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    Aos que construíram as cidades reais e as cidades utópicas.


  




  

    Amou daquela vez como se fosse a última
Beijou sua mulher como se fosse a última
E cada filho seu como se fosse o único
E atravessou a rua com seu passo tímido
Subiu a construção como se fosse máquina
Ergueu no patamar quatro paredes sólidas
Tijolo com tijolo num desenho mágico
Seus olhos embotados de cimento e lágrima
Sentou pra descansar como se fosse sábado
Comeu feijão com arroz como se fosse um príncipe
Bebeu e soluçou como se fosse um náufrago
Dançou e gargalhou como se ouvisse música
E tropeçou no céu como se fosse um bêbado
E flutuou no ar como se fosse um pássaro
E se acabou no chão feito um pacote flácido
Agonizou no meio do passeio público
Morreu na contramão atrapalhando o tráfego
(Construção – Chico Buarque)
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    PREFÁCIO




    Este livro é resultado de reflexões que me acompanharam durante cerca de 20 anos de advocacia pública na área do Direito Urbanístico. Durante esses anos, deparei-me com indagações e dúvidas acerca do papel do Direito na conformação da política urbana nacional. O início da minha função pública coincidiu com a promulgação do Estatuto da Cidade (EC) – Lei no 10.257/2001 –, que regulamentou os artigos 182 e 183 da Constituição da República (CR). O EC representou um avanço na conquista do direito à cidade e foi celebrado por juristas, urbanistas, geógrafos e planejadores urbanos como uma legislação capaz de tornar nossas cidades menos desiguais.




    Contudo, a realidade mostrou que esse avanço legislativo não foi acompanhado por uma melhoria na qualidade de vida do morador urbano. As “jornadas de junho” – ciclo de protestos nas principais metrópoles brasileiras no ano de 2013 e início de uma série de eventos imprevisíveis que culminaram com a crise política de 2015 – foram, em grande medida, a expressão da insatisfação da população com o modelo de desenvolvimento urbano adotado pelo País.




    Essa constatação me levou ao seguinte questionamento: a doutrina em Direito Urbanístico vem conseguindo construir uma interpretação das normas jurídicas que aproxime a Constituição normativa da realidade material das nossas cidades? Para responder a essa indagação, trabalhei com a hipótese de que o Direito Urbanístico vem encontrando dificuldade em construir uma hermenêutica capaz de conectar a ordem jurídico-urbana nacional com a realidade das nossas cidades e que essa dificuldade pode ser vista, em grande parte, como resultado de dois fatores. O primeiro deles é a sua estreita ligação com um Direito Administrativo que se manteve, desde o seu surgimento, à parte dos problemas nacionais. O segundo é o fato de que, a despeito da promulgação da Constituição de 1988, a corrente doutrinária hegemônica continua a interpretar as normas de Direito Urbanístico a partir da ideologia fundada na ética liberal-individualista, o que impede que construa sua interpretação a partir do sistema principiológico constituído pela nova ordem jurídico-constitucional, fundado na ética da solidariedade e da alteridade.




     Para investigar essa hipótese, debrucei-me sobre as diferentes visões e discursos acerca da urbanização e do direito à cidade de forma a compreender como essas visões e discursos serviram para afirmar a ideologia neoliberal desde o início do século passado, alimentaram os primeiros estudos de Direito Urbanístico produzidos no País e continuaram a orientar a corrente hegemônica no Direito Urbanístico mesmo depois da promulgação da Constituição de 1988.




    A partir dessa investigação, foi possível compreender como a ligação do Direito Urbanístico com o Direito Administrativo dificultou a percepção da realidade material pelos primeiros intérpretes das normas de Direito Urbanístico e como essa dificuldade persistiu em grande medida, mesmo depois da promulgação da Constituição de 1988 e do Estatuto da Cidade. De forma geral, constatei que a corrente doutrinária hegemônica ainda constrói a sua percepção da realidade material a partir da ideologia neoliberal, resistindo a absorver o conjunto principiológico estabelecido pela Constituição de 1988 e, consequentemente, deixando de lado uma série de princípios que não atendem a essa ideologia.




    Embora meu objetivo seja investigar o processo de resistência por parte da doutrina em construir uma interpretação das normas jurídicas de Direito Urbanístico a partir do quadro principiológico adotado pela Constituição de 1988, o marco temporal deste trabalho retroage a 1957, quando foi publicada a obra que seria o embrião dos estudos desse ramo do Direito: o livro Direito Municipal Brasileiro, de Hely Lopes Meirelles. Esse marco temporal teve por objetivo compreender como se formou e como se mantém a tradição administrativista que caracteriza a maior parte das obras doutrinárias em Direito Urbanístico até hoje.




    O levantamento das obras de doutrina que serviram de base para esta análise utilizou a técnica de “bola de neve” associada à “busca por literatura cinzenta” e à busca manual. A primeira técnica é intuitiva e consiste em identificar nas referências bibliográficas e citações de estudos novas obras consideradas relevantes para a investigação. A técnica conhecida como “busca por literatura cinzenta” é operacionalizada por meio de consultas a teses de doutorado e dissertações de mestrado, além de publicações em anais de congressos e de buscas em sites de instituições públicas e privadas, para obter referências sobre estudos e artigos acadêmicos considerados relevantes. Seu objetivo é investigar a literatura não controlada por editores científicos e comerciais. Ambas as técnicas foram associadas à busca manual, por meio da qual se busca, de forma intuitiva, os estudos disponíveis obtidos por meio de qualquer fonte, sem adotar um processo rígido de execução.




    No caso dos marcos teóricos, a bibliografia cobriu a obra do geógrafo Milton Santos, além de grande parte dos escritos de David Harvey, alcançando, ainda, trabalhos nas áreas do Direito Urbanístico, Filosofia, Geografia, Planejamento Urbano e Sociologia Urbana. Nessa última área do conhecimento, foi de importância fundamental a leitura dos trabalhos de Francisco Javier Ullán de la Rosa.




    O diagnóstico crítico da produção doutrinária em Direito Urbanístico foi construído a partir de três eixos de análise: (i) a absorção pela doutrina nacional do imaginário acadêmico sobre a urbanização e o direito à cidade; (ii) a relação da produção doutrinária brasileira com os discursos sobre o direito à cidade produzidos no cenário global e nacional; e (iii) a disputa ideológica entre o neoliberalismo (de regulação e de austeridade) e uma ideologia que denomino de “pluralismo constitucional”, emprestando o termo de Antonio Carlos Wolkmer. Por pluralismo constitucional designo uma série de discursos que têm em comum: (i) a inclusão de novos agentes e atores nos processos sociais, econômicos e políticos; (ii) o reconhecimento de outros modos de vida e de produção econômica para além daquele ditado pelo sistema capitalista; e (iii) a concepção de democracia como garantia do direito de participar das escolhas políticas, não somente pela via representativa, mas também por meio de outros arranjos institucionais.




    Evidentemente, convivem no cenário político uma miríade de discursos que expressam visões de mundo distintas e refletem, por assim dizer, ideologias díspares. Contudo, adoto, para fins metodológicos, apenas duas ideologias, que são contrapostas neste trabalho: a ideologia neoliberal nas suas facetas pós-anos 1980; e o pluralismo constitucional, fundado na ética da solidariedade e da alteridade. A reunião de vários discursos sob uma ideologia que denominei de pluralismo constitucional encontra eco no pensamento de alguns intelectuais contemporâneos, como Silvia Federici e Virginia Fontes, que sustentam serem todas as lutas sociais travadas na contemporaneidade – as lutas em defesa da igualdade racial e de gênero, as lutas identitárias e ambientalistas, as lutas dos movimentos sociais que propõem economias alternativas etc. – uma forma de resistência ao capitalismo, que, na sua faceta atual, assume a forma do neoliberalismo de regulação e de austeridade.




    A centralidade da análise na doutrina (e não na jurisprudência) tem uma justificativa. Embora o Direito Urbanístico tenha sido gestado na década de 1950, houve um longo caminho até que ele se firmasse como disciplina acadêmica. Ainda hoje o Direito Urbanístico não é uma disciplina obrigatória nos cursos jurídicos nacionais. Essa circunstância faz com que tanto os operadores do Direito como a jurisprudência dediquem pouca importância a esse ramo do Direito. Assim, raros são os julgados que tratam de temas relevantes de Direito Urbanístico, muitos dos quais serão analisados no decorrer deste trabalho. A forma incipiente com que são abordadas as questões urbanísticas nos julgados das Cortes nacionais torna inócua – quiçá artificial – qualquer tentativa de periodicizar a produção jurisprudencial de forma a permitir sua análise.




    Ao construir o estado da arte em relação à história do Direito Urbanístico brasileiro, deparei-me com trabalho elaborado por Paulo Somlanyi Romeiro intitulado Direito Urbanístico: entre o caos e a injustiça (uma reflexão sobre o direito do urbanismo), que traz uma crítica ácida ao discurso sobre urbanismo adotado pela doutrina jurídica. Como o próprio autor afirma, seu objetivo é travar um diálogo com uma corrente que ele denomina de “velho direito urbanístico” e que contribui para a construção de uma “sociedade de normalização”, na precisa conceituação de Michel Foucault.




    Embora a análise de Romeiro tenha contribuído bastante para a construção do estado da arte deste tema, a análise da produção doutrinária tendo como marco teórico a obra de Foucault não me pareceu suficiente para uma crítica completa à doutrina produzida no Brasil sobre Direito Urbanístico. Daí porque procurei expandir a base de investigação, alargando o espectro do material pesquisado, e também os critérios de análise. Ao invés de limitar minha investigação à absorção do discurso do urbanismo modernista, procurei compreender como o Direito Urbanístico nasceu e cresceu intimamente ligado ao Direito Administrativo e como a corrente administrativista conseguiu manter sua hegemonia nas décadas seguintes.




    Para a construção do diagnóstico crítico da produção doutrinária nacional em Direito Urbanístico, estabeleço, no primeiro capítulo, os pressupostos metodológicos da pesquisa, atendo-me à função do Direito no sistema capitalista, visto que esse sistema é hegemônico em escala nacional e global. Nesse capítulo, trabalho os conceitos de ideologia e conflito, que orientam o caminho a ser percorrido e constituem, por assim dizer, a bússola desse trabalho de pesquisa.




    No segundo capítulo, direciono o olhar para o objeto do Direito Urbanístico: a garantia do direito à cidade. Com esse intuito, faço um apanhado das teorias filosóficas e sociais sobre a urbanização desenvolvidas nas Ciências Sociais desde o início do século passado. Tais teorias foram incorporadas, de forma consciente ou não, no imaginário acadêmico nacional e acabaram acionadas pelos movimentos sociais na luta por direitos sociais e políticos desde a década de 1970. Construo, assim, o arcabouço teórico para o primeiro eixo de análise.




    Em seguida, no terceiro capítulo, apresento o segundo eixo de análise, detendo-me nos discursos institucionais sobre o direito à cidade em disputa no cenário global e nacional. Nesse capítulo evidencio o conflito entre duas forças políticas: de um lado, as forças ligadas ao capital, cujo discurso impregna, de forma mais ou menos transparente, as instituições responsáveis pela formulação da política urbana em escala global e nacional; de outro, os movimentos sociais que atuam no mundo e no Brasil, como o Fórum Social Mundial (FSM) e o Movimento Nacional pela Reforma Urbana (MNRU), respectivamente.




    Depois, no quarto capítulo, trato de duas ideologias contrapostas: a ideologia neoliberal, que, na condição de ideologia dominante em escala global, condiciona a percepção da realidade material na interpretação levada a cabo pela maioria dos juristas brasileiros; e a ideologia do pluralismo constitucional, fundada na ética da solidariedade e da alteridade e no paradigma da participação. A ideologia neoliberal é apresentada nas várias fases pelas quais passou o neoliberalismo no século XX. Para tanto, adoto a terminologia sugerida por Giovani Clark, que distingue o “neoliberalismo de regulamentação”, o “neoliberalismo de regulação” e o “neoliberalismo de austeridade”. Essas três denominações correspondem às facetas que esse modelo econômico e político vem assumindo desde o início do século passado, conforme se alteram as condições de reprodução do capital em escala global.




    Os quatro primeiros capítulos constroem, assim, o arcabouço teórico que me permitirá investigar, no quinto capítulo, a produção doutrinária nacional em Direito Urbanístico. Para tanto, dividi essa produção em três fases, que correspondem aos períodos compreendidos entre 1951 e 1973; 1973 e 1988; e 1988 e 2019. Cada uma dessas fases é analisada a partir dos três eixos construídos na primeira parte da pesquisa. Nesse último capítulo, demonstro que, apesar do aparente alinhamento do Direito Urbanístico nacional com a ideologia constitucional adotada em 1988, a interpretação da norma de Direito Urbanístico pela corrente hegemônica ainda se dá a partir de uma percepção da realidade nacional orientada pela ideologia neoliberal, nas facetas contemporâneas (de regulação e de austeridade).




    Alguns esclarecimentos em relação à terminologia adotada neste livro são necessários. Em primeiro lugar, seguindo a nomenclatura sugerida por Marília Steinberger e Theodelina Moreira Amado, utilizo os termos “agentes sociais e econômicos” e “atores políticos” da seguinte forma. O termo “agente social e econômico” designa os indivíduos que exercem determinadas atividades em uma sociedade; no caso da política urbana, aqueles que usam o território e produzem o espaço urbano. “Atores políticos” são aqueles que representam os interesses dos agentes sociais e econômicos. Destarte, agentes sociais e econômicos são, por exemplo, o morador urbano, o empresário e o especulador imobiliário; atores políticos são, exemplificativamente, os agentes políticos, os representantes de entidades de classe, os participantes de movimentos sociais etc.




    Além disso, utilizo o vocábulo “Direito” com letra maiúscula para me referir tanto ao sistema e subsistemas de normas positivadas em uma sociedade (Direito brasileiro, Direito Urbanístico), como à ciência do Direito (neste caso obedecendo ao paralelismo com as demais ciências, também grafadas com inicial maiúscula – Geografia, Economia etc.). Para designar os direitos subjetivos (direito à cidade, ao meio ambiente etc.), utilizo o termo grafado com letra minúscula.


  




  

    INTRODUÇÃO




     




    É evidente, hoje, que os preceitos constitucionais e legais que regulam a política urbana nacional carecem de efetividade. A discussão sobre a efetividade das Constituições não é nova. Desde a “Constituição folha de papel”, de Ferdinand Lassale, passando pelas Constituições normativas, nominalistas e simbólicas de Karl Loewenstein, discutimos a capacidade dos textos constitucionais de condicionarem os processos políticos de poder. Tal discussão guarda relação com a própria função do Direito e sua capacidade de produzir transformações sociais, políticas e econômicas.




    A Constituição da República – embora tenha incorporado uma série de avanços na garantia dos direitos fundamentais e sociais – foi promulgada em um contexto global completamente adverso, representado pelo avanço do projeto neoliberal de regulação. No âmbito das Ciências Sociais, muitos autores – entre eles António José Avelã Nunes, Marilena Chauí, Pierre Dardot e Christian Lavall – já analisaram a forma como as práticas políticas, econômicas e jurídicas se submetem hoje ao neoliberalismo, que procura se impor de forma hegemônica em escala global.




    Ainda que o contexto político brasileiro à época da promulgação da Constituição de 1988 pudesse ser chamado de progressista – o que pode ser visto, em grande parte, como uma resposta à ditadura civil-militar, da qual a Nação havia recém-saído – os trabalhos da Constituinte refletiram uma disputa entre forças políticas que se reuniram, grosso modo, em dois grandes grupos. De um lado, as forças ligadas ao capital procuravam afirmar os valores do mercado, que encontrava sua melhor expressão nos governos de Margareth Thatcher e Ronald Reagan; de outro, forças contrárias ao neoliberalismo de regulação buscavam incluir no texto constitucional uma série de garantias sociais e os chamados “direitos de terceira geração”. São bastante conhecidas as estratégias utilizadas pela elite política e econômica nacional para evitar a positivação de direitos que pudessem se contrapor aos interesses do capital, em suas variadas formas. Entre essas estratégias estava a de concordar com propostas de constitucionalização de direitos, mas deixar sua regulamentação para o futuro, postergando sua realização concreta.




    De outro lado, não se pode negar que a Constituição de 1988 inaugurou, ainda que de forma tímida, um novo modelo constitucional, conhecido como novo constitucionalismo latino-americano. O momento histórico e político no qual a Constituinte foi instalada permitiu a forças políticas que defendiam as mais diferentes ideologias e não haviam, até então, participado da política institucionalizada pelo Estado – como os movimentos de luta por direitos sociais, o movimento ambientalista, os movimentos de luta por direitos igualitários – fazerem-se representar, em maior ou menor medida, nos trabalhos da Constituinte.




    Como resultado desse jogo de forças políticas e econômicas, a nova ordem jurídico-constitucional estabeleceu como objetivos da República brasileira a construção de uma sociedade solidária e o desenvolvimento nacional voltado à erradicação da pobreza e das desigualdades e ao bem de todos, sem qualquer tipo de preconceito (artigo 3º da CR). Tais objetivos condicionam a atuação do Estado, orientando a formulação das políticas públicas nacionais para a transformação das estruturas social, política e econômica da Nação.




    Tal afirmação está fundada na teoria material da Constituição, segundo a qual a ordem jurídico-constitucional não é neutra, mas contém um conjunto de valores e princípios que orientam axiologicamente a interpretação das normas constitucionais. Isso não implica, evidentemente, tomar a Constituição como um texto pronto, que limita as opções políticas do Estado e dos cidadãos, mas assumir que ela é mais do que um conjunto de regras procedimentais para o exercício do poder, como sustenta a teoria procedimental.




    Contudo, a análise da política urbana conduzida no País desde a promulgação da Constituição revela que ela não vem conseguindo concretizar o conjunto de valores e princípios que constituem a nossa ordem jurídico-constitucional. É inegável que até meados de 2016 – quando ocorreu uma alteração de forças políticas no cenário nacional – a legislação em matéria de Direito Urbanístico editada em nível federal refletiu, em grande medida, os avanços constitucionais. Exemplo disso são o Estatuto da Cidade e a legislação esparsa que trata de matéria urbanística, especialmente a Lei nº 11.977/2009 (revogada em grande parte pela Lei nº 13.465/2017). Contudo, isso não ocorreu no âmbito municipal.




    Se considerarmos que a competência para implementar a política urbana é do Poder Público municipal, conforme estabelecido no artigo 182 da Constituição da República, é fácil perceber que as forças políticas e econômicas atreladas ao capital, que durante o processo constituinte se viram vencidas em muitas de suas demandas, têm conseguido em grande medida contornar as limitações constitucionais de forma a fazer valer seus interesses, em detrimento da garantia de direitos sociais e do próprio direito à cidade. Tal constatação me leva a considerar, seguindo a classificação de Karl Loewenstein, que nossa Constituição não é uma Constituição normativa: seus dispositivos democráticos, sociais e emancipatórios não condicionam de forma efetiva as relações de poder travadas na sociedade brasileira.




    A Constituição não é puramente normativa, mas também não é meramente simbólica. Assumir que a Constituição brasileira é simbólica equivaleria a dizer que ela não tem qualquer importância na conformação das relações de poder, ou seja, que ela é única e exclusivamente instrumento de legitimação de poder político e econômico de um grupo hegemônico. Se assim fosse, por que veríamos hoje – no momento em que a Constituição é particularmente atacada por meio de emendas que desfiguram o pacto social firmado em 1988 – grande parte da sociedade brasileira se mobilizando em sua defesa? A simples possibilidade de contestação do poder político e econômico hegemônico pela via não revolucionária demonstra que nossa Constituição não é meramente simbólica.




    Nesse ponto, é prudente lembrar que a classificação de Loewenstein não é binária, mas gradativa. Em outras palavras, ela não admite apenas duas possibilidades (de “ser ou não ser” algo), mas comporta uma escala que vai da mais normativa à mais simbólica. No meio dessa escala está a Constituição nominalista, que não condiciona integralmente as relações de poder político e econômico travadas no seio da sociedade, mas também não tem somente uma função simbólica.




    A forma como a jurisprudência dos Tribunais superiores vem interpretando os dispositivos constitucionais desde a década de 1990 demonstra que a Constituição brasileira tem se aproximado, de forma paulatina, da sua função normativa. Enquanto a jurisprudência dos anos 1990 revelava uma corte constitucional ainda atrelada a princípios constitucionais do regime anterior (exemplo disso é a leitura do princípio da propriedade sob a visão puramente liberal, nos julgados da década de 1990), a jurisprudência produzida a partir dos anos 2000 mostra uma tentativa de avançar em relação à concretização dos direitos e garantias constitucionais.




    Os exemplos são muitos, mas, apenas a título de referência, cabe lembrar: no campo do Direito Urbanístico e Agrário, os julgados que ampliaram as hipóteses de reconhecimento da usucapião urbana e rural, afastando requisitos formais que antes impediam o reconhecimento da posse; na área do Direito Penal, o reconhecimento da inconstitucionalidade da prisão para cumprimento de pena após a decisão de segunda instância e do estado de coisas inconstitucional no sistema prisional brasileiro, além da equiparação da homofobia ao crime de racismo. Também merece referência a demarcação das terras indígenas Raposa Serra do Sol, por meio da qual o Supremo Tribunal Federal reconheceu o direito dos povos indígenas a preservarem o seu sistema de vida e de produção.




    O fato de que em anos recentes tenha havido um certo retrocesso jurisprudencial em relação a alguns temas constitucionais, sob a justificativa de que o avanço da corrupção e a necessidade de medidas de austeridade fiscal impõem restrições ao exercício dos direitos humanos e sociais, longe de infirmar os avanços anteriores, revela que o processo de conformação das instituições nacionais à nova ordem jurídico-constitucional está sujeito a avanços e retrocessos, a depender da conjugação de forças políticas e econômicas no cenário nacional.




    Revela, ainda, que Direito, Política e Economia não são esferas estanques, mas elementos de uma totalidade dialética que se materializa na realidade de cada nação. Isso restou evidente nos últimos anos pela forma como a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal oscilou a depender das reviravoltas do contexto político e econômico nacional. A relação entre esses elementos ou estruturas da sociedade abre duas possibilidades. De um lado, o Direito pode reproduzir as desigualdades que caracterizam as nossas estruturas sociais pós-coloniais, servindo, nesse sentido, como instrumento de dominação de classes. De outro, o Direito pode assumir a função de transformar essas estruturas, concretizando a dimensão substancial-material da Constituição de 1988.




    A opção pela segunda alternativa implica rechaçar a ideia de que a Constituição é mero instrumento de captura do Poder Constituinte popular pela elite conservadora e o Direito uma “camisa de força” da democracia, como propugna Ricardo Sanín-Restrepo, e assumir que o Direito constitucional moderno, ao lado de sua função de estabilização das relações sociais, econômicas e políticas, tem também a função de transformar as estruturas sociais.




    Para realizar essa função, o criador, o intérprete e o aplicador da norma jurídica precisam apoiar-se em uma dogmática que conecte a Constituição normativa com a Constituição real, ou seja, que compreenda a Constituição como um corpo de normas jurídicas dotado de uma eficácia mínima. Com isso não pretendo dizer que a interpretação da norma constitucional deriva exclusivamente da leitura do texto constitucional. Ao contrário, ela é construída pelo intérprete a partir da realidade material na qual ele se insere. Isso não quer dizer, contudo, que a norma constitucional admite qualquer intepretação. Uma dogmática fundada na teoria material-substancial da Constituição toma como pressuposto o fato de que ela funciona como um todo principiológico, que orienta e condiciona a atuação do Estado e impõe obrigações ao poder público.




    Dessa forma, ao invés de um Direito que serve de instrumento às elites conservadoras, surge um Direito que condiciona a atuação das elites aos princípios constitucionais. No lugar de uma Constituição normativa que se adequa à Constituição real, temos uma Constituição normativa que busca transformar a realidade para que ela se adeque aos seus preceitos. Evidentemente, para que isso aconteça é necessário que as instituições operem de forma crítica em relação à realidade nacional, compreendendo-a em todas as suas dimensões, inclusive a política. Em outras palavras, é preciso identificar quais são os interesses dos diferentes agentes e atores que disputam o poder político e econômico e como eles atuam estrategicamente para atingir esses interesses.




    Ao propor uma dogmática que considere a dimensão política e econômica da realidade nacional, adoto uma perspectiva que trabalha com dois elementos fundamentais: o conflito e a ideologia. O conflito é condição da política e de sua realização máxima: a democracia. A democracia só existe, do ponto de vista ontológico, a partir do conflito entre as diferenças. Em outras palavras, toda mudança ou transformação social – necessária à realização da possibilidade democrática – é construída a partir do conflito.




    A abordagem do conflito pode se dar sob duas perspectivas: a perspectiva política stricto sensu e a perspectiva jurídico-política. A primeira delas diz respeito ao conflito entre a Constituição real e a Constituição normativa. O fato de se instaurar um nova ordem jurídico-constitucional não elimina o conflito político, que permanece latente na sociedade. Assumo, na linha dos comunitaristas e críticos-deliberativos, que a Constituição é um pacto por meio do qual cada sociedade constrói um critério de justiça baseado em suas próprias escolhas políticas, sociais e econômicas. Isso implica rejeitar o critério adotado pelos libertários, que negam a justiça redistributiva como valor e veem o Estado como um aparato coercitivo destinado a garantir a segurança do cidadão contra o exercício da força alheia e a força dos contratos; e implica rejeitar também o critério dos adeptos da filosofia da consciência, que procuram encontrar o fundamento da justiça na moral subjetiva do intérprete ou do juiz, ou seja, no plano das ideias, segundo a tradição kantiana.




    Contudo, ao contrário dos comunitaristas e críticos-deliberativos, parto do pressuposto de que a construção de um pacto social – que constituirá, dali para a frente, os valores de uma dada sociedade – não emerge de um consenso. Não há possiblidade de consenso em uma democracia, seja um consenso historicamente produzido, como acreditam os comunitaristas, seja um consenso obtido a partir do exercício da razão comunicativa, que pressupõe participantes em igualdades de condições para o diálogo, como pretendem os críticos-deliberativos. O conflito é condição e cerne da democracia, o que coloca em dúvida o próprio conceito de povo, construído a partir da ideia de que haveria uma vontade única no seio da sociedade.




    Sob a perspectiva jurídico-política, o conflito reflete o fato de que, mesmo após a constituição de uma ordem jurídico-constitucional fundada em novos paradigmas ideológicos (dotados de força normativa), a ideologia que orientava anteriormente a práxis jurídica persiste, em maior ou menor grau. Isso ocorre porque os criadores, intérpretes e aplicadores do Direito permanecem, de forma geral, fiéis à ideologia que condiciona seu modo de perceber a realidade material. Como o processo hermenêutico é um processo de construção do sentido da norma a partir da percepção que o intérprete tem da realidade material, ele reflete também o conflito entre forças sociais e econômicas que buscam, de um lado, promover transformações, e, de outro, manter o status quo.




    No campo do Direito Urbanístico nacional, existe hoje uma disputa entre duas correntes doutrinárias. Nesse ponto é importante precisar o sentido com que utilizo o termo “doutrina”, uma vez que existem duas acepções para o termo. A primeira delas refere-se às construções teóricas de juristas que, em função do reconhecimento de seus pares, passa a ser acatada de forma relativamente uniforme e a orientar a jurisprudência; a segunda refere-se ao conjunto de princípios extraídos da jurisprudência que se tornam aplicáveis a outros casos, funcionando como precedentes. Adoto aqui a primeira das concepções.




    Temos, assim, de um lado, uma corrente doutrinária em Direito Urbanístico que se mantém resistente à incorporação dos paradigmas constitucionais instituídos pela nova ordem jurídico-urbana, denominada nesta obra de corrente administrativista; e, de outro lado, uma corrente que procura construir uma interpretação da norma jurídica mais afinada com esses novos paradigmas, que denomino de corrente crítica. Embora a corrente crítica esteja avançando em termos de volume de produção e reconhecimento institucional, a corrente administrativista mantém-se hegemônica no âmbito do Direito Urbanístico, na medida em que consegue influenciar em maior medida a produção da jurisprudência nacional.




    Ainda que esse trabalho de investigação se ocupe da produção doutrinária na primeira acepção referida anteriormente, não podemos esquecer que a doutrina produzida pelos juristas teóricos influencia a realidade material na medida em que é absorvida pelos operadores do Direito (juízes, promotores, advogados, defensores públicos etc.). Daí a importância assumida pela corrente administrativista quando analisamos a contribuição do Direito Urbanístico para a transformação das relações sociais, econômicas e políticas da Nação.




    A despeito da predominância da corrente administrativista, a jurisprudência construída nos tribunais superiores vem registrando avanços na tentativa de construir uma interpretação do direito à cidade mais afinada com o conjunto principiológico estabelecido na Constituição de 1988. Julgados recentes extraídos da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça procuram se distanciar da perspectiva neoliberal, interpretando as normas urbanísticas sob uma perspectiva ancorada nos princípios da função social da propriedade, especialmente no que diz respeito a questões relacionadas à garantia da posse. Contudo, encontra ainda dificuldade em analisar um tema de extrema relevância para o desenvolvimento urbano, qual seja, a participação dos diferentes agentes e atores políticos na produção do espaço urbano. Essa dificuldade ganha importância à medida que a produção do espaço urbano é cada vez mais comandada pelo capital oligopolizado.




    O tema da participação social dos agentes e atores políticos na produção da política urbana ganha relevância se considerarmos, como dito linhas atrás, que uma das funções do Direito é a de transformar as estruturas sociais. Ainda que tenhamos hoje uma Constituição com sua dimensão simbólica valorizada em relação à dimensão normativa, essa situação pode ser revertida, não só a partir da atuação dos movimentos sociais, como das mudanças promovidas pelas próprias instituições do Estado. Pensar de modo contrário seria equiparar o Estado e seus órgãos a blocos monolíticos de poder político, que não possuem fissuras por meio das quais floresça o pensamento crítico.


  




  

    1 DIREITO, IDEOLOGIA E CONFLITO: O DIREITO COMO NORMA E PRÁTICA SOCIAL




    A sociedade brasileira e todas as suas instituições – entre elas as instituições jurídicas – estão inseridas no sistema capitalista e, portanto, impregnadas da ideologia neoliberal que, desde o século passado, vem se transformando para adaptar-se às crises do sistema capitalista. As facetas assumidas pelo neoliberalismo a partir da década de 1980 caracterizam-se pela defesa de um Estado austero e orientado pela lógica do mercado, segundo a qual as políticas públicas devem se sustentar nas parcerias público-privadas e terceirizar a prestação de serviços básicos e fornecimento de bens públicos. Evidentemente, tal lógica representa um custo para a sociedade, não só porque subordina a prestação de serviços públicos aos interesses do capital, como porque obriga o Estado a atuar em momentos de crise do mercado, prestando ajuda às instituições privadas para evitar o colapso do sistema.




    O papel da ideologia neoliberal (em suas facetas assumidas depois de 1980) não pode ser subestimado se pretendemos construir uma hermenêutica capaz de garantir o direito à cidade. Na construção dessa hermenêutica é fundamental compreender a atuação dos diferentes agentes sociais e econômicos, entre eles o Estado, e dos atores políticos que produzem o espaço urbano. Nesse sentido, uma dogmática que tenha por objetivo promover a aproximação entre a Constituição normativa e a realidade material das nossas cidades precisa investir em uma agenda de pesquisa que investigue não somente as técnicas e instrumentos de planejamento urbano concebidas de forma abstrata, para cidades “ideais”, mas os efeitos da aplicação dessas técnicas e instrumentos nas cidades brasileiras.




     O primeiro passo na construção dessa dogmática é enfrentar o colonialismo intelectual. É importante distinguir o colonialismo intelectual do diálogo, extremamente profícuo, com teorias produzidas nos países tidos como desenvolvidos. Esse diálogo se dá a partir de um pensamento crítico que reconhece nessas teorias elementos universais e busca adaptá-los à nossa realidade social, política e econômica. O que chamo de colonialismo intelectual, na esteira do pensamento de Albino de Souza [1977]/(2017),1 é a aplicação automática e acrítica de preceitos extraídos dessas teorias, ou seja, a dependência de teorias jurídicas e sociais produzidas nos países do Hemisfério Norte a partir de realidades completamente diferentes das nossas e que não se adequam ao nosso contexto histórico. Esse colonialismo leva à adoção, muitas vezes, de teorias apresentadas como neutras e científicas, mas fundadas em concepções do mundo que sustentaram historicamente a exploração das nações pós-colonizadas.




    Em sentido contrário, uma teoria adaptada à nossa realidade não pode desconsiderar a opressão histórica de grupos sociais que foram relegados à invisibilidade na sociedade brasileira. Também deve ser capaz de explicar os processos históricos e políticos por que passaram as nações latino-americanas que, saindo de regimes ditatoriais, conseguiram elaborar constituições inovadoras em termos de práticas políticas, econômicas e sociais. Tais constituições – inseridas no movimento conhecido como novo constitucionalismo latino-americano – trazem extensos enunciados de direitos humanos e sociais e apresentam novas formas de relacionamento com o meio ambiente natural, além de reconhecerem o pluralismo constitucional. A concretização desses preceitos ainda está em disputa, como nos mostra a geopolítica, com processos políticos de avanços e retrocessos em todo o continente sul-americano, nas duas últimas décadas.




    Além disso, é necessário articular o Direito Urbanístico com as outras áreas de conhecimento necessárias para a compreensão do fato urbano. Vivemos em uma época de aceleração do tempo e do espaço que transforma a realidade e o conhecimento que se tem dela em ritmo cada vez maior. As mudanças tecnológicas e a construção de novas epistemologias trouxeram intensos questionamentos. As fronteiras que separam as diferentes áreas do saber se tornaram fluidas, permitindo transpô-las com maior facilidade em busca de uma epistemologia mais fecunda.




    Se por um lado esse movimento permite compreender a realidade como um todo e não como um conjunto de fragmentos, aumenta o risco de enveredarmos por um diletantismo intelectual ou de nos perdermos em indagações e críticas sem um propósito específico. As áreas de conhecimento que estudam o fato urbano além de terem, cada uma delas, uma epistemologia própria de estudo, compreendem o mundo a partir de ferramentas filosóficas (teorias, conceitos e categorias) específicas. Contudo, o “espaço urbano” (que costumamos chamar de “cidade”), ainda que possa ser estudado de forma fragmentada, é uma totalidade, que precisa ser compreendida em cada uma de suas partes sem que percamos de vista a noção do todo. Essa particularidade exige um esforço maior na construção de um método que permita, ao mesmo tempo, buscar em outras áreas do conhecimento os elementos necessários à compreensão do fato jurídico, mas também voltar ao ponto de partida para construir um conhecimento jurídico-dogmático.




    O desafio epistemológico com o qual me defrontei foi encontrar um método particular de estudo que permitisse articular o “ser” (zetética) e o “dever ser” (dogmática) a partir da análise interdisciplinar do meu objeto de estudo. Em outras palavras, um método que permitisse questionar o conhecimento até agora produzido no campo do Direito (zetética), sem perder de vista os marcos normativos vigentes (dogmática). Para enfrentar esse desafio, parti de alguns pressupostos metodológicos, que apresentarei neste capítulo.




    1.1 A perspectiva jurídico-sociológica: o Direito como prática social




     




    O Direito é norma, mas não é somente norma (ATIENZA, 2010). Sob a perspectiva jurídico-sociológica, o Direito é um conjunto de práticas sociais, ou seja, uma construção histórica de sociedades concretas que expressa os conflitos e tensões entre grupos sociais e indivíduos (GRAU, [1996]/2014). Ao invés de conceber os direitos como concessão do Estado Democrático, segundo a ótica formalista, a visão jurídico-sociológica compreende o Direito como resultante do processo de luta dos movimentos sociais, por meio do qual sujeitos ativos, emancipados e mobilizados em classes ou grupos sociais afirmam seus interesses em face de outros grupos (ou classes) identificados com as estruturas hierarquizadas de poder (LYRA FILHO, [1982]/2012; 1986).




    Afirmar que o Direito resulta de lutas sociais que levam à positivação de direitos não implica assumir que ele possa advir de formas de solução de conflitos não positivadas pelo Estado. Mesmo que o Direito posto pelo Estado não garanta necessariamente uma ordenação justa da vida em sociedade (nem mesmo no Estado Democrático de Direito), não parece haver alternativa a ele como forma de solução de conflitos sociais nas sociedades complexas (ATIENZA, 2010).




    Para Manuel Atienza (2010, p. 13, tradução minha), “a solução – cabe dizer – não está em algo diferente do Direito (como pretendem muitas utopias, de caráter religioso ou não), mas em um Direito de outro tipo; não em uma alternativa ao Direito, mas em um Direito alternativo ao existente.”2 Em verdade, abrir mão da positividade do Direito significaria adentrar em um terreno pantanoso, no qual a legitimidade das normas prescritivas de comportamento poderia ser dada por “critérios e princípios fixos, de natureza divina, cósmica ou racional” (LYRA FILHO, 1986, p. 296), em detrimento do papel das lutas e conquistas sociais na construção da ordem jurídica.




    A perspectiva jurídico-sociológica concebe o Direito como um sistema positivado de normas, ou seja, como um campo ou estrutura normativa que interage com os demais campos ou estruturas (política, economia, religião etc.). Portanto, ainda sob a perspectiva jurídico-sociológica, o Direito é um conjunto de normas com função prescritiva, direcionado à solução de conflitos no caso concreto. É a função prescritiva que diferencia a dogmática da Ciência do Direito, de natureza descritiva, que estuda o Direito independentemente de sua positivação em um determinado sistema (GRAU, 2014). A dogmática tem como objetivo fornecer os modelos ou critérios para a aplicação das normas legais vigentes. Contudo, mesmo construída metodologicamente do ponto de vista interno ao sistema jurídico, ela se utiliza de conhecimentos provenientes de outras áreas do saber.




    Nos três primeiros quartéis do século XX a principal área de conhecimento com a qual a dogmática jurídica trocou conhecimentos foi a Filosofia, em grande parte devido ao direcionamento dos estudos jurídicos para a análise estrutural do Direito, conforme anota Atienza (2010). Contudo, a importância da Sociologia nos estudos jurídicos ganhou relevância à medida que o Direito passou a ser concebido como um sistema de controle social que opera para regular as condutas individuais (reprimindo, premiando, prevenindo ou incentivando), legitimar o poder social e redistribuir os recursos econômicos (ATIENZA, 2010).




    A partir desse momento, torna-se claro que a análise dos aspectos normativos do sistema por meio da lógica e da análise da linguagem não permite alcançar os fatores reais de poder. São esses fatores, como bem lembra Roberto Lyra Filho (2012), que determinam, em última instância, o conjunto de normas impostas pelo Estado para regular a conduta dos sujeitos. Conforme o autor, as normas positivadas dependem das características do Estado das quais emanam, de forma que, para compreendê-las em toda a sua extensão é preciso saber se o Estado:




    [...] é autoritário ou democrático; se reveste uma estrutura social espoliativa ou tendente à justiça social efetiva e não apenas demagógica e palavrosa; se a classe social que nele prevalece é a trabalhadora ou a capitalista; se as bases dominam o processo político ou a burocracia e a tecnocracia servem ao poder incontrolado; se os grupos minoritários têm garantido o seu “direito à diferença” ou um rolo compressor os esmaga; se, em geral, ficam resguardados os Direitos (não menos Direitos e até supra-estatais; isto é, com validade anterior e superior a qualquer lei), chamados Direitos Humanos. (LYRA FILHO, 2012, p. 10).




    Por outro lado, a análise dos fatores reais de poder não pode ser meramente descritiva, o que equivaleria a conceber o Direito como mecanismo de dominação, mas tem por objetivo satisfazer os interesses dos oprimidos por meio de transformações sociais (ATIENZA, 2010). Atienza afirma que, embora o Direito seja, em última análise, um sistema de controle social, isso não significa que ele seja necessariamente conservador em termos políticos: a segurança que o Direito proporciona refere-se à realização dos valores colocados na Constituição (igualdade, liberdade, dignidade etc.). Em sociedades onde a realização de tais valores demanda transformações sociais, o Direito deve garantir que tais transformações não tenham lugar “à margem do Direito” (ATIENZA, 2010, p. 19, tradução minha),3 senão por meio do Direito.




    Se por um lado o Direito é produto do poder político, econômico e ideológico e das relações de interdependência que cada um dos fatores reais de poder mantém com os demais, ele próprio também atua sobre esses poderes, contribuindo para manter ou transformar suas estruturas. Isso acontece porque os efeitos sociais (manifestos ou latentes) produzidos pelo Direito, por meio da legislação e das instituições jurídicas, determinam, em grande parte, como se comportarão as demais estruturas sociais. Daí porque Lyra Filho (2012) sugere que as ciências jurídicas avancem para além da análise exclusiva do conjunto de normas legais em que se traduz a ordem jurídica e se voltem também para as pressões coletivas que emergem dos agentes e atores políticos da sociedade civil e produzem mudanças nessa ordem.




    No mesmo sentido, Eros Grau (2014) sustenta que os estudos jurídicos têm dado pouca atenção ao Direito como elemento constitutivo da realidade, restringindo suas análises ao direito positivo ou posto pelo Estado. Conforme o autor:




    Uma enorme distância aparta o direito positivo – porque apenas a ele, direito posto pelo Estado, temos dedicado atenção – dos estudos jurídicos que praticamos. É necessário transpormos essa distância, ainda que isso reclame coragem e ousadia. Coragem para reformularmos conceitos, critérios e princípios. Coragem para rompermos com esquemas estruturados sobre concepções antigas, no quadro de técnicas de ensino jurídico ultrapassadas – coragem de criarmos nossos próprios caminhos, o que reclama ousadia. (GRAU, 2014, p. 37, grifo do autor).




    A escolha desta pesquisa por uma perspectiva jurídico-sociológica está diretamente relacionada à opção pela análise funcional. Não só porque ambas permitem compreender o Direito como elemento transformador da realidade social, política e econômica, mas também porque prestigiam o que Grau denomina de “conteúdo empírico e axiológico” do Direito (GRAU, 2014, p. 33). Como nos lembra o autor, não há “um direito absoluto, mas o direito de uma determinada sociedade (o direito não existe. Existem direitos), aquela sociedade na qual ele está inserido” (GRAU, 2014, p. 45, grifos do autor).




    A dogmática jurídica, sob essa perspectiva, precisa ancorar-se em teorias e conceitos sólidos que permitam interpretar as normas jurídicas a partir de nossa realidade social, política e econômica específica. Isso não implica uma rejeição à pesquisa de direito comparado, mas, ao contrário, torna clara a necessidade de que tal pesquisa tenha por objeto mais do que a mera descrição e absorção automática de institutos de sistemas jurídicos alienígenas. Em outras palavras, a pesquisa em direito comparado precisa ser crítica de forma a transformar as experiências colhidas alhures em modelos adequados à nossa realidade.




    Dado que o Direito é tomado nesta pesquisa como um dos elementos constitutivos da nossa realidade (jurídica, social, política e econômica), resta tratar da forma como se relacionam esses diferentes elementos na estrutura de uma sociedade capitalista. Essa análise tomará por base a noção de direito posto e direito pressuposto, desenvolvida por Eros Grau e bastante útil para compreender o papel da ideologia e dos conflitos na produção do Direito.




    1.2 Direito e modo de produção




    A partir do momento em que os direitos reivindicados por determinado grupo adentram na ordem positivada, inicia-se um novo processo de conquista, desta vez, pela sua concretização. Embora o discurso jurídico tenha a pretensão de constituir-se em um discurso neutro – daí a sua preocupação em utilizar a razão teórica para legitimar a validade da ordem normativa –, ele é produzido por agentes sociais inseridos em estruturas hierarquizadas de poder. Nesse sentido, Lyra Filho (2012, p. 8) afirma que “a lei sempre emana do Estado e permanece, em última análise, ligada à classe dominante” Tal afirmação, cabe frisar, tem raízes na teoria marxista. Segundo Karl Marx e Friedrich Engels [1845]/(2005), as ideias da classe dominante são também dominantes porque:




    Os indivíduos que formam a classe dominante possuem, entre outras coisas, também uma consciência e, por conseguinte, pensam: uma vez que dominam como classe e determinam todo o âmbito de um tempo histórico, é evidente que o façam em toda a sua amplitude e, como conseqüência, também dominem como pensadores, como produtores de idéias, que controlem a produção e a distribuição das idéias da sua época, e que suas idéias sejam, por conseguinte, as idéias dominantes de um tempo. (MARX; ENGELS, 2005, p. 78).




    Contudo, o reconhecimento de que o Direito emana de uma classe dominante não impede Lyra Filho de se dedicar ao estudo do Direito positivo, em especial ao papel da legitimidade na hermenêutica jurídica. Para compreender a obra desse autor, é importante lembrar que sua produção se deu em plena ditadura civil-militar. Nesse contexto jurídico-político profundamente contrário à afirmação das liberdades, Lyra Filho (2012) constrói a noção de legitimidade de forma estreitamente ligada à justiça: tanto uma quanto a outra se afirmam, segundo o autor, no processo histórico-dialético de conscientização de liberdades que se afirmam por meio de lutas sociais contra a ordem social e política instituída.




    Lyra Filho (2012) parte do pressuposto de que os direitos subjetivos – individuais e coletivos – surgem em um determinado momento histórico, como resultado de liberdades conquistadas por meio de lutas sociais, e, a partir daí, ingressam no sistema jurídico estatal na forma de normas positivadas. A partir de então, passam a ter seu conteúdo jurídico ampliado por meio de processos hermenêuticos que exploram as contradições do sistema jurídico e se orientam pela necessidade de emancipação dos indivíduos. Portanto, ainda que o Direito seja posto pela classe dominante,4 ele apresenta, para Lyra Filho (2012), brechas por onde os juristas progressistas podem introduzir uma alavanca e promover a justiça – no seu sentido histórico-dialético.




    Sob uma perspectiva semelhante, Grau (2014) afirma que o direito positivo não é puramente uma expressão dos interesses de um grupo dominante, mas “a tradução da correlação das forças produtivas existentes”, o que inclui as contradições sociais que surgem dessa correlação de forças (GRAU, 2014, p. 45). O Direito seria assim produzido dialeticamente a partir de “múltiplas inter-relações”, de forma que está sempre “em constante modificação, formação e destruição” (GRAU, 2014, p. 45).




    Para o autor, embora o Direito reflita a correlação de forças produtivas de uma sociedade, ele não é mero produto da economia, como propõem alguns intérpretes da obra de Marx. Grau (2014) sustenta que o Direito compõe, na concepção marxista, uma das estruturas regionais (estrutura jurídico-político) da sociedade, que junto com a econômica e a ideológica, integram a sua estrutura global. Essa última, por sua vez, é determinada a partir do modo de produção de vida material dessa sociedade. Segundo o autor, aqueles que afirmam ser o direito mero reflexo da economia cometem o equívoco de ler a expressão “modo de produção” como sinônimo de modo de produção econômica, quando tal expressão se refere, em verdade, ao modo de produção da vida. Para ele, é o modo de produção da vida material (e não o modo de produção econômica) que determina, na teoria marxista, as demais estruturas regionais.




    Citando o próprio Marx, Grau [1990]/(2008) esclarece que cada uma das estruturas regionais teve papel dominante nos diferentes modos de produção que a humanidade conheceu no decorrer de sua história: na Antiguidade clássica, dominava a estrutura política; na Idade Média, a estrutura ideológica (representada pela religião católica); e, no capitalismo, a estrutura econômica (fundada na propriedade privada). Assim, embora o Direito sempre tenha protegido a propriedade privada – que constitui o pressuposto da luta de classes nas diversas fases da história5 –, é somente no capitalismo que o modo de produção da vida passa a depender diretamente da propriedade sobre os modos de produção econômica, sem o que não se dá o intercâmbio dos produtos, entre eles o próprio salário (GRAU, 2008).




    Fábio Konder Comparato (1997), em estudo sobre a evolução da propriedade privada na história da humanidade, lembra que o instituto da propriedade privada, tanto em Roma quanto na Grécia Antiga, era ligado à política: a propriedade era o lugar onde se fazia o culto ao “deus-lar”. Assim, tanto a casa como o campo que a circundava e as sepulturas dos mortos ali enterrados eram bens da família, ou seja, de um grupo social unido por laços em comum. Na civilização greco-romana, a propriedade privada constituía a própria organização social da cidade, e, portanto, era mais sólida e estável do que as formas de governo, não podendo ser alterada por decisão do povo ou de seus governantes (COMPARATO, 1997).




    Na Idade Média, o título de domínio sobre a propriedade era, em verdade, um título de poder político (CAMARGO, 2020b). Comparato (1986a), ao tratar dos bens móveis e imóveis no período feudal, afirma que:




    As res mobilis eram consideradas vilis porque a sua propriedade não conferia poder político, ao contrário da propriedade do solo rural.




    O sistema capitalista, primariamente ligado ao comércio, à economia monetária e à vida urbana, reverteu essa posição de importância relativa entre as duas espécies de bens. A riqueza mobiliária, constituída pela propriedade de moedas e metais preciosos, serviu de base à instauração do sistema de crédito que, em pouco tempo, avassalou a economia rural e até mesmo o funcionamento da organização estatal incipiente. (COMPARATO, 1986a, p. 72, grifos do autor).




    Ricardo Antonio Lucas Camargo (2020b, p. 14) observa que, no feudalismo, “os direitos sobre a terra eram fonte do poder de coação”, que incluía “todas as características que decorrem da projeção da personalidade do dono sobre a coisa.” Conforme o autor:




    Na sociedade em que o valor maior era a honra cavalheiresca, com efeito, o senhor da terra é o protagonista, porque dele e de sua destreza em combate é que depende a sobrevivência de quantos habitem a sua propriedade imobiliária, e, por outro lado, ele não é apenas um campeão dos que estão sob sua autoridade, mas o é do próprio fator de unidade da fragmentada Europa, que é a fé cristã, ante a inexistência de um Estado propriamente dito. (CAMARGO, 2020a, p. 81-82).




    Como tudo que havia nos limites territoriais do feudo pertencia ao senhor feudal ou ao rei, que exerciam o poder político sobre os seus vassalos/súditos, o direito público se confundia com o direito privado. Essa concepção justificava, inclusive, os tratados ou pactos territoriais firmados no período das grandes navegações. Se tudo que existia no mundo era de Deus, e o Papa era seu representante legítimo na terra, era mais do que justo que os novos territórios descobertos pelos Estados nacionais fossem por eles partilhados, desde que a Igreja concedesse o seu aval (SOARES, [2008]/2011).




    Na Idade Moderna, com o apoio da burguesia, a coação passa a ser exercida com exclusividade pelo Estado, o que justifica a noção weberiana do Estado como titular do monopólio da coação. A afirmação do poderio do Estado demandou, inclusive, a repressão às corporações de ofício, que controlavam o exercício das atividades de manufatura e, portanto, competiam com o Estado no exercício do poder de coação (CAMARGO, 2020a). Conforme Camargo, essa constatação afasta a premissa equivocada segundo a qual “a concentração do monopólio da coação em mãos estatais seria um fenômeno decorrente da hostilidade ao mercado, e não uma condição para que o próprio mercado se pudesse desenvolver.”6




    O advento da sociedade burguesa marca a separação, do ponto de vista ideológico, da esfera pública e da esfera privada e justifica a existência da propriedade privada a partir da noção de contrato social. A propriedade surge, assim, como um direito “inerente a toda pessoa”, ou seja, um direito fundamental, ao lado da vida e da liberdade (COMPARATO, 1997). Daí porque Marx e Engels (2005, p. 132) afirmam que a própria separação entre o Direito Público e o Direito Privado é uma forma de esconder o fato de que ambos “se acham governados pelas relações econômicas.” Conforme os autores clássicos:




    Uma vez, porém, que se erige em poder independente, face à sociedade, o Estado cria rapidamente uma nova ideologia. Nos políticos profissionais, nos teóricos do direito público e nos juristas que cultivam o direito privado, a consciência da relação com os fatos econômicos desaparece por completo. Como, em cada caso concreto, os fatos econômicos têm de revestir a forma de motivos jurídicos para serem sancionados em forma de lei e, como para isso, é necessário ter também em conta, como é lógico, todo o sistema jurídico vigente, pretende-se que a forma jurídica seja tudo e o conteúdo econômico, nada. O direito público e o direto privado são encarados como dois campos independentes, com seu desenvolvimento histórico, campos que permitem e exigem, por si mesmos, uma construção sistemática, mediante a extirpação conseqüente de todas as contradições internas. (MARX; ENGELS, 2005, p. 133-134).




    A concepção da propriedade como direito fundamental e, portanto, instituto jurídico, é fundamental para o desenvolvimento do capitalismo. Conforme Camargo (2020a, p. 147), “a ideia de uma propriedade dinâmica, que somente assume sentido enquanto ativamente explorada, traduz elemento essencial do regime econômico capitalista.” Contudo, ainda que a estrutura econômica seja a base da superestrutura no sistema capitalista, ela não “determina” as demais estruturas, pois o movimento entre a superestrutura e a base é dialético (GRAU, 2014). O trecho a seguir ilustra com perfeição a relação dialética entre as diferentes estruturas regionais que compõem a estrutura global:




    A situação econômica é a base, mas os diferentes fatores da superestrutura que se levanta sobre ela – as formas políticas da luta de classes e seus resultados, as constituições que, uma vez vencida uma batalha, a classe triunfante redige etc., as formas jurídicas, e inclusive os reflexos de todas essas lutas reais no cérebro dos que nelas participam, as teorias políticas, jurídicas, filosóficas, as ideias religiosas e o desenvolvimento ulterior, que as leva a converter-se num sistema de dogmas – também exercem sua influência sobre o curso das lutas históricas e, em muitos casos, determinam sua forma, como fator predominante. Trata-se de um jogo recíproco de ações e reações entre todos esses fatores, no qual, através de toda uma infinita multidão de acasos (isto é, de coisas e acontecimentos cuja conexão interna é tão remota ou tão difícil de demonstrar que podemos considerá-la inexistente ou subestimá-la), acaba sempre por impor-se, como necessidade, o movimento econômico. (GRAU, 2014, p. 52).




    Ainda para Grau (2014), a relação dialética que se estabelece entre as estruturas regionais explica porque uma sociedade não pode ser compreendida em sua totalidade se não forem consideradas as interferências de cada uma das estruturas regionais sobre as demais e sobre a estrutura global, assim como as interferências da estrutura global sobre as estruturas regionais. Avançando nesse raciocínio, ele afirma que, se a história da humanidade tem sido a história da luta de classes, essa mesma luta de classes “só adquire sentido histórico nos termos do status que o direito atribuir a cada um dos oponentes: escravos e cidadãos livres, patrícios e plebeus etc.” (GRAU, 2014, p. 54). Em outras palavras, é o Direito que articula a luta de classes, que lhe dá uma expressão social, justamente porque constitui a forma pela qual as relações de produção se reproduzem no sistema capitalista (GRAU, 2008).




    Por meio do raciocínio desenvolvido por Grau, chegamos à conclusão de que o Direito não é – como sustentam alguns marxistas – um produto exclusivo das relações econômicas que se desenvolvem no seio de uma sociedade; assim como não é somente ideologia; tampouco é mero instrumento de dominação de uma classe sobre outra. A interpretação da teoria marxista proposta por Grau (2008; 2014) permite que o Direito seja compreendido como uma das instâncias de “um todo complexo” (o modo de produção da vida), que interage dialeticamente com as demais instâncias (ou estruturas regionais). Assim, embora a estrutura econômica – que domina as demais estruturas no sistema capitalista de produção – também produza o Direito, ela só se realiza porque as relações econômicas recebem uma forma jurídica (GRAU, 2008).




    A partir dessa articulação entre o Direito (estrutura jurídico-política) e o modo de produção econômica de uma sociedade (estrutura econômica), Grau (2014) trabalha com a noção de Direito posto e Direito pressuposto. Conforme o autor, o Direito é sempre posto pelo Estado, na forma de um Direito Positivo. Contudo, existe um Direito pressuposto, que condiciona as relações jurídicas de uma determinada sociedade conforme o seu modo de produção econômica. Grau (2014) explica essa ideia por meio do seguinte exemplo: embora a propriedade seja a expressão jurídica das relações de produção econômica no sistema capitalista (Direito pressuposto), a forma jurídica que ela adquire no Direito Positivo de uma determinada sociedade (Direito posto) é resultado da interação dialética entre todas as instâncias da estrutura social daquela sociedade. Em cada sociedade:




    [...] coexistem vários modos de produção social, ainda que um deles seja característico dela. Ora, ainda que domine, nela, o direito pressuposto do modo de produção dominante, o direito posto de cada sociedade é resultante da coexistência histórica de todos esses modos de produção (Poulantzas 1967/154-155). (GRAU, 2014, p. 66, grifos do autor).




    Essa ideia fica mais clara quando se observa o tratamento dado à propriedade pela Constituição de 1988. Conforme Comparato (1997), nem toda propriedade é protegida pela Constituição como um direito fundamental, mas apenas aquela que cumpre a sua função social. Ainda para o autor, essa função social é identificada com a função de “proteção pessoal”. Tal interpretação deriva de uma leitura sistêmica dos princípios constitucionais, segundo a qual os direitos fundamentais reconhecidos pela Constituição – entre os quais o direito de propriedade – existem para proteger a liberdade e a dignidade da pessoa humana contra o exercício do poder alheio (preâmbulo da Constituição e artigo 2º, inciso III). Dessa forma, apenas a propriedade utilizada como forma de proteger o indivíduo – ou seja, como abrigo – teria o status de direito fundamental na Constituição de 1988.




    Em outras palavras, Comparato (1997) entende que o preceito constitucional que condiciona a propriedade à sua função social esvazia o seu caráter de direito fundamental, exceto em casos específicos, quais sejam: aqueles nos quais a propriedade funciona como proteção pessoal para evitar ameaça à liberdade e dignidade da pessoa humana; e aqueles nos quais há expressa previsão constitucional, a exemplo do artigo 170 (que define as condições para que a propriedade cumpra sua função econômica); do artigo 182, caput, § 2º e 4º (que define as condições para que a propriedade urbana cumpra a sua função social); e dos artigos 5º, inciso XXVI, 185 e 186 (que, em conjunto, definem a função social da propriedade rural). Além desses, os artigos 183 e 191 permitem o acesso à propriedade por meio da usucapião extraordinária, reconhecendo expressamente a hipótese de perda da propriedade que não cumpre função social.




    Corrobora esse raciocínio o fato de que a Constituição prevê expressamente a perda da propriedade cuja utilização afronta o direito à liberdade e à dignidade humana: o artigo 243, incluído pela Emenda Constitucional nº 81/2014, estabelece que as propriedades rurais e urbanas onde for encontrada cultura ilegal de planta psicotrópica ou exploração de trabalho escravo serão expropriadas sem direito à indenização e destinadas à reforma agrária ou a programas de habitação popular.




    O exemplo do tratamento dado pelo Poder Constituinte ao direito de propriedade demonstra que não há como pensarmos em regras de Direito em termos gerais, senão em regras que se aplicam a um Direito específico de uma determinada sociedade (GRAU, 2014). A análise do Direito a partir do modo de produção de vida de uma sociedade, por sua vez, compreende a análise das três estruturas regionais que compõem a estrutura global dessa sociedade: a estrutura econômica, a estrutura jurídico-política e a estrutura ideológica. Estrutura econômica e estrutura jurídico-política são conceitos bastante conhecidos. O primeiro se refere às formas de produção que constituem a base econômica de uma sociedade, ou seja, o modo como os homens se organizam para produzir sua subsistência material. A estrutura jurídico-política é formada pelo conjunto de instituições por meio dos quais se organizam as relações de poder no seio da sociedade, ou seja, é a forma jurídica e política assumida pelo Estado, que inclui o regime político, sistema jurídico, conjunto de leis, aparelho repressivo etc. Tratarei, a seguir, da estrutura ideológica.




    1.3 Direito e ideologia




    Ao falarmos de ideologia é preciso distinguir os diferentes sentidos que o termo adquire na história do pensamento científico. Karl Mannheim [1960]/(1968) identifica dois significados atribuídos ao termo: um particular e um geral. Conforme o autor:




    A concepção particular de ideologia é implicada quando o termo denota estarmos céticos das ideias e representações apresentadas por nosso opositor. Estas são encaradas como disfarces mais ou menos conscientes da real natureza de uma situação, cujo reconhecimento não estaria de acordo com seus interesses. Essas distorções variam numa escala que vai desde as mentiras conscientes até os disfarces semiconscientes e dissimulados. Esta concepção de ideologia, que veio gradativamente sendo diferenciada da noção de mentira, encontrada no senso comum, é particular em vários sentidos. Sua particularidade se torna evidente quando é contrastada com a concepção total, mais inclusiva, da ideologia. Referimo-nos aqui à ideologia de uma época ou de um grupo histórico-social concreto, por exemplo, a de uma classe, ocasião em que nos preocupamos com as características e a composição da estrutura total da mente desta época ou deste grupo. (MANNHEIM, 1968, p. 56).




    Para Mannheim (1968), as duas concepções do termo têm em comum o fato de se referirem a situações nas quais compreendemos o que é dito por um indivíduo levando em conta não somente o significado contido nas suas palavras (valor aparente), mas também as suas condições pessoais específicas, as quais acabam por influenciar suas opiniões, percepções e interpretações do mundo. Contudo, a concepção particular do termo, para o autor, diz respeito à forma como analisamos os discursos no nível puramente psicológico; enquanto a concepção geral diz respeito não ao discurso de um indivíduo em particular, mas ao discurso de uma época ou de um estrato social historicamente determinado (nível noológico). Nesse último caso, precisamos considerar que existe um conjunto de categorias que orientam o pensamento coletivo e determinam modos específicos de experienciar e interpretar o mundo.




    Assim, o significado particular do termo diz respeito a falsas ideias professadas por um indivíduo em razão de “erros de natureza psicológica que, ao invés do engano deliberado, não são intencionais, mas decorrem inevitável e involuntariamente de certos determinantes causais” (MANNHEIM, 1968, p. 59). O significado geral da ideologia, por sua vez, se desenvolve a partir do momento em que duas visões distintas da realidade tomam corpo, ou seja, “quando os valores básicos dos grupos contendores constituem mundos à parte” (MANNHEIM, 1968, p. 61). Isso acontece, conforme Mannheim (1968), quando a realidade deixa de ser percebida a partir de uma unidade ontológica objetiva (pensamento medieval-cristão) e passa a ser percebida a partir da experiência individual e de um conjunto de princípios e categorias construído de forma coletiva (pensamento iluminista).




    Conforme Grau (2014), o termo ideologia pode ter dois sentidos. O primeiro deles, denominado pelo autor de “sentido forte”, é atribuído pela teoria marxista, ou seja, corresponde a uma falsa representação da realidade produzida propositalmente por discursos que mascaram, sob a forma de juízos de valores, os reais motivos pelos quais os homens se submetem às relações de poder.7 Nesse sentido, Marx e Engels (2005) afirmam que a ideologia se instaura no Estado a partir do momento em que este se torna independente face à sociedade, conforme o excerto a seguir:




    No Estado corporifica-se diante de nós o primeiro poder ideológico sobre os homens. A sociedade cria um órgão para a defesa de seus interesses comuns, face aos ataques de dentro e de fora. Esse órgão é o poder do Estado. Mas, apenas criado, esse órgão se torna independente da sociedade, tanto mais quanto mais vai-se convertendo em órgão de uma determinada classe e mais diretamente impõe o domínio dessa classe. (MARX; ENGELS, 2005, p. 133).




    As características da ideologia compreendida no “sentido forte” são: sua veiculação por um discurso valorativo que é, em parte discursivo, e em parte prescritivo; a existência de “uma falsa motivação, que cobre ou mascara os motivos reais” desse discurso; o fato de que o raciocínio desenvolvido pela pessoa sujeita à ideologia é verdadeiro, mas apoiado em uma consciência falsa (GRAU, 2014, p. 67). Nesse caso, o discurso valorativo em si não é falso, nem o raciocínio desenvolvido pela pessoa que absorve tal discurso. O falseamento ocorre na utilização do discurso de forma dissimulada para motivar determinados comportamentos coletivos de forma que as pessoas não percebam quais são os reais motivos pelos quais agem daquela forma. Assim, para Marx e Engels (2005):




    O poder social, ou a força produtiva multiplicada que nasce da cooperação de vários indivíduos exigida pela divisão do trabalho, aparece a esses indivíduos – porque sua cooperação não é voluntária, mas natural – não como seu próprio poder unificado, mas como uma força alheia situada fora deles, cuja origem e destino ignoram [...] (MARX; ENGELS, 2005, p. 61).




    A segunda acepção de ideologia, que Grau denomina de “sentido fraco”, refere-se a um conjunto de ideias e valores utilizados por um sistema jurídico-político para orientar os comportamentos coletivos (GRAU, 2014). A diferença entre ambos os significados é sutil: ideologia, tanto no sentido forte quanto no fraco, é o conjunto de ideias e valores adotado por um determinado sistema jurídico-político para orientar as condutas dos indivíduos. Entretanto, a acepção da ideologia no sentido forte pressupõe que os indivíduos são levados a adotar comportamentos que interessam à classe dominante de forma não consciente. Em outras palavras, os motivos que impulsionam seu comportamento são ocultos, daí a necessidade de emancipação para que surja a consciência da real motivação da conduta humana.




    Interessa à análise do Direito tanto o sentido forte quanto o fraco de ideologia. Devemos concordar com Grau (2014) quando afirma que o Direito não é somente ideologia. Mas o Direito é também ideologia. Na teoria dialético-marxista, tanto a ideologia quanto o Direito compõem as estruturas regionais que integram o modo de produção social e interagem dialeticamente entre si. É isso que explica, segundo Grau (2014), porque alguns aspectos do direito positivo são incompreensíveis do ponto de vista lógico.




    Voltando ao tratamento dado à propriedade na ordem jurídica nacional, no Direito brasileiro a propriedade só se justifica se cumprir sua função social. Por esse motivo, nos casos em que ela deixa de cumprir essa função, deveria deixar de ser protegida juridicamente. Contudo, não é isso que acontece. Como sublinha Grau (2014), os artigos 182, § 4º, inciso III e 184, caput, estabelecem como sanção pelo uso da propriedade em desacordo com a sua função social a desapropriação, mediante pagamento ao proprietário, e não a perda da propriedade. Comparato (1986a, p. 77), ainda sob a égide da Carta de 1967 (que já reconhecia a função social da propriedade, em seu artigo 157, inciso III), acreditava ser “logicamente insustentável que a desapropriação, como sanção do abuso particular” tivesse “legalmente, o mesmo tratamento que a expropriação por utilidade pública sem abuso do proprietário.” Conforme o entendimento do autor:




    O abuso da não-utilização de bens produtivos, ou de sua má utilização, deveria ser sancionado mais adequadamente. Em se tratando de propriedade privada, pela expropriação não condicionada ao pagamento de indenização integral, ou até sem indenização. Cuidando-se de propriedade pública, por meio de remédio judicial de efeito mandamental, que imponha ao Poder Público o cumprimento dos deveres sociais inerentes ao domínio. (COMPARATO, 1986a, p. 79).




    Tal proposta foi apresentada pelo autor no anteprojeto de Constituição encomendado pela Comissão Executiva Nacional do Partido dos Trabalhadores, em 1986, publicado sob o título Muda Brasil: uma Constituição para o desenvolvimento democrático. O anteprojeto proposto por Comparato (1986b) continha disposições que previam a expropriação de imóveis sem indenização nos casos de concentração abusiva da propriedade rural (artigo 210, § 4º) e urbana (artigo 211, § 2º). Já na vigência da Constituição de 1988, ao interpretar os preceitos que preveem a desapropriação-sanção por descumprimento da função social da propriedade mediante pagamento de indenização com títulos da dívida pública (artigo 182, § 4º, inciso III e artigo 184), Comparato (1997) sustenta que tais dispositivos não impõem a indenização pelo valor de mercado, mas pelo valor justo. Para o autor, seria antijurídico impor ao Estado a obrigação de indenizar o particular, nesses casos, pelo valor venal do imóvel mais juros compensatórios. O valor justo a que se refere a Constituição, segundo Comparato (1997), deve obedecer à regra da proporcionalidade, no caso concreto, mas jamais pode corresponder ao valor integral do imóvel.




    Até mesmo procedimentalistas, como Tércio Ferraz Júnior, concordam com a afirmação de que toda decisão jurídica se fundamenta em um discurso ideológico, na medida em que é orientada por determinados valores. De acordo com o jurista, os valores sociais, que representam as preferências de uma sociedade em relação aos mais diversos temas, são como as variáveis de um sistema. Tais variáveis apenas podem ser interpretadas por meio da ideologia (FERRAZ JÚNIOR, 1988).




    Um exemplo bastante útil dado por Ferraz Júnior é o valor da igualdade. Esse valor pode ser compreendido como um imperativo que determina uma justa distribuição de renda, acesso universal à educação e equiparação de direitos entre os gêneros; mas também pode ser compreendido como um valor que determina o tratamento igual para todos (inclusive os desiguais), reproduzindo assim as desigualdades sociais. É a ideologia que permite interpretar o sentido conferido a determinado valor, funcionando como uma espécie de “avaliação dos próprios valores” (FERRAZ JÚNIOR, 1988, p. 316).




    Esclarecida a relação entre ideologia e Direito, resta tratar deste último como instrumento de transformação das relações sociais, políticas e econômicas em uma dada ordem constitucional.




    1.4 O Direito como instrumento de transformação




    Nesse ponto é preciso retomar a afirmação feita anteriormente no sentido de que o Direito pode se constituir em um instrumento de mudança. Atribuir essa função ao Direito implica admitir, em primeiro lugar, que existem duas Constituições: uma Constituição normativa, que expressa uma realidade pretendida pelo Poder Constituinte quando da elaboração do documento constitucional; e uma Constituição real, que reflete uma determinada realidade política, social e econômica.




    Trata-se do que Ferdinand Lassale [1863]/(1988) chamou de “fatores jurídicos” e “fatores reais de poder”. Contudo (e nesse ponto reside a diferença entre a ideia do Direito como instrumento de mudança, assumida nesta obra, e a visão de Lassale), o jurista alemão não via a possibilidade de dissociação dos fatores jurídicos e dos fatores reais de poder sem uma ruptura constitucional:




    Onde a Constituição escrita não corresponder à real, irrompe inevitavelmente um conflito que é impossível evitar e no qual, mais dia menos dia, a Constituição escrita, a folha de papel, sucumbirá necessariamente, perante a Constituição real, a das verdadeiras forças vitais do país. (LASSALE, 1988, p. 41-42, grifos do autor).




    A ruptura da ordem colocada aparece também em Marx – não só no sentido de uma ruptura constitucional, mas como uma transformação de toda a superestrutura da sociedade a partir da superação do sistema de produção capitalista. Como o Direito, para Marx e Engels, é uma forma jurídica assumida pela sociedade capitalista para preservar a propriedade privada e as relações contratuais, a ruptura do sistema de produção capitalista implicaria o desaparecimento do próprio Direito Positivo como forma de expressão das relações jurídicas da sociedade capitalista. Daí porque Lyra Filho (1986) endereça à teoria marxista a seguinte crítica:




    Engels fica a dever-nos inclusive uma explicação convincente sobre a maneira de realizar uma “administração das coisas”, sem o “governo das pessoas” ou, mais, uma administração pública de qualquer espécie, sem governo de espécie alguma (Marx-Engels, 1983, 20, 262).




    A dificuldade é semelhante à que ambos – Marx e Engels – experimentam, ao tentar convencer-nos, como no Manifesto Comunista, de que, extinto o Direito, naquela sociedade ideal, prevalecesse, contudo, um direito subjetivo, definido como “o poder de apropriar-se” o trabalhador “da sua parte dos produtos sociais” (Marx-Engels, 1983, 4, 477). (LYRA FILHO, 1986, p. 266).




    A ruptura constitucional de que trata Lassale advém não da superação do sistema de produção capitalista, como na teoria marxista, mas de uma desconformidade entre a Constituição escrita e a Constituição real. Contudo, se enxergarmos ambas as Constituições sob uma visão dinâmica, isto é, em permanente movimento (LYRA FILHO, 1986; GRAU, 2008), a falta de coincidência entre a Constituição normativa e a Constituição real não leva necessariamente à ruptura constitucional. Ela pode levar, em determinados contextos históricos, a um movimento de aproximação, no qual a Constituição real se transforma para se adequar à Constituição normativa. É nesse sentido que se afirma o papel do Direito como instrumento de mudança da realidade vivenciada pelo país, isto é, da Constituição real. Para tanto, é preciso ter em mente que:




    [...] a interpretação não é apenas do texto da Constituição formal, mas também da Constituição real, hegelianamente considerada. O intérprete da Constituição não se limita a compreender textos que participam do mundo do dever-ser; há de interpretar também a realidade, os movimentos dos fatores reais do poder, compreender o momento histórico no qual as normas da Constituição são produzidas, vale dizer, momento da passagem da dimensão textual para a dimensão normativa. (GRAU, 2008, p. 168, grifos do autor).




    Sob essa perspectiva, a interpretação das normas que constituem a ordem jurídico-constitucional não se resume ao texto constitucional, mas considera o contexto histórico em que esse texto é produzido e a realidade material na qual se insere o intérprete. Ao adotar esse pressuposto, afasto-me, obviamente, do paradigma da subjetividade e da filosofia da consciência, para os quais a interpretação da norma se dá a partir de um sujeito cognoscente e isolado, que contempla o objeto a partir de sua própria consciência e, portanto, é capaz de traduzir a “vontade da lei” a partir dos seus valores morais (STRECK, 2005). Ao contrário, assumo que a atividade hermenêutica exige que se compreenda a extrema desigualdade característica da nossa sociedade e, portanto, o enorme esforço de transformação da realidade social, política e econômica necessário para aproximar a Constituição real da Constituição normativa.




    Esse esforço se inicia, conforme preconiza Streck (2005), pelo abandono das categorias e conceitos abstratos e alienados da nossa tradição histórica e pela busca do significado da norma nas situações concretas e vivenciadas. Em outas palavras, é preciso buscar o sentido da Constituição não na metafísica, mas na sua “historicidade e facticidade” (STRECK, 2005, p. 322, grifo do autor). É essa historicidade que permite compreender a ideologia colocada na Constituição de 1988 como síntese das ideologias propostas pelos diferentes grupos sociais e políticos que participaram dos trabalhos da Constituinte, como propõe Albino de Souza (1995) ao criar o conceito de “ideologia constitucionalmente adotada”.8




    É importante ressaltar que, para Albino de Souza (1995), as ideologias propostas pelos diferentes atores políticos no momento da Constituinte são amalgamadas em uma unidade coerente de princípios (o sistema principiológico que constitui o ordenamento jurídico), de forma que não se pode mais tratar dos conceitos puros estabelecidos por cada ideologia política e econômica. Contudo, ainda assim é possível analisar o conflito entre a “ideologia constitucionalmente adotada” e a ideologia que informa os fatores reais de poder e orienta a interpretação da norma pela maior parte dos juristas.




    Como sabemos, a partir de Wittgenstein, a linguagem passa a ser considerada como constituinte do pensamento, ao invés de simples expressão de construções mentais. Portanto, ela é condicionada pela própria realidade na qual se insere o falante. Se considerarmos que o intérprete produz o sentido da norma a partir da percepção que ele tem do mundo, é fácil percebermos que essa interpretação é orientada por uma determinada ideologia – concebida no sentido que lhe atribui a teoria marxista.




    Dessa forma, ao lado da “ideologia constitucionalmente adotada” – categoria proposta por Albino de Souza para intepretação das normas constitucionais – é preciso ter em mente que o próprio intérprete da norma tem sua percepção da realidade influenciada por outras ideologias. Ao tomar consciência de que toda interpretação é informada por uma determinada ideologia, o intérprete pode melhor compreender a realidade material como uma totalidade de relações sociais, políticas e econômicas que as ideologias que conformam sua percepção buscam ocultar.




    Alguns trabalhos de referência produzidos por pesquisadores que procuram dar continuidade à agenda de pesquisas proposta por Albino de Souza demonstram que é possível utilizar o conceito de “ideologia constitucionalmente adotada” para análise do conflito entre ideologias opostas. Giovani Clark, Leonardo Alves Corrêa e Samuel Pontes do Nascimento (2017), por exemplo, analisam as estratégias por meio das quais os dispositivos constitucionais, especialmente o núcleo da Constituição Econômica (artigos 170 a 192), têm sua eficácia/efetividade bloqueada.9 Esse trabalho é de especial relevância porque permite compreender o conflito entre a força normativa da Constituição e as forças políticas que buscam bloquear sua aplicação. De acordo com os autores:




    O prof. Washington Peluso Albino de Souza, após a promulgação da Constituição de 1988, reafirmou o seu programa acadêmico de defesa da Constituição Econômica como espaço de afirmação do projeto de Nação justa, solidária, plural e com inclusão produtiva. É verdade, porém, que todo esse esforço do Mestre Mineiro se viu, em termos, enfraquecido, em razão da afirmação de um projeto político autoritário, o neoliberalismo de regulação e de austeridade nos últimos anos. (CLARK; CORRÊA; NASCIMENTO, 2017, p. 696).




    Os autores utilizam o termo “bloqueio institucional” para designar “o processo político-econômico de construção de barreiras – no âmbito do Executivo, Legislativo ou Judiciário – que, de forma direta ou indireta, promovam obstrução de instrumentos jurídicos e políticos capazes de transformar a realidade econômica” (CLARK; CORRÊA; NASCIMENTO, 2017, p. 687). Tal processo, segundo Clark, Corrêa e Nascimento (2017), é conduzido hoje pelas forças políticas que representam o neoliberalismo de austeridade e operam por meio das instituições nacionais para frustrar a concretização dos preceitos constitucionais de três maneiras: (i) por meio de emendas constitucionais destinadas a suprimir partes do texto da Constituição; (ii) pela ausência de regulamentação de dispositivos constitucionais; e (iii) por meio de medidas de austeridade econômica que inviabilizam a concretização dos direitos garantidos constitucionalmente.




    Um exemplo de medida de austeridade econômica citado pelos autores é o da:




    [...] Emenda Constitucional nº 95/2016, de cunho neoliberal regulador de austeridade, destinada ao aumento do superávit primário da união e redução dos investimentos estatais (serviços públicos, funcionalismo, setores estratégicos e de infraestrutura), impondo assim o teto de gasto público e objetivando [o] pagamento da dívida pública nacional sem qualquer auditoria da mesma (questionando juros e amortizações por exemplo) ou fixação [de] limites quantitativos orçamentários de pagamento. (CLARK; CORRÊA; NASCIMENTO, 2017, p. 690).




    Em resumo, Clark, Corrêa e Nascimento (2017), trabalhando sob a ótica do conflito, colocam: de um lado, a Constituição Econômica, que propõe um projeto democrático – concebido o termo democracia como a convivência das diferenças em uma sociedade onde o poder não é concentrado nas mãos de um determinado grupo econômico/político/social; de outro, o projeto político representado pelo neoliberalismo de austeridade, forma pela qual o liberalismo vem se expressando na contemporaneidade, como se verá adiante.




    Para compreender como se dá esse conflito na área do Direito Urbanístico, é preciso investigar o processo de resistência da doutrina nacional em absorver a ideologia (ou seja, o conjunto principiológico e valorativo) posta na Constituição de 1988. O ponto de partida é, portanto, o Direito Urbanístico, apresentado, no próximo capítulo, sob uma perspectiva interdisciplinar.




    




    

      

        1  A data entre colchetes indica o ano de publicação original da respectiva obra, a qual só será indicada nessa primeira citação. Nas menções seguintes, constará apenas a data da edição consultada, que aparece entre parênteses na presente citação. Esse método aplica-se aos demais casos e, portanto, esta nota serve como modelo explicativo para todas as ocorrências congêneres. 


      




      

        2  No original: la solución – cabría decir – no está en algo distinto al Derecho (como han pretendido muchas utopías, de carácter religioso o no), sino en un Derecho de otro tipo; no en una alternativa al Derecho, sino en un Derecho alternativo al existente.


      




      

        3  No original: al margen del Derecho.


      




      

        4  Ao se referir à classe dominante, Lyra Filho (2012, p. 74) adota a concepção dialético-marxista segundo a qual as relações de produção econômica determinam a luta de classes na modernidade, embora reconheça que “o problema social e seu aspecto jurídico não se limitam ao modo de produção, isto é, [...], pode haver opressões não diretamente derivadas do modo de produção, nem corrigidas apenas com a sua troca.”. 


      




      

        5  Essa ideia fica bastante clara quando Marx e Engels (2005, p. 131) afirmam: “Pelo menos na história moderna fica, portanto, demonstrado que todas as lutas políticas são lutas de classes e que todas as lutas de emancipação de classes, apesar de sua inevitável forma política, pois toda luta de classe é uma luta política, giram, em última instância, em torno da emancipação econômica.”.


      




      

        6  Banca de defesa da minha tese de doutorado Direito Urbanístico e Planejamento Urbano: uma análise crítica da produção doutrinária nacional à luz do Direito Econômico e do método analítico-substancial junto à PUC MINAS, realizada virtualmente em 11 de março de 2022. Fala do professor doutor Ricardo Antonio Lucas Camargo. Notas particulares.


      




      

        7  A utilização do termo “ideologia” por Marx reflete uma certa ironia da história: os primeiros a se utilizarem desse termo foram os “ideólogos franceses” – cientistas que, no início do século XIX, se opunham à teologia, à metafísica e à monarquia e acreditavam no progresso das ciências experimentais para alcançar a felicidade coletiva. Embora houvessem apoiado Napoleão Bonaparte no Golpe do 18 Brumário, os ideólogos se decepcionaram com suas tendências monárquicas e passaram a contestar seu governo. A partir de então, foram perseguidos por Napoleão, que, em 1812, proferiu um discurso ao Conselho de Estado atribuindo todas as desgraças da França à ideologia, que, segundo afirmava, pretendia alicerçar a legislação dos povos em critérios outros que não o conhecimento do coração humano e as lições da história (CHAUÍ, [1980]/1997). É a partir desse momento que o termo “ideologia” adquire o sentido pejorativo.


      




      

        8  A “ideologia constitucionalmente adotada” é identificada por Albino de Souza (1995, p. 106) como ‘‘o conjunto de princípios incluídos pelo legislador constituinte nas respectivas Cartas, independentemente dos conceitos puros ou mesmo mesclados de ideologias habitualmente consideradas” dos quais são extraídos. A “ideologia constitucionalmente adotada” é, portanto, o elemento chave para se chegar ao critério de justiça estabelecido pelo Poder Constituinte. Giovani Clark, Leonardo Corrêa e Samuel Pontes do Nascimento (2013) observam que a categoria “ideologia constitucionalmente adotada” possui dois aspectos merecedores de inovações/ampliações. O primeiro deles é o fato de que Albino de Souza vincula prioritariamente a “ideologia constitucionalmente adotada” ao texto constitucional positivado, o que demanda uma adequação dessa categoria ao novo contexto hermenêutico instaurado pela virada linguística. O segundo aspecto diz respeito à evolução da categoria “ideologia constitucionalmente adotada”, ou seja, à forma como ela é trabalhada por Albino de Souza. Segundo os autores, o jurista utilizou essa categoria de análise especialmente em sistemas de economia de mercado. Contudo, a categoria criada por Albino de Souza pode ser utilizada também em outros tipos de sistemas produtivos. Assim, aplicando a categoria à análise da Constituição Econômica brasileira, eles sustentam que a “ideologia constitucionalmente adotada” em 1988 reconhece e estimula, ao lado do sistema capitalista, o sistema do pluralismo produtivo.


      




      

        9  Os termos eficácia e efetividade são aqui utilizados como conceitos jurídicos distintos. Conforme Marcelo Neves ([1994]/2007), enquanto a eficácia diz respeito à aplicação, exigibilidade ou executoriedade da norma jurídica, a efetividade revela que a finalidade da norma foi atingida. Para explicar a diferença entre ambos os conceitos, Neves utiliza o exemplo de uma lei destinada a combater a inflação: tal lei será efetiva se a inflação for reduzida de forma relevante por força de sua eficácia, isto é, de sua aplicação adequada. Pode ocorrer, contudo, que a lei seja eficaz, mas não acarrete uma mudança significativa no aumento dos preços, caso em que será eficaz, mas não efetiva.
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