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RESUMO
O acidente em Fukushima, no Japdo, evidenciou riscos do
desenvolvimento da tecnologia nuclear, exigindo dos paises posturas
firmes no sentido de garantir o adequado funcionamento de suas
instalacBes. Sendo uma industria eminentemente técnica e perigosa, €
exigivel que o governo garanta um controle e fiscalizacdo rigidos e
eficientes. Nesse sentido, este trabalho objetiva demonstrar a
importancia da criacdo de um marco regulatério para a industria
nuclear, a partir da proposta de uma agéncia reguladora propria, em
analise pela Casa Civil. Atualmente, destaca-se a incoeréncia de um
mesmo Orgdo exercer monopdlio sobre a atividade e promover seu
controle, licenciamento e fiscalizacdo.
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Prevendo um crescimento econémico continuo, ha planos concretos de expansdo da

matriz energeética brasileira até 2030. Essa ampliagdo visa ndo s6 o aumento da geragdo de
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energia, como a diversificacdo de fontes, visto que, com a atual estagnacdo do setor
hidrelétrico, ha planos de construcdo de quatro usinas nucleares, além de termelétricas e da
maior participacdo das energias renovaveis (solar, edlica, maremotriz) no abastecimento
nacional.

Tratando-se especificamente do setor nuclear, o Governo Federal tem interesse em
manter o seu modelo de licenciamento e fiscalizagdo em perfeitas condicdes de
funcionamento, isento de qualquer parcialidade e buscando, prioritariamente, a manutencéo
da radioprotecdo e seguranca nuclear da populacdo brasileira.

Dada importancia do setor nuclear brasileiro, a matéria tem tratamento especifico em
nossa Constituicdo Federal de 1988. O constituinte afere, no art. 177, V, que é monopolio, ou
seja, ¢ atividade exclusiva da Unido “a pesquisa, a lavra, 0 enriquecimento, o
reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus
derivados”, excepcionado somente os radioisotopos, que podem ter sua produgdo,
comercializacdo e utilizacdo autorizadas sob regime de permissao.

Ha ainda diversos outros dispositivos constitucionais que norteiam o uso da energia
nuclear no pais, dentre eles, pode-se destacar: o art. 21, XXIII, que evidencia o principio do
uso pacifico da atividade nuclear; o art. 49, XIV, especificando que o controle é exercido pelo
Congresso Nacional; o paragrafo 3° do art. 177, que discorre sobre o transporte e utilizacdo de
material nuclear, dentre outros.

Mais especificamente sobre o controle da atividade, que deveria ser exercido, em
regra, pelo Congresso Nacional, é importante salientar que, desde o Decreto 40.110 de 1956,
alterado pelas Leis n°. 4.118/62, 6.189/74 e 7.781/89, as atividades nucleares sdo submetidas a
fiscalizacdo da Comissdo Nacional de Energia Nuclear (CNEN), autarquia que serd um dos
focos desse estudo.

Interessante, quanto ao ponto, é que a CNEN ndo é s6 responsavel por fiscalizar o
setor nuclear brasileiro, como também ¢ “encarregada de propor medidas julgadas necessarias
a orientacdo politica geral da energia atbmica em todas as suas fases e aspectos” (art. 1° do
Decreto 40.110) e, juntamente com suas empresas subordinadas, de exercer o monopdlio da
atividade.

Sendo assim, é objetivo primordial deste trabalho demonstrar a incoeréncia brasileira
em ter 0 mesmo agente atuando no exercicio da atividade nuclear e como responsavel por
licenciar e fiscalizar o setor, garantindo o seu seguro e adequado funcionamento. Situacéo que

se torna ainda mais preocupante por tratar-se de um setor em que qualquer pequena falha pode
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causar enormes danos ambientais, prejuizos financeiros e afetar diretamente a salude de toda
uma populacao.

Diante da preocupacao crescente das esferas governamentais, ha muito se fala na
criagdo de uma agéncia reguladora prépria para o setor, de modo a garantir que as atividades
de promocdo e regulacdo sejam funcionalmente independentes. A propria CNEN,
recentemente, defendeu o projeto em analise pela Casa Civil, afirmando, contudo, que,
mesmo hoje, a independéncia funcional ja é alcancada dentro da prépria Comissao, através de
uma subdivisdo em duas diretorias distintas’.

Malgrado tal posicionamento, a Convencdo sobre Seguranca Nuclear, adotada no
ambito da Agéncia Internacional de Energia Atdmica (AIEA) em 1994 e promulgada pelo
Decreto 2.648/98, exige a formalizacdo de um &rgdo regulatorio proprio para o setor, dotado
de estrutura independente, autoridade e competéncia para controla-lo.

As conclusBes deste trabalho serdo construidas em analises criticas da legislacdo
vigente, da doutrina pétria e do desenvolvimento da matéria em outros paises de experiéncia
consolidada em Direito Nuclear. Todavia, antes de tratar das inovacdes e do aparato
necessario para a consecucdo de um orgdo regulatorio nuclear autdbnomo, é preciso tecer
algumas considerac¢des importantes. Inicialmente, serd tragado um histérico da intervencédo do
estado brasileiro na economia, visto que duas matérias relacionadas ao tema serdo discutidas
neste trabalho: 0 monopélio e as agéncias reguladoras.

Ademais, ndo ha, obviamente, como se afastar do Direito Econdémico, a ordem
econbmica brasileira sera brevemente exposta, na medida em que muitos de seus objetos sdo
diretamente afetos ao tema. Lembrando que, sendo a regulacdo o foco principal deste
trabalho, maiores ponderacdes e questionamentos serdo feitos acerca desse instituto.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A ORDEM ECONOMICA NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O MONOPOLIO ESTATAL DA
ATIVIDADE NUCLEAR

A Constituicdo Federal de 1988 é comumente classificada como uma constituicao

analitica ou prolixa. Os duzentos e cinquenta artigos de seu corpo fixo conjuntamente com 0s

'SENADO FEDERAL. Diretor da CNEN defende agéncia reguladora para area de energia nuclear. 2011.
Disponivel em: <http://senado.jusbrasil.com.br/politica/6764931/diretor-da-cnen-defende-agencia-reguladora-
para-area-de-energia-nuclear>. Acesso em: 09 nov. 2013.
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noventa e sete que estruturam o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitdrias abrangem
uma infinidade de temadticas, numa clara tentativa de “constitucionalizar” e reger os mais
diversos aspectos da vida em sociedade.

O titulo VII trata, exclusivamente, da ordem econdmica e financeira. Nele, o art. 170,
ao introduzir a matéria, enuncia 0s principios basilares da ordem, demonstrando uma
mudanca histérica definitiva de paradigmas: o ordenamento constitucional deixa de se definir
como liberal ou social, diferentemente do que ocorreu nas Constitui¢cbes anteriores, e passa a
ser construido em torno de uma ideologia intervencionista moderada.

A economia, normatizada, quase que exclusivamente, pelas proprias leis de mercado,
necessita da atuacao estatal meramente como 6rgéo regulador em situagdes especificas. Dessa
forma, a Constituicdo ratifica uma certa “autorregulagdo econémica”, a0 mesmo tempo em
que evidencia a necessidade de o Estado regular a economia, afastando-se, ao maximo, de sua

participagcdo como agente propriamente dito; nesse sentido, afirma Eros Grau (2012, p. 71):

As Constituicbes liberais ndo necessitavam, no seu nivel (delas, Constitui¢Bes
liberais), dispor, explicitamente, normas que compusessem uma ordem econdmica
constitucional. A ordem econémica existente no mundo do ser ndo merecia reparos.
Assim, bastava o que definido, constitucionalmente, em relacdo a propriedade
privada e a liberdade contratual, ao quanto, ndo obstante, acrescentava-se umas
poucas outras disposicdes veiculadas no nivel infraconstitucional, confirmadoras do
capitalismo concorrencial, para que se tivesse composta a normatividade da ordem

econdmica liberal.

Importante observar, ainda, que as referidas transformacdes na percepcdo da vida
econémica ndo se deram unicamente com a inser¢do da matéria no seio constitucional, uma
vez que a economia encontra-se presente no ordenamento juridico desde as primeiras
Constituicdes escritas, mesmo que de forma implicita. A nova ordem, entretanto, traz como
alicerce a profusdo de normas de carater intervencionista e a concepgdo de uma Constituicdo
dirigente ou programatica (GRAU, 2012, p. 73-75).

As Constituicdes dirigentes ultrapassam a concepgdo de carta “instrumento de
governo”. Assim como enunciado pela ADI 1.950 SP, por ser programatica, nossa
Constituigdo tem como dever enunciar “diretrizes, programas e fins a serem realizados pelo

Estado e pela sociedade. Postula um plano de a¢do global normativo .

2STF. ADI 1.950-SP. Pleno. Rel. Min. Eros Grau. j. 03.11.2005. DJU 02.06.2006.
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Pressupbe, ainda, que o Estado aja em conformidade com suas finalidades e
objetivos, inserindo-se, aqui, 0s principios elencados no art. 170.

A partir desse aspecto, o Estado, ao lidar com a economia e tracar suas metas de
crescimento econdmico, ndo pode deixar de orientar-se por preceitos como a valorizacdo do
trabalho humano, a livre iniciativa, a funcdo social da propriedade, a reducdo das
desigualdades regionais e sociais, a defesa do meio ambiente e do consumidor, dentre outros.

Né&o é objetivo do presente trabalho definir e explicar cada um dos principios gerais
da atividade econdmica. Mesmo assim, é preciso observar que eles sdo de extrema
importancia nas transformacdes do Estado a partir da Constituicdo Federal de 1988. Observe
que, a partir do momento em que a Constituicdo relaciona aspectos econdmicos e sociais —
através, por exemplo, dos principios da funcdo social da propriedade e da reducdo das
desigualdades regionais e sociais —, 0 Estado ressalta sua nova configuracédo intervencionista.

Ao definir-se como intervencionista, afirma que excedera a esfera do publico, mas
evitard inserir-se no mercado como concorrente dos particulares, funcionando como limitador
da livre iniciativa. Em sua atuacdo, ele pode realizar servico publico ou atividade econémica
e, em que pese a importancia de tal distincdo (GRAU, 2012, p. 90-92), ndo é necessario tratar
o tema profundamente. Questiona-se, unicamente, a real natureza da atividade nuclear, visto
que, a luz dos preceitos constitucionais em vigor, a atividade é exercida em exclusividade pela
Unido e é vedada a atuacdo da iniciativa privada, a0 mesmo tempo em que se sabe ser uma
atividade de interesse econémico por exceléncia.

O fato de ser exercida somente pelo ente estatal pressupde ndo s6 a nogdo de servico
publico, como também a de existir uma atividade de risco a qual a Constituicdo preferiu
incluir em um rol restrito de atividades que ndo podem ser desenvolvidas pela iniciativa
privada. Apesar do claro vies econdmico da atividade nuclear, o Poder Publico, mesmo diante
da politica de desestatizacdo da década de 1990, jamais permitiu a sua livre exploracdo por
agentes privados, seguindo o0 mandamento do texto constitucional de 1988.

Conclui-se, anteriormente, que a Constituicdo tira do Estado a possibilidade de atuar
diretamente na economia e que sua atuacao restringe-se a de 6rgdo regulador. O art. 173,
contudo, ao vedar a exploracdo da atividade econdmica pelo Estado, pondera que essa sé
devera ser permitida em casos em que “necessaria aos imperativos da seguranca nacional ou a
relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei”. A leitura do dispositivo demonstra a
vontade do Estado de afastar seu potencial empresério, reforcando o livre mercado e
excepcionando, unicamente, situacdes de salvaguarda dos interessses da Republica e da

sociedade como um todo.
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Essas excecdes inserem o Estado no seio da atividade econdmica e demonstram um
dos modelos de intervengdo estatal, sendo ainda mais “gravosas” quando se referem aos
monopolios. Pressupondo que somente o agente estatal exerca uma atividade que “deveria”
estar disponivel a qualquer outro, o instituto vai de encontro a um dos corolarios da ordem
econdmica brasileira: a livre concorréncia. Apesar da incompatibilidade, os monopolios
estatais ndo sdo inconstitucionais, sendo garantidos pela propria Constituicdo Federal de
1988.

O estudo dos monopdlios abrange a evolucdo historica da atuagdo estatal no dominio
econdmico e sua classificacdo em conformidade com o motivo de sua existéncia - monopdlio
natural, convencional ou legal. Todavia, ndo ha necessidade de se prolongar sobre tais
aspectos, excetuando-se 0s monopolios legais presentes em nossa Constituicdo, uma vez que a

atividade nuclear, objeto deste trabalho, se enquadra no rol taxativo do art. 177.

2.1 O monopolio na Constituicio Federal de 1988

Como ja demonstrado anteriormente, o art. 173 dispbe que a atuacdo direta do Estado
na economia é de carater subsidiario e excepcional. Em regra, o Poder Publico ndo é agente
econdmico, mas entidade reguladora, atuando, somente, em atividades que envolvam a
seguranca nacional ou o interesse coletivo. Na atuacdo do Estado no dominio econémico,
destacam-se 0s monopélios legais constitucionalmente previstos.

O art. 177, conjuntamente com o disposto no art. 21, XXIII, elenca, taxativamente, as
atividades econémicas exercidas e monopolizadas pela Unido. Esses monopdlios, mesmo
relativizados por emendas supervenientes, incidem sobre as trés principais matrizes
energéticas naturais: o petroleo, o gas natural e os minérios nucleares (FIGUEIREDO, 2009,
p. de internet).

E facil observar que os monopolios consubstanciados no texto constitucional vio de
encontro ao principio da livre iniciativa trazido na Constituicdo como principio geral da
atividade econdmica. Pode-se questionar, aqui, por exemplo, se a exploracdo restrita dessas
atividades pelo Estado ndo € prejudicial ao crescimento econdmico, um posicionamento
defendido por parte da doutrina (FIGUEIREDO, 2009, p. de internet).

O entendimento esposado nas linhas anteriores ndo coaduna com nosso texto
constitucional vigente, haja vista a clara determinagdo quanto a excepcionalidade da atuacéo
estatal direta no dominio econémico e a necessidade da leitura e interpretacdo conjunta dos

principios constitucionais, uma vez que nenhum deles é absoluto. Em que pese a importancia
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da livre iniciativa, existem outros principios elementares para o enfrentamento da questéo, tais
quais: a soberania nacional, a defesa do meio ambiente, entre outros que limitam o livre
mercado.

Importante observar que a monopolizacdo das matrizes energéticas se da, em
esséncia, pelos riscos que essas podem oferecer a seguranca nacional e a coletividade. No
caso particular das atividades ligadas aos minérios nucleares, ndo existe sequer um ente
regulador autbnomo para garantir o correto e seguro desenvolvimento desse setor,

inviabilizando, em absoluto, a possibilidade de sua abertura para iniciativa privada.

2.2 O exercicio do monopdlio constitucional nuclear pela CNEN

O art. 2° da Lei n.° 6.189/74 estabelece a competéncia da Comissdo Nacional de
Energia Nuclear. Uma rapida leitura em seus dezoito incisos demonstra a amplitude do rol de
atribuicdes da CNEN no exercicio do monopolio constitucional nuclear: a Comissdo é
responsavel por ajudar no estabelecimento de diretrizes da politica nuclear nacional, pela
difusdo da pesquisa, pela criacdo de normas relacionadas e por quaisquer outras atividades
que envolvam o manuseio de material nuclear — o licenciamento e as autorizagoes, a producéo
e 0 comércio, a fiscalizacdo, o dep6sito de rejeitos, dentre outras.

Apesar da evidente predominancia do setor nas méos da Unido, em verdade, com o
rapido desenvolvimento tecnoldgico nuclear e observando a multiplicidade de seus usos e
aplicacdes, o legislativo federal notou a inconveniéncia de toda a atividade ser de manuseio
privativo da Unido.

Assim, a partir da aprovagdo da Proposta de Emenda Constitucional n.° 199/03, em
18 de janeiro de 2006, ndo se pode mais falar em monopolio integral, uma vez que aos
particulares foi possibilitada a producdo, a compra e a utilizacdo de radiois6topos no setor
médico, na agricultura e na industria. Hoje, o governo chega a admitir, inclusive,
possibilidades de abertura do campo para iniciativa privada, 0 que aparenta revestir-se de
inconstitucionalidade e ser inadequado com a atual estrutura do setor nuclear brasileiro.

Em que pesem tais considerag0es e excetuando-se a operacdo das usinas, de
competéncia da Eletronuclear, é da CNEN e de suas empresas controladas — Indudstrias
Nucleares do Brasil (INB) e Nuclebras Engenharia Pesada (NUCLEB) — o monopdlio quase

*BAHNEMANN, Wellington. Iniciativa privada pode atuar na geragdo térmica nuclear. Estad&o, Sdo Paulo, 07
out. 2013. Disponivel em: <http://feconomia.estadao.com.br/noticias/economia-geral,iniciativa-privada-pode-
atuar-na-geracao-termica-nuclear,166666,0.htm>. Acesso em: 20 nov. 2013.
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que integral da atividade nuclear brasileira. A situacdo leva a alguns absurdos e a CNEN,
hoje, “regulamenta, licencia, fiscaliza, participa ativamente da formulacéo da politica nuclear
e realiza atividades operacionais, diretamente ou por meio de instituicdes a ela subordinadas”
(BRASIL, 2006, p. 78).

Ao comparar a nossa estrutura com a de paises com arranjos institucionais um pouco
mais sélidos, como os Estados Unidos, a Austrélia, a Alemanha, o Canada, a Espanha, a
Franca e a propria Argentina, evidencia-se, novamente, a necessidade de independéncia entre
atividades de regulacdo, licenciamento e fiscalizacdo de atividades operacionais e de
formulacdo da politica nuclear (BRASIL, 2006, p. 79)*.

Tratando-se de uma atividade permeada de riscos, um monopdlio que abrange
funcBes de atuacdo e outras préprias de entidades reguladoras traz riscos consideraveis ao
setor nuclear brasileiro. O pais, como ja dito anteriormente, desrespeita Convencdes
formalizadas internacionalmente na Agéncia Internacional de Energia Atdmica e apresenta
um arranjo estrutural muito atrasado em relacdo a outras nagcdes com industria nuclear ativa.

Considerando, ainda, que agéncias reguladoras independentes ndo sdo novidades no
Brasil, haja vista sua profusdo na década de 1990, e no intuito de conferir maior seguranca a
populacdo e estruturar melhor o setor nuclear brasileiro, a proposta de criacdo de agéncia
reguladora prdpria, em analise ha anos na Casa Civil, deve ser vista como prioridade para o
Governo Federal. Um novo marco regulatério para o setor pode ser decisivo no crescimento

da indUstria e no aumento de sua eficiéncia e confiabilidade.

3 O PAPEL DAS AGENCIAS REGULADORAS INDEPENDENTES NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A ideia de um Estado que se afasta da atuacao direta na economia e assume um posto
de intervencionista advem de sua identificagdo com falta de eficiéncia, morosidade,
burocracia e desvio de recursos. A populagdo passa a encarcar com descrenca o potencial de
progresso do Estado em setores nos quais ele costumava deter protagonismo econémico,

politico e social. Nesse contexto, o Estado ndo retorna ao seu modelo liberal-minimo, mas

*O relatorio, nesse ponto, baseia-se em dois estudos: “Atividades sujeitas a0 monopélio da Unido no campo da
energia nuclear — legislagdo brasileira e estudo comparado com arranjos institucionais de outros paises” e outro
de autoria da Associacgdo dos Fiscais de Radioprote¢do e Seguranca Nuclear (AFEN) (BRASIL, 2006, p. 78).
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deixa de atuar no campo empresarial e assume como agente planejador, fiscalizador e
regulador da atividade econdémica (BARROSO, 2005, p. 2-5).

Essa intensa transformacdo se deu, principalmente, na década de 1990 e se
estabeleceu em trés diferentes pilares, conforme licdo de Barroso (2005, p. 5): (a) a
flexibilizacdo dos monopolios estatais, (b) a extingdo de restricBes ao capital estrangeiro e ()
a politica nacional de desestatiza¢des, fruto da Lei n.° 8.031/90. O Estado abre o mercado e
cria novas possibilidades, mas ndo pode eximir-se de sua obrigacdo de manter o adequado
funcionamento de servigos essenciais.

Ao privatizar, por exemplo, ele transfere a execucdo de um servigo publico a um
particular, mas mantém seus deveres de 6rgdo fiscalizador, 0 que a Constituicdo garante,
inclusive, em atividades econdmicas propriamente ditas. E o que se depreende da leitura do
art. 174: “como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercerd, na
forma da lei, as funcdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante
para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

A atividade reguladora ndo surgiu a partir da politica de privatizacdes dos anos 90 ou
com o advento da Constituicdo de 1988. As primeiras configuracfes do modelo remetem a
década de 1930, ainda que inexistisse a denominagdo de “agéncia reguladora” — é 0 caso do
Instituto do Acucar e do Alcool (1933) e do Instituto Nacional do Sal (1940).

Inobstante a existéncia dessas entidades, ndo é dificil concluir que é a partir da onda
de desestatizacGes de servicos publicos que o Estado estabelece como prioridade a criacdo de
estruturas independentes para fiscalizar a execucdo e garantir a adequada prestacdo de
atividades de carater essencial a populacéo.

Atualmente, é importante lembrar que ndo existe uma lei que discipline as agéncias
reguladoras de maneira geral. Sabe-se, entretanto, que sdo entidades criadas como autarquias
de regime especial, sujeitando-se as normas constitucionais e as suas respectivas leis
instituidoras. S&o dotadas de diversas caracateristicas peculiares, como a forma de escolha de
seus dirigentes e o0 seu mandato, o regime juridico a que se submetem seus servidores, dentre
outras. As caracteristicas mais relevantes, contudo, sdo aquelas necessarias para garantir a
independéncia funcional do érgéao.

Inspirados no modelo norte-americano de regulacdo, a independéncia das agéncias
brasileiras ndo ¢é tdo facilmente compreendida como a visualizada nos Estados Unidos. A
doutrina deste pais necessitou de algumas adaptagdes para ser incorporada de maneira

adequada no Brasil e, por mais que ainda existam muitas controvérsias sobre o tema, a
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necessidade de fortalecimento dessa independéncia é clamor unissono da doutrina patria.
Sobre as agéncias americanas, Di Pietro (2011, p. 482) tece algumas consideragoes:

No direito norte-americano, as agéncias reguladoras gozam de certa margem de
independéncia em relacdo aos trés Poderes do Estado: (a) em relagdo ao Poder
Legislativo, porque dispdem de funcdo normativa, que justifica 0 nome de drgdo
regulador ou agéncia reguladora; (b) em relacdo ao Poder Executivo, porque suas
normas e decisdes ndo podem ser alteradas ou revistas por autoridades estranhas ao
préprio 6rgdo; (c) em relagdo ao Poder Judiciario, porque dispdem de fungdo quase-
jurisdicional, no sentido de que resolvem, no &mbito das atividades controladas pela
agéncia, litigios entre os varios delegatéarios que exercem servico publico mediante
concessdo, permissdo ou autorizagdo e entre estes e 0s usuarios dos Servigos

publicos.

No Brasil, praticamente inexiste independéncia quanto ao Poder Legislativo e ao
Poder Judiciario, ao passo que as agéncias s6 poderdo dirimir conflitos em Gltima instancia
administrativa e, como qualquer outro 6rgdo integrante da Administracdo Publica, suas
decisbes sdo suscetiveis a controle judicial, além da impossibilidade de emitirem atos
normativos conflitantes com a legislacdo vigente, por forca do principio da legalidade. No
tocante ao Poder Executivo, entretanto, por serem autarquias de regime especial e seus
dirigentes gozarem de certa estabilidade, sdo dotadas de maior independéncia e seus atos ndo
podem ser revistos ou alterados (DI PIETRO, 2011, p. 482).

Caso fossem subordinadas diretamente aos Ministérios do Executivo e suas decisdes
passiveis de revisdo, seguindo a estrutura regular estatal e traduzindo-se em mera ramificacao
de um Ministério, as agéncias ndo alcancariam seu objetivo proposto. A regulagdo seria
formalmente exercida por um Ministro e acabaria delegada a um 6rgéo de hierarquia inferior,
0 que resultaria na irresponsabilidade de ambos. Na situacdo particular do setor nuclear, tal
fato conduziria a um absurdo que, infelizmente, ocorre nos dias atuais: o Ministério ndo sé
conduziria indiretamente a atividade econdmica em si, como também regularia o seu
desenvolvimento através de suas estruturas subordinadas.

A atipicidade do modelo regulatério frente ao tradicional aparato administrativo, o
seu afastamento das instancias politicas e a independéncia conferida as agéncias reguladoras
existentes alicercam o poder regulador. O vocabulo “regulagdo” contempla um grande
numero de atribuicOes especificas, que abrangem atividades executivas, normativas e

decisorias: em seu carater executivo, as agéncias sao responsaveis por sua autoadministracao;
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em ambito normativo, podem criar atos normativos préprios para a atividade que regulam,
ndo deixando de observar, entretanto, o principio da legalidade; quanto ao decisorio, atuam
em conflitos que envolvam os préprios regulados ou eles e os consumidores a que se destinam
Seus servicos.

Demonstrado o conceito abrangente de “regulacdo”, ¢ importante salientar que este
trabalho ndo objetiva elaborar um estudo das fungdes das agéncias reguladoras no pais, mas
propGe uma analise suscinta da regulacdo da atividade nuclear. Assim, serdo tecidas algumas
considerac@es sobre a funcdo normativa, relacionada a independéncia do 6rgéo, uma vez que
é de extrema importancia para que se entenda a necessidade de uma estrutura regulatéria
prépria para um setor tdo técnico e especifico quanto o nuclear.

A funcdo normativa, hodiernamente, € a que gera maior nimero de polémicas e
controvérsias em nosso ordenamento juridico®. Mesmo que a ANATEL (Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes) e a ANP (Agéncia Nacional do Petrdleo) encontrem previsdo de sua
atividade reguladora no texto constitucional (arts. 21, XI e 177, §2° Il), as demais s sdo
revestidas de poder normativo a partir do advento de suas leis instituidoras. Deixando de
adentrar em outras celeumas juridicas, ao estudo, é importante considerar que os atos
normativos baixados pelas agéncias possuem certa limitacdo, por encontrar como fundamento
a legislacdo vigente e a prépria Constituicdo: ndo podem exceder tais parametros. Conforme
licdo de Di Pietro (2011, p. 483):

As normas que podem baixar resumem-se ao seguinte: (a) regular a propria
atividade da agéncia por meio de normas de efeitos internos; (b) conceituar,
interpretar e explicitar conceitos juridicos indeterminados contidos em lei, sem

inovar na ordem juridica.

Por ndo inovar, a atividade reguladora se afasta da legislativa. Caso exceda seus
limites, a agéncia violard ndo s6 o principio da separacdo de poderes, como também direitos
fundamentais insculpidos em nossa Constituicdo Federal. Seu poder normativo, contudo, €
decorréncia de sua independéncia funcional e é pressuposto basico ao bom exercicio da
atividade reguladora. E claro que a especialidade e o distanciamento do setor politico
conferem maior legitimidade a atuacdo da agéncia naquele setor e, conhecendo melhor aquele

tema, é razoavel que atos normativos mais especificos sejam de competéncia deste 6rgao.

*Estudo completo e minucioso sobre o assunto pode ser encontrado em ARAGAO, Alexandre Santos de
(coord.). O poder normativo das Agéncias Reguladoras. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011.
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Como visto acima, a especializacdo é caracteristica que afere maior legitimidade a
atuacdo das agéncias reguladoras, nos dizeres de Alexandre Aragdo (2011, p. 24): “quanto
mais o Direito conhecer o campo a ser regulado, mais chances tera de propiciar uma
regulacao eficiente e dotada de maior efetividade”. Tendo o poder de ditar normas com a
mesma forca de lei a fim de regular a &rea em que atuam, as agéncias ndo se prendem a uma
perspectiva juridico-dogmatica, mas comunicam-se com diversas outras &reas de
conhecimento.

Notadamente, uma agéncia que regule o setor nuclear, por exemplo, ndo podera
focar-se exclusivamente em normas que ddo alicerce ao setor, mas necessitard de
contribuicbes de pesquisadores das areas afins, como a tecnologia, a satde, 0 meio-ambiente,
o trabalho, entre outros.

A especializacao setorial, sem davidas, é outro ponto que demonstra a necessidade
de orgdos regulatérios em nosso ordenamento. Ora, sozinhos, o Poder Executivo e 0
Legislativo, jamais conseguiriam cuidar da infinidade de assuntos de dominio estatal e é sob
esse esteio que a Administracdo se desconcentra e se descentraliza, com o fim precipuo de
atender as demandas essenciais da populacdo. O acimulo de tarefas em um mesmo 6rgdo e a
abrangéncia de teméticas abordadas tornam sua atuacao ineficiente e superficial.

No mais, com a criagdo das agéncias reguladoras independentes, outro ponto que
necessita ser entendido é que se coloca o consumidor, o cidaddo, como beneficiério direto da
regulacdo: o Estado, anteriormente regulado, deixa de se utilizar da atividade como meio para
garantir a defesa de seus interesses e, a partir dali, usa o agente regulador como instrumento
eficiente para tutela dos interesses da prépria sociedade.

Como evidencia a li¢do de Floriano de Azevedo (2005, p. 5), “a separagdo entre o
operador e o regulador, para os fins do que interesse nesse topico, permite uma maior
neutralidade do regulador em relacdo aos interesses do Estado ou da operadora da atividade”.
Aqui, independentemente de essa atividade ser exercida por entidades publicas ou agentes
privados, deve haver essa separacdo, de maneira que o operador ndo influencie no
desenvolvimento da atividade reguladora, que pressupde, como ja demonstrado, uma
independéncia de atuacéo.

Apesar de 0 maior desafio para a consolidacao das agéncias reguladoras no Brasil ser
os limites do seu ja citado poder normativo e a sua legitimidade democratica, no caso da
reestruturagdo da regulacdo do setor nuclear, o ponto que necessitara de reformas mais
gravosas € a atuacdo da Comissdo Nacional de Energia Nuclear (CNEN), que funciona como

estrutura reguladora, elabora a politica nacional e conduz as atividades operacionais do setor.
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4 O PROJETO DE CRIACAO DE UMA AGENCIA REGULADORA PARA O SETOR
NUCLEAR BRASILEIRO: REPENSANDO AS FUNCOES DA COMISSAO
NACIONAL DE ENERGIA NUCLEAR

Atualmente, o governo estuda possibilidades de expandir o setor nuclear brasileiro. A
provavel construcdo de quatro novas usinas nos proximos anos pressupfe uma necessaria
segregacdo entre os 0Orgdos que realizam as atividades operacionais, regulatérias e a
construcdo politica do setor. A criacdo de uma agéncia reguladora prépria sustenta-se ndo sé
na independéncia que seria criada a partir de um 6rgdo especifico para realizar a regulacéo,
como também no fato de estar lidando com uma industria que envolve riscos a saude da
populacdo e a0 meio ambiente.

Por mais que se afirme que a separacdo das atividades da CNEN envolveria
elevados custos e que ndo ha urgéncia pelo fato de o setor nuclear ser reduzido, ndo se trata
aqui de mera exigéncia formal da atividade reguladora. Questiona-se a postura brasileira
frente a convencdes internacionais ratificadas pelo pais, principalmente a Convencgédo
Internacional de Seguranca Nuclear, e a obrigacdo do Estado de “prover os meios fisicos,
financeiros e institucionais que garantam a populagdo a seguranca que ela tem direito”
(BRASIL, 2006, p. 95).

O atual arranjo institucional centralizador da CNEN vem sendo questionado ha pelo
menos trinta e cinco anos, por uma série de relatérios emitidos por 6rgdos da Administracdo
Publica e da sociedade civil — Sociedade Brasileira de Fisica (1977), Relatério Vargas (1985),
Relatério AFEN (2000), Relatério Tundisi (2002) e Relatério da Comissao de Meio Ambiente
e Desenvolvimento Sustentavel da Cémara dos Deputados (2006). Afirma-se que,
estruturalmente, nosso pais se assemelha com o Ird, o Paquistdo e a Coreia do Norte, Estados
que possuem uma politica nuclear controversa e que tém sido alvos de fortes criticas no
contexto internacional (BRASIL, 2006, p. 219).

Ser comparado com paises que sdo costumeiramente reconhecidos pela falta de
transparéncia em seus programas nucleares, pela baixa confiabilidade de seus relatérios e por
se negarem a receber representacdes internacionais em suas instalacbes é bastante
preocupante. Com o desenvolvimento tecnoldgico-nuclear em nosso pais, ja ndo se pode mais
sustentar uma industria permeada em sigilo, uma industria que funciona como fiscal de si

mesma e desempenha, sozinha, atividades amplamente opostas: a operacdo, a formulacao de
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politicas e a regulacdo. Em relatério apresentado pela Comissdo de Meio Ambiente e
Desenvolvimento Sustentavel da Camara dos Deputados (BRASIL, 2006, p. 222):

A é&rea nuclear brasileira, historicamente, converteu-se em uma verdadeira caixa-
preta, ndo existindo transparéncia das suas atividades para a sociedade. O Governo
ainda trata a area nuclear com a visdo miliciana de soberania e defesa nacional, onde
tudo é sigiloso, quando poderia, ao contrario, adotar uma postura mais democratica e
moderna, voltada para a seguranca da populacdo e do meio ambiente. Ha
necessidade de desenvolvimento de instrumentos que possibilitem a democratiza¢do
do acesso as informacgdes, assim como a adogdo de um enfoque participativo da
sociedade e o tratamento aberto das questdes controversas. Espera-se que em algum
momento 0 governo seja corajoso bastante para enfrentar este desafio e rompa com

0s procedimentos arcaicos adotados hoje.

O modelo atual nos remete a organizacdo econdmica de nosso pais na metade do
século passado, ndo so6 pela instrumentalizacdo do monopélio estatal da atividade, que, como
ja exposto, é uma medida razoavel frente a inseguranca e a falta de confiabilidade trazida pela
estrutura hibrida da CNEN, mas pelo fato de que o Estado toma aquela atividade econémica
para si e ndo se preocupa sequer em criar uma estrutura responsavel por sua fiscalizacéo,
regulacdo e divulgacao de informacdes ao publico.

Outro ponto que seria bastante positivo na criacdo de uma agéncia reguladora é a
formalizacdo de parametros legais para a atividade. Como ja visto anteriormente, a
Constituicdo de 1988 sé se refere a regulacdo ao tratar de duas agéncias: da ANP e da
ANATEL. Todas as outras buscam seus limites de atuacdo em suas leis instituidoras. As leis
que incorporaram o poder regulador a CNEN sdo omissas e ndo pormenorizam como se dara a
atividade, a tipificacdo de infracGes e as san¢des cabiveis, além de ndo especificarem 0s
servidores responsaveis por tal trabalho.

Atualmente, a situacdo leva a conflitos de competéncia entre a CNEN e outros
orgéos publicos, e ndo ha lei que reconhega formalmente a carreira de auditor fiscal do setor
nuclear, sendo os servidores enquadrados em Ciéncias e Tecnologia e atuando como meros
“opinadores”, haja vista ndo terem qualquer garantia e seus trabalhos poderem ser facilmente
desconsiderados pela CNEN.

O projeto de criacdo de uma agéncia reguladora para o setor objetiva solucionar essas
e tantas outras problematicas que circundam a concentracdo de fungdes na CNEN. Com

apoio, inclusive, da Agéncia Internacional de Energia Atdmica, a construcdo de uma agéncia
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é fundamental para garantir a seguranca da populagdo e do meio ambiente, com o efetivo
exercicio das fungdes envolvidas na atividade regulatéria — compreendendo, aqui, 0
licenciamento, a regulamentacéo, o controle e a fiscalizacéo.

A CNEN, hoje, vinculada diretamente ao Ministério da Ciéncia e Tecnologia,
necessita focar-se no exercicio do monopolio estatal nuclear, sendo retiradas de si
competéncias relativas as funcbes regulatorias. A garantia de independéncia funcional do
orgao regulador é pressuposto basico na manutencdo da seguranca nuclear e ndo serd
alcancada se preservada a ampla competéncia da Comissdo e a vinculacdo da atividade
regulatoria ao Ministério.

Entende-se ser impossivel alcancar a independéncia absoluta, uma vez que as
agéncias, como autarquias de regime especial, vinculam-se a Presidéncia da Republica,
modelo também seguido pelos Estados Unidos e Argentina. Malgrado tal fato, afastando-se
dos Ministérios, podem se impor politicamente frente a todos os outros “que, de uma forma
ou outra, tenham que requerer licengas ou autorizagdes para construir ou operar” (RABELLO,
2009, p. de internet)®.

A independéncia também deve pressupor que 0s cargos de diretoria da agéncia
jamais sejam ocupados por dirigentes de seus regulados, tais como a prépria CNEN, suas
empresas subordinadas e a Eletronuclear, de modo que ndo atue de acordo com a
conveniéncia desses. Como prezara pela satde da populacdo, do meio ambiente envolto e dos
trabalhadores do setor, a agéncia devera ser composta por representantes dos trés setores, fator
que agregara maior legitimidade a atuacao do 6rgéo.

Felizmente, a instalacdo de um marco regulatério préprio ndo é utopia. O pais ndo
partird de um marco zero: o desenvolvimento de érgdos regulatorios independentes para o
setor nuclear dispde de consolidada experiéncia internacional e amplo apoio da AIEA. A
demora na andlise do projeto denota que o Poder Executivo tem empreendido esforcos na
consecucdo de um modelo que atenda as necessidades do setor e acabe com as incongruéncias
existentes nas fungdes da CNEN. Entretanto, trata-se aqui de matéria que envolve riscos e a

situacdo caotica dos dias atuais ndo pode subsistir por muito tempo.

*RABELLO, Sidney Luiz. 6. Legislacdo moderna para agéncia reguladora nuclear e a garantia da seguranca das
usinas nucleares no Brasil (contribuicdo para o debate). Parte 1. Jornal da Ciéncia, S&o Paulo, 13 fev. 2014.
Disponivel em: <http://www.jornaldaciencia.org.br/Detalhe.jsp?id=63251>. Acesso em: 11 nov. 2013.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Somente no ultimo seculo, influenciado por crises e outros fatos historicos
relevantes, o mundo presenciou trés diferentes formas de conducédo da politica econdmica,
baseadas na intensidade de participacdo do Estado na economia. A quebra da bolsa de valores
de Nova lorque em 1929, por exemplo, destruiu o Estado puramente Liberal, alicercado na
ideia de afastamento absoluto do Estado da economia e tdo louvado com a rapida ascensédo
estadunidense no inicio do século XX. A Constituicdo Mexicana de 1917 e a Constituicdo de
Weimar de 1919, por sua vez, criaram a concepcdo de Estado Social, momento em que se
observa a insercdo do Estado no dominio econdmico como agente empresario.

Ainda no fim da década de 1980, com o esfacelamento da Unido Soviética e a queda
do modelo socialista, a atuacdo do Estado como agente econdmico passa a ser bastante
questionada. Nos setores em que ha forte atuacdo estatal, a populacdo ndo visualiza
perspectivas de progresso, seja pela burocracia, pela ineficiéncia, pela morosidade ou mesmo
pela corrupcao da estrutura.

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 inaugura o Estado Democratico de
Direito. O novo modelo pressupde um amplo regramento constitucional da vida em sociedade
e, quanto a economia, opta por um liberalismo cerceado por principios sociais, 0 que se
consubstanciaria em nosso modelo neoliberal. Na garantia de efetividade desses principios
insculpidos no texto constitucional, o Estado ja ndo permite o livre mercado irrestrito e a
autorregulacdo dos agentes econémicos, além de afastar seu potencial empresario, mas passa
a intervir de modo indireto na economia, como agente regulador.

Em que pesem tais consideracgdes, alegando soberania nacional e questfes atinentes a
seguranca de sua populacdo, o Estado brasileiro formalizou monopdlios constitucionais,
reservando para si atividades econémicas em que julga invidvel a atuacdo de agentes
privados. E o que ocorre, por exemplo, com o manuseio de minerais nucleares e a produgéo
de energética.

Como se pode concluir, 0s monopélios ndo sdo uma afronta a politica neoliberal do
Estado, mas um sopesamento dos principios gerais da atividade econdmica, trazidos pelo art.
170 da Constituicdo de 1988. No caso das atividades nucleares, por mais que o Governo
Federal considere a possibilidade de abertura do mercado para a iniciativa privada, a estrutura
vigente inviabiliza em absoluto tal proposta, ndo observa convencdes internacionalmente

estabelecidas e ndo passa confiabilidade ou seguranga a populacao.

FIDES, Natal, v.5 , n. 1, jan./jun. 2014.




FIDZS

A fungdo hibrida da Comissdo Nacional de Energia Nuclear como agente
operacional, regulador e formulador de politica é, provavelmente, um dos arranjos
institucionais mais ilégicos existentes em nosso pais. A regulacdo, que ganhou mais destaque
com a politica de privatizaces da década de 1990, pressupde a segregacao entre 0s Orgaos
que executam essas trés atividades e a formalizagdo de uma agéncia independente, ndo
contaminada com os interesses econdmicos dos seus regulados.

Infelizmente, 0 modelo brasileiro atual é comparado exclusivamente ao de paises que
tratam a politica nuclear como segredo de Estado, cogitam seu uso para fins militares e
impedem a visitagdo de organizagOes internacionais que inspecionam a atividade. A
construcdo de uma estrutura responsavel formalmente pela regulagcdo e que garanta o bom e
seguro desenvolvimento da inddstria nuclear é de extrema importancia para que o pais corrija
seu atual modelo irregular.

No caso do setor nuclear, a funcdo de uma agéncia reguladora propria se traduziria
nos mais diversos significados do vocabulo “regulacdo”, abrangendo desde a criacdo de
regulamentos especificos para a atividade até o adequado funcionamento do licenciamento e
da fiscalizacdo da extracao e transporte de minérios, da operacdo de usinas, do tratamento e
armazenamento de rejeitos radioativos etc.

Subordinada ao Ministério de Ciéncias e Tecnologia e responsavel por exercer o
monopolio da atividade nuclear, a CNEN ndo guarda a independéncia necessaria para atuar
efetivamente na regulacdo. A criacdo de uma agéncia, vinculada diretamente a Presidéncia da
Republica, é imprescindivel para garantir a independéncia funcional e a emissdo de decisdes
ndo viciadas por interesses econdmicos da propria Comissao.

A separacdo deve ser absoluta, impossibilitando-se, inclusive, que os dirigentes de
uma venham a atuar na diretoria de outra. A falta de independéncia ndo é o Unico problema do
setor, mas conduz a outros, tais como a inexisténcia de uma auditoria fiscal no érgdo e a
possibilidade dos servidores designados para a funcdo fiscalizadora terem seus pareceres
desconsiderados, haja vista ndo possuirem qualquer garantia no desempenho dessa funcéo.

Por fim, considerando o projeto de criacdo da agéncia reguladora de energia nuclear,
em tramitacdo ha anos na Casa Civil, ele jamais elucidard todas as controvérsias relativas ao
estudo das agéncias reguladoras, uma vez que, dada a contemporaneidade da matéria,
necessitara, ainda, de desenvolvimento jurisprudencial e doutrindrio nos proximos anos, mas
importa salientar que ele é determinante para que o Brasil se adeque ao modelo internacional

vigente, corrija seu arranjo institucional irregular e aproxime-se da populagdo, na medida em
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que desmistifique a inddstria nuclear e a torne mais transparente e suas informacdes mais

acessiveis.
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A CRITICAL ANALYSIS OF THE BRAZILIAN NUCLEAR INDUSTRY
REGULATORY FRAMEWORK

ABSTRACT

The accident in Fukushima, Japan, showed the risks of developing
nuclear technology and demanded firm positions of countries to
ensure the proper operation of its plants. As it’s a highly technical and
dangerous industry, the government is required to ensure that their
control and supervision are done strictly and efficiently. In this bias,
this article intends to demonstrate the importance of establishing a
regulatory framework for the nuclear industry, from the proposal of a
specific regulatory body, presently under review by the Presidency.
Currently, it’s seen the inconsistency of only one body exercising a
monopoly over activities and promoting control, licensing and
supervision.

Keywords: National Commission of Nuclear Energy. Federal
Constitution of 1988. Monopoly. Regulamentation.
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