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    1. INTRODUÇÃO




    Já se passaram mais de 25 anos desde a promulgação da Constituição Federal vigente, o que traz à tona a necessidade de reflexão acerca do momento vivido pelo País. Já estariam os cidadãos brasileiros vivendo em sociedade em que as normas previstas no texto constitucional condizem com a realidade fática vivenciada? As normas infralegais estão em consonância com o texto constitucional? Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciário agem conforme prevê a Carta Magna, garantindo no mundo real o respeito e a efetivação dos direitos previstos em tal norma?




    É certo que tais perguntas podem ser respondidas dentro de contextos específicos, como, por exemplo, ao analisarmos a questão em confronto com direito civil, do consumidor, ambiental etc. Neste livro, escolheu-se um conjunto específico de direitos dentro de um contexto ainda mais específico. A análise dos direitos fundamentais à moradia, ao meio ambiente urbano e à participação popular dentro do espectro de grandes obras urbanas necessárias aos megaeventos, em especial os esportivos.




    A escolha teve duas razões de ser. A primeira em virtude de importantes megaeventos que foram realizados no Brasil em 2014 e 2016: A Copa do Mundo de Futebol e as Olimpíadas, respectivamente. Assim, importante que se analise o papel e a efetividade das normas jurídicas em relação aos problemas relativos aos três direitos fundamentais em questão quando da preparação e execução de tais eventos. A segunda, a escolha pelos três direitos citados, muito se relaciona com a sua importância dentro do contexto urbano, foco de atuação do Estado1 em relação a tais megaeventos, bem como o reconhecimento de tais direitos como fundamentais em nosso ordenamento jurídico. Ainda, a interligação existente entre tais, o que torna dificultosa a análise individual de cada direito, sem a exposição dos outros.




    Neste caminho, pretende-se realizar um estudo acerca da efetividade de tais direitos, previstos constitucionalmente, dentro do ambiente dos megaeventos, em especial no que tange às obras realizadas e em realização para dar suporte aos jogos esportivos. Muitas cidades estiveram em pleno processo de mudança de estruturas urbanas utilizando-se como justificativa a necessidade de recepção de turistas para os jogos, o que justificaria uma readequação da cidade. Também se argumenta que, em face de tais eventos, este seria o momento adequado para uma reordenação urbana, ficando a melhora das estruturas da cidade como um legado de tais eventos.




    Assim, em face deste processo de mudança urbana, é óbvio que tais alterações interferem na vida dos cidadãos moradores das cidades envolvidas, pois grandes obras urbanas trazem consigo necessidades de mudança, afetando a vida dos moradores seja através de um simples problema de tráfego de veículos, decorrente da interdição de vias, seja, em última instância, pela desapropriação de moradores para a realização de obras das mais diversas (estádios de futebol, malha ferroviária e viária etc.).




    Neste sentido, procura-se verificar o quão efetivos são os direitos discutidos quando do projeto e execução de grandes obras urbanas que, em quase sua totalidade, têm como pressuposto essencial a realização de desapropriações de imóveis para que a infraestrutura da cidade se adeque às necessidades do Estado.




    No capítulo primeiro, procura-se realizar um embate discursivo teórico entre as normas jurídicas que tratam dos direitos fundamentais e a aplicação delas, sua efetividade. Para tanto, conceitua-se o que seria uma norma efetiva. Delimitando o objeto de estudo do trabalho, realiza-se uma reflexão acerca das normas urbanísticas de forma ampla, seu contexto histórico de efetivação ou não. Ainda, como intróito, discute-se acerca do papel do Estado na implementação das normas e a possibilidade que surge para os entes federados de efetivação direitos fundamentais quando da realização de megaeventos esportivos, principalmente em razão de grandes investimentos realizados por entes públicos e privados, em razão da atração financeira que tais eventos oportunizam.




    No capítulo II, parte-se para uma abordagem específica dos três direitos fundamentais escolhidos para o trabalho: o direito à moradia urbana, o direito ao meio ambiente urbano e o direito à participação popular na gestão urbana. O objetivo é demonstrar o arcabouço normativo de proteção destes direitos dos cidadãos urbanos, sempre trazendo a questão para o contexto dos megaeventos, em especial das grandes obras urbanas que servem de suporte aos mesmos. Inicia-se com uma discussão acerca da escolha de três direitos para serem abordados em um trabalho acadêmico de mestrado, justificando-se que a interligação deles, em especial em face da abordagem específica dada neste trabalho a tais direitos, torna necessário seu estudo conjunto.




    Continua-se o trabalho realizando um estudo do direito à moradia, tocando em pontos que se considera importantes para uma melhor compreensão daquilo que se pretende discutir, como, por exemplo, a proteção jurídica da posse, o conflito de tal direito com o direito de desapropriar do Estado, entre outros. O objetivo é dispor as questões críticas que envolvem o direito à moradia, com enfoque no contexto urbano de desapropriações decorrentes da necessidade de construção de grandes obras urbanas. Isto porque, uma das discussões do trabalho envolve exatamente a efetivação do direito à moradia, bem como dos outros direitos elencados, no contexto de grandes obras urbanas, o que inclui a fase de execução da obra, com a necessidade de expropriações de imóveis.




    Em seguida, é abordada a questão atinente ao direito ao meio ambiente urbano, com foco específico na distribuição dos ônus ambientais do desenvolvimento urbano. O corte epistemológico tornou-se necessário, limitando o trabalho, dentro da questão do meio ambiente urbano, a discutir as questões que envolvem a justiça ambiental urbana, e relativas à gentrificação, conceitos recentes, relacionados à distribuição do ônus urbano, que serão tratados com especial atenção. Assim, não é objeto de estudo do trabalho a análise de questões do meio ambiente natural, mas apenas, dentro da esfera do meio ambiente artificial, verificar se, quando da realização de grandes obras urbanas, de fato o ônus da realização de tais obras recai sobre o Estado ou principalmente nas camadas menos abastadas da população que vive na urbe.




    Finalizando o capítulo, discute-se o outro direito fundamental eleito para fazer parte do trabalho: o direito à participação popular na gestão urbana. Neste diapasão, caminha-se com enfoque no texto normativo que garante o direito à participação popular, desde a elaboração dos orçamentos que servem de suporte aos gastos a serem realizados em grandes obras até a participação na concretização das obras, como, por exemplo, na discussão acerca da forma como as desapropriações ocorrerão.




    No capítulo III, procura-se trazer à tona os direitos estudados no capítulo anterior dentro de um contexto específico de uma obra: O Veículo Leve sobre Trilhos da cidade de Fortaleza. Neste sentido, discute-se acerca da efetivação dos direitos à moradia, participação popular e meio ambiente quando do projeto e concretização da citada obra, verificando se os comandos normativos discutidos no capítulo anterior foram ou estão sendo de fato realizados nesta obra.




    Para tal, mais uma vez, analisa-se cada direito e sua implementação de forma separada, mas sempre deixando clara a interconexão existente entre eles, o que, de fato, dificulta uma análise apartada de um direito. Neste sentido, busca-se verificar, desde o projeto até a execução da obra, já iniciada, com algumas desapropriações de imóveis de cidadãos afetados pelo projeto já realizadas, se o Estado tratou de garantir respeito aos direitos fundamentais discutidos. Mais ainda, se, além de não violar tais direitos, tratou o Estado de implementar, efetivar, situações jurídicas previstas em normas fundamentais de garantia aos cidadãos urbanos, visto que este seria um momento adequado para a efetivação dos direitos discutidos pois, com as grandes obras urbanas, surge a possibilidade, especialmente financeira, de regularização da situação dos moradores urbanos, em especial aqueles que foram deixados à margem da cidade formal ao longo de décadas no Brasil.




    




    

      

        1 O termo Estado, neste trabalho, será utilizado em seu sentido lato sensu. Ao se referir ao Estado, ente federado, utilizaremos o termo Estado seguido de sua qualificação. Por exemplo, Estado do Ceará.


      


    


  




  

    2. A DUALIDADE ENTRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS PREVISTOS EM NOSSO ORDENAMENTO E A EFETIVA CONCRETIZAÇÃO DE TAIS DIREITOS




    Após um longo período de ditadura militar, que durante vários anos suprimiu direitos dos cidadãos brasileiros, surge no Brasil, como resultado do anseio da sociedade, uma nova Constituição, denominada por muitos de Constituição cidadã2. A Constituição vigente até o surgimento da atual Carta Magna era uma Constituição elaborada sob o espírito da ditadura, contrariando, portanto, a aspiração de inauguração de uma ordem jurídica democrática no Brasil, o que acarretou a necessidade de elaboração de um novo texto constitucional, com diretrizes divergentes da carta anterior.




    Desta forma, a nova ordem jurídica instalada surgiu com o intuito de transformar o País. Neste sentido dispõe a nova carta jurídica fundamental como seus objetivos, elencados no artigo 3º, os de: I) construir uma sociedade livre, justa e solidária; II) garantir o desenvolvimento nacional; III) erradicar a pobreza e a marginalização e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV) promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raça, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminação. Como se nota, o constituinte originário pretendeu mudar o país, corrigindo distorções que permaneceram ativas ao longo das décadas anteriores à promulgação do novo texto.




    Ana Maria D´Ávila Lopes corrobora esta ideia expondo que:




    No Brasil, a promulgação da Constituição de 1988 foi marcada pela pressão popular pelo fim do Regime Militar e a instauração de um Estado Democrático de Direito. O documento político-jurídico, que vigora até os dias atuais, trouxe tempos de maior estabilidade democrática, contendo inovações importantes para o constitucionalismo brasileiro.3




    De fato, o que se pretendia com a promulgação de uma nova Constituição era uma mudança radical na forma de condução política do país, bem como nas relações sociais dos membros da sociedade brasileira, através do estabelecimento do Estado Democrático de Direito.




    Pretendia-se então ultrapassar todos os problemas vividos no regime anterior, onde houve supressão da liberdade, dentre outras condutas que não condizem com um país que, com as mudanças propostas, objetivava garantir a proteção à vida e à igualdade dos pares, bem como outros direitos violados na época ditatorial.




    Joao Luis Nogueira Matias, ao discorrer sobre o direito de propriedade, também lembrou do ideal transformador do constituinte, afirmando que:




    A função social da propriedade, portanto, conforma o direito de propriedade, estabelecendo padrões para o seu exercício, que deve ser concretizado tendo em vista os interesses sociais. Mas quais interesses sociais?




    Tais interesses são os eleitos pelo legislador constituinte: a construção de uma sociedade livre, justa e solidária, fundada na dignidade da pessoa humana e nos valores sociais do trabalho e na livre iniciativa, a teor dos artigos 1º e 3º, da Constituição Federal.4




    Vários foram os meios que os atores do processo constituinte utilizaram para garantir a concretização dos ideais pretendidos. Por exemplo, para maximizar os objetivos pretendidos, tal norma jurídica (A constituição de 1988) trouxe em seu texto inúmeras disposições que garantem, ao menos formalmente, os direitos dos cidadãos brasileiros. De fato, a Constituição de 1988 não minimiza o elenco expresso de disposições normativas, sendo considerada pela doutrina uma constituição prolixa5. Possui, por exemplo, 78 incisos de direitos e garantias fundamentais em seu art. 5º.




    Dentre as inúmeras disposições previstas, merece especial destaque aquelas que buscaram garantir aos cidadãos seus direitos, sejam eles individuais ou coletivos. Visitando as normas que garantem tais direitos, verifica-se que é possível visualizar tais disposições ao longo de toda a Constituição. Contudo, é no art. 5º que estão presentes, em sua maioria, os direitos dos cidadãos. Como dito, isto não implica que outros direitos dos cidadãos possam estar previstos em outras normas constitucionais.




    Como afirmado, no intuito de concretizar seus objetivos, o constituinte, também para proteger os cidadãos do Estado, utilizou-se da técnica de enumerar, em um artigo próprio, os direitos dos cidadãos, denominando-os de direitos e garantias fundamentais, conforme título II do texto constitucional. Assim, previu vários direitos fundamentais no art. 5º.




    É certo que tais direitos, quando considerados como fundamentais, possuem características diferentes dos demais direitos, muitas vezes em virtude da preocupação do constituinte em proteger o cidadão. Primeiro porque, a própria Constituição reconhece que os direitos fundamentais são cláusulas pétreas6, não podendo, desta forma, serem abolidos de nosso ordenamento. Ainda, por possuírem aplicabilidade imediata, em face do art. 5º, §1º da Constituição Federal. Por fim, por possuírem hierarquia constitucional, não podendo ser contrapostos, por exemplo, por uma norma infraconstitucional.




    Como se nota, como reflexo destas características, pode se afirmar que os direitos fundamentais surgem como forma de proteção do cidadão, seja contra atos dos próprios entes estatais, seja contra atos de outros cidadãos. A mudança de um regime ditatorial exigia que os cidadãos fossem protegidos contra condutas violadoras de seus direitos que, no regime anterior, eram costumeiramente praticados pelo Estado. Citemos por exemplo, a prática de tortura e de outros atos contra a integridade física de residentes no país que, durante muitos anos, foi costumeiramente realizada por órgãos oficiais, conforme inúmeros relatos e investigações que ainda hoje ocorrem7. Dessa forma, a proteção contra tais tipos de atos deveria ser expressa, para reforçar a importância e o grau de comprometimento da nova ordem jurídica.




    Em que pese surgirem de forma substancial a partir da Constituição de 1988, a consagração dos direitos fundamentais não é matéria tão recente, visto que, em outros países, a propagação e difusão da ideia já estava bem mais avançada que no Brasil. Surgem umbilicalmente ligados ao avanço do direito constitucional, em especial com o reconhecimento da Constituição como norma fundamental de um Estado. Gilmar Ferreira Mendes leciona sobre tal importância:




    O avanço que o direito constitucional apresenta hoje é resultado, em boa medida, da afirmação dos direitos fundamentais como núcleo da proteção da dignidade da pessoa e da visão de que a Constituição é o local adequado para positivar as normas asseguradoras dessas pretensões. Correm paralelos no tempo o reconhecimento da Constituição como norma suprema do ordenamento jurídico e a percepção de que os valores mais caros da existência humana merecem estar resguardados em documento jurídico com força vinculativa máxima, indene às maiorias ocasionais formadas na efervescência de momentos adversos ao respeito devido ao homem.8




    A partir da chamada era moderna, inicia-se uma preocupação com os direitos dos cidadãos em contraponto com o poder do monarca que reinava antes do advento da modernidade. Passa-se a buscar garantir os direitos individuais, como forma de proteção do cidadão contra avanços desrespeitosos do Estado em relação aos seus direitos. Isto porque, na Idade Antiga, por exemplo, os poderes do monarca eram ilimitados, não possuindo o cidadão, na época denominado súdito, qualquer garantia de respeito por parte do rei aos seus direitos mínimos, como, por exemplo, a vida e a liberdade.




    Assim, inicialmente com o advento e a consagração dos direitos individuais, e posteriormente com a disposição de tais garantias dentro de um texto constitucional, surge um meio eficaz de proteção dos cidadãos. Norberto Bobbio comenta tal surgimento discorrendo que:




    No plano histórico, sustento que a afirmação dos direitos do homem deriva de uma radical inversão de perspectiva, característica da formação do Estado moderno, na representação da relação política, ou seja, na relação Estado/cidadão ou soberano/súditos: relação que é encarada, cada vez mais, do ponto de vista dos direitos dos cidadãos não mais súditos, e não do ponto de vista dos direitos do soberano, em correspondência com a visão individualista da sociedade,’ segundo a qual, para compreender a sociedade, é preciso partir de baixo, ou seja, dos indivíduos que a compõem, em oposição a concepção orgânica tradicional, segundo a qual a sociedade como um todo vem antes dos indivíduos. A inversão de perspectiva, que a partir de então se torna irreversível, é provocada, no início da era moderna, principalmente pelas guerras de religião, através das quais se vai afirmando o direito de resistência à opressão, o qual pressupõe um direito ainda mais substancial e originário, o direito do indivíduo a não ser oprimido, ou seja, a gozar de algumas liberdades fundamentais: fundamentais porque naturais, e naturais porque cabem ao homem enquanto tal e não dependem do beneplácito do soberano (entre as quais, em primeiro lugar, a liberdade religiosa). 9




    Hoje, já é notório no Brasil, o reconhecimento dos direitos fundamentais das pessoas que aqui residem. Não mais se discute, em geral, dentro do tema “direitos fundamentais”, o seu reconhecimento no ordenamento jurídico pátrio. Apenas se estudam as concepções e formas de aplicação de tais direitos não se adentrando na questão da existência/inexistência deles.




    Neste sentido, muitas teorias discutem os direitos fundamentais na atualidade, sob os mais variados aspectos. Várias abordagens são possíveis, desde a abordagem eminentemente jurídica, onde se discutem os direitos fundamentais sob um prisma mais lógico/estrutural, até uma abordagem especificamente sociológica, com questionamentos que envolvem não só as normas em si, mas também, os reflexos delas nos indivíduos. Robert Alexy, bem trabalha a questão das teorias dos direitos fundamentais, expondo que:




    Sobre lós derechos fundamentales pueden formularse teorías de tipo muy diferente. Las teorias históricas que explican El surgimiento de lós derechos fundamentales, lãs teorias filosóficas que se ocupan de su fundamentación, y lãs teorias sociológicas acerca de la función de lós derechos fundamentales em el sistema social son solo tres ejemplos. No existe casi ninguna disciplina em el âmbito de lãs ciências sociales que no este em condiciones de aportar algo a la problemática de lós derechos fundamentales desde su punto de vista y com sus métodos 10




    Realizar, além de uma abordagem jurídica dos direitos fundamentais a serem estudados, também uma abordagem sociológica de tais direitos, em especial no sentido de verificar a concretização deles em nossa sociedade também é função do operador do direito. É certo que se torna uma aventura tortuosa adentrar no campo de estudo da sociologia ou mesmo de outras áreas da ciência e se manter dentro do escopo de estudo da ciência do direito. Entretanto, a interdisciplinaridade existente atualmente, com um entrelaçamento entre os problemas científicos postos, em especial no que tange ao direito e à sociologia, torna inevitável a abordagem sociológica do problema, sem se deixar de aprofundar a questão jurídica.




    Entretanto não se irá discorrer sobre todas as teorias dos direitos fundamentais, mas, sobretudo, verificar o quão concreto são os dispositivos que garantem os direitos fundamentais em nossa Constituição, dentro de um contexto especial, o das obras de preparação das cidades brasileiras para os megaeventos esportivos e elencando em especial três direitos: o direito à habitação, o direito ao meio ambiente urbano e o direito à participação na gestão urbana da cidade, direitos que serão especificamente discutidos no capítulo seguinte.




    2.1 DA EFETIVAÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Como já ressaltado, após o advento da nova Constituição Federal brasileira, inaugura-se uma nova era, simbolizada pela expressa disposição de inúmeros direitos garantidos aos cidadãos deste país. Tal garantia expressa serviu como forma de reforçar a necessidade de mudança da ordem jurídica anterior, antidemocrática, para uma nova ordem, com respeito aos cidadãos, conforme bem pontuou Ulysses Guimarães em seu discurso.




    Apesar desta expressa disposição, em muitas situações, os direitos expressos não são, na realidade fática, concretizados. Em face disto, pode-se visualizar uma grande diferença entre aquilo que está ocorrendo no mundo dos fatos e aquilo que deveria ser, o que está previsto normativamente. As disposições expressas em nossa Constituição, apesar de pertencerem à norma fundamental do sistema, em muitos casos, não são efetivadas no mundo do ser. Veja um primeiro exemplo para esclarecer a ideia posta: A Constituição Federal prevê que o salário-mínimo deve ser “capaz de atender a suas necessidades vitais básicas e às de sua família com moradia, alimentação, educação, saúde, lazer, vestuário, higiene, transporte e previdência social, com reajustes periódicos que lhe preservem o poder aquisitivo, sendo vedada sua vinculação para qualquer fim”11. Entretanto, na realidade atual, o salário mínimo vigente12 é capaz de suprir todas estas necessidades? É óbvio que não. Este exemplo serve para introduzirmos o que muito será discutido ao longo desta dissertação: a divergência entre aquilo que deveria ser (o que está previsto em nossa Carta Magna) e aquilo que realmente é (o que se passa no mundo dos fatos).




    Já se passaram 25 anos da data de promulgação da Carta Magna que, como exposto, veio para realizar uma transformação em nossa sociedade. Então, já é momento de se questionar se os objetivos traçados estão sendo cumpridos ou se ainda está longe de ser alcançado o objetivo previsto pelo nosso constituinte, o de construir uma sociedade livre, justa e solidária, o que refletiria em uma situação de igualdade de tratamentos entre os cidadãos do país, inclusive com semelhantes oportunidades proporcionadas pelo Estado.




    É fato, conforme ressaltado acima, que a Constituição Federal de 1988, trouxe inúmeros direitos fundamentais expressos e implícitos13, dispondo, portanto, através de comandos normativos, obrigações do Estado e dos cidadãos no intuito de que tais direitos sejam respeitados e implementados. Ocorre que, com a democratização do País, muitos resquícios do modelo ditatorial antes implementado ainda permanecem, havendo uma constante problemática acerca da efetivação dos direitos constitucionais expressamente previstos.




    É certo que a ruptura com o modelo anterior não pode ser realizada de forma abrupta, sempre permanecendo, no modelo atual, resistências à realização dos novos ideais traçados. Por exemplo, Lenio Luiz Streck afirma que os resquícios do positivismo são um dos problemas da falta de efetividade das normas constitucionais. Discorre que:




    No Brasil, os principais componentes do estado Democrático de Direito, nascidos do processo constituinte de 1986-1988, ainda estão no aguardo de sua implementação. Velhos paradigmas de direito provocam desvios na compreensão do sentido de Constituição e do papel da jurisdição constitucional. Antigas teorias acerca da Constituição e da legislação ainda povoam o imaginário dos juristas, a partir da divisão entre jurisdição constitucional e jurisdição ordinária, entre constitucionalidade e legalidade, como se fossem mundos distintos, separáveis metafisicamente. Tais cisões, como será demonstrado no decorrer da obra, decorrem daquilo que na fenomenologia hermenêutica denominamos de esquecimento da diferença ontológica.14




    Como se verifica do trecho citado, o autor elenca como um dos problemas da pouca efetividade das normas constitucionais a dificuldade dos juristas em corretamente aplicar a jurisdição constitucional. O mesmo autor, tratando do problema da efetividade das normas constitucionais, também ressalta o papel do direito e dos juristas em relação a tal questão, afirmando que:




    Claro que tudo isso terá reflexos na aplicação (ou não) da Constituição. Com efeito, passadas mais de duas décadas desde a promulgação da Constituição, parcela expressiva das regras e princípios nela previsto continuam ineficazes. Essa inefetividade põe em xeque, já de inicio e sobremodo, o próprio art. 1º da Constituição, que prevê a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da República brasileira, que, segundo o mesmo dispositivo, constitui-se em um Estado Democrático de Direito. Daí a necessária pergunta: qual é o papel (e a responsabilidade) do jurista neste complexo jogo de forças? Quais as condições de acesso à justiça do cidadão, visando ao cumprimento (judicial) dos direitos previsto na Constituição?15




    Do trecho acima, nota-se a importância da pesquisa jurídica em debater questões como a efetividade das normas. Isto porque, possuir um ordenamento jurídico constituído de normas justas e coerentes, sem que se consiga realizar a aplicação de tais normas, acaba por ir de encontro ao objetivo do constituinte de 1988.




    Neste ponto, o papel do Estado é essencial para que se possa concretizar as normas constitucionais. E discutir tal papel é um dos objetos deste trabalho. Lenio Streck também ressalta a importância do Estado nesta questão:




    É por demais evidente que se pode caracterizar a Constituição Brasileira de 1988 como uma “Constituição social, dirigente e compromissária”, alinhando-se com as Constituições europeias do segundo pós-guerra. Mas isso basta? Os texto constitucionais são plenipotenciários, “produzindo” eficacialidades? Parece que esse é o espaço que deve ser ocupado pelo Estado (e consequentemente pela Teoria do Estado, que deve estar lado a lado com a Teoria da Constituição). Não há Constituição sem Estado. Do mesmo modo, não há Teoria da Constituição sem Teoria do Estado.16




    George Marmelstein ao tratar da questão da efetividade dos direitos fundamentais inicia sua obra expondo que:




    A Constituição brasileira, infelizmente, ainda é apenas uma miragem: ao se olhar para o papel, tem-se a impressão de estar em um oásis, cheio de beleza e abundância. Porém, quando se voltam os olhos para a realidade, o que se vê é um deserto vazio e sem vida.




    De que adiante uma Constituição tão boa se ela não é aplicada? De que vale conhecer o texto constitucional se, na prática, ele não tem utilidade? Para que estudar os direitos fundamentais se eles praticamente não possuem efetividade?




    Dentro deste contexto surge o chamado sentimento de frustração constitucional, decorrente da falta de sinceridade das normas constitucionais que invocam o que não está presente, afirmam o que não é verdade e prometem o que não será cumprido. 17




    Vê-se que, a despeito das normas constitucionais possuírem eficácia jurídica, por apresentarem os requisitos de validade e vigências das normas jurídicas, a discussão que surge é se algumas dessas disposições normativas possuem efetividade, se realmente são aplicadas no mundo fático. Por ser uma norma, o caminho natural para sua real aplicação seria a voluntariedade. Entretanto, o que se observa é que, pelo menos agora, não está havendo o cumprimento voluntário de muitas das normas constitucionais. Então, como resolver tal problema?




    Luís Roberto Barroso traz importante contribuição para a discussão, ao tratar da eficácia das normas jurídicas afirmando que:




    Ao jurista cabe formular estruturas lógicas e prover mecanismos técnicos aptos a dar efetividade às normas jurídicas. Mas isto é, em verdade, o mínimo e o máximo de sua atuação. Subjacentemente, terá de haver uma determinação política do poder público em sobrepor-se à resistência. Num Estado democrático de direito, o poder, com o batismo da legitimidade, impões-se por via de autoridade que, geralmente, carreia à obediência, independentemente da coação; sem dispensá-la, contudo, quando necessária. Esta fórmula, tecnicamente singela, é, na prática, intricadíssima e exige um grau de amadurecimento que somente se atinge, como inevitável, pelo passar do tempo e pela prática contínua.18




    Nas palavras do doutrinador, a efetividade das normas seria decorrente, em especial, de uma atuação política, pugnando pela necessidade de se aguardar o decorrer do tempo para que realmente se implemente o novo ideal constitucional, proveniente e decorrente de um amadurecimento da sociedade.




    Concorda-se que a efetivação das normas constitucionais exige tempo para mudança de comportamentos. Ocorre que, aguardar apenas a vontade política não é o caminho a ser seguido por uma sociedade que necessita de pronto, de mudanças radicais. Isto porque, em muitas situações, como, por exemplo, no caso da reordenação do espaço urbano, foco deste trabalho, a influência de fatores externos, como por exemplo, a especulação imobiliária, para citar apenas um, acaba por frear e estancar qualquer tentativa de efetivação dos direitos fundamentais que tratam desta matéria. Ainda, em algumas situações pode ser evidenciado inclusive um retrocesso em relação ao status anterior, pois, ao invés de verificarmos uma evolução social, com a implementação de normas constitucionais no mundo fático, o que acontece é exatamente o não cumprimento daquela norma e, ainda mais, a realização de atos plenamente contrários aos objetivos previstos em nossa Constituição, acarretando nítido retrocesso social.




    Foi no sentido de exatamente superar resistências à efetividade das normas constitucionais que a Constituição Federal de 1988 trouxe disposições expressas prevendo, por exemplo, a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, a impossibilidade de abolição de tais direitos etc. Tais disposições, em muitas situações são comandos direcionados para o Estado, que tem o dever de concretizar e efetivar diversas das normas constitucionais, não somente através de omissão, mas também agindo com atos que proporcionem a efetivação.




    Entretanto, mesmo com tais disposições, a atual situação brasileira ainda está longe daquilo que foi idealizado pelo constituinte: a construção de uma sociedade livre, justa e solidária. Isto porque, muitos dos direitos expressamente previstos na Constituição continuam sem estarem, no plano concreto, garantidos aos cidadãos. Não são, no plano do ser, devidamente efetivados.




    Assim, outras medidas, além da consciência política também devem ser pensadas e este trabalho, a partir da análise de uma situação específica e de alguns direitos fundamentais, tenta exatamente constatar a inefetividade de tais direitos e discorrer sobre eventuais mudanças e métodos a serem utilizados para garantir a efetivação, bem como sobre os motivos que geram a não efetivação.




    2.2 EFICÁCIA VERSUS EFETIVAÇÃO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS




    Para delimitar o objeto de estudo da dissertação, importante que se distinga eficácia da norma de direito fundamental de sua efetividade, visto que, o principal objetivo do presente trabalho é trazer à tona uma discussão acerca da efetividade dos direitos fundamentais aqui postos, entendida com sua concretização do comando normativo no mundo real. Salienta-se de plano que se pretende aqui realizar questionamentos acerca da implementação ou não de determinadas normas no mundo dos fatos, independentemente do termo utilizado para conceituar tal situação.




    De forma preliminar, deve ser lembrado que as normas de direitos fundamentais, em sua maioria, emanam garantias dos cidadãos contra atos do Estado. Entretanto, das normas que serão discutidas ao longo deste trabalho, visualiza-se que também se encontram situações de normas que trazem obrigações ao Estado para com o particular, no intuito de que as previsões constitucionais e legais sejam, de fato, aplicadas. A título de exemplo, podemos citar a norma constitucional que impõe como dever do Município “executar a política de desenvolvimento urbano, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tendo por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes”19. Nota-se da análise desta norma uma obrigação do Município de agir de forma ativa para garantir o objetivo previsto.




    Retornando à questão da conceituação, verifica-se que o conceito de eficácia da norma é algumas vezes vinculado à sua juridicidade, ou seja, à sua eficácia jurídica. Neste sentido, eficaz seria a norma que produzisse efeitos jurídicos, decorrentes, de forma lógica, de sua vigência. Mais precisamente, a eficácia jurídica se relacionaria com a possibilidade de uma norma produzir, de forma imediata, seus efeitos jurídicos.




    Pontes de Miranda, ao tratar do tema, assim discorreu:




    Cada regra de direito enuncia algo sobre fatos (positivos ou negativos). Se os fatos, de que trata, se produzem, sobre eles incide a regra jurídica e irradia-se deles a eficácia jurídica. Já aqui estão nitidamente distinguidos, apesar da confusão reinante na ciência europeia: a eficácia da regra jurídica, que é a de incidir, eficácia legal, eficácia nomológica; e a eficácia jurídica, mera irradiação de efeitos dos fatos jurídicos.20




    Hugo de Brito Machado assim dispôs:




    Bem entendido o que é vigência vê-se logo que esta não se confunde com eficácia, que é a aptidão para produzir efeitos no plano da concreção jurídica. Eficácia é o efeito da norma do mundo dos fatos, situando-se, portanto, no plano da concreção jurídica. A norma pode ser eficaz porque é espontaneamente observada, e pode ser eficaz porque é aplicada.21




    Para Bobbio, a “eficácia de uma norma é o problema de ser ou não seguida pelas pessoas a quem é dirigida (os chamados destinatários da norma jurídica) e, no caso da violação, ser imposta através de meios coercitivos pela autoridade que a evocou”22. A eficácia está relacionada, portanto, ao cumprimento efetivo das normas pelos seus destinatários, razão por que Bobbio afirma que “a investigação para averiguar a eficácia ou a ineficácia de uma norma é de caráter histórico-sociológico”23.




    Ocorre que as normas, em sua maioria trazem também a necessidade de produção de efeitos sociais, motivo pelo qual se tem trabalhado na doutrina com o conceito de eficácia social da norma, conceito este já presente de alguma forma nas lições acima dispostas. Arnaldo Vasconcelos, por exemplo, discorre que:




    Essa é a instância de validade social. Da norma que é realmente observada pelo grupo comunitário, diz-se que tem eficácia. Isso significa afirmar que, de fato, a norma desempenha satisfatoriamente sua função social, qual seja manter a ordem e distribuir justiça. O que se espera é o resultado, que se mede pela constância com que a norma é seguida e realizada. 24




    Nestas situações, a efetividade seria equiparada à eficácia social da norma. Tércio Sampaio Ferraz Junior, por exemplo, equipara os dois conceitos, afirmando que:




    Efetividade ou eficácia social é uma forma de eficácia. Assim, se uma norma prescreve a obrigatoriedade dos uso de determinado aparelho para a proteção do trabalhador, mas esse aparelho não existe no mercado nem há previsão para sua produção em quantidade adequada, a norma será ineficaz neste sentido.25




    Luis Roberto Barroso também trilha o mesmo pensamento:




    A efetividade significa, portanto, a realização do Direito, o desempenho concreto de sua função social. Ela representa a materialização, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximação, tão íntima quanto possível, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.26




    De fato, o que se observa, em alguns trabalhos científicos, é a certa falta de delimitação e padronização acerca de qual seriam os conceitos de eficácia e efetividade de uma norma. Concorda-se que conceituar não é uma tarefa simples, o que acaba por gerar conceituações diferentes para a mesma grafia de uma palavra, visto que, em muitos casos, o contexto de quem conceitua uma determinada palavra pode ser diferente daquele conceito de outro doutrinador. Por tal motivo, em muitas situações, como a aqui discutida, os conceitos, apesar de se referirem à mesma palavra, tratam de situações distintas. Com o fim de evitar tal problema, no presente trabalho o termo efetividade será utilizado no intuito de concretização, no mundo fático, no mundo do ser, das normas que objetivam a aplicabilidade dos direitos fundamentais discutidos, em consonância com a conceituação de Luis Roberto Barroso. Está, portanto, ligada ao conceito de eficácia social disposto acima. Ressalta-se que, nos casos que serão aqui trabalhados, os principais destinatários das normas são os entes políticos (União, Estado e Município), responsáveis pela aplicação, no mundo do ser, das normas que tenham como seus efeitos principais a garantia dos direitos à habitação, meio ambiente urbano e participação na gestão e desenvolvimento urbano.




    2.3 AS NORMAS URBANÍSTICAS E O CONTEXTO HISTÓRICO DE NÃO EFETIVAÇÃO




    Como será trabalhado de forma principal nesta dissertação questões que envolvem o direito urbanístico, como a participação na gestão urbana, o direito à moradia e meio ambiente urbano, necessário se torna situar as questões urbanísticas dentro do contexto da normatização dos direitos fundamentais, em especial àqueles direitos fundamentais que de certa forma envolvem os cidadãos urbanos, verificando o quão efetivos são tais direitos. Isto porque os direitos que serão tratados neste trabalho envolvem o contexto dos cidadãos que habitam a cidade, inclusive com o foco do trabalho voltado para uma situação concreta vivida na cidade de Fortaleza/CE, a das obras que envolvem a construção dos Veículos Leves sobre Trilhos (VLT).




    As normas que tratam de direitos fundamentais, previstas constitucionalmente, irradiam seus princípios basilares em outras normas, legais ou infralegais. O legislador, ao inserir no ordenamento uma nova norma o faz, ou pelo menos o deveria fazer, baseado nos objetivos da República bem como nos dispositivos da Constituição vigente. Dentre estas normas produzidas, e em sintonia com o que se pretende aqui abordar, encontram-se aquelas que tratam dos direitos dos cidadãos urbanos, destacando-se as normas que tencionam implementar os direitos à habitação, meio ambiente urbano e participação popular na gestão urbana.




    Antes de se adentrar na questão da não implementação dos direitos fundamentais do cidadão urbano, deve ser ressaltado que o desenvolvimento urbano brasileiro ocorreu de forma desordenada, em especial nas grandes cidades. E tal fato acaba por irradiar efeitos em todo o problema estudado, visto que o desenvolvimento desordenado acaba gerando uma necessidade de produção e implementação de normas que possam corrigir os problemas gerados.




    José Afonso da Silva, discorrendo sobre o desenvolvimento das cidades brasileiras, comenta que “na década de 40 do século passado as cidades brasileiras – nota Ermínia Maricato – eram vistas como a possibilidade de avanço e modernidade em relação ao campo”27. Com isto, verifica-se que, ao tempo que os direitos fundamentais ganhavam corpo no ordenamento brasileiro e antes mesmo de isto ocorrer, as cidades brasileiras se desenvolviam, em geral de modo desorganizado e sem o planejamento necessário. Tal desenvolvimento ocorria sem uma real participação do Estado no controle e organização do espaço urbano. Criavam moradias informais nas cidades.




    Da metade do século XX em diante já se verifica a grande densificação populacional das cidades, muito justificada, conforme ressaltado, com a ideia da época de que a ida à cidade caracterizaria um avanço em relação ao campo, com possibilidade de maiores conquistas para as famílias agricultoras, dentre outros fatores. Juntamente com o deslocamento para a cidade, em virtude do aumento das relações sociais decorrentes logicamente da maior quantidade de pessoas vivendo no espaço urbano, verifica-se a insurgência de uma maior quantidade de conflitos.




    Nota-se que tais conflitos surgem de forma muitas vezes concomitante com o próprio processo de mudança do país ocasionado pelo fim do regime militar. Então, pode ser afirmado que, de certa forma, o desenvolvimento urbano brasileiro caminhou juntamente com o processo de promulgação da Constituição Federal, com a democratização do país e o reconhecimento dos direitos fundamentais. Desta forma, tais matérias estão intrinsecamente relacionadas, sendo que fatores que influenciam em uma destas áreas também têm grau de envolvimento em outra.




    O deslocamento para a cidade gerou a necessidade de desenvolvimento de melhores técnicas de regulação das relações sociais urbanas, como por exemplo, a questão que envolve o direito à moradia, dentre outras. Entretanto, desde o início do aumento populacional das cidades, as medidas tomadas para melhorar as relações sociais, em especial para as pessoas de baixa renda, eram diminutas, gerando, ao longo dos anos, situações de desequilíbrio de direitos entre pessoas menos favorecidas e aquelas com poderio financeiro capaz de subsidiar sua estada na cidade.




    Vários foram os fatos que impediram o desenvolvimento urbano de uma forma isonômica, mas, pode-se afirmar que o principal fator foi a falta de planejamento urbano para as cidades. Algumas tentativas de minimizar os problemas gerados pela grande migração para a cidade, em especial a falta de planejamento, foram realizadas. Adilson Abreu Dallari expõe que:




    Até 1983 o país não dispunha de legislação consistente sobre política urbana. As tentativas de tratamento desse importante assunto tiveram lugar no ano de 1963 no Governo João Goulart, que promoveu o Seminário Nacional de Habitação e Reforma Urbana. Comprometido com as reformas de base, criou o Serviço Federal de Habitação e Urbanismo (SERFHAU), o Banco Nacional de Habitação (BNH), e instituiu o Sistema Financeiro de Habitação (SFH).28




    Grazia de Grazia confirma tal afirmação ao discorrer que:




    Nas décadas de 1960, 1970 e 1980, quando surgiram os grande problemas urbanos, provocados principalmente por uma migração camponesa difícil de ser absorvida integralmente pelas cidades, desenvolveu-se em setores do governo federal o planejamento como forma de racionalizar o caos urbano. Vários programas foram criados em nível nacional (BNH – Banco Nacional de Habitação), e principalmente em nível local, visando capacitar os municípios, intervir na política de distribuição dos distritos industriais e realizar a promoção das condições gerais da produção. 29




    Ainda, durante este período, também foram criados planos em diversos municípios, visando ordenar as cidades, planos estes contidos nas leis orgânicas de tais entes federados. Nelson Saule Junior em sua obra sobre a criação do plano diretor dispõe que:




    A partir da década de 70, a institucionalização do planejamento se disseminou nas administrações municipais através de leis orgânicas dos Municípios neste período elaborada pelos Estados. As Leis Orgânicas dos Município do Estado de São Paulo, Santa Catarina, Rio Grande do Norte, Pará, Mato Grosso, Alagoas, Ceará, adotaram o plano diretor de desenvolvimento integrado como instrumento de planejamento e nas demais Leis Orgânicas, apesar de não mencionar de forma expressa o plano diretor, os Municípios dos Estado de Minas Gerais, Rio de Janeiro, Paraná, Goiás, Bahia, Pernambuco, Sergipe, Rondônia, eram obrigados a elaborar planos de desenvolvimento. 30




    Em que pese todas as tentativas institucionais ou não, o fato é que as cidades se desenvolveram de forma desordenada, gerando um passivo de conflitos a serem resolvidos. E com a iminência da promulgação da Constituição de 1988, várias camadas da sociedade se organizaram para tentarem dar início à resolução de tais problemas, com a inclusão de disposições que garantissem ao cidadão urbano a plenitude de seus direitos.




    De fato, os questionamentos surgiram desde o início do crescimento das cidades, seja através da academia seja por meio de camadas da população. Surgem com grande força, também, os movimentos sociais pugnando por uma mudança na condução do planejamento urbano, considerado bastante centralizado, visto que, antes da promulgação da Carta Magna, as principais funções eram centralizadas na esfera federal.




    Grazia de Grazia relata que “esse mesmo contexto favoreceu o surgimento dos movimentos sociais em todo país que, juntos com setores da academia, trouxeram críticas fundamentais a esse planejamento tecnocrata e ao modo de tratar e intervir no urbano”31.




    Nota-se então que o advento da Constituição Federal seria uma excelente oportunidade de garantir, ao menos expressamente, os direitos das pessoas residentes em cidades. Não foi à toa que houve grande pressão para que, além dos direitos fundamentais dispostos no artº 5º da Constituição Federal, também fosse contemplado na Constituição capítulo próprio que tratasse da Política Urbana, o que ocorreu através dos artigos 18232 e 183.




    O momento era adequado, pois a nova Constituição iria trazer novos paradigmas para a nação, com uma mudança radical na forma de organização e relação da sociedade. O ambiente de mudanças vinha se apresentando antes mesmo do período pré-constituição, conforme já relatado. Pode ser citado, por exemplo, o projeto 775/8333, que pretendia a aprovação de uma lei federal de Desenvolvimento urbano. Tal projeto objetivava:




    a melhoria da qualidade de vida nas cidades por meio de uma adequada distribuição da população e das atividades econômicas; o estado tinha seus poderes ampliados para realizar desapropriações de imóveis urbanos visando à renovação urbana ou para combater a estocagem; taxava a renda imobiliária resultante de fatores ligados à localização do imóvel; criava instrumentos de controle do uso e ocupação do solo; estabelecia limites ao exercício da propriedade privada(imposto progressivo e edificação compulsória); reconhecia juridicamente a representação das associações de moradores; e possibilitava a participação da comunidade. 34




    Não somente através de projetos de lei, mas em especial com a pressão da comunidade, seja através dos partidos políticos, ou mesmo dos movimentos sociais organizados é que se buscava garantir, aos residentes das cidades, direitos individuais e coletivos. Frederico Lago Burnett relembra que:




    “Assim foi que, nessas condições de organização e conscientização, dominada pelo espírito das mobilizações que antecederam o processo constitucional nacional, a frente formada em torno das questões fundiárias e habitacionais logrou expandir, via emenda da Iniciativa Popular de Reforma Urbana, o conceito de “função social da propriedade”. No caso particular do movimento popular urbano, aquela articulação entre os valores ideológicos da classe média e os objetivos políticos propostos vai ocorrer diretamente através de lideranças intelectuais da Reforma Urbana que, na composição de seu organismo nacional, o Fórum Nacional da Reforma Urbana, passa a ter a hegemonia sobre as entidades populares.” (BURNETT, 2011, p. 59)35




    É óbvio que também existiam forças contrárias à garantia destes direitos. Por exemplo, Nelson Saule Júnior recorda que:
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