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Resumo

Este trabalho foca-se no estudo da sistemática de regulação ambiental 
brasileira voltada para a atividade de mineração. Ao se valer da vertente me-
todológica jurídico-dogmática e do raciocínio lógico-dedutivo, procura-se 
delinear os aspectos de influência mais relevantes na concretização dos ob-
jetivos da atividade regulatória, quais sejam: participação dos atores sociais 
na formação da norma, compliance, fiscalização indireta, monitoramento con-
tínuo e governança ambiental. A economia comportamental e as políticas 
públicas regulatórias são o cerne do trabalho para a compreensão das razões 
de sucesso ou colapso da performance regulatória. No desfecho, busca-se 
maior reflexividade acerca do processo normativo, sugerindo-se a constru-
ção de um critério legítimo para nomeação de conselheiros e a criação de 
mecanismos de abertura do conselho regulador à participatividade difusa.

Palavras-chave: Sistema regulatório. Meio ambiente. Mineração. Economia 
comportamental. Regulação responsiva.

AbstRAct

This article focuses on the study of  Brazilian environmental regulatory 
system on mining activities. Based on the juridical dogmatic alignment and 
deductive reasoning, it depicts the most influential aspects of  the regulatory 
activity in pursuit of  its objectives, such as: participation in norm formation, 
compliance, indirect monitoring, continuos controlling and environmental go-
vernance. Behavioral economics and regulatory public policies are the keys 
of  this study in order to perceive the reasons of  success or collapse of  the 
regulatory performance. In conclusion, it is aimed a broader reflection on 
norm-making process, suggesting the construction of  a legitimate criterion 
for appointment of  directors and the creation of  mechanisms for opening 
the regulatory council to diffuse participation.
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1. IntRodução

A mineração é uma atividade econômica de grande relevância na arquitetura constitucional nacional. Ao 
se estatuir a dominialidade pública una e a competência legislativa concentrada da União em relação aos mi-
nerais1, em que quer que se encontrem, capta-se a carga valorativa das normas atributivas. O vulto meritório 
das disposições constitucionais em apreço possui estrita simetria com a soberania e o desenvolvimento da 
sociedade brasileira2, dado que não infirma a eminência outorgada ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado e ao primado de defesa ambiental para o desenvolvimento da atividade econômica3.

Nesse contexto, a convergência dos regimes de aproveitamento dos minerais administrados pela União4 
e dos procedimentos administrativos de licenciamento ambiental, de competência comum dos três entes da 
Federação5, é uma opção política do poder constituinte brasileiro, tecendo uma gestão pública disjuntiva da 
atividade mineradora.

A atividade regulatória nacional possui laços estreitos com as políticas públicas de Estado e, em se tratan-
do de mineração, as características intrínsecas à exploração desses recursos como a rigidez locacional e a ra-
ridade, associadas à saliente dependência da comunidade global aos minerais, corolário da indispensabilidade 
do recurso mineral6, são considerações essenciais para a atividade legislativa intensa dos entes federados, 
visando à mitigação das externalidades ambientais negativas de toda ordem, bem como ao prolongamento 
da longevidade mineral.

Faz-se importante salientar que a cessão constitucional da dominialidade mineral à União impõe a esta, 
claramente, o encargo de disponibilizar esse recurso à população brasileira, pessoas naturais e entes morais, 
bem como o ônus de administrar os recursos sob uma perspectiva sustentável. Essa incumbência de admi-
nistração sustentável, no entanto, não cabe, apenas, à União, é pulverizada tanto entre os entes da Federação7 
quanto entre a sociedade civil8. 

A repartição constitucional de responsabilidade entre os atores da sociedade brasileira deve refletir sobre 
o programa de políticas públicas inserto na regulação ambiental, peculiaridade substancial para a elaboração 
de um gerenciamento público concomitantemente mais enxuto e mais eficaz, hábil a garantir o interesse 
nacional no aproveitamento mineral, corrigir as distorções da economia de livre-mercado e a maximizar a 
fiscalização socioambiental indireta da atividade mineira. O recrudescimento do monitoramento indireto, 
entendido como aquele empreendido pela própria iniciativa privada, pelo terceiro setor e pela população em 
geral por meio das políticas públicas regulatórias, é a viga mestra da responsabilidade compartilhada respon-
siva9, ideação crucial na redução dos custos e encargos do Estado brasileiro.

Nessa conjuntura, este trabalho teórico-documental, a partir da metodologia jurídico-dogmática e do 
raciocínio lógico-dedutivo, alicerça-se no estudo econômico-comportamental do sistema regulatório am-
biental brasileiro voltado à atividade minerária. Analisa-se a política ambiental de ingerência na atividade 
minerária no intento de aprimoramento do discernimento da funcionalidade e sustentação do aparato nor-
mativo contemporâneo.

1 A respeito, consultar: art. 20, inciso IX, e art. 22, inciso XII, da Constituição da República de 1988 (CR/1988).
2 A respeito, consultar: art. 3º, inciso II, e art. 170, inciso I, da CR/1988.
3 A respeito, consultar: art. 225 e art. 170, inciso VI, da CR/1988.
4 A respeito, consultar: art. 1º e 2º do Decreto-Lei no 227/1967.
5 A respeito, consultar arts. 7º, inciso XIII, §8º, inciso XIII e §9º, inciso XIII, da Lei Complementar (LC) no 140/2011.
6 Os traços marcantes da mineração encontram-se em: SERRA, Silvia Helena; ESTEVES, Cristina Campos. Mineração: doutrina, 
jurisprudência, legislação e regulação setorial. São Paulo: Saraiva, 2012. p. 42. (Col. Direito Econômico). 
7 A título exemplificativo, consultar: art. 23, incisos III, IV, V, VI, VII, IX, X, XI, XII, da CR/1988.
8 A título exemplificativo, consultar: art. 225 da CR/1988.
9  A expressão “regulação responsiva” é de AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation. Transcending the deregula-
tion debate. New York, NY: Oxford University, 1992. p. 16-19.
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As pesquisas de Ayres e Braithwaite10 e Sunstein11 sobre regulação pública são o eixo principal deste 
artigo, que tem por objetivo ressaltar a premente necessidade de revisões e reconsiderações da relação entre 
o setor público e privado12, seus comportamentos intuitivos e motivacionais, bem como a imperiosa par-
ticipatividade do cidadão e do empresariado para o bom desempenho do sistema regulatório nacional. No 
desfecho, realça-se uma visão reflexiva de governança ambiental como política pública para o exercício do 
serviço público de tomada de decisão normativa. 

O estudo inicia-se com o exame do fenômeno regulatório, sua performance e o posicionamento dos 
agentes públicos, econômicos e da população em geral no processo regulatório. Em seguida, analisa-se a 
lógica publicista para a construção e estabelecimento do sistema normativo ambiental. Por sua vez, o pano-
rama privatístico acerca da formação e concretude da regulação é destacado com o propósito de identifica-
ção dos principais fatores de sucesso ou falência do sistema. Por fim, destacam-se as perspectivas pública e 
privada para a ampliação dos enfoques do fenômeno regulatório ambiental.

2. o sIstemA RegulAtóRIo bRAsIleIRo AplIcAdo à mIneRAção: concepções 
contempoRâneAs

Classicamente, o termo “regulação” imprime a compreensão de verticalização em uma relação hostil, ou 
seja, o Estado, por meio de seu poder interventivo na atividade econômica, estabelece normas e restrições 
à liberdade performática da iniciativa privada, e esta, posicionando-se na extremidade inferior, é receptora 
dessa normatização e, ao mesmo tempo, contentora das imposições públicas sobre questões que concebe, 
predominantemente, privadas.

Há muito, sabe-se que essa disposição hierárquica é falaciosa. Incontestável é, no entanto, que o fluxo re-
gulatório nacional é intenso no que concerne à atividade de mineração. Como já exposto acima, o exercício 
da atividade mineira no Brasil é controlado pelo Departamento Nacional de Produção Mineral (DNPM)13, 
autarquia federal aglutinadora tanto das competências de fiscalização e controle da atividade, bem como da 
própria outorga do direito de minerar. Paralelamente, os demais entes federativos empreendem, também, 
o poder de polícia de registro, acompanhamento e fiscalização do aproveitamento mineral em seus territó-
rios14, assim como legislam e promovem as políticas públicas pertinentes à proteção ao meio ambiente15.

Concomitantemente a essa arquitetura regulatória pública, a iniciativa privada mineira global tem se 
organizado, institucionalmente, no intento de aprimorar suas práticas internas, fomentar a pesquisa, o de-
senvolvimento tecnológico e econômico, a sustentabilidade16 e, principalmente, de esforçar-se para reduzir 
os fossos e desníveis nas práticas empresarias voltadas às externalidades da atividade de mineração17. Essa 
institucionalização do segundo setor é, na verdade, nada mais que uma fonte formal autônoma de regulação, 

10  AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation. Transcending the deregulation debate. New York, NY: Oxford 
University, 1992. p. 16-19.
11  Ver: SUNSTEIN, Cass R. Simpler: the future of  government. New York, NY: Simon and Schuster, 2014.
12  A respeito da mitigação de barreiras entre o público e privado, consultar: SOLOMON, Jason M. New governance, Preemptive 
self-regulation, and the blurring boundaries in regulatory theory and practice. Wisconsin Law Review, Madison-USA, p. 9-69, jul. 2010.
13  A respeito das competências do DNPM, consultar: art. 3º da Lei no 8.876/1994; art. 2º e 3º, §2º do Decreto-Lei no 227/1967.
14  A respeito da competência administrativa constitucional dos demais entes da Federação, consultar: art. 23, inciso XI, da 
CR/1988.
15  A competência legislativa dos demais entes em matéria ambiental encontra-se no art. 24, incisos VI e VII; e art. 30, incisos I, 
II, da CR/1988.
16 Para analisar a ideia de desenvolvimento econômico em contraposição ao desenvolvimento sustentável e estudar um caso con-
creto, ver: BIZAWU, Kiwonghi; GOMES, Magno Federici. Oil exploitation at Virunga park as a threat to the environment and to 
endangered animal species. Veredas do Direito, Belo Horizonte, v. 13, n. 27, p. 11-29, set./dez. 2016. p. 18-21.
17 A institucionalização da atividade mineira é exemplificada pelo Instituto Brasileiro de Mineração (IBRAM); e pelo Conselho 
Internacional de Mineração e Metais (ICMM).
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muito comum no Direito do trabalho brasileiro por meio das convenções e acordos coletivos, bem como 
por intermédio dos regulamentos internos das corporações18. 

Os estudos de economia comportamental de Sunstein19 e de regulação responsiva de Ayres e Braithwai-
te20 proporcionam a compreensão de que o projeto de grandes empresas para o impulso das fontes formais 
autônomas alicerça-se na visão empreendedora de custo-benefício das multinacionais. Melhor dizendo, a 
institucionalização da iniciativa privada em determinado setor, in casu da mineração, engloba multifatores 
que se convergem na mesma operação matemática. De um lado, o nivelamento de práticas empresariais que 
lidam com as externalidades ambientais emparelha os custos das corporações concorrentes em um ramo 
de mercado e, de outro, boas práticas socioambientais alavancam a imagem e governança das organizações 
perante os consumidores, comunidade e Administração Pública, valor econômico inquestionável no cenário 
competitivo e regulatório atual.

Essencial o comento de que essas fontes formais regulatórias, via institucionalização e organização da 
iniciativa privada, não são incorporadas ao sistema jurídico nacional, como ocorre com as convenções e 
acordos coletivos na seara trabalhista. Todavia, a autorregulação ambiental em países como o Brasil, o qual 
legitima, apenas, uma atuação institucional da iniciativa privada em acordo com os parâmetros regulatórios 
do Estado, determina-se valiosa para a combinação de aspectos que envolvem a atividade minerária. 

Essa assertiva respalda-se no fato de que, uma vez retirada a possibilidade de uma autorregulação mais 
flexível pelo setor econômico, bem como a inadmissão de integração jurídica da normatização produzida 
pelos atores da iniciativa privada, a institucionalização do setor minerário para a homogeneização de práti-
cas corporativas e sustentáveis justifica-se se feita com base em parâmetros mais rígidos do que a regulação 
pública. Sob outro enfoque, a internalização e a constituição de protocolos de operação do setor econômico 
enfraquecem o denominado “turismo de direitos”, ou seja, a procura por Estados com regulação e fiscaliza-
ção precárias para o desenvolvimento da atividade mineira. A formação de uma cultura corporativa proto-
colar, balizada em práticas mais harmônicas da indústria — publicadas, auditadas e monitoradas pela própria 
concorrência e pela sociedade —, desfavorece uma gestão privada fragmentada por localidade de atuação, 
dado ampliador da sustentabilidade econômica também em países com sistemas normativos debilitados.

Ao retomar o cenário nacional, percebe-se que o sistema regulatório organiza-se em fluxos e por uma 
estrutura de gamificação21, isto é, múltiplos agentes sociais — sociedade civil organizada, setor econômico, Es-
tado, população em geral, organizações supranacionais — são responsáveis pela regulação e monitoração da 
atividade minerária brasileira; e esses mesmos atores atuam em colaboração para a resolução dos problemas 
mais complexos do setor de uma forma menos áspera e mais autômata.

Ao imprimir essa ideia, não se pretende afirmar que o monitoramento do sistema regulatório brasileiro, 
bem como as práticas de gestão das corporações mineiras, estão em satisfatória operatividade e razoável 
efetivação dos seus fins. Quer-se expor aqui a ideação de que a normatização e limitação legal da atividade 
minerária não é um fenômeno exógeno, originário da verticalidade do Estado na relação com os particulares. 
Ao contrário, propugna-se por asseverar que o fenômeno da regulação é encíclico, de interesse de todos os 
agentes, direta e indiretamente envolvidos, e promove-se pelo interesse e em prol de múltiplas utilidades, 
especialmente as econômicas.

18 A respeito das fontes formais no Direito do trabalho, consultar: CORREIA, Henrique. Direito do trabalho. 6. ed. Salvador: Jus-
podivm, 2015, p. 38.
19 A análise custo-benefício foi analisada por Sunstein com foco na atividade regulatória da Administração Pública americana. A 
respeito, ver: SUNSTEIN, Cass R. Simpler: the future of  government. New York, NY: Simon and Schuster, 2014.
20 Ayres e Braithwaite, por sua vez, analisam a regulação responsiva da iniciativa privada – via autorregulação – também com o 
enfoque custo-benefício. A respeito, ver: AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation. Transcending the deregulation 
debate. New York, NY: Oxford University, 1992. p. 16-19.
21  O termo “gamificação” é utilizado no trabalho como a aplicação da teoria atrativa dos jogos para a resolução de diversos 
problemas reais.



BA
ST

IA
N

E
TT

O
, L

or
en

a 
M

ac
ha

do
 R

og
ed

o;
 G

O
M

E
S,

 M
ag

no
 F

ed
er

ic
i. 

Re
gu

la
çã

o 
am

bi
en

ta
l d

a 
at

iv
id

ad
e 

m
in

er
ár

ia
: u

m
a 

an
ál

ise
 e

co
nô

m
ic

a 
de

 c
om

pl
ia

nc
e. 

Re
v. 

Br
as

. P
ol

ít.
 P

úb
lic

as
 (O

nl
in

e)
, B

ra
síl

ia
, v

. 
7,

 n
º 1

, 2
01

7 
p.

 2
07

-2
19

202

2.1. Sob o ponto de vista do estado

Assente na compreensão de que o movimento regulatório retroalimenta-se e opera-se em benefício de 
todos, passa-se a uma análise mais detida da perspectiva estatal ao estabelecer a regulação ambiental sobre a 
atividade econômica de mineração.

Como já citado, a normatização ambiental no Brasil é de competência plural, de todos os entes da Fe-
deração e da sociedade civil. O compartilhamento de competências realiza-se intramuros, melhor dizendo, 
dentro da própria estrutura normatizadora operacionalizada pela máquina legislativa do Estado. A Política 
Nacional do Meio Ambiente (PNMA)22, ao estatuir o Conselho Nacional de Meio Ambiente (CONAMA)23, 
órgão consultivo e deliberativo do Sistema Nacional do Meio Ambiente (SISNAMA), investe-o de poderes 
normativos24, ao mesmo tempo que o estrutura de forma a abarcar um largo espectro de agentes públi-
cos, das mais diversas áreas de atuação, bem como da sociedade civil organizada, tanto em sua vertente 
ambientalista como econômica25. Essa peculiaridade de composição e investidura promove o exercício da 
democracia representativa e direta de maneira integrada e simultânea e não disjuntiva, como, aparentemente, 
afigura-se na Constituição da República de 1988 (CR/1988)26.

Um dos dados mais relevantes dessa elaboração encontra-se no realce de que o fluxo regulatório ambien-
tal advém de uma construção comum, destituída do viés administrativo por meio do qual a supremacia do 
interesse público suplantaria a atuação do empresariado. Outro fato que se sobressai é a consternação do 
Estado brasileiro com o fortalecimento dos laços democráticos na regulação, promovendo uma combinação 
de autorregulação e corregulação inserta nas próprias disposições legais que regem o sistema normativo 
nacional. Segundo os estudos de Nusdeo27, a utilização da estrutura atributiva de competências do próprio 
Estado para um comprometimento maior entre a população em geral, indústrias e Federação brasileira inau-
gura uma nova forma de normatizar, por meio do que Nusdeo28 denomina de “Direito Reflexivo”.

Portanto, “regular”, segundo o modelo normativo nacional de hoje, é propiciar a produção da norma, 
o que, também, modifica a forma de monitorar. Consequentemente, a fiscalização regulatória não se dá, 
majoritariamente, pelo exercício do poder de polícia da Administração Pública, mas pelos próprios sujeitos 
produtores da norma, os quais são numerosos e heterogêneos, cada qual formando, paralelamente ao Poder 
Público, instrumentos de acesso, verificação, auditoria e avaliação dos parâmetros normativos, bem como 
institucionalizando setores de interesse por meio de uma regulação ainda mais severa do que a emanada em 
conjunto com os agentes públicos.

A fiscalização indireta nada mais é do que um programa do próprio Estado, não é uma modalidade de 
monitoramento paralela, criada a partir do insucesso e insuficiência do poder de polícia tipicamente estatal.

Sunstein29, administrador do OIRA (White House Office of  Information and Regulatory Affairs) durante o 
Governo Obama nos Estados Unidos, evidencia como o programa regulatório norte-americano foi simplifi-
cado ou mitigado pela oportunização de participação direta da população no sistema normativo americano, 
bem como pelo favorecimento, por parte do Estado, de uma arquitetura de escolha30 concedida ao particu-

22  Ver: Lei no 6.938/1981.
23  A respeito do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), ver: art. 6º, inciso II, da Lei no 6.938/1981.
24  A respeito da competência normativa do CONAMA, consultar: art. 7º, incisos I, VI, VIII, IX, do Decreto-Lei no 99.274/1990.
25  A respeito da estrutura do CONAMA, consultar: art. 4º a 6º do Decreto-Lei no 99.274/1990.
26  A respeito das modalidades de exercício da democracia, consultar: art. 1º, parágrafo único; art. 5º, inciso LXXIII, e art. 14, 
ambos da CR/1988.
27  NUSDEO, Fábio. Autorregulação em direito econômico. In: ACCIOLY, Elizabeth (Coord.). Direito no século XXI: em hom-
enagem ao professor Werter Faria. Curitiba: Juruá, 2008. p. 163-175, p. 163.
28  NUSDEO, Fábio. Autorregulação em direito econômico. In: ACCIOLY, Elizabeth (Coord.). Direito no século XXI: em hom-
enagem ao professor Werter Faria. Curitiba: Juruá, 2008. p. 163-175, p. 163.
29  SUNSTEIN, Cass R. Simpler: the future of  government. New York, NY: Simon and Schuster, 2014. p. 209.
30  A respeito da choice architecture de Sunstein, consultar: SUNSTEIN, Cass R. Simpler: the future of  government. New York, NY: 
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lar, a qual maximizou o entendimento das políticas públicas, da normatização primária e secundária, assim 
como da fiscalização indireta das regras do jogo pela própria iniciativa privada.

No Brasil, esse planejamento não é diferente. O Estado brasileiro, ao regular o meio ambiente e a mine-
ração de forma colaborativa, intenta, da mesma forma, criar um espaço próspero e conveniente à sociedade. 
A discrepância na efetividade e monitoramento regulatórios entre Brasil e Estados Unidos orienta-se pela 
conformação atual da democracia nacional, quebradiça e imiscuída em programas de governo e não em 
programas de Estado, aprofundamentos que não são objetos deste trabalho.

Por outro lado, a pulverização regulatória, parte do tema aqui proposto, granjeada com o desmembra-
mento da estrutura regulatória ambiental entre os entes da Federação, acarreta, igualmente, uma conjuntura 
prejudicial à arquitetura de escolha de Sunstein31. Por “arquitetura de escolha” entenda-se o arranjo orga-
nizatório previamente estabelecido pelo Estado, para que a escolha das pessoas em relação aos assuntos 
mais pertinentes da vida em comunidade realmente lhes traga benefícios individuais e coletivos. Dessarte, 
a Federação brasileira, ao regular o meio ambiente, investiga e pondera qual a melhor forma de estabeleci-
mento da ordem regulatória para que os próprios destinatários dela possam, natural e livremente, optar pelo 
cumprimento, monitoramento e participação na construção da rede normativa.

Importante a menção de que a já discutida participação dos múltiplos segmentos da sociedade no SIS-
NAMA não é o ponto que se analisa com essa digressão. O aspecto suscitado nessa consideração refere-se 
à possibilidade de normatização ambiental pela União, Estados, Distrito Federal (DF) e Municípios, conco-
mitantemente.

As prescrições da CR/1988 outorgam uma ampla simbiose regulatória entre as três esferas de governo, já 
que a suplementação de normas gerais pelos Estados e Distrito Federal (DF)32 consubstanciam-se por uma 
atividade de largo preenchimento conteudista à legislação da União, assim como a suplementação legislativa 
municipal, associada à plena competência normativa para assuntos locais33, inspiram parcialidade quanto à 
aferição de limites de atribuição entre as pessoas jurídicas de direito público interno.

Essa concepção acarreta um sistema jurídico ambiental complexo, por camadas, dividido em porções 
que muitas vezes não se concertam em um todo inteligível e de fácil reconhecimento. Assim, a “arquitetura 
de escolha”, ao tempo que é impulsionada pela infiltração da sociedade nos assuntos de Estado —compe-
tência normativa —, é infirmada pela difícil assimilação da intensa e cindida produção regulatória.

Os trabalhos de economia comportamental de Sunstein34 sustentam a eminência da simplicidade no ato 
de regular para a pronta e ágil apreensão da matéria regulada, atributo que a regulação ambiental nacional 
não ostenta. Desse modo, a funcionalidade do esqueleto normativo para a impregnância da regulação — 
ampla participação, compliance35 e ampla fiscalização indireta — torna-se muito custosa na avaliação das 
pessoas e dos grupos civis organizados. A aferição custo-benefício para o desempenho das atividades que a 
arquitetura de escolha almeja, qual seja, sujeição e monitoramento contínuos para o desinchamento das atri-
buições estatais, revela-se dispendiosa nas operações mentais das pessoas para iniciar ou motivar suas ações. 

Essas apreciações levam à conclusão de que o Brasil possui uma análise estatal de política pública regula-
tória paradoxal — avançada em alguns pontos e incompetente em outros. A combinação dessa contradição 
é nada mais do que um sistema regulatório inábil, vicioso e propenso a favorecer o comportamento de 
neutralidade crítico das pessoas, ou seja, nada fazem para implementar, aprimorar e controlar a regulação 

Simon and Schuster, 2014. p. 8-10.
31  SUNSTEIN, Cass R. Simpler: the future of  government. New York, NY: Simon and Schuster, 2014. p. 8-10.
32  A respeito, ver: art. 24 da CR/1988.
33  A respeito da competência legislativa municipal, consultar: art. 30, incisos I e II, da CR/1988.
34  Para aprofundamento, ver: SUNSTEIN, Cass R. Simpler: the future of  government. New York, NY: Simon and Schuster, 2014.
35  Por compliance, entenda-se a sujeição à regulação ambiental pelo alargamento da fiscalidade nos processos internos das corpo-
rações.
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posta, ao mesmo tempo que responsabilizam o Estado por todas as externalidades ambientais sofridas ou 
esperadas.

2.2. Sob o ponto de vista dos atores sociais

Por sua vez, os atores da sociedade36, principalmente as empresas mineradoras, as quais se beneficiam 
ou se prejudicam pelas políticas públicas estatais e enfrentam, ao mesmo tempo, as vicissitudes do pano de 
fundo formador da organização social, mantêm a posição de análise econômica dos dilemas da atividade 
mineradora.

O licenciamento ambiental37 na conjuntura brasileira é um dos mais expressivos mecanismos de gestão 
regulatória da atualidade. A operacionalização de seus fins, no entanto, só efetivar-se-á caso a iniciativa pri-
vada o implemente maciçamente.

Como é cediço, o licenciamento ambiental é um procedimento administrativo único, dividido em etapas 
que se condicionam às posteriores em um concatenamento avaliativo dos impactos negativos, viabilidade 
econômica, prevenção e implementação de medidas mitigadoras. O procedimento é extenso, demanda cri-
teriosa análise e dedicação de tempo, tanto da Administração Pública quanto do particular — empresas e 
população em geral. 

Assim, na realidade econômica global, de dominação de grandes consórcios mineradores na atividade 
mineira mundial e de ampliação dos requerimentos de concessão de aproveitamento mineral e de pedidos de 
licenciamento ambiental no Brasil, pensar que a Administração Pública manejará formas de avaliação ana-
lítica, de monitoramento e controle eficazes de todas as atividades de impacto ambiental é uma expectativa 
ingênua e inviável.

O procedimento de licenciamento ambiental, na sua orientação burocrática e protocolar, já não é de fácil 
sujeição. O labor corporativo de elaboração e corporificação da documentação necessária durante todo o 
processo demanda um considerável investimento financeiro, de força de vontade e organização empresarial. 
À população interessada e sociedade civil em geral, em igual modo, não se revela descomplicado. O acesso, 
a participação e a concreta persuasão dos atores diretamente envolvidos demandam bastante engajamento, 
empenho que, muitas vezes, é considerado inútil na avaliação singular e conjunta dos cidadãos.

E isso é só durante o desenvolvimento do curso procedimental. Trabalho muito mais árduo dá-se como 
a real execução dos programas descritos nos estudos, planos, programas, avaliações, relatórios e termos de 
compromisso ali firmados, bem como na fiscalização indireta, leia-se, pela própria sociedade, quanto aos 
requisitos, condicionantes e obrigações criados.

Sob esse enfoque e nas atuais conjecturas, a consumação da papelada, seja física ou digital, do licencia-
mento ambiental, é muito pouco atrativa para a iniciativa privada e sociedade. Para o Estado, representado 
por sua Administração Pública, é, matematicamente, impossível.

A visão de custo-benefício de implementação real das disposições insertas no procedimento acaba por 
impelir ações afirmativas apenas em resposta a outras ações esporádicas dos demais setores envolvidos na 
questão, como a atuação do Ministério Público (MP) decorrente de representações específicas, da atividade 
fiscalizatória por amostragem, do benchmarking38 de demais empresas concorrentes, da atuação setorizada de 
um determinado grupo da sociedade civil diretamente interessado, de pressões política, enfim, são empreen-
dimentos segmentados de reação e não de sólida implantação da normatividade imposta e criada.

36  Por “atores da sociedade”, entenda-se o segundo e terceiros setor, bem como a população em geral.
37  A respeito do licenciamento ambiental, consultar: arts. 17 a 19 do Decreto-Lei no 99.274/1990.
38  Benchmarking deve ser compreendido como um instrumento de avaliação das corporações através de estudos comparativos 
com as demais empresas insertas em um mesmo setor econômico de atuação.
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Isto posto, se ao procedimento de licenciamento ambiental não é cabível uma simplicidade elaborativa 
como proposta no trabalho de Sunstein39, já que envolve uma seriação de diagnósticos técnicos e de avalia-
ções profissionais especializadas, uma arquitetura mais cômoda e simpatizante à iniciativa privada deve ser 
colocada em pauta em relação ao licenciamento ambiental.

O cumprimento, não apenas dos compromissos do licenciamento como também da fiscalização indireta 
e de todas as ações de cunho mais restritivo do que os parâmetros da legislação estatal — como a institu-
cionalização da iniciativa privada em busca de homogeneização de custos e práticas no mercado concor-
rencial —, somente será exitoso se a armação estrutural for amigável, ou seja, o sistema protocolar deve ser 
receptível a mudanças, deve ter autonomia de eliminar disposições regulatórias que no presente não fazem 
mais sentido, deve incentivar a integração com os demais sistemas regulatórios de sucesso no mundo, deve 
centrar-se em exigências regulatórias apolíticas e priorizar ações reais a preenchimento de requisitos oficiais.

Reduzir a burocracia e o preenchimento de protocolos documentais não significa desregular a atividade 
de impacto ambiental, mas salvar energia da iniciativa privada para a efetivação de ações afirmativas que, 
realmente, farão diferença e previnirão desastrosas externalidades negativas.

3. A constRução pRocessuAl pARA A fIscAlIdAde democRátIcA: AnálIse de compliance 
mIneRáRIo

Esse panorama de avaliação custo-benefício é multidimensional, isto é, ocorre em todos os setores da 
sociedade e do governo. Por mais que a regulação ambiental brasileira atual não esteja condizente com a 
ciência comportamental natural dos seres humanos e vise a propulsionar um “dever-ser regulatório”, em se 
tratando de atividades de altíssimo impacto ambiental como a atividade de mineração, o “dever-ser” acaba 
por engessar a fluidez de um sistema que pode se autoaprimorar, refazer-se e se reelaborar para tornar a vida 
das pessoas melhor. 

Se, intuitivamente, a sociedade aspira por uma regulação ampla do meio ambiente por parte do Estado, 
por uma fiscalização densa e por leis cada vez mais restritivas, na prática, essa idealização não se revela per-
tinente em razão dos altos custos e escassas benesses tangíveis a olho nu ou em um período de tempo que 
se possa considerar como atual.

Por essas razões, a regulação responsiva de Ayres e Braithwaite40 é aquela que, naturalmente, se emerge41 
a partir da intensificação de laços entre setores sociais vários e desiguais, considerando-se que essa naturali-
dade perfaz-se com a concretude da aplicação do que foi previamente posto. Entre agir e desistir, os atores 
sociais escolhem por agir, não porque deve ser, mas por ser mais benéfico se comparado ao proveito da 
inação.

À vista disso, o panorama privatístico sustentador da atividade regulatória participativa da sociedade 
brasileira padece de boas perspectivas econômicas. A análise formal empresarial e intuitiva da sociedade civil 
dos custos e benefícios que o licenciamento ambiental traz decompõe-se em dupla orientação: a orientação 
comportamental frágil e a orientação deôntica fictícia idealizada. Essa disjunção não consegue traçar pontos 
de identificação ou união, mas proporciona a perpetuação da inação, da insatisfação, do gasto excessivo de 
energia e pecúnia e do mais caótico desfecho: o perdimento de vidas e a extenuação dos recursos naturais.

Propõe-se, assim, uma reformatação da maneira como se instrumentaliza a metodologia normativa de 

39  Conforme: SUNSTEIN, Cass R. Simpler: the future of  government. New York, NY: Simon and Schuster, 2014.
40  Conforme conceito de AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation. Transcending the deregulation debate. New 
York, NY: Oxford University, 1992. p. 16-19.
41  A respeito, consultar: AYRES, Ian; BRAITHWAITE, John. Responsive regulation. Transcending the deregulation debate. New 
York, NY: Oxford University, 1992. p. 16-19.
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efetivação do direito fundamental ao meio ambiente equilibrado. Primeiramente, a estruturação do CONA-
MA não deve ser presumida como democrática, apesar da participação de representantes de todas as esferas 
do Poder Público, da sociedade civil e do empresariado. Deve-se ter em mente que a nomeação e os critérios 
de escolha dos componentes do CONAMA são de competência do Poder Executivo, não havendo qualquer 
tipo de escrutínio popular ou requisitos transparentes de escolha que impliquem uma vinculação objetiva 
para a nomeação desses representantes.

Dessa forma, a regulação produzida pelo órgão não é, necessariamente, responsiva e não pode, a priori, 
deduzir-se que esta foi elaborada em um ambiente de fortalecimento das discussões e da informação acerca 
dos objetivos e demandas regulatórias. Inúmeras teorias da regulação42 de origem estrangeira intentam es-
clarecer os modos pelos quais a regulação produzida pela Administração Pública pode ser “capturada” em 
função dos interesses econômicos dos grupos mais poderosos da sociedade. Portanto, há que se construir 
um critério claro e legítimo de escolha e nomeação dos representantes do conselho regulador, bem como 
criar demais mecanismos de abertura desses conselhos à participatividade difusa43.

Em relação a esses mecanismos de abertura alternativos, Sustein44 revela que, no Direito americano, 
durante sua gestão do OIRA, foi implementada a obrigatoriedade da Administração Pública em colocar 
a regulação que se pretendia instituir a exame público prévio, ou seja, dava-se ampla publicidade prévia às 
pretensões normativas e, a cada sugestão ou crítica da população ou dos setores organizados a esta, havia o 
dever inequívoco de responder ao cidadão, esclarecendo-lhe as razões de acatamento ou não de suas contri-
buições aos atos administrativos normativos.

Essa política de retorno motivado45 ao cidadão foi capaz de propiciar à Administração Pública a opor-
tunidade de ouvir e de ser influenciada, efetivamente, pela sociedade, reformulando e reconstruindo a re-
gulação para que ela fosse mais clara, mais simples, mais legítima e mais bem recepcionada pela população. 
Atualmente, no Brasil, o acesso à informação46 é, normativamente, instituído, mas a sua operacionalidade 
ainda é precária. A Administração Pública é lenta em prover a informação e, acima de tudo, não há a obri-
gatoriedade de submissão das normas ditas “secundárias” de serem, previamente, colocadas em pauta para 
discussão ampla e efetivação das reformas necessárias anteriormente à sua vigência.

Todas essas peculiaridades do sistema nacional estão, intimamente, relacionadas à carência de um proces-
so administrativo normativo preestabelecido, que institua, democraticamente, desde os critérios de escolha 
e nomeação dos representantes dos conselhos do Poder Público até a metodologia de fiscalidade prévia de 
cada norma que se pretende colocar em vigor.

A construção de uma estrutura técnica procedimental de efetivação da fiscalidade normativa na Admi-
nistração Pública é uma reforma fulcral que favorecerá todos os instrumentos de controle e preservação 
ambiental, já que abrirá concretamente os muros do Poder Público para uma ampla reflexividade, mitigando 
as “capturas” predominantes da regulação brasileira e trazendo ao licenciamento ambiental uma maior ra-
cionalidade, acatamento e controle.

42  A respeito, consultar: LOSS, R. Giovani. Contribuições à teoria da regulação no Brasil: fundamentos, princípios e limites do 
poder regulatório das agências. In: ARAGÃO, Alexandre Santos de (Coord.). O poder normativo das agências reguladoras. 2. ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 2011. p. 109-130.
43  Em sentido equivalente: ARAUJO, Thiago Souza; SILVA, Kinn Peduti de Araujo Balesteros da; ROVER, Aires Jose. Gestão 
pública e parcerias público-privadas: teoria do estado e tecnologias de governança difusa para controle social. Revista Brasileira de 
Políticas Públicas (Online), Brasília, v. 6, n. 3, p. 65-89, set./dez. 2016. p. 66 e p. 74-75.
44  Para aprofundamento, ver: SUNSTEIN, Cass R. Simpler: the future of  government. New York, NY: Simon and Schuster, 2014.
45  A motivação a que se faz referência deve, obrigatoriamente, ser uma motivação específica e elaborada de forma a justificar, 
pormenorizadamente, as razões de acatamento ou não da sugestão ou crítica do cidadão.
46  A respeito, consultar: Lei no 12.527/2011.
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4. consIdeRAções fInAIs

O presente artigo procurou trazer uma percepção reformista da sistemática regulatória ambiental apli-
cada à atividade mineira no intuito de alevantar o pensamento sobre a arquitetura de escolha, outrora apre-
sentada neste estudo.

O sistema regulatório contemporâneo implica uma análise prévia, concomitante e ulterior acerca de to-
dos os aspectos que envolvem a regulação. Regular transcende, em muito, a concepção de impor parâmetros 
e limitações de atuação aos agentes socioeconômicos. 

Envolve a investigação da natureza do comportamento humano, suas motivações, causas e análises de 
foro íntimo a respeito do custo-benefício da ação e da inação. Abarca um estudo minucioso atinente à par-
ticipatividade da iniciativa privada que deve ser o motor principal do sistema regulatório na formação da 
norma, na fiscalização e controle da impregnância e viabilidade da regulação, dos índices de receptividade 
e compliance e, principalmente, da expectativa de exequibilidade da regulação no cotidiano real das pessoas e 
da sociedade em geral.

O sistema regulatório brasileiro deve ser decifrado como cíclico e as fontes alimentantes e retroalimen-
tantes nessa conjuntura necessitam de aptidão para a averiguação socioambiental da normatividade. Estado, 
população, segundo setor, sociedade civil organizada, organizações supranacionais, mídia e demais nações 
têm de tomar as rédeas do sistema regulatório contemporâneo, empreendendo a checagem acerca da facili-
dade, simplicidade e naturalidade do sistema jurídico.

A regulação ambiental em tela é uma obra criada por todos, em prol de todos, e não se organiza sob 
comandos imperativos exógenos derivativos de um poder supremo e dotado de prerrogativas inoperantes 
nas relações privatísticas. A todos os atores sociais é demandada essa consciência.

A regulação responsiva e a arquitetura de escolha propiciam questionamentos concernentes à regulação 
ambiental brasileira, “pretensamente” avançada sob o prisma de infiltração maciça de segmentos sociais 
vários na gênese normativa, mas, por outro lado, determinante de múltiplas fontes formais produtoras de 
normas, em contextos e âmbitos diversos, além da estruturação de um numeroso aparato setorizado de 
gestão ambiental, fato que favorece uma disjunção complexa, pouco intuitiva e de custos elevados de ope-
ratividade e concretude.

A visão estatal e dos atores sociais, principalmente dos agentes econômicos, foi o foco deste trabalho, 
justamente ao escopo de que o leitor analise a atividade regulatória levando-se em conta os divergentes e 
convergentes pontos de vista para um maior proveito de efetividade, salvaguarda de vidas, proteção ambien-
tal e economicidade.

Portanto, a partir dessas digressões, faz-se essencial enxergar o sistema regulatório ambiental como um 
instituto fluido, que mitiga as barreiras entre público-privado e posiciona a sociedade na autoridade maior de 
condução do seu próprio sistema jurídico, bem como do seu desfecho exitoso ou adverso.

As características do sistema constitucional nacional referentes à regulação e gestão ambientais dessa 
política normativa, assim como os atributos, custos, benefícios e condições de realização dos planos e com-
promissos firmados na criação de uma metodologia normativa de proteção ambiental, constituem a pedra 
de toque para o prelúdio de uma reformatação regulatória ambiental voltada à atividade mineira.

Paralelamente, a coexistência de regramentos autônomos advindos precipuamente do setor minerário é 
importante ferramenta para a formação de uma cultura de boas práticas empresariais, articuladora de uma 
condução dos negócios minerários segundo as melhores evidências científicas e técnicas de segurança e 
sustentabilidade. 

Portanto, uma maior integração e racionalidade da regulação ambiental minerária, bem como a imple-
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mentação de uma estrutura técnica normativa oportunizadora da efetividade dos direitos e garantias funda-
mentais ambientais na condução da atividade mineira, constituem referências importantes para a ampliação 
de compliance regulatória, inaugurando uma política pública de economia comportamental que atenda mais 
adequadamente a dinâmica social ambiental brasileira, extremamente dependente e penalizada pelas exter-
nalidades da atividade econômica minerária.
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