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V. DIREITO DO AMBIENTE MARINHO

V.

DIREITO DO AMBIENTE MARINHO

Armando Rocha . Maria Pena Ermida

Sumdrio: O presente capitulo apresenta o regime juridico de prote¢io e
preservacio do ambiente marinho, seguindo uma metodologia juridica
integrada e aberta a intera¢@o entre o Direito Internacional, da Unido Europeia
e nacional (fundamental neste topico). Para o efeito, aborda-se, em primeiro
lugar, a emergéncia da questdo ambiental marinha no discurso juridico e a
necessidade da sua tutela juridica integrada e multinivel. Em segundo lugar,
analisa-se a regulacdo juridica de cada fonte de poluicdo marinha, sem
prejuizo da interagdo necessdria entre regimes juridicos. Por fim, analisa-se
a conserva¢do da biodiversidade marinha, que se tem autonomizado em dois
topicos: a gestdo de stocks de pesca e a criagdo de dreas marinhas protegidas.

Palavras-chave: ambiente marinho; dreas marinhas protegidas; biodiversidade
marinha; fontes de polui¢io marinha; gestio de stocks de pesca; poluicdo
marinha; preservagdo do ambiente marinho; protecdo do ambiente marinho.

Summary: This chapter presents the legal regime for the protection and
preservation of the marine environment, following an integrated legal
methodology which is open to the interaction between international, EU and
domestic law (quintessential in this topic). To that end, the first task is to address
the emergence of the marine environmental issue in the legal discourse and
the need for its integrated and multilevel legal protection. Secondly, the legal
regulation of each source of marine pollution is analysed, without prejudice
to the necessary interaction between legal regimes. Finally, the conservation
of marine biodiversity is analysed, a topic that has been divided in two
autonomous topics: the management of fish stocks and the establishment of
marine protected areas.

Keywords: marine environment; marine protected areas; marine biodiversity;
marine pollution; fish stocks management; sources of marine pollution;
preservation of the marine environment; protection of the marine environment.
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V. DIREITO DO AMBIENTE MARINHO

1. Introdugdo

O ambiente marinho merece um nivel de prote¢do acrescido em razio da
sua complexidade, fragilidade e vulnerabilidade, bem como da sua relevéncia,
inter alia, em termos de saide publica, de seguranca alimentar, de repositério
de biodiversidade, de regulacdo climatica ou de beneficios econdémico-sociais
para cada Estado.

Porém, a protecdo e preservacdo do ambiente marinho coloca dificuldades
especificas ao Direito — sendo uma delas o facto de, no espago maritimo,
haver uma cisdo entre soberania e territério, por um lado, e jurisdi¢do tout
court, por outro lado. Ou seja, enquanto as denominadas dguas interiores e
o mar territorial se integram no territério do Estado costeiro e estdo sujeitos
a sua soberania plena, ja a ZEE e a plataforma continental se situam fora do
territorio e da soberania estadual, pelo que nestes espacos apenas podem
ser exercidos os poderes funcionalmente delimitados na CNUDM ou em
outra norma de Direito Internacional', delimitagdo esta que é recortada por
referéncia ao espaco e as atividades explicitamente elencadas naquele tratado®
Um mecanismo de compensagio para este alargamento espacial da jurisdi¢ao
funcional dos Estados é precisamente o dever de prote¢do e preservagido do
ambiente marinho, inscrito nos artigos 192.° e 193.° da CNUDM.

De igual forma, quer em relagdo ao alto mar, quer em relagio as atividades
exercidas na denominada “Area™, os Estados sdo titulares de poderes de
jurisdi¢do delimitados em fun¢io de critérios mais lassos do que o espago (in
casu, a nacionalidade e o patrocinio). Em todas estas vestes, o Estado portugués
esta vinculado a deveres de protecido e preservacao do ambiente marinho, mas,

! Apesar de o n.° 2 do artigo 5.° da CRP, sob a epigrafe “Territ6rio”, aparentemente incluir neste
ultimo a ZEE e os fundos marinhos contiguos, a verdade é que, a luz do Direito Internacional vigente,
estes espagos ndo podem ser integrados no territorio dos Estados. Por isso, a tnica interpretagao
possivel em conformidade com o Direito Internacional é restritiva em relagdo ao seu elemento
literal, segundo a qual, quando ndo houver sobreposi¢io de pretensdes formuladas por outros
Estados, a delimitagao unilateral das dguas territoriais (i.e., da extensdo do territério), da ZEE e dos
fundos marinhos contiguos (i.e., da extensdo geogrifica dos poderes de jurisdi¢do funcionalmente
delimitados) é feita por ato legislativo, mas nos estritos termos do que é permitido pela CNUDM, e
por costume internacional (i.e., enquanto espagos sob jurisdi¢do, mas nao integrados no territdrio
portugués). Qualquer outra interpretagao (designadamente, que inclua estes espagos no territdrio
e/ou dominio publico do Estado portugués) é contraria ao Direito Internacional.

2 No caso portugués, a delimitagio das dreas maritimas sob soberania ou jurisdi¢io nacional é feita
pela Lei n.° 34/2006, de 28 de julho.

3 Cfr. alinea 1) do n.° 1 do artigo 1.> da CNUDM: «[p]ara efeitos da presente Convengio: “Area”
significa o leito do mar, os fundos marinhos e o seu subsolo para além da jurisdi¢ao nacional».

322



V. DIREITO DO AMBIENTE MARINHO

nas areas sob sua jurisdi¢éo, encontra-se vinculado (enquanto Estado costeiro)
a um dever qualificado de prote¢io e conservagido do ambiente marinho.

Ademais, também na ordem juridico-constitucional portuguesa se
estabelece que a protecio do meio ambiente é uma tarefa fundamental
do Estado, o qual esta vinculado a um conjunto de deveres de protegio do
meio ambiente especificamente enunciados na CRP. Para a determina¢io
deste nucleo obrigacional revela-se necessaria a densificagiao do conceito de
“ambiente” — tarefa marcadamente hercilea em face da latitude do conceito de
ambiente, mas que inclui o ambiente marinho*.

Como se compreende, daqui decorre que a concretizagio da tarefa
fundamental do Estado portugués de prote¢ao do ambiente marinho pressupoe
a articula¢do entre a ordem juridica interna e a ordem juridica internacional,
por um lado, e com as demais ordens juridicas internas, por outro lado. E
por essa razdo que, apds um breve intermezzo sobre a emergéncia da questdo
ambiental marinha e a integracio das politicas ambientais marinhas nacionais
e de ordenamento do espago maritimo (§ 2), iremos abordar a regulagdo da
protecio e preservagio do ambiente marinho por fonte de poluigio (§ 3), para,
por fim, abordarmos alguns aspetos relativos a preservagdo da biodiversidade
marinha (§ 4). Em todos os casos, procuraremos enquadrar as solugdes
juridicas adotadas pelo Estado portugués nas obrigagdes internacionais a que
este se encontra vinculado.

2. A emergéncia da questdo ambiental marinha

2.1. O “pecado original”: a auséncia da questdo ambiental marinha

Sehoje temos presente aimportancia do ambiente marinho para o equilibrio
ecolégico e climatico do planeta e para a sustentagio da vida humana, a
verdade é que, até ha relativamente pouco tempo, a questdo ambiental marinha
era descurada no plano juridico. Por isso, o “pecado original™ do Direito do
Mar residia na negagdo da responsabilidade ambiental marinha, tanto numa

4 Cfr,, inter alia, C. AMADO GOMES, R. TAVARES LANCEIRO e H. OLIVEIRA. O Objeto e a Evolugio
do Direito do Ambiente. In C. AMADO GoMEs e H. OLIVEIRA, coord. Tratado de Direito do
Ambiente. 1. Lisboa: CIDP/ICJP, 2021, pp. 58 e ss.

> A. CorTEs e A. RocHa. O Principio da Protegio do Ambiente Marinho na Ordem Juridica
Global. In M.G. GARcIA, A. CorTEs e A. ROCHA, coord. Direito do Mar: Novas Perspetivas. Lisboa:
Universidade Catolica Editora, 2016, pp. 41 e ss.
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dimensdo ex ante facto quanto ex post facto. Vérios fatores explicam esta
marginaliza¢do da questido ambiental marinha no discurso juridico, mas ha dois
que ressaltam: a constru¢iao dos oceanos como um espago de anticivilizagio; e
a ilusdo da regeneragio infinita do ambiente marinho e dos seus recursos e
propriedades.

A primeira razao para a marginalizagdo da questio ambiental marinha
explica-se pela construgdo dos oceanos no imaginario coletivo como a “antitese
do espago social”® — uma construgido origindria do Direito do Mar, mas que
ainda se reflete em algumas solugdes juridicas. Com efeito, durante um longo
periodo, o mar foi construido socialmente ndo como um meio de comunicagao
e de conexdo entre povos ou como um espago de atividade humana, mas antes
como o espago natural dos “mostrengos™ — isto é, como a derradeira fronteira
da civilizagdo humana. Por essa razdo, o mar foi construido socialmente como
um espago fora da civilizacio — o que, por extensao, significou um espago fora
ou refratdrio ao Direito®: sendo o Direito um produto do estado social e da
civilizagdo humana, entdo o espago maritimo s6 podia ser construido como
um espago ajuridico. Apesar disso, mas também por causa desta sua natureza
ajuridica, o espago maritimo mereceu a aten¢éo do sistema juridico nas duas
dimensdes em que o Direito (enquanto artefacto socioldgico pensado para
o0 espago telurico) o conseguia capturar: a atividade dos navios e as estreitas
reivindica¢des territoriais por parte dos Estados costeiros’. Tudo o mais —
incluindo a regulagdo do mar enquanto espaco ou o ambiente marinho — era
encarado como uma questio que ndo interessava e que ndo podia ser regulada
pelo sistema juridico.

Esta construgdo social do mar como um espago forada civiliza¢ao e do Direito
tem ainda uma outra relevincia, na medida em que a reagdo do sistema juridico
ao risco ambiental depende muitas vezes da sua visibilidade e observagéo pelo
cidadéo. Sendo o espago maritimo necessariamente distante da vida quotidiana
do cidaddo comum (out of sight, out of mind), os danos causados no ambiente
marinho s6 excecionalmente sio observaveis empiricamente pelos individuos.
Se, em geral, a complexidade do risco ambiental torna-o pouco percetivel pelos
sentidos humanos e carente de uma tradu¢ao em formulas fisicas e quimicas e

© P. STEINBERG. The Social Construction of the Ocean. Cambridge: Cambridge University Press,
2001, p. 14.

7 F. PESsOA. Mensagem. 19.2 ed. Lisboa: Atica, 1997, pp. 64-65.
8P, STEINBERG, cit. nota 6, p. 112.

° P. STEINBERG, cit. nota 6, p. 14.
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em silogismos causais'’, o risco ambiental marinho é particularmente invisivel
pelo ser humano. E por essa razdo que a emergéncia da questio ambiental
marinha nasceu no discurso publico com os acidentes com navios petroleiros
(e.g., Torrey Canyon), os quais, ndo se comparando com os danos causados,
inter alia, pelas emissoes de CO? ou pela poluic¢do telurica, tornaram visivel na
orla costeira o risco e o dano ambiental marinho. Foram estes acidentes que
permitiram a reconstrugéo social do mar como um espago social, juridicamente
relevante e carente de regulacio, colocando a questdo ambiental marinha no
ambito das politicas publicas.

Neste quadro, ndo estranha que a desvalorizagdo do risco ambiental
marinho (lado a lado com a sobrevalorizagdo da capacidade de agdo humana
e da ciéncia) e a construgio social do mar como um espago de anticiviliza¢io,
tenham levado a ordem juridica a tentar conciliar os valores de liberdade e
apropriagdo dos mares, mas descurando em absoluto a protegdo e preservagdo
do ambiente marinho. A derradeira demonstragdo da auséncia da questdo
ambiental marinha residia no enquadramento da liberdade de polui¢io como
uma faculdade inerente a liberdade dos mares.

A segundarazdo a que aludimos para a marginalizagao da questdo ambiental
marinha é a mais simples de compreender, na medida em que a ilusdo de
regeneragdo infinita foi comum a fodo o meio ambiente. Na realidade, um dos
postulados do credo baconiano e cartesiano (que cedo trinfou no mercado das
ideias) era a “crenca inabalavel numa sociedade conduzida por uma agenda
epistemologica, capaz de usar o conhecimento cientifico e experimental
para dominar a natureza e melhorar infinitamente a civiliza¢do e a vida

humana”!’.

Porém, este credo nédo se limitava a desvalorizar o impacto negativo da
atividade humana no meio ambiente: também sobrevalorizava a capacidade
humana (e da ciéncia em particular) em lidar com qualquer adversidade
ambiental. Esta atitude permitiu uma constru¢ido social do oceano mais
mercantilizada e industrializada: numa nova fase Moby Dick, a construcio
imagética e politico-cultural do ambiente marinho transformou-se num
espaco naturalmente sujeito a dominagdo pelo ser humano; e o progresso e a
ciéncia disponibilizariam ao ser humano os meios necessarios para o exercicio
desse dominio e para resolver qualquer consequéncia negativa que decorresse
da a¢do humana sobre o ambiente marinho. Enquanto espaco, o mar deixou de

10U, BEck. Risk Society: Towards a New Modernity. Londres: Sage Publications, 2013, reimpr., pp. 21-23.

1 A. CorTEs e A. ROCHA, cit. nota 5, p. 36.
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ser a antitese da sociedade (a derradeira fronteira entre o estado de natureza e o
estado social) para se transformar no novo objeto de ocupagio e industrializa¢do
humana. O outro lado deste idedrio — porventura a sua dimensao mais cAndida
— era a crenga na auséncia de risco ou de impacto negativo da a¢ao humana
em relagdo ao meio ambiente, incluindo o ambiente marinho, mormente por
se acreditar na sua capacidade de regeneragio infinita. O corolario légico era a
auséncia de qualquer regulagdo juridica que estabelecesse limites & exploragdo
de recursos naturais ou a poluicio do ambiente marinho, ou que adotasse
medidas de conservagdo ecoldgica marinha, pois ndo se considerava que a
imposi¢do daqueles limites ou a adogdo destas medidas fossem necessarias
para a promog¢do ou protecdo de qualquer valor social, ambiental ou sequer
juridicamente relevante.

2.2. A “redengdo global”: a emergéncia da questio ambiental marinha

Se este foi o “pecado original” do Direito do Mar, a sua hipétese de
“redenc¢do global” foi-se desenhando lentamente a partir de meados do
século XX". Com efeito, aquela crenga naif na infinita renovagao do ambiente
marinho terminou quando foi possivel verificar os impactos da sobrexploragao
de recursos naturais marinhos, da polui¢do do ambiente marinho e da mera
atividade humana, maritima ou teltrica. Ou seja, aquele regime de liberdade
dos mares — assente no livre acesso, transito, uso e até poluicdo — baseava-se
num pressuposto de inesgotabilidade do ambiente marinho e dos seus recursos
naturais e propriedades que foi refutado pelo tempo, designadamente em razédo
dos avancos cientificos e tecnoldgicos e do crescimento populacional desde
a década de 1950". Um momento simbdlico foi o referido acidente com o
navio Torrey Canyon, que tornou mais clara em termos de percecao publica
a intensidade e a gravidade do risco ambiental marinho. A partir desta altura,
foi-se sedimentando um consenso cientifico e politico-social em relagdo a
deterioragdo progressiva do ambiente marinho, que se aproxima em alguns
aspetos de um tipping point, bem como a necessidade de atuacdo e regulagio
juridica com o objetivo de protecao e preservagdo do ambiente marinho. Este
consenso foi possivel em resultado de varios fatores, que aludiremos de forma
bastante breve.

12 A Corris e A. ROCHA, cit. nota 5, pp- 48 e ss.

3 Cfr, e.g., A. BovLE e C. REDGWELL. Birnie, Boyle & Redgwell’s International Law & the
Environment. 4.* ed. Oxford: Oxford University Press, 2021, pp. 503-505.

4 E PosNER e A. SYkEs. Economic Foundations of the Law of the Sea. AJIL. 2010, 104, p- 569.
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Em primeiro lugar, tornou-se mais evidente uma dimensdo do risco
ambiental em geral, e do risco ambiental marinho em particular: a incerteza
e imprevisibilidade dos efeitos da a¢do humana, com a inerente dificuldade
de antecipagdo de todas as consequéncias da agdo humana sobre o meio
ambiente’. Esta dimensao de imprevisibilidade dos efeitos pode ser desdobrada
em trés variaveis: (i) imprevisibilidade do quantum desses efeitos; (ii)
imprevisibilidade do momento em que esses efeitos se vio produzir; e, por fim,
(iii) imprevisibilidade do local onde se manifestario esses efeitos. No ambiente
marinho, esta tripla imprevisibilidade parece ser mais acentuada em razio da
natureza especifica do ambiente marinho — o que pode mesmo incluir efeitos
danosos no préprio espago terrestre (afinal, out of sight, but not out of mind).

Em segundo lugar, esta imprevisibilidade geografica mostrou como o risco
ambiental marinho é profundamente democratico, pois o espago maritimo
rege-se naturalmente por um principio de conectividade e consequente
unidade natural — o que permite incluir no dmbito do Direito do Mar os
espagos maritimos entre si comunicantes, mas retirar os lagos ou mares sem
comunicagio livre e natural com o espa¢o maritimo'®. Assim, por um lado,
as fronteiras politicas dos Estados (estabelecidas culturalmente pelo homem)
nao correspondem a ecossistemas ecoldgicos diferenciados que permitam a
sua gestdo isolada por parte de um Estado’, pelo que sé por mero acaso é
que estas delimitacoes geograficas artificiais e paroquiais poderiam coincidir
com a delimitacio natural de ecossistemas marinhos ou com a movimentagio
das espécies marinhas. Por outro lado, a conectividade natural do mar implica
que um fator poluente introduzido num determinado local (até num Estado
sem litoral) pode deslocar-se para outro local bastante longinquo pelo mero
efeito das correntes maritimas. No limite, alids, a conectividade natural dos
ciclos hidricos permite deslocar para os oceanos fatores poluentes vindos de
qualquer espaco terrestre. Esta liberdade de acesso e circula¢io de fatores
poluentes representa, porém, um desafio a governanga do mar, pois coloca
os Estados numa posi¢ao que se pode qualificar como um equilibrio de Nash:
aquele em que nenhum Estado beneficia com a adogéo de politicas de protecido
e preservagdo do ambiente marinho se os demais Estados ndo ajustarem

15 U. Beck, cit. nota 10, pp. 21-22.

16 G. GIDEL. Le droit international public de la mer, 1, Introduction: La haute mer. Vaduz: Topos
Verlag, 1981, reimpr., p. 40; J.P. PANCRACIO. Droit de la mer. 1.2 ed. Paris: Dalloz, 2010, p. 4.

17'Y. TanakA. The International Law of the Sea. 3. ed. Cambridge: Cambridge University Press,
2019, p. 4.
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igualmente as suas politicas em relagdo ao ambiente marinho. E neste quadro
que se compreende por que razdo o TIDM qualificou o dever de cooperagiao
interestadual como “a fundamental principle in the prevention of pollution of
the marine environment”. Nesta medida, sendo o Direito Internacional uma
ordem juridica precipuamente preocupada com a concertacdo de interesses
entre os Estados e a gestdo racional do espago planetario (teltrico e marinho),
ndo estranha que o primeiro esfor¢o de coordenacdo juridica pertenca ao
Direito Internacional.

Por fim, e porventura mais importante, também contribuiu para a
emergéncia da questdo ambiental marinha o consenso cientifico e a perce¢do
generalizada de deterioragdo do ambiente marinho, designadamente em
relagdo, inter alia, a interrupgéo de ciclos de vida, a ameaca séria de interrupgio
de outros ciclos de vida ou a alteragdo das propriedades naturais do mar
enquanto recurso. Tudo levou a perce¢do de que o mar e os seus recursos, tal
como advertira WiLLIAM WELWOD ha séculos, é um bem? esgotavel. Assim,
hoje existe demonstracao cientifica e empirica de que o mar tem sido vitima
da agdo humana: é o que sucede, inter alia, com a destrui¢do ou modificagdo
de habitats; a sobrexploragdo de recursos naturais vivos, designadamente
stocks pesqueiros; a consequente interrupgao e/ou ameaca de ciclos de vida;
o efeito de produtos e substancias quimicas, radioativas ou nocivas em geral;
a eutrofizagdo de areas marinhas; as alteragdes nas correntes e depdsito de
sedimentos; as alteragdes nas propriedades quimicas da coluna de 4gua; a
acidificacdo do oceano; ou o aquecimento das dguas ocednicas. Os estudos
sugerem que a distribuicdo espacial do dano ambiental marinho é heterogénea,
mas todos os quilémetros quadrados de mar sofrem algum tipo de alteracdo
ecoldgica com origem em a¢ao humana®.

Mais perturbador: sabemos também que o efeito acumulado de todos estes
fatores de stress é superior a soma de todos eles. Para além disso, sabemos
que um oceano agredido pode ser um risk-trigger e, por isso mesmo, também

18 A. CorTEs e A. ROCHA, cit. nota 5, p. 43.

19 Acérddo do TIDM de 1 de fevereiro de 2011. The MOX Plant Case (Irlanda c. Reino Unido).
Ordem de 3 de dezembro de 2001, § 82.

20 W. WerLwob. Of the Community and Propriety of the Seas. In D. ARMITAGE. The Free Sea.
Indianapolis: Liberty Fund, 2004, p. 66.

21 B, HALPERN, et al. A Global Map of Human Impact on Marine Ecosystems. Science. 2008, 319, p. 949.

22 M. M. FoLEY, et al. Improving Ocean Management through the Use of Ecological Principles and
Integrated Ecossystem Assessments. BioScience. 2013, 63, p. 621.
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ele uma fonte de agressdo, tal como sucede com o aumento do nivel médio da
agua do mar. Ainda assim, e numa nota mais otimista, também sabemos que o
oceano poderd fazer parte da solugdo de redencao global, tal como sucede com
a hipotese de sequestro e armazenamento de CO? ou com outros mecanismos
de geoengineering.

2.3. A questdo ambiental marinha como questdo juridica e multinivel

O resultado imediato do mencionado consenso generalizado na ciéncia e
na opinido publica foi a paulatina afirmag¢do de um principio de protegio e
preservacao do ambiente marinho. Ou seja, apesar de as carateristicas especiais
do espa¢o maritimo constituirem um desafio a matriz tradicional de regulacido
juridica, tal ndo justifica a sua subtragdo ao mundo juridico. Conforme referiu
o TEDH, a propésito da aplicacio da CEDH no espago maritimo, “[...] the
special nature of the maritime environment [...] cannot justify an area outside the
law where ships crews are covered by no legal system”. Este excerto referia-se a
um caso em que se questionava os direitos humanos da tripulagdo de um navio
no alto mar, mas insita no raciocinio do tribunal estd a ideia de que o mar nao
¢ um espaco subtraido ao Direito.

Para além disso, atendendo ao facto de o mar ser um bem coletivo e de
os Estados estarem, como se referiu, numa posi¢do de equilibrio de Nash, o
consenso em torno da questdo ambiental marinha também foi no sentido de
que a agdo dos Estados ndo pode ser unilateral e desconcertada, uma vez que
comporta elementos de integragdo entre o Direito Internacional (global ou
regional) e nacional.

Neste quadro de inexisténcia de regulagdo (inclusive, ao nivel
consuetudinario), assistiu-se, numa fase inicial, a adogdo de algumas normas
esparsas® e de alguns tratados com incidéncia ambiental”, lado a lado com
a afirmacao pirrica do no harm principle (com uma morfologia largamente
reduzida a um conjunto de obriga¢des procedimentais)®. Neste quadro, ndo

2 Caso Medvedyev e Outros c. Franga (Acordao de 29 de margo de 2010, Queixa n.° 3394/03), § 81.
24 Cfr. artigos 24.° e 25.° da Convengio do Alto Mar, assinada em Genebra em 1958.

% E.g., Conven¢io Internacional para a Regulacio da Atividade Baleeira; a Convengio
Internacional para a Prevengdo da Poluigdo Marinha por Petroleo, assinada em Londres em 1954;

ou a Convengao MARPOL, assinada em Londres em 1973, mas amplamente alterada em 1978.

26 A. CorTés e A. ROCHA, cit. nota 5, p. 48.
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estranha que os Estados tivessem uma grande faculdade de polui¢do do ambiente
marinho”. A viragem comeca a desenhar-se apds o acidente com o navio
Torrey Canyon, em 1967, que estd na origem das conveng¢des internacionais
do final dos anos 1960 e inicio dos anos 1970%. Mais tarde, a Declaracdo de
Estocolmo esbo¢ou uma tentativa de proclamacio do principio da protecido
e preservagdo do ambiente marinho, por referéncia a uma proclamagio mais
holistica do principio da protecdo do meio ambiente®. Ja na 3.* Conferéncia das
Nagoes Unidas sobre o Direito do Mar, a questiao ambiental marinha ganhou
uma importéncia central, tendo sido designado um comité exclusivamente
responsavel por redigir um segmento préprio no texto final da CNUDM (i.e.,
a Parte XII). Com a ado¢do da CNUDM, inscreveu-se, pela primeira vez, um
eventual principio de prote¢do e preserva¢io do ambiente marinho®, dado
que o artigo 192.© da CNUDM refere explicitamente “States have the obligation
to protect and preserve the marine environment” e o artigo 193.° da CNUDM
estabelece que “States have the sovereign right to exploit their natural resources
pursuant to their environmental policies and in accordance with their duty to
protect and preserve the marine environment™'.

7Y, TANAKA, cit. nota 17, p. 323.

8 E.g,, Convengio Internacional relativa a Intervengio no Alto Mar em Caso de Acidente que
Provoque ou Possa Vir a Provocar a Poluigdo por Hidrocarbonetos e a Convengao Internacional
sobre a Responsabilidade Civil pelos Prejuizos devidos & Poluigao por Hidrocarbonetos.

2 Cfr. Principios 7.°  21.°.

30 A énfase esta colocada no adjetivo “eventual” porque, de facto, nio é claro se os artigos 192.°
e 193.° da CNUDM consagram um principio juridico de protegdo e preservagio do ambiente
marinho. O elemento literal parece cristalino e o elemento semantico também corrobora esta
ideia (cfr. Parecer consultivo do TIDM de 2 de abril de 2015. Request for an Advisory Opinion
Submitted by the Sub-Regional Fisheries Commission (SRFC). ITLOS Rep 4, § 120; Decisdo no
processo arbitral de 12 de julho de 2016. The South China Sea Arbitration (Repiiblica das Filipinas
c. Partido Popular da China). PCA Caso n.° 2013-19, § 941. No entanto se seguirmos a command
theory of Law (na esteira de JOHN AUSTIN), a auséncia de uma sangdo pode indiciar a auséncia de
uma obrigagdo internacional ao abrigo desta(s) norma(s). Em nosso entender, porém, ¢ possivel
extrair-se destas normas um principio juridico de protegio e preservacdo do ambiente marinho,
ainda que insuficientemente caracterizado. Para uma discussao mais detalhada sobre esta questao,
cfr. J. HARRISON. Saving the Oceans through Law: The International Legal Framework for the
Protection of the Marine Environment. 1.* ed. Oxford: Oxford University Press, 2017, p. 23; M. e
H. NorDQUIST, S. ROSENNE e A. YANKOV, coord. United Nations Convention on the Law of the Sea
1982: A Commentary. IV. Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers, 1991, p. 12; A. CORTES e A.
RocHaA, cit. nota 5, pp. 52 e 54.

31 Atendendo a que o inglés (ao contrério do portugués) é uma das versdes auténticas da CNUDM,
esta é uma das linguas em que o texto deve ser interpretado (cfr. n.° 1 do artigo 33.° da Convengio
de Viena de 1969 sobre o Direito dos Tratados), pelo que as citagdes neste texto se fardo por
referéncia a esta versdo auténtica.
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De uma forma analitica, cumpre referir, em primeiro lugar, que o principio
da protecdo e preservagio do ambiente marinho tem um alcance global,
abrangendo areas sob e para além da jurisdi¢do espacial dos Estados. Em
segundo lugar, vincula todos os Estados, qualquer que seja a sua qualidade — o
que implica incluir os Estados costeiros, os Estados de pavilhio, os Estados de
porto ou os Estados de patrocinio, mas também os Estados sem costa litoral,
mas cuja poluigdo telirica pode eventualmente causar danos no ambiente
marinho. Em terceiro lugar, é um principio que pretende regular qualquer
fonte de agressdo ao ambiente marinho (tipologia completa), pelo que inclui a
regulacdo de fontes de agressio praeter n.° 4 do artigo 1.>da CNUDM?. Por isso,
néo estranha que as instancias internacionais ja tenham incluido no seu 4ambito
a exploragdo racional e sustentavel de recursos naturais ou a preservagio da
biodiversidade marinha*, sendo razoavel aventar-se ainda deveres como os de
prevenir a introdugdo de espécies invasoras*, mitigar os efeitos marinhos das
alteracdes climaticas (mormente os decorrentes da acidificagdo dos oceanos)®
ou proteger os habitats e ecossistemas raros frageis ou precérios a que alude o
n.° 5 do artigo 194.> da CNUDM?*%’,

Em qualquer caso, note-se que a Parte XII da CNUDM néo tem em vista
a proibigdo tout court de qualquer forma de polui¢do do ambiente marinho,
mas antes criar uma obrigac¢do de due diligence — isto é, de envidar os esfor¢os

32, HARRISON, cit. nota 30, p- 24.

33 Parecer consultivo do TIDM. SRFC. §§ 120 e 216; Decisdo no processo arbitral The South China
Sea Arbitration, § 284; Ordem de decretamento de medidas provisorias pelo TIDM de 27 de
agosto de 1999. Southern Bluefin Tuna (Nova Zeldndia c. Japdo; Austrdlia c. Japdo). ITLOS Rep
280, § 70; ou decisdo no processo arbitral Chagos Marine Protected Area Arbitration (Mauricia c.
Reino Unido). 2015, PCA Caso n.° 2011-03, § 284. No mesmo sentido, cfr., inter alia, A. BOYLE.
Relationship between International Environmental Law and Other Branches of International Law.
In D. BODANSKY, J. BRUNEE e E. HEY, coord. Oxford Handbook of International Environmental Law.
Oxford: Oxford University Press, 2007, p. 139; J. HARRISON, cit. nota 30, pp. 29-30.

34 E. J. MOLENAAR. Coastal State Jurisdiction over Vessel-Source Pollution. Haia: Kluwer Law
International, 1998, p. 17.

3 A.E. BovLE. Law of the Sea Perspectives on Climate Change. International Journal of Marine and
Coastal Law. 2012, 27, p. 832.

36 Apesar da auséncia de uma definigio do que sejam estes ecossistemas e habitats, a integragio jus-
sistémica do Direito Internacional impde o recurso metodoldgico a outros instrumentos de Direito
Internacional que possam concretizar estes conceitos, tais como a CITES (cfr. The South China Sea
Arbitration, cit. nota 33, § 956).

371, HARRISON, cit. nota 30, p.- 31
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necessarios para prevenir, reduzir e controlar os fatores poluentes® —, o que
exclui qualquer forma de responsabilidade em caso de dano ambiental marinho
se o Estado tiver adotado todas as medidas adequadas para evitar os danos que
lhe eram antecipéveis®. Apesar da pobreza aparente desta leitura da CNUDM
(que reduz o contetdo obrigacional dos Estados a uma obriga¢do de meios, e
nao de resultado, e de conteudo impreciso), a verdade é que, na concretizagio
do principio da prote¢io e preservacio do ambiente marinho®, a aplicagdo do
principio da precaugdo tem um campo de aplica¢do auténomo em relagio ao
principio da prevengdo e permite antecipar a necessidade de a¢do do Estado
para um momento anterior e mais exigente, porventura impedindo fenémenos
de race to the bottom ou de lowering the thresholds"'.

Assim, a CNUDM assinala uma mudanga de paradigma: o foco do Direito
do Mar ndo é apenas o acesso e uso aos seus recursos, mas também a sua protegao
e preservagdo; a poluicdo deixa de ser uma faculdade inerente a liberdade
dos mares e passa a existir uma obrigacao de prevengdo® ou até mesmo uma
proibigdo tout court de algumas fontes de polui¢ao®; consequentemente, o
enfoque deixa de ser apenas nos direitos ou poderes dos Estados, para também
incluir as suas obrigagdes erga omnes*. Em linha de coeréncia, a CNUDM
consagrou um regime de resoluc¢éo internacional de litigios relativos a protecido
e preservacdo do ambiente® e estabeleceu meios inovadores de determinagio
da jurisdigdo dos Estados (designadamente, o Estado de porto) para a execugdo
da Parte XII da CNUDM™*.

8 Cfr. n.° 1 do artigo 194.> da CNUDM.
3 The South China Sea Arbitration, cit. nota 33, § 944.

40 A. Corrts e A. RoCHA, cit. nota 5, p. 55; G. VitzraHuMm. Handbuch des Seerechts. 1.# ed. Munique:
Beck, 2006, pp. 338-374.

417, HARRISON, cit. nota 30, p- 28.

42y, TANAKA, cit. nota 17, p. 333; D. RoTHWELL e T. STEPHENS. The International Law of the Sea. 2.2
ed. Oxford: Hart Publishing, 2016, p. 370.

43 C. REDGWELL. From Permission to Prohibition: The 1982 Convention on the Law of the Sea and
Protection of the Marine Environment. In D. FREESTONE, R. BARNES e D. ONG. The Law of the Sea:

Progress and Prospects. Oxford: Oxford University Press, 2009, reimpr., pp. 186-190.

4 A. BoYLE. Marine Pollution under the Law of the Sea Convention. AJIL. 1985, 79, p- 350; J.
HARRISON, cit. nota 30, pp. 24.

5 Cfr. parte XV da CNUDM.

46 Cfr. artigo 218.° da CNUDM.



V. DIREITO DO AMBIENTE MARINHO

Ao nivel regional, e no que interessa para o caso portugués, ha que assinalar
o0s progressos no 4mbito da Conven¢ao OSPAR, bem como por agdo da Unido
Europeia. Com efeito, a Unido Europeia, tem desenvolvido uma politica
precursora de valorizagdo e ordenamento do espago maritimo europeu (i.e.,
e com mais rigor técnico-juridico, do espago maritimo dos seus Estados-
Membros). A base de agdo da Unido Europeia é a Politica Maritima Integrada,
cujo objetivo central é garantir uma abordagem holistica das suas politicas em
relagdo ao mar, assim estabelecendo as condi¢des necessarias para aumentar
a atividade econdmica no sector maritimo, mas mantendo como prioridade
o refor¢co da “governacio internacional dos oceanos e promogdo de mares e
oceanos seguros, protegidos, limpos e geridos de forma sustentavel”. Esta
politica traduziu-se, em particular, na adogdo da Diretiva Maritime Spatial
Planning®®, que incide sobre a totalidade do espago maritimo dos Estados-
Membros e que visa constituir o ponto de partida para o planeamento do
espaco maritimo e posterior ordenamento do mesmo por parte dos Estados-
Membros. Esta diretiva é ainda complementada pela DQEM®, adotada na
senda dos compromissos assumidos no ambito da CNUDM, da CDB ou
da Convenc¢do OSPAR™ e que estabelece varias obrigagdes para os Estados-
Membros, nomeadamente o dever de elaborar uma estratégia marinha para o
seu territorio e a elaborac¢do e execuc¢do de programas de medidas com vista a
obten¢ido ou manuten¢io de um bom estado ambiental marinho®'.

Hoje, a posi¢do da Comissdo Europeia (expressa num relatdrio de junho de
2020, que visou aferir os resultados obtidos pela implementagdo da DQEM)
é a de que o quadro juridico europeu de protecdo e preservagdo do ambiente
marinho carece de ser refor¢cado, de forma a debelar os novos desafios que lhe
sdo colocados™. Este relatério tem de ser lido, claro esta, ciente do ativismo

47 Cfr. alinea 4) do artigo 3.° do Regulamento (UE) n.c 2021/1139, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 7 de julho de 2021, que cria o Fundo Europeu dos Assuntos Maritimos, das Pescas e
da Aquicultura.

48 Cfr. Diretiva n.c 2014/89/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de julho de 2014, que
estabelece um quadro para o ordenamento do espago maritimo.

# Cfr. Diretiva n.c 2008/56/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de junho de 2008,
que estabelece um quadro de agdo europeia no dominio da politica para o0 meio marinho.

%0 Cfr. Considerando n.° 18 da DQEM.
5! Cfr. Considerando n.° 11 da DQEM.

52 Cfr. UE. Comissio Europeia. Report from the Commission to the European Parliament and the
Council on the implementation of the Marine Strategy Framework Directive (DQEM).
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institucional da Comissido Europeia; e, sobretudo, ele ndo nega o facto de que
o quadro juridico europeu de prote¢do e preservagio do ambiente marinho
¢é dos mais abrangentes a nivel global, representando o primeiro passo sério
em direcdo a preservacgdo e recuperagio da biodiversidade do meio marinho
europeu, influenciando decisivamente as politicas dos Estados-Membros,
incluindo, pois, o Estado portugués.

Por fim, ao nivel do Direito interno portugués, a alinea c¢) do artigo 9.°
da CRP estabelece a protecdo e preservacio do ambiente como uma tarefa
fundamental do Estado — obrigac¢do que ¢ depois mimetizada e concretizada
no n.° 2 do artigo 66.° da CRP, que identifica alguns deveres especificos em
matéria ambiental. Porém, a ideia de “mar” é largamente ausente na CRP, pelo
que, em relagdo ao ambiente marinho, o nosso texto constitucional ainda é
um legado do periodo de “pecado original” — o que néo afasta, claro estd, a
possibilidade de inclusio do ambiente marinho na nogdo de ambiente como
esforco de elabora¢do em relagdo a um texto constitucional operativamente
aberto.

Porém, a verdade é que, nos ultimos tempos, tem crescido a produgido de
diplomas quer sobre Direito do Ambiente em geral (com algum enfoque no
ambiente marinho), quer sobre o ambiente marinho em especial. Assim, a LBA
¢ um diploma dirigido as politicas ambientais em geral, mas que inclui o mar
nos componentes ambientais naturais e apela a uma politica holistica para o
meio marinho®. Ao longo do presente capitulo iremos referir en passant varios
diplomas de direito ordindrio que consagram solu¢des juridicas dirigidas a
protecido e preservacio do ambiente marinho. Por fim, ndo se pode obliterar
o bloco composto por convengdes internacionais que — se regularmente
aprovadas ou ratificadas, publicadas em Didrio da Republica e enquanto se
encontrarem em vigor na ordem juridica internacional — podem ser invocadas
no seio da ordem juridica portuguesa a par do Direito interno®, sem prejuizo,
como referimos noutro local®, da possibilidade de invocagdo de convengdes
internacionais na ordem juridica interna a margem do artigo 8.° da CRP.

Enquadrado o relevo da protecdo e preservacio do ambiente marinho
no contexto internacional e europeu e aferida a sua importincia no quadro
legislativo do ordenamento do espago maritimo nacional, é tempo agora de

33 Cfr. alinea c) do artigo 10.°.
4 Cfr. n.o 2 do artigo 8.0 da CRP.

3> A. RoCHA. Private Actors as Participants in International Law: A Critical Analysis of Membership
under the Law of the Sea. 1.* ed. Oxford: Hart Publishing, 2021, pp. 71-75.
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analisar o enquadramento juridico daquelas que, a nosso ver, sio as duas
questdes mais basilares naquilo que é a protecdo especifica do ambiente
marinho, sendo elas a prevengio, a reducio e o controlo da polui¢do marinha e
a protecdo da biodiversidade marinha.

3. A tipologia das fontes de poluicdo marinha

Tendo em vista enquadrar as modalidades de polui¢io do ambiente
marinho, o pardgrafo 4.° don.° 1 do artigo 1.>da CNUDM estabelece que «“[p]
ollution of the marine environment” means the introduction by man, directly
or indirectly, of substances or energy into the marine environment, including
estuaries, which results or is likely to result in such deleterious effects as harm to
living substances and marine life, hazards to human health, hindrance to marine
activities, including fishing and other legitimate uses of the sea, impairment
of quality for the use of the sea water and reduction of amenities». Como se
antolha, é uma nogdo bastante ampla e omni-abarcante, mas também
aberta: procurando estabelecer o melhor estado da arte no momento da
sua redacdo, esta norma exorta os Estados a terem em atencdo fontes de
poluicio ja existentes, mas também outras fontes de agressdo que venham
a ser identificadas no futuro® — tal como, e.g., os efeitos danosos causados
pela acidificagdo dos oceanos.

Mais adiante, a Parte XII da CNUDM estabelece o dever de protegio e
preservagio do ambiente marinho, operando em torno de uma tipologia
de fontes de polui¢do: poluigdo com origem telurica (isto é, atividades
desenvolvidas em espago terrestre); poluicdo com origem em atividades na
plataforma continental sob jurisdigdo nacional; polui¢do com origem em
atividades na Area; polui¢do por alijamento; polui¢do com origem em navios; e
poluicio proveniente da ou através da atmosfera. Estes tipos ndo sdo estanques
e a utilidade da tipificagdo é sobretudo pedagodgica.

Tendo em conta o atual quadro juridico (internacional, europeu e
portugués), iremos abordar a regulacio de cada fonte de polui¢do marinha
autonomamente, recorrendo a seguinte classificagdo: (i) polui¢do com origem
telurica; (ii) poluigdo com origem na atividade de navios; (iii) polui¢do por
alijamento; e (iv) polui¢do com origem em atividades no espago maritimo.

% D. ROTHWELL e T. STEPHENS, cit. nota 42, p- 370; Y. TANAKA, cit. nota 17, p. 324.
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3.1. A poluigdo com origem teltirica

A mera observagio empirica permite constatar que as atividades
desenvolvidas em terra e a polui¢do por si gerada tém um impacto negativo no
ambiente marinho. A quantificacdo do seu impacto absoluto ou relativo é uma
tarefa herculea, mas existe um consenso cientifico em torno da ideia de que
a polui¢do com origem telurica representa cerca de 80% do total da poluigdo
marinha® (pese este valor englobe também a polui¢do proveniente da poluicdo
atmosférica através de atividades em terra). Ou seja, a polui¢do com origem
telurica pode até ser relativamente “invisivel”® em termos de perce¢io publica,
mas estatisticamente é a fonte com o maior contributo para a degradagao do
ambiente marinho. Sendo dificil formular qualquer previsio quanto a sua
evolugio, a verdade é que, constituindo a poluigio telurica o resultado de uma
assimetria entre a localizagdo das atividades humanas e a capacidade limitada
do mar de absor¢do dos residuos de origem antropogénica®, a crescente
urbanizagdo e concentragdo populacional no litoral tende a agravar o contributo
relativo desta fonte de poluigéo.

7

O peso relativo deste tipo de poluicdo é o resultado, desde logo, da
multiplicidade de substincias que estdo na sua origem e que incluem a
poluigdo proveniente de efluentes e residuos urbanos, industriais ou agricolas
(que transportam substincias com o potencial de contaminar o ambiente
marinho, tais como lixo, plastico, 4guas da rede de saneamento basico, metais
pesados, nutrientes, matéria organica, substincias quimicas ou radioativas,
sedimentos ou hidrocarbonetos). Este “cocktail” de substincias e responsavel
por um “cocktail de consequéncias”™®, desde a perturbacio das qualidades e
propriedades naturais da coluna de agua até a disrupgéo de ciclos endécrinos
(que colocam em crise a sobrevivéncia e/ou a reproducdo de espécies marinhas),
passando pela destrui¢do dos habitats naturais marinhos.

Até hd relativamente pouco tempo, achou-se que a introdugdo de algumas
destas substincias seria um boost para o ambiente marinho, pelo que se
entendeu que a sua introdu¢do no mar até podia ser benéfica para o ambiente

7 Cft., por todos, ONU. GESAMP. Protecting the Ocean from Land-based Activities. GESAMP
Reports and Studies, 2001, 71, p. 7; ONU. UNEP. Protecting Coastal and Marine Environments from
Land-based Activities: A Guide for National Action. 2006, p. 3.

38 J. P. PANCRACIO, cit. nota 16, p- 393.

My, TANAKA, cit. nota 17, p. 326.

€0 J, HARRISON, cit. nota 30, pp. 64 e ss.



V. DIREITO DO AMBIENTE MARINHO

marinho®. A mudanga de perspetiva comegou com a identificacio dos efeitos
dos metais pesados e dos seus compostos na saude humana — um reflexo
a jusante do dano que estes metais pesados causam no ambiente e espécies
marinhas, as quais sdo posteriormente integradas na cadeia alimentar até a sua
ingestdo pelo ser humano: no século XX, foram-se identificando, e.g., os efeitos
da introducio e concentracio de cidmio (sindrome de itai-itai) ou de mercurio
(sindrome de Minamata). Para além dos metais pesados, hd uma crescente
preocupagdo com a introduc¢do no ambiente marinho de outros residuos
e substincias, mormente o lixo e o plastico®> Em 2009, o United Nations
Environment Programme (doravante “UNEP”) adotou o relatério “Marine
Litter: A Global Challenge”, no qual alertou para o facto de a degradagao
natural dos residuos ser mais lenta do que o fluxo e velocidade com que sio
introduzidos®, bem como para a sua disseminagdo oceanica, que vai muito
além das zonas litorais ou das principais rotas de navegacao®.

Por seu turno, a Assembleia Geral da ONU, na resolugdo “The Future We
Want’, expressou a sua preocupagdo com a acumula¢io de residuos nos oceanos
e alertou para os danos que esta acumula¢io gera no ambiente marinho e na
diversidade biologica marinha. Jd em 2022, a Environment Assembly do UNEP,
reunida em Nairobi (Quénia), deliberou requerer ao Diretor Executivo do
UNEP a reunido de uma conferéncia internacional destinada a negociagdo de
um tratado, a adotar até 2024, tendo em vista a regula¢do e redu¢ao substancial
do uso de plastico®.

Atualmente, de entre os residuos que sido introduzidos no ambiente marinho,
o plastico é o que tem merecido maior preocupagio e aten¢do pela opinido
publica. Com efeito, calcula-se que, por ano, sejam introduzidos no oceano
entre 5 a 13 toneladas métricas de residuos de plastico com origem telarica
e calcula-se que este valor venha a crescer pelo menos até 2027%. Tal como

¢ Sobre este erro histrico de andlise, cfr. ONU. GESAMP, cit. nota 57, p. 21.

62 Ha outras fontes de introdugio de lixo e plstico nos oceanos (e.g., a atividade dos navios ou as
redes de pesca), mas o que aqui se tem em vista é a fonte teldrica.

 ONU. UNEP. Marine Litter: A Global Challenge. 2009, p. 13.

% ONU. UNEBP, cit. nota 63, p. 13. E esta “ubiquidade” a que alude 0 GESAMP com particular
preocupacio. Cfr. ONU. GESAMP, cit. nota 57, p. 25.

5 ONU. UNEP. Resolucio de 7 de marco de 2022. End Plastic Pollution: Towards an international
legally binding instrument. UNEP/EA/Res.14.

66 J, JAMBECK, et al. Plastic Waste Inputs from Land into the Ocean. Science. 2015, 347, p. 768.
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sucede com outras substincias, o plastico degrada-se no ambiente marinho,
mas a um ritmo bastante lento, e mesmo as suas microparticulas sdo danosas
para o ambiente marinho®. Esta vida longa e decorrente acumulagéo de plastico
e microplastico no oceano degrada a qualidade e as propriedades naturais da
agua do oceano, afeta a sobrevivéncia de espécies marinhas (de forma direta
ou indireta) e cria um novo “continente” com a sua propria comunidade
microbiana (a “plastisfera”)® que perturba o equilibrio e a biodiversidade
marinha. Para além disso, sendo ingerido pelas espécies marinhas, o plastico e
o microplastico sdo introduzidos na cadeia alimentar e, mais tarde, ingeridos
pelo ser humano, nédo se sabendo ainda quais os efeitos a médio ou longo prazo
na saide humana.

Também o local de introdu¢do no mar de substincias com origem teltrica
¢ bastante difuso, podendo ser provenientes tanto de fontes geograficamente
localizadas (tais como, e.g., as estagdes de tratamento de aguas residuais, a
aquicultura, centrais de producédo de energia, instalacdes de turismo, lazer e
recreio, instalagdes fabris, trabalhos de dragagem ou atividades de mineracéo),
quanto de fontes geograficamente distribuidas (tais como, e.g., rios e canais de
agua, a rede de saneamento basico urbano, as redes de saneamento industrial e
agricola, ou os efluentes com origem em mineragéo).

Este peso relativo da polui¢ao com origem teltrica justifica que lhe seja
dada uma atencdo especial, mas a sua regulamentagdo, na perspetiva do
ambiente marinho, é espinhosa. Em primeiro lugar, porque implica uma
articulagdo com a generalidade das politicas publicas ambientais (pensadas
para um ambiente dry-land) e com outras politicas sectoriais — sendo mesmo
a sua absor¢do por ambas. Em segundo lugar, o facto de esta ser uma questdo
plural: pluralidade de atores e stakeholders envolvidos, o que implica também
pluralidade de interesses; pluralidade de jurisdigdes envolvidas, o que pressupoe
a necessidade de coordenagdo dos esfor¢os individuais dos Estados, dado o
efeito transfronteirigo e agregado da poluigdo marinha com origem teldrica®;
pluralidade de fatores poluentes; e pluralidade (e complexidade) de impactos
ambientais — tudo na interface entre o espaco terrestre e maritimo’. Talvez

%7 J. RESSER, et al. Millimeter-Sized Marine Plastics: A New Pelagic Habitat for Microorganisms
and Invertebrates. Plos One. 2014.

% E. R. ZETTLER, T. J. MINCER, e L. A. AMARAL-ZETTLER. Life in the ‘Plastisphere’: Microbial
Communities on Plastic Marine Debris. Environmental Science & Technology. 2013, 47, pp. 7137-7146.

9 J. HARRISON, cit. nota 30, p. 65.

70 C. WiLLiaMs e B. Davrs. Land-Based Activities: What Remains to Be Done. Ocean and Coastal
Management. 1995, 29, p. 208.
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esta pluralidade e complexidade explique o paradoxo de ndo existir um tratado
ou outro instrumento de hard law global relativo a principal fonte de poluicido
marinha”, apesar de este ser um caso claro de “tragédia dos comuns™2.

Atendendo a que a polui¢ido com origem teltrica é regulada por multiplos
instrumentos (gerais ou sectoriais), ndo se justifica aqui um tratamento
exaustivo sobre todos eles, mas apenas enunciar algumas refra¢des juridico-
regulatérias relativas a esta fonte de polui¢do marinha. Para o efeito, temos
de regressar por breves momentos ao Direito Internacional, pois foi aqui que
se tentou esbogar um quadro regulatério de prevengdo, redu¢io e controlo a
poluicdo marinha com origem teltrica.

Sea Conferénciade Estocolmo jd reconheceraaimportinciade “[s]trengthen
national controls over land-based sources of marine pollution, in particular
in enclosed and semi enclosed seas”, os artigos 207.° e 213.° da CNUDM
estabeleceram um dever fundamental de prevenir, reduzir e controlar a polui¢do
do ambiente marinho com origem teltrica, colocando-a simbolicamente antes
das demais fontes de polui¢do marinha. Porém, a pobreza regulatéria da
CNUDM — porventura, intencionalmente criada pelos Estados como forma
de ndo se vincularem a uma obrigacéo juridica internacional caracterizada e de
preservarem na sua esfera juridica o maximo de discricionariedade possivel”* —
é visivel no facto de a CNUDM se limitar a reenviar para outros instrumentos,
sejam eles globais, regionais ou internos. Em qualquer caso, o n.° 1 do seu
artigo 207.° estabelece que “States shall adopt laws and regulations to prevent,
reduce and control pollution of the marine environment from land-based sources,
including rivers, estuaries, pipelines and outfall structures”™, acrescentando
o n.° 2 que “States shall take other measures as may be necessary to prevent,
reduce and control such pollution”. E assinaldvel que o alcance subjetivo desta
norma seja tdo amplo — parecendo obrigar toda a comunidade internacional
(e ndo apenas os Estados costeiros)” e consagrando uma obrigacéo juridica de

71 L. SouN, et al. Law of the Sea in a Nutshell. 2.* ed. St. Paul, Minnesota: West, 2010, p. 384.

72 D. ROTHWELL e T. STEPHENS, cit. nota 42, p. 407.

73 Cfr. alinea f) da Recomendagcio n.° 86.

74 A. BovLE e C. REDGWELL, cit. nota 13, p. 467.

7> Nio existindo uma definigdo legal (M. H. NORDQUIST, S. ROSENNE e A. YANKOV, cit. nota 30,
p- 132; J. HARRISON, cit. nota 30, p. 66), esta disposi¢do parece ser a melhor aproximagdo a um

conceito legal de polui¢do com origem teldrica.

76 J. HARRISON, cit. nota 30, p. 66.
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due diligence dirigida ndo apenas ao Estado-administragdo, mas também ao
proprio Estado-legislador. Todavia, a calibragem desta obrigacio é reduzida
pelo n.° 5 desta norma, que limita a obrigagdo dos Estados a minimizar, tanto
quanto possivel, a emissdo no meio marinho de substincias téxicas, prejudiciais
ou nocivas, especialmente as substincias nao degradaveis.

Mais tarde, em 1995 foi adotado um instrumento de soft law no contexto
do UNEP: o Global Programme of Action for the Protection of the Marine
Environment from Land-based Activities, que se destina a assistir os Estados
nas suas a¢des individuais ou concertadas de prevengio, redugdo e controlo
da poluicdo marinha com origem teltrica, mas que, apesar desta natureza
juridica ndo cogente, é o melhor instrumento de aferi¢do das condutas devidas
pelos Estados em cumprimento da sua obrigacio de protegéo e preservagio do
ambiente marinho. Por sua vez, a OSPAR, ao nivel regional, adotou em 2014 o
seu Marine Litter Regional Action Plan, o qual, sem prejuizo da sua natureza de
soft law, foi incorporado no Direito da Unido Europeia.

Regressando ao Direito interno, e no que toca a obrigacdo de prevengao,
redugdo e controlo da poluigdo marinha com origem teltirica, cumpre assinalar
a Lei da Agua, adotada em transposi¢do da Diretiva-Quadro da Agua. O
principal foco do diploma é o controlo da polui¢do de origem teldrica e,
para esse efeito, foram elaborados pela APA os Planos de Gestdo de Regido
Hidrografica. Nestes, encontramos programas de medidas a aplicar em cada
massa de dgua, em func¢do de uma série de critérios pré-determinados, para
que possa ser atingido o “bom estado” das massas de dgua em trés ciclos até
2027. No seu essencial, as medidas propostas sdo direcionadas para as fontes
de poluicio que tém o potencial de afetar fontes hidricas superficiais ou
subterrineas, sendo que a preocupagdo com a prote¢do do ambiente marinho,
embora figure no diploma”, é secundaria. De facto, as medidas que dizem
respeito as dguas marinhas sdo francamente menos especificas do que aquelas
destinadas a outras fontes hidricas, ja que, quanto aquelas, o diploma se limita
a remeter para os “acordos internacionais pertinentes” assumidos pelo Estado
portugués’. Assim, este diploma acaba por refletir o aludido “pecado original’,
ao limitar os planos especificos para as orlas costeiras e estudrias a medidas
que tém na sua esséncia um foco teldrico, ndo dando a relevancia desejavel a
unidade natural com o meio marinho adjacente”.

77 Cfr. alineas g) e h) do artigo 1.° da Lei da Agua.
78 Cfr. n.o 5 do artigo 30.° da Lei da Agua.

79 Cfr. artigos 21.° e 22.° da Lei da Agua.
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Uma segunda proje¢édo da obrigacao de prevencéo, redugio e controlo da
poluigdo marinha com origem teltrica pode ser encontrado nos procedimentos
AJA, de AAE e de avaliagdo de impacto transfronteirico — os quais, ndo se
dirigindo especificamente & analise de impactos no ambiente marinho, também
os devem incluir nos seus juizos analiticos e nas medidas de mitigacio que
venham a ser ulteriormente adotadas. Com efeito, o procedimento de AIA é
o instrumento por exceléncia que permite realizar os principios juridicos da
prevencéo, da precaucio e da correcdo na fonte — vitais em face da natureza
difusa da polui¢do com origem telirica —, ao antecipar os possiveis danos
ambientais decorrentes do desenvolvimento de um projeto e eventualmente
condicionar o desenvolvimento desse projeto a adogdo de medidas de
elimina¢do ou mitigagdo de fatores que degradam o meio ambiente®.

Em paralelo com o RAIA existem ainda os seus “multiplos™, em relagdo
aos quais se justifica apenas uma nota muito breve. O principal multiplo é
o RJAAE, que sujeita a AAE os programas e planos descritos nas alineas a),
b) e ¢) do artigo 3.° daquele diploma [e.g., planos sectoriais ou instrumentos
de gestdo territorial, aos quais também alude a alinea b) do n.° 2 do artigo
45.° do RJIGT]. Também aqui se projetam refracdes do dever de protegio e
preservacao do ambiente marinho, razdo por que tanto o relatério ambiental®
quanto a declaragdo ambiental®® devem incluir a prognose do impacte ulterior
daquele programa ou plano no ambiente marinho (e.g., se a afetacio de um
espaco a atividades industriais pode implicar a introdugéo de fatores poluentes
no ambiente marinho), bem como a forma como aquele programa ou plano
é afetado por fatores ambientais marinhos (e.g., em que medida é impactado
pela subida do nivel médio da 4gua do mar). Todavia, também aqui nao existe
nenhum desvio ao regime ordinirio de AAE, mas apenas se introduz uma
eventual pondera¢iao ambiental marinha.

Embora osinstrumentoslegislativosaqui em causa tenham origem no Direito
da Unido Europeia, e nao diretamente na CNUDM, ¢ inegavel que, ainda assim,
dao corpo a exigéncia normativa decorrente do artigo 206.© da CNUDM, que

80 Cfr,, por todos, J. E. FIGUEIREDO Dias. Direito Constitucional e Administrativo do Ambiente. 2.2
ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 88; C. AMADO GOMES. Introdugio ao Direito do Ambiente.
52 ed. Lisboa: AAFDL, 2022, pp. 186 e ss.; R. TAVARES LANCEIRO. Instrumentos Preventivos.
In C. AMADO GOMEs e H. OLIVEIRA, coord.,, cit. nota 4, pp. 226 e ss.; V. PEREIRA DA SILVA. Verde
Cor de Direito: Li¢des de Direito do Ambiente. Coimbra: Almedina, 2005, reimpr., pp. 153-154.

81 C. AMADO GOMES, cit. nota 80, p. 215-217.

82 Cfr. artigo 6.> do RJAAE.

83 Cfr. artigo 10.° do RJAAE.
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estabelece que, “[w]hen States have reasonable grounds for believing that planned
activities under their jurisdiction or control may cause substantial pollution or
significant and harmful changes to the marine environment, they shall, as far as
possible, assess the potential effects of such activities on the marine environment”.
Tal significa, por exemplo, que a interpretacio e aplicacdo do RAIA deve ter
em conta este dever de avaliacdo de impacto ambiental no meio marinho. E de
se chamar também a atencdo para a Convencdo de Espoo® e para o Protocolo
de Kiev®, que introduzem na AIA e na AAE a ponderagdo de um elemento
transfronteirigo — o que parece ajuizado em relagdo ao ambiente marinho, em
que a disseminagéo de fatores poluentes é particularmente difusa®. Apesar de
este dever ser uma decorréncia do no harm principle®, a pobreza do regime
juridico reflete-se na pobreza da pratica dos Estados em matéria de consulta e
de ponderacido das observagdes carreadas por outros Estados.

Outra refragdo do dever de protecdo e preservagido do ambiente marinho
no ambito dos regimes juridicos de Direito interno refere-se ndo a um
procedimento secundario de AIA (que ndo habilita o proponente a desenvolver
a sua atividade), mas antes no prdprio ato administrativo que habilita o
particular a desenvolver uma atividade potencialmente agressora do ambiente
marinho. Para o efeito, o n.° 1 do artigo 2.° do Anexo I a Conven¢do OSPAR
refere que “[pJoint source discharges to the maritime area, and releases into water
or air which reach and may affect the maritime area, shall be strictly subject to
authorization or regulation by the competent authorities”, o que significa que
existe uma obrigacdo internacional de sujeitar estas atividades a um controlo
prévio e a emissdo de um ato administrativo habilitante. Esta exigéncia de
prévia emissdo de ato administrativo autorizativo (com a concomitante
proibicdo direta para os particulares de desenvolvimento destas atividades
sem suporte em ato administrativo) pretende racionalizar as descargas

8 Portugal depositou o seu instrumento de vinculagio a 6 de abril de 2000 e a convengio foi
aprovada pelo Decreto n.° 59/99, de 17 de dezembro, tendo entrado em vigor na ordem juridica
portuguesa a 5 de julho de 2000.

8 Protocolo relativo 4 Avaliagio Ambiental Estratégica, a Convengio sobre a Avaliagio dos
Impactes Ambientais num Contexto Transfronteiras, adotado em Kiev a 21 de maio de 2003,
entrou em vigor na ordem juridica internacional a 11 de julho de 2010 (2685 UNTS 140). Portugal
depositou o seu instrumento de vinculagéo a 4 de setembro de 2012 e a convengéo foi aprovada
pelo Decreto n.° 13/2012, de 25 de junho, tendo entrado em vigor na ordem juridica portuguesa a
3 de dezembro de 2012.

8 Cfr. artigo 5. da Convengdo de Espoo e artigo 10.° do Protocolo de Kiev.

87 N. CLARK. The International Law of Environmental Impact Assessment: Process, Substance and
Integration. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, pp. 64-65 e 72-77.
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teltricas para o ambiente marinho, mas sobretudo modelar a forma como estas
descargas tém lugar. Isto é, a ratio legis é regular o modo de realizagdo das
descargas, limitando e mitigando os seus efeitos ambientais marinhos, através
das clausulas acessorias inseridas no ato administrativo habilitante. Para este
efeito, a figura juridica mais relevante é a do modo, que se refere ao encargo a
que o beneficiario do ato administrativo fica sujeito para que possa desenvolver
a atividade a que fica habilitado por aquele ato®. Destarte, na defini¢do do
contetdo do ato administrativo habilitante, a Administracio Publica pode
ter em ateng¢do o impacto no ambiente marinho da atividade autorizada para
impor, e.g., limites de emissdes dos efluentes industriais ou condi¢des de
exercicio tendo em vista a ndo ofensa de bens ambientais marinhos (vertente
minimalista), ou estabelecer deveres de monitorizagdo de emissoes (vertente
maximalista)®. Esta possibilidade de inscrever um modo no contetudo do ato
administrativo habilitante encontra-se em alguns regimes juridicos vigentes,
mas o n.° 1 do artigo 2.° do Anexo I a Convengdo OSPAR pode ser invocado
direta e autonomamente pela Administracdo Publica como fundamento
juridico de modelag¢do do contetido do ato administrativo habilitante.

Um exemplo de clausula modal é a referente as melhores técnicas
disponiveis®, cuja inser¢do em ato administrativo habilitante para protegdo e
preservacao do ambiente marinho é uma obrigagdo internacional do Estado
portugués. Em concreto, o n.° 3 do artigo 2.° da Conveng¢do OSPAR determina
que os Estados “[sJhall adopt programes and measures [...] which take full
account of the use of the latest technological developments and practices designed
to prevent and eliminate pollution fully”'. Para o efeito, os Estados “shall [...]
define with respect to programmes and measures the application of, inter alia, -
best available techniques; - best environmental practices”®*. Mais adiante, o n.° 1
do artigo 1.° do Anexo I a Convenc¢édo OSPAR estabelece que, “[w]hen adopting
programes and measures [...] the Contracting Parties shall require, either
individually or jointly, the use of: - best available techniques for point sources;
- best environmental practices for point and diffuse sources, including, where

8 1. E. FIGUEBIREDO Dias, cit. nota 80, p. 1075.

8 Em geral, cfr. C. AMADO GOMES. Risco e Modificacio do Acto Autorizativo Concretizador de
Deveres de Protegdo do Ambiente. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 599-600.

% C. AMADO GOMEs, cit. nota 89, p. 601; C. AMADO GOMES, R. TAVARES LANCEIRO e H. OLIVEIRA,
cit. nota 4, pp. 68-69.

1 Cfr. alinea a).

2 Cfr. alinea b).
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appropriate, clean technology”, ao passo que o Apéndice I a Convengdo OSPAR
estabelece critérios de aferi¢do de melhores técnicas disponiveis, qualifica o n.
3 do artigo 2.° da OSPAR como uma obrigagdo de resultado® e inclui uma
condi¢io de revisibilidade do ato administrativo habilitante. Se é verdade que
a lei interna ja inclui possibilidades de aposi¢do de clausula modal referente
as melhores técnicas disponiveis™, a utilidade da Convengdo OSPAR — no
quadro de uma metodologia juridica integrada e na perspetiva da prote¢do
e preservacao do ambiente marinho — estd em permitir a invoca¢io direta
da Convengdo OSPAR pela entidade administrativa como fundamento para
a aposi¢do de uma clausula modal que sujeite o ato administrativo habilitante
a introdugdo de melhores técnicas disponiveis e a uma condigdo resolutiva
em fun¢do do surgimento de novas técnicas mais eficientes do ponto de
vista de prote¢do e preservagdo do ambiente marinho — isto é, sujeita o ato
administrativo habilitante a uma precariedade e revisibilidade genética.

A analise do quadro juridico sobre a polui¢do de origem teltrica nao estaria
completa sem deixar algumas notas sobre dois casos especificos de poluicdo de
origem teltrica: a polui¢ao atmosférica de origem teldrica, particularmente no
que toca aos metais pesados; e os plasticos e microplasticos.

Sabe-se hoje que o ambiente marinho tem sido diretamente agredido pela
emissdo de GEE (e.g., acidificagdo dos oceanos), mas também indiretamente
pelas consequéncias que decorrem do aquecimento global e das alteragdes
climaticas (e.g., impacto nas correntes oceanicas ou alteracdo dos ecossistemas
e habitats marinhos). Enquanto problema ecoldgico, a emissiao de GEE nédo
é especifica do ambiente marinho, mas tem particularidades proprias neste
ambiente. Do que se trata aqui ¢ do controlo de emissdes de fonte teldrica, uma
vez que a atmosfera em si mesma considerada néo é fonte de polui¢do marinha
— com a excegdo, claro esta, da atividade do transporte aéreo, a qual é regulada
autonomamente e através da Organizagdo da Aviacdo Civil Internacional®.
Alids, a magnitude dos danos hoje causados, e.g., em matéria de acidificacdo
dos oceanos s6 é compreensivel por causa da extensdo das emissoes teluricas
de gases com efeito de estufa. Neste sentido, veja-se que a defini¢do de “land-
based sources” da alinea e) do artigo 1.° da Conven¢ido OSPAR inclui a poluigéo
introduzida nos oceanos “through the air”, da mesma forma que o n.° 1 do artigo

%3 Acordio do Tribunal Permanente de Arbitragem de 2 de julho de 2003. Dispute concerning Access
to Information under Article 9 of the OSPAR Convention (Irlanda c. Reino Unido). § 131.

%4 Cfr. n.° 7 do artigo 19.° ou artigo 41.° do RLA.

%5 Cfr. n.° 2 do artigo 2.° do Protocolo de Quioto.
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212.°da CNUDM determina que os Estados “shall adopt laws and regulations to
prevent, reduce and control pollution of the marine environment from or through
the atmosphere [...]".

Existem ainda outros tipos de substancias, produto da polui¢do atmosférica
de origem telurica que tém preocupado a comunidade internacional,
nomeadamente no que toca as emissdes de metais pesados. E o que sucede,
e.g., com as emissdes de mercurio, cobre, zinco, cddmio, niquel, chumbo
ou compostos organicos sintéticos, que permanecem na atmosfera durante
semanas antes de se depositarem na coluna de agua®. Ciente da sua gravidade,
foi assinada, em 2013, a Convengdo de Minamata sobre o Merctrio, a qual ja foi
ratificada pela Unido Europeia e que se destina a regular e limitar as emissoes
de mercurio. Porém, poucos Estados ratificaram esta convengéo (e.g., Portugal
assinou-a, mas ainda ndo se vinculou a conven¢éo). Ao seu lado, cumpre ainda
referir a Convengdo de Genebra sobre a Poluigdo Atmosférica Transfronteiriga
de Longa Distdncia” e o seu Protocolo de Aarhus de 1998 sobre Metais
Pesados®, que contemplam as emissdes antropogénicas de cadmio, chumbo e
mercurio.

Por fim, e como ja foi referido, o impacto do plastico e microplastico nos
oceanos justifica a sua autonomiza¢cdo como questdo ambiental em relacédo
a gestao de residuos em geral. Por isso, em 2014 a Environment Assembly do
UNEP adotou a Resolugdo 1/6 (Marine Plastic Debris and Microplastics), na
qual relatou os riscos decorrentes da sua acumula¢éo nos oceanos® e exortou
os Estados a adogao de medidas direcionadas para a eliminagio da introdug¢io
de plastico nos oceanos'®, em aplica¢ao do principio da precaug¢io'™. No caso
portugués, ha algumas medidas que foram adotadas tendo em vista a eliminacédo

% ONU. GESAMP. A Sea of Troubles. GESAMP Reports and Studies. 2001, 70, p. 21.

%7 Portugal depositou o seu instrumento de ratificagio a 29 de setembro de 1980 e a Convengio
foi aprovada pelo Decreto n.° 45/80, de 12 de junho, tendo entrado em vigor na ordem juridica
portuguesa a 16 de margo de 1983.

%8 Cfr. Protocolo 4 Convengio sobre a Polui¢io Atmosférica Transfronteirica de Longa Distancia,
relativo aos Metais Pesados, adotado em Aarhus a 24 de junho de 1998, entrou em vigor na
ordem juridica internacional a 29 de dezembro de 2003 (2237 UNTS 4). Portugal depositou o seu
instrumento de ratificagdo a 4 de maio de 2017 e a convengao foi aprovada pelo Decreto n.c 13/2017,
de 12 de abril, tendo entrado em vigor na ordem juridica portuguesa a 2 de agosto de 2017.

* Cfr.§52,5€6.

10 cfr. § 3.

WL Cfr § 1.
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gradual do plastico no nosso quotidiano, mormente na dtica do consumidor de
bens. Neste quadro, a Lei n.° 82-D/2014, de 31 de dezembro, introduziu um
regime de tributagdo de sacos de plastico leves'®?. Mais recentemente, a Lei n.°
76/2019, de 2 de setembro, vedou a utilizacio e a disponibilizagdo de utensilios
de plastico de louga tnica, estabelecendo um dever geral de “utiliza[¢cdo] de
louga reutilizavel, ou, em alternativa, louga em material biodegradavel”'®.

Por seu termo, a Lei n.° 77/2019, de 2 de setembro, estabeleceu um
regime juridico de “obrigatoriedade de disponibiliza¢do aos consumidores de
alternativas a distribui¢do de sacos de plastico ultraleves e de cuvetes em plastico
nos pontos de venda de pao, frutas e legumes™®, o que inclui uma proibigido de
disponibiliza¢ao destes produtos de plastico a partir de 1 de junho de 2023'%*. A
ratio legis, por isso, é criar um regime de phase out gradual, que se iniciou com
um regime de incentivos a procura de alternativas. Entretanto, com a aprovacao
do Decreto-Lei n.° 78/2021, de 24 de setembro, adotado em transposicdo
da Diretiva (UE) n.° 2019/904, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5
de junho de 2019, foi introduzido um regime mais exigente. Desde logo, o
diploma é mais abrangente, na medida em que “é aplicavel a todos os produtos
de plastico de utilizagdo tnica, aos produtos feitos de plastico oxodegradavel
e as artes de pesca que contém plastico”%, e inclui uma proibigdo genérica
de colocagio a venda de produtos de plastico especificamente enunciados no
diploma'”, com aplicagdo a partir de 1 de novembro de 2021'%. Acresce que o
diploma alterou as Leis n.* 76/2019 e 77/2019, alargando os produtos por estas
abrangidos'®. Por fim, no quadro regulamentar, a Resolu¢do do Conselho de
Ministros n.c 141/2018, de 26 de outubro, estabelece um conjunto de medidas
dirigidas & Administragdo Publica direta e indireta e que visam, inter alia, a
redugdo do consumo de produtos de plastico pelas entidades administrativas,
incluindo ao nivel de contratagdo publica'*’.

102 Cfr, o Capitulo V.

103 Cfr. n.o 1 do artigo 3..
104 Cfr. artigo 1.°.

195 Cfr. n.o 1 do artigo 4.°.
106 Cfr. n.o 1 do artigo 2.°.
107 Cfr, artigo 4..

108 Cfr. artigo 30.°.

199 Cfr. artigos 21.° e 22.°.

U0y pes.
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3.2. A poluicdo com origem na atividade de navios

A polui¢do proveniente da atividade de navios é a forma de polui¢do que
mais facilmente se intui — seja a que resulta da sua opera¢do normal (e.g.,
poluigdo sonora ou luminosa, lavagem de tanques, introduc¢do de espécies
invasoras, emissdo de fumos e gases), seja a que resulta de acidentes durante
a sua operacdo (e.g., derrame de hidrocarbonetos). O facto de estarmos mais
sensibilizados para esta forma de polui¢do, aliado a sua maior visibilidade,
explica por que razdo existem vdrios tratados dirigidos especificamente a esta
fonte de poluigdo marinha. Ademais, se a regulacdo da polui¢do com origem
telurica é incindivel da regulagdo sectorial ou ambiental geral, ja a regulagao
da polui¢do com origem na operacao de navios é totalmente autonomizavel,
o que também explica a emergéncia destes tratados internacionais. Todavia,
o que explica de forma mais clara a autonomizagio da regulagido da poluicido
com origem em navios através de meios internacionais (isto ¢, absorvendo
a regulagdo estadual) é o poder da indudstria naval mercante, que exige uma
regulagdo uniforme a nivel global para garantir a liberdade de navegacéo. A sua
regulacdo auténoma enquanto fonte pressupde a determinagio prévia do que
seja um navio para efeitos de Direito do Mar (e.g., para demarcar a aplicagdo
destes instrumentos em relagdo a plataformas moveis): esta defini¢do continua
ausente, mas essa auséncia conceptual ndo tem impactado na operatividade dos
instrumentos adotados. Alids, a regulacdo da polui¢io marinha com origem
em navios estd surpreendentemente bem caracterizada e estabelecida entre os

operadores''’.

A CNUDM contém algumas disposi¢des sobre esta matéria, mas, ao seu
lado, ha outros tratados relativos a protecéo e preservagido do ambiente marinho
com origem na atividade de navios, alguns deles anteriores a préopria CNUDM:
é o caso, inter alia, a Convengdo SOLAS'"?, da Convengdo Intervengdo'”, da

Ul H. RingBoM. Vessel-Source Pollution. In R. RAYFUSE, coord. Research Handbook on
International Marine Environmental Law. Cheltenham: Edward Elgar, 2017, p. 105.

112 Cfr. Convengio Internacional para a Salvaguarda da Vida Humana no Mar, adotada em Londres
a 1 de novembro de 1974, entrou em vigor na ordem juridica internacional a 25 de maio de 1980
(1184 UNTS 278). Portugal depositou o seu instrumento de ratificagdo a 7 de novembro de 1983 e a
convengdo foi aprovada pelo Decreto n.° 79/83, de 14 de outubro, tendo entrado em vigor na ordem
juridica portuguesa a 7 de fevereiro de 1984.

13 portugal depositou o seu instrumento de ratificagio a 15 de fevereiro de 1980 e a convengio

foi aprovada pelo Decreto n.c 88/79, de 21 de agosto, tendo entrado em vigor na ordem juridica
portuguesa a 15 de maio de 1980 e cessado a sua vigéncia a 1 de dezembro de 2005.
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Conven¢do MARPOL", da Convengdo AFS'"® ou da Convengio BWM!"¢ —
as quais, vinculando internacionalmente o Estado portugués, sao diretamente
operativas em navios com pavilhdo portugués. Alids, uma parte substancial desta
regulagdo consta diretamente de instrumentos internacionais, precisamente
para garantia da liberdade de navegagio.

Comecando pela regulagido-quadro, a alinea b) do n.° 3 do artigo 194.° da
CNUDM enuncia o dever de adog¢do de medidas contra a polui¢do proveniente
da atividade de navios, ao passo que o n.° 1 do artigo 211.° estabelece que
“States [...] shall establish international rules and standards to prevent, reduce
and control pollution of the marine environment from vessels”. Fa-lo, note-se,
salientando que ha dois féruns naturais para a sua operacionalizagdo, em
respeito pela ideia de primado da uniformizagdo internacional a que alude a
industria naval: “[a]cting through the competent international organization or
general diplomatic conference”.

Neste quadro, tem-se entendido por “competent international organization”
a Organiza¢do Maritima Internacional, que tem sido responsavel pela redacido
de varios projetos de conveng¢des internacionais. Entre estas, a Convencio
MARPOL ¢ o tratado central, quer pelo nimero de partes contratantes
(155 Estados), quer sobretudo pela sua cobertura em termos de navios em
operacao (mais de 99% da tonelagem total mundial)'”’, quer sobretudo pelo

114 Cfr. Convengio Internacional para a Prevengio da Poluigio por Navios (doravante, “MARPOL
73”), adotada em Londres a 2 de novembro de 1973. Como a convengdo MARPOL 73 nunca
chegou a entrar em vigor na ordem juridica internacional, foi adotado o Protocolo de 1978 relativo
Convengdo Internacional para a Prevengao da Polui¢do por Navios, em Londres, a 17 de fevereiro
de 1978, que entrou em vigor na ordem juridica internacional a 2 de outubro de 1983 (1340 UNTS
61), vigorando como um instrumento Unico (doravante, “MARPOL 73/78”) e que permitiu a
vigéncia internacional desta convengédo. Portugal depositou o seu instrumento de ratificagdo a
22 de outubro de 1987 e a convengéo foi aprovada pelo Decreto n.° 25/87, de 10 de julho, tendo
entrado em vigor na ordem juridica portuguesa a 22 de janeiro de 1988.

115 Cfr, Convengio Internacional relativa ao Controlo dos Sistemas Antivegetativos (Anti-Fouling)
Nocivos nos Navios, adotada em Londres a 5 de outubro de 2001, entrou em vigor na ordem
juridica internacional a 17 de setembro de 2008 (sem publicagio em UNTS). Portugal depositou
o seu instrumento e ratificagdo a 8 de janeiro de 2019 e a convengio foi aprovada pelo Decreto n.°
26/2018, de 12 de dezembro, tendo entrado em vigor na ordem juridica portuguesa a 8 de abril de
2019.

U6 Cfr. Convengio Internacional para o Controlo e Gestio das Aguas de Lastro (Ballast Water) e
Sedimentos dos Navios, adotada em Londres a 13 de fevereiro de 2004, entrou em vigor na ordem
juridica internacional a 8 de setembro de 2017 (sem publicagio em UNTS). Portugal depositou o
seu instrumento de ratificacdo a 19 de outubro de 2017 e a convencao foi aprovada pelo Decreto
n.° 23/2017, de 31 de julho, tendo entrado em vigor na ordem juridica portuguesa a 19 de janeiro
de 2018.

17 Disponivel aqui.
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seu sucesso regulatdrio: apds a sua entrada em vigor, calcula-se que a polui¢do
por hidrocarbonetos proveniente de navios reduziu em 75%'*. O seu escopo é
simples: “[t]o prevent the pollution of the marine environment by the discharge of
harmful substances or effluents containing such substances”'". Para o efeito, e a
titulo meramente ilustrativo, o Anexo I estabelece a regulamentac¢éo destinada
a prevenir a polui¢do por hidrocarbonetos em geral, incluindo regras quanto
ao design, construgio e operagido de navios e regras de execugdo por parte do
Estado de porto; por seu turno, os Anexos IV e V' regulam as descargas de
efluentes dos navios e a gestdo de lixo e outros residuos. Acresce que, sob a
égide desta organizacdo foram adotados outros tratados relevantes, como
as aludias Convengdo AFS (que tem em vista prevenir, controlar ou reduzir
a emissdo para o ambiente marinho de substincias nocivas provenientes do
uso de sistemas antivegetativos) e Convencdo BWM (crucial, e.g., em relagio a
prevencao de introdugédo de espécies invasoras no ambiente marinho).

Noutro plano, a Organiza¢ao Maritima Internacional tem adotado standards
e guidelines internacionais, por vezes vistas como estando incorporadas nas
remissOes feitas em disposicdes como o aludido artigo 211.° da CNUDM.
A titulo ilustrativo, refira-se as Guidelines for the Reduction of Underwater
Noise from Commercial Shipping to Address Adverse Impacts on Marine
Life'?!, adotadas em 2014 e dirigidas a concegdo e design dos navios de forma
a reduzir a sua polui¢do sonora, a qual é particularmente perturbadora para
as espécies marinhas — seja por lhes causar diretamente danos fisicos, seja
por perturbar o seu comportamento'*. Porém, o problema ¢é a praticabilidade
das medidas: as atividades produtoras de ruido para o ambiente marinho sido
social e economicamente necessarias para a nossa vida em sociedade, pelo que
a reducdo da poluigdo sonora marinha estd dependente do esfor¢co que seja
feito pela ciéncia (preferencialmente, com o apoio da industria) no sentido de
descobrir novas tecnologias menos ruidosas'>.

118 ONU. GESAMP. Impact of Oil and Related Chemicals on the Marine Environment. GESAMP
Reports and Studies. 1993, 50, p. 5.

19 Cfr. n.o 1 do artigo 1.° da Convengio MARPOL 73/78.

120 Opcionais nos termos do disposto no n. 1 do artigo 14.° da Convengio MARPOL 73/78.

121 Cfr, ORGANIZAGAO MARITIMA INTERNACIONAL. MEPC.1/Circ.833. 2014.

122 1. papanIcoLOPULU. On the Interaction between Law and Science: Considerations on the

Ongoing Process of Regulating Underwater Acoustic Pollution. Aegean Review of the Law of the
Sea and Maritime Law. 2011, 1, pp. 247 e ss.

123 1 HARRISON, cit. nota 30, pp. 135-136. I. PAPANICOLOPULU, cit. nota 122, p. 253.
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Assim, os elevados custos de reducido da poluicido sonora proveniente de
navios, associados a nossa dependéncia enquanto sociedade do comércio
maritimo, a falta de alternativas quanto ao design e construc¢do de navios
e a deslocalizacdo do fator poluente para o espago maritimo, tornam
particularmente dificil a aplicagdo do principio da precaugio no quadro
da poluicdo sonora. Porventura, as unicas medidas adotadas com algum
sucesso (ainda que geograficamente limitado), sdo os limites & navegacdo ou
a sua velocidade em dreas maritimas protegidas'** — na senda, alids, do que é
recomendado pelas referidas Guidelines'®.

7

Por fim, é ainda importante salientar as especificidades da poluigdo
atmosférica oriunda de navios, ja que o transporte maritimo foi responsavel
por cerca de 3% das emissdes no periodo de referéncia 2007-2012 (mas que
se espera vir a subir até 2050). Neste sentido, veja-se que o ja referido n.° 1
do artigo 212.° da CNUDM determina que os Estados “[s/hall adopt laws and
regulations to prevent, reduce and control pollution of the marine environment
from or through the atmosphere, applicable to the air space under their sovereignty
and to vessels flying their flag or vessels or aircraft of their registry’”, o que também
sugere esta ligacdo incindivel da polui¢do pela atmosfera a opera¢ao normal
dos navios.

A especificidade das emissdes no 4mbito do sector do transporte maritimo
(alias, tal como o que sucede com o transporte aéreo) reside no facto de estas
escaparem a territorialidade regulatéria em que se baseiam os instrumentos
que tratam deste tipo de polui¢ao tais como a CQAC, o Protocolo de Quioto
ou 0 Acordo de Paris. Nessa medida, a alocagdo a um Estado para efeitos de
responsabilidade ex ante (i.e., pelo seu controlo) é desadequada'®. Por essa
razao, a regulaqéo destas emissdes tem merecido um tratamento auténomo e
ship-centred, por operagio direta do n.° 2 do artigo 2.° do Protocolo de Quioto,
que apela aos Estados a prosseguirem politicas de redugdo de emissdes de GEE
provenientes de navios através da Organizagdo Maritima Internacional.

Neste quadro, o Anexo VI da aludida Convenc¢do MARPOL estabelece um
regime juridico relativo as emissoes de gases e outras substancias provenientes

1241 HARRISON, cit. nota 30, p- 136.

125 Cfr. ORGANIZAGAO MARITIMA INTERNACIONAL, cit. nota 121, § 10.5.
126 1 HARRISON, cit. nota 30, pp. 260-261; B. MAYER. The International Law on Climate Change.
Cambridge: Cambridge University Press, 2018, p. 55; S. OBERTHUR e H. OTT. The Kyoto Protocol:
International Climate Policy for the 21¢* Century. Berlim: Springer, 1999, pp. 111-114.
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de navios'”, que abrange nao apenas GEE ou com potencial de redugido da

camada de ozono em geral, mas também se dirige a outros tipos de substancias
(e.g., compostos organicos voldteis, SO, ou 6xido nitroso) e atividades (i.e.,
a incineragdo a bordo de navio). Para além disso, o Energy Efficiency Design
Index, com standards aplicaveis aos navios construidos apos a sua entrada em
vigor, estabeleceu um sistema de recolha obrigatéria de dados e a constituigao
de uma base de dados relativa a consumo de combustivel e adotou o Ship
Energy Efficiency Management Plan, com medidas como, por exemplo, a
otimizagdo e os limites de velocidade. Estas medidas sdo assinalaveis: por um
lado, pois consagram diretamente limites obrigatérios para todo um sector de
atividade; por outro lado, porque fazem-no descurando a nacionalidade do
navio (i.e., recusando a diferencia¢do entre Estados desenvolvidos ou em vias
de desenvolvimento), o que impede fenémenos como o flag-out ou race to the
bottom'®. Por fim, o Anexo VI da Conven¢do MARPOL também criou a figura
emission control areas, nas quais a navegacao fica condicionada a verificacdo de
limites de emissdes mais agravados.

A garantia do cumprimento destas regras cabe ao Estado de pavilhdo, na
medida em que uma regra classica de Direito Internacional, hoje espelhada
no artigo 92.° da CNUDM, ¢ a da jurisdi¢do exclusiva ou primaria do Estado
de nacionalidade do navio — sendo certo que o artigo 94.° da CNUDM mais
enuncia um conjunto de deveres a cargo deste Estado, qualificaveis como
obrigacoes de due diligence'”, designadamente de exercicio efetivo de jurisdigao.
Para minimizar a heterogeneidade de solugdes nacionais, o n.° 5 do artigo 94.°
da CNUDM estabelece que os Estados tém de “[c]onform to generally accepted
international standards, procedures and practices” (redagio mimetizada pelo n.°
2 do artigo 211.° da CNUDM), o que contém uma referéncia pressuponente
para as solucdes desenhadas pela Organiza¢do Maritima Internacional'.
Ademais, a CNUDM também confere varios poderes de jurisdi¢ao ao Estado

127 Sobre esta regulagio, cfr., por todos, S. KoPELA. Climate Change and the International Maritime
Organization. In J. MCDONALD, J. MCGEE e R. BARNES, coord. Research Handbook on Climate
Change, Oceans and Coasts. Cheltenham: Edward Elgar, 2020, pp. 134-151; Y. TANAKA. Regulation
of Greenhouse gas Emissions from International Shipping and Jurisdiction of States. RECIEL.
2016, 25, pp. 333-346.

128 D, BoDANSKY, J. BRUNNEE e L. RAJAMANT. International Climate Change Law. Oxford: Oxford
University Press, 2017, p. 269.

1291, HaRrRIsON, cit. nota 30, p. 141; A. ROCHA, cit. nota 55, pp. 84-87.

130 A. BovLE e C. REDGWELL, cit. nota 13, p. 526; J. HARRISON, cit. nota 30, p. 140; Y. TANAKA, cit.
nota 17, p. 351.
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costeiro'! e ao Estado de porto’*.

Nestas qualidades — de Estado de pavilhdo, costeiro e de porto —, Portugal
ja adotou diversos atos legislativos, alguns por iniciativa prépria, outros no
embalo do Direito da Unido Europeia, entre os quais ressaltam: o Decreto-Lei
n.° 64/2005, de 15 de marco, relativo a sinistros dos quais resulte afundamento
ou encalhe de navio e que cause danos ao ambiente marinho'; o Decreto-
Lei n.° 263/2009, de 28 de setembro, que institui e regulamenta o sistema
nacional de controlo de trafego maritimo, tendo em vista, inter alia, impedir
a ocorréncia de acidentes que possam causar polui¢do marinha; o Decreto-Lei
n.° 13/2012, de 20 de janeiro™*, que estabelece medidas quanto as relagées com
organizagdes encarregadas da inspecdo, vistoria e certificagdo de navios, para
cumprimento das obriga¢des internacionais do Estado portugués, mormente
no ambito da prevengdo da polui¢do marinha'®’; o Decreto-Lei n.c 51/2012,
de 6 de mar¢o™*, que visa o cumprimento “eficaz e coerente” das obrigacdes
internacionais de Portugal enquanto Estado de bandeira, contribuindo
para a prevencdo da polui¢do causada pelos navios que arvoram a bandeira
portuguesa'’; o Decreto-Lei n.° 61/2012, de 14 de mar¢o'*, relativo a inspegao
de navios pelo Estado de porto, que se aplica a qualquer navio estrangeiro que
escale um porto ou um fundeadouro nacional®® e que permite a deten¢io
de navio em resultado de deficiéncias que representem um perigo manifesto

B Cfr. artigos 21.°, 211.°, 220.° ou 221.> da CNUDM.

132 Cfr, artigo 218.> da CNUDM.

133 Cfr. artigo 1.°.

134 Adotado em transposigio da Diretiva n.c 2009/15/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 23 de abril de 2009, relativa as regras comuns para as organizagdes de vistoria e inspecdo de
navios e para as atividades relevantes das administragdes maritimas.

135 Cfr. n.0 2 do artigo 1.°.

136 Adotado em transposigio da Diretiva n.> 2009/21/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho Europeu, de 23 de abril de 2009, relativa ao cumprimento das obrigagoes do Estado
de bandeira.

37 Cfr. n.0 2 do artigo 1.°.

138 Adotado em transposigio da Diretiva n.° 2009/16/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 23 de abril de 2009, relativa 4 inspe¢ao de navios pelo Estado do porto.

139 Cfr. n.o 1 do artigo 2..
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para o ambiente marinho'’; o Decreto-Lei n.° 66/2020, de 14 de setembro',
relativo a reciclagem de navios; o Decreto-Lei n.° 93/2020, de 3 de novembro'*,
que estabelece regras de seguranca aplicaveis a navios de passageiros, o qual
inclui como medida de salvaguarda a suspenséo de atividade de um navio em
caso de risco para o ambiente marinho'* e, a proposito da prevengio, detecdo
e extincdo de incéndios, proibe o uso de gases prejudiciais para o ambiente
marinho'; o Decreto-Lei n.° 102/2020, de 9 de dezembro'®’, que regula a
instalacdo e a utilizacdo de meios portudrios de rececio de residuos de navios
que escalem os portos nacionais'*.

3.3. A poluigio por alijamento

Em sentido técnico, o alijamento significa o depdsito de residuos no mar
a partir de um navio ou outro meio de transporte. Assim sendo, o alijamento
pode significar poluicdo com origem em navios, mas autonomiza-se do ponto
de vista funcional, pois corresponde a uma operagdo de transporte de residuos
tendo em vista precisamente o seu dep6sito no mar'” — o que, do ponto de vista
regulatério, permite ainda incluir neste conjunto o abate e o desmantelamento
de navios, plataformas e outras estruturas artificiais no mar.

140 Cfr, alinea i) do artigo 3.° e n.° 2 do artigo 25..

141 Adotado em execugio, na ordem juridica nacional, do Regulamento (UE) n.c 1257/2013,
relativo 4 reciclagem de navios.

42 Adotado em transposi¢io da Diretiva (UE) n.° 2017/2108, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 15 de novembro de 2017, relativa as regras e normas de seguranga para os navios e
passageiros, e da Diretiva n.° 2017/2109, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de novembro
de 2017, relativa ao registo das pessoas que viajam em navios de passageiros que operam a partir
de ou para portos dos Estados-Membros, e da Diretiva n.c 2017/2110, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 15 de novembro de 2017.

3 Cfr. n.o 1 do artigo 12..
144 cfy, Capitulo I1(2), n.* 4.1.12 e 5.10.

145 Adotado em transposicao da Diretiva (UE) 2019/883, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 17 de abril de 2019, relativa aos meios portuarios de rece¢ao de residuos provenientes de navios.

146 Cfr, artigo 1..

M7 R. CHURCHILL e V. LOWE. The Law of the Sea. 3. ed. Manchester: Manchester University Press,
1999, p. 330.
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Com efeito, e especialmente durante as décadas de 1950 e 1960, o mar era
construido socialmente como uma realidade associal e ajuridica e nessa medida
era um local atrativo para depositar residuos. Parte dessa atratividade prendia-
se com o facto de se considerar que, em termos de saide humana, o mar era
o local mais seguro para depositar alguns residuos e materiais (e.g., residuos
nucleares ou radioativos, veiculos militares e armas obsoletas ou substincias
explosivas, residuos oriundos de dragagens, residuos industriais). Outra parte
advinha de aspetos mais praticos, nomeadamente o aumento da regulamentagio
do depdsito de residuos em terra aliado ao baixo custo e facilidade de dispor
dos mesmos no mar'*®. Porém, o que a realidade mostrou é que este deposito
ndo é indcuo para o ambiente marinho, nem para as populagdes que vivem no
litoral.

Para além disso, o alijamento levanta uma questdo de justiga entre nagdes,
na medida em que a degradagdo oceanica afeta por igual todos os Estados
costeiros, mas a atividade em si beneficia apenas um conjunto restrito de Estados
industrializados'”. Todavia, a redu¢do ou eliminagdo desta fonte de polui¢do
do ambiente marinho pressupde alternativas viaveis que sé escassamente
existem', o que explica por que razdo o oceano continua a ser um local de
depdsito de residuos que, técnica ou economicamente, sdo dificeis de tratar de
outra forma'®'. Alids, a auséncia de uma alternativa mostra outra das razdes que
explicam a atratividade do alijamento na perspetiva do operador econémico:
é, porventura, a melhor forma de contornar a malha estreita das legislacoes
internas dos Estados'™

Refletindo esta preocupagdo com os efeitos ambientais do alijamento, o n.°
1 do artigo 25.> da Convengdo de Genebra de 1958 sobre o Alto Mar ja obrigava
os Estados a tomar medidas para evitar a imersdo de residuos radioativos no
mar. Mais tarde, com a CNUDM, a Convengdo de Londres'>* e o Protocolo de

148 R. CHURCHILL e V. LOWE, cit. nota 147, p. 329.
149y TaNAKA, cit. nota 17, p. 373.

1507 HarrIsonN, cit. nota 30, p. 113.

1D, RoTHWELL e T. STEPHENS, cit. nota 42, p. 402.

152 R. CHURCHILL e V. LOWE, cit. nota 147, p. 329.

153 portugal depositou o seu instrumento de vinculagio a 14 de abril de 1978 e a convengio

foi aprovada pelo Decreto n.° 2/78, de 7 de janeiro, tendo entrado em vigor na ordem juridica
portuguesa a 14 de maio de 1974.
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1996"*, o alijamento foi regulado e largamente proibido, ndo obstante o nivel
relativamente fraco de ratificacdo destas convengdes.

Sendo o alijamento um termo ndutico, a alinea a) do paragrafo 5.° do n.°
1 do artigo 1.° da CNUDM define-o da seguinte forma: “[/dJumping means:
(i) any deliberate disposal of wastes or other matter from vessels, aircraft,
platforms or other man-made structures at sea; (ii) any deliberate disposal of
vessels, aircraft, platforms of other man-made structures at sea”. Ou seja, o objeto
desta disposigdo ¢ apenas o transporte de residuos para o mar para efeitos de
depdsito na coluna de dgua, no leito marinho ou no subsolo, excluindo-se deste
conceito o transporte através de condutas ou tubagens diretamente do espago
terrestre'®. Para além disso, a alinea b) da mesma disposi¢ao exclui do conceito
de alijamento os residuos produzidos pela operagdo normal destes navios,
avides e estruturas, bem como a colocagdo de residuos no fundo do mar com
outros objetivos'®.

Na sua sequéncia, o n.° 1 do artigo 210.° da CNUDM prescreve que “States
shall adopt laws and regulations to prevent, reduce and control pollution of the
marine environment by dumping”, ao que o n.° 2 da mesma disposi¢do acrescenta
ainda “other measures”. Daqui decorre, ipso jure, a atribuicao de jurisdi¢ao ao
Estado costeiro nas areas sob sua jurisdi¢do espacial para regular e licenciar
atos de alijamento, ao passo que, para além da jurisdi¢do espacial nacional, a
jurisdi¢do é conferida ao Estado de pavilhdo ou de patrocinio’”.

Acresce que o artigo 210.° da CNUDM contém duas regras que ajudam a
compreender a Convengdo de Londres (apesar de lhe ser anterior): por um lado,
o 1n.° 4 exorta os Estados a cooperarem e a estabelecerem regras a nivel global
ou regional, seja através de organizagdes internacionais ou por outros meios;

1541996 Protocol to the Convention on the Prevention of Marine Pollution by Dumping of Wasted and
Other Matter, adotado em Londres a 7 de novembro de 1996, entrou em vigor na ordem juridica
internacional a 24 de margo de 2006 (36 ILM 1). Portugal ainda ndo se vinculou a este protocolo.

155 1 HARRISON, cit. nota 30, pp. 93-94.

156 E.g., por vezes o abate de um navio inclui, apés uma fase de limpeza, o seu afundamento para
a criagdo de um recife artificial que abrigue e potencie a diversidade bioldgica. Este afundamento
nao se enquadra no conceito de alijamento, pelo que é licito: cfr. D. ROTHWELL e T. STEPHENS, cit.
nota 42, p. 406.

157 1, HARRISON, cit. nota 30, pp. 95-96. Parece que hd uma prevaléncia da jurisdi¢io do Estado
costeiro sobre a do Estado de pavilhdo e de patrocinio, mas, se a atividade decorrer em aguas sob
jurisdigao espacial de Estado costeiro que no seja parte da Convengéo de Londres ou no Protocolo
de 1996, o Estado de pavilhdo continua a possuir jurisdigdo extraterritorial prescritiva e executéria
(D. ROTHWELL e T. STEPHENS, cit. nota 42, p. 405).
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por outro lado, o n.° 3 refere que a legislagdo dos Estados “[s]hall ensure that
dumping is not carried out without the permission of the competent authorities
of States”, a0 que o n.° 5 acrescenta a necessidade de “express prior approval’,
assim estabelecendo a obrigatoriedade de ato administrativo autorizativo
para a pratica de alijamento que regule uma situa¢do individual e concreta de
depésito de residuos no mar, em func¢do do seu impacte ambiental especifico.
Este regime de habilitacdo prévia encontra eco na Convengdo de Londres e
no seu Protocolo de 1996 (convengdes que asseguram uma cooperagio mais
estreita dos Estados a nivel global). A Convengédo de Londres opera de acordo
com dois modelos: o original, para os Estados que néo ratificaram o Protocolo
de 1996; e 0 modificado, para os Estados que ratificaram aquele Protocolo de
1996. No entanto, enquanto a CNUDM e o modelo original da Convengéo de
Londres ndo proibem o alijamento (permitted unless prohibited), o Protocolo de
1996 estabelece como regra-padrao a proibicéo (prohibited unless permitted)'.
E interessante notar que embora inicialmente a preocupagdo tenha sido
o controlo ou redu¢do da poluicdo por alijamento, a tendéncia a partir dos
anos 90 tenha sido a tentativa de completa erradicagdo (comecando pelos
residuos radioativos), o que demonstra uma mudanga de rumo da comunidade
internacional de uma abordagem de out of sight out of mind para uma
abordagem baseada no principio da precaugao'.

Também a nivel regional tem havido alguma iniciativa tendo em vista a
regulacdo do alijamento, ndo apenas ao nivel da Unido Europeia e respetivas
politicas de gestdo de residuos, mas também, e no que releva para Portugal, ao
nivel da Convengao OSPAR. Esta convencdo foi adotada em 1992 e tem como
proposito a protegao e preservagdo do Mar do Norte e o Atlantico Nordeste das
pressdes didrias a que esta drea esta sujeita, nomeadamente devido ao transporte
maritimo e a extragdo de recursos vivos e ndo vivos'®. O quadro juridico da
OSPAR assenta na aplicacao dos principios da abordagem ecossistémica, da
precaucdo e da aplicagdo das melhores praticas ambientais, técnicas disponiveis
e tecnologia, sendo que os Estados estao obrigados a prevenir os danos
ambientais marinhos nas dreas em aprego, a eliminar e abster-se de quaisquer

158 Cfr. n.° 2 do Artigo 9.° do Protocolo de 1996; vide C. REDGWELL, cit. nota 43, p. 188; Y. TANAKA,
cit. nota 17, pp. 374-375, dando conta da inversdo do énus da prova, em prejuizo de um particular
proponente; D. VANDERZWAAG. The International Control of Ocean Dumping: Navigating from
Permissive to Precautionary Shores. In R. RAYFUSE, coord,, cit. nota 111, pp. 134-137.

159 R. CHURCHILL e V. LOWE, cit. nota 147, p. 365.

160y, FRaNK. The European Community and Marine Environmental Protection in the International
Law of the Sea. Leiden: Martinus Nijhoff Publishers, 2007, p. 33.
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atividades que possam ser danosas para esse ambiente marinho e, se possivel,
a restaurar areas marinhas que tenham sido afetadas por tais atividades'.
No que toca a poluigdo por alijjamento, o artigo 4.° estabelece que “[t]he
Contracting Parties shall take, individually or jointly, all possible steps to prevent
and eliminate pollution by dumping or incineration of wastes or other matter”.
Este tema é depois tratado em mais detalhe pelo Anexo II da Convengdo onde
se proibe por completo a incenera¢ao'®, o dep6sito de residuos radioativos'®,
e onde se especificam quais os residuos passiveis de serem libertados na drea

abrangida por esta Convencao.

Ao nivel do Direito interno, esta matéria tem vindo a beneficiar grandemente
da adogdo de legislacdo europeia nesta matéria que é regulada pelo RGGR, que
transpde, entre outras, a Diretiva n.° 2008/98/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 19 de novembro de 2008, relativa aos residuos e que revoga
outras diretivas anteriores que versavam sobre os mesmos temas — por sua
vez alterada pela Diretiva Residuos. Neste regime geral, o n.° 3 do artigo 4.°
estabelece uma proibicdo genérica de depdsito de residuos no mar. Porém,
o diploma permite o licenciamento de eliminacdo de residuos no alto mar a
partir de portos portugueses e a autorizagdo de transferéncia de residuos para
navio de transporte, mas submete esta autorizagao ao parecer vinculativo das
autoridades competentes'® e & monitoriza¢do do bom estado do ambiente
marinho'®.

Para garantir a excecionalidade deste regime, até a transferéncia de residuos
por via maritima esta sujeita a varios requisitos formais, incluindo um registo
de residuos e quantidades transportadas, bem como a sua caracterizagio geral,
de forma a permitir um controlo ex post pelo Estado de destino dos residuos'®.

161 Cfr, alineas a) e d) do artigo 1.° e n.° 1 do artigo 2.°, todos da Convengio OSPAR.
162 Cfr., artigo 2.°, Anexo I, Convengio OSPAR.

163 Cfr. artigo 3.°, Anexo II, Convengio OSPAR. Embora nio tenha relevincia para o caso
portugués, importa apontar o n.° 3 do artigo 3.° que vem, no fundo, satisfazer a vontade do Reino-
Unido e da Franga, na medida em que ambos quiseram que este artigo se mantivesse relativamente
aberto para que tivessem a hipdtese de proceder ao depdsito de residuos radioativos no mar. Estes
Estados expressaram a vontade de abdicar desta exce¢do em 1998.

164 Cfr. artigo 43.°. A transferéncia de residuos para navio e subsequente depésito em alto mar sem
a autorizagdo referida no n.° 1 deste artigo 43.° constitui contraordenagio ambiental muito grave:
cfr. alinea o) do n.° 1 do artigo 117.°.

165 Em cumprimento do disposto no § 16 do Anexo II & Convengio de Londres.

166 Cfr. artigo 42..
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Note-se que, mesmo sendo autorizada uma operagio de alijamento, os Estados
tém de garantir que ele néo ¢ apto a criar danos para a satide humana ou para
0s recursos naturais vivos e espécies marinhas, ou a afetar as potencialidades
e outros usos do mar'®’, donde decorre um dever de AIA. Alias, no quadro de
uma metodologia juridica integrada, as legislagdes nacionais tém de ser lidas
em conformidade com o Direito Internacional, incluindo, pois, a Convengio
OSPAR'®, o que significa que qualquer operacédo de alijamento autorizada pelo
Estado portugués esta sujeita a AIA obrigatdria.

Por fim, o regime juridico aplicavel a polui¢do por alijamento tem de ser
enquadrado com outras atividades, designadamente as de geoengineering, como
sucede, por exemplo, com a fertilizagdo oceénica ou o sequestro de carbono'®.
Neste quadro, a COP do Protocolo de 1996 adotou em 2009 uma modificacdo
ao artigo 6.° daquele Protocolo destinada a permitir explicitamente o sequestro
de carbono'” e em 2013 adotou uma modificagdo ao Protocolo de 1996 para
permitir a fertilizagdo ocednica e outras formas de geoengineering desenvolvidas
no quadro das agdes de mitigagdo das alteragdes climaticas'”!. Nenhuma das
modificagdes entrou ainda em vigor, mas espera-se que este seja um dominio em
ebuli¢cdo na proxima década. Portugal ainda nao ratificou o Protocolo de 1996,
mas é parte na CNUDM, na Convengio de Londres e na Convengao OSPAR.

3.4. A poluigido com origem em atividades no espago maritimo

A natureza metaforicamente anfibia do ser humano manifesta-se no
facto de sermos capazes de ocupar industrialmente o espago ocednico —
i.e, ja ndo apenas como meio de navega¢do, mas também como espago de
desenvolvimento de atividades, tais como, entre outras, a extragdo de recursos

167 Cfr. artigo 1.° e Secgdo C do Anexo III.

168 1 HARRISON, cit. nota 30, p-97.

169 Sobre esta questio, cfr., por todos, K. ScorT. Exploiting the Oceans for Climate Change
Mitigation: Case Study on Ocean Fertilisation. In C. SCHOFIELD, S. LEE e M. S. KwonN, coord. The
Limits of Maritime Jurisdiction. Haia: Martinus Nijhoff, 2014, pp. 660-669.

170 Cfr. ONU. Resolution LP3(4) on the Amendment to Article 6 of the London Protocol: 4" Meeting
of Contracting Parties to the 1996 Protocol to the Convention on the Prevention of Marine Pollution
by Dumping of Wastes and Other Matter. 2009.

71 Cfr. ONU. Resolution LP4(8) on the Amendment to the London Protocol to Regulate the Placement
of Matter for Ocean Fertilization and Other Marine Engineering Activities: 8" Meeting of Contracting
Parties to the 1996 Protocol to the Convention on the Prevention of Marine Pollution by Dumping of
Wastes and Other Matter. 2013.
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minerais (e.g., hidrocarbonetos ou metais), a aquicultura, a extragdo de
recursos vivos (selvagens ou no), as atividades de geoengeneering, a producio
de energia ou as atividades de lazer. Neste quadro, a evolugao tecnoldgica nao sé
tem permitido o desenvolvimento de mais atividades (que se tornaram técnica
e financeiramente viaveis), como o permite em locais cada vez mais distantes
da costa. Por isso, as atividades no espago maritimo sdo bastante heterogéneas
e podem ser desenvolvidas em espacos sob jurisdi¢do nacional (ou seja, no mar
territorial, na ZEE ou na plataforma continental), bem como no alto mar ou na
designada Area.

O outro lado deste desenvolvimento da capacidade humana de ocupagio
industrial do espago maritimo ¢ a produgéo de risco ambiental marinho, como
se pode verificar em 2010, com o acidente na plataforma Deepwater Horizon'’?,
e a subsequente polui¢do por hidrocarbonetos. Por esta razdo, ha uma crescente
preocupagdo com o controlo dos efeitos nocivos decorrentes da pratica de
atividades no espago maritimo. Estas preocupagdes estdo espelhadas ao longo
da CNUDM, onde existem varios preceitos normativos dispersos sobre a
protecio e preservagdo do ambiente marinho em relagio a atividades no espago
maritimo, tais como a alinea f) do n.° 1 do artigo 21.°, a subalinea iii) da alinea
b) do artigo 56.° ou a alinea ¢) do n.° 3 do artigo 194.°, que consagra a obrigacao
de due diligence'” destinada a minimizar, “to the fullest extent possible”, a
polui¢do marinha decorrente de atividades no espago maritimo. A incerteza
quanto ao efeito ambiental marinho de algumas atividades, como a mineragdo
em profundidade, justifica ainda que o principio da precaugdo tenha aqui um
campo de aplica¢do mais intenso, valendo mesmo como regra contradecisoria:
em face da incerteza, a atividade ndo devera ser autorizada'”*.

Para além disso, parece estar a afirmar-se, no contexto do principio da
precaucdo, uma obrigagdo especifica de “strict and continuous monitoring”*” de
atividades no espaco maritimo. Esta forma de monitoriza¢do permite flexibilizar

172 A plataforma de extragio petréleo Deepwater Horizon encontrava-se situada no Golfo do
México e, durante uma operagio de perfuracido de um pogo, ocorreu uma explosao que afetou toda
a estrutura da plataforma. O facto de a operagdo de perfuragio e extragdo estar a ocorrer a uma
enorme profundidade dificultou os trabalhos de conten¢do do derrame, pelo que se estima que, a
final, este acidente tenha sido o maior derrame de petrdleo na histdria.

173 1. HARRISON, cit. nota 30, p. 212.

174 H. OLIvEIRA. Os Principios do Direito do Ambiente. In C. AMADO GOMEs e H. OLIVEIRA,
coord,, cit. nota 4, pp. 111-112.

175 Acérddo do TIDM de 23 de setembro de 2017. Delimitation of the Maritime Boundary in the
Atlantic Ocean (Gana c. Céte d’Ivoire). ITLOS Rep 4, alinea c¢) do n.° 1 da parte dispositiva.
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aaplicag¢do do principio de precau¢io, mas comprova a ideia de que, em Direito
Internacional do Mar, se esta a afirmar um dever de os Estados garantirem, nas
ordens juridicas internas, a permanente precariedade e revisibilidade de um
ato administrativo habilitante. Assim sendo, e tendo presente que os poderes
e direitos do Estado portugués sobre as dreas maritimas sob sua jurisdi¢do
decorrem de norma juridica internacional, é possivel afirmar-se que o exercicio
regular dos poderes e direitos conferidos pela CNUDM aos Estados pressupde
e condiciona a possibilidade de autorizagdo de atividades desta natureza a
previsdo, em lei ou em ato administrativo habilitante, da possibilidade de
revisio do ato administrativo habilitante. Na mesma linha, o Anexo III da
Convengdo OSPAR estabelece um dever de prevencéo e eliminagio de polui¢do
com origem em atividades offshore e prevé expressamente clausulas de “best
available techniques” e “best environmental practices”™"®.

No plano nacional, é possivel encontrar a preocupagdo com os efeitos
nocivos de determinadas atividades no ambiente marinho no ordenamento do
espaco nacional, e.g., no RAIA, que sujeita ao seu regime juridico os projetos
publicos e privados desenvolvidos nas “zonas maritimas sob soberania ou
jurisdi¢do nacional”'””. Por isso, ficam sujeitos a AIA os projetos elencados nos
seus anexos independentemente da sua localizagdo telarica ou maritima, mas o
RAIA ainda enuncia projetos que tém lugar tinica e especificamente no espago
maritimo: e.g., piscicultura marinha'’®, extragdo de minerais por dragagem
marinha'” ou estaleiros navais de construgido e reparacio de embarcagdes'®.
Nestes casos, o cumprimento da obrigacdo internacional do Estado portugués
pressupde ndo apenas uma analise do quantum de polui¢dao produzida, mas
também os seus efeitos ambientais marinhos genericamente considerados: e.g.,
que efeito resulta do projeto em termos de reproducéo de espécies marinhas ou
na cadeia alimentar marinha em geral'®".

Decorre ainda do n.° 2 do artigo 7. da Lei n.° 17/2014 e do artigo 23.° do
Decreto-Lein.° 38/2015 que os planos de afetagdo devem ser objeto de AIA. No

176 Cfr, artigo 2.° do Anexo IIL

177 Cfr. n.o 1 do artigo 1.° do RAIA.
178 Cfr. alinea f) do n.° 1 do Anexo IL
179 Cfr. alinea ¢) do n.° 2 do Anexo II.

180 Cfr. alinea g) do n.° 4 do Anexo II (atividade que, pelo menos parcialmente, decorre em 4dguas
interiores).

181 1 HARRISON, cit. nota 30, p-212.
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entanto, o plano de situacio — que deveria providenciar a “identificagdo dos
sitios de protecédo e de preservagdo do meio marinho e da distribui¢éo espacial
e temporal dos usos e das atividades atuais e potenciais™® e ser acompanhado
por um “relatério e declaracdo ambiental, nos termos da legislacdo aplicavel
a avaliacdo ambiental de planos e programas™® — permanece incompleto.
Nessa medida, qualquer projeto novo a ser proposto para o espago maritimo
portugués dependera da submissdo de um plano de afetacdo, o que, na pratica,
obriga a que haja sempre lugar a AIA.

O caso da extragdo de recursos ndo vivos merece uma especial atengio
devido as suas especificidades e quadro juridico peculiar tanto a nivel
internacional como doméstico.

No que toca a prossecu¢do desta atividade em areas sob jurisdi¢do espacial
dos Estados, o n.° 1 do artigo 208. da CNUDM estabelece que os Estados
costeiros “shall adopt laws and regulations to prevent, reduce and control pollution
of the marine environment arising from or in connection with seabed activities
subject to their jurisdiction”, os quais, de acordo com o n.° 3 da mesma norma,
“shall be no less effective than international rules, standards and recommended
practices and procedures”.

Para além da jurisdi¢do espacial dos Estados, a designada Area é um
espago maritimo rico em alguns recursos minerais. Porém, a mineracido
em profundidade — ou seja, um local onde existem ecossistemas raros e
extremamente frageis — comporta um risco ambiental acrescido'®*. Por essa
razdo, a opgdo origindaria da CNUDM foi a de internacionalizar o seu regime
de prospe¢ao e/ou exploragdo — hoje regulado pela Parte XI da CNUDM — e
sujeitar estes recursos naturais a um principio de “patrimoénio” ou “heranga
comum da Humanidade”'®. No designado “regime juridico da Area” (que
inclui a Parte XI da CNUDM, o seu Anexo III e o Acordo de 1994 relativo a
Parte XI da Convengao), a Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos'® é
responsével pela gestdo dos recursos naturais existentes na Area, cabendo-lhe
a si, inter alia, autorizar a prospe¢io e a exploragdo destes recursos minerais e

182 Cfr, alinea a) do n.° 1 do artigo 7.° da Lei n.° 17/2014.
183 Cfr. alinea b) do n.° 3 do artigo 11.° da Decreto-Lei n.c 38/2015.

184 Cfr., inter alia, ]. DINGWALL. International Law and Corporate Actors in Deep Seabed Mining.
Oxford: Oxford University Press, 2021, pp. 61-65.

185 Cfr. artigos 136.° e 140.> da CNUDM.

186 Doravante denominadas apenas por “Autoridade”
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adotar o quadro regulatério adequado para o desenvolvimento das atividades
na Area'. H4 uma razdo ontoldgica subjacente: nio podendo os Estados
formular uma pretensdo em relagdo a Area ou aos seus recursos'®, a criagdo
de uma Autoridade com uma matriz mimética a dos Estados é o pressuposto
ontoldgico para a gestdo dos recursos minerais ai depositados através de um
regime internacional'®.

As operagdes de mineragdo podem ser realizadas (em termos simplificados)
por Estados partes na CNUDM, as suas empresas estaduais, os individuos
ou pessoas coletivas da sua nacionalidade ou que sejam controladas por eles
ou pelos seus nacionais, desde que patrocinadas por um Estado parte na
CNUDM™. Em razdo da sensibilidade ambiental das atividades na Area, o
peticiondrio tem a obrigacdo de conduzir previamente um estudo de impacte
ambiental marinho das atividades de mineragdo projetadas — um sucedédneo
simplificado de uma AIA, mas que pelo menos obriga o peticionario a propor
medidas de prevengdo, redu¢io e elimina¢do de polui¢ao marinha e de outros
danos no ambiente marinho —, bem como de descrever as bases métricas
ambientais’! — as quais serdo depois usadas para monitorizar a evolugdo do
estado do ambiente marinho'*%

No que se refere ao patrocinio, a ratio legis é simples: em face dos meios
limitados da Autoridade, o Estado de patrocinio vai auxilid-la no exercicio da
sua fungdo publica de governanga da Area, exercendo poderes em nome e em
substituicao da Autoridade. Assim, estabelece o n.° 4 do artigo 4.° do Anexo III
que “[t]he sponsoring State or States shall [...] have the responsibility to ensure,
within their legal systems, that a contractor so sponsored shall carry out activities
in the Area in conformity with the terms of the contract and its obligations under

187 Cfr, artigo 157.> da CNUDM.

188 Cfr. n.o 1 do artigo 137.© da CNUDM.

189 A, RocHa, cit. nota 55, pp. 97-98.

190 Cfr. alinea b) do n.° 2 do artigo 153.c da CNUDM e n.° 1 do artigo 3.> do Anexo III.

L Cfr. paragrafo 7 da Secgio 1 do Anexo ao Acordo de 1994 relativo 4 Parte XI da CNUDM, bem
como alineas b), ¢) e d) do n.° 1 do Regulamento 18.° do Nodules Regulations, alineas b), c) e d) do
n.° 1 do Regulamento 20.° do Sulphides Regulations e alineas b), c¢) e d) do n.° 1 do Regulamento
20.° do Crusts Regulations, bem como o Anexo IV do Draft Exploitation Regulations, adotadas pela
Autoridade Internacional dos Fundos Marinhos.

192 Cfr. AUTORIDADE INTERNACIONAL DOs FuNDOs MARINHOS. Cfr. n.° 1 do Regulamento 32 do
Nodules Regulations, n.° 1 do Regulamento 34 do Sulphides Regulations e n.° 1 do artigo 34.° do
Crusts Regulations.
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this Convention”. O mesmo ja decorre do artigo 209.° da CNUDM, segundo
o qual “States shall adopt laws and regulations to prevent, reduce and control
pollution of the marine environment from activities in the Area undertaken
by vessels, installations, structures and other devices flying their flag or of their
registry or operating under their authority”

Daqui resulta pois, uma obriga¢io de due diligence de exercicio de poderes
em relagdo aos operadores aos quais conceda patrocinio, sob pena de ser
responsavel por danos ambientais'”®. No seu parecer Responsibilities and
Obligations of Sponsoring States, o TIDM procurou identificar as obriga¢des
de due diligence a cargo dos Estados de patrocinio', mas falhou quer em
caracterizar o seu conteudo obrigacional, quer em fornecer um quadro de
compreensdo para a vinculagdo do Estado em adotar medidas, no seio da sua
ordem juridica interna, para atividades extraterritoriais e para as quais apenas
dispde de um titulo de jurisdi¢ao vicaria. Atendendo a que o patrocinio é sempre
um ato individual e dirigido a um operador em concreto, a responsabilidade por
violacao de deveres de due diligence é especialmente facilitada na CNUDM'*>.
E com este enquadramento que tem de ser compreendido o Direito portugués,
designadamente quando for adotada alguma regulacdo juridica relativa ao
patrocinio de atividades de mineragdo na Area.

Ao nivel interno, merece uma nota a Lei n.° 54/2015, de 22 de junho, que
estabelece as bases do regime juridico da revelagdo e do aproveitamento dos
recursos geoldgicos existentes no territorio nacional, incluindo os localizados
no espago maritimo nacional®. Com este 4mbito espacial de aplicacio, o
diploma néo devia aplicar-se & ZEE ou a plataforma continental, por serem
espagos obrigatoriamente excluidos do conceito de territorio nacional, mas a
alinea m) do artigo 2.° deste diploma qualifica o espago maritimo nacional por

193 Cfr. Responsibilities and Obligations of Sponsoring States, 2001, §$ 109 e ss. Cfr., também, E. e D.
BROWN. Sea-Bed Energy and Minerals: The International Legal Regime. 2. Haia: Martinus Nijhoff,
2001, p. 76; A. ROCHA, cit. nota 55, pp. 113-118; N. e J. SEEBERG-ELVERFELDT. The Settlement of
Disputes in Deep Seabed Mining. Baden-Baden: Nomos, 1998, p. 77; H. ZHANG. The Sponsoring
State’s “Obligation to Ensure” in the Development of the International Seabed Area. International
Journal of Marine and Coastal Law. 2013, 29, pp. 685-686.

194 Cfr. Responsibilities and Obligations of Sponsoring States, cit. nota 193, §§ 121 e ss. Estas obrigagdes
incluem o dever de adotar a “precautionary approach”, de adotar as melhores préticas ambientais,
de constituir garantias em caso de alguma ordem urgente por parte da Autoridade destinada a
proteger o ambiente marinho, de condugéao de AIA, de protegao de direitos dos trabalhadores ou de
garantir meios judiciais de garantia de indemnizagao em caso de poluigao marinha.

195 A. RocHa, cit. nota 55, pp. 114-116.

19 Cfr. n.o 1 do artigo 1.°.
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remissdo para o artigo 2.° da Lei n.° 17/2014, de 10 de abril, assim incluindo a
ZEE e a plataforma continental no seu 4mbito de aplicagdo. Se desenvolvidas
nestes espagos maritimos, as atividades de mineragao ficam sujeitas a um regime
juridico funcionalmente orientado para a protecéo e preservagio do ambiente,
o que se manifesta, inter alia, nas ponderagcdes ambientais que constituem os
principios gerais do regime juridico'”, no dever de o titular do contrato de
prospecio e pesquisa de executar as medidas de prote¢do ambiental®® ou no
dever de os concessiondrios de explora¢io cumprirem as normas de prote¢io
ambiental, mesmo apds a extingdo da concessdao'”.

Estranhamente, nio existe neste diploma ou no RAIA nenhuma
estipulacdo expressa de sujei¢do de operagdo de mineragdo em profundidade
a ATA?™. Por fim, é ainda surpreendente a auséncia de qualquer referéncia as
boas praticas ambientais ou as melhores técnicas disponiveis, bem como a
qualquer condigéo de precariedade ou revisibilidade da concessao, em linha
com o que decorre do Direito Internacional — pelo contrario, ha apenas
uma preocupa¢ao em garantir a permanéncia da concessdo por um periodo
méaximo de noventa anos®'.

SeaLein.°54/2015ja era direcionada sobretudo para a mineragdo em espago
telarico®®, descurando as especificidades do espago maritimo, o Decreto-Lei
n.° 30/2021, de 7 de maio, reforgou esta matriz, sendo o regime juridico escasso
para cumprimento das obrigacdes internacionais do Estado portugués em
matéria de protegdo e preservacdo do ambiente marinho em relagio a atividades
no espago maritimo, excluindo do seu &mbito de aplica¢éo os recursos minerais
localizados em espago maritimo e remetendo a regulamentacdo de atividades
extrativas em espago maritimo para legislagao especial®®.

Por fim, deixemos uma breve nota sobre a extragio de hidrocarbonetos

7 Cfr. artigo 4.°.
198 Cfr. alinea c) do n.° 2 do artigo 21.°.
199 Cfr. alinea d) do artigo 29.°.

200 M, CHANTAL RIBEIRO, et al. O Direito Portugués do Mar: Perspetivas para o Séc. XXI. E-Publica.
Revista Eletronica de Direito. 2019, 18, p. 186.

201 Cfr. n.° 4 do artigo 27.°.

202 F CasTRO MOREIRA, Politicas Publicas para o Ambiente Marinho e seus Recursos. E-Publica.
Revista Eletrénica de Direito Puiblico. 2020, 7, p. 48.

203 Cfr. n.° 2 do artigo 3..
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em especial. Ao nivel regional, e sem prejuizo da extensa atividade da OSPAR
— que, para além da Conven¢ao OSPAR e seus anexos, ainda inclui decisoes,
recomendagdes e acordos — cumpre assinalar a Diretiva Offshore?™ que
‘estabelece os requisitos minimos para a prevengdo dos acidentes graves nas
operagdes offshore de petroleo e gas e para a limitagdo das consequéncias desses
acidentes™. A sua aplicagdo circunscreve-se as operagdes “associadas a uma
instalagdo ou a uma infraestrutura conectada [...] e que se relacionam com a
pesquisa e a producdo de petrdleo e gas™* e, de entre estas, as que se realizam
no leito marinho situado na ZEE ou na plataforma continental de um Estado®”.
Esta diretiva representa uma rea¢éo ao incidente Deepwater Horizon e inclui,
inter alia, a exigéncia de que “os operadores garantam a tomada de todas as
medidas adequadas para prevenir a ocorréncia de acidentes graves associados
as operacdes offshore de petroleo e gas™®, bem como que, em caso de acidente
grave, os operadores “tomam todas as medidas adequadas para limitar as suas
consequéncias para a saude humana e o ambiente”™®. Neste contexto, entende-
se por adequado aquilo que seja o “correto ou totalmente apropriado, inclusive
atendendo ao carater proporcionado do esfor¢o e o custo, para determinada
necessidade ou situagdo, baseado em provas objetivas e demonstrado por
uma analise, por uma comparacdo com normas adequadas ou por solugdes
que outras autoridades ou a industria utilizam em situagdes comparaveis™>'’. E
certo que a versdo portuguesa deste preceito é especialmente inepta (tal como,
alids, as outras versdes linguisticas), mas salienta o facto de a conclusio do
que seja adequado enquanto medida ter em vista vetores de viabilidade e de
realismo econdmico®’. Por fim, refira-se ainda que os Estados-Membros devem
estabelecer os meios para que “o titular da licen¢a responda financeiramente
pela prevencdo e pela reparacdo de danos ambientais [...] causados pelas

24 Diretiva n. 2013/30/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de junho de 2013,
relativa a seguranga das operagdes offshore de petréleo e gas e que altera a Diretiva n.c 2004/35/CE.

205 Cfr. n.° 1 do artigo 1.°.
206 Cfr. n.° 3 do artigo 2..
207 Cfr. n.° 2 do artigo 2..
208 Cfr. n.o 1 do artigo 3..
209 Cfr. n.° 3 do artigo 3..
210 Cfr. n.0 2 do artigo 6..

21 E CaASTRO MOREIRA, cit. nota 202, p-37.
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operagdes offshore de petréleo e de gas™'? Esta diretiva foi transposta para o
Direito portugués pelo RJRA, que procura concretizar as suas disposi¢des em
matéria de seguranca de operagdes offshore de petroleo e gas.

4. A conservagdo da diversidade biologica marinha

Embora esta obra contenha jd uma referéncia a protecdo da biodiversidade
em geral®”’, um capitulo sobre a prote¢do e preservacdo do ambiente marinho
ndo estaria completo sem uma referéncia a conservagio da biodiversidade
marinha®, cuja matriz tem especificidades muito préprias. Desde logo, porque
as fronteiras da diversidade bioldgica no mar nio sdo equiparaveis as fronteiras
terrestres, pois no espago maritimo — por natureza dinamico e aberto, e
com movimentagao livre de espécies na coluna de agua (horizontal, vertical
e diagonalmente) — a delimitacéo de fronteiras geograficas e artificiais néo é
capaz de descrever a dindmica prépria dos ecossistemas marinhos (ndo apenas
entre jurisdi¢cdes de diferentes Estados, mas também entre espagos sob e para
além da jurisdi¢do espacial dos Estados, e no interface terra-mar).

Para além disso, também a conserva¢do da biodiversidade marinha foi
afetada pelo aludido “pecado original’, descurando o facto de a biodiversidade
marinha (que inclui as designadas “estranhas formas de vida”) ser essencial para
o equilibrio do nosso planeta. Como fator agravante, saliente-se que uma parte
relevante da biodiversidade marinha reside em areas para além da jurisdi¢do
espacial dos Estados, tecnicamente qualificaveis como global commons, e que,
por isso mesmo, carecem de uma protegio global. Porém, devido, por um lado,
a sua dimensao e, por outro lado, a fragmentacio juridica e institucional do
Direito do Mar, estes espagos oceanicos tém sido vitimas da designada “tragédia

212 Cfr, artigo 7.°.
213 Cfr, [Incluir remissdo interna posteriormente].

214 Embora haja uma discrepancia entre a definigio cientifica e juridica do termo biodiversidade
(cfr. M. CHANTAL RIBEIRO. A Proteccdo Da Biodiversidade Marinha Através de Areas Protegidas
Nos Espagos Maritimos Sob Soberania ou Jurisdigdo do Estado: Discussoes e Solugdes Juridicas
Contempordneas: o Caso Portugués. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, pp. 59-75), para efeitos do
presente texto, entende-se por biodiversidade a variabilidade da vida em todas as suas formas,
niveis e combinagdes. Neste sentido, cfr. artigo 2.° da CDB «“Biological diversity” means the
variability among living organisms from all sources including, inter alia, terrestrial, marine and other
aquatic ecosystems and the ecological complexes of which they are part: this includes diversity within
species, between species and of ecosystems».
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dos comuns™", que afeta também a conserva¢io da sua biodiversidade.

De facto, ja referimos que, até ao inicio do século XX, o ambiente era visto
como uma realidade a disposi¢ao do ser humano, podendo ser explorada sem
quaisquer limites. Em relacio aos recursos naturais vivos, a ideia subjacente era,
na esteira de GROCIO, a da inesgotabilidade intrinseca desses bens?'®. Porém,
a mera observa¢do empirica da metarealidade ambiente marinho permite
constatar que aquela ideia de renovag¢éo infinita é uma falacia e que a agéo
humana tem sempre impacto no meio ambiente, ainda que apenas d la longue,
impactando radical e negativamente os diversos servicos ecossistémicos que
damos por garantidos no nosso quotidiano. Alids, um dos indicadores deste
desgaste sdo precisamente os dados que retratam a biodiversidade marinha:
estudos de 2020 alertam para o facto de que popula¢des de mamiferos, aves,
peixes, répteis e anfibios sofreram um declinio alarmante de 68% desde 1970%7.
Por seu turno, a UNESCO estima que, se ndo forem adotadas medidas para
travar esta tendéncia de delapidagdo da biodiversidade, mais de metade das
espécies marinhas a nivel global estardo a beira da extin¢ao no fim do século*®.

No plano juridico-internacional, a preocupagao com a biodiversidade s6
surgiu no final do século XX, designadamente apés a Conferéncia de Estocolmo
de 1972 e, sobretudo, apds a Conferéncia do Rio de 1992 e a adogao da CDB
durante os trabalhos dessa conferéncia, lado a lado com os documentos de soft
law também ai adotados.

No que se refere a biodiversidade marinha em particular, o ponto de
partida é novamente a CNUDM, que, sendo comparativamente pobre neste
dominio, ainda assim abordou o problema da conservagio da biodiversidade
marinha, pelo menos numa 6tica avant la lettre, no n.° 5 do artigo 194.°, onde
se estabelece que “[t]he measures taken in accordance with this Part shall include

215 Cfr, inter alia, S. ]. Buck. The Global Commons: An Introduction. Washington D.C.: Island Press,
2017; S. RANGANATHAN. Global Commons. EJIL. 2016, 27(3), pp. 693-717; E. e A. CLANCY. The
Tragedy of the Global Institutional Commons. Indiana Journal of Global Legal Studies. 1998, 5(2),
pp. 601-619; V. D. Lucia. Ocean Commons, Law of the Sea and Rights for the Sea. Canadian
Journal of Law and Jurisprudence. 2019, 32(1), pp. 45-57; R. TILLER, et al. The Once and Future
Treaty: Towards a New Regime for Biodiversity in Areas beyond National Jurisdiction. Marine
Policy. 2019, 99, pp. 239-242; N. SCHRIJVER. Managing the Global Commons: Common Good or
Common Sink? Third World Quarterly. 2016, 37(7), pp. 1252-1267.

216 4. Grorius. Mare Liberum (1604). In E. ARMITAGE. The Free Sea. Liberty Fund, 2004, p. 37.

27 R. ALMOND, M. GROTEN e T. PETERSEN, coord. Living Planet Report 2000: Bending the Curve of
Biodiversity Loss. Gland, Switzerland: WWE, 2020, p. 6.

218 UNESCO. Facts and Figures on Marine Biodiversity, 2020. Disponivel aqui.
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those necessary to protect and preserve rare or fragile ecosystems as well as the
habitat of depleted, threatened or endangered species and other forms of marine
life”. Para além disso, o artigo 196.° faz ainda uma referéncia a obriga¢éo
dos Estados de tomar medidas para prevenir a introdugio, intencional ou
acidental, através de dguas de lastro de navios, de espécies invasoras em
ecossistemas jad estabelecidos — obrigagao que foi densificada através da
Convengdo Internacional para o Controlo e Gestdo das Aguas de Lastro e
Sedimentos dos Navios. Para além disso, uma interpretacdo evolutiva da
CNUDM permite equacionar outras leituras que sejam biodiversity-friendly:
e.g., é razodvel afirmar-se que a alinea a) do n.° 1 do artigo 56.° e o artigo
61.°, ambos da CNUDM, atribuem aos Estados jurisdicdo relativamente a
matérias relacionadas com a conservagdo da biodiversidade na sua ZEE?"®. Em
qualquer caso, a verdade é que o préprio TIDM ja teve o ensejo de confirmar
que a conservagio de recursos vivos é uma componente essencial da protegao
e preserva¢do do ambiente marinho?®.

O resultado da amputacio deste topico da CNUDM foi a constituicdo
de um sistema global de protegdo da biodiversidade marinha que tem como
caracteristica a sua inconsisténcia e fragmentagdo (nomeadamente, a medida
em que diferentes Estados e outras entidades de Direito Internacional adotam
medidas de forma desconcertada), o que se traduz na sua ineptiddo em termos
de conservagio da biodiversidade marinha, sobretudo no que toca as areas para
além da jurisdigdo dos Estados.

Para fazer face a esta situagéo, foram iniciadas negociagdes para a adogao
de um tratado relativo a conservacdo da biodiversidade marinha em d4reas
para além da jurisdicdo espacial dos Estados (o designado “Tratado ao abrigo
da CNUDM sobre a Conservagao e Uso Sustentavel da Diversidade Biologica
Marinha em Areas para além da Jurisdigio Nacional”) — as quais terminaram
em margo de 2023, com a redagéo final do acordo a ser adotada em junho
de 2023. A primeira vista, este tratado parece ser um contributo excecional
para a conservagdo e uso sustentavel da diversidade bioldgica marinha, desde
logo porque permite a constituigdo de dreas marinhas protegidas em espagos
maritimos para além da jurisdi¢ao espacial dos Estados costeiros, bem como
por regular questdes relativas ao uso exclusivo de recursos biolégicos marinhos,
designadamente os recursos genéticos marinhos. Porém, este tratado é
extremamente pobre do ponto de vista regulatério (por exemplo, ndo toma

219y TANAKA, cit. nota 17, p. 409.

220 Acérdio do TIDM de 4 de agosto de 2000. Southern Bluefin Tuna (Nova Zelandia c. Japéo;
Austrdlia c. Japao). § 70.
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sequer posi¢do quanto a qualificagdo da precaugdo como “principio juridico”
ou mera “abordagem”), sendo necessario esperar pela sua implementagéo e
pela pratica dos Estados para perceber se ele constitui um verdadeiro marco
regulatorio ou se se trata apenas de um pequeno passo na conservacio da
diversidade bioldgica em dreas para além da jurisdi¢do espacial dos Estados.
Em todo o caso, este tratado representa a primeira tentativa de preenchimento
de uma lacuna regulatdria em relagdo a conservacdo da diversidade biologica
marinha.

Numa nota um pouco mais otimista, porém, a escassez de esforcos a
nivel global tem sido colmatada pelos esforcos regionais de conservagio da
biodiversidade marinha, mormente em relagdo a medidas de gestdo dos stocks
de peixe e ao estabelecimento de areas marinhas protegidas.

No que se refere a gestio de recursos piscatérios, a referida omissdo na
CNUDM levou a que, em 1995, fosse adotado o Acordo Internacional sobre o
Cumprimento de Medidas de Conservagio e Gestdo de Recursos no Alto Mar
(conhecido por “Fish Stocks Agreement”), sob a égide da FAO, cujo objectivo
é “to ensure the long-term conservation and sustainable use of straddling fish
stocks and highly migratory fish stocks through effective implementation of
the relevant provisions of the Convention”'. Desta forma, este acordo criou
obrigacoes de conservacio de espécies marinhas vinculativas para o Estado de
pavilhdo, ainda que hoje postas em causa por praticas como as das bandeiras
de conveniéncia ou a pesca ilegal. Para além disso, este acordo apela a formas
de cooperacio regionais ou sub-regionais*?, o que se traduziu na emergéncia
de uma multiplicidade de stakeholders que atuam de forma fragmentada. Ainda
assim, note-se que hd exemplos que permitem trazer alguma centelha de
esperanca: e.g., em 2009, as cinco organiza¢des regionais de gestdo de pesca
criadas com o proposito de controlar os stocks do atum em diferentes areas
do globo uniram-se para criar uma rede global de gestdo destes stocks, assim
constituindo o designado Kobe-Process.

Nio obstante, a auséncia de uma entidade global ou de um esfor¢o global
de cooperagdo na gestdo de stocks piscatorios expde o risco de se entregar a
gestdo destes recursos a propria inddstria e a entidades non-profit — o que
é simultaneamente uma forma de autorregulagio e de desregulagdo. E neste
quadro que se compreendem, e.g., esforcos como o da Marine Stewardship
Council (MSC), uma organizagdo ndo-governamental cujo objetivo é combater

221 Cfr. artigo 2.°.

222 Cfr. artigo 9.°.
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a sobrepesca através de um processo voluntario de certificagido e eco-labelling:
os Sustainability Fishery Certifications. Apesar da bondade desta iniciativa, a
verdade é que foi criada pela WWF em associagio com a Unilever, entdo a
maior empresa compradora e processadora de peixe congelado??.

Um exemplo de um esfor¢o regional com relevo para Portugal no dominio
da gestdo dos stocks de pesca é a Politica Comum de Pescas da Unido Europeia,
fundada nos artigos 38.°a43.° do TFUE e estabelecida no Regulamento (UE) n.°
1380/2013, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2013,
cujo objetivo cimeiro ¢é “[a] conservagdo dos recursos bioldgicos marinhos e a
gestdo das pescas e das frotas que exploram esses recursos”**. Este regulamento
¢ complementado por diversos diplomas, tais como o Regulamento (CE)
n.° 1954/2003, do Conselho, de 4 de novembro, ou o Regulamento (CE) n.°
1224/2009, do Conselho, de 20 de novembro de 2009. Ao seu lado, existem
também outros instrumentos dedicados a prevenir a sobrepesca e a pesca ilegal,
tais como o Regulamento (CE) n.° 1005/2008, do Conselho, de 29 de setembro
de 2008 (que estabelece um regime europeu para prevenir, impedir e eliminar
a pesca ilegal, ndo declarada e nao regulamentada) ou o Regulamento (UE)
n.° 2019/1241, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de junho de 2019
(relativo a conservagio dos recursos haliéuticos e a protecdo dos ecossistemas
marinhos).

Na ordem juridica portuguesa, o enquadramento com a Politica Comum
de Pescas tem sido o mobil para a adogdo de diplomas destinados a garantir
a sustentabilidade ambiental, econémica e social das atividades piscicolas e
aquicolas, os quais incluem medidas como o estabelecimento de quotas e totais
admissiveis de captura, a fixagdo de zonas de restri¢ao de pesca e de periodos
de defeso, de medidas minimas de captura ou de abate de embarcagdes. E
também neste quadro que se compreende a ado¢do do Decreto-Lei n.° 35/2019,
de 11 de margo, que define o quadro juridico do exercicio da pesca comercial
maritima; o Decreto-Lei n.° 73/2020, de 23 de setembro, que estabelece as
condigdes e requisitos aplicaveis ao exercicio da pesca comercial por navios ou
embarcagbes utilizadas na referida atividade; o Decreto-Lei n.° 310/98, de 14
de outubro, que institui e regulamenta o sistema de monitoriza¢do continua de
embarcagdes pesca via VMS (Vessel Monitoring System); ou o Decreto-Lei n.°
246/2000, de 29 de setembro, que regula o exercicio da pesca com fins ludicos,
tendo em vista torna-la uma atividade sustentavel do ponto de vista ambiental.

223 E. BENVENISTL The Law of Global Governance. Haia: Hague Academy of International Law,
2014, p. 61.

224 Cfr. alinea a) do n.° 1 do artigo 1.°.
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Por fim, as areas marinhas protegidas sdo o instrumento de referéncia no
que toca a conservagio da biodiversidade marinha, visto que tém por objetivo
a protecdo de ecossistemas marinhos que se encontram em determinado
espaco maritimo**. Com efeito, na auséncia de uma defini¢do one-size-fits-
all, ainda assim pode definir-se lato sensu a drea marinha protegida como o
espa¢o maritimo delimitado (localizado em drea sob ou para além da jurisdi¢ao
espacial de um Estado) que se encontra sujeito a um regime juridico de
protecio e restricdo de atividades, com fundamento no seu relevo ecolégico,
bioldgico, cientifico e/ou até cultural®®. Desta forma, as duas palavras-chave
para a compreensdo do instituto das dreas marinhas protegidas sdo a protegao
(designadamente, porque estas areas sdo constituidas com o propdsito tnico de
proteger um valor sensivel existente naquela drea marinha, seja um ecossistema
raro ou fragil, a sua biodiversidade, ou outro valor) e a restrigio (mormente,
porque a protecao do valor sensivel identificado naquela area marinha
justifica a imposi¢do de restrigdes, totais ou parciais, de exercicio de atividades
maritimas, tais como a pesca ou a navegac¢ao tout court).

No quadro juridico internacional, a Conven¢ao de Ramsar®?’ foi o primeiro
tratado que enquadrava o estabelecimento de areas protegidas com uma
componente marinha?®. Por sua vez, a CNUDM alude no n.° 5 do artigo
194.° ao dever de protecdo dos habitats e ecossistemas raros ou frageis, o
que — em paralelo com a obriga¢do de prote¢do e preservacao do ambiente
marinho (formulada nos artigos 192.° e 193.°) e a obrigacdo de cooperac¢do
para a conservagdo e gestdo de recursos vivos no alto mar (formulada nos
artigos 117.° e 118.°) — permite fundear na CNUDM a base legal apropriada
para a constitui¢ido de uma area marinha protegida. No entanto, nio se pode
descurar que a implementac¢éo de uma area marinha protegida pode facilmente
afetar a liberdade de navega¢do®” e confundir-se com uma reivindicagdo para-
soberana invalida a luz do disposto no artigo 89.° da CNUDM. Por isso, s6
excecionalmente os Estados podem estabelecer dreas marinhas protegidas de

225 Y. TANAKA, cit. nota 17, p. 418. Para uma anélise detalhada do conceito de 4rea marinha
protegida, cfr. M. CHANTAL RIBEIRO, cit. nota 214, pp. 141-220.

226 Num sentido préximo, cfr. M. CHANTAL RIBEIRO, cit. nota 214, p. 219.

227 Portugal depositou o seu instrumento de ratificagio a 24 de novembro de 1980 e a convengio
foi aprovada pelo Decreto n.° 101/80, de 11 de outubro, tendo entrado em vigor na ordem juridica
portuguesa a 24 de margo de 1981.

28 Em Portugal, foram designados ao abrigo desta convengao trinta e um locais de importéncia
internacional que se traduzem numa drea total de 132 487 hectares.

229 Cfr. alinea a) do n.° 1 do artigo 87.c da CNUDM.
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forma unilateral no alto mar; se for constituida, o ato constitutivo e o regime
de protecao e restrigdo por si estabelecido nao sdo oponiveis erga omnes*.
Para que possa ter um efeito juridico mais alargado subjetivamente, seria
pelo menos necessario que, para além da legitimacéo cientifica, existisse uma
legitimagdo processual e institucional suficientemente soélida (e.g., tramitagao
de procedimento junto de uma organizagdo internacional, aberto a participagdo
de todos os Estados, incluindo os que ndo sdo parte na CNUDM) e que

justificasse objetivamente a sua eficacia externa e plurissubjetiva®.

A nivel regional, a Convengdo OSPAR tem por objetivo principal compelir
os Estados a “take all possible steps to prevent and eliminate pollution and shall
take the necessary measures to protect the maritime area against the adverse
effects of human activities so as to safeguard human health and to conserve
marine ecosystems and, when practicable, restore marine areas which have been
adversely affected”**?. De modo a densificar este objetivo, foram adotados cinco
anexos, entre eles 0 Anexo V, que versa sobre a conservagio de ecossistemas
e da diversidade bioldgica no Atlantico Nordeste e que serviu de base para
a criacdo de uma rede de areas marinhas protegidas na denominada zona
OSPAR*3. Alids, a rede de areas marinhas protegidas construida ao abrigo
deste anexo é um dos poucos exemplos de criagdo desta figura em areas para
além da jurisdigdo espacial dos Estados: até 2020 ja tinham sido adotadas
552 areas marinhas protegidas com uma dimensao total de 874 127 km?, o
que consubstancia 6,5% da area OSPAR. Atualmente, Portugal contribui para
a rede OSPAR com um total de treze dreas marinhas protegidas, sendo que
cinco estdo situadas no espaco maritimo adjacente ao territério continental
portugués e as restantes oito se distribuem no espago maritimo adjacente ao
arquipélago dos Agores®*.

Por seu turno, o Direito da Unido Europeia também reconhece a
importancia da conservagio e recuperacio da biodiversidade marinha.
Assim, a Comissdo Europeia, na Estratégia de Biodiversidade da UE para

230 para uma andlise detalhada sobre a eficacia erga omnes dos tratados de protegio e preservagio
do ambiente marinho, cfr. E LOUREIRO Bastos. Algumas Consideragbes Sobre a Produgdo de
Efeitos dos Tratados de Protec¢do do Ambiente no Espago Marinho. Jus Scriptum. Boletim do
Niicleo de Estudo Luso-Brasileiros da Faculdade de Direito de Lisboa. 2007, I11(6), pp. 4-30.

B1Y, TANAKA, cit. nota 17, p. 426.

22 Cfr. alinea a) do n.° 1 do artigo 2.° da Convengio OSPAR.

233 M. CHANTAL RIBEIRO, cit. nota 214, p. 280.

24 Informagio disponivel aqui.
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2030 — Trazer a natureza de volta ds nossas vidas®*, destacou a importincia
da conservagdo e recuperagio de ecossistemas marinhos para o retomar da
economia europeia®® e propds a criacdo de uma rede transeuropeia coerente
e interligada de dreas marinhas protegidas?”’. Na ordem juridica portuguesa,
esta preocupagdo encontra eco tanto na Estratégia Nacional da Conservagio
da Natureza e Biodiversidade, quanto na Estratégia Nacional para o Mar 2021-
2030, que assume o compromisso politico de, até 2030, classificar cerca de
30% do espago maritimo portugués como drea marinha protegida. Para além
disso, e ainda no contexto do Direito da Unido Europeia, é mister referir as
Diretivas Aves e Habitats (esta ultima adotada no seguimento da CDB), que
foram responsaveis pela constituicdo do PSRN2000. Ainda assim, se esta rede
de areas protegidas tinha em mente também uma componente marinha, a
verdade é que a sua implementacédo tem sido sobretudo telurica. Talvez por isso
foi adotada a DQEM, que estabeleceu um quadro de agdo europeu no dominio
da politica para o meio marinho.

Ainda assim, a a¢io legislativa da Unido Europeia quanto a este tema é
relativamente ambivalente: se é verdade que procura instigar os Estados-
Membros a constituirem areas marinhas protegidas, também ¢é verdade que o
artigo 5.° do referido Regulamento (UE) n.°1380/2013 estabelece, grosso modo,
que os navios de pescas registados num Estado-Membro tém direito de acesso
igual as dguas e recursos dos demais Estados-Membros, com uma possivel
restricdo aos navios nacionais nas cem ou doze milhas nauticas contadas a
partir das linhas de base do Estado costeiro (consoante se trate, ou néo, de
regido ultraperiférica)?®, valida apenas até ao final de 2022. Ora, atendendo a
que uma area marinha protegida, para efeitos de conservagao de biodiversidade,
pressupde usualmente a restricdo a pesca, entdo a sua constitui¢do implicaria
também uma derrogacéo ao artigo 5.° deste Regulamento.

Na ordem juridica portuguesa, a alinea c¢) do n.° 2 do artigo 66.° da CRP
estabelece como incumbéncia do Estado a criagdo de “reservas e parques
naturais e de recreio, bem como classificar e proteger paisagens e sitios, de
modo a garantir a conservagao da natureza e a preservagao de valores culturais

235 Cfr. UE. Comissio Europeia. Comunicagio da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho,
ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regides. COM(2020) 380 final.

236 Cfr, Ibidem. p. 2.
B7 Cfr. Ibidem. p. 4.

28 Qualificagio que é aplicdvel as Regides Autonomas dos Acores e da Madeira: cfr. artigo
349.° do TFUE.



V. DIREITO DO AMBIENTE MARINHO

de interesse historico ou artistico” Com base neste preceito constitucional, e a
par dos tratados que vinculam o Estado portugués, tem-se desenvolvido uma
atividade interessante de criagdo de areas marinhas protegidas em Portugal®®.

Porém, o conceito de “parques submarinos” é anterior a CRP, tendo sido
introduzido na nossa ordem juridica pelas Portarias de 22 de junho de 1965
e de 8 de Abril de 1970, apesar de o seu objetivo ndo ser a conserva¢io, mas
sim o conhecimento e o fomento da atividade pesqueira. Mais tarde, a Lei n.°
9/70, de 19 de junho, procurou definir uma tipologia de areas protegidas, mas
o seu foco era maioritariamente focado na protecio do espaco terrestre. Ainda
assim, o seu regime era suficientemente vago para permitir a adogdo de uma
area protegida no espago maritimo®?, o que ocorreu em 1971 com a criagdo da
Reserva das Ilhas Selvagens, no arquipélago da Madeira®*’.

No entretanto, este esfor¢o foi interrompido e s6 foi retomado com a
participacdo de Portugal em esfor¢os regionais de conservagdo do ambiente
marinho, com especial destaque para o trabalho levado a cabo no 4mbito da
Convengdo OSPAR e do Direito da Unido Europeia. Assim, na década de
1990 foi adotado o Decreto-Lei n.° 19/93, de 23 de janeiro, e transpostas para
a ordem juridica portuguesa as aludidas Diretivas Aves e Habitats. Porém, se
a década de 1990 foi um marco simbdlico em termos de preocupagio com a
biodiversidade marinha, tal ndo teve impacto significativo na constitui¢ao de
dreas marinhas protegidas. Atualmente, a Rede de Areas Protegidas ¢ regida
pelo RJCN, que inclui os espagos maritimos®**? e que ainda hoje é o diploma
central para a constitui¢do de areas marinhas protegidas.

Mais recentemente, foi adotada a Lei n.° 17/2014, de 10 de abril, e o
Decreto-Lei n.° 38/2015, de 12 de margo, os quais, dizendo respeito a gestdo
de recursos e ao ordenamento do espago maritimo, integram também nos seus
objetivos a protecdo e preservacdo do ambiente marinho. Para o efeito, estes
diplomas adicionaram dois novos instrumentos, mormente o plano de situagio
(cuja funcio juridico-sistémica é de mera inventariagdo®”, o que impede a sua
qualificagdo juridica como plano) e o plano de afetagdo de dreas ou de volumes a

239 Sobre esta questdo, cfr. M. CHANTAL RIBEIRO, cit. nota 214, p. 300.
240 M, CHANTAL RIBEIRO, cit. nota 214, p. 297.

241 Cfr. Decreto n.° 458/71, de 29 de outubro.

242 Cfr. n.0 1 do artigo 2.2 e n.° 4 do artigo 10.°.

243 Cfr. alinea a) do n.° 1 do artigo 7.° da Lei n.° 17/2014 e artigos 9.° e 10.° do Decreto-Lei n.°
38/2015.
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diferentes usos e atividades?** — sendo que a finalidade ultima do ordenamento
do espago maritimo é precisamente assegurar o desenvolvimento sustentavel e
a sua dimensdo de conservagao ecoldgica?”. Contudo, para além da evidente
inconstitucionalidade e ilegalidade da versdo originaria dos diplomas?,
levemente matizada com a alteragdo efetuada pela Lei n.° 1/2021, de 11 de
janeiro?”, o quadro juridico relativo ao ordenamento do espago maritimo
portugués peca por diversos motivos, a comegar pela débil articulagdo entre os
regimes juridicos.

Neste quadro, se as dreas marinhas protegidas constituidas antes deste
regime juridico sdo ipso jure incluidas no plano de situagdo®®, tal ndo isenta o
plano de situagdo de exercer uma fungéo cautelar, designadamente de proceder
a “identificagdo dos valores naturais [...] com relevancia estratégica para a
sustentabilidade ambiental e a solidariedade intergeracional”*, o que inclui
a “identificacdo das 4reas e/ou dos volumes relevantes para a conserva¢do da
natureza, biodiversidade e servigos dos ecossistemas™?, ja classificadas ou ndo.
O que nao pode fazer, porque a tal se opde a sua matriz de mera catalogacéo,
é ter um contetdo juridico inovador, pelo que ndo pode constituir uma
area marinha protegida. Por seu turno, o plano de afetacao é o instrumento
dindmico do ordenamento do espago maritimo, pois pode introduzir um
contetdo juridico inovador e, uma vez aprovado, modifica automaticamente
o plano de situagao®".

24 Cfr. alinea b) do n.° 1 do artigo 7.0 da Lei n.° 17/2014 e artigos 19.° e 20.° do Decreto-Lei n.°
38/2015.

245 7. ALBERNAZ DELGADO. Histérias da Terra e do Mar. Pensar o Ordenamento do Espago
Maritimo no Quadro do Ordenamento do Territ6rio. In M. e G. GARCIA, A. CORTES e A. ROCHA,
cit. nota 5, p. 186.

246 R, MEDEIROS e A. RocHA. A Inconstitucionalidade e a Ilegalidade, por Violagio do Estatuto
Politico-Administrativo da Regido Auténoma dos Agores, do Decreto-Lei n.° 38/2015, de 12 de
margo. In A. R. GONGALVES MONIz, et al. Gestdo Partilhada dos Espacos Maritimos: Papel das

Regides Autonomas. 1.* ed. Coimbra: Gestlegal, 2018, pp. 9-89.

247 Estranhamente, esta sim foi considerada inconstitucional pelo Acérddo do Tribunal
Constitucional de 13 de julho de 2022, n.° 484/2022.

248 Cfr. alinea b) do n.° 1 do artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 38/2015.
2 Cfr. n.° 1 do artigo 9.° do Decreto-Lei n. 38/2015.
20 Cfr. alinea d) do n.o 1 do aratigo 10.° do Decreto-Lei n.° 38/2015.

1 Cfr. n.° 2 do artigo 19.° do Decreto-Lei n. 38/2015.
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Porém, apesar da aparente abertura do elemento seméntico, o plano de
afetacdo ndo deve ser usado como meio de constituicdo de dreas marinhas
protegidas, pois 0 RJCN continua a ser a base exclusiva para a sua constitui¢do
na ordem juridica portuguesa®> Desde logo, o n.° 1 do artigo 5.° do Decreto-
Lei n.° 38/2015 estabelece que “[o]s instrumentos de ordenamento do espago
maritimo nacional asseguram a respetiva articulagdo e compatibilizacdo com
os programas e planos territoriais, sempre que incidam sobre a mesma area
[...], devendo ser dada prioridade as solugdes que determinem uma utilizagio
sustentavel do espago, garantindo a preservacdo dos ecossistemas marinhos
e costeiros, a adaptagdo aos efeitos das alteracdes climéticas e a minimiza¢io
dos riscos naturais e da erosdo costeira” — o que confirma que a ratio legis
néo era a de excluir a aplicagdo do RJCN e sugere uma subalternizacao dos
planos de situagdo e de afetagdo em relagdo a uma area marinha protegida
constituida ao abrigo do RJCN. No maximo, podera dizer-se que existe uma
obrigacao de compatibilizacdo mutua entre instrumentos, mas sendo a base
legal para a constituigdo de areas marinhas protegidas o RJCN. Prova disso
mesmo ¢é o facto de em local algum da Lei n.° 17/2014 ou do Decreto-Lei n.°
38/2015 se indicar a derrogagdo da aplicacdo do RJCN ao espago maritimo.
Por isso, conclui-se pelo afastamento da possibilidade de constituicdo de dreas
marinhas protegidas por plano de afetagdo, devendo seguir-se as formas e os
procedimentos identificados no RJCN.

Tal como sucede com a generalidade das politicas ambientais marinhas, a
constituicdo de dreas marinhas protegidas confronta-se com sérias dificuldades
praticas, sobretudo se se tratar de uma drea criada em espagos para além da
jurisdigdo espacial dos Estados. Em primeiro lugar, é notdria a dificuldade
de articulagdo entre regimes juridicos, mas também entre areas marinhas
e entre estas e os usos alternativos do espago maritimo (o que inclui, desde
logo, a pressao feita pela industria pesqueira de alargamento desta atividade
econdémica). Em segundo lugar, a conservagao de uma area marinha protegida
exige, mais do que no espago terrestre, meios de monitorizagio e fiscalizagao
altamente sofisticados. Por fim, o facto de ser, hoje, evidente que o sucesso da
conservagio da biodiversidade marinha estd dependente de esfor¢os globais e
transnacionais - e.g., de mitigacdo e adaptacgdo as alteragdes climaticas e aos
seus efeitos no ambiente marinho®? -, o que faz com que um projeto nacional

22 Sob pena de a Lei n.o 17/2014 e o Decreto-Lei n.o 38/2015 serem ostensivamente ilegais (por
violagao dos Estatutos Politico- Administrativos da Regido Autonoma dos Agores) e inconstitucionais
(por subtragdo de competéncia as Regides Autonomas & margem do artigo 227.° da CRP).

253 Y. TANAKA, cit. nota 17, p- 428.
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de criagdo de uma area marinha protegida possa fracassar em virtude de factos
externos ao proprio Estado que a constituiu.

5. Observagoes finais

Um capitulo longo sobre o Direito do Ambiente Marinho justifica-se pela
importancia do tema no quadro de uma ecologia global, mas também por um
equivoco: ao contrario do que o titulo pode sugerir, ndo ha “um” Direito do
Ambiente Marinho, mas “multiplos” regimes de prote¢do e preservagio do
ambiente marinho. Em primeiro lugar, porque este é um dominio em que
a necessidade de articulacdo global e/ou regional é mais intensa, pelo que
confluem normas de Direito Internacional (global ou regional), de Direito da
Uniédo Europeia e de Direito interno (seja ele constitucional ou ordinario). Em
segundo lugar, porque cada tipo de fonte de polui¢do carece de uma forma
especifica de regulacdo (que, em muitos casos, se confunde com a regulagio
sectorial ou ambiental geral), a qual se interliga com dificuldade com a
regulacdo que incida sobre outra fonte de poluicdo marinha. A isto acresce
que a autonomizagdo de alguns topicos — como a conservagdo de recursos
vivos ou a constitui¢do de dreas marinhas protegidas — tem adicionado mais
complexidade em termos de regulagio juridica e de interagdo de regimes. Por
isso, cada tdpico relativo a protegdo e preservagdo do ambiente marinho tem
algumas carateristicas de um regime juridico auténomo e autopoiético. A esta
fragmentagdo acresce ainda o facto de o Direito do Mar ser visto em termos de
politicas publicas com um espago autéonomo em relagdo ao espago telurico —
com problemas proprios e com técnicas de regulagdo diferenciadas. Por si so,
esta visdo do mar como uma realidade diferente do espago teltrico (visao ainda
tributaria da conce¢ao dos oceanos como um espago de anticivilizagdo) agrava
a dificuldade de integragdo de regimes de protegdo e preservagido do ambiente
marinho com os diplomas de Direito do Ambiente geral.

Se a fragmentagdo do regime juridico de protecdo e preservagio do
ambiente marinho é um desafio para os juristas, ndo é, contudo, um dogma
intransponivel — sobretudo no caso portugués, em que o mar se avizinha
como um motor futuro da nossa economia, o que mais justifica a necessidade
de protecdo e preservagio do seu ambiente marinho. A realidade mostra
que hd uma melhoria em termos de perce¢do publica relativa ao relevo do
ambiente marinho, mas ainda ha um longo caminho a percorrer em matéria de
solugdes juridicas holisticas e integradas dos oceanos (a nivel global, regional
e/ou nacional), tendo como pano de fundo a conectividade e unidade global
dos espagos maritimos e dos prdprios ciclos hidricos. Porém, a néo ser feito
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este caminho, cairemos na armadilha dos bens comuns que ARISTOTELES
identificou no século IV, a.C.: “[w]hat is common to the greatest number has
least care bestowed upon it. Everyone thinks chiefly of his own, hardly at all if the
common interest™*,
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