Ferreira de Almeida, Luciano Warcos & Assodiades Sociedade de Advogados, RL

§ 1!0
AMBITO DO ESTUDO

A EGSRA - Associagdo de Empresas Gestoras de Sistemas de Residuos,
doravante EGSRA, solicita a nossa opinido juridica sobre as seguintes

questdes:

a) Podem entidades privadas exercer as atividades de recolha e triagem

de residuos urbanos?

Caso se conclua que a lei consente o exercicio destas atividades por

entidades privadas, pretende-se saber:

b) Em que condigBes poderdo tais atividades ser exercidas.
c) Em que medida serdo, nessa hipétese, afetados os contratos de

concessdo celebrados e atualmente em vigor.

Para o caso de se concluir pela ilicitude do exercicio dessas atividades por

privados, pretende-se que opinemos sobre:

d) Quais os meios de reagdo ao dispor dos servicos municipalizados ou
dos atuais concessionarios (empresas g¢estoras dos sistemas

multimunicipais ou intermunicipais) contra tal ilicitude.

A questdo tem manifesta pertinéncia ante a incerteza introduzida pela
redagdo, inter alia do artigo 5.° do Decreto-lei n.0 178/2006, de 5 de
setembro, alterado e republicado pelo DL n.® 73/2011, de 17 de junho,
diploma que visou transpor para o ordenamento juridico interno a Diretiva
n.° 2008/98/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 19 de novembro?.

! A referida Diretiva veio revogar as Diretivas 75/439/CEE, 91/689/CEE e 2006/12/CE que
enquadraram a legislagdo nacional em matéria de residuos até a recente transposigio pelo
DL n.© 73/2011. Como é sabido, neste dominio o direito comunitdrio ndo toma posicdo
expressa quanto a titularidade publica ou privada das entidades que prosseguem atividades
de gestdo no ambito do ciclo de residuos. O objetivo da nossa disciplina visou
fundamentalmente precisar conceitos e desclassificar na nogdo de residuos os produtos que

resultem da sua transformacgao, valorizagdo ou reaproveitamento.
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O referido preceito que ndo sofreu alteragBes por via da transposicdo, visa

definir os diferentes parametros da responsabilidade pela gestdo dos

residuos. Fa-lo nos seguintes termos:

a) A responsabilidade pela gestdo dos residuos, incluindo os respetivos
custos, cabe ao produtor inicial dos residuos, sem prejuizo de poder
ser imputada, na totalidade ou em parte, ao produtor do produto que
deu origem aos residuos e partilhada pelos distribuidores desse

produto se tal decorrer de legislagdo aplicavel.

b) Excetuam-se do disposto no numero anterior os residuos urbanos cuja
producdo didria ndo exceda 1100 litros por produtor, caso em que a

respetiva gestdo é assegurada pelos municipios.

¢) Em caso de impossibilidade de determinacdo do produtor do residuo,

a responsabilidade pela respetiva gestdo recai sobre o seu detentor.

d) Quando os residuos tenham proveniéncia externa, a sua gestdo cabe
ao responsavel pela sua introdugdo em territério nacional, salvo nos
casos expressamente definidos na legislagdo referente a transferéncia

de residuos.

e) O produtor inicial dos residuos ou o detentor devem, em
conformidade com os principios da hierarquia da gestdo dos residuos
e da prote¢do da saude humana e do ambiente, assegqurar o

tratamento dos residuos, podendo para o efeito recorrer:
a)A um comerciante;

b)A uma entidade licenciada que execute operacbes de recolha ou

tratamento de residuos;

c)A uma entidade licenciada responsavel por gestdo de fluxos

especificos de residuos.

f) A responsabilidade pela gestdo dos residuos, conforme definido nos
n.% 1 e 3 do presente artigo, extingue-se pela transferéncia para
uma das entidades referidas nas alineas b) e ¢} do numero anterior.
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g) As pessoas coletivas ou individuais que procedem, a titulo

profissional, a recolha ou transporte de residuos devem entregar os
residuos recolhidos e transportados em operadores, licenciados para o

tratamento de residuos.

A indicagdo dada na lei, na esteira do direito comunitario, é clara no que
respeita & imputacdo da responsabilidade pela gestdo dos residuos seguindo
a maxima poluidor-pagador: quem produz € em primeira linha responsavel
pelos custos das atividades que constituem o ciclo da gestdo dos residuos.
Se for indeterminado (ou indetermindvel) o produtor, a lei aponta o

detentor como sucedanec na responsabilidade.

No entanto, o pedido que nos é feito ndo tem que ver com esta
responsabilidade primdria, mas sim com a que decorre do n.° 5 do artigo
5.0 que extingue aquela nos termos do n.® 6 deste mesmo preceito - a
responsabilidade repassada a entidades que se dediquem a recolha e
tratamento® de residuos, ou aos que desenvolvam atividades de gestdo de

fluxos especificos de residuos.

A dlvida sobre o exercicio privado da recolha (e triagem) de residuos
urbanos pode ainda resultar do facto de se tratar de atividades ndo sujeitas
a licenciamento nos termos do artigo 23.° do referido diploma, uma vez que

o controlo prévio sé é exigido para as operagdes de tratamento.

O estudo que em seguida desenvolveremos destina-se a fundamentar a
opinido a final formulada sobre se as concretas atividades de recoltha e
triagem de residuos, parte do ciclo da gestdo dos residuos, podem constituir

escopo social de empresas ou de pessoas singulares privadas.

Excluido do dmbito deste estudo estéo as atividades de recolha dos residuos
urbanos cuja razdo 1,1m?/produtor seja excedida, alocadas na esfera de

responsabilidade dos municipios.

2 Por tratamento de residuos entende a lei qualquer operacdo de valorizacdo ou eliminagdo
de residuos, incluindo a preparagdo prévia a valorizagBo ou eliminagio e as atividades

econdmicas referidas no anexo IV do DL n.¢ 178/2008, de 5 de setembro.
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§ 2.0

RAZAO DE ORDEM

Pese embora a consulta se atenha a parte do ciclo gestionario dos residuos
- em concreto a recolha e triagem® - e aos provenientes de habitacSes ou
assimilados (residuos urbanos na nomenclatura legal), importa, ainda que
sem carater exaustivo, enquadrar a temdtica naqueles que s8o0 os
momentos carateristicos do direito administrativo especial dos residuos.

§3.°
O DIREITO DOS RESIDUOS - VISAO GERAL

As normas ordenadoras do ciclo de gestdo de residuos, desde a disciplina da
sua produgdo até a sua transformacgdo ou eliminag8o, sdo essencialmente
de direito administrativo. Regem relagdes juridicas entre produtores ou
detentores e a Administragdo Publica, destinadas a definir direitos e deveres
de cada um dos intervenientes ou responsaveis pelos momentos ou

operacdes em que se desdobra esse ciclo.

O direito dos residuos, tal como as subespécies do direito ambiental,
deixaram de ser direitos menores para passarem a constituir parte
importante do sistema juridico, em especial a partir da consciéncia de que
0s recursos sdo, afinal, finitos e que a finitude dos recursos de que depende
a existéncia humana impbe que o Direito dé respostas cabais no que
respeita a prevengdo de impactes graves sobre o meio ambiente, mas
também solugBes de dever ser a par dos contributos dados pela ciéncia,
pela técnica e pela tecnologia na eliminagdo dos fatores de degradacdo

ambiental.

3 Sendo certo que o conceito legal de recolha abrange também a triagem (vd. artigo 3° ee)
do DL n® 178/2006, de 5 de setembro.

4

kel
Tus T Ul



Particularmente apés os anos 60-70 do século passado, foi-se abandonando

a velha ideia de que o Direito regula, sobretudo, relagdes sociais e coisas,
substituida paulatinamente por esta outra que nele vé um sistema de
valores, onde se regulam relagbes essencialmente plurisubjectivas de

alcance muitas vezes imaterial®.

Sdo parte do direito do ambiente, subsistema juridico organizado em redor
de principios préprios, nos quais a doutrina faz assentar a sua relativa
autonomia, relevando, atento o objeto do presente estudo, os principios
especificos da prevencgao, da procura do nivel mais adequado de agdo, da
recuperacdo e da responsabilizagdo, expressos no artigo 3° da Lei de Bases
do Ambiente (Lei n® 11/87, de 7 de abril).

Mas sdo também normas de direito administrativo, enquadradas por
principios fundamentais, transversais a gestdo do que é de interesse
plblico, como sdo os casos do principio do desenvolvimento sustentavel ou

o principio da igualdade, do qual se extrai o principio do poluidor-pagador.

Estes principios obtém a sua juridicidade das normas dos artigos 64°/2/b) e
66° da Constituicdo da Republica Portuguesa que asseguram como direitos

fundamentais a salde, o ambiente e a qualidade de vida.

O conjunto de principios gerais do direito administrativo e de principios
especificos do direito do ambiente, precipita-se nos diferentes regimes
juridicos - do ar, do solo, da agua, dos residuos, dos patriménios naturais,

da conservacdo da natureza ou da protegdo da diversidade bioldgica....

No caso do ordenamento juridico dos residuos, vém elencados na chamada
Lei dos Residuos, o Decreto-lei n® 178/2006, de 5 de outubro, na redagao
dada pelo Decreto-lei n® 73/2011, de 17 de junho, diploma que procedeu a
transposicdo da Diretiva 2008/98/CE do Parlamento e do Conselho, de 19

de novembro. A par do principio da responsabilidade pela gestaoc antes

* Cfr. Carla Amado Gomes, Introducdo ao Direito do Ambiente, AAFDL, Lisboa, 2012, pp. 20-
23.
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referido e afirmado no art. 5°, a lel enuncia e densifica os principios da

autossuficiéncia e da proximidade das operacbes de tratamento dos
residuos (art. 4°), o principio da protecéo da salde humana e do ambiente
(art. 6°), o principio da hierarquia dos residuos (art. 7°), o principio da
responsabilizagdo do cidadado (art. 89), da regulacdo da gestdo (art. 99), da
equivaléncia (art. 10°) e da responsabilidade alargada do produtor (art.
100-A)°.,

Seria excessivo, atento o propésito do presente estudo, discorrer sobre o
alcance destes principios. Bastara, contudo, compulsar a formulagdo legal
de cada um para imediatamente se perceber que as atividades de gestdo
dos residuos sdo de interesse geral, sendo claramente identificaveis
carateristicas de servico publico®, De resto, o Decreto-lei n® 194/2009, de
20 de agosto, que estabelece o regime em vigor dos servigos municipais de
agua, de saneamento de aguas residuais urbanas e de gestdo de residuos
urbanos afirma enfaticamente no preambulo que "as atividades de
abastecimento publico de agua as populacbes, de saneamento de aguas
residuais e de gestdo de residuos urbanos constituem servigos ptiblicos
de carater estrutural, essenciais ac bem-estar geral, a salude publica e a
seguranca coletiva das populagbes, as atividades econdmicas e a protegdo
do ambiente. Estes servicos devem pautar-se por principios de
universalidade no acesso, de continuidade e qualidade de servigo e de
eficiéncia e equidade dos tarifarios aplicados” obtendo credencial normativa

do preceituado no artigo 3° do diploma.

Porém, o interesse geral das operac¢Ges de gestdo de residuos ndo & em si
mesmo fator que permita responder a uma das questdes da consulta, a de

saber se alguma ou algumas dessas atividades podem ser executadas por

> Sobre o alcance e significado destes principios, vd. Alexandra Aragdo, Direito
Administrativo dos Residuos, in Tratado de Direito Administrativo Especial, I, Coimbra, 2009,
pp 11 a 158.

§ Matéria controversa na doutrina, podem ver-se em Pedro Gongalves, A Concessdo de
Servicos Publicos, Coimbra, 1999, as diversas colocacfes e matizes do conceito.
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privados ou sdo exclusivo do setor publico, administrativo ou empresarial.

Para além de nao ser essencial ao conceito de servigo de interesse geral a
reserva publica da atividade’, nada impede que fungdes publicas possam
ser desempenhadas por particulares, ainda que essas fungdes publicas
sejam especificas de verdadeiro e proprio servigo publico de carateristicas

universais quanto a sua prestagdo, como € o caso da gestdo de residuos.

De resto, nem a Diretiva nem a Lei dos Residuos tomam partido sobre esta
questdo, pelo que a resposta tera de ser encontrada pela conjugagdo com
outros regimes juridicos, designadamente o que regula o acesso da
iniciativa privada a determinadas atividades econémicas, mais conhecido

por Lei dos Setores, que analisaremos adiante.

Desta visdo geral sobre o regime juridico dos residuos, que serve de pano
de fundo para as respostas as concretas questbes colocadas, importa
somente sublinhar dois aspetos. O primeiro tem que ver com a “estrutura”
do ciclo de gestdo dos residuos, em especial dos residuos urbanos, isto &, a
forma como a lei desdobra as diferentes operagdes; o segundo, com o
tratamento normativo dado a cada uma dessas fases, no que respeita,
designadamente, a condicionamentos administrativos de controlo prévio de

algumas das operagoes.

Adotando a tipologia proposta pela Doutora Alexandra Aragao, a lei agrupa
as operagles de gestdo de residuos em duas grandes categorias: (i} as
operacBes de gestdo intermédia; (ii) as operacdes finais®. A primeira
corresponde as atividades intercalares, mas necessarias a condugdo dos

residuos ao seu destino final. A segunda categoria se referem as normas

7 Cfr., Redrigo Gouveia, Os Servigos Publicos de Interesse Geral em Portugal, Colmbra, 2001,
¥ poderiam acrescentar-se, como categoria auténoma, as operacfes integradas que
consideram a gestdo de produtos especificos “do berco ao caix8o" na expressiva locugdo da
Doutora Alexandra Aragdo, com o objetivo de obter a valorizagdo de materiais contidos nos

residuos com poupanca de recursos (Vd. aut. cit,, op. cit., pp. 118-119.
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relativas aos processos destinados a promover o reaproveitamento ou a

eliminag8o dos residuos®.

Nas operagbes de gestdo intermedia inserem-se a recolha e triagem, a
armazenagem e o transporte. Trata-se de acdes preparatdérias mas
indispensaveis ao destino final dos residuos. Nenhuma delas visa alterar o
estado dos residuos, ndo existe nesta fase qualquer valorizagdo,
aproveitamento ou eliminagdo, mas unicamente a deslocacdo do sitio onde
sdo produzidos até uma estagdo de armazenagem, aterro ou unidade de
transformacdo. Quando muito, nesta fase, os residuos podem ser alvo de
operagdo de separagdo em fungao das caracteristicas dos residuos mas sem
alteragdo dessas carateristicas, isto é, podem ser objeto de triagem para
facilitagdo do processo de deposicdo, de reciclagem ou valorizagdo dos
residuos®. A Lei dos Resfduos, na sua Ultima formulagdo, incorpora a
triagem na definigdo de recolha, a despeito de se referir ao longo do
articulado, com autonomia, aquela operagdo. Como se vera melhor adiante,
pese embora nestas atividades estarem especialmente em causa principios
tdo importantes como o da protecdo da salude e do ambiente e da
equivaléncia econdmica dos servigos que nelas se consubstanciam, a lei
submete as operagbes da gestdo intermédia a um regime comum,
designadamente quanto ao controlo prévio destas atividades (recte, a

dispensa de processo formal de controlo prévio).

 Aut. cit, op. cit, p.85.

10 Alguns residuos podem ainda ser sujeitos a processos bioldgicos, fisicos ou gquimicos
{compostagem, secagem, evaporagédo, acumulagdo, etc..). Em qualguer caso ndo se verifica
uma substancial alteragdo da natureza e carateristicas dos residuos mas unicamente do seu
estade. E é seguro afirmar-se que estas operagles ndo promovem a transformacio do
residuo num outro produto nem a sua eliminagdo, pelo que sdo ainda operagies de gestfo
intermédia, ndo se confundindo, por exemplo, com a inertizac8o que constitui uma forma de
eliminagdo de residuos por alterago das suas carateristicas, neutralizando substéncias

perigosas ou de risco para a salde humana ou de contaminagdo do meio.
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As operagOes de gestdo final sdo as agles que, devidamente enquadradas

por um conjunto de normas e pela atuagdo da entidade reguladora, visam
dar solucdo “definitiva” aos residuos®l.

A disciplina da gestdo final é bem mais exigente do que aquela que a lei
dedica a gestdo intermédia. Desde logo porque os fatores de risco
ambiental pela manipulagdo dos residuos sdao maiores do que nas atividades
que visam a apanha e separagao, transporte e, eventualmente, a
armazenagem. Por outro, porque as exigéncias técnicas e a necessidade de
cumprimento das boas regras de arte em qualquer das modalidades de
gestdo final segundo o principio da hierarquia afirmado no artigo 7° da Lei

dos Residuos.

Essa maior exigéncia manifesta-se, desde logo, na necessidade de
licenciamento. Quer a deposicdo em aterro, a incineragdo (ou
coincineragdo), a valorizacdo agricola, pecuaria, energética ou a eliminagdo,
constituem atividades sujeitas a controlo prévio destinado a aferir as
condigbes para a competente solugdo de destino final aos residuos, em

razdo, designadamente, dos tipos de residuos em causa.

1 sendo de salientar que a lei mais importante nesta matéria é uma lei da fisica que nos
demonstra que a matéria se conserva ainda que assumindo outras formas ou composigbes.
Na natureza nada se perde, tudo se transforma, como ensinou Lavoisier, Tudo quanto é
rejeitado e ndo aproveitado como tal ndo desaparece da natureza, pelo que quando as
normas juridicas se referem & eliminacdo, do que se trata € da eliminagdce enquanto
residuo. A queima de residuos, por exempio, é um processo fisico-quimice que por acdo do
calor transforma os elementos constituintes dos residuos noutros elementos guimicos,
desaparecendo os primeiros e surgindo os segundos. Ao Direito, 0 que se pede, & gque
organize as normas de modo a assegurar que este processo ndo atenta contra os mesmos
valores gque se visam proteger com a regulamentacdo das operacgbes de destino final dos
residuos, isto &, que ndc se incrementem os niveis de poluicdo ou se agravem os riscos
sobre o ambiente e a salde humana (cf. artigo 6° da Lei dos Residuos), razdo pela qual se
enuncia o principio da hierarquia, no final da qual vem colocada, precisamente, a eliminagdo
(vd. artigo 7° da mesma lei}.
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Note-se, porém, que com a transposicdo da Diretiva 2008/98/CE, ficaram

definitivamente fora do alcance da lei todas as operagdes resultantes da
transformacdo dos residuos em produtos (os muitas vezes chamados

subprodutos), atraveés designadamente de operagdes de reciclagem.

Por outro lado, a maior exigéncia da lei resulta também de a regulagdo do
setor ter sido configurada para se centrar no tratamento dos residuos,

exatamente pelo fator de maior risco que decorre das respetivas operagdes.

Para a resposta a consulta, relevam somente as ag¢des de gestdo
intermédia. No entanto, e como veremos, quanto ao direito de explorar
atividades de gestdo de residuos, a lei ndo distingue as operagbes de gestdo
intermédia das operagdes de gestdo final do ponto de vista da natureza de
servigos de interesse geral que ambas configuram, nem faz assentar na
divisdo assinalada nada que permita chegar a conclusdo sobre se podem ou
nao entidades privadas prestar esses servigos.

O que significa que a menor exigéncia do regime legal quanto a recolha e
triagem ndo equivale, sd por si, a permissdo de exercicio dessas atividades
por particulares, assumindo como ja assumimos, que se trata de prestacdes

de servigo publico.

§ 4.0
0S MODELOS INSTITUCIONAIS DE GESTAO DE RESIDUOS URBANOS

A gestdo de residuos urbanos assenta num modelo dual. A exploragdo das
atividades do ciclo do residuos fazer-se através dos municipios os quais,
que nos termos dos artigo 139/ e 269/1/c) da Lei n® 159/99, de 14 de
setembro, dispbem de atribuigdes e de competéncias paré as operagoes de
recolha e tratamento, designados por sistemas municipais; ou assumem-se
como incumbéncia do Estado através dos chamados sistemas

multimunicipais.
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Os sistemas municipais podem resultar da organizagdo de meios de um sé

municipio ou assentar na associagdo de varios municipios, dando origem

aos sistemas intermunicipais.

O desempenho destas atividades pode decorrer de prestagao direta através
de servigos municipais ou municipalizados®, delegacdo de servico em
parceria publica-publica entre o(s) municipio(s) e o Estado?®, delegagfo de
servico em empresas do setor empresarial local'* ou, apds a entrada em
vigor do Decreto-lei n® 372/93, de 29 de outubro, prosseguidas por
particulares mediante contrato de concessdo™ cujas bases a lei
predetermina (Cfr. artigo 7° do Decreto-lei n® 194/2009, de 20 de

agosto)*,

J& os servigos multimunicipais véem o seu regime juridico no essencial
tragado pelos Decretos-lei n®s 379/93 de 5 de novembro e 294/94, de 16
de novembro, definidos como o0s que "exijam um investimento
predominantemente a efetuar pelo Estado em funcdo de razdes de interesse
nacional” (cfr. artigo 19/2 do primeiro destes diplomas), tendo os

municipios abrangidos como utilizadores dos sistemas.

Nos termos do artigo 3° do Decreto-lei n®s 379/93, a criagao dos sistemas
multimunicipais é feita por ato legislativo do governo e a exploragdo pode
ser feita diretamente pelo Estado ou por via de concessdo atribuida a
entidade publica de natureza empresarial, a empresa gue resulte de

associagdo de entidades pulblicas com entidades privadas tendo as

12 Cfr, artigos 140 e 15° do Decreto-lei n® 194/2009, de 20 de agosto.

13 Cfr. artigo 16° do Decreto-lei n® 194/2009, de 20 de agosto e Decreto-lei n® 90/2009, de
9 de abril.

14 Cfr. artigos 17° a 30° do Decreto-lei n® 194/2009, de 20 de agosto.

15 Cfr. artigos 31° a 58° do Decreto-lei n® 194/2009, de 20 de agosto

6 Transitoriamente (até 1 de janeiro de 2015) admite-se a manutencdo da gestdo de
residuos efetuada por freguesias ou associacéo de utilizadores (Cfr. artigo 78° do Decreto-lei
ne 194/2009, de 20 de agosto)
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entidades pulblicas participantes no entanto que subscrever a maioria do
|17

capita

Em qualquer caso, por for¢ga do disposto no artigo 1° do Decreto-lei n©
294/94, os sistemas tém como objeto as operagdes de tratamento de
residuos - i.e., as operagbes de valorizagdo ou eliminagao, segundo a
definicio da alinea oo) da Lei dos Residuos - sendo estas atividades

exercidas em regime de exclusivo.

A articulagdo com as atividades de gestdo intermédia, designadamente a
recolha, faz-se, nos termos da lei, por via de contratos celebrados entre a

entidade gestora dos sistemas multimunicipais e os municipios.

§ 5.¢

A NATUREZA PUBLICA DA ATIVIDADE DE GESTAO DE RESIDUOS
URBANOS

A Constituicdo portuguesa assegura a liberdade de iniciativa econdémica
privada, embora esta deva exercer-se nos quadros definidos pela
Constituicdo e pela lei e em subordinagdo ao interesse geral (artigo 61.°,
n.9 1), o que significa a admissibilidade de existéncia de restrigbes
implicitas a este direito fundamental em homenagem a outros valores
constitucionais protegidos.

E no dmbito da denominada Constituicdo econdmica, encontramos uma
traducdo deste mesmo principio constitucional, uma vez que se estabelece
no n.° 3 do artigo 88.° que “a lei pode definir setores basicos nos quais seja
vedada a atividade as empresas privadas e a outras entidades da mesma

natureza”.

Presentemente, a Constituicdo encontra-se desnatada do seu conteudo
ideoldgico inicial'®, pelo que a possibilidade de vedagdo de um setor de

17 podendo as entidades plblicas participantes serem 0s municipios.
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atividade econdmica a iniciativa privada revela-se excecional, quer por

causa do principio da coexisténcia do setor publico com os setores privado e
cooperativo (artigo 82.9), guer ainda porque o direito da unido europeia
impde a existéncia de uma economia de mercado, sujeita a um principio de

livre concorréncia.

Assim se compreende que o elenco legal de atividades econdmicas hoje
vedadas a empresas privadas e a entidades da mesma natureza, gue consta
do artigo 1.9, n.° 1, da Lei n.¢ 88-A/97, de 25 de julho, se revele escasso:

"a) Captacdo, tratamento e distribuigdo de dgua para consumo
publico, recofha, tratamento e rejeicdo de dguas residuais urbanas,
em ambos o0s casos através de redes fixas, e recolha e tratamento de
residuos sdlidos urbanos, no caso - de sistemas multimunicipais e
municipais;

b) ComunicacBes por via postal que constituam o servico publico de

correios;
c) Transportes ferrovidrios explorados em regime de servigo publico;
d) Exploragdo de portos maritimos”.

A vedac8o do acesso da iniciativa privada aos setores de atividade referidos
ndo significa, no entanto, a sua impermeabilidade a formas de colaboragdo
de entidades privadas no exercicio dessas atividades. Pelo contréario, as
entidades privadas podem aceder aos servigos através da figura da
concessdo administrativa, a qual reveste a dupla virtualidade de permitir
limitar o esforco de investimento publico em tempos de contengao da
despesa publica'®, com a manutengdo da natureza juridico-piblica da

atividade, pois a entidade privada que desempenha uma determinada tarefa

18 gobre o debate relative ao dmbito do setor pdblico e & vedag8o de setores a iniciativa
privada, & bem assim a evolugdo constitucional, v., por todos, PAZ FERREIRA, Direito da
Economia, Lisboa, 2001, pp. 194 e ss.

18 ¢fr, PAZ FERREIRA, op. cit., pp. 205-206.
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o faz com base num regime de direito administrativo. Exemplo desta Ultima

realidade é a atribuicdo de poderes de autoridade aos concessionarios.

Tendo em vista assegurar a proibigado do acesso da iniciativa privada as
mencionadas atividades, o artigo 3.° da Lei n.? 88-A/97, de 25 de julho,
“impede a apropriagdo por entidades privadas dos bens de producdo e
meios afetos as atividades ai consideradas, bem as respetivas exploracdo e
gestdo(...)".

No seio dos diplomas respeitantes aos sistemas municipais e
multimunicipais de gestdo de residuos urbanos, atribui-se, como ja vimos,
as atividades assim desenvolvidas a natureza, respetivamente, de servicos
de interesse geral {artigo 3.° do Decreto-Lei n.© 194/2009, de 20 de
agosto) ou de servicos publicos (artigo 4.°-A, n.° 1, do Decreto-Lei n.©
379/93, de 5 de novembro, na redagdo dada pelo Decreto-Lei n.°
195/2009, de 20 de agosto).

No caso dos sistemas municipais, estabelece-se expressamente um
regime de exclusividade territorial, que impede a intervengdo de terceiras
entidades que fagam concorréncia a entidade gestora do servigo (artigo 4.°
do Decreto-Lei n.9 194/2009, de 20 de agosto).

Ao nivel dos sistemas multimunicipais, poder-se-ia considerar, numa
primeira analise, que o legislador ndo se revelou tdo exigente, uma vez que
remeteu para um decreto-lei subsequente a atribuigdo de direitos especiais
ou exclusivos as entidades incumbidas da exploragdo e gestdo dos sistemas
multimunicipais (artigo 4.9-A, n.© 3, do Decreto-Lei n.© 379/93, de 5 de
novembro, na redagdo dada pelo Decreto-Lei n.© 195/2009, de 20 de
agosto). Sucede, todavia, que, a existir algum tipo de concorréncia neste
campo, sera sempre entre entidades do setor publico. Com efeito, o n.0 3
do artigo 1.9 da Lei n.? 88-A/97, de 25 de julho, estabelece uma limitacdo
relevante ao nivel da gestao de residuos urbanos no quadro de sistemas
multimunicipais: as concessdes sdo outorgadas pelo Estado e so
podem ser atribuidas a empresas cujo capital social seja
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maioritariamente subscrito por entidades do setor publico,

nomeadamente autarquias locais.

Portanto, no ambito de sistemas municipais e multimunicipais, a atividade
de gestdo de residuos urbanos constitui uma tarefa publica, vedada
ao setor privado, sem prejuizo da colaboracdo que entidades
privadas concessionarias possam prestar no primeiro tipo de
sistemas e da participacdo (minoritaria) de entidades privadas em
entidades concessionarias de sistemas multimunicipais.

§ 6.0

A POSICAO JURIDICA DO CONCESSIONARIO DE GESTAO DE
RESIDUOS URBANOS

Como se atras se disse, a Lei dos Residuos (artigo 5°) define quem sao os
responsaveis pelos residuos. Porém, na presente consulta interessa saber
qual a natureza dos sujeitos responsdveis pelo exercicio da atividade de
gestdo de residuos urbanos, resposta que ndo se encontra nas disposicbes

do citado artigo.
Estes sujeitos podem assumir varias vestes.

No caso dos sistemas municipais, recorda-se, 0 servigo pode ser
assegurado de modo direto pelo municipio, ser delegado numa empresa
formada em parceria com o Estado ou numa entidade empresarial [ocal,
assim como pode ser atribuida a um concessionario. Diferentemente, nos
sistemas multimunicipais, o servigo apenas pode ser prestado pelo

Estado ou por um concessionario por ele escolhido.

Como nos casos em que o servico é prestado diretamente pela
Administracdo direta ou indireta do Estado e dos municipios nao se
levantam especiais dluvidas quanto ao monopdlio (publico) no exercicio da
atividade de gestdo de residuos, iremos centrar a nossa atengdc na

hipotese de concessdo da atividade a uma outra entidade, que pode ser
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exclusivamente privada no caso dos sistemas municipais, mas que terd de

possuir capital maioritariamente pulblico se se tratar de sistemas

multimunicipais como supra se registou.

A principal questdo a indagar é a seguinte: o contrato administrativo de
concessdo da exploragdo e da gestdo dos sistemas multimunicipais
e municipais de recolha e triagem de residuos urbanos & oponivel a
terceiros, nomeadamente a outras entidades privadas que tém
vindo a desenvolver também essas atividades?

Os contratos administrativos, muito mais do que os contratos de direito
privado, ndo se regem, em termos dos seus efeitos contratuais, pelo
principio da relatividade desses efeitos contratuais®®, desde logo porque os
contratos celebrados pela Administragdo visam a prossecugdo do interesse
publico, o que implica um alargamento do conjunto das pessoas afetadas

pelo seu conteudo.

De resto, mesmo no Direito Privado, a maioria dos Autores considera que a
relatividade nd@o € uma caracteristica dos direitos de crédito, assim se
explicando o surgimento da teoria da eficécia externa das obrigagoes e a
diferenciacdo entre os conceitos de “oponibilidade fraca”, “oponibilidade
média” e “oponibilidade forte”, ao nivel da produgdo de efeitos perante

terceiros?!.

Assim, qualquer tipo de clausula contratual € suscetivel de produzir efeitos
perante terceiros, embora isso seja mais comum relativamente a certos
tipos de cldusulas, como acontece nos contratos de concessdo de servigos

pUblicos, que contém clausulas de regulamentacdo do servigo prestado.

20 Cfr,, por todos, ALEXANDRA LEITAO, A Proteg8o Judicial dos Terceiros nos Contratos da
Administragdo Publica, Almedina, Coimbra, 2001, pp. 238 e 239,

21 Cfr. MENEZES CORDEIRO, Direito Civil portugués, 11, tomo I, Coimbra, pp. 353 e ss.;
MARIO JULIO DE ALMEIDA E COSTA, Direito das Obrigacbes, 112 Edicdo, Coimbra, 2008, pp.

309 e seguintes.
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Na verdade, embora os terceiros ndo sejam partes no contrato, eles sdo

sujeitos na relagdo juridica de Direito Publico originada por aquele contrato,

que néo é res inter alios acta face a eles™.

Em geral, as cldusulas contratuais com eficdcia perante terceiros podem

criar direitos ou impor deveres.

As primeiras ddo origem a contratos a favor de terceiros e a contratos com
eficacia protetora de terceiros. Os contratos a favor de terceiros criam
diretamente direitos para outrem que ndo os que estdo direta e
imediatamente envolvidos na relagdo contratual, na medida em que as
prestacdes contratuais, ou pelo menos parte delas, sdo estipuladas em seu
favor (artigo 443.°, n.° 1, do Codigo Civil). J& os contratos com eficécia
protetora de terceiros resultam especiais deveres de cuidado e de
informacdo relativamente a sujeitos alheios a relagdo contratual

estabelecida.

No entanto, as cldusulas com mais relevancia para a presente consulta sdo
aquelas que impdem deveres a terceiros para protecdo da posicao
juridica do concessionario, em especial da sua garantia de exclusividade

sobre o servigo publico, a obra publica ou o bem do dominio publico.

Mercé do contrato, o concessionario fica investido numa posigdo juridica e
economicamente favoravel da qual sé ele pode beneficiar® e que, por lhe
confere um direito de oposicdo contra quem surja a explorar a mesma
atividade no &mbito geogréfico do seu exclusivo®®. O direito & exclusividade
do concessionario pode, pois, ser aferido sob dois prismas: o primeiro de
natureza territorial, que corresponde a area na qual aquele beneficia do
direito; o segundo, sob uma vertente materiai, que permite determinar a

atividade econdmica gerida pelo concessionario de forma exclusiva.

22 Neste sentido, v. ALEJANDRO PEREZ HUALDE, Ef Concesionario de Servicios Publicos
Privatizados. La Responsabilidad del Estado por su Accionar, Buenos Aires, 1997, pag. 21

23 Cfr. PEDRO GONGALVES, op. cit., p. 263.

2% Cfr. PEDRO GONCALVES, op. cit., p. 266,



O privilégio assim conferido ao concessionario tem de compreender-se

ainda na perspetiva de permitir ao concessiondrio o ressarcimento do
investimento inicial, normalmente muito significativo, o que implica uma
determinada duragdo do contrato de concessdo e um direito de

exclusividade durante a sua vigéncia.

Daqui decorre a obrigagdo de a Administragdo ndo conceder a outras
empresas a possibilidade de exercer essas atividades concorrentes (pactum
de non licitando) e de reprimir as atuagdes de terceiros que ponham em

causa a garantia de exclusividade do concessionario.

Isto mesmo esta corporizado no artigo 291.° do Codigo dos Contratos
PUblicos, em que se estabelece que “o contraente ptiblico deve exercer as
respetivas competéncias de autoridade a fim de reprimir ou prevenir a
violacdo por terceiros de vinculos juridico-administrativos de que resulte a
impossibilidade ou grave dificuldade da boa execugdo do contrato pelo

cocontratante e da obtencdo por este das receitas a que tenha direito”.

Do referido preceito legal extrai-se um principio de protegdo do
cocontratante pelo contraente publico que a doutrina tem interpretado
como uma obrigacdo de intervencdo do contraente publico para auxilio ou
assisténcia ao cocontratante na defesa dos seus direitos e para protegao
dos respetivos interesses econdmicos, em especial do direito a obtengao de

determinadas receitas econémicas?®.

Em suma, a exclusividade constitui uma das dimensodes
fundamentais da posicio juridica substantiva do concessionario,
incumbindo ao concedente o respeito dessa posicdo e a prevengao e
repressio de comportamentos de terceiros que a possam por em

causa.

25 Cfr. PEDRO GONCALVES, Gestio de contratos publicos em tempos de crise, in Estudos da
Contratacdo Publica, I1I, obra coletiva, Coimbra, 2010, p. 30.

o AN

NLTT) h»{/t.



Mas ndo €& apenas ao concedente que cabe tutelar a posicdo do

concessionario.

Com efeito, igualmente a entidade publica com poderes de regulagdo na
area dos residuos pode ser chamado a pér cobro a violagdo da garantia de
exclusividade dos concessionarios que atuam neste setor da atividade

administrativa.

No direito portugués, esse sujeito publico é a Entidade Reguladora dos
Servicos de Aguas e de Residuos (ERSAR), cuja orgénica foi aprovada pelo
Decreto-Lei n.© 277/2009, de 2 de outubro.

Compulsando o referido diploma, vislumbra-se que constituem, entre

outras, atribuicdes da ERSAR:

a) A regulacdo dos servicos de gestdo de residuos soélidos urbanos

[artigo 5.9, n.® 1, alinea a];

b) O exercicio de fungdes de autoridade reguladora dos servigos publicos
de gestdo de residuos urbanos, aprovando regulamentos com eficécia

externa e exercendo poderes sancionatérios [artigo 5.9., n.? 2, alinea
a)l;

c) A salvaguarda da viabilidade econdmica das entidades gestoras
[artigo 5.9, n.0 2, alinea b)];

d) A monitorizacdo do cumprimento contratual, legal e das demais
normas aplicdveis as atividades das entidades gestoras,
nomeadamente emitindo recomendagdes, utilizando o0s meios
procedimentais e processuais que se revelem mais adequados para a
garantia do interesse publico e da legalidade, designadamente
providéncias cautelares, e cooperando com outras entidades publicas
[artigo 5.9, n.0 2, alinea f)]

Para a prossecucdo destas atribuigdes, o legislador conferiu a ERSAR uma
vasta panéplia de poderes de autoridade, nomeadamente “no que respeita a

acesso a locais vistoriados, solicitacdo de documentagdo, solicitagdo de
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colaboracdo de outras entidades, suspensdo ou cessagdo de atividades e

encerramento de instalacbes, nos termos e com a extensdo definidos nos
regimes juridicos dos servicos de abastecimento publicos de agua, de
saneamento de dguas residuais urbanas e de gestdo de residuos urbanos e
no regime da qualidade de agua destinada ao consumo humano”(artigo
18.9, n.0 1),

Em conclusao, a atuacao de particulares lesantes da exclusividade
dos concessionarios da gestdo de residuos urbanos pode - e deve -
ser reprimida pelas entidades administrativas competentes, isto &,
pelos concedentes (Estado e municipios) e pela ERSAR na qualidade

de entidade reguladora dos servigos de residuos.

%6 Encontra-se presentemente em discussdo na Assembleia da Repulblica uma iniciativa
legislativa do Governo (a Proposta de Lei n.¢ 125/XII), que contempla um alargamento dos

poderes de regulagdo da ERSAR, em especial mediante o aprofundamentoe dos respetivos

3 o

poderes de autoridade instrumentais a prossecugdo das suas atribuigdes, explicitando-se
agora que tal pode envolver a reslizagdo de agles de inspecdo, fiscalizacdo e auditoria
(artige 10.°, n.© 1) e que os trabalhaderes daquela entidade gozam das seguintes

prerrogativas de autoridade:
“a) Aceder livremente a todas as instalagdes, infraestruturas e equipamentos das entidades
gestoras, € al permanecer pelo tempo necessario;
h) Utilizar instalacBes disponibilizadas pela entidade gestora, que devem ser adeguadas ao
exercicio das suas fungdes em condigbes de dignidade e eficacia;
c) Requisitar e reproduzir documentos, bem como recolher amostras, equipamentos e materiais
para a realizac8o de andlises e testes, consulta, suporte ou junco aos relatérios, processos ou
autos e, ainda, proceder ao exame de quaisquer elementos pertinentes;
d) Promover, nos termos legals, a selagem de quaisquer instalagdes, dependéncias, cofres ou
moveis @ a apreensdo de documentos e objetos de prova, lavrando o correspondente auto,
dispensavel caso apenas ocorra simples reproducdo de documentos;
e) Determinar a suspensdo ou a cessacdc de atividades e o encerramento de instalages;
f) Requerer a colaboracdo das entidades competentes, nomeadamente as autoridades policiais e
administrativas, quando necessario ao desempenho das suas fungdes” (artigo 10.9, n.9 2)."
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§7.°

A PROTECAO JURISDICIONAL DO CONCESSIONARIO DE GESTAO DE
' RESIDUOS URBANOS

A derradeira quest@o que cumpre enfrentar na presente consulta prende-se
com o levantamento dos meios da reagao ao dispor dos SMAUT para suster
0 exercicio da atividade de recolha e de triagem de residuos urbanos por
terceiros. Também aqui iremos centrar a nossa atengdo na hipotese de a
entidade integrada nos SMAUT revestir a natureza juridica de

concessionario.

A resposta a questdo assim colocada ndo pode ser divorciada do que acima
fol referido a propédsitc do exclusivo da atividade de que gozam os
concessionarios do servico de gestdo de residuos solidos urbanos. Na
verdade, como ai mencionamos, cabe ao concedente e a ERSAR adotar as
condutas necessarias a protegdo da garantia da exclusividade do

concessionario.

Ora, quid juris se as referidas entidades administrativas omitirem a adogao

das condutas em causa?

O problema em causa possui uma especificidade relativamente a
esmagadora maioria dos litigios que ‘sdo dirimidos na jurisdigao
administrativa e fiscal. Com efeito, na maior sorte de pleitos, encontramos

do lado ativo um particular a demandar um sujeito publico.

Ora, na situacdo em causa, atenta a natureza privada dos concessionarios e
dos terceiros que tém infringido o exclusivo daqueles, deparamo-nos com
uma relagdo juridico-administrativa entre particulares, cujos litigios ai
emergentes sdo da competéncia dos tribunais administrativos.

No que tange em concreto aos meios de reagdo, entendemos que a
protecdo judicial dos concessionarios tem de ser encarada numa dupla

perspetiva: tutela cautelar; e tutela principal.
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Quanto a tutela cautelar, a providéncia cautelar mais adequada é a

intimag&o para abstencdo de uma conduta por parte dos terceiros que estao
a por em causa a garantia de exclusividade dos concessionarios resultante
da violagdo das normas de direito administrativo constantes dos Decretos-
Leis n.%s 194/2009 e 195/2009, ambos de 20 de agosto, ja acima referidas.

Esta providéncia cautelar encontra-se prevista no artigo 112.9, n.° 2, alinea
f) do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) e é
instrumental de um processo principal que segue a forma de agao
administrativa comum, cuja regulagdo juridica esta contemplada no artigo

37.9, n.° 3, do mesmo Cddigo.

A presente intimagac revela-se particularmente apropriada para casos de
relagBes juridico-administrativas interprivados, sendo aceite pela doutrina®’
que um dos seus campos privilegiados de aplicagdo € precisamente o das

atividades de interesse econdmico geral que sejam objeto de concessdo?®.

E de assinalar a respeito do aludido pedido de intimacdo para abstencdo de
comportamentos pelos terceiros que a respetiva formulagdo tem de
observar a exigéncia da provisoriedade, isto &, que a regulagdo obtida pela
decretacdo da providéncia cautelar ndo pode ter o conddo de envolver logo
uma decisdo de fundo sobre o mérito da causa, pois, se assim fosse,
inutilizar-se-ia totalmente o alcance da sentenga judicial a proferir na agao

principat.

Donde que no pedido de intimacdo nao pode ser solicitada, sem mais e sem
limite de prazo, a cessagdo das atuagOes lesivas levadas a cabo por

terceiros. Na verdade, apenas pode ser solicitado ac Tribunal que regule

27 Cfr. ARQSO DE ALMEIDA / CARLOS CADILHA, Comentdrio ao Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, 3.2 edigdo, 2010, p. 759.

28 Entendemos que, do ponto de vista processual, o artigo 4.° do CPTA admite a cumulagdo
do pedido de intimagdo para abstengdo da conduta pelo infrator da norma administrativa
com a intimacdo das entidades administrativas competentes {(concedente e ERSAR) no
sentido da adogdo dos comportamentos destinados a assegurar a protegio da posigéo

juridica do cocontratante, dado que a relagdo material controvertida € a mesma..



provisoriamente a situagdo, mediante o estabelecimento de uma disciplina

destinada a vigorar durante a pendéncia do processo principal e, portanto,
com efeitos até ao momento em que vier a ser proferida uma sentenga

neste processo.

Como ja antecipamos anteriormente, o processo principal do qual a
providéncia cautelar de intimagdo dos terceiros a agir segue a forma de

agao administrativa comum.

Também nesta agdo administrativa comum deve ser demandado o sujeito
privado que tem afetado a garantia de exclusividade dos concessionarios,
mediante a formulagdo de um pedido de condenagéo dos terceiros lesantes
a absterem-se de prosseguir a sua atuagao violadora dos direitos daqueles
(artigo 37.°, n.0 3, do CPTA)®.

Cumpre advertir que constitui pressuposto da propositura de uma agdo com
este conteldo a prévia solicitagdo efetuada pelo Autor as autoridades
administrativas competentes para que adotem as medidas adequadas a

cessagao da violagdo dos direitos e dos interesses dos concessionarios.

Por outras palavras, antes de propor a acdo em causa, 0S concessionarios
devem previamente solicitar a intervencao do concedente e da ERSAR e

apenas em face da inércia destes poderdo avangar com a acdo judicial.

Em sintese, perante a persisténcia da atuacgado lesiva dos terceiros e
da omissdo de exercicio dos poderes de autoridade destinados a por
cobro a essa situagdo pelas autoridades administrativas
competentes para o efeito, 0s concessionarios podem requerer em
juizo, a titulo de tutela urgente, uma providéncia cautelar de

intimagdo para abstencio de c¢onduta daqueles particulares

22 Sam prejuizo de também aqui se poder equacionar a cumulacdo nesta mesma acdo de um
pedido de condenagdo da Administragdo a adogdo das condutas necessdrias a reprimir a
viclagdo dos direitos e interesses dos concessicnarios violados, embora nesse caso, por via
do disposto no artigo 5.9 do CPTA, o processo siga a forma de agdo administrativa especial.
No mesmo sentida, AROSO DE ALMEIDA / CARLOS CADILHA, op. cit., p. 253,
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lesantes, providéncia cautelar especificada no artigo 112.9, n.° 2,
alinea f) do CPTA. Para além disso, no ambito de um processo

principal que segue a forma de acao administrativa comum, poderao
demandar esses mesmos particulares para obter a sua condenacao
a abstencdo das condutas acima referidas (artigo 37.9, n.0 3, do
CPTA).
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§ 8.0

CONCLUSOES
O estudo efetuado permite retirar as seguintes conclusbes:

1.2) A gest@o de residuos urbanos assenta num modelo dual ~ sistemas
municipais e multimunicipais -, no seic do qual as atividades podem ser
prestadas de forma direta pelas entidades titulares da tarefa publica
(municipios e Estado), em regime de delegagdo de servigo em parceria
publica-publica entre os municipios e o Estado ou por entidade empresarial

local ou ainda por particulares em regime de concessao;

2.2) A gatividade de gestdo de residuos urbanos constitui reveste uma
natureza publica e, nos termos do artigo 1.9, n.¢ 1, da Lei n.® 88-A/97, de
25 de julho, esta vedada ao setor privado, sem prejuizo da colaboracdo que
entidades privadas concessiondrias possam prestar no primeiro tipo de
sistemas e da participagdo (minoritaria) de entidades privadas em entidades

concessionarias de sistemas muitimunicipais;

3.3) O contrato administrativo de concessac da exploragdo e da gestdo dos
sistemas multimunicipais e municipais de recolha e triagem de residuos
urbanos é oponivel a terceiros, nomeadamente a outras entidades privadas
que tém vindo a desenvolver também essas atividades, que, dessa forma,

tém lesado a garantia de exclusividade do concessionario;

4.3) A exclusividade constitui uma das dimensdes fundamentais da posicdo
juridica substantiva do concessionario, incumbindo, nos termos do artigo
291.20 do CCP, ao concedente (Estado e municipios) o respeito dessa
posicao € a prevengao e repressac de comportamentos de terceiros que a

possam pdr em causa;

5.2) Compete também a ERSAR, no quadro da prossecugdo de atribuigdes
de regulacdo do setor dos residuos, exercer os necessarios poderes de

autoridade destinados a reprimir a atividade lesiva praticada por outras
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entidades (artigo 18.9, n.¢ 1, do Decreto-Lei n.°® 277/2009, de 2 de

outubro);

6.2) Para tutela das suas posicSes juridicas subjetivas, o concessionario
deve previamente solicitar a intervengdo das entidades concedentes e da
ERSAR e, em caso de inércia destas, intentar uma providéncia cautelar e
um agdo principal no dmbito da jurisdigdo administrativa, dirigida contra as
referidas entidades administrativas e contra os particulares lesantes do

direito em causa;

7.2) A providéncia cautelar mais adequada serd uma intimagdo para
abstengdo de um comportamento contra o particular lesante (artigo 112.°,
n.0 2, alinea f) do CPTA) e o meio processual principal sera uma agao
administrativa comum de condenagao desse mesmo demandado a abster-se
de prosseguir a sua atuagdo violadora dos direitos dos concessionarios
(artigo 37.9, n.° 3, do CPTA).

Tudo salvo melhor opinido.
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