do que
0 penal mas com coimas e sanc¢Bes acessdrias por vezes bem mais pesadas.
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diplomas sectoriais. Ou seja, a LQCA néo dispensa os capitulos relativos as san¢Ges em
leis especiais, acabando por ser uma lei essencialmente sobre tramitagio®*.

LEONEL DANTAS?® frisa que a LQCA acabou por se traduzir num regime geral
para um sector especial, uma vez que estabelece um iter procedimental e de molduras
pecunidrias, mas ndo dispensa as tipificacbes dos diplomas sectoriais. Todavia, como
nunca se procedeu a categorizacdo das infracgdes tipicas num corpo coerente, estipula-se
numa “lei de autorizacdo administrativa aberta”, permitindo ao Governo criar tipos nas
varias leis sectoriais, em desvio ao quadro constitucional?®®®.

A intervencdo administrativa autorizativa — e todos o0s seus derivativos de fiscalizagéo
e sancionamento de infracces — surgem como inevitaveis no dominio ambiental,
concretamente no licenciamento de instalacbes com potencial risco de lesdo decorrente de
certas actividades. Também neste aspecto se verificou uma evolucdo, uma vez que, nas
palavras de GOMES CANOTILHO®’  os procedimentos de licenciamento “sdo agora
procedimentos administrativos rasgadamente gradativos em que as decisdes provisoérias e
as autorizacOes parciais permitem as autoridades as aquisi¢cdes tendentes a reduzir a sua
margem de incerteza e a reforcar a bondade do juizo definitivo plasmado no acto de
autorizacao”.

Varias indagacOes se colocam relativamente a tutela do ambiente, nomeadamente
saber se uma tutela sancionatdria administrativa seria suficiente como alternativa a tutela
penal, quando visa reprimir comportamentos menos gravosos mas ainda assim ofensivos
da legalidade ambiental? A resposta tera que ser negativa, manifestando a nossa
concordancia com CARLA AMADO GOMES?® porque aplicar s6 medidas
administrativas, juridicas/materiais que inviabilizem, temporéria ou definitivamente o
exercicio da actividade ilicita pode ser excessivo: a suspensdo de actividade poderia
implicar um prejuizo social muito superior ao dano provocado.

Note-se que, a tutela sancionatoria administrativa é independente da tutela contra-

ordenacional, na medida em que se exprime atraves de medidas restritivas que penalizam o

254 PEREIRA DA SILVA, Vasco, “Breve nota sobre o direito sancionatério do ambiente”, in Direito
sancionatdrio das autoridades reguladoras, Coimbra, 2009, pp. 271 e ss.

255 “Notas a lei das contra-ordenagdes ambientais”, in Revista do Ministério Publico, n.° 116, 2008, pag. 114.
26 DANTAS, Leonel, “Notas ...”, pag. 94.

257 CANOTILHO, J.J. Gomes, “Actos Autorizativos Juridico- Politicos e Responsabilidade por Danos
Ambientais”, In BFD, Volume LXIX, Coimbra, 1993, cit. P4g. 58.

28 «“As contra-ordenacOes ambientais no quadro da Lei 50/2006, de 29 de Agosto: Consideracdes gerais e
observacdes topicas”, Lishoa, 2012, pag. 4. Disponivel em: http://www.fdunl.pt/docentes docs/ma/cg MA 1

5893.pdf
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incumprimento de comportamentos anti-juridicos do particular, nomeadamente o
incumprimento de deveres que resultam de normas de regulagdo administrativa ou de actos
autorizativos. Trata-se de medidas inibitdrias do gozo do direito ou da autorizacao, que se
traduzem em actuacGes materiais como selagem ou apreensdo de equipamentos, ou
suspensdo e revogacao de autorizages®®.

A pergunta seguinte €, naturalmente, se poderia a proteccdo do ambiente bastar-se
com uma tutela infra-penal contra-ordenacional. A resposta sera, novamente negativa,

agora utilizando o argumento da proporcionalidade na vertente da proibicao do défice.

Para melhor traduzir esta situagdo trazemos a colacdo o exemplo referido por CARLA
AMADO GOMES?®: pense-se nas grandes empresas e na tendéncia para internalizar o
custo da coima sofrida como mais um custo de producédo. Este problema coloca-se quando
estdo em causa coimas de valores relativamente baixos, mas, em contrapartida, coimas
demasiado pesadas podem surtir 0 mesmo efeito que uma ordem de suspensdo ou de
encerramento, na medida em que exauram a capacidade financeira da empresa.

Deste modo, a via complementar mais acertada para a tutela penal, reservada para as
infraccOes mais graves, seria a tutela contra-ordenacional, associada a tutela administrativa
geral através das san¢des acessorias.

Em muitas situacdes, a simples aplicacdo de uma coima pode traduzir uma quase
impunidade do infractor, mas a san¢do acessoria de suspensdo ou encerramento por um ano
poderia ser desiquilibrada, face a uma ponderacdo dos interesses em causa. Nesta medida,
e na terminologia de SAITTA?! a “receita” mais adequada para dissuadir os infractores
ambientais € a das sancdes aflitivas (por oposicdo a repristinatérias, equivalentes a
responsabilidade civil), que se desdobram em interditivas e pecuniérias alternada ou
cumulativamente. Esta combinacdo permite adequar a medida da pena a medida da
infraccdo e as caracteristicas do préprio infractor.

Questiona-se, por sua vez, se a complementariedade entre a tutela penal e a tutela
contra-ordenacional do ambiente, ou seja coexisténcia de crimes e contra-ordenagdes,

implica uma coeréncia nas molduras penais. Numa primeira acepgao essa coeréncia parece

259 Sobre esta modalidade de tutela sancionatoria ambiental, SAITTA, Fabio, “Le sanzioni amministrative nel
Codice dell’ Ambiente: proffili sistematici e riflessioni critiche”, in RGD’4, Ano 24, n.° 1, 2009, pag. 53.

260 Oh. Cit. pag. 4.

261 “Le sanzioni...”, pag. 45.
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impossivel, pois estamos perante duas modalidades de penalizacdo que envolvem
instrumentos diferentes: coima e pena de prisdo. Todavia, a prisdo pode ser remivel por
multa (artigo 278.°/2 do Cddigo Penal: crime de dano contra a natureza) logo, ha que
compatibilizar os valores, sob pena de 0 mesmo facto ser punido de forma mais severa no
plano contra-ordenacional do que penal®®?. Se procedermos a uma comparagio entre a
coima a aplicar a uma pessoa colectiva, que tenha praticado uma contra-ordenagdo muito
grave com dolo, constatamos que esse valor (apds a revisdo da Lei 50/2006, em 2009)2%3 é
de 2.500.000,00 euros. Por sua vez, a multa mais alta dos crimes ecoldgicos inscritos no
Cdbdigo Penal é de 600 dias (artigo 279.%/1), ou seja, de 300.000, 00 euros. O desfasamento
é notorio, podendo até arriscar a violagao do principio da proporcionalidade.

N&o podemos esquecer que a ideia subjacente ao ilicito de mera ordenacéo social é de
que este se reconduz a infracgdes de menor gravidade, quer do ponto de vista qualitativo
(ilicito axiologicamente neutro), quer do ponto de vista quantitativo (san¢fes menos

severas)?%,

2.5. A importancia préatica da Lei da Acgédo Popular

A nossa hesitacdo perante este cruzamento de legislacdo direccionada para a tutela
ambiental, tendo em conta o (vasto) elenco de diplomas que consagram contra-ordenacdes
ambientais, a atribuicdo de poderes de controlo, prevencdo e fiscalizacdo de certas
actividades as autoridades administrativas, a elaboracdo da Lei-Quadro das contra-
ordenacOes ambientais... Qual o papel desempenhado pela Lei 83/95, de 31 de Agosto?

Como ja tivemos oportunidade de assinalar em outro local?®, a Lei 83/95, de 31 de
Agosto, aparece, quanto a nds, particularmente vocacionada para a tutela dos interesses
mencionados numa perspectiva supra-individual, sendo a dimensdo comunitaria e
“objectiva” de bens e direitos como o ambiente que aqui estd em causa. Serd entdo para as

“lesdes de massas”, tdo comuns em sede de ofensas ao ambiente, particularmente quando

262 Nos termos do artigo 47.°/2 do Cddigo Penal, a multa pode oscilar entre 5,00 e 500,00 euros/dia. Vejam-se
também os artigos 90.° A e seguintes, para as multas aplicaveis a pessoas colectivas.

263 pela Lei 89/2009, de 31 de Agosto.

264 TEIXEIRA, Carlos Adérito, “Direito de Mera Ordenagdo Social — O Ambiente como espago da sua
afirmac¢do”, in Revista de Direito Ambiental e Ordenamento do Territ6rio, n.” 6 e 7, 2001, pég. 35.

265 Capitulo 11, 2.1.
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provenientes da Administracdo Publica, que o expediente da accdo popular mais sentido
fara2°®,

Toda esta nossa concepgdo tem como pano de fundo a tutela do ambiente enquanto
bem juridico colectivo, apto a constituir objecto de uma acc¢do popular para tutela de
interesses difusos.

Contudo, sem retirar importancia ao regime consagrado pela Lei 83/95, de 31 de
Agosto, julgamos que a criacdo de outros instrumentos juridicos de tutela ambiental que
assentam num cariz eminentemente preventivo do dano, vieram desvirtuar o sentido e
contetdo da accdo popular, concretamente quando referida a cessacdo, reparacdo e
perseguicdo judicial das infracgdes contra o ““(...) ambiente e a qualidade de vida”.

A ampla participacdo dos cidaddos e das associacdes de defesa do ambiente, o
complexo envolvimento de interesses e de factos e uma cuidadosa “instrucdo aberta”?®’,
enriqueceram e revitalizaram o procedimento administrativo, servindo para garantir a mais
escrupulosa imparcialidade e uma opcao mais adequada.

O interesse publico é agora o resultado de um processo de composi¢do dos varios
interesses individuais, colectivos e difusos. A procedimentalizagdo da actividade
administrativa sob o aspecto da “qualidade” das garantias jurisdicionais trard vantagens
num sistema de tutela processual, ndo sé pela previsivel e desejavel reducdo quantitativa
do contencioso, mas também pela possivel composicdo convencional de interesses
contrastantes no interior do procedimento.

Todavia, podem configurar-se aqui duas situacdes: é possivel que, no procedimento,
possa ser realizado o necessario equilibrio entre os interesses e neste caso o particular nao
tera por norma necessidade de recorrer. O proprio procedimento administrativo
desempenha de forma directa, uma funcédo de proteccéo juridica temporalmente adequada.
A situagéo altera-se, se ndo se verificar essa adesdo preventiva e se o interesse difuso néo
encontra a sua justa satisfacdo. Neste caso, o titular do direito a um ambiente saudavel ndo

pode ser impedido de recorrer, uma vez que a simples participacdo no procedimento, isto &,

26 CANOTILHO, J.J. Gomes e MOREIRA, Vital, Constituicdo da RepUblica Portuguesa Anotada, 4.2
edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pag. 697.

%7 ANTUNES, Luis Filipe Colaco, “A Tutela dos Interesses Difusos no Novo Cédigo de Procedimento
Administrativo”, in Scientia lvridica, Tomo XLII, n.®s 241/243, 1993, pag. 60.
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a simples exposicéo de interesses pelo sujeito hipoteticamente afectado pelo acto, ndo pode

ter efeitos inibitorios no terreno da tutela, pois uma coisa € participar e outra é consentir.

Em suma, a evolucdo que se tem verificado nas politicas de proteccdo ambiental,
concretamente o regime de tutela contra-ordenacional preconizado pela Lei 50/2006, de 29
de Julho, que dotou as entidades administrativas de maiores poderes de prevencdo e
repressdo das infraccGes causadas, ou potencialmente causadoras de danos ambientais,
acabou por diminuir a necessidade de recorrer a ac¢do popular para tutela de interesses
difusos.

Sem duvida que uma das mais valias da tutela contra-ordenacional é a possibilidade
de prevenir danos futuros através da dissuasdo dos operadores de violar normas de conduta
jusambiental. Com efeito, uma contra-ordenacdo ndo pressupde um dano, quer porgue a
conduta tipica se situa a margem dessa factualidade, quer porque o ilicito administrativo se
basta, na maioria das situagfes, com a mera violagdo de deveres de prevencao do risco, nao
tendo esse ainda sobrevindo.

Neste particular, estando em causa contra-ordenacfes aplicadas na sequéncia da
verificacdo de danos ecolégicos, cumpre articular, qualquer diploma que os envolva, com o
DL 147/2008, de 29 de Julho, que veio autonomizar a no¢do de dano ecoldgico e
estabelecer uma metodologia material e procedimental, para a sua prevencdo e
reparacio?®.

A diversidade dos interesses originou a aprovacdo de varios regimes juridicos e a
eventual alegacdo de que o meio processual ndo seria a accdo popular®®®, originou a
consagracao de outros instrumentos juridicos, tendo em vista assegurar uma proteccdo
mais eficaz, assente no efeito preventivo. Perante o exposto, a glosa ao famoso provérbio
“mais vale prevenir que remediar” soa especialmente bem num texto sobre defesa do

ambiente.

28 GOMES, Carla Amado, “As contra-ordenagdes ambientais no quadro da Lei 50/2006, de 29 de Agosto:
Consideragdes gerais e observagdes topicas”, Lisboa, 2012, pag. 12.

269 Exemplo disso se pode verificar com a acgéo inibitoria, prevista na Lei de Defesa do Consumidor de
1996, que veio substituir na pratica, a utilizacdo da ac¢do popular.
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3. Competéncia dos Tribunais

Devido ao contexto situacional desta nossa intervencdo, proteccdo de interesses
difusos em matéria ambiental, ndo poderiamos deixar de tecer algumas consideracdes
sobre a competéncia dos tribunais, concretamente quando esta em causa a aplicacdo de um
regime sancionatério, uma vez que é ao direito administrativo, directamente apoiado no

ilicito de mera ordenacdo social, que cabe a tarefa maior de proteccdo do ambiente.

Nos termos da lei processual civil, as causas que nao sejam atribuidas a outra ordem
jurisdicional cabem aos tribunais judiciais.

J& o Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais prescreve no seu artigo 1.° que:

“Os tribunais administrativos da jurisdi¢do administrativa e fiscal sdo os orgdos de
soberania com competéncia para administrar a justica em nome do povo, nos litigios

emergentes das relaces juridicas administrativas e fiscais. 2"

Previamente, importa precisar que a competéncia do tribunal se determina pelo pedido
formulado pelo autor e pelos fundamentos que invoca?. Por seu turno, dispde o artigo 64.°
do Cddigo de Processo Civil?’2 que: “Sdo da competéncia dos tribunais judiciais as causas
que ndo sejam atribuidas a outra ordem jurisdicional”. Neste sentido, refere ainda
MANUEL DE ANDRADE?"3, acerca do critério aferidor da competéncia material, que:

270 Cfr. Acorddo do Tribunal da Relaciio de Coimbra, de 7 de Novembro de 2006, onde: “1. As acc¢des de
responsabilidade civil extracontratual das pessoas colectivas de direito publico (artigo 4.°, al. g) do ETAF),
bem como as que visam promover a prevencdo, cessacdo e reparacdo de violacdo de interesses difusos em
matéria de ambiente, urbanismo, ordenamento do territério, qualidade de vida, patriménio cultural e bens do
Estado, quando cometidas por entidades publicas (al. I) e todas as outras previstas no mesmo artigo 4.°, séo
da competéncia dos tribunais administrativos e fiscais quando o litigio assenta numa relacdo juridica
administrativa ou fiscal; 2.0 dmbito de aplicacdo da acc¢do popular administrativa e da ac¢do popular civil
depende, ndo da natureza dos interesses em causa, mas sim da natureza da relacdo juridica concreta
subjacente ao litigio; 3. Sdo da competéncia dos tribunais administrativos e fiscais as accdes populares
administrativas, referidas no artigo 12.°, n.° 1 da Lei 83/95, de 31/08 - ac¢fes populares cuja relagdo juridica
litigiosa é de natureza administrativa ou fiscal. E serdo do foro comum as ac¢Ges populares de natureza civil
referidas no n.° 2 do artigo 12.°; 4. O tribunal civil comum é competente, em razdo da matéria, para conhecer
do pedido feito, em acc¢do popular, por um cidaddo contra a Junta de freguesia, pedindo a alteracdo de
construcdes do seu dominio privado, por forma a obedecer ao Regime Municipal das Edificagdes Urbanas e
as normas ambientais, a retirar as placas que induzem a identificacdo erronea das construgdes e ainda a
responderpor danos emergentes das alegadas violagdes.”

211 Cfr. Ac. STJ, de 9/05/1995, in CJSTJ, 1995, Volume Il, pag. 68.

272 Na sua actual redacgao.

273 Nogoes Elementares de Processo Civil, Volume I, 1976, pag.88.
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“Sdo varios esses elementos também chamados indices de competéncia
(Calamandrei). Para decidir qual dessas normas corresponde a cada um deve olhar-
se aos termos em que foi posta a ac¢ao - seja quanto aos seus elementos objectivos
(natureza da providéncia solicitada ou do direito para o qual se pretende a tutela
judiciéria, facto ou acto donde teria resultado esse direito, bens pleiteados, etc.), seja
quanto aos seus elementos subjacentes (identidade das partes).”

Aferindo-se a competéncia material pelo pedido do autor e pelos fundamentos que
invoca (causa de pedir)?™, a questdo da competéncia material e logo da jurisdicio
competente, apenas tera que ser analisada a luz da pretensdo dos autores.

No que respeita a competéncia dos tribunais administrativos e fiscais estabelece o
artigo 212.% n.° 3 da CRP, que: “Compete aos Tribunais administrativos e fiscais o
julgamento das ac¢des e recursos contenciosos que tenham por objecto dirimir os litigios
emergentes de relagoes juridicas administrativas ou fiscais”. Face & norma constitucional
ora transcrita, o Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF), estipula no seu
artigo 1.5, n.° 1 “Os tribunais de jurisdi¢do administrativa e fiscal sdo orgdos de soberania
com competéncia para administrar justica em nome do povo nos litigios emergentes das

relagbes administrativas e fiscais ”.

Sobre o conceito de relacdo juridica administrativa, ha pois que recorrer a licdo de
VIEIRA DE ANDRADE?"® “Lembraremos apenas que se tém de considerar relaces
juridicas publicas, aquelas em que um dos sujeitos, pelo menos, seja uma entidade publica
ou uma autoridade particular no exercicio de um poder publico, actuando com vista a

realiza¢do de um interesse publico”.

214 A causa de pedir, “é o facto juridico concreto de que emerge o direito que o autor se propde fazer
declarar”, REIS, Alberto dos, Comentario ao Cddigo de Processo Civil, Volume II, Coimbra: Coimbra
Editora, 1945, pag. 375.

275 Justica Administrativa, 5.2 edicdo, pp. 59 e ss.
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Se na teoria a afericdo de competéncia dos tribunais parece linear, na pratica ela surge
como um momento repleto de verdadeira complexidade?’®. Particularmente no que respeita
as accdes que tém por objecto a tutela de interesses difusos.

N&o cabe aqui explanar, de forma exaustiva, uma concep¢do ampla ou restrita de
ambiente, ainda que se verifiqgue uma indefini¢do deste mesmo bem juridico resultante dos
objectivos reunidos nas varias alineas do n.° 2 do artigo 66.° da CRP. Contudo, é possivel,
através da articulacdo com a Lei de Bases do Ambiente discernir nos “bens ambientais
naturais” a no¢do de ambiente baralhada pelo legislador constitucional. Deste modo, €
forcoso que se estabeleca como pressuposto do pensamento que iremos desenvolver, por
um lado, e numa perspectiva positiva, a natureza simultaneamente publica e colectiva do
bem ambiente?’’- que resulta dos artigos 9.%, 52.%/3 e 66.% 2 da CRP- e por outro, numa

perspectiva negativa, a ndo individualidade dos interesses defendidos?’®.

3.1. Jurisdicao Civel ou Jurisdicdo Administrativa - o dilema da competéncia em

matéria contra-ordenacional

Na sua versdo original, o artigo 45.° da LBA reservava as ac¢Oes ambientais ao
contencioso civel, logo a competéncia dos tribunais judiciais. No entanto, tal preceito ndo
estava em consonancia com o artigo 212.°, n.° 3 da CRP. Segundo a Lei fundamental, o
que determina a competéncia dos tribunais administrativos é o caracter juridico-
administrativo da relacdo emergente do litigio em causa, seja em matéria ambiental ou
outra. Ora, com a redaccao do artigo 6.° da Lei 13/2002, de 19 de Fevereiro, que aprovou o
Estatuto dos tribunais administrativos e fiscais, colocando na esfera de competéncia desta
jurisdicdo as accdes decorrentes de litigios ambientais “guando cometidas por entidades
publicas e desde que ndo constituam ilicito penal ou contra-ordenacional” (artigo 4.°, n.°
1, alinea I) do ETAF), foi modificado o teor do artigo 45.° da LBA, que delegou a solucao

para a apreciacdo da jurisdicdo competente em matéria ambiental para as leis processuais.

276 Demonstrando esta complexidade, vide o Ac. do Tribunal de Conflitos, de 14/09/2009; Ac. do Tribunal da
Relacdo de Coimbra, de 07/11/2006; Ac. do Tribunal Central Administrativo Sul, de 11/09/2008. Todos
disponiveis em www.dgsi.pt

2" GOMES, Carla Amado, “Reflexdes breves sobre a acg¢do civil publica e a acgdo popular na defesa do
ambiente”, Texto subordinado ao tema A nova intervencdo da justica administrativa, Lisboa, Maio, 2009,
pag. 1, disponivel em: http://www.estig.ipbeja.pt/

278 |bidem, pag.2.
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Quanto a primeira parte do referido preceito, importa fazer um pequeno apontamento,
isto porque, antes da entrada em vigor da Lei 13/2002, de 19 de Fevereiro, as solugdes a
nivel ambiental raramente afloravam a existéncia de uma relacdo juridica administrativa.
llustrativo do que acabamos de dizer € o Ac. do Supremo Tribunal de Justica®’®, de 23 de
Outubro de 1997, que considerou os tribunais comuns competentes para apreciar a
legalidade da decisdo de localizacdo de um centro de tratamento de residuos. Contudo, é
errado 0 pensamento de que, apenas, a natureza publica do bem possa originar uma relagdo
administrativa suficiente para ser julgada pelos tribunais administrativos.

Por sua vez, a segunda parte do artigo 4.° n.°1, alinea 1) est4d consagrada na Lei
50/2006, de 29 de Agosto (Lei-Quadro das contra-ordenacdes ambientais), € nos artigos
274.°,278.°, 279.° ¢ 281.° do Cdédigo Penal.

Sobre esta questdo, explica AROSO DE ALMEIDAZ que “o legislador prescinde de
um critério material ou qualitativo de delimitacdo do ambito das jurisdicbes: a
competéncia da jurisdicdo administrativa depende apenas da agressao ao meio ambiente
ser directamente levada a cabo por uma entidade publica”. NO entanto, ndo sdo apenas as
agressdes ambientais que sdo perpetradas por entidades publicas que sdo submetidas a
apreciagdo dos tribunais administrativos, uma vez que inimeros casos de agressdes
ambientais causadas por particulares também serdo da competéncia destes, é o0 que sucede
desde logo “(..) quando a actividade do lesante seja desenvolvida ao abrigo de uma
decisdo administrativa ilegal ” e ainda “nas situacBes em que a actividade lesiva privada
ndo se processe ao abrigo de decisdo administrativa legalmente adoptada (...)"?8.

Na sequéncia da referida modificacdo, o artigo 4.° do ETAF d& um segundo passo na
clarificacdo do que deve entender-se por relacdo juridica administrativa no dominio da
gestdo de bens de fruiccdo colectiva- mais vulgarmente designados por interesses difusos.
A disposicdo aponta claramente, nas palavras de CARLA AMADO GOMES??, um
critério — o da natureza do sujeito — e indicia, numa leitura sistematica, outro - o da
natureza dos poderes desenvolvidos pelo sujeito. Sintetizando, numa primeira anélise, cabe

aos tribunais administrativos o julgamento de questdes emergentes de comportamentos que

29 Disponivel para consulta em www.dgsi.pt

280 O Novo Regime do Processo nos Tribunais Administrativos, 4.2 edigdo, Coimbra: Almedina, 2007.

281 ALMEIDA, Mario Aroso, ob. cit.

282 “Nao pergunte o que o ambiente pode fazer por si; pergunte-se 0 que pode fazer pelo ambiente!-
Reflexdes breves sobre a acgdo publica e a acgdo popular na defesa do ambiente”, Texto correspondente a
intervencdo da autora no Programa de Formacdo Avancada Justica XXI subordinado ao tema A nova
intervencdo da justica administrativa, Lisboa, 2009, pag. 3. www.icjp.pt/sites/default/files/.../ebook
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consubstanciem lesdo ou ameaca de leséo de bens ambientais levadas a cabo por entidades
organicamente publicas, bem como de entidades que, apesar de revestirem forma privada,
desempenham funcbes materialmente administrativas.

Aqui chegados, podemos questionar se no termo “viola¢fes” se compreendem apenas
actuacOes de natureza activa, juridicas e materiais, ou também comportamentos omissivos.
Parece que deve ser considerada esta segunda dimensdo, e ndo apenas para omissdes
directas dos poderes publicos, mas também para omissdes de fiscalizacdo de entidades
privadas®®. Se assim for, e por forca da possibilidade de demanda conjunta de entidades
publicas e privadas (artigo 10.°, n.° 7, mas também, ao abrigo de certos requisitos, o artigo
37.%, n.° 3, ambos do CPTA), um privado que, por accdo ou omissao viole normas de
proteccdo de bens ambientais naturais, poderd ser demandado nos tribunais
administrativos, uma vez que estara consubstanciada uma relacdo juridica administrativa
na omissdo indevida da entidade com competéncia fiscalizadora?®,

A referida questdo assume um relevo ainda maior quando se contextualiza a relagdo
juridica ambiental a partir de uma logica de proibicdo sob reserva de autorizaco®®, que
constitui, nos dias de hoje, a maxima de prevencdo que norteia o Direito da Ambiente, e
que se pode verificar na alinea a) do n.° 2, do artigo 66.° da CRP, determinando a
necessidade de autorizacdo da esmagadora maioria das actividades susceptiveis de causar
impactos relevantes no meio natural. Daqui advém a natureza de juiz natural do julgador
administrativo ambiental, isto é, a relacdo juridica terd normalmente por base um acto
autorizativo, ou uma norma de um plano especial com densidade para dela resultarem
vinculagOes especificas para 0s sujeitos, cuja presenca sera susceptivel de arrastar o litigio

para os tribunais administrativos?®,

283 GOMES, Carla Amado, “N3o pergunte o que o ambiente pode fazer por si; pergunte-se 0 que pode fazer
pelo ambiente!...”, pag. 4.

284 Todavia, nas doutas palavras do Ac. do Tribunal de Conflitos, de 9 de Dezembro de 2008, “Pese a
peculiar natureza da ac¢do popular, a que subjaz a defesa de interesses publicos, ainda que exercida por um
particular, ndo pode considerar-se que esteja em causa uma relacao de natureza administrativa, nem quanto
aos sujeitos, nem quanto ao objecto, mau grado a conexd@o que existe com o interesse publico e a defesa de
interesses difusos que a acc¢do postula (...) O facto de a pretensdo do autor ser exercida contra um
particular, visando a defesa do que considere um bem do dominio pablico autarquico, ndo permite que se
qualifique a relagdo juridica como administrativa, o que exclui, desde logo, a competéncia da jurisdigao
administrativa”.

285 GOMES, Carla Amado, ob. cit. pag. 4.

286 Em sentido contrario: Ac. do STA, de 11 de Dezembro de 1995, processo: n.° 96A483, relativo a um
pedido de suspensdo de actividade de venda de combustiveis licenciada, remetido para o tribunal comum;
Ac. do STJ, de 23 de Outubro de 1997, processo n.° 98 A200, mencionado supra pag. 100, caracterizando os
tribunais comuns como competentes para avaliar a legalidade da decisdo de localizagdo de um centro de
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Repare-se que, 0s casos mais importantes de defesa perante prejuizos para o ambiente
relacionam-se com 0 “procedimento contra o Estado como agéncia licenciadora e
fiscalizadora relativamente aos danos ambientais de terceiros (por exemplo, uma
instalacdo industrial)”*®’, 0 que tornard inevitavel a transformacdo da contraparte numa
relacdo juridica trilateral em que entra o lesante, o prejudicado e a entidade administrativa.

Na realidade, sdo cada vez mais frequentes as relagbes administrativas
dissimétricas?®, pelo recurso ao contrato ou a outras formas de acordo entre a

Administracdo e os particulares, como relagdes poligonais, polissimétricas?®

, Nas quais 0s
particulares e as entidades administrativas com posi¢es conflituantes entre si. A partir
daqui, construiu-se um novo paradigma de relacdo juridica administrativa multilateral,
poligonal®°, ndo era suficiente encarar apenas a dupla relacdo dos destinatarios e dos
terceiros com a Administracdo, na medida em que também releva no plano administrativo,
ainda que com intensidades diversas, a relacdo dos particulares entre si, que pode ser agora
objecto de accbGes administrativas autonomas, como a lei processual reconhece
expressamente (artigo 37.°, n.°3 do CPTA).

Voltando a uma andlise do artigo 4.° n.°1 do ETAF, parece que estamos perante um
quadro de duplicidade, por um lado, estando em causa violagdo de normas jusambientais
por entidades publicas (ou equiparadas), o contencioso natural das ac¢cdes movidas por
autores populares ou pelo MP sera o administrativo, por outro lado, estando em causa
violacdo de normas jusambientais por entidades privadas (ndo exercendo funcdes
materialmente administrativas) sem base num acto autorizativo, ha uma situacdo de
alternativa, devendo o0s autores populares provar a denuncia prévia da situacdo as

autoridades competentes e a sua inércia para poderem recorrer aos tribunais

tratamento de residuos ( note-se que ambas as decisdes foram proferidas na vigéncia do artigo 45.° da LBA,
alterado posteriormente); num caso idéntico ao segundo, 0 STJ, em Ac. de 26 de Janeiro de 2006, processo
n. 05B3661, entendeu ser administrativa a jurisdicdo competente para apreciar a validade da decisdo de
localizacdo, estabelecendo um didlogo com o acordao de 1997, espelhando bem a confusdo no entendimento
desta questdo.

A favor da solucéo indicada no texto vejam-se os acérdaos do Tribunal de Conflitos, de 11 de Dezembro de
2001, processo n.° 372; do STJ, de 24 de Janeiro de 2002, processo n.° 01 A3241, e do TCA Sul, de 14 de
Abril de 2005, processo n.° 632/05.

287 KLOEPFER, Michael, Umweltrecht, Verlag C.H. Beck, Miinchen, 1989, pag. 42, citado por DIAS, José
Eduardo Figueiredo, “Tutela Ambiental e Contencioso Administrativo...”, pag. 325.

288 ANDRADE, José Carlos Vieira de, Licdes de Direito Administrativo, 2.2 edicdo, Coimbra: Imprensa da
Universidade, 2011, pag. 54.

289 Sobre o conceito, CANOTILHO, J.J Gomes, “Relagdes juridicas poligonais, ponderagdo ecologica de
bens e controlo judicial preventivo”, Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, n.° 1, Junho, 1994, pp.
51a6l.

2% ANDRADE, José Carlos Vieira de, Lices de Direito Administrativo... pag. 55.
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administrativos. Sem a verificacdo desta operagdo prévia, o litigio terd uma colocagdo
privada, ndo obstante a natureza ptblica do bem lesado ou ameagado de lesdo??.

H4, todavia, um aspecto muito importante a considerar nesta problematica, que se
prende com a parte final da alinea I) do n.° 1 do artigo 4.° do ETAF. Ai se exclui da
jurisdicdo administrativa os procedimentos contra-ordenacionais, sediados na Lei 50/2006,
de 29 de Agosto.

Pese embora ndo se tratar de uma questdo exclusiva das contra-ordenagdes ambientais,
ndo podemos deixar de colocar uma indagacdo pelo facto de a jurisdi¢do sobre o acto
administrativo mais agressivo do catalogo?®? ser sindicado junto dos tribunais comuns (nos
termos do artigo 55.%3, do DL 433/82, de 27 de Outubro, com a sua mais recente alteragéo
pela Lei 109/2001, de 24 de Dezembro). Todavia, sobre esta questdo ja se pronunciou o
Tribunal Constitucional®®® confirmando a ndo inconstitucionalidade desta opc&o,

afirmando que:

“Por fim, sendo inegadvel a natureza administrativa (N0 caso, em matéria ambiental)
do processo de contra-ordenacdo e odas situacGes juridicas que lhes estdo
subjacentes, a verdade é que o processo contra-ordenacional, pelo menos na fase
judicial, estd gizado a imagem do processo penal (..) Neste contexto, em que

coexistem matérias administrativas com modelos processuais penalistas, a

291 S30 claras as palavras de CARLA AMADO GOMES na ndo admissdo da exclusividade do critério da
natureza publica do bem para determina a competéncia dos tribunais administrativos em todos os litigios
jusambientais. “Pense-se, de iure condendo e assente na premissa da consagracao do critério da natureza do
bem enquanto atributivo de jurisdigdo aos tribunais administrativos, no seguinte caso: um proprietario de
uma mata constituida por espécies protegidas reclama de um incendidrio uma indemnizagéo pela destruicao
causada pelo fogo. Trata-se de um dano ecoldgico que é, na configuracdo do objecto do processo pelo seu
autor, um dano patrimonial. As medidas de reconstituicdo natural, primaria e complementar, exigidas pelo
proprietario, serdo, em regra, suficientes para cumprir os objectivos previstos na lei. Esta ac¢do serd proposta
nos tribunais comuns, dado o ofensor privado e o objecto da accdo ser de natureza privada- embora com
refraccéo publica, a afectagfo do equilibrio do ecossistema.

Caso uma associacdo de defesa do ambiente reclamasse, nos tribunais administrativos- porque aos olhos
desta entidade a natureza do dano é diversa- a efectivagdo da responsabilidade pelo lesante, esta accdo teria
forcosamente que ser suspensa até decisdo da primeira, uma vez que os pedidos sdo parcialmente
sobrepostos. E a inversa é identicamente verdadeira, em virtude da (justa) proibicdo de dupla reparacdo a que
alude o artigo 10.° do DL n.° 147/2008: no caso do proprietario intentar a ac¢do em segundo lugar, ficariam
0s autos suspensos até decisdo da accdo apresentada pela associagdo, cabendo ao proprietario, a final,
reclamar o ressarcimento de alguma parcela remanescente do dano (patrimonial)- e sendo admitida a sua
intervengdo espontinea na acg@o proposta pelos autores populares”, in “Reflexdes breves sobre a acgdo civil
publica e a ac¢do popular na defesa do ambiente”...pag. 17, nota 16.

292 GOMES, Carla Amado, “As contra-ordenagdes ambientais no quadro da Lei 50/2006, de 29 de Agosto:
Consideragdes gerais ¢ observagdes topicas”... pag. 14.

293 Acorddo 522/2008.
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“remissdo” para os tribunais judiciais das impugnagoes judiciais no ambito de
processos de contra-ordenacdo (ambiental) ndo se afigura atentatéria do figurino
tipico que a Costituicdo quis consagrar quanto ao ambito material da justica

administrativa.”

A perplexidade adensa-se quando verificamos que, se é certo que a iniciativa pode ser
promovida por autores populares ou por delegados do Ministério Publico junto das
entidades administrativas competentes para aplicacdo da coima, a contestacédo judicial € do
interesse do lesante, ndo faz grande sentido afastar dos tribunais administrativos o
julgamento destas questdes.

Acresce ainda que estd aqui em causa uma sancdao administrativa, ndo obstante a
coima, enquanto san¢do puramente monetaria, ser uma expressao neutral de um qualquer
poder estadual, as medidas restritivas que eventualmente a acompanhem constituem
manifestacBes de competéncia sancionatéria que visam pOr termo ao incumprimento de
prescricdes ambientais, pautadas por ponderagdes que envolvem critérios de adequacao.

Outros argumentos podem ser indicados para fundamentar a submissdo do
procedimento contra-ordenacional a competéncia dos tribunais administrativos. Nas
palavras de CARLA AMADO GOMES?* “no que tange aos bens ambientais, resta
fundamentalmente uma situacdo excluida da jurisdicdo administrativa pela alinea 1) do
artigo 4.°, n. 1 do ETAF: trata-se da hipoOtese de prevencdo, cessacdo e reparacdo da
actividade lesiva de bens ambientais naturais levada a cabo por privados e que nao
represente o exercicio de funcdes materialmente administrativas, a descoberto de qualquer
autorizagdo, legalmente exigivel ou ndo”. Na nossa opinido, com o devido respeito por
outras, sempre havera necessidade do exercicio de funcdes materialmente administrativas,
a limite referimo-nos ao dever de fiscalizacdo que compete a Administracdo e que
fundamentaré o recurso ao artigo 4.°, n.° 1, alinea I), pelo menos quanto a violacdo desse
dever.

A partir dai, e uma vez que, parcialmente, a questdo deverd ser apreciada pelos
tribunais administrativos, parece pouco coerente dizer que as demais apreciagdes a serem
realizadas, e que podem coincidir na integra com actuacfes privadas, poderdo ser

analisadas por tribunais judiciais. Tal hipdtese, além de representar um incremento

29 Oh. cit. pag. 7.
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exponencial de custos para o particular que intente a accdo, podera implicar certas
desvantagens como conflitos negativos de competéncia, impossibilidades de prova e
decisbes contraditorias em jurisdigdes diferentes.

Em suma, ao admitir que o artigo 4.°, n.° 1, alinea I) do ETAF é suficientemente
amplo para abranger, por exemplo, a violacdo do dever de fiscalizagdo por parte da
Administracdo, deve admitir-se que as ac¢des em matéria ambiental devem poder ser
exercidas perante os tribunais administrativos.

No fundo, parece ndo restar outra hipdtese do que a apreciacdo, na integra, das
questdes ambientais, pelos tribunais administrativos, dada a amplitude conferida a esta
jurisdicdo em matéria ambiental, por via do artigo 4.%, n.° 1, alinea |) do ETAF.

4. A criagédo de Tribunais Ambientais

Depois de apresentada a questdo do conflito de jurisdi¢es, ndo podemos terminar este
estudo sem fazer referéncia a uma situacdo hipotétic: a criacao de Tribunais Ambientais.

Imagine-se que é intentada uma accdo num tribunal judicial que se considera
materialmente incompetente, declarando como competente um tribunal administrativo,
neste vai e vem de interposicdo de recursos, a questao tera que ser resolvida pelo Tribunal
de Conflitos?®®. E ponto assente que, entre esses conflitos de competéncia pode decorrer
um lapso temporal considerdvel, o que trard consequéncias relevantes para um bem
juridico tdo vulneravel como o ambiente.

Assim sendo, cremos que ndo seria de afastar a hipdtese de criacdo de Tribunais
Ambientais, dentro da jurisdicdo comum (a semelhanca do que foi feito, entre outros, com
os tribunais maritimos- artigo 90.° da Lei de Organizacdo e Funcionamento dos Tribunais
Judiciais)?®. Os referidos tribunais, atenta a grande especificidade e abrangéncia das
matérias juridico-ambientais, deverdo ser compostos por magistrados especializados nestas
questdes, passando a ter competéncia para tratar de todas as questdes ambientais,
anteriormente submetidas aos tribunais administrativos e aos tribunais judiciais. Do quadro

de competéncias destes Orgdos de soberania estariam excluidas, naturalmente, todas as

2% Ac. de 04 de Maio de 2000, processo n.° 346; Ac. de 27/02/2002, proferido no recurso n.° 371/02; Ac. de
28/09/2010, Conselheiro Sousa Leite, proferido no processo n.° 2/10; Ac. de 02/03/2011, Relatora Maria dos
Prazeres Beleza, processo n.° 9/10.

2% Disponivel em: http://csmp.pgr.pt/legislacao/LOTJ.pdf

113



questdes ligadas ao crime ambiental, permanecendo essas na esfera de competéncia
criminal.

A concentracdo das decisbes sobre diferentes questfes ambientais num Unico 6rgao
competente; a necessaria formacdo especifica dos magistrados; a libertacdo quer dos
tribunais administrativos, quer dos tribunais judicias, para a avaliacdo das disciplinas
juridicas do seu integral dominio e inequivoca competéncia, podem ser pontos favoraveis a
uma decisdo mais célere e uma melhor concretizacdo da tutela jurisdicional efectiva
(previsto no n.° 4 do artigo 20.° da CRP)?%’.

Contudo, temos plena consciéncia que se trata de uma medida ambiciosa, quase
utopica, que traria inegaveis custos, o que seria uma dificuldade acrescida face a actual
conjuntura econdémico-financeira, e que teria que ser elaborado um diploma unificador de
todo o processo de tutela colectiva, um processo moroso se adivinharia.

A proposta de um cddigo de processo colectivo ndo é estranha ao ordenamento
juridico brasileiro?®, o qual teria como objectivo principal eliminar as diferencas

procedimentais nas accdes colectivas.

297 SOARES, Maria, “Ambiente, direito e outros assuntos verdes”, texto da disciplina de Direito do
Ambiente, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2014, pag. 3. Disponivel em:
http://direitodoambiente-sub4.blogspot.pt/2014

2% Cfr. GIDI, Antonio, “Cédigo de Processo Colectivo — um modelo para paises de direito escrito”, in
Revista de Processo, Ano 28, Instituto Brasileiro de Direito Processual, 2003.
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Reflexdes conclusivas

Aquando da iniciacdo deste trabalho, ndo pensamos deparar-nos com a complexidade
extrema que ele envolveria. Contudo, falamos de tutela colectiva e logo por ai se vé que
ndo nos esperava uma tarefa facil.

Terminado o estudo a que nos propusemos e no momento de tentar, na medida do
possivel, sintetizar as ideias principais que defendemos nesta dissertacdo, somos obrigados
a voltar ao inicio, recordando os pontos e perguntas formuladas ao longo do trabalho,
tentando encontrar respostas. Contudo, ndo podemos reduzir a proposi¢des conclusivas o
objecto do nosso estudo, dada a natureza da matéria considerada, da sua relativa novidade

e da interdisciplinariedade que o seu tratamento suscita.

Parece-nos que resulta claro da exposicdo que desenvolvemos que a Lei de
Participacéo Procedimental e de Acgdo Popular, Lei 83/95, de 31 de Agosto, generosa nos

seus objectivos e propdsitos, apresenta-se problematica nos resultados alcancados.

A previsdo legislativa consagrou especialmente uma funcdo teleoldgica da acgdo
popular, ou seja, a de propiciar uma maior efectividade do acesso a justica, tendo em vista
a ineficacia dos meios existentes no processo civil, que, como ja referimos era de indole
puramente individualista.

Alids, podemos dizer que a sua funcdo teleoldgica resulta dos interesses que se
pretende tutelar, os interesses difusos e individuais homogéneos- e que se traduz
fundamentalmente, numa maior efectividade de acesso a justica, considerando as
dificuldades relacionadas com o valor das custas judiciais, as possibilidades econémico-
financeiras ou as dificuldades de ordem educacional e cultural das partes e da morosidade

dos processos, que um elevado numero de ac¢Oes individuais poderia originar.

A accdo popular permite, por iniciativa dos préoprios interessados, prevenir ou reagir
contra a violagdo de um interesse difuso, sendo um meio de tutela indispensavel para a
proteccdo daqueles interesses que, por se encontrarem dispersos por muitos titulares, ndo
encontram facilmente qualquer outra forma de defesa.

Apesar de ter merecido apoio por parte de varios autores, a defesa dos interesses

difusos numa Unica accdo judicial ndo esta isenta de algumas criticas. Quando o efeito
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preventivo é gorado verificamos um aumento da litigancia. Podemos estar perante um
instrumento perigoso, uma vez que a abertura dos tribunais ao activismo social e politico

pode destruir o equilibrio (desejavel) entre o poder executivo e o poder judicial.

Tanto no &mbito do contencioso administrativo como no contencioso civil, ndo ha
duvidas sobre a utilidade do recurso & accdo popular, que permite a atribuicdo de
legitimidade activa a qualquer cidadao, independentemente de ter ou ndo interesse directo
e pessoal na questdo objeto do litigio. No entanto, deve existir uma maior precisdo na
determinacdo do &mbito em que € legitimo recorrer a ac¢do popular, nomeadamente face a
uma figura juridica muito desenvolvida no direito brasileiro e que vai merecendo alguma
aceitacdo no ordenamento juridico portugués: os interesses individuais homogéneos.

No nosso entender, salvo melhor opinido, apesar de ndo haver uma impossibilidade de
utilizar a acgdo popular para a defesa de interesses individuais homogéneos, € para a tutela
de interesses difusos que o instituto faz todo o sentido, isto porque os seus titulares ndo

podem, em principio, fundar a sua legitimidade num interesse pessoal.

A constante evolucdo da proteccdo do bem juridico ambiente, levou a uma
consagracao, para além da tutela penal reservada para as infraccBes mais graves, a
implementacdo de uma tutela sancionatéria dispersa por varios diplomas sectoriais. No
ambito destas condutas que, ndo atingindo dignidade penal, sdo no entanto, socialmente
intoleraveis, cabem entre muitas outras, as infraccbes ambientais e demais delitos
ecoldgicos que muitas vezes revestem a forma de simples desobediéncia as autoridades
administrativas competentes para o licenciamento ou autorizacao, fiscalizagdo, ou para a
imposicdo de limites ou proibicdes de funcionamento da actividade.

Assim, cada vez mais se afirma o principio da prevencdo dos danos como pedra
basilar da tutela ambiental.

A necessidade de autorizacdo para o desenvolvimento de certas actividades,
consideradas potencialmente perigosas para 0 ambiente; a atribuicdo de poderes de
fiscalizacdo e poderes sancionatorios as entidades administrativas; a criacdo de
instrumentos técnicos e cientificos para avaliar os impactos dessas actividades, sao razdes
mais que suficientes para poder dizer que hoje em dia, tendo em conta tanta intervencéo

administrativa, s6 teremos os “danos ambientais que a Administragao permitir”.
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A intervencdo administrativa pode consistir: na fixagdo de valores méximos de
poluigdo; na concessdo de licengas; na declaracdo de certas zonas como zonas criticas;
declarar situacbes de emergéncia (ambiental); determinar a reducdo ou suspensdo da
laboracéo; etc...

A atribuicdo destes poderes de prevencdo e fiscalizacdo, assim como o poder
sancionatorio das infraccbes, as autoridades administrativas configura uma tutela
prioritaria do bem ambiental, uma vez que a mera possibilidade de ver aplicada uma
coima, leva os operadores a cumprir cada vez mais as medidas preventivas impostas pela
Administracgéo.

Por outro lado, atento o montante méximo das coimas que podem ser aplicadas,
poderemos ter como consequéncia o desincentivo no investimento e no desenvolvimento
econdémico, assim como a insolvéncia das empresas, geralmente apontadas como
responsaveis pelos graves atentados contra o ambiente.

Dai a importancia de ter em conta o principio da proporcionalidade, nas suas
vertentes “principio da adequacdo” - salvaguarda de outros direitos ou bens
constitucionalmente protegidos (como a liberdade de iniciativa econdémica) — e 0
“principio da proporcionalidade em sentido estrito” — consideracdo dos meios restritivos
“pa justa medida” relativamente aos fins a obter. Pois 0 bem ambiente ndo pode servir de
“capa protectora” sob a qual se pretende a tutela de outro tipo de interesses, que, na

maioria das vezes, apenas colocam entraves ao desenvolvimento de certas actividades.

No seguimento do que temos vindo a afirmar, devemos chamar aqui & colagdo um
problema a que ja aludimos: a importancia pratica da ac¢ao popular para a tutela dos
interesses difusos em matéria ambiental. Uma vez que o seu objecto se traduz na
“cessacgdo, reparacdo e perseguicdo judicial das infracgoes contra o “(...) ambiente e a
qualidade de vida”, sendo que essa cautela é ja assegurada por outros instrumentos, ndo
fard& muito sentido vir um cidaddo em representacdo de uma comunidade requerer,

novamente, que o operador seja responsabilizado.
Numa ordem juridica como a portuguesa, em que a Constituicdo faz do ambiente um

bem juridico de toda a comunidade e, simultaneamente, um direito fundamental de cada

cidadao, tornou-se claro o papel do direito administrativo na tutela ambiental. Se ndo é o
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lugar priveligiado, é sem divida um dos mais destacados para levar essa tarefa a “bom

porto”.

Ha que reconhecer que — a ndo haver meios ideais — ha, contudo, meios susceptiveis
de aperfeicoamento. E que importa corrigir, rectificar, onde uma mera observacéo factual o
imponha, por um lado, e, por outro adaptar os mecanismos as necessidades em funcao da
experiéncia dos operadores judiciarios que se debatem quotidianamente com os problemas

emergentes da menor linearidade do sistema.
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