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Abstract
[Purpose] Environmental licensing is a procedure through which the environmental
regulator allows economic activities when they are potentially hazardous to the
environment. The environmental license is a fundamental instrument to evaluate and
enforce minimal standards to reduce ecological damage in Brazil. This essay analyzes
how Neil Gunningham's proposal of responsive regulation could advance the existing
framework for environmental licensing, dissociating this improvement from changes in
legislation. Therefore, it points to regulatory policies that are more responsive driven
than the current environmentalist regulation.
[Methodology] Our approach is the comparison between the principles for smart
regulation as described by Neil Gunningham and the Brazilian legal design for
environmental licensing.
[Findings] Our main findings report the possibility of expansion of the discretion entitled
to the environmental agencies around environmental licenses to use them as instruments
of regulation. In this regard, agencies should establish clear standards for granting and
revising licenses. Additionally, the empowerment of social groups and NGOs in the
regulatory process may contribute to this result. Moreover, we argue that a command
and control regime approximates to a mixed instruments regulation, whenever it
incorporates those principles.
[Practical implications] The essay proposes solutions that shift our current social
licensing regulation to a more responsive model, without changing laws. Hence, our
proposal relies only on Executive initiative, and that condition favors the implementation
at any time.

Keywords: Environmental licensing. Responsive regulation theory. Environmental
impact. Smart regulation principles. Neil Gunningham.
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Resumo
[Proposito] O licenciamento ambiental € um procedimento por meio do qual o 6rgéo
regulador ambiental permite a realizagfo de atividades potencialmente lesivas ao meio
ambiente. A licenga ambiental tem sido um, senéo o Gnico, meio de prevencao de padrdes
minimos de reducdo de dano ambiental no Brasil. Nesse cenario, utilizar-se-d0 0s
preceitos da teoria responsiva de Neil Gunningham para analisar a possibilidade de
evolugdo do atual modelo de licenciamento a partir da legislacdo ja existente. A
finalidade do artigo, portanto, é a proposi¢éo de uma politica regulatdria mais responsiva
para 0 ambito da regulacdo ambiental atual.
[Metodologia] A metodologia utilizada é a comparagdo entre os preceitos de Neil
Gunningham e o desenho regulatorio da licenca ambiental brasileira.
[Resultados] Os resultados dessa reviséo bibliogréafica apontardo para a possibilidade de
expansdo do seu emprego pelos 6rgdos ambientais de cada ente federativo, a partir da
reconfiguragdo dos standards ambientais durante os processos de concessao e revisao da
licenca bem como o aumento da participacdo de grupos de interesse social e entidades
especializadas no processo regulatério. Ademais, defender-se-4, a partir dessa mudanca
na utilizagdo do instrumento em quest&o, a sua coexisténcia com outros instrumentos de
regulacéo dos padrdes ambientais dessas atividades.
[Implicacdes praticas] O texto lanca méo de sugestdes, dentro do quadro normativo
vigente sobre o licenciamento ambiental, para uma regulacdo ambiental responsiva.
Dessa sorte, cuida-se de mudancas que podem ser implementadas a qualquer momento
pelos 6rgdos ambientais, prescindindo a intervencdo do Poder Legislativo.

Palavras-chave: Licenciamento ambiental. Teoria da regulacdo responsiva. Impacto
ambiental. Principios de regulacdo inteligente. Neil Gunningham.

INTRODUCAO

O licenciamento ambiental representa um dos instrumentos da Politica
Nacional do Meio Ambiente, conforme o previsto no artigo 9°, inciso VI, da Lei
6.938/1981. Nessa condicdo, o procedimento perfaz uma das formas de
regulacdo ambiental, sendo a maior delas, e se destina a atividades
potencialmente poluidoras do meio ambiente.

N&do obstante essa importancia, observam-se falhas dos Orgdos
ambientais na expedi¢cdo e no acompanhamento das licengas ambientais, as
quais expfem a risco 0s ecossistemas e a populagdo proximos aos
empreendimentos. Em razdo disso, o presente trabalho se debrucara sobre a
possibilidade de uma nova atuagdo do Estado brasileiro em matéria de
licenciamento ambiental a luz da teoria da regulacdo inteligente (smart
regulation), de Neil Gunningham.

O marco tedrico em questdo se baseia na premissa de que a atuacdo
regulatéria estatal deve transcender a escolha bindria entre regular e desregular
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determinado setor, adotando uma postura posicdo dial6gica perante os agentes
regulados. Nesse contexto, a teoria da regulacéo inteligente, que fora formulada
como derivacdo da teoria da regulacdo responsiva de Ayres e Braithwaite,
direciona sua proposta a execucao da politica ambiental.

Por consequéncia, vislumbra-se a possibilidade de adocdo desse novo
aparato tedrico no sistema de licenciamento ambiental brasileiro. Isso, porque
existem elementos na legislacdo atual que permitem maior dialeticidade e
responsividade no procedimento.

O artigo serd composto de quatro se¢fes. Na primeira, realizar-se-a breve
andlise sobre o estado da arte no licenciamento ambiental, com enfoque sobre a
estrutura normativa.

Em seguida, abordar-se-a o tema da discricionariedade na concessdo da
licenca ambiental, enquanto um elemento que permeia a combinacao da logica
de comando e controle com outras abordagens regulatérias.

Na parte trés, serdo apresentadas, brevemente as cinco premissas da
teoria da regulacdo inteligente que se direcionam a atuacao regulatéria estatal.

Finalmente, na quarta secdo, sera realizado o cotejo analitico entre os
pressupostos e o0 quadro normativo vigente sobre o licenciamento ambiental,
abordando ndo s6 os elementos passiveis de manejo imediato, pelos érgdos
ambientais em prol da regulacéo inteligente, (compativeis com a legislagao);
como também instrumentos adicionais, a serem incorporados mediante
alteracdes legislativas.

LICENCIAMENTO AMBIENTAL BRASILEIRO: COMO PODEMOS
ATUALIZAR UM INSTITUTO TAO ANTIGO?

O plexo normativo que confere sustentagdo juridica ao procedimento de
licenciamento ambiental contempla o texto constitucional (art. 225, §1°, IV), a
Lei 6.938/1981 e a Lei Complementar 140/2011. No plano infralegal, por sua
vez, temos as Resolucbes CONAMA 01/1986 e 237/1997, as quais
regulamentam o instituto no &mbito nacional, bem como outras resolucdes que
tratam de regimes especificos de licenciamento, tais como o licenciamento
simplificado; e o de usinas hidrelétricas.

Para fins do presente trabalho, o instituto sera abordado sob duas
perspectivas principais: (i) a licenca ambiental como fruto de um processo
administrativo (“ato-processo”) e (ii) a aproximacado desse procedimento com a
légica de comando e controle.

Nos termos da Lei Complementar 140/2011, o licenciamento ambiental
é o procedimento administrativo que se destina a licenciar atividades ou
empreendimentos que utilizam recursos ambientais e que sdo efetiva ou
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potencialmente poluidorest. Por “licenciar atividade”, entende-se atribuir
legitimidade a sua instalacdo e/ou a sua operacdo, atestando a conformidade aos
limites permitidos, por parte do 6rgdo ambiental competente, conforme o
previsto na Resolugdo CONAMA 237/19972.

Consequentemente, a finalidade dltima do licenciamento ambiental
compreende a obtencdo, pelo empreendedor, da licenca ambiental. Esse é,
portanto, o ato administrativo por meio do qual a autoridade estabelece os
padrdes de controle ambiental, os quais devem ser obedecidos pelo agente
regulado. Por isso, exerce funcdo de mitigar impacto ambiental daquele
empreendimento ou atividade.

Nesse procedimento, participam dois agentes principais, (i) o 6rgéo
ambiental competente para conceder a licenga — conforme estipulado pela Lei
Complementar 140/2011 — e (ii) o empreendedor, que também é o responsavel
pelo pagamento das despesas do procedimento.

Além disso, a Resolugdo CONAMA 237/1997 determina que, naqueles
licenciamentos em que houver a necessidade de elaboragdo de estudos de
impacto ambiental, serd obrigatéria a realizacdo de audiéncia publica. Sua
previsdo se destina a

“expor aos interessados o contelido do produto em andlise e do
seu referido RIMA [Relatério de Impacto Ambiental], dirimindo
davidas e recolhendo dos presentes as criticas e sugestdes a
respeito.”

Ao fim do processo, emite-se a licenca ambiental, que podera ter trés
modalidades distintas, a depender do momento do empreendimento em questao:
a licenca prévia, a licenca de instalacdo e a licenca de operacdo. A primeira se
concede ainda na fase preliminar, quanto ao planejamento do empreendimento,

! Texto na integra:
Art. 2° Para os fins desta Lei Complementar, consideram-se:
| - licenciamento ambiental: o procedimento administrativo
destinado a licenciar atividades ou empreendimentos utilizadores de
recursos ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou
capazes, sob qualquer forma, de causar degradago ambiental;

2 No original:

Art. 1° - Para efeito desta Resolugdo sdo adotadas as seguintes
definigdes: [...] Il - Licenga Ambiental: ato administrativo pelo qual
0 Orgdo ambiental competente, estabelece as condigdes, restriges e
medidas de controle ambiental que deverdo ser obedecidas pelo
empreendedor, pessoa fisica ou juridica, para localizar, instalar,
ampliar e operar empreendimentos ou atividades utilizadoras dos
recursos ambientais consideradas efetiva ou potencialmente
poluidoras ou aquelas que, sob qualquer forma, possam causar
degradagdo ambiental.

SENA, Yuri Andrade de. Licenciamento ambiental ¢ a teoria da regulagio inteligente: nma contribuicio de Neil
Gunningham. Revista de Direito Setorial e Regulatério, v. 10, n® 2, p. 57-83, outubro de 2024.



Licenciamento ambiental e a teoria da regulagio inteligente... (p. 57-83) 61

a fim de aprovar localizacdo e concepcdo. A segunda, por sua vez, autoriza a
instalacdo do empreendimento ou atividade dentro das condicionantes previstas
nos planos, programas e projetos aprovados, o que inclui medidas de controle
ambiental. Por fim, a licenca de operacdo permite o pleno funcionamento do
empreendimento ou atividade, de modo que a sua concessdo depende da
verificacdo do cumprimento dos compromissos e das condicionantes estipuladas
nas duas licencas anteriores.

As trés modalidades de licenca preveem um prazo de expiragdo, cujo
termo final obrigaria o empreendedor a buscar nova licenca junto ao Poder
Pablico. A submissdo e a aprovacdo desse pedido sdo necessarias a fim de que
0 projeto ou a atividade prossiga regularmente. Na hipotese de desrespeito a
essa obrigacdo, a legislacdo prevé sangdes penais® e administrativas®.

A importancia do licenciamento para o Direito Ambiental péatrio é
reforcada por sua caracterizagdo, na Lei 6.938/1981, como instrumento da
Politica Nacional do Meio Ambiente. Assim, 0 ato de concessao, renovagao ou
denegagdo pressupde o reconhecimento estatal de se aquela atividade
econdmica atende ou ndo aos ditames constitucionais, legais e infralegais de
funcionamento. Tal instrumento estaria apto a mitigar ou impedir os danos
ambientais. Dai dizer que a licenca ambiental se traduz como importante
ferramenta a protecdo efetiva do meio ambiente (BURGEL, DANIELLI e
SOUZA, 2017).

Por outro lado, dentro da teoria de Gunningham, a referida medida se
trata de uma regulagdo de comando e controle, na qual o

“regulador determina a meta ambiental ou padrdo sobre o qual sera
tecnicamente possivel em um determinado tempo, para determinado setor
econdmico e para uma determinada atividade industrial.” (GUNNINGHAM
e SINCLAIR, 1998)

Em outros termos, ela veicularia a politica regulatéria por meio da qual
0 Estado assume o protagonismo da regulacdo, determinando os padrdes
minimos de adequacdo, com vistas ao alcance de um objetivo publico.

Para a formulagdo de Gunningham, a nogdo de “padrdo” envolve o
estabelecimento de requerimentos uniformes a categorias amplas de atividades,

3 Atitulo de exemplo, o artigo 60 da Lei 9.605/1998 (Lei de Crimes Ambientais) tipifica
como crime conduta de construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar
empreendimento sem a devida licenca.

4 0 artigo 3° do Decreto 6.514/2008 prevé uma série de sancdes, tais como adverténcia,
multa, destruicdo/inutilizacdo do produto, embargo da obra ou da atividade, a suspenséo
parcial ou total da atividade.
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e essa uniformidade de aplicacdo serviria para alcancar objetivos ambientais
especificos.

Esse seria 0 caso, por exemplo, do artigo 19 da Resolugio CONAMA
237/1997. A norma atribui ao 6rgdo ambiental o poder-dever de solicitar
esclarecimentos e complementagdes quanto a documentagdo apresentada pelo
empreendedor, caso nao lhe julgue satisfatoria. Em complemento, a Resolugdo
CONAMA 01/1986 regulamenta o relatério de impacto ambiental e determina
que “a descri¢do do projeto e suas alternativas tecnoldgicas e locacionais™ €
indispensavel a homologacéo do aludido relatério.

A interpretacdo conjunta das duas normas revela que o licenciamento
ambiental confere ao Poder Publico o status de oOrgdo diretor do
empreendimento poluente. Institui-se o dever, aos particulares, de fornecer
todas as informagBes necessdrias a deliberacdo sobre a viabilidade ou
inviabilidade ambiental da respectiva atividade econémica.

Esse protagonismo se acentua na medida em que o indeferimento do
pedido da licenga implica ilicitude da construgdo, operagdo ou reforma do
empreendimento. A intervencdo do 6rgdo ambiental afeta a criagdo ou a
continuagdo do negécio privado. E ndo poderia ser diferente, uma vez que o
artigo 10 da Lei 6.938/1981° estipula a licenga ambiental como condicionante
para essas atividades.

Vale pontuar: o licenciamento foi a primeira forma pela qual os Estados
modernos adotaram politicas ambientais. Uma de suas vantagens é, quando
comparado a outros instrumentos, deixar evidente qual deveria ser a atuagdo dos
regulados (GUNNINGHAM e SINCLAIR, 1998). Isto é, considerando as
técnicas modernas (que discutiremos adiante), o arranjo de comando e controle
da ao regulador os moldes sobre como o regulado agird. Da mesma forma, o
Estado pode ter maior previsibilidade em relagdo as agdes do regulado, ainda
que as metas de dano ambiental sejam, por sua natureza, provisérias. Tanto é
assim que até mesmo a licenca de operagdo possui prazo de validade
(GUNNINGHAM e SINCLAIR, 1998).

Por outro lado, a aludida técnica tem: (i) a falta de incentivos ao regulado
para ir além do patamar fixado pela licenca (ou seja, investir para reduzir ainda
mais o dano ambiental); (ii) a uniformidade das normas aplicaveis tende a
produzir resultados menos eficientes do que normas “feitas sob medida”; (iii) a

5 Texto na integra:
Art. 10. A construgdo, instalagdo, ampliagdo e funcionamento de
estabelecimentos e atividades utilizadores de recursos ambientais,
efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes, sob qualquer
forma, de causar degradagdo ambiental dependerdo de prévio
licenciamento ambiental.
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ampla suscetibilidade a corrupcdo dos agentes publicos; e (iv) os elevados
custos somados a sua dificuldade de enforcement (GUNNINGHAM e
SINCLAIR, 1998).

Nesse contexto, a luz das transformagdes nas concepgdes sobre a fungédo
do Estado na economia e sobre a participagdo democratica, surgiram novos
instrumentos regulatorios, dentre os quais destacamos trés: a autorregulagdo, o
voluntarismo e os instrumentos econémicos (GUNNINGHAM e SINCLAIR,
1998).

A autorregulacdo, como o préprio nome sugere, envolve a regulacdo
pelos préprios entes regulados, principalmente por meio de grupos organizados
setoriais. Ja o voluntarismo se baseia no cumprimento voluntario de bons
padrdes de servico e afins, sem qualquer coercdo externa (BRAITHWAITE,
HEALY e DWAN, 2005).

Os instrumentos econdmicos, por sua vez, envolvem sancles e/ou
incentivos na seara econdmica que direcionam o regulado a seguir os
comportamentos desejados pelo regulador. As solucdes pertencentes a essa
categoria incluem: a criacdo de mercados de créditos de carbono e a
responsabilizacdo civil por danos ambientais (GUNNINGHAM e SINCLAIR,
1998).

Em concluséo, temos que o licenciamento ambiental € um procedimento
administrativo no qual o regulado buscara obter a licenca ambiental pelo 6rgdo
ambiental. Nessa condigdo, ha um entroncamento entre o interesse privado de
empreender e o interesse publico em ver preservado o meio ambiente. Em razdo
do maior protagonismo do Estado nessa forma de regulacao, a leitura tradicional
do instituto o identifica como regulacdo de comando e controle.

Todavia, identifica-se espaco para atuagdo menos engessada do 6rgao
ambiental, sobretudo no que se refere a uma atualizacdo de um papel
estritamente burocratico que perpassa a simples emissdo de ato administrativo.
Como instrumento da politica ambiental, a licenga ambiental permite ao Poder
Pablico uma atuacdo mais dindmica para com os demais agentes de interesse,
principalmente em virtude da constatacdo simultnea de que: (i) a leitura mais
atualizada do instituto permite uma atuagdo discricionaria do 6rgéo regulador;
e (ii) a teoria da regulag8o responsiva oferece pardmetros para uma atuacgéo, a
longo prazo, mais eficiente da regulacio ambiental. E o que se vera nas
préximas secoes.
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NATUREZA JURIDICA DA LICENCA AMBIENTAL: HA ESPACO
PARA DISCRICIONARIEDADE NA SUA CONCESSAQ?

De inicio, expde-se que a doutrina ndo é unanime em relacdo a natureza
juridica do instituto. Para o presente estudo, essa divergéncia se projeta sobre
trés dimensGes distintas da licenca ambiental: (i) a existéncia de direito
constituido a instalacdo do empreendimento, quando configurados os requisitos
legais; (ii) a possibilidade de o 6rgdo ambiental divergir da conclusdo dos
estudos de impacto ambiental e conceder ou negar o ato administrativo, por
razGes proprias; e (iii) a estabilidade da licenca ambiental depois que é
concedida, isto €, a possibilidade ou ndo de sua reviséo.

Existéncia de direito constituido a instalacdio ou expansao de
empreendimentos potencialmente poluentes

Com relacdo a dimensdo do direito constituido, parte-se do critério
nominal, o emprego do termo “licenca” para designar o instituto. Segundo
relatam FINK (2004) e FARIAS (2013), a doutrina majoritaria possui a
compreensdo de que a licenga ambiental seria espécie de licenca administrativa.
Isto &, configuraria ato administrativo vinculado e definitivo, que ha de ser
concedido ao particular quando este atende a todos 0s requisitos de sua
concessdo. Em razdo disso, entende-se pela existéncia de um direito subjetivo
do interessado em obter a pretendida licenca (FINK, 2004).

Os criticos a essa teoria, contudo, entendem que ndo seria cabivel realizar
a extenséo do referido conceito a seara ambiental, tendo em vista que cada tipo
de licenca possui um prazo de validade, tendo a norma mencionado
expressamente a possibilidade de sua renovacéo, algo que ndo existe na licenga
administrativa (OMENA, 2017). Além disso, aduz-se que seria descabido
entender por vinculado um ato que é editado no microssistema de Direito
Ambiental, no qual s&o editadas normas gerais e de defini¢io ampla (MILARE,
2007). Critica-se, ainda, que a ordem constitucional, especificamente o
paragrafo Unico do art. 170 da Carta Federal, estabelece a exploracdo de
atividade econdmica como subordinada a autorizagdo, a qual esta prevista na
Lei 6.938/1981° (MOURA e BRAGANCA, 2019).

6 Texto na integra:
Art. 10. A construgdo, instalagdo, ampliacdo e
funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadores
de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente
poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar
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Por conta desses argumentos, outros doutrinadores como Paulo Affonso
Leme Machado sustentam ser a licenca ambiental ato discricionario,
aproximando-se do instituto da “autoriza¢do”, no qual a Administragédo Publica,
no exercicio do seu juizo de conveniéncia e oportunidade, delibera pela sua
concessdo. Da mesma forma, a autorizagdo poderia ser, a qualquer momento,
revogada, por possuir natureza precaria (MACHADO, 2009).

Como uma das teses para sustentar essa posigdo, 0 autor traz a lume
julgado, ainda da década de 90, do Tribunal de Justica de Séo Paulo, no qual se
afirmou que

“[defender que a licenca ambiental seria ato vinculado] é postular que o
Judiciario confira a empresa um cheque em branco, permitindo-Ihe que, com
base em licengas concedidas anos atras, cause toda e qualquer degradagdo
ambiental.” (MACHADO, 2009, p. 276)

Essa preocupacdo se avoluma na medida em que os estudos técnicos que
subsidiaram a concessdo da licenca podem, no decorrer do tempo, se tornar
defasados, o que demandaria, por forga do interesse publico, a revisdo da
licenca. Defende-se, ainda, que o Poder Publico deverd analisar, no
licenciamento, respostas complexas e multiplas apresentadas pelos estudos, as
quais demandam ponderacdo de diferentes interesses (MOURA e
BRAGANCA, 2019).

Com efeito, para a corrente doutrinaria mencionada, ndo ha um direito
pré-constituido para a construcdo e expansdo de empreendimentos de grande
potencial poluente, cabendo ao érgdo ambiental, no exercicio de sua
discricionariedade, autorizar ou ndo o pedido do empreendedor.

Faculdade de deliberagio do 6rgao ambiental em desacordo com os
estudos de impacto ambiental

A referida distincdo, além de apresentar efeitos sobre a propria
constituicdo do direito, de forma a tornar o 6rgdo ambiental um dos maiores
protagonistas no que tange a prote¢do ambiental, também causou proficua

degradacdo ambiental dependerdo de prévio licenciamento
ambiental.

§1 Os pedidos de licenciamento, sua renovagdo e a
respectiva concessdo serdo publicados no jornal oficial, bem
como em periddico regional ou local de grande circulacéo,
ou em meio eletrnico de comunicacdo mantido pelo 6rgéo
ambiental competente.
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discussdo no que se refere a liberdade de acdo do érgdo em razdo da concluséo
dos estudos de impacto ambiental.

Na Resolucdo CONAMA 237/1997, consideram-se estudos ambientais
todos aqueles relativos a localizagao, instalagdo, operagdo ou ampliagdo de uma
atividade ou empreendimento que seja utilizado como subsidio para a analise da
licenca. Embora esses estudos sejam indispensaveis para qualquer
licenciamento ambiental, a normativa, em seu artigo 3° estipula um tipo
especial, a ser promovido em razdo de atividades de significativo impacto
ambiental, o Estudo de Impacto Ambiental (EIA), cujas conclusBes fardo
constar no Relatério de Impacto Ambiental (RIMA).

Essas hipdteses, bem como a regulamentacdo do instituto se encontram
na Resolucdo CONAMA 01/1986, sendo valido destacar, a esse respeito, que
sera parte necessaria do EIA o desenvolvimento de uma série de analises sobre
tecnologias disponiveis, 0s possiveis impactos ambientais e suas formas de
mitigacdo, contrastadas com a hipdtese de ndo execucdo do projeto, dentre
outros.

Na sequéncia, finalizado o RIMA, indaga-se se 0 6rgdo ambiental possui
poder deliberativo para conceder ou ndo a licenga ambiental. Nessas
circunstancias, a primeira vertente acima exposta ofereceria a seguinte chave
analitica: se estiverem verificados todos os requisitos, a licenca sera concedida;
em caso negativo, ndo havera o direito.

Por outro lado, para quem entende seu carater discricionario, ha
divergéncia em relacdo a agéncia do 6rgdo ambiental. Para parte da doutrina,
conforme relata (FARIAS, 2013), adota-se 0 entendimento de que o vazio da
norma seria preenchido pelo exame técnico promovido no EIA, possuindo o
orgéo regulatério uma discricionariedade que seria técnica. Ou seja, para essa
parcela doutrinaria, a extensdo da discricionariedade do Poder Publico estaria
adstrita aos estudos preparatérios, ndo tendo o 6rgdo ambiental outra opgdo que
ndo o acatamento de suas conclusdes qualificadas.

Para os demais doutrinarios, dos quais destacamos Celso Antonio
Pacheco Fiorillo e Erika Bechara, no entanto, a discricionariedade remanesce,
tendo em vista que a complexidade das varidveis envolvidas demanda um
sopesamento dos interesses pelo Poder Publico, o qual deve zelar pela “opgéo
que melhor compatibilize o desenvolvimento econdmico com a protecdo ao
meio ambiente” (FARIAS, 2013).

Todavia, essa posicdo recebeu criticas em razdo de se conceder maior
poder decisério ao 6rgdo ambiental. Apontam-se, como consequéncias, a
vultuosidade dos investimentos para os empreendimentos e a potencial
inseguranca juridica sofrida pelo empreendedor. Em resposta a essas
indagacdes, defende-se que a discricionariedade da licenca ambiental estaria
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inserta em um juizo de ponderacdo de principios pela Administracdo Publica,
dentre os quais os interesses de terceiros (BURGEL, DANIELLI e SOUZA,
2017).

Estabilidade da licenca ambiental e hipdteses de sua revisao

O terceiro requisito que se destaca das diferentes correntes que tratam da
natureza juridica da licenca ambiental consubstancia a possibilidade de a licenca
ser revisada, isto €, perder a sua “validade no todo ou em parte, temporaria ou
permanentemente” (FARIAS, 2013). Neste, reside a controvérsia da segurancga
juridica que seria demandada pelos particulares, uma vez que, emitida a licenca,
cumpre saber em que termos esta vigora.

Para os defensores da natureza de ato vinculado, pelo periodo no qual é
vigente, a licenca é definitiva, cabendo interven¢do do Poder Publico apenas nas
situacOes legalmente previstas (FINK, 2004). Nesse sentido, seriam taxativas as
hipoteses do art. 19 da Resolugdo CONAMA, que sdo: (i) a violagdo ou a
inadequacdo das condicionantes ou normas legais; (ii) omissdo ou falta de
informacdes relevantes que serviram de subsidio para a emissdo da licenca; e
(iii) a superveniéncia de graves riscos a0 meio ambiente e & satde.

Por outro lado, aqueles que sustentam a natureza discricionaria da
licenca ambiental exploram a questdo de maneira mais minudente. Para Edis
Milaré, por exemplo, este € o ponto no qual sua doutrina preleciona que a licenca
ambiental, embora tenha caracteristicas de ato discricionario, assume a natureza
de ato vinculado, pelo periodo em que dura. Em outros termos,

“a licenca ambiental, apesar de ter prazo de validade estipulado, goza de
carater de estabilidade de jure; ndo podera, pois, ser suspensa por simples
discricionariedade.” (MILARE, 2007, p. 410)

Para 0s que repisam o carater discricionario do ato, sdo diversos 0s
motivos pelos quais pode a licenca ser alterada ou até mesmo revogada, como a
superveniéncia de motivos de interesse publico; o desaparecimento dos motivos
pelos quais a licenca se mostrara viavel; a adogao de novos critérios de avaliagao
do impacto; a alteracdo do plano diretor do Municipio; e a constatacéo de erros
na sua outorga. Todavia, ndo ha que se imaginar que a concessao desses poderes
a Administracdo Publica pode resultar na legitimagdo de atos arbitrarios, porque
se presume que o exercicio de discricionariedade est4 submetido ao principio da
motivacdo e a intervencdo do Estado sobre o empreendimento pode ser
impugnada pelos meios cabiveis (MOURA e BRAGANCA, 2019).
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Em que pesem as divergéncias, sobressai, da discussdo apresentada, a
preocupacao entre o esforco pela solidificacdo do instituto — seja por meio da
defesa de sua rigidez e validade no tempo, seja por meio da atribuicdo de
maiores poderes discricionario & Administragdo ambiental — e a defesa da
seguranca juridica. A questdo, contudo, esbarra em dois problemas de ordem
prética: (i) a rapida velocidade com a qual as inovagdes tecnolégicas mudam, o
que dificultaria uma regulamentacdo mais estrita; e (ii) a pouca estrutura de
pessoal da qual dispdem os érgdos ambientais, nos trés niveis da federacdo
(FARIAS, 2013).

Em razdo disso, e dos fundamentos apresentados pelos defensores da
natureza discricionaria da licenca ambiental, este autor se filia a mencionada
corrente doutrinéria. Todavia, compreender que a Administragdo Ambiental
dispde de discricionariedade para a concessédo de licenga ambiental ndo significa
que esta pode atuar de maneira amorfa. Na verdade, o cendrio fatico
supramencionado foi semelhante ao constatado no final da década de 1980 e no
inicio da década de 1990 nos Estados Unidos e no Reino Unido, onde foi langada
a pedra angular da teoria da regulacéo responsiva.

TEORIA DA REGULACAO INTELIGENTE
A Teoria da Regulacado Inteligente e suas cinco premissas

A teoria da regulacdo inteligente tem por base a teoria da regulacdo
responsiva, a qual defende, em sintese, a regulacdo como um espaco em haveria
um intenso fluxo de intera¢do e influéncia reciprocas entre o Estado, a sociedade
e 0s setores regulados (ARANHA, 2019). Para tanto, o ente regulador disporia
de um conjunto escalonado de instrumentos a seu dispor, desde a persuasao até
mesmo a “puni¢do capital”, ou a inabilitagdo do ente regulado (AYRES e
BRAITHWAITE, 1992).

Para os tedricos dessa primeira vertente, entende-se que a regulacao
funcionaria regulagéo como fluxo, e ndo como um fim em si mesmo, reforcando
a multiplicidade de possibilidades de intervencdo sobre determinado setor
(AYRES e BRAITHWAITE, 1992), que consubstanciam alternativa
intermediaria entre a autorregulacdo e o uso de instrumentos de comando e
controle.

Segundo essa ldgica, ha uma combinacdo entre a atuagdo e a autonomia
privadas, na mesma medida em que se obtém o enforcement da regulacdo por
meio da atuacdo estatal. Sob outro ponto de vista, busca-se uma maior
legitimacdo das normas regulatdrias propostas, a luz de conhecimentos técnicos
gue se encontram nos corpos técnicos do setor privado. Além disso, os autores
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propéem que a adogdo dessa técnica de regulacdo fornece diversos outros
beneficios, como 0 aumento da quantidade de condutas passiveis de sancéo, a
reducdo dos custos da regulacdo; e a maior adesdo dos regulados a normas por
eles mesmos criadas (AYRES e BRAITHWAITE, 1992).

A partir dessa estrutura tedrica, Neil Gunningham e Peter Grabosky
propdem a teoria da regulacdo inteligente, que nominalmente incorpora dois
pressupostos da teoria da regulacdo responsiva: (i) a capacidade de prover
opcOes de regulacdo que ultrapassam a dicotomia entre regular e desregular e
(ii) a possibilidade de se alcangar solugdes “ganha-ganha” através de inovagdes
no desenho regulatério. Os autores elogiam, também, a énfase na possibilidade
de metarregulacao e no republicanismo regulatdrio, sendo este caracterizado por
um setor privado esclarecido e uma opinido publica informada, derivada da
deliberacBo e da participagdo construtiva do processo regulatério
(GUNNINGHAM e GRABOSKY, 1998).

No entanto, notou-se pouca preocupacdo sobre o estudo da formulagéo
do desenho regulatério a partir de combinacBGes de formas de intervencéo
estatais, sendo esse um dos pilares da teoria da regulagdo inteligente. O outro,
por sua vez, contempla o recrutamento de diversos atores regulatérios para a
implementacdo de combinagcBes complementares desses instrumentos
regulatérios como forma de geragdo de resultados “6timos”’ mais eficazes e
eficientes para a politica regulatéria (GUNNINGHAM e GRABOSKY, 1998).

Nesse contexto, Gunningham propds, inicialmente, cinco pressupostos a
ser adotados pelos 6rgéaos reguladores quando da formulagéo de suas politicas
regulatérias, a saber: (i) a preferéncia por combinagbes de instrumentos de
regulacdo sobre instrumentos “puros”; (ii) a preferéncia por meios de regulacéo
menos intervencionistas; (iii) o escalonamento em piramide de instrumentos
regulatérios na medida necessaria para se alcancar os objetivos do 6rgdo ou
agéncia; (iv) o empoderamento de participantes que se encontram na melhor
posicdo para atuar como “reguladores substitutos”; e (v) a maximizacdo de
oportunidades por resultados “ganha-ganha” (GUNNINHAM, 1998).

O primeiro principio parte do reconhecimento de que apenas em
situacBes pontuais a adocdo de apenas um dos diversos instrumentos de
regulacdo se mostra a mais adequada. 1sso, porque cada um desses possui
caracteristicas positivas e negativas, sendo mais proveitoso a politica
regulatéria.

" O conceito de “6timo” referenciado pelos autores contempla quatro pressupostos
principais: efetividade, eficiéncia, equidade na demonstracdo da distribuicdo de 6nus
entre os players da regulacdo e aceitacdo politica. Com relagdo aos dois primeiros
conceitos, o primeiro se trata da real contribuicdo para a melhoria do meio ambiente e 0
segundo cuida da melhoria do meio ambiente ao menor custo, o que inclui simplificacdo
administrativa (GUNNINGHAM e GRABOSKY, 1998, p. 28).
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Seria o caso, por exemplo, do direcionamento de uma intervencdo mais
incisiva sobre os regulados que, insistentemente, descumprem as normas. Por
meio dessa medida, sera possivel a agéncia, a um s6 tempo, redirecionar seus
recursos limitados aquelas companhias que seriam, de fato, contumazes na
ilegalidade, bem como reforca a imagem positiva da agéncia como um 6rgéao
facilitador do processo regulatério (GUNNINHAM, 1998).

O segundo principio adota a premissa da dialética entre prescricdo e
coercdo, sendo aquela o estabelecimento de padrées de melhoria ambiental e
esta propriamente a extensdo em que terceiros exercem pressao negativa no
regulado para que este melhore sua performance ambiental.

Nesse contexto, o autor reflete que, em termos de eficiéncia, meios de
maior coer¢do geralmente requerem mais recursos do agente regulador e podem
gerar maiores ressentimentos no regulado quando aplicados. Por outro lado,
instrumentos regulatdrios mais prescritivos possuem menos flexibilidade e
dificultam solugBes menos custosas pelo regulado. Em razdo disso, sugere-se
que seja implementado o instrumento menos interventivo que provoque oS
efeitos desejados (GUNNINHAM, 1998).

Na sequéncia, introduz-se a parcimdnia na aplicacdo da escalada de
san¢Oes da pirdmide de enforcement proposta por Braithwaite. Parte-se da
compreensdo de que os agentes regulados atuam de maneira virtuosa no setor,
cabendo ao agente regulador escalar das sangfes menos interventivas para as
mais incisivas & medida em que as expectativas de atuacao sdo frustradas.

Contudo, Gunningham vai além desse entendimento para trazer a
atuacdo de terceiros, tais como grupos da sociedade civil, bem como a atuacéo
prépria dos regulados enquanto promotores de uma autorregulagdo. A partir
dessa nogdo estendida da pirdmide regulatdria, tem-se a atuacdo estatal
vinculada a esses demais agentes, na forma de quasi reguladores, que atuam na
implementacdo dessas san¢gdes (GUNNINHAM, 1998).

O quarto principio, por sua vez, contempla precisamente o aumento do
protagonismo daqueles agentes que seriam considerados “terceiros” do processo
regulatério, que contemplaria OrganizacGes Nao-Governamentais e entidades
da sociedade civil organizada na forma de quasi reguladores. Os instrumentos
de que esses sujeitos disporiam contemplariam agBes menos coercitivas, mas
cujos efeitos eventualmente podem ser mais graves as empresas.

Alguns exemplos dessas ferramentas seriam a propaganda negativa das
praticas de empresas que descumprem as normas e a divulgacdo de informacées
para o publico consumidor de maneira mais clara quanto as origens do produto
produzido. Ressalta-se, porém, que essa participagdo tende a vir de uma
iniciativa governamental pela inclusdo, uma vez que a seu empoderamento
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espontaneo apenas ocorreria num cenario em que ha ampla coincidéncia entre
os interesses publico e privado (GUNNINHAM, 1998).

Por fim, a quinta premissa contempla a necessidade de se estabelecer, de
forma mais enfética, 0 modelo de ganhos simultaneos para o regulador e o
regulado, como seria o caso da constante evolugédo das tecnologias do regulado
para processos mais ambientalmente corretos, para além dos termos estipulados
na regulacdo.

Essa intervencdo é defendida desde a mudanca na cultura corporativa,
por meio do seu direcionamento a valoracdo de processos de producdo mais
limpos, até o proprio subsidio estatal de especialistas que possam auxiliar
pequenos e médios negdcios a realizar processos de constante transformacdo
das suas cadeias de producdo, implementando resultados “ganha-ganha”
(GUNNINHAM, 1998).

De uma maneira sintética, esses cinco principios podem ser lidos como
avangos da teoria da regulacdo responsiva a partir de dois eixos de inovagéo: a
decomposicdo e a recomposic¢do de instrumentos regulatérios como forma de
otimizacédo do esforco das agéncias e a abertura a intervencdo tanto dos agentes
regulados quanto de terceiros interessados, a partir da nogdo construida pelo
autor de “governar a distancia”.

O papel do Estado no modelo de regulacdo inteligente: trés novos
principios

Em complementacdo aos cinco preceitos listados, Gunningham, ao
observar a experiéncia de seu pais — a Australia — na ado¢do de uma nova
governanca ambiental colaborativa, notou que sua proposta também ressignifica
o0 papel do Estado, que abre mao do papel de centro promotor e fiscalizador de
politicas na area ambiental para atuar como um coadjuvante do processo
regulatério (GUNNINGHAM, 2009).

Esse entendimento advém da mudanca no papel estatal como o Unico
responsavel pela promocéo das utilidades requeridas pela regulacdo ambiental
frente a novos agentes interessados na matéria e que dispdem, igualmente, de
mecanismos para a promoc¢do de suas pautas. O mesmo paralelo pode ser
tragado na medida em que os paises por ele analisados — Estados Unidos, Gré-
Bretanha, Austrélia e Canada — passam a adotar, desde as décadas de 80 e 90,
instrumentos de controle ambiental menos interventivos (GUNNINGHAM,
2009).

Nessa concepgdo, exsurgem trés novos pardmetros para a atuacdo do
Estado: (i) o papel de orientagdo quanto as defini¢Oes aplicaveis; (ii) a concessao
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de incentivos para a participacdo de novos agentes na regulacdo ambiental; e
(iii) a potencialidade de produzir o enforcement de suas decisdes.

O primeiro principio advém da percepcdo de que é o Estado o ente
responsavel por definir a natureza da contribuicéo de regulados e terceiros, o
seu escopo e a metas da politica regulatéria em questdo. Dentro desse preceito,
listam-se, também, a agenda ambiental a ser discutida, a verba disponivel para
tanto e a dimensdo da influéncia dos demais agentes sobre a politica final
(GUNNINGHAM, 2009).

Quanto aos incentivos para a participacdo, vemos que se trata do
provisionamento, pelo Estado, de estimulos negativos ou positivos para a
participacdo de outros agentes no processo regulatério. Como visto no tépico
anterior, nem sempre a sociedade encontrara, espontaneamente, as condi¢bes
ideais para uma maior intervencdo de agentes ndo-estatais no processo de
regulacdo ambiental. Por consequéncia, incumbe ao Estado, fomentar o
aumento da participacgéo de atores de interesse, organiza¢des da sociedade civil
e até mesmo individuos, ou, de maneira inversa, aplicar san¢des contra aqueles
regulados que ndo colaborem com as regras de governanga ambiental propostas
(GUNNINGHAM, 2009).

O ultimo pressuposto, por fim, se trata da possibilidade de o Estado
promover o enforcement das suas regras por meio do controle que exerce sobre
a regulacdo apresentada. Nessa dimenséo da atuagdo regulatéria, temos que o
Estado efetivamente disp&e de mecanismos para refor¢ar a aplicacéo de san¢des
para assegurar o papel colaborativo desses colaboradores de governanga em
seus deveres (GUNNINGHAM, 2009).

PROPOSTAS DA TEORIA DA REGULACAO INTELIGENTE PARA
O LICENCIAMENTO AMBIENTAL

A luz desses pressupostos, muito se discute em relagéo a ressignificacao
do papel dos 6rgdos ambientais no exercicio do controle no licenciamento
ambiental, tanto em virtude de criticas a eventuais excessos quanto em razdo de
verdadeira falta de estrutura, sobretudo de pessoal, que acomete essas entidades.

Exemplo disso foi a aprovacéo do PL 3.729/2004, o qual, muito tempo
depois de sua propositura, teve sua urgéncia (encaminhamento direto ao
Plenario) votada em 01/07/2019 e a matéria de fundo aprovadas pelo Plenario
da Camara dos Deputados em 12/05/2021. Essa aprovacédo, contudo, ndo ficou
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indene de criticas, principalmente de organizacdes da sociedade civil que estao
vinculadas a pautas ambientais®.

De toda sorte, 0 escopo do presente trabalho parte de premissa diferente:
entendemos por suficientes as atuais normativas, visto que elas atribuem
discricionariedade ao Estado para exercer uma regula¢do mais responsiva. Para
tanto, propde-se uma mudanca paradigmatica da atuagdo dos 6rgdos ambientais,
gue resulta em cinco vias de atuacdo regulatéria inteligente.

Licenciamento ambiental como procedimento de combinacdo de
instrumentos regulatérios

Primeiramente, a teoria da regulagdo responsiva sugere a reconsideracéo
das caracteristicas essencialmente interventivas da licenga ambiental, uma vez
que o seu enfoque em comando em controle, por ser o instrumento mais
interventivo sobre a esfera privada na mesma medida, imp&e um maior 6nus
econdmico aos cofres publicos (GUNNINGHAM e GRABOSKY, 1998). Nesse
ensejo, buscar-se-ia a combinacdo de caracteristicas desse instituto com outras
adotadas em politicas regulatérias menos intrusivas.

A primeira combinacéo que, segundo 0s autores, tem se mostrado como
positiva em quase todos 0s casos se trata do estabelecimento de estratégias de
informacdo entre os diferentes players do ambiente regulatério
(GUNNINGHAM e SINCLAIR, 1999). Ou seja, constroi-se um ambiente no
qual a comunicagdo entre o rgdo ambiental e o empreendedor deixa de ocorrer
apenas nos momentos de solicitacdo ou renovacdo de licenca ou de pedido de
complementagdo de documentos e passa a ser um fluxo continuo de interago
sobre as atividades promovidas e as expectativas de preservacdo ambiental
desenvolvidas pela coletividade.

Por meio dessa medida, parte da preocupacgdo dos criticos da natureza
discriciondria da licenca ambiental se dissiparia, uma vez que o0
acompanhamento pari passu da regulacdo a ser implementada permitiria uma
maior transparéncia na tomada de decisdes contrarias ao interesse primario do
empresario e evitaria a ideia de uma “sangéo surpresa” contra o funcionamento
do empreendimento.

8 A titulo de exemplo, mencionamos as seguintes matérias: SOCIOAMBIENTAL,
Instituto. Camara aprova texto principal de projeto que praticamente acaba com
licenciamento ambiental. Instituto Socioambiental, 13 de maio de 2021. Disponivel em:
https://site-antigo.socioambiental.org/pt-br/noticias-socioambientais/camara-aprova-
texto-principal-de-projeto-que-praticamente-acaba-com-licenciamento-ambiental.
Acesso em 01 de maio de 2022; e ANTUNES, André. PL 3729: O fim do licenciamento
ambiental? EcoDebate. Disponivel em: https://www.ecodebate.com.br/2021/05/26/pl-
3729-o0-fim-do-licenciamento-ambiental/ Acesso em 30 de abril de 2022.
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Mais uma combinacdo que ha de ser avaliada pelo érgdo ambiental é a
de uma politica de comando e controle em conjunto com a autorregulacéo
regulada, ou a metarregulacdo, como serd examinado de maneira mais
aprofundada mais adiante. Nesse sistema, a adequacdo comportamental das
empresas opera-se em dois niveis, como visto. No primeiro, a empresa ou uma
entidade representativa elabora as normas e especificacfes ambientais a serem
adimplidas e, em seguida, essas propostas sdo submetidas a deliberacdo do
6rgdo ambiental para que as aprove e confira eficacia normativa, ou as devolve
para que sejam reelaboradas.

Mais adiante, propde-se uma combinacéo da licen¢a com uma regulacdo
mais voluntarista, na qual se objetiva estabelecer uma performance ambiental
voluntariamente acima do simples cumprimento das especificacbes minimas do
orgdo ambiental. Essa medida se mostra, na verdade, mais benéfica a regulacdo
voluntarista do que, propriamente, a medida de comando e controle, porque esta
pode estabelecer parametros minimos de qualidade que aquela ndo podera tornar
obrigatorio para todos os regulados.

Nisso, 0 6rgdo ambiental podera se valer de instrumentos que premiam
aquele regulado que possui desempenho para além dos patamares postos, em
verdadeiros quadros normativos de “‘ganha-ganha”. O topico também sera
explorado mais adiante neste trabalho, contudo, ha certa complementagdo no
uso combinado de ambos os instrumentos, uma vez que se aumenta a
coercibilidade de medidas puramente voluntaristas enquanto se torna possivel
ao Poder Publico direcionar o privado para solu¢des ambientais “ideais” e ndo
apenas “otimas” ou “sub-otimas”.

Além dessas proposi¢des, existem outras, tais como a combinagdo com
autorregulacéo e incentivos pelo lado da oferta ao empreendedor ou atividade,
que incluiriam incentivos fiscais ou condigdes mais favoraveis de
financiamento. Contudo, por se tratar de matéria por demasiado complexa para
analise no presente trabalho, principalmente em razdo da necessidade de
estipulacdo de normas para o primeiro e a realizacdo de atividades em conjunto
com outros setores do Estado, limitar-nos-emos a fazer mencdo a sua
possibilidade.

Em conclusdo, deve o 6rgdo ambiental se valer de sua discricionariedade
para, a luz do conteido complexo que envolve o licenciamento ambiental,
elaborar estratégias do processamento dessas demandas a partir da combinacéao
do atual desenho do instituto com outras formas de regulacdo. Essa medida
permitird que as principais desvantagens dessa e de das demais intervencées
sejam compensadas, fornecendo, principalmente, solugGes flexiveis e menos
custosas ao regulador.
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Combinacio de regulacgio de comando e controle com a
metarregulagao

A segunda proposta se trata da possibilidade de abertura de dialogo entre
0 6rgdo ambiental e as associagdes de empresarios do setor regulado ou da
propria empresa que solicita a licenga ambiental. Os pressupostos nos quais ela
se baseia sdo: a preferéncia por medidas menos intervencionistas, o
empoderamento de participantes que se encontram em melhor posicdo para
atuar como “reguladores substitutos” e a maximizagdo de oportunidades por
resultados “ganha-ganha”.

Atraveés do didlogo proposto, o ente coletivo desenvolverd uma série de
padrdes de qualidade, indicadores e medidas de mitigacdo especificos para
aquele setor. Apos, as regras serdo submetidas a escrutinio do érgdo ambiental
para que sejam aprovadas, na forma da licenca ambiental ou néo.

Por meio desse procedimento, como visto na se¢do anterior, serd possivel
ao Poder Publico suprir, em parte, eventual déficit de pessoal especializado na
matéria especifica daquele setor, uma vez que ndo ha duvidas de que o corpo
técnico do conjunto de exploradores da atividade econémica detém maior
expertise para tratar do assunto.

Da mesma forma, ha um substancial ganho regulatério no que se refere
a especificidade das normas a ser produzidas, porque serdo especificas para
aquele setor, e hd um incremento na legitimidade das normas em relagdo aos
regulados, tendo em vista que a proposta partira deles.

A legitimacdo desse procedimento pode ocorrer tanto em momento
anterior ao efetivo inicio do licenciamento ambiental, como seria por meio da
instauracdo de procedimento administrativo interno nos 6rgdos para atualizar as
normas setoriais; como também no préprio processo administrativo no qual se
requer a licenca. O fundamento para tanto seria logo na primeira etapa, prevista
no inciso | do art. 10 da Resolugdo CONAMA 237/1997, no qual o 6rgao
ambiental define, com a participacdo do empreendedor, os documentos, projetos
e estudos ambientais a ser exigidos para a instru¢do do processo.

Em que pese a redacdo predominantemente procedimentalista do
referido dispositivo, tem-se no momento inicial do licenciamento ambiental a
oportunidade ideal para a possibilidade de — no seu poder discricionario — o
6rgdo ambiental solicitar proposta de normas de otimizacdo ambiental pelo
empreendedor. 1sso, porque a confeccdo das normas pelo regulado em momento
anterior a realizacdo dos estudos ambientais permitird o estabelecimento de
pardmetros mais objetivos para a sua realizacdo, tendo os elaboradores dos
estudos mecanismos especificos do setor para se analisar as possibilidades de
projeto do empreendimento.
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Além disso, a submissdo das normas ao controle prévio do érgdo
ambiental permitird que o Poder Pablico exerca um controle direto sobre as
especificacdes da obra ou atividade a ser desenvolvida, exercendo poder de veto
sobre medidas que, a seu ver, possam ser menos protetivas ao meio ambiente.
Essa avaliacdo podera ser feita junto a sociedade civil, enquanto elemento
informador e legitimador da regulagdo estatal.

Deve-se atentar, contudo, que a combinacdo desses instrumentos nédo
nega a preponderancia da geréncia estatal sobre a regulacdo ambiental, uma vez
gue remanesce 0 seu poder de rejeicdo as normas geradas, bem como a
possibilidade de, frustrado o procedimento de metarregulacéo, a solucdo estatal
adequada ser um instrumento de comando e controle.

Incentivo ao protagonismo de terceiros

A terceira mudanga é o incentivo estatal a participacéo de terceiros no
processo regulatério, na forma de quasi reguladores. Essa proposta, para além
da corrente discussao sobre ampliagdo da legitimacdo democratica da regulacéo
por meio da participacdo popular, contempla a possibilidade de outros agentes,
gue ndo o Poder Publico ou o empreendedor, participarem do licenciamento
ambiental.

Deve-se valorizar o papel ativo de organizagdes da sociedade civil sobre
as condi¢Oes ambientais para além da sua participacdo em audiéncias publicas
e no atendimento a denuncias de descumprimento das medidas de mitigacdo do
impacto ambiental. Para tanto, propfe-se a extensdo da sua atuacdo sob duas
dimensdes distintas: o desenvolvimento, por terceiros, de um sistema
regulatério que se comunica com o estatal, e 0 seu auxilio na implementacéao
das sangdes estipuladas pelo Poder Publico.

Embora pareca, a primeira vista, que tal medida seria a reducéo do poder
de policia estatal, ela se mostra como opcéo acertada na medida em que esses
terceiros costumam dispor de maior liberdade e especializacdo para tratar de
assuntos de interesse do Estado. Além disso, no contexto da sociedade
globalizada, a adocdo de pardmetros comuns entre diferentes jurisdicGes
contribui, em muito, para o fortalecimento de relagcbes comerciais.

No primeiro exemplo, pode-se citar como forma de didlogo entre a
regulacdo ambiental e terceiros a adocdo de certificacdes privadas como
parametro para a concessdo do ato administrativo e/ou estabelecimento da
atuacdo do Poder Publico em relacdo a empresa regulada. Os assim
denominados selos verdes seriam certificagdes elaboradas por agentes privados
que resultariam de uma avaliagdo técnica especializada em relagdo ao ciclo de
determinada atividade (ANDREOLI, SUELEN, et al., 2021). Alguns exemplos
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desses selos verdes sdo o “Certificado Rainforest” e o “Forest Stewarship
Council (FSC)”, certificacdes internacionais que sdo concedidas para empresas
que logram cumprir rigorosos padrBes de adequacdo ambiental, social e
econdmica.

Por representar um diferencial ambiental em relacdo aos demais, 0s
produtos certificados podem contar com uma presuncdo relativa, pelo Poder
Pablico, de que atendem a padrdes de exceléncia com relacdo ao aspecto
ambiental. Nesse ensejo, é cabivel a promocdo de um licenciamento menos
burocratico, como seria o caso da inclusdo das avaliagdes da certificacdo nos
estudos ambientais requeridos.

Seria também o caso, quando da estipulagdo das condicionantes, a
preferéncia, pelo 6rgdo ambiental, por respostas mais persuasivas do que
propriamente sancionatérias. A medida, embora simples sob o ponto de vista
procedimental, podera permitir que os empreendimentos com boa reputacgéo e
que, reconhecidamente, tenham boa conduta ambiental recebam incentivos
positivos em cooperar com regras ambientais mais estritas.

Da mesma forma, é possivel ao Poder Publico se valer de terceiros
diretamente interessados e representativos do interesse coletivo, para auxiliar na
imposicdo de san¢Ges mais leves para os regulados que descumprirem,
reiteradamente, as condicionantes da licenca, como a amplificagdo da
divulgacdo de san¢Oes de adverténcia e o compartilhamento de informac6es do
cadastro de empresas inadimplentes para com suas obrigacdes ambientais.

Por fim, sustenta-se a ideia de atuacao integrativa dos érgdos ambientais
com terceiros consiste no intercdmbio frequente de informacGes relativos ao
cumprimento das condicionantes ambientais e, de maneira mais ampla, ao
desenvolvimento ambiental de areas integradas. A semelhanca dos diversos
instrumentos de cooperacao entre os entes federativos previstos no art. 4° da Lei
Complementar 140/2011, mostra-se recomendavel a promocdo de foruns
permanentes de interacdo e cooperagdo com entidades que podem auxiliar na
atuacao regulatéria e instrumentos de colaboragdo com o terceiro setor.

Exploracao das condicionantes de concessdo e/ou revogacao da licenca

Outra proposicdo da teoria da regulacéo inteligente consiste em um uso
mais enfético e estratégico das condicionantes de concessdo da licenga
ambiental. Essas condicionantes sdo previstas, de maneira geral, como
elementos necessarios para a concessdo da licenca prévia e da de instalacdo, e
sdo aqueles que permitem a revisdo da licenga quando concedida, conforme o
previsto, respectivamente, no art. 8° e no inciso | do art. 19 da Resolucdo
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CONAMA 237/1997. H4, ainda, especificamente para os empreendimentos que
demandam EIA, a previsdo do at. 6°, 111, da Resolugio CONAMA n.° 1/1986.

Por meio do seu poder discricionario, pode o érgdo ambiental atuar de
trés formas distintas quando da formulagdo das condicionantes. Em primeiro
lugar, pode Ihe ser possivel condicionar a licenca ambiental ao fornecimento
periodico das informagfes do impacto ambiental da atividade, permitindo o
acompanhamento pari passu do empreendimento. Seria 0 caso, por exemplo, de
informar periodicamente as autoridades ambientais sobre qual a destinacdo dos
residuos solidos de uma construcdo de grande impacto.

Em segundo lugar, recomenda-se a estipulacdo de uma estrutura
normativa escalonada de possiveis infracGes a ser eventualmente cometidas pelo
empreendedor e a suas consequentes sanc¢Ges. Seria, por exemplo, o caso de se
prever o estabelecimento de multa ou uma medida de mitigacdo especifica para
atos ilicitos menos gravosos, como meras irregularidades na apresentacdo da
documentacéo ou situagdes de reduzido impacto ambiental que seriam resultado
de condutas de boa-fé.

Por fim, também seria possivel ao 6rgdo ambiental explorar, nas
condicionantes de deferimento da licenca, a possibilidade de concessdo de prazo
para a retificagdo de menores irregularidades identificadas pelos estudos
ambientais, sendo exemplo o caso de se conceder a licenga por determinado
periodo, findo o qual ela apenas podera ter validade caso sejam retificados o0s
problemas apontados pelo EIA.

Esses trés eixos de atuacdo buscam, a um sé tempo, elevar a carga de
responsividade do sistema, ao se chamar os regulados para uma participagéo que
n&o seja apenas pontual, no momento do pedido da licenca ou de sua renovagéo,
e, ainda, consolidar a percepgao do 6rgdo ambiental como uma entidade disposta
a antes persuadir do que punir.

A estipulacdo de um regime de san¢Bes menos gravosas que a suspensao
ou o cancelamento da licenca, para aquelas hip6teses nas quais o
descumprimento do estipulado ndo se mostra tdo gravoso, sobressai como uma
medida que concretizara a piramide sancionatoria proposta por Ayres e
Braithwaite, uma vez que serd possivel escalonar as punicdes aos infratores
desde a simples adverténcia até o ponto em que se retira do mercado aquele
infrator mais contumaz, por meio do cancelamento da licenca ambiental.

Assim, serd possivel alinhar, de antem&o, as expectativas em torno da
atividade ou empreendimento, sem que isso se torne um procedimento
burocratico promovido ex post facto. Ciente das condi¢Ges especificas da
concessdo e validade da licenca, o empreendedor terd seguranca juridica para
agir sem o receio de ter sua licenga suspensa ou revogada sob qualquer hipétese
de infracdo.
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Da mesma forma, a Administracdo Publica ganha em ter uma
regulamentacdo mais especifica, direcionada a um agente que com ela
concordou, enquanto evita a instauracdo de procedimento administrativo ex post
facto, quando o dano ambiental ja ocorrera. Facilita-se, ainda, uma imposicéo
de sang¢Bes mais eficientes, pois a san¢do maxima de cancelamento da licenca
pode ser, por vezes, mais danosa que eventuais outras que possam estar
previstas.

Estipulacdo de metas de melhoria a longo prazo

Por fim, traz-se o desenho de uma proposta regulatéria em termos de
“ganha-ganha”, na qual o Poder Publico, ao optar por uma situagdo sub-6tima,
em que a solucdo ambientalmente mais eficiente ndo se mostra adequada,
podera condicionar a renovacdo da licenga, ou até mesmo a sua duracéo a
realizacdo gradual de melhorias que aproximem o empreendimento da solucéo
ideal. No outro vértice, 0 empreendedor também se posiciona em situacéo
favoravel, por poder iniciar ou seguir seu empreendimento de forma licita.

O fundamento normativo consta no art. 12, §3°, da Resolu¢io CONAMA
237/1997°, o qual prevé a obrigatoriedade de se estabelecer procedimentos
simplificados para as atividades que implementem planos de programas
voluntarios de gestdo ambiental, voltados a melhoria do desempenho ambiental.

Esse seria o caso, por exemplo, da estipulacdo de um prazo menor para
a validade da licenca ambiental quando os estudos ambientais apontarem que a
implementacdo de todas medidas de mitigacdo dos danos, pelo empreendedor,
possui elevado valor ao empreendedor. Nesse caso, em que pesem 0s danos
ambientais a ser eventualmente arcados por conta da instalacdo de
empreendimento com tecnologia rudimentar, temos que 0 seu periodo seria
menor do que o usualmente concedido, mas seria um prazo razodvel para o
investimento em tecnologias mais sustentaveis.

Outro exemplo disso seria 0 mencionado entrelagamento da licenca
ambiental a padrdes de qualidade internacionais, desenvolvidos por entidades
néo-estatais e que estdo submetidos a constantes aprimoramentos. A partir de
estudos no interesse do 6rgdo ambiental, setorizados, seria possivel estipular
dois paradigmas de qualidade ambiental: o nivel 6timo, minimo exigido pela

® Na integra:
Art. 12 [...] 8 3° - Deverdo ser estabelecidos critérios para agilizar e
simplificar os procedimentos de licenciamento ambiental das
atividades e empreendimentos que implementem planos e
programas voluntarios de gestdo ambiental, visando a melhoria
continua e o aprimoramento do desempenho ambiental.
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politica ambiental para o desenvolvimento sustentavel, e o nivel ideal, patamar
a ser alcancado pelas melhores praticas ambientais.

Nesse contexto, segundo a mesma légica do exemplo anterior, haveria
certa sorte de “prémio” a ser concedido ao empreendedor que alcangasse
padrdes de qualidade superiores aos exigidos. Esse seria 0 caso de uma licenca
mais duradoura ou até mesmo — dentro da proposta anteriormente citada — a
estipulacdo de condicionantes da licenca menos rigorosas, desde que a atividade
ou empreendimento esteja fielmente atrelada aos padrfes em questéo.

CONCLUSAO

Como conclusdo, tem-se por inegavel a importancia do licenciamento
ambiental como politica regulatéria voltada para a prote¢cdo do meio ambiente
em face de atividades que causem impacto ambiental. Nesse contexto, o
conjunto de normas da matéria adota 0 modelo dessa regulagdo como uma
ferramenta de comando e controle, em que o Estado possui inegavel
protagonismo.

O quadro, contudo, se mostra, de certa forma, arcaico face aos avangos
da tecnologia e as peculiaridades do Direito Ambiental, que age de maneira mais
precavida em relagfo aos outros ramos do Direito. Em razéo disso, a doutrina
se divide em relacdo ao poder discricionario da Administragdo Ambiental na
concessdo ou ndo da licenca.

Para parte dos doutrinadores, trata-se de um ato vinculado, que
reconhece um direito pré-existente a construcdo ou expansao dessas atividades,
guando cumpridos os requisitos legais. Defendem, ainda, que o rgdo ambiental
ndo pode se opor as conclusdes do estudo ambiental e, tampouco, pode revisar
a licenca quando esta for concedida, salvo nos casos expressamente previstos
nas normas cabiveis.

Para outra vertente, a qual o presente trabalho se vincula, a licenca
ambiental é um ato discricionério, tendo em vista que as normas regentes da
matéria foram elaboradas de maneira ampla, num contexto de singular
complexidade. Com efeito, ndo haveria um direito a expansao ou construcao de
atividades econdmicas, devendo a andlise de seus efeitos ambientais ser
realizada de maneira detalhada pelo érgdo ambiental responsavel. Além disso,
é possivel que o Poder Publico, em razdo dos interesses envolvidos, possa negar
motivadamente a licenca ou estipular condicionantes especificas para
determinado empreendimento ter sua licenca concedida ou renovada.

Sob essa nova perspectiva, introduz-se a teoria da regulacdo responsiva,
gue busca transcender a simples questdo entre regular e desregulamentar,
inserindo o regulador como um agente que entende a persuasdo como uma das
estratégias de conformagdo do comportamento do regulado. Nessa corrente,
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propdem-se piramides de escalonamento de politicas regulatérias das menos
intrusivas para as mais, e a gradacdo das sanc¢des aplicadas contra as empresas
gue descumprem as normas delineadas.

Partindo dessas reflexdes, Neil Gunningham propde a teoria da regulacéo
inteligente, a qual incorpora a possibilidade de combina¢do de mecanismos de
regulacio e o empoderamento de terceiros que possam influir ao longo do
processo regulatorio.

Tendo em vista a teoria proposta, aponta-se para uma readequacdo do
uso do licenciamento ambiental pelos 6rgdos reguladores, a partir de cinco eixos
principais: (i) a combinacdo de diferentes instrumentos regulatorios com a
regulacdo de comando e controle originariamente predominante na licenca
ambiental; (ii) o uso de estratégias de metarregulacdo em conjunto com a licenca
ambiental, permitindo a edi¢do de normas mais especificas e potencialmente
mais vinculantes; (iii) o fomento a integragdo de terceiros no processo
regulatdrio, principalmente os que podem atuar como quasi reguladores; (iv) a
exploragdo mais aprofundada das condicionantes de concessdo ou revisdo da
licenga ambiental; e (v) o estimulo & estipulacdo de metas de longo prazo,
perfazendo estratégia regulatoria de “ganha-ganha”.

Em que pese o carater essencialmente propositivo do presente trabalho,
nota-se a necessidade urgente de atualizacéo da forma de intervencédo dos érgaos
ambientais sobre atividades potencialmente poluentes. 1sso, porque, no contexto
de restricdo orcamentéria e de premente necessidade de recuperacdo econdmica
e ambiental, faz-se necessaria uma atuacdo mais eficiente da regulacdo
ambiental. Por meio das propostas apresentadas, busca-se, efetivamente, fazer
mais com menos, salvaguardando a precipua finalidade de preservacdo
ambiental que informa a licenca ora tratada.
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