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RESUMO: A construgio dos Estados, desde o modelo absolutista até o atual regulatério, foi
acompanhada pelo estabelecimento de direitos fundamentais. Pela necessidade de efetivagio
dos direitos fundamentais ¢ necessério o estudo do modelo adotado historicamente pelos Es-
tados, pois sdo estes essenciais para concretizagio destes direitos. Assim, a urgéncia ambiental
dos dias atuais deve ser vista através do novo modelo regulatério e do desenvolvimento de
um constitucionalismo ambiental. Desta maneira, este breve artigo trata da origem do Esta-
do regulatério, do constitucionalismo ambiental, e das agéncias reguladoras, tomando como
base a Agéncia Nacional do Petrdleo em sua fun¢ao de defesa do ambiente.
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ABSTRACT: The construction of the states from the absolutist model to the current
regulations was accompanied by the establishment of the fundamental rights. Because of
the need of effectiveness of the fundamental rights it is necessary to study the historical
model adopted by the States since these are essential for the accomplishment of these ri-
ghts. Thus, the environmental urgency of today must be seen through the new regulatory
model and the development of an environmental constitutionalism. Thus, in this brief
article it is exposed the origin of the regulatory state of environmental constitutionalism
and the regulatory agencies taking the National Petroleum Agency as pattern in its task of
protecting the environment.
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1 INTRODUCAO

A histéria dos Estados modernos ocidentais estd sendo construida
através de mudancas considerdveis em seu modelo, desde o Estado absolu-
tista até o atual Estado regulatério; tem-se uma trajetdria de transformagoes
causadas por modificagbes sociais e econdmicas. Assim, apresentou-se o
Estado: liberal, de bem- estar social, e o atual regulatério. Em seu percurso
de mutagoes foi sendo construida uma cadeia de direitos fundamentais,
pautada nas necessidades e anseios humanos.

Cada andar da edificagio dos direitos fundamentais é composta pelas
particularidades e contextos de cada época, e de cada modelo de Estado
correspondente. No plano da construgio desses direitos, o fim do Estado
de bem- estar social e o estabelecimento do Estado regulatério foi acom-
panhado por uma necessidade de protegao ambiental extrema. J4 no plano
politico teve-se uma diminui¢io do Estado, um aumento dos preceitos de
livre mercado, uma apologia ao principio da livre iniciativa, no entanto, o
Estado nao se ausentou por completo, assumiu uma feigao de regulagao das
atividades econdmicas, no intuito de evitar os distirbios ocasionados pela
aplica¢do ilimitada do principio da livre iniciativa.

A regulagio proposta ¢ realizada no Brasil pelas agéncias reguladoras,
e estas tem como finalidade regular setores do mercado, efetivando direitos,
como o direito a0 meio ambiente equilibrado. Daf a afirma¢io de um Es-
tado regulatério ambiental. Neste aspecto, a Agéncia Nacional do Petréleo
ganha destaque ante os altos riscos ambientais das atividades petroliferas.

Neste breve ensaio, pretende-se fazer uma andlise das transformagoes
do Estado, da consequente construgio de direitos, para depois analisar a pos-
tura desse novel Estado de direito ambiental, analisando a juridicidade do
ambiente, como norma vinculativa de todo ordenamento, inclusive dos atos
das agéncias reguladoras, e da propria agao das atividades econdmicas.

2 ORIGEM DO ESTADO REGULATORIO

Historicamente, a formacio dos Estados nacionais ocidentais coin-
cidem com o renascimento comercial, ocorrido na Idade Média, época em
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que o ser humano vivia envolvido por questoes religiosas, sob o modo de
producio feudal, numa sociedade estratificada entre nobreza/clero e vas-
salos/servos. O desenvolvimento comercial fez surgir uma nova classe, a
burguesia, e entdo o chamado Estado absolutista, que para alguns autores
ainda se encontra dentro do modo de produgio feudal, nao sendo o inicio
do modo de produgio capitalista, e sim uma forma de manutengao de po-
der pela classe dominante feudal. No entanto, a maioria da doutrina cré na
instalacio do modo de produgio capitalista, e no primeiro triunfo da bur-
guesia quando houve o estabelecimento do Estado absolutista, iniciando-se
o chamado Estado moderno, apesar de nao ter sido um processo linear em
toda a Europa ocidental, como ocorrido com as monarquias feudais fixadas
na Franga e na Inglaterra.

O Estado Moderno na Europa, desde o século XVI até a atualidade,
experimentou uma série de transformagées, acompanhadas no mais das ve-
zes pelas alteragdes sofridas pelo modo de produgao dos Estados nacionais,
o capitalismo. Os reflexos das mudancas nos sistemas econdmicos, das mo-
dificacoes de circunstincias imateriais, sociais, e cada vez mais, internacio-
nais, moldaram as formas assumidas pelos Estados ao longo de sua existén-
cia. Assim aconteceu com a instalacio dos Estados absolutistas, liberais, de
bem-estar social, e atualmente, o Estado regulatério.

Apesar do Estado absolutista, principalmente depois do século XVIII,
apresentar relativa vincula¢io as normas juridicas', o fenémeno Estado-
na¢io s6 conheceu um estabelecimento do poder legal no momento em
que foi se substituindo a soberania do principe pela soberania nacional,
amparada na lei. Assim, os stditos foram elevados a categoria de cidadaos,
participes das decisoes politicas, o poder Estatal antes centralizado, passou
a ser separado, enfim tratou-se de uma construcio filoséfica que partiu da
ideia do contrato social, fruto das ideias do movimento iluminista.

O Estado constitucional, para os franceses, o Estado de Direito, para
os alemaes, ¢ o governo representativo, para os ingleses, colocou como pre-
missa bdsica desse novo Estado o principio da legalidade. Vale ressaltar,
quanto a terminologia que Estado constitucional traz mais significado do
que Estado de direito, isto porque para a caracterizagio de um verdadeiro

1 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigao. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 42.
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Estado constitucional necessita-se da legitimacao através do principio da
soberania popular, justificando-se o poder origindrio, questao nao respon-
dida pelo Estado de Direito.

De certa forma, o Estado constitucional assemelha-se ao Estado de
policia, afirma-se tratar de um desenvolvimento do movimento de institu-
cionalizagao juridica do poder politico, sobreposta nos elementos constitu-
tivos do Estado.?

Esse periodo, iniciado com os pensamentos iluministas, concretiza-se
com a Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao®, em 1789, e com
a Declaragao de direitos de Virginia*, em 1776, firmando os alicerces do
Estado de direito, conceito cunhado por Robert von Mohl para designar
um conjunto de garantias que propiciem o desenvolvimento do homem
sob todos os aspectos. Trata-se na verdade da supremacia do principio da
legalidade, ou seja, o dpice do movimento legalista.

Neste cendrio, o Estado assumiu trés feigoes, a primeira foi a liberal,
continuidade do movimento estatal jd existente, cunho mais econémico,
porém apresentando tragos marcantes na organizagio estatal, e da propria
sociedade, como visto na primeira dimensio dos direitos fundamentais.
Com as alteragoes promovidas no inicio do século XX, precisou o Esta-
do promover uma profunda modifica¢io tanto de cunho administrativo,
como politico-econdmico; nesta fase o Estado assume uma postura inter-

vencionista na seara econémica, promotor do desenvolvimento, e de pro-
funda assisténcia popular, o chamado Estado de bem- estar social produziu
um aumento do Estado, bastante visivel em nossa Carta Maior de 1988,
possuindo fortes tragos desse modelo de Estado.

No entanto, o Estado de bem-estar social pautado nos preceitos
econdmicos keynesianos, nio encontrou resposta ao fendmeno da estag-
inflacdo, isto porque, para Keynes, quanto maior o investimento estatal,
maior seria a circulagio de capitais, consequentemente haveria maior oferta

2 MIRANDA, Jorge. Teoria do Estado e da Constituigao. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 45.

3 No art. 1°: Os homens nascem e sio livres e iguais em direitos, as instituigoes politicas s6 podem fundar-se na
utilidade comum. Art. 2°: O fim de toda organizagio politica é a conservagao dos direitos naturais e impres-
critiveis do homem. Estes direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia & opressio.

4 No art. 1°: Todos os homens sdo por natureza, livres e tém certos direitos inatos, de que, quando entram no estado
de sociedade, ndo podem, por nenhuma forma, privar ou despojar a sua posteridade, nomeadamente o direito  vida
e A liberdade, tal como os meios de adquirir e possuir propriedade e procurar obter felicidade e a seguranca.
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de empregos, que por sua vez aumentaria 0 consumo, € assim, aumentaria
a arrecadagdo do Estado, fato que equilibraria suas contas, no entanto, na
década de 70, houve profunda elevacio do prego do petréleo, em virtude
dos dois choques, isto se constitui um dos fatores para a geragao de inflagao,

sem a correspondente geragio de emprego, e assim do consumo, promo-
vendo o fenémeno da estag-inflagio.

Tais circunstancias aumentaram as discussdes das teorias economicas,
ganharam forca principalmente os monetaristas, os liberais cldssicos, e os ne-
oliberais, tudo indicava para um nova postura de um Estado menor, um
Estado apenas que garantisse os direitos bdsicos, a fim de que a iniciativa
privada assumisse a tarefa de conduzir a realidade econdmica. Estas teorias
foram amplamente aplicadas pelo mundo durante os anos 80, e 90, do século
XX. Neste momento, o antigo Estado de bem-estar social cedeu lugar a um
Estado regulatério, presente na economia com a intengao, apenas, de regular
as atividades privadas, garantindo os direitos de ordem Constitucional.

3 O CONSTITUCIONALISMO AMBIENTAL

A Constitui¢ao, com seu cardter de lei primdria, fundamento da or-
dem juridica, é responsdvel pela estrutura bédsica dos direitos fundamentais,
e assim, do direito ao meio ambiente sadio. Porém, o movimento constitu-
cionalista nem sempre se preocupou com a garantia legal deste direito. Na
realidade, o viés ambientalista das Constitui¢ces contemporaneas ¢ bastante
recente, a partir da Conferéncia de Estocolmo ¢ que efetivamente se inicia
uma proje¢ao do tema em ordem Constitucional. Fato este constatado nas
Constituigdes do Chile e do Panamd, de 1972, da lugosldvia, de 1974, da
Grécia, de 1975, e em 1976 as de Portugal, Polonia, e Argélia.’

No Brasil, a protegao Constitucional ao meio ambiente ocorreu na
Carta de 1988, tal fato nao implica na negagio de uma preocupagio am-
biental anterior a este fundamento legal; na realidade, existiam vérios dis-
positivos normativos para a defesa do interesse ambiental, prova disso ¢ a
prépria lei da politica nacional de meio ambiente, de 1981. O fundamento
mais remoto para a efetiva defesa do meio ambiente foi a satide humana,

5 MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, pp. 143-144.
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visto a estreita relacio entre a satide ambiental e a satide humana. Partindo
disto, e diante das transformagoes econdmicas e sociais, o interesse ambien-
tal necessitou elevar sua dignidade juridica de um bem juridico per acci-
dens, para um bem juridico per se, dando assim uma autonomia ao direito
ao meio ambiente sadio, sem a necessidade de uma aplicagao subsidiaria,
como no caso do direito a satide humana.

Durante o processo evolutivo das garantias Constitucionais de pro-
tegdo ao meio ambiente, podem-se identificar duas dimensdes de garantias
ou preocupagdes ambientais, a primeira delas em torno da ideia de polui-
¢ao, e da valorizagao da “subjetivagao do direito ao ambiente como direito
fundamental ambiental”.°’A segunda dimensio trata do direito ambiental
de forma mais complexa, fala da combinacio dos efeitos negativos e da pro-
pria transnacionalidade de suas consequéncias, também aborda a questao
da responsabilidade ambiental para com as futuras geragoes; e daf a adogao
de limites em todas as atividades econdmicas que devem promover o uso
dos recursos naturais de forma racional.

Tanto nosso texto constitucional de 1988 como as Constituigoes
contemporaneas nao estipularam os instrumentos técnicos, econémicos e
politicos necessdrios para a resolugao dos problemas ambientais, trata-se de
questao primordial, haja vista a essencialidade de efetivacio do direito ao
meio ambiente equilibrado, inclusive como respeito a prépria Lei Maior,
pois nao se trata de uma norma programdtica, porém de uma norma de apli-
cabilidade imediata. A Constitui¢ao Federal de 1988 trata especificamente
da prote¢io ambiental em dois momentos, o primeiro trata da ordem social
brasileira, que pelo art. 3° diz que é objetivo de nossa Republica o desen-
volvimento e o bem-estar da sociedade, tal ideia é refor¢ada pelo art. 225,
do capitulo sobre meio ambiente, afirmando ser um bem comum exigindo
a protecao do Estado e da sociedade objetivando o equilibrio ambiental,
desfrutado por todos. Esta norma trouxe ao texto de nossa Carta Maior o
principio do direito a0 meio ambiente sadio, luz constitucional que deve

clarear toda a estrutura normativa estatal. No segundo momento ¢ visto no
art. 170, inciso VI, onde estabelece que a ordem econdmica nacional é fun-
6 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional Ambiental Portugués: tentativa de compreensio de 30
anos das geragdes ambientais no direito constitucional portugués. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE,
José Rubens Morato (orgs.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 1.
Revista Direito e Liberdade - ESMARN - v. 11, n. 2, p. 335 - 350 — jul/dez 2009. F
ESMARN

340




VALFREDO DE ANDRADE AGUIAR FILHO

dada na valoriza¢io do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo como
principio a defesa do meio ambiente. Ai sem ddvida estd o maior avanco
ambiental de nossa Constitui¢io, pois trata de um limite ao principio da
livre iniciativa, também incluso em nossa ordem Constitucional vigente,
mais do que isso, ele penetra em toda ordem econdmica, nos trés setores,
impondo a necessidade de observincias de preceitos ambientais, utilizando
da a¢do reguladora do Estado para se concretizar em todos os ramos da
atividade econdmica.

No entanto, a juridicidade ambiental vai além disto, podem ser divi-
didas em quatro dimensoes: na primeira, a dimensio garantista-defensiva,
“contra ingeréncias ou intervengdes do Estado e demais poderes publicos”;
na segunda, a positivo-prestacional, ¢ dever do Estado e de toda “entidade
publica assegurar a organizagao, procedimento, e processos de realizagio
do direito a0 ambiente”; na terceira, a “juridica irradiante para todo o or-
denamento, vinculando as entidades privadas ao respeito do direito dos
particulares ao ambiente”; e na quarta dimensao, a “juridico-participativa,
impondo e permitindo aos cidadios e a sociedade civil o dever de defender
os bens e direitos ambientais”. Da andlise das dimensées juridico-ambien-
tais, nota-se um verdadeiro Estado de direito ambiental, haja vista a estrita
necessidade de garantia do direito ao meio ambiente sadio; por outro lado a
existéncia desse Estado estd ligada claramente aos “deveres de juridicidade”,
obrigatdrios as atividades dos poderes publicos. Neste ponto, exige que a
juridicidade ambiental cumpra as exigéncias do Estado de Direito Ambien-
tal e de uma “democracia sustentada”.”

Esta construgao normativa de garantia do meio ambiente é um pro-
duto da esséncia do ser humano, nio se trata da criagio de uma ideia, ou de
principios, mas sim de uma montagem histérica de nossas preocupagoes,
anseios, necessidades; vai muito além de uma simples garantia, requer a
efetivagao dela através de instrumentos legitimos, por vezes bastante amea-
cados de descrenca em sua concretizacao.

Vale salientar que o processo de constitucionalizagdo nao ocorreu
ap6s um amadurecimento do direito ambiental em nivel infraconstitucio-

7 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional Ambiental Portugués: tentativa de compreensio de 30
anos das geragdes ambientais no direito constitucional portugués. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE,
José Rubens Morato (orgs.). Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 4.
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nal®, na realidade, o processo normativo ambiental se deu diante de uma
urgéncia na tutela juridica de bens ambientais, visto o avangado estdgio de
degradacio evidente. Dessa forma, tanto o legislador constitucional como
o infraconstitucional tiveram que trabalhar no intuito de dar uma resposta
juridica a crescente irracionalidade quanto ao meio ambiente.

Nota-se claramente que o grande desafio é a concretizagao da devida
prote¢do ao meio ambiente, questiona-se, por vezes, se é imprescindivel eri-
gir em ordem constitucional os preceitos ambientais, argumentando-se que
antes de vdrias Constitui¢coes o legislador infraconstitucional j4 promovia
normativamente a defesa ambiental, como no Brasil, por exemplo, ocorreu
com o Cédigo Florestal de 1965, e a prépria Lei da Politica Nacional do
Meio Ambiente, de 1981, ambas nasceram antes da defesa ambiental dada
pela Constituigao de 1988. No direito alienigena, pode-se destacar o caso
dos Estados Unidos, onde ¢ feita uma prote¢ao ambiental, sem que haja
norma expressa no texto maior.

No entanto, vérios sao os beneficios de constitucionalizacio dos di-
reitos ambientais, alguns de cardter material outros de cardter formal. De
cunho material, tem-se: 0 “estabelecimento de um dever constitucional ge-
nérico de nio degradar”, fundado num regime de racionalizagao da explo-
ragdo de recursos naturais; “a ecologizagao da propriedade e da sua fungao
social”; “a prote¢do ambiental como direito fundamental”; a “legitimagao
constitucional da fungao estatal reguladora”; a “reducao da discricionarie-
dade administrativa”; a “ampliagao da participagao publica’. J4 formalmen-
te, pode-se indicar: a “mdxima preeminéncia e proeminéncia dos direitos,
deveres e principios ambientais”; a “seguranga normativa’, e a “substitui¢ao

do paradigma da legalidade ambiental”; o “controle da constitucionalida-
p g g
9

de”; o “reforco exegético pré-ambiente das normas infraconstitucionais”.

Dentre os beneficios da constitucionalizagao dos direitos ambientais,
destacam-se dois, primeiro de cunho material, tratando da fungao regu-
ladora do Estado, isto porque vivemos atualmente sob a égide do Estado

8 BENJAMIN, Ant6nio Herman. Constitucionalizagio do Ambiente e Ecologizagio da Constitui¢do Brasileira.
In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Direito Constitucional Am-
biental Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 64.

9 BENJAMIN, Antdnio Herman. Constitucionalizagdo do Ambiente e Ecologizagio da Constituigdo Brasileira.
In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Direito Constitucional Am-
biental Brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 2007, pp. 69-80.
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regulatério, a livre iniciativa teve um forte afloramento apés a reducio do
controle estatal na economia; sem sombra de divida é a iniciativa privada a
maior utilizadora dos recursos naturais. A forma mais palpdvel de limitagao
ao principio da livre iniciativa estd claramente na fun¢io reguladora estatal,
principalmente quando se trata de recursos naturais, como por exemplo, o
petréleo. O segundo beneficio destacdvel é a preeminéncia e proeminéncia
das normas constitucionais, isto porque, a constitucionalizagdo das normas
ambientais vinculam todo o ordenamento juridico, tornando-se um norte
para interpretagoes legais, e mais que isso, tornando obrigatéria sua reali-
zagdo em todos os niveis legais; desta maneira, todos os atos normativos de
cardter técnico emitido pelas agéncias reguladoras devem cumprir as deter-
mina¢oes ambientais de nivel constitucional, pois se assim nio forem serao
invélidas. E importante também lembrar que no caso, as normas constitu-
cionais ambientais sdo autoaplicdveis nao carecendo de lei infraconstitucio-
nal que as regulamente.

4 A DEFESA AMBIENTAL DAS AGENCIAS REGULADORAS:
O CASO DA AGENCIA NACIONAL DO PETROLEO

O fim do modelo de Estado de bem-estar social, o estabelecimento do
Estado neoliberal e do processo de globaliza¢ao, foi acompanhado no Brasil
por privatizacoes e concessoes de servicos publicos, durante a década de 90,
fato que diminuiu a atuagdo estatal e majorou-se a da iniciativa privada,
houve uma verdadeira transformagio do modelo de administra¢io puiblica
com o surgimento das chamadas agéncias reguladoras, trazidas a nosso tex-
to Constitucional através das emendas de nimero 8 € 9, de 1995.

Apesar das dificuldades conceituais, pode-se definir resumidamente
as agéncias reguladoras como 6rgaos administrativos, com a finalidade de
regular setores de mercado para garantia de direitos e do préprio funcio-
namento do mercado. Estes 6rgaos detém autonomia funcional, atuando
principalmente em concessoes de servigos puablicos, como por exemplo a
ANATEL, em relagao a telecomunicagées, e sobre monopdlios publicos,
como petréleo e gis natural, no caso da ANP. E importante frisar que as
agéncias reguladoras detém poder regulamentar sobre o setor de sua com-
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peténcia, trata-se de regulamentagao técnica, isto conjugado com o seu grau
de autonomia as fazem diferir das autarquias publicas.

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 84, inciso IV, estabele-
ceu que compete privativamente ao presidente da reptblica “sancionar, pro-
mulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos
para sua fiel execugao”. O poder regulamentar da Administragao Publica é
realizado através de decretos regulativos, instrugoes, determinagoes, regras
administrativas e resolugoes, toda esta atividade normativa nio pode atuar
contra legem, a necessariamente de se fazer secudum legem, como também
nao poderd criar direitos, obrigacdes ou penalidades.

A Lei n° 9.478, de 06 de agosto de 1997, criou a Agéncia Nacional do
Petrdleo, dispondo “sobre a politica energética nacional, as atividades relativas
ao monopdlio do petréleo’, e instituindo “o Conselho Nacional do Petréleo”.
Tendo como finalidade “promover a regulacio, a contratagio e a fiscalizacio
das atividades econdmicas integrantes da industria do petréleo”, como expresso
no art. 8°. J4 no art. 1°, foram estabelecidos os principios e objetivos da Poli-
tica Energética Nacional, destacando-se o de “promover o desenvolvimento,
ampliar o mercado de trabalho e valorizar os recursos energéticos”; “proteger o
meio ambiente e promover a conservagio de energia’; “identificar as solugdes
mais adequadas para o suprimento de energia elétrica nas diversas regides do
Pais”; “utilizar fontes alternativas de energia, mediante o aproveitamento eco-
némico dos insumos disponiveis e das tecnologias apliciveis’; “incrementar,
em bases econdmicas, sociais ¢ ambientais, a participacio dos biocombustiveis
na matriz energética nacional”, tornando o principio da protegio ambiental
um dos mais fortes quanto a legislacio energética nacional.

A Agéncia Nacional do Petrdleo, em suas atividades, podera atuar am-
bientalmente através dos contratos de concessdes para exploragio de hidro-
carbonetos, da necessidade de licenca ambiental, ou do controle de abando-
no. Sendo atribuigoes ambientais desta agéncia: a implementagao, em sua
esfera de atribuigées, a politica nacional de petréleo e gis natural, contida na
politica energética nacional, com énfase na garantia do suprimento de deriva-
dos de petréleo em todo o territério nacional e na protecio dos interesses dos
consumidores quanto a prego, qualidade e oferta de produtos; a promogao
de estudos visando a delimitagao de blocos, para efeito de concessao das ati-
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vidades de exploragao, desenvolvimento e produgao; a regulagio da execugio
de servicos de geologia e geofisica aplicados a prospecgao petrolifera, visando

a0 levantamento de dados técnicos, destinados a comercializagio, em bases
nao-exclusivas; a elaboragao dos editais e promogao das licitagbes para a con-

cessdo de exploracio, desenvolvimento e produgio, celebrando os contratos
delas decorrentes e fiscalizando a sua execucao; a fiscalizagio diretamente,
ou mediante convénios com 6rgaos dos Estados e do Distrito Federal, as
atividades integrantes da inddstria do petréleo, bem como aplicar as sangoes
administrativas e pecunidrias previstas em lei, regulamento ou contratos; a
instru¢do de processo com vistas a declaragio de utilidade publica, para fins
de desapropriagao e institui¢do de servidio administrativa, das dreas neces-
sdrias 4 exploracdo, desenvolvimento e produgio de petréleo e gds natural,
construgio de refinarias, de dutos e de terminais; e fazer cumprir as boas pré-
ticas de conservacao e uso racional do petréleo, dos derivados e do gis natural
e de preservagao do meio ambiente.

Os modelos de contrato de concessao para atividades de E&P estabe-
lecem em suas clausulas que o “concessiondrio assumird sempre, em cardter
exclusivo, todos os custos e riscos relacionados com a execugao das opera-
¢oes e suas consequéncias, cabendo-lhe, como tnica e exclusiva contrapar-
tida, a propriedade do Petréleo e Gds Natural que venham a ser efetivamen-
te produzidos e por ele recebidos no Ponto de Medi¢io”. Pela cldusula 2.3:

o concessiondrio serd o Gnico responsavel civilmente pelos seus
préprios atos e os de seus prepostos e subcontratados, bem
como pela reparagio de todos e quaisquer danos causados pelas
operagbes e sua execugio, independentemente da existéncia de
culpa, devendo ressarcir a ANP e a Unido dos 6nus que estas
venham a suportar em consequéncia de eventuais demandas
motivadas por atos de responsabilidade do concessiondrio.'

Apesar da autonomia conferida 38 AND, os contratos de concessoes
nao adotaram uma postura fechada quanto as questdes ambientais, sendo
excluidas dos contratos uma protegao ambiental mais rigida, deixou-se, na
prdtica, para o campo regulatério a adogao dos limites ambientais destas ati-
10 Modelo de contrato de concessdo utilizado pela ANP. Disponivel em: http://www.brasil-rounds.gov.br/ar-

quivos/Editais/Modelo_Contrato_R10_%20300ut08.pdf. Acesso 10.maio.2009.
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vidades. Dessa forma, no modelo de contrato utilizado pela AND, a cldusula
vigésima primeira trata especificamente da protegiao ambiental, ordenando
que o concessiondrio deve observar a legislacio e a regulamentacio ambien-
tal, e em caso de lacunas adotard as melhores préticas da inddstria do petré-
leo para a conservagio dos reservatérios e de outros recursos naturais, ¢ para
a prote¢io do ar, do solo, da dgua de superficie ou de subsuperficie.

Quanto a responsabiliza¢do do concessiondrio, estabeleceu a cldusu-
la 21.5 a responsabilidade objetiva, assumindo este o risco integral pelos
danos e prejuizos causados ao meio ambiente e a terceiros, resultantes de
conquéncias diretas ou indiretas de suas atividades, sendo obrigado inclu-
sive a reparar e indenizar a Uniao e a ANP pelas agoes, recursos, demanda,
ou impugnagées judiciais, juizo arbitral, auditoria, inspe¢o, investigagao
ou controvérsia de qualquer espécie.'

As licengas ambientais devem ser obtidas pelo concessiondrio para
realizagao de suas atividades, bem como, as autorizagoes, permissoes e di-
reitos, pelas autoridades competentes. Para obtengido da licenga ambiental,
0 concessiondrio poderé requerer a assisténcia técnica da ANDP, no entanto,
a concessio da licenca ¢ atribui¢io do érgao ambiental competente.

Os contratos de concessdo estabelecem um importante instrumento
para garantir a protegao ambiental, que é o seguro ambiental, estabelecido
nas cldusulas 22.1, 22.2, 22.3 e 22.4Y. Adogao do seguro garante tanto a
indenizagao pelos danos e prejuizos ambientais causados pelas atividades
petroliferas, como o melhor gerenciamento dos riscos ambientais destas
atividades, jd que quanto maior o risco, maior o custo do seguro. E impor-

11 Idem. Cldusula 21.1: O Concessiondrio adotard, por sua conta e risco, todas as medidas necessdrias para
a conservagio dos reservatérios e de outros recursos naturais, e para a protegio do ar, do solo e da dgua de
superficie ou de sub-superficie, sujeitando-se 4 legislagio e regulamentagio brasileiras sobre meio ambiente
e, na sua auséncia ou lacuna, adotando as Melhores Praticas da Industria do Petrdleo a respeito. Dentro desse
principio, e sem com isto limitar sua aplicacio, ficard o Concessiondrio obrigado, como regra geral, e tanto
no que diz respeito a execucio das Operagdes quanto A devolugao e abandono de 4reas e remogio e reversio
de bens, a preservar o meio ambiente e proteger o equilibrio do ecossistema na Area da Concessio, a evitar a
ocorréncia de danos e prejuizos 4 fauna, 4 flora e aos recursos naturais, a atentar para a seguranga de pessoas
e animais, a respeitar o patriménio histérico-cultural, e a reparar ou indenizar os danos decorrentes de suas
atividades e a praticar os atos de recuperagio ambiental determinados pelos érgios competentes.

12 ANTUNES, Paulo de Bessa (org.). Protegao Ambiental nas Atividades de Exploragio e Produgio de
Petréleo Aspectos Juridicos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, pp. 48-49.

13 Modelo de contrato de concessio utilizado pela ANP. Disponivel em: http://www.brasil-rounds.gov.br/ar-
quivos/Editais/Modelo_Contrato_R10_%20300ut08.pdf. Acesso 10.maio.2009.
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tante mencionar que a obrigatoriedade da ado¢ao do seguro dependerd de
determinagio de qualquer autoridade competente, ou mesmo da ANP, que
no caso poderd ser posta como beneficidria do seguro contratado.

Além das hipéteses estabelecidas nos contratos de concessao, a neces-
sidade de licenca ambiental, e do controle de abandono, a ANP desfruta
legalmente da atribuicdo de fiscalizagao, que amplia bastante a atuagao am-
biental da agéncia, através da fiscalizagio de seguranca operacional, a ANP
pode agir preventivamente, evitando acidentes da industria do petréleo, o
que no mais das vezes causa sérios danos ambientais. J4 quanto a fiscaliza-
¢ao de abastecimento, a Lei n® 9.847/99, traz em seu texto a inspegao das
construgdes, instalagoes e equipamentos de atividades ligadas ao petrdleo,
gds natural, e biocombustiveis, fato de extrema necessidade ante os riscos
destas atividades para a boa qualidade ambiental, principalmente, quanto a
estocagem destes produtos.

5 CONCLUSAO

A evolugio histérica do Estado passou por diversas fases, desde o
Estado absolutista a forma mais contemporinea de Estado; estas transfor-
magdes tiveram fortes causas ligadas aos movimentos econdmicos mundiais
e as mudancas sociais advindas. O Estado constitucional nio foge a esta
verdade, dentro de sua prépria histéria encontram-se transformacoes subs-
tanciais, indo dos conceitos do Estado liberal até o atual Estado regulatério.
Este novo modelo de Estado vivido hoje reduziu de fato a participagao do
ente Estatal na economia, principalmente através de desestatizagoes e con-
cessoes de servicos publicos, porém, sua presenga ainda é bastante visivel
com a adoc¢io da ideia de regulagio de atividades, isto permite que o Es-
tado atue para minorar as distor¢oes causadas pela aplicagio exagerada do
principio do livre mercado, e da livre iniciativa.

O movimento constitucionalista iniciado nos tempos modernos foi es-
tabelecendo uma série de direitos fundamentais humanos, de acordo com a
construgdo de direitos essenciais aos seres humanos. A partir da conferéncia
de Escolmo de 1972, esse movimento comegou a positivar nos textos consti-
tucionais o direito ao meio ambiente sadio. Apesar de recente em termos juri-

/l Revista Direito e Liberdade - ESMARN - v. 11, n. 2, p. 335 — 350 — jul/dez 2009.
EsyiarN

347




VALFREDO DE ANDRADE AGUIAR FILHO
dicos, a norma do direito ao meio ambiente equilibrado vem ganhando cada
vez mais destaque, ampliando sobremaneira sua juridicidade, esta podendo
ser dividida em quatro dimensoes: garantista-defensiva, positivo-prestacional,
vinculante em todo ordenamento juridico, e a juridico-participativa.

A ampliacio da juridicidade ambiental fez estabelecer uma série de
beneficios, alguns deles ganham destaque diante do atual Estado regulaté-
rio, como a vinculagio da norma ambiental as atividades reguladoras esta-
tais, isto permite ao Estado conter os disturbios da aplica¢ao do principio
da livre iniciativa, conjugado com a ideia de mercado livre. Outro impor-
tante beneficio, este de cunho formal é a proeminéncia e a preeminéncia
das normas ambientais, nao apenas vinculando o ordenamento juridico,

como servido de norte para o intérprete.

Seguindo a ideia de regulagdo, dos preceitos de protegao ambiental, e to-
mando por base a juridicidade ambiental, as agéncias reguladoras, estabelecidas
com o fim de regular setores de mercado para garantia de direitos e do préprio
funcionamento do mercado, devem atuar no sentido da preservagao ambiental
como forma de concretizagio do direito a0 meio ambiente equilibrado; no Bra-
sil, posto em ordem constitucional no art. 225, caput, e principalmente, no art.
170, incisos I1I, VI, e de certo modo o préprio inciso V. Desta maneira, pode-se
afirmar na existéncia de um Estado regulat6rio ambiental.

A Agéncia Nacional do Petrdleo criada pela Lei n° 9.478/90, diante
de suas atribuigoes legais, promove a defesa ambiental das atividades econé-
micas de petrdleo, gds natural e biocombustiveis, através dos contratos de
concessio, do controle de abandono, e da fiscalizagio. O modelo de contra-
to de concessao utilizado pela ANP, apesar de nao tratar exaustivamente da
protecio ambiental traz em seu texto cldusulas com esta finalidade, fato que
limita as empresas concessiondrias destas atividades quanto a irracionalidade
na utilizagao de recursos naturais, e na prépria execugao de suas atividades.
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