

  [image: Capa]




  [image: Falso Rosto]




  [image: Folha de Rosto]







		




			Copyright © EDITORA CONTRACORRENTE


			Alameda Itu, 852 | 1º andar |


			CEP 01421 002


			www.loja-editoracontracorrente.com.br


			contato@editoracontracorrente.com.br


			Editores


			Camila Almeida Janela Valim


			 Gustavo Marinho de Carvalho


			 Rafael Valim


			Coordenação de projeto: Juliana Daglio


			Revisão: Graziela Reis


			Revisão técnica: Lisliane Pereira


			Capa: Mariela Valim


			Diagramação: Fernando Dias


			Conversão para ebook: Cumbuca Studio


			Equipe de apoio


			Fabiana Celli


			Carla Vasconcelos


			Fernando Pereira


			Lais do Vale


			Valéria Pucci


			Regina Gomes


			Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP)


			(Câmara Brasileira do Livro, SP, Brasil)


		

			Bercovici, Gilberto


			Nacionalização : necessidade e possibilidades /Gilberto Bercovici, José Augusto Fontoura Costa. -- São Paulo : Editora Contracorrente, 2021.


			Bibliografia


			e-ISBN 978-65-88470-59-6


			1. Direito internacional 2. Nacionalização(Direito internacional) 3. Propriedade (Direitointernacional) I. Costa, José Augusto Fontoura. II. Título.


			21-69966


			CDU-341


		


			Índices para catálogo sistemático:


			1. Direito internacional 341


			Maria Alice Ferreira - Bibliotecária - CRB-8/7964


			[image: ] @editoracontracorrente


			[image: ] Editora Contracorrente


			[image: ] @ContraEditora


		




		

			sobre os autores


			GILBERTO BERCOVICI é Professor Titular de Direito Econômico e Economia Política da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Professor do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP) e do Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade Nove de Julho – Uninove. Doutor em Direito do Estado e Livre Docente em Direito Econômico pela Universidade de São Paulo. Advogado.


			JOSÉ AUGUSTO FONTOURA COSTA é Professor de Direito do Comércio Internacional da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Professor da Universidade CEUMA (São Luís - MA) e da Faculdade de Direito de Sorocaba. Doutor e Livre Docente em Direito Internacional pela Universidade de São Paulo. Pesquisador do CNPq. Advogado.


		




		

			introdução


			A noção básica de nacionalização aponta para um processo de transformação de algo que não é nacional em nacional. Seu uso mais frequente refere a transferência compulsória de direitos da titularidade de um sujeito não estatal para o Estado ou entidade sob seu controle. Não obstante, é possível cobrir a criação ab ovo de direitos para o Estado, sem haver qualquer transferência. Nessa última hipótese, deve-se ter em conta a potencial redução ou extinção do campo de exercício de direitos de titularidade diversa da do Estado. É o que ocorre, por exemplo, quando, ao converter a educação em serviço público, o Estado limita o exercício de atividades de associações religiosas nesse campo, mesmo em face de sua eventualmente longa preexistência.


			A última hipótese – criação de novo direito a favor do Estado ou entidade por ele controlada – é a conceitualmente mais abrangente, pois abarca a da transferência de direito. Para todos os fins, nada se perde logicamente pela substituição de uma noção de “transferência” para a da simultânea extinção de um direito (ou de um feixe de direitos) e a criação de direitos com igual conteúdo para o Estado. Sempre que se verifique tal situação no campo exclusivo do direito interno, a supremacia do interesse público sobre o privado e o âmbito legítimo de exercício da soberania admitem e abarcam plenamente tal substituição.


			Essa constatação é um passo necessário para a desnaturalização da discussão das nacionalizações. Em primeiro lugar, afasta a ideologia da imanência dos direitos de propriedade como definidos na tradição privatista. Parte do serviço já foi feito dentro dessa mesma corrente, pois hoje já não se propõe uma relação entre o sujeito e a coisa, mas a imposição jurídica positiva de um dever de omissão erga omnes. Evidencia-se, portanto, a pura e simples inexistência da propriedade fora do direito; da necessidade de empregar autonomamente a violência ou submeter-se à proteção de detentores de meios de coerção para retirar os frutos e produtos da terra.


			A propriedade é funcional, não é natural. Sua configuração presente é fruto de arranjos históricos específicos, não a pura e simples continuidade da ratio scripta romana. A desconstituição do emaranhado dos vínculos feudais – senhoriais e servis – serve a uma economia de produção do excedente em decorrência do aumento de produtividade possibilitado pela especialização e, portanto, está na base da transformação do capitalismo de mercantil para industrial, pois é condição necessária da acumulação pressuposta pela produção do capital fixo e da oferta ampliada de insumos. Nesse sentido, e apenas nesse sentido, a defesa dos direitos de propriedade concentrados no domínio é razoável, enquanto melhor solução histórica para a questão da produtividade.


			Isso é coerente com a solução mais corrente do problema da “tragédia dos comuns”: ao atribuir a administração de um recurso a um único gestor, pressupostamente racional, este promoverá seu máximo aproveitamento, enquanto o acesso coletivo tende a drenar desordenadamente os recursos em razão de as unidades privadamente apropriáveis serem seus frutos e produtos presentes, mas não os futuros. O problema da superexplotação, portanto, revela novamente o caráter funcional dos direitos de propriedade: a possibilidade de incremento da produtividade em razão da gestão racional de recursos. Curiosamente, esse mesmo argumento pode ser discursivamente empregado tanto para apoiar políticas liberais (basta indicar o dono e as coisas funcionam por si próprias), quanto para justificar a administração centralizada no Estado de recursos naturais.


			Ao destituir a propriedade privada e instaurar o controle estatal, portanto, não se faz nada estranho ao Direito, nem às funções econômicas da organização jurídica. Isso faz sentido tanto para a propriedade da terra, quanto à de bens móveis e de qualquer direito intelectual, mesmo que eventualmente denominado de “propriedade”.


			Os recursos naturais já estão, em muitos casos, sob domínio estatal formal e apenas se transferem para outros titulares mediante sua produção, entendida como extração efetiva do recurso. Nesse caso, a nacionalização não recai sobre direitos de propriedade, mas sobre autorizações, permissões e concessões públicas. Aqui a desnaturalização já não é necessária, pois a atribuição ao Estado da titularidade sobre os recursos naturais é praticamente impossível de ser contestada na imensa maioria dos ordenamentos jurídicos nacionais.


			O Estado, pressupondo sua finalidade de promoção do bem comum, deve cuidar da efetivação da oferta de bens coletivos e controlar a atividade privada de maneira a maximizar os benefícios e a equanimidade de sua distribuição. Por isso deve: (a) regular setorialmente a atividade não estatal de modo a privilegiar os benefícios comuns; (b) oferecer serviços e bens cuja viabilidade não se dá sem sua atuação, seja por oferta direta, mediante entidade sob seu controle ou mediante entidade contratada ou financiada para tanto e devidamente fiscalizada; e (c) realizar atividade que em razão do interesse público (segurança nacional, manutenção da soberania, projeto de desenvolvimento nacional, etc.) seja reservada, de jure ou de facto, ao exercício estatal. A oferta de bens e serviços que depende de contribuição estatal mediante atuação direta, indireta ou contratualmente mediada já é, em princípio, nacional e, portanto, não faz sentido se falar em sua nacionalização.


			No campo da normatização das atividades setoriais há sempre a possibilidade de reduzir o alcance dos negócios de sujeitos já instalados e que participam profissionalmente da oferta dos bens e serviços. Não se trata, aqui, da revogação de concessão. Trata-se da restrição e regulação da oferta, como quando, por exemplo, se exige determinados padrões de embalagem ou de constituição mínima dos produtos. Haverá, nesse caso, nacionalização se: (a) a normatização exigir o caráter público do produtor ou prestador do serviço ou se (b) as exigências postas correspondam de facto a uma exclusividade de oferta pelo Estado ou entidade por ele controlada.


			Antes de tudo, a nacionalização é parte normal do funcionamento do Direito e, enquanto exercício da soberania estatal, não pode ser limitada legislativamente, embora o possa ser em patamar constitucional. Sua construção normativa depende da extensão que se queira dar aos direitos de sujeitos não estatais – inclusive os de entidades controladas pelo Estado. Em seu estado puro ela é admissível ad nutum e sem qualquer compensação. Conforme se pretenda dar mais garantias aos sujeitos não estatais, são introduzidos requisitos tanto na hipótese, compreendida como a descrição de um conjunto mínimo de circunstâncias fáticas que autorizam uma nacionalização lícita (como o interesse público e a ausência de discriminação), quanto no regime, entendido como o conjunto de consequências jurídicas da nacionalização para o titular do direito extinto/transferido (como a exigibilidade de compensação). Resta, porém, compreender o sentido e as vantagens e desvantagens das possíveis hipóteses e regimes, o que não precisa ser feito mediante critérios gerais, mas admite modulações setoriais, temporais etc., sempre à conveniência do Estado.


			O debate sobre nacionalização ou a possibilidade de renacionalizar ou reestatizar certos setores estratégicos vem crescendo no país, apesar do boicote dos grandes meios de comunicação, da oposição dos setores econômicos e políticos beneficiados com o desmonte do Estado brasileiro e de seus bem remunerados consultores e prestadores de serviços jurídicos e do desejo irresistível de parcela da classe política brasileira de se mostrar dócil, confiável e subserviente aos grandes grupos econômicos estrangeiros. O objetivo deste pequeno livro é justamente demonstrar que não só as nacionalizações são necessárias, como não há óbice legal algum para a sua implementação, seja no direito brasileiro seja no direito internacional. A decisão sobre nacionalizar ou não determinado setor ou bens é uma decisão política, isto é, ela necessita de apoio popular e político, mas não enfrenta, ao contrário do que afirmam os grupos contrariados com as nacionalizações e seus asseclas, nenhum obstáculo jurídico.


		




		

			capítulo 1


			a soberania econômica


			A soberania econômica é relativa. Como o sistema capitalista mundial é um sistema hierarquizado, cada país percebe a soberania econômica a seu modo. Na potência hegemônica, por exemplo, o debate sobre soberania econômica é quase inexistente. Já para os países periféricos, em que se compreende o subdesenvolvimento como um fenômeno de dominação, como uma realidade histórico-estrutural, simultânea, e não como uma etapa prévia ao desenvolvimento, a questão da soberania econômica é fundamental, pois diz respeito à autonomia das decisões de política econômica e à percepção de suas limitações e constrangimentos internos e externos.


			Segundo Celso Furtado, os fins do desenvolvimento devem ser fixados pela própria sociedade nacional. No entanto, a vontade política para orientar e favorecer as transformações econômicas e sociais é indispensável para impulsionar e conduzir o processo de desenvolvimento endógeno. Um dos objetivos desse processo é a homogeneização social, com a garantia da apropriação do excedente econômico pela maior parte da população. O desenvolvimento endógeno exige também a internalização dos centros de decisão econômica, a dinamização e a integração do mercado interno, com grande ênfase para o desenvolvimento tecnológico.1


			A soberania econômica nacional, prevista formalmente no artigo 170, I da Constituição de 1988,2 pretende viabilizar a participação da sociedade brasileira, em condições de igualdade, no mercado internacional, como parte do objetivo maior de garantir o desenvolvimento nacional (artigo 3º, II do texto constitucional),3 buscando a superação do subdesenvolvimento.4 O mercado interno, por sua vez, foi integrado ao patrimônio nacional (artigo 219, caput da Constituição),5 como um corolário da soberania econômica nacional. O significado desse dispositivo é justamente a endogeneização do desenvolvimento tecnológico e a internalização dos centros de decisão econômicos, seguindo o programa de superação do subdesenvolvimento proposto por Celso Furtado e pela CEPAL (Comissão Econômica para a América Latina) e incorporados no texto constitucional de 1988.


			Afinal, desde as concepções da CEPAL, entende-se o Estado, através do planejamento, como o principal promotor do desenvolvimento. Para desempenhar a função de condutor do desenvolvimento, o Estado deve ter autonomia frente aos grupos sociais, ampliar suas funções e readequar seus órgãos e estrutura. O papel estatal de coordenação dá a consciência da dimensão política da superação do subdesenvolvimento, dimensão esta explicitada pelos objetivos nacionais e prioridades sociais enfatizados pelo próprio Estado. As reformas estruturais são o aspecto essencial da política econômica dos países subdesenvolvidos, condição prévia e necessária da política de desenvolvimento. Coordenando as decisões pelo planejamento, o Estado deve atuar de forma muito ampla e intensa para modificar as estruturas socioeconômicas, bem como distribuir e descentralizar a renda, integrando, social e politicamente, a totalidade da população.


			O controle nacional sobre os recursos naturais estratégicos, particularmente os recursos minerais e o petróleo, também decorre da ideia de soberania econômica. A disputa sobre a manutenção da nacionalização do subsolo ou o favorecimento ao capital estrangeiro no setor de mineração foi intensa durante a Assembleia Nacional Constituinte.6 A Constituição de 1988, ao determinar que a propriedade do subsolo e dos bens minerais é da União (artigos 20, IX e 176,caput)7, consagra o processo de nacionalização do subsolo iniciado em 1934.8


			A soberania energética é um componente essencial da soberania econômica nacional, pois abrange um setor chave da economia do país. O Estado deve tomar decisões autônomas sobre a produção e destino dos seus recursos energéticos, planejando o seu desenvolvimento e evitando a dependência tecnológica e de fatores externos para a produção de energia. Desse modo, o controle estatal sobre as fontes de energia consiste em um eixo central de um projeto democrático em que a política macroeconômica esteja a serviço dos interesses nacionais, além de poder propiciar um planejamento energético de longo prazo.9


			Visando garantir essa soberania energética, a constitucionalização do monopólio do petróleo foi mantida e ampliada pela Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988. Durante os trabalhos da Assembleia, chegou-se, inclusive, a propor a monopolização da distribuição dos derivados de petróleo, permitindo-se, no entanto, a concessão a empresas privadas com maioria de capital nacional. No entanto, a articulação dos setores conservadores no chamado “Centrão” conseguiu retirar o monopólio estatal da distribuição dos derivados de petróleo do texto na votação em primeiro turno do projeto de constituição. Apesar da retirada da distribuição de derivados, todas as demais atividades componentes do monopólio estatal do petróleo foram mantidas, assim como o monopólio sobre o gás natural. Além disso, reagindo à política dos contratos de risco do regime militar, a Assembleia Nacional Constituinte proibiu expressamente a realização de novos contratos dessa natureza.10


			O quadro jurídico internacional, por seu turno, também é consistente com a manutenção da soberania econômica e plenamente compatível com as políticas desenvolvimentistas. A soberania econômica é garantida por vários instrumentos internacionais, com destaque para a Resolução 1803 (XVII) da Assembleia Geral das Nações Unidas, onde se reconhece tal princípio como derivado da própria Carta das Nações Unidas, e para a Carta de Direitos e Deveres Econômicos dos Estados, aprovada pela Assembleia Geral das Nações Unidas em 1974. Em termos gerais, o direito internacional é bastante zeloso da manutenção integral da soberania dos Estados e admite, obviamente, formas de organização econômica que variam da Coreia do Norte ao Chile.


			Por conseguinte, nada há no direito internacional que impeça a adoção das políticas desenvolvimentistas alinhadas com as necessidades brasileiras e o espírito da Constituição Federal de 1988. Não se pode, com seriedade, afirmar haver impedimentos constitucionais ou internacionais a uma retomada do desenvolvimento por meio de políticas nacionalistas e articuladas pelo Estado, possivelmente a única saída para o desmonte que vem sendo promovido no país.
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