Voto Vogal — Adpf 204 e Adpf 242

O Senhor Ministro Edson Fachin: Adoto o bem!lancado relatério
elaborado pela i. Relatora.

Rememoro tratar-se de arguicoes de descumprimento de preceito
fundamental, ajuizadas pelo Partido Popular Socialista — PPS e pelo
Conselho Federal da Ordem dos Advogados.do Brasil, impugnando a
primeira, a Resoluc¢do n® 3, de 25 de junho de 2007, e a segunda, também a
Resolugao n® 5, de 05 de dezembro de 2001, ambas editadas pelo Presidente
do Conselho Nacional de Politica Energética <CNPE.

Eis o teor das normas impugnadas:

Resolucao n® 5/2001:

“O PRESIDENTE DO'CONSELHO NACIONAL DE POLITICA
ENERGETICA - CNPE, nojuso das atribui¢des que lhe confere o art. 2°
da Lei no 9.478, de 6 de agosto de 1997, o art. 22, § 32, inciso III, do
Decreto no 3.520, de 21 de junho de 2000, e tendo em vista as
deliberacoes aprovadas na 4? Reunido Ordinaria do Conselho,
realizada no dia 5-de dezembro de 2001, resolve:

Art. 1° A decisao sobre a retomada das obras da Usina de Angra
III dependera de nova Resolucao do CNPE, desde que tenham
ocorrido, previamente:

I - aprovacao, pelos Ministérios da Fazenda - MF, do
Planejamento, Or¢amento e Gestao - MP e de Minas e Energia - MME,
da proposta que venha a ser encaminhada pela Eletrobras
Termonuclear S.A. - ELETRONUCLEAR para o equacionamento
economico, financeiro e or¢amentario para a conclusao da Usina de
Angra III;

II - aprovacgado, pelo Ministério de Meio Ambiente - MMA, da
proposta que venha ser encaminhada pela ELETRONUCLEAR para o
equacionamento ambiental para a conclusao da Usina de Angra III,
levando em conta a Mogao 031, aprovada na 32% Reuniao
Extraordinaria do Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA,
realizada em Brasilia, em 14 de novembro de 2001; e

III - definigao, pela Comissao Nacional de Energia Nuclear -
CNEN, de solugao para a armazenagem, de longo prazo, dos rejeitos
radioativos de média e baixa atividades, a ser implementada até a
entrada da usina em operacao comercial.



Art. 22 Conceder autorizagao para a Eletrobras Termonuclear S.A.
- ELETRONUCLEAR proceder as seguintes agoes:

I - revisar o orgcamento para concluir a Usina de Angra III, com a
realizagdo de um acompanhamento independente;

II - retomar o processo de licenciamento  ambiental do
empreendimento;

III - retomar o processo de licenciamento nuclear do
empreendimento;

IV - negociar o equacionamento do passivo contratual;

V - negociar o equacionamento [ econdmico, financeiro,
orcamentdrio e ambiental do empreendimento, incluindo os
financiamentos necessarios, providenciando um tratamento especifico
para o fundo de descomissionamento;

VI - Executar a drenagem, limpeza e recomposi¢ao dos canteiros
do empreendimento; e

VII - proceder a realizagao de estudos sobre os custos de geragao
de eletricidade por outras fontes, comparativamente as vantagens e
desvantagens de continuacao da obra da Usina de Angra IIL

Art. 3° A implantacdo.de novas usinas nucleares para integrar o
sistema elétrico nacional, apos o término da construgao da Usina de
Angra III, devera ser postergada e condicionada a realizagao de uma
ampla avaliagdo quanto_ao uso futuro da tecnologia nuclear para a
geracao de eletricidade no Pais, através de um Grupo de Estudos com
representantes de wuniversidades, institutos de pesquisa, entidades
empresariais e representantes dos Ministérios de Minas e Energia, do
Meio Ambiente e do Desenvolvimento, Indtstria e Comércio Exterior,
sob a coordenagao do Ministério de Ciéncia e Tecnologia e custeada
pela ELETRONUCLEAR, ap6s aprovagao do Poder Concedente.

Art. 42°A ELETRONUCLEAR devera iniciar a implementacao de
um programa de ajuste para estruturar-se como uma prestadora de
servico.na area nuclear, preservando o conhecimento existente, por
meio do desenvolvimento e da implementacdao de um Programa de
Gestao do Conhecimento.

Art. 5° O Ministério de Minas e Energia - MME deverd criar um
grupo de acompanhamento das agcdes da ELETRONUCLEAR objeto
desta Resolugdo, formado por um representante de cada ministério
que compoe o CNPE, indicado pelo respectivo Ministro, o Presidente
da ELETRONUCLEAR e um membro da Sociedade Civil, indicado
pelo Ministro de Estado de Minas e Energia.

Paragrafo unico. O representante do MME presidira o grupo, que
devera produzir um relatério para as reunides do CNPE.

Art. 6° Esta Resolugado entrard em vigor na data de sua publicagao

77

Resoluc¢ao n® 03/2007:
(..)



“Art. 1° - Determinar que a Centrais Elétricas Brasileiras S.A. -
ELETROBRAS e a sua controlada Eletrobras Termonuclear S.A. —
ELETRONUCLEAR conduzam a retomada da constru¢ao da UTN
Angra 3, com vistas a sua entrada em operacdo comercial em 2013, a
qual integrara a Central Nuclear Almirante Alvaro Alberto - CNAAA,
em Angra dos Reis, no Estado do Rio de Janeiro.

Art. 2° - Estabelecer que o Ministério devMinas e Energia
providencie, por meio de consultoria independente, a avaliacao da
estrutura e dos componentes do custo do‘servico da UTN Angra 3
para a defini¢ao de tarifa de geragao de energia elétrica que devera ser
compativel com os pregos praticados nos-atuais leildes de compra de
energia proveniente de novos empreendimentos de geragao.

Art. 3° - Definir que cabera ao 'Ministério de Minas e Energia
disciplinar, mediante ato proprio, a forma de comercializacao da
energia elétrica produzida pelas usinas integrantes da CNAAA, ou, na
impossibilidade de fazé-lo, propor instrumento normativo especifico
para atender a esta finalidade.

Art. 4° - Esta Resolug¢do entrara em vigor na data de sua
publicagao ”.

A Relatora vota pela improcedéncia de ambas as agdes, ao
entendimento de que as Resolug¢Oes que promovem a retomada das obras
da Usina Termonuclear Angra’'3 nao viola os dispositivos constitucionais
regentes da matéria.

Em analise do feito, acompanho a i. Relatora no que concerne ao
conhecimento das agoes, pelo preenchimento dos requisitos legais.

No entanto, quanto ao mérito da demanda, manifesto minha
divergéncia em relacdo ao posicionamento esposado, pelas razdes que
abaixo declino.

Primeiramente, consigno que nao me escapam as preocupagoes acerca
da grandiosidade da obra ora em debate, que ja consumiu inestimaveis
recursos o erdrio, e que, apesar de estar com mais de 60% concluida,
encontra-se novamente paralisada, segundo informagoes prestadas pela
Advocacia-Geral da Uniao em memoriais, com previsao para a entrada em
funcionamento apenas no ano de 2029.

Contudo, nao leio a Constitui¢ao pelo contexto fatico, ao revés, é a Carta
Constitucional que deve guiar o agir administrativo e dos particulares e,
portanto, € premissa, € ponto de partida para a andlise dos atos normativos
expedidos.



Feitas essas consideragdes, passo a analise dos argumentos langados
pelos arguentes.

Alegam a violagao ao principio da legalidade, ao argumento de que a
Constituicao Federal exige lei para a defini¢dao da localizagao de usina
termonuclear, bem como que o Decreto autorizador dajinstalacao de Angra
3 fora expressamente revogado, inexistindo fundamento para a autorizagao
da retomada das obras.

Cito os arcabougo constitucional que dispde -acerca das atividades
nucleares no Pais:

“Art. 21. Compete a Unido :

(..))

XXIII - explorar os servicos-e instalacoes nucleares de qualquer
natureza e exercer monopolio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o
enriquecimento e reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de
minérios nucleares e seus derivados, atendidos os seguintes principios
e condigdes:

a) toda atividade ‘nuclear em territério nacional somente sera
admitida para fins pacificos e mediante aprovacdo do Congresso
Nacional ;

(...)

“Art. 49. E da'competéncia exclusiva do Congresso Nacional :

(..))

XIV - aprovar iniciativas do Poder Executivo referentes a
atividades nucleares ;

...)

“Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geracoes.

(...)

§ 6° As usinas que operem com reator nuclear deverido ter sua
localizacdo definida em lei federal, sem o que ndo poderao ser
instaladas .”

De fato, a autorizagao para a instalacado da Usina Termonuclear de
Angra 3 foi conferida de acordo com o ordenamento constitucional anterior,
pelo Decreto n® 75.870/1975, in verbis :

“DECRETO No 75.870, DE 13 DE JUNHO DE 1975.



Autoriza FURNAS - Centrais Elétricas S.A. a ampliar a Usina
Nuclear Almirante Alvaro Alberto e da outras providéncias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, usando da atribuicio que lhe
confere o artigo 81, item III, da Constituicao e de acordo com o artigo
10 da Lei n® 6.189, de 16 de dezembro de 1974,

DECRETA

Art. 1° Fica FURNAS - Centrais Elétricas S.A. Autorizada a
ampliar a Usina Nuclear Almirante Alvaro. Alberto, mediante a
construcgao e operagao de uma terceira unidade com a poténcia de
1.200 Mwe.

Art. 2° Este Decreto entrard em vigor.na data de sua publicagao,
revogadas as disposi¢des em contrario.

Brasilia, 13 de junho de 1975; 154° da Independéncia e 87° da
Republica ”.

A autorizacao da instalagao por meio de decreto estd de acordo com a
legislagao vigente a época, qual seja, ‘a Lei n® 6.189/1974, o qual, em seu
artigo 10, assim dispos:

“Art 10. A autorizagdo para construcdo e operacdo de usinas
nucleoelétricas serd 'dada, exclusivamente, a concessionarias de
servicos de energia elétrica, mediante Decreto, ouvidos os Orgaos
competentes do Ministério das Minas e Energia .

§ 1° Compete' a CNEN a verificagdo do preenchimento dos
requisitos legais e regulamentares relativos a energia nuclear, do

atendimento-as normas por ela expedidas e da satisfacdo das
exigéncias formuladas pela Politica Nacional de Energia Nuclear.

§ 2° Compete ao Departamento Nacional de Aguas e Energia
Elétricara verificagdo do preenchimento dos requisitos legais e
regulamentares, relativos a concessao de servicos de energia elétrica e
ouvida a Centrais Elétricas Brasileiras Sociedade Andnima -
ELETROBRAS quanto a verificagio da adequacao técnica, econdmica
e financeira do projeto ao sistema da concessiondria, bem como da sua
compatibilidade com o plano de instalacbes necessarias ao
atendimento do mercado de energia elétrica.

§ 32 Compete & CNEN e ao Departamento Nacional de Aguas e
Energia Elétrica, nas respectivas dreas de atuagdo, a fiscalizacdo da
operacao das usinas nucleoelétricas. ”

Logo, a autorizagao para a constru¢ao da UTN Angra 3 foi regularmente
concedida pelo Poder Executivo, nos termos vigentes a época.



E, como bem asseverou a i. Relatora, as obras tiveram inicio em 1984,
sendo paralisadas em 1986, antes, portanto, da promulgacao da
Constituigao Republicana de 1988.

Consoante bem analisado pelo Parecer do ilustre Professor José Afonso
da Silva (eDOC 7), como a Lei n® 7.781/1989, ao modificar a redagao do
citado artigo 10 da Lei n® 6.189/64, manteve a competéncia do Poder
Executivo para tanto, em consonancia com o regramento constitucional
agora vigente:

“Art. 1° Os arts. 22 10 e 19 da Lei n° 6.189, de 16 de dezembro de
1974, passam a vigorar com a seguinte redacao:

(...)

Art. 10. A autorizagdo para a construcao e operacao de usinas
nucleoelétricas sera dada, exclusivamente, a Centrais Elétricas
Brasileiras S.A. - ELETROBRAS e a concessiondrias de servicos de
energia elétrica, mediante ato do Poder Executivo, previamente
ouvidos os 0rgaos competentes.

Paragrafo tinico. Para os-efeitos do disposto neste artigo compete:

a) a CNEN, a verificacao do atendimento aos requisitos legais e
regulamentares relatives a energia nuclear, as normas por ela
expedidas e a satisfagao das exigéncias formuladas pela Politica
Nacional de Energia Nuclear e diretrizes governamentais para a
energia nuclear;

b) ao Departamento Nacional de Aguas e Energia Elétrica -
DNAEE, a verificagaio do preenchimento dos requisitos legais e
regulamentares relativos a concessao de servigos de energia elétrica,
ouvida a.ELETROBRAS quanto a verificacio da adequacgdo técnica,
econdmica e financeira do projeto ao sistema da concessiondria, bem
assim, sua compatibilidade com o plano das instalagdes necessarias ao
atendimento do mercado de energia elétrica;

c)’a CNEN e ao DNAEE, nas respectivas areas de atuagao, a
tiscalizagao da operagao das usinas nucleoelétricas.”

Portanto, ao contrario do que pugnou a autoridade responsavel pelos
atos ‘atacados, ndao ha que se falar em recepgao do decreto como lei
ordindria pelo novel ordenamento juridico, pois ele se destinava a
regulamentar lei ja existente, e nao se mostrou contrario a nova
Constituicdo quando de sua promulgacao, pois a modificacao ali ensejada
pela lei infraconstitucional manteve a autorizagao para a instalagao de usina
termonuclear no Poder Executivo.



Assim, o Decreto n® 75.870/1975 foi recepcionado pelo Constituicao de
1988.

Contudo, em 1991, ele foi expressamente revogado pelo Decreto sem
numero de 15.02.1991, que assim disp0s:

“DECRETO DE 15 DE FEVEREIRO DE 1991.

Mantém concessoes, permissdoes e autorizacdes nos casos que
menciona e da outras providencias.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA, no uso da atribui¢do que lhe
confere o art. 84, inciso IV, da Constituicao,

DECRETA:

Art. 1° Ficam mantidas as concessOes, permissdes e autorizacoes
vigentes, outorgadas para:

I - funcionamento de empresas de mineracdo, de navegagao
aquaviaria e de energia elétrica;

II - derivacdo de aguas, bem assim a pesquisa e lavra de recursos e
jazidas minerais;

Il - exploracao de servicos de energia elétrica e de transportes
aquaviario e ferroviario.

Il - exploracdo de portos maritimos, fluviais e lacustres e de
servicos de energia elétrica e de transportes Ferroviario e aquaviario.
(alterado pelo pelo Decreto de 15 de dezembro de 1992)

Paragrafo tnico. O disposto neste artigo aplica-se aos demais

titulos de direitos minerarios.

Art. 2° /O Ministro de Estado da Infra-Estrutura declarara,
mediante portaria, as concesses, permissoes e autorizacdes ou demais
titulos de que trata o artigo anterior .

Art. 3° Ficam ressalvados os efeitos das declaracdes de utilidade
publica para fins de desapropriacao ou de institui¢do de servidao

administrativa relativas a processos judiciais em curso ou aqueles
transitados em julgado ha menos de dois anos anteriores a vigéncia
deste Decreto.

Art. 4° Este Decreto entra em vigor na data de sua publicagao.

Art. 5° Declaram-se revogados os Decretos relacionados no Anexo.
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O Decreto n® 75.870/1975 consta expressamente do rol de Decretos
revogados contidos no Anexo do Decreto de 15 de fevereiro de 1991 .
Portanto, foi expressamente revogado por norma de mesma hierarquia e

exarada pela autoridade que, constitucionalmente, detém competéncia para
autorizar a instalacao de usinas termonucleares no Brasil.



Logo, nao ha nenhum sentido em pretender-se afirmar que a revogacao
foi mero equivoco, e que a norma teve sua existéncia revigorada por meio
de Portaria do Ministério da Infra-Estrutura. Ora, as concessOes relativas a
instalagao de usinas nucleares nao consta do rol do artigo:1® do Decreto
acima citado, mas o Decreto que autorizou a instala¢ao ‘a-UTN Angra 3
consta expressamente do rol de nomas revogadas.

Assim, nem sequer a alegacao de que o Decreto teria sido recepcionado
como lei ordindria, com a devida vénia, parece-me correto, eis que nao
depreendo da leitura do art. 225, §6° da CRFB(essa intengao, protetiva a
norma do meio ambiente, e nao corretiva de atos.do regime constitucional
anterior.

Ademais, ndo compreendo possivel a modificagdo da natureza do ato
normativo a fim de considerd-lo recepcionado pela nova ordem
constitucional. Ora, se o Decreto em questdao nao era lei, ndao adveio do
Poder Legislativo, nem mesmo detinha forca de lei nos termos do
ordenamento anteriormente vigente,.hao pode, apds a promulgacao de
outra Constituigao, ser tido como lei ordinaria para qualquer fim.

Assim, muito embora nenhum reparo entendo necessario a recepgao do
Decreto n® 75.870/1975 pela Constituicao de 1988, mantida a natureza de
decreto regulamentador, entendo que expressamente foi revogado pelo
Decreto de 15 de fevereiro de1991.

Portanto, a retomada. das obras da Usina Termonuclear de Angra 3 sé
poderia ser realizada,nes termos das normas contidas na Constitui¢ao de
1988, ou seja: nova autorizagao do Poder Executivo e aprovagao expressa da
retomada das atividades pelo Poder Legislativo.

Compreendo que a localizagao da Usina ja foi resolvida no periodo
anterior a vigéncia da CRFB de 1988, no entanto, todos os aspectos
referentes ' a._retomada das obras devem seguir o novel regramento
constitucional, sob pena de tornar imune a Constitui¢ao todo e qualquer ato
referente. a UTN Angra 3, o que parece de todo inadmissivel.

Ainda que se considere que todos os efeitos da aprovacgao da instalacao,
mesmo diante da expressa revogacao do ato, protraem-se indefinidamente
no tempo, nao hd justificativa para a nao submissao formal dos atos de
retomada da UTN Angra 3 ao Poder Legislativo. Rememore-se a dic¢ao do
artigo 49, inciso XIV do texto constitucional:



“Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional :

(..)

XIV - aprovar iniciativas do Poder Executivo referentes a
atividades nucleares ;

Aprovar iniciativas, ou seja, toda e qualquer acao ‘do Poder Executivo
relativas a atividades nucleares.

Logo, as Resolugdes ora impugnadas, que propiciaram a retomada das
obras de Angra 3, deveriam ter sido submetidas.ao Congresso Nacional, a
fim de que este expressa e especificamente se. manifestasse sobre sua
oportunidade e conveniéncia.

Nao basta para a finalidade do dispositivo em comento a alegacgao de
que todos os anos vem sendo aprovado o orcamento destinado a Usina; faz-
se necessaria a submissao especificardos atos a fim de que o Poder
Legislativo sobre eles delibere de forma expressa, e nao meramente tdcita.

O que a Constituicao exige é que os Poderes Executivo e Legislativo
participem juntos da elaboragdo. e manutengao do programa nuclear
brasileiro, de importancia impar para a matriz energética do pais, mas que
também vem acompanhado’de graves inconvenientes que devem ser
sopesados por ambos os Poderes.

Assim, também visualizo aqui a violagdao ao principio da separagdo dos
poderes, na medida em que o Legislativo foi excluido da deliberacao acerca
da retomada das obras.da Usina Termonuclear Angra 3.

Dessa forma,‘com as vénias aos posicionamentos contrarios, voto pela
procedéncia das-arguicoes de descumprimento de preceito fundamental,
reconhecendo asinconstitucionalidade das Resolug¢oes n° 5, de 5.12.2001, e n®
3, de 25.6.2007editadas pelo Presidente do Conselho Nacional de Politica

Energética + CNPE.

E como voto.



