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Resumo

A Constituigao sul-africana, nascida ap6s décadas de cisao em uma sociedade cun-
hada pelo apartheid, apresenta um ambicioso projeto de reconstrugao social, baseado
em uma proposta de inclusio social, através da efetivagao de direitos socioeconomi-
cos orientados a construgao de uma sociedade mais justa e com menos desigual-
dades. Reconhecendo os desafios de um texto constitucional que assegure a total
e imediata efetividade de toda a gama de direitos sociais, a estratégia adotada pela
Constituicao foi subordinar esses direitos socioeconémicos a clausula de realizacao
progressiva, transferindo para a Corte Constitucional o dever de controle judicial de
politicas publicas, de modo a assegurar a efetividade destes direitos. O presente tra-
balho tem por objetivo analisar os casos indicados como paradigmaticos pela Corte
Constitucional em matéria de direitos socioeconomicos, sistematizando os critérios
objetivos que aquele Tribunal vem desenvolvendo, de forma a cumprir seu dever
constitucional de uma maneira que contribua para incrementar a democracia e a
participagao, ao invés de simplesmente substituir os outros bragos de poder.

Palavras-chave: direitos sociais, implementagao gradual, constitucionalismo de
transigao, constitucionalismo construtivo.

Abstract

The South African Constitution, which emerged after decades of social division
shaped by apartheid, contains an ambitious project of social reconstruction, based
on a proposal of substantial social inclusion through the realization of socioeconomic
rights designed to build a fairer society with less inequality. Recognizing the chal-
lenges of a constitutional text that ensures a total and immediate implementation
of the entire range of social rights, the strategy adopted by the Constitution was to

! Universidade Estacio de S&. Programa de Pés-Graduagio em Direito. Rua Sdo José, 35, 1 5° andar, Campus Menezes Cortes, 20010-020, Rio de Janeiro, R}, Brasil.
2 Universidade Estacio de Sa. Programa de Pés-Graduagio em Direito. Rua So José, 35, 15° andar, Campus Menezes Cortes, 20010-020, Rio de Janeiro, R}, Brasil.



Valle & Hungria | Implementagdo gradual de direitos socioeconémicos

subordinate socioeconomic rights to a progressive implementation clause. It trans-
ferred to the Constitutional Court the duty of controlling public policies in order
to enforce those rights. This paper aims to analyze the so called landmark cases
in socio-economic rights, systematizing the objective criteria that the South African
Constitutional Court has been developing in order to fulfill its constitutional duty
in a way that contributes to improve democracy and participation, instead of simply

substituting the other branches of power.

Key words: socio-economic rights, progressive implementation, transitional consti-

tutionalism, constructive constitutionalism.

Reconstruindo uma democracia
num pais fragmentado: o processo
constituinte na Africa do Sul

O fim do apartheid marca o renascimento da Re-
publica da Africa do Sul, que, como a fénix, ressurge das
cinzas e passa a trilhar um novo caminho na diregao
de uma sociedade materialmente justa e igualitaria: trés
séculos de soberania de uma minoria branca finalmente
chegavam ao fim.

O processo democratico tem como marco zero
a abertura do Parlamento, em fevereiro de 1990, e a
reabilitagdo do Congresso Nacional Africano (ANC) e
do Partido Comunista, entre outras organizagoes anti-
apartheid. Em |1 de fevereiro de 1990, Nelson Mandela
foi libertado da prisao, num contexto em que se aboliam
as leis remanescentes que apoiavam a pratica segrega-
cionista. Logo em seguida, em setembro, foi assinado o
National Peace Accord (1991), primeiro pacto pluriparti-
dario do pais, constituindo-se na ocasido uma comissao
responsavel pelas negociagoes, incumbida de analisar a
possibilidade do estabelecimento de um governo interi-
no que conduziria as demais providéncias de criagdo de
uma institucionalidade redemocratizada.

Nos ultimos dias de novembro de 1991, teve lugar
uma reuniao preparatoria multipartidaria, objetivando fos-
sem estabelecidas as bases para a Convention for a Democra-
tic South Africa (CODESA). O processo de negociacao poli-
tica nao se revelava simples; com isso, divergéncias entre
os participantes, o boicote do Pan Africanist Congress (PAC)
e uma nova onda de violéncia levaram as negociagoes a
um impasse, interrompendo os trabalhos. Nesta primeira
assembleia formal, os presentes assinaram uma Declara-
¢ao de Intengoes que defendia a criagdo de uma sociedade
igualitaria baseada numa democracia multirracial.

Face as resisténcias ao avango das negociagoes
identificadas no seio da populagido branca, foi convoca-
do um referendum, com intuito de confirmar o suporte
popular ao processo de redemocratizagio — com 69%

dos votos a favor da continuidade, o resultado da con-
sulta foi legitimar a iniciativa; todavia, a dificuldade na
definicao dos principios retores a volta dos quais todo
o acordo seria estabelecido acabou condenando ao fra-
casso também a CODESA I, deixando o pais, mais uma
vez, numa situagao de incerteza em relacao ao futuro.

Em margo de 1993, foram retomadas as negocia-
¢oes no Multiparty Negotiating Forum, onde foi definida
a data das primeiras eleicbes multirraciais, aprovando-
se ainda o Transitional Executive Council Act, que cogitava
inclusive da criagdo de um o6rgio responsavel pelo mo-
nitoramento da acao do governo até a realizagao das
elei¢oes, garantindo a imparcialidade das autoridades
constituidas no que toca aquele processo, funcionando,
na pratica, como governo provisorio até o sufragio.

Em janeiro de 1994, finalmente, entrou em vigor
a Constituigdo Interina, que teve por objetivo precipuo
o estabelecimento de um arcabougo politico-institucio-
nal para a promogao da unidade nacional e a reestrutu-
ragao e continuidade dos 6rgaos governamentais duran-
te o futuro processo constituinte, consagrando ainda 34
principios constitucionais, representativos do consenso
alcangado pelos partidos nas negociagoes relativas aos
parametros politicos que deveriam orientar a Carta
Fundamental da nova Africa do Sul.

Também foi no Texto Interino que se instituiu a
Corte Constitucional, detentora, entre outras fungoes,
da inusitada tarefa de validar o texto final da Carta Po-
litica sul-africana em formacao; tudo de acordo com a
parametrizagao preestabelecida naquele primeiro docu-
mento provisorio, que se identificava como verdadeira
sintese do pacto politico tdo duramente construido.
Esse processo de “certificacdo” funcionaria como ver-
dadeiro requisito material vinculante da validagao do
texto constitucional definitivo.

Em maio de 1996, a primeira versio do Texto
Fundamental redigido foi apresentada para certificacao,
sem lograr aprovacao pela Corte Constitucional, que
devolveu o texto para ser emendado pela Assembleia
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Constituinte; uma segunda versao foi novamente sub-
metida a afericdo, sendo finalmente aprovada em de-
zembro do mesmo ano.

O texto final da Constituicio sul-africana foi
concebido com base na dogmatica do constituciona-
lismo de transi¢dao, que nao se esgota em disposi¢oes
temporarias que conduzam um momento politico mais
recortado, mas que se revele apto a prover a transfor-
macao: afinal,“transi¢ao também significa transformagao;
nao é so o fim de velhos valores, mas também o comego
de novos, o que conduz nao sé a superagao das divisoes
politicas, mas também a derrota de velhas atrocidades e
injusticas” (Khatiwada, 2009 p. 2-3).

Como espinha dorsal da dimensao juridico-po-
litica de uma nova Africa do Sul, a Carta Fundamental
traz a pretensao de criar uma sociedade baseada em
valores democriticos, justi¢a social e direitos humanos?,
despontando como veiculo essencial desta agenda de
reformas a Corte Constitucional (JiunWeh e Chang,
2009)* — ndo obstante tenha o Poder Judiciario ante-
riormente servido de suporte a uma ideologia parla-
mentar baseada na segregagao racial a época do apar-
theid (Christiansen, 2010, p. 580-581).

Este contexto histérico ja tematiza as dificuldades
inerentes ao constitucionalismo de transicao, a saber; a
identificagdo dos verdadeiros objetivos da transformagao
e, ainda, o desafio de justificagdo moral e constitucional
dos atos que se cogite materializem a mudanga; particular-
mente num desenho institucional que confere um inusita-
do espago a Corte Constitucional. Relevante ainda conhe-
cer o cenario de cisao social que se propunha superar com
o movimento de transformagao da ordem juridico-politica
que se seguiu, a partir do direito e da judicial review.

Os desafios da constitucionalizacao
dos direitos sociais e o principio da
implementacdo gradual

A superagao de um passado recente de profunda
cisao social, tarefa tipica de um constitucionalismo que
se pretende alavanca de Arquimedes na promogao da

transformagao social, envolvera como desafio primario
o resgate de uma ideia de equidade, que permita o re-
conhecimento como iguais — e, portanto, como verda-
deiros sujeitos constitucionais (Rosenfeld, 2003, p. 36)° —
dos antes excluidos a partir de uma politica de governo
que operava a partir da segregagao como valor e estra-
tégia de construgao do convivio coletivo. Nesse contex-
to, valeu-se a Carta Constitucional da redemocratizada
Africa do Sul da inclusio de um expressivo elenco de
direitos fundamentais de natureza socioeconémica, que,
em manifestagao tipica do constitucionalismo de transi-
¢ao, destinavam-se a inducdo de uma mudanca social de
larga escala, através de processos politicos nao violen-
tos e fundados na rule of law (Klare, 1998, p. 146).

A inclusao de direitos sociais em textos consti-
tucionais nao € um fenémeno recente. Os chamados di-
reitos de segunda dimensao vém sendo positivados nas
Constituicoes da Europa Ocidental pds-guerra, naquelas
dos paises orientais apés a queda do Muro de Berlim e
nas Cartas de diversas outras nagdes recém liberadas
de regimes ditatoriais (Christiansen, 2009, p. 373). Essa
insercao, na maioria das vezes associada a um carater
programatico, despido de eficacia imediata, tem gerado
pouco ou nenhum efeito pratico® na transformagio da
realidade socioeconomica (Christiansen, 2009, p. 373).

A doutrina internacional vé com reservas a in-
troducao de uma dindmica constitucional que transfor-
me os direitos sociais em direitos subjetivos publicos
(Novais, 2010, p. 181-183), que, como tais, poderiam ser
exigidos imediatamente, obrigando o Estado a sua pro-
visao, com interferéncia direta na formatacao das po-
liticas publicas estatais. Realmente, a opcao de tragar,
através da Constituicao, um caminho de minoragao das
diferengas sociais e da criagao de uma sociedade em que
o essencial é garantido a todos, é tarefa que demanda
criatividade constante, fazendo com que as nagoes em
geral resolvem o debate da constitucionalizagao dos di-
reitos sociais através de uma das seguintes formulas: (i)
a exclusao destes dos textos constitucionais (Sunstein,
2003); (i) sua inclusao, mas como normas “meramente”
programaticas, figurando como principios norteadores

3 No intuito de definir o papel da Constituigio no futuro da sociedade sul-africana, a Constituicio Interina da Africa do Sul nos remete, em seu epilogo, a “uma ponte
histérica, entre o passado de uma sociedade profundamente dividida, caracterizada por conflitos e indizivel sofrimento de injustiga, e um futuro fundado no reconhecimen-
to dos direitos humanos, da democracia e da coexisténcia pacifica entre todos os sul-africanos, independentemente da cor, raga, classe social, crenca ou género sexual”.
*Uma das caracteristicas do constitucionalismo de transicdo é a denominada unconventional constitutional adjudication, que se expressa ndo s6 na reafirmagio da judicial
review enquanto possibilidade, mas também na abertura ao uso de estratégias e mecanismos de interpretagio menos convencionais como meio assecuratério da
promogao, por intermédio (também) das Cortes, da transi¢ao desejada: “Como resultado disso, as Cortes foram convidadas a conduzir mudangas-chave nas normas
constitucionais por intermédio de sua interpretagdo, e algumas vezes chamadas inclusive a intervir — de bom grado ou ndo — em controvérsias politicas de grande
porte” (Jiun Weh e Chang, 2009, p. 153-154).

® Preciosa no tema a li¢io de Rosenfeld (2003, p. 36), assinalando que a articulagio do constitucionalismo com o pluralismo conduzira inevitavelmente a levar-se o outro
em conta, ‘o que significa que os constituintes devem forjar uma identidade que transcenda os limites da sua propria subjetividade”.

¢ Tenha-se em conta que constitui minoria a op¢do de paises como o Brasil e a Colémbia, que dotaram os direitos sociais constitucionais de eficicia imediata, através
de dispositivos expressos em suas constituigoes.
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das politicas publicas; (jii) a sua inser¢dao no texto cons-
titucional como direitos dotados de eficacia imediata.

Em posicao intermediaria, o sistema constitucio-
nal da Africa do Sul inaugurou um novo olhar sobre a
questdo, através da inclusio de um expressivo rol de
direitos sociais, cuja justiciabilidade vem sendo reconhe-
cida pela Corte Constitucional, qualificada, todavia, pelo
signo da implementagao gradual. Essa clausula encontra
inspiracao no texto do ICESCR — Tratado Internacio-
nal de Direitos Socioecondmicos adotado pela ONU
em 1966, que no seu artigo 2.1 condiciona os direitos
sociais ali positivados a uma reserva de progressive rea-
lization, impondo aos signatdrios “a obrigagao de tomar
medidas [...] até o maximo de seus recursos disponiveis,
com vistas a alcangar progressivamente a plena realiza-
¢ao dos direitos reconhecidos no presente Pacto por
todos os meios apropriados”.

A importancia da produgao de um texto que fizes-
se frente ao papel desempenhado pela opressao socioe-
conodmica institucionalizada durante o apartheid compeliu
a Assembleia Constituinte a construcao de uma dinamica
de poder que contribuisse de forma efetiva para a mino-
ragdo das diferengas sociais existentes, acreditando que
um povo sé pode ser verdadeiramente livre quando do-
tado de condigoes essenciais de uma vida digna.

A proposta de insergao deste amplo rol de di-
reitos sociais na Constituicao sul-africana encontrou, de
inicio, severa oposigdo dos membros da entdo represen-
tativa minoria branca do Partido Nacional, resultando
numa limitada gama daqueles preceitos efetivamente
contemplados na Constituicao Interina. Contudo, com
a aquisicao da maioria parlamentar pela ANC apos as
elei¢oes livres de 1994, seus representantes na Assem-
bleia Constituinte foram capazes de aumentar substan-
cialmente esse rol na minuta apresentada para certi-
ficacdo. Ainda assim, a inclusio dos chamados direitos
“de bem-estar” foi contestada pela oposicao durante o
processo deliberativo, sob o fundamento de que se es-
taria a cuidar de clausulas que ndo eram reconhecidas
internacionalmente, e de que a possibilidade de sua judi-
cializagao se constituiria em afronta a separagao dos po-
deres (Christiansen, 2009, p. 379-382). Todos esses ar-
gumentos foram refutados no processo de certificagao
do texto constitucional, e os principais direitos sociais
(habitagao, satide, alimentagao, agua, seguridade social e
educagao) foram inseridos no texto final da Constitui-
¢ao sul-africana.

Apartheid como politica formal e
exclusdo: desafios postos ao resgate
da igualdade

Ainda que a relagdao entre brancos e negros na
Africa do Sul tenha sido marcada pela discriminagio ra-
cial desde o século XVII, o apartheid teve a sua origem
no inicio do século XX, com a implantagdo de medidas
legislativas e costumeiras promovidas pelas quatro Re-
publicas que criaram a Uniao sul-africana em [910. Das
diversas normas juridicas que deram inicio a institucio-
nalizacao da segregagcao no pais, podemos destacar o
Natives Land Act, aprovado em 1913, cujas consequéncias
se fazem sentir ainda nos dias de hoje. Este ato legislati-
vo determinou dreas geograficas especificas, onde bran-
cos e negros podiam possuir terras, morar e trabalhar,
sendo que, apesar da populagao negra corresponder a
2/3 do povo sul-africano, s6 lhe foi permitido acesso a
13% das terras (Pinto, 2007, p. 397).

Com a vitéria do Partido Reunido Nacional ba-
seada na promessa de aprofundamento da segregagao
racial e a instituicao oficial do regime do apartheid, foi
promulgada, em 1950, a Lei de Registro Populacional,
primeira manifestacao significativa do ‘“grande apar-
theid””’, determinando que todas as pessoas maiores de
18 anos deveriam portar um cartio de identidade, onde
eram classificadas de acordo com o grupo racial ao qual
pertenciam. Para efetivar essa norma legal, foram cria-
dos “conselhos” com o objetivo de determinar a raga
de individuos cuja etnia ndo era claramente identificada,
muitas vezes classificando em grupos diversos membros
de uma mesma familia. Durante os 40 anos seguintes, fo-
ram promulgadas dezenas de normas legais restringindo
a presenca e o papel da populacio negra na Africa do
Sul, que acabaram por provocar uma enorme cisao na
sociedade, cujos reflexos se encontram presentes até
os dias de hoje.

O Ato de Areas de Agrupamento complementou
o Natives Land Act, atribuindo a cada etnia uma area es-
pecifica onde esta poderia possuir terras, viver e traba-
Ihar. Essa norma serviu de base para remogoes forgadas,
sendo complementada pela Lei de Prevengao da Posse
llegal, que permitia que o governo demolisse favelas ha-
bitadas por negros, expulsando-os dos assentamentos,
ainda que estes nao tivessem outro lugar para morar
(Castelo Branco, 2003, p. 241). O principal objetivo da
introducao desta legislagao era a contengiao da migragao

7 Embora as politicas segregacionistas do pequeno apartheid fizessem parte do cotidiano sul-africano; com a subida ao poder do primeiro-ministro Hendrik Frensch
Verwoerd, este implementou a ideologia do “desenvolvimento separado”, que radicalizou o projeto de uma Africa do Sul totalmente branca, que consistia em conceder
autogoverno e posterior independéncia aos bantustoes, dando inicio ao chamado “grande apartheid”.
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da populagdo nao branca das zonas rurais para as ci-
dades, estimulada pela economia em expansao e a me-
Ihor oferta de emprego existente nos centros urbanos,
além de reduzir o alcance dos direitos de propriedade
destes grupos étnicos, expulsando milhares de negros,
mesticos e indianos de suas terras, gerando forte res-
sentimento. Na esteira destas medidas, foram reforgca-
das as leis de passe ja existentes®, obrigando os negros
sul-africanos a carregar documentos de identificagao a
fim de evitar sua migragio para a Africa do Sul “branca”.
Para viver em uma das dreas destinadas aos “brancos”, o
negro tinha que obter uma autorizagao especial de tra-
balho, que sé podia ser concedida por seu empregador,
O que provocava uma cisao nas familias, jA que muitas
vezes o referido assentimento patronal nao se estendia
a esposas e filhos.

Ja o Bantu Education Act (Byrnes, 1996, s.p.) estabe-
leceu em 1959, com a criacdo de universidades destina-
das exclusivamente aos negros, mesticos e indianos, um
sistema educacional especifico para aqueles estudantes
negros, projetado para manter os jovens de cor ocupan-
do posigoes inferiores na sociedade, em profissoes subal-
ternas, adotando muitos elementos da filosofia nacional-
socialista. Também foi intensificado o controle sobre as
oportunidades oferecidas aos nao brancos pelas escolas
religiosas, eliminando quase toda a ajuda financeira forne-
cida pelo governo a estas instituigoes.

Além das normas citadas, diversas outras tiveram
como objetivo a repressao da resisténcia, especialmente
a armada, ao regime de apartheid. Em 1950, a Lei de Su-
pressao ao Comunismo baniu o Partido Comunista Sul-
Africano e qualquer outra organizagao politica que vies-
se a ser identificada com aquela mesma linha politica.

A exclusio sistematica promovida pelo apartheid
— que associou a seletividade a critérios étnicos — dei-
xou uma pesada heranga econémica e social, com cerca
de | Imilhées de sul-africanos vivendo abaixo do limiar
da pobreza. No inicio da década de 90, o déficit habita-
cional no pais era de [,3 milhSes; 12 milhdes de pessoas
nao tinham acesso a agua potavel e 21 milhdes sequer
contavam com saneamento basico (Castelo Branco,
2003, p. 227).

Esse o cenario de exclusao proposto superar
pelo constitucionalismo de transformagao sul-africano.
Repositério de esperangas expressivas, num ambiente
politico de estabilidade ainda fragil, cabia a Corte Cons-
titucional desenvolver qual devesse ser seu papel no

campo da efetivagdo das promessas do Texto Funda-
mental — e esse é o processo de construgao interpreta-
tiva que se passa a demonstrar.

Implementacado gradual: construindo
critérios para efetivar as promessas
constitucionais

Primeiro elemento relevante na criativa experi-
éncia sob exame (Novais, 2010, p. 210) reside numa op-
¢ao de politica judiciaria que opera a partir da logica de
construgao por agregacao, dos critérios de justiciabili-
dade dos direitos socioeconémicos — de molde a evitar-
se o voluntarismo ou a microjustica, em detrimento do
projeto constitucional de promogao da inclusao social.
O exercicio hermenéutico tem por objeto, portanto,
nao um preceito constitucional em si, mas o sistema
constitucional como um todo — nesses termos, as suces-
sivas decisoes judiciais ampliam e aprofundam a refle-
xao a respeito dos limites e possibilidades da jurisdicao
constitucional. Essa é a constatagdo que se faz a partir
da anadlise dos landmark cases em matéria de direitos
econdmicos e sociais, que permitem uma importante
panorimica daquele labor jurisdicional®.

Exigibilidade dos direitos socioeconémicos
e deferéncia para com os critérios fixados
nos programas de a¢do estatal

Soobramoney vs. Minister of Health foi o primei-
ro caso envolvendo direitos sociais julgado pela Corte
Constitucional,em 1997. O cerne da questao envolvia a
compatibilidade entre a politica de utilizagdo de maqui-
nas de dialise implementada pelo sistema de salde da
provincia de Durban — que priorizava o atendimento de
portadores de faléncia renal aguda e, paralelamente, de
pacientes renais cronicos, desde que estes fossem ele-
giveis a transplante renal —; da referida politica resultava
a inelegibilidade do Recorrente a didlise e, portanto, o
risco a vida. Sua pretensao de ver afastado o critério
formal do hospital publico e assegurado o direito a di-
alise fora rejeitada anteriormente, e o Tribunal Consti-
tucional, chamado a se manifestar; manteve decisao re-
corrida, em posigdo deferente a criterizagao formulada
pelo 6rgao administrativo tida por fundada em politica

8 A circulagdo de pessoas negras dentro da Africa do Sul ja era controlada desde o século XIX, quando os britdnicos criaram a “Lei do Passe”, regulamentando a circu-
lagdo de pessoas negras das regides tribais para as areas ocupadas por pessoas brancas e mestigas, governadas pelos britanicos (Byrnes, 1996, s.p.).
? A lista dos casos tidos por paradigmaticos no conjunto de julgados da Corte Constitucional segundo sua prépria avaliagio — universo de avaliagdo do presente texto

— estd indicada no sitio daquele mesmo Tribunal.
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publica racional, posto que priorizadora em condigdes
de escassez, daqueles pacientes com chances de cura, o
que nao era o caso do Recorrente.

O carater paradigmatico do caso repousa, pri-
meiro, na afirmagao da possibilidade de judiciliazagao
em si dos direitos sociais positivos, ainda que subme-
tidos a implementacdo gradual. Dessa (aparentemente)
singela afirmagao decorre a viabilidade imediata de con-
trole judicial sobre as condutas do poder relacionadas
a direitos socioeconomicos, o que traz implicita a afir-
macgao do dever de desenvolver o Estado, de imediato,
medidas no sentido de sua efetivagao, rejeitando um
suposto carater programatico dessas normas.

Segundo parametro jurisprudencial fixado no
referido precedente — que posteriormente seria con-
firmado em outros julgados — é aquele da deferéncia da
Corte para com os critérios estabelecidos pelo orgao
competente, ainda que expressando alguma espécie de
seletividade. A legitimidade dessa diferenciagdo — e toda
seletividade importa, em si, em inclusdes e exclusdes'®
— residiria na real tendéncia a implementagdo do direi-
to em questao: alinha-se a Corte com uma matriz de
controle que tem por objeto a fundamentagao da esco-
Iha administrativa e a sua aptidao para estabelecer um
adequado padrio de prioridades (Sunstein, 2001, p. 12).

Observe-se que o prestigio ao critério admi-
nistrativo aplicado — que, a par de racional, revelava-se
objetivo e conhecido — envolve o elogio a uma pratica
administrativa que ndo incide nos vicios de uma redis-
tribuicdo decorrente de critérios obscuros, decorrentes
dos paradoxos da inegavel necessidade de promogao
dos ajustes entre uma sobrecarga de demandas sociais e
um contexto crescente de escassez de recursos (Cam-
pilongo, 2003, p. 47).

Vedacdo da desconsideracdo pela politica
em curso, de parcela relevante da sociedade;
e necessaria priorizacdo aos vulneraveis

Em seguida, no ano de 2000, em Government of
the Republic of South Africa and others vs. Grootboom vs.

others, a Corte foi chamada a se pronunciar acerca da
constitucionalidade das medidas impostas pelo julga-
mento proferido pela Cape of Good Hope High Court em
razao de demanda ajuizada por Irene Grootboom e ou-
tros, tendo como paradigma os artigos 26 e 28 da Cons-
tituicao'', que regulamentam respectivamente o direito
a habitacao e os direitos das criangas.

A corte inferior, embora tenha entendido que o
programa de acesso a habitagao promovido pela muni-
cipalidade era constitucional, determinou que o Estado
provesse abrigo provisorio as familias com criangas, fi-
xando ainda condigSes minimas para estes como a exis-
téncia de sanitarios e fornecimento regular de agua, ja
que o art. 28 da Constituicao sul-africana, assegurando
direitos em favor da infancia, nao se via constringido
pela clausula da implementagao gradual, que nao era ali
literalmente citada.

A Corte Constitucional, provocada por recurso
do Estado, considerou o programa habitacional incon-
sistente com os objetivos do Texto Fundamental, uma
vez que este nao levava em conta parcela relevante da
sociedade, falhando no provimento de condigdes mini-
mas em matéria de habitagdo para as pessoas em ime-
diata e desesperada necessidade, sendo determinada a
reformulagao da politica habitacional daquela municipa-
lidade, no sentido de incluir medidas que levassem em
conta os mais vulneraveis, tais como as contempladas
em outras politicas publicas em curso no pais'%

O provimento jurisdicional rejeitou expressamen-
te a possibilidade de determinagao de um conceito gené-
rico de minimum core, entendendo que a corte nao estaria
institucionalmente capacitada de efetuar as consultas fati-
cas e politicas necessarias para a determinagao do nucleo
essencial do direito a moradia in abstracto, colocando em
duvida a propria necessidade de conformagao deste tipo
de conceituagao pelo poder judiciario (Richardson lII,
2007, p. 87). De outro lado, afirmou a auséncia de razoa-
bilidade da linha de agao estatal, enunciando o seu dever
de correcao (Robitaille, 2007-2008, p. 222).

No que toca ao delicado equilibrio institucional
entre o dever de adjudicagao em matéria de implemen-
tacao, ainda que gradual, dos direitos socioeconémicos

'® Destaque-se a adverténcia de Campilongo (2003, p. 47) de que os filtros restritivos da racionalidade formal e os inclusivos da racionalidade material entram em rota
de conflito na promogdo dos ajustes entre uma sobrecarga de demandas sociais e um contexto crescente de escassez de recursos — donde a oportunidade para a
aplicagao de novos critérios seletivos que possam permitir uma redistribuigdo, cuja fragilidade pode estar no baixo grau de transparéncia e imparcialidade.

' Irene Grootboom e outras 900 pessoas, dentre estas 510 criangas, viviam em uma area chamada Wallacedene em condi¢des extremamente precarias. Como muitos
dos moradores, apesar de inscritos no programa municipal de acesso a moradia ha vérios anos, ndo tinham perspectiva de receber ajuda do Estado, decidiram se mudar
para propriedade privada ja destinada a construgdo de casas populares, levando o proprietério da drea invadida a ingressar com demanda judicial de reintegragio de
posse, onde obteve sentenca de eviccdo e posterior decisiao autorizadora de despejo forcado, levando ao ajuizamento da demanda pelos evictos perante a Cape of

Good Hope High Court.

'2 Observe-se que, mesmo nessa andlise comparativa entre a politica piblica no campo habitacional e outras em curso no pais em que a vulnerabilidade aparece como
signo de prioridade da identificagdo de seus destinatarios, tem-se presente ainda o viés de deferéncia para com as escolhas administrativas — que, se razoaveis, apresentam-
se como paradigma de corregao, uma vez que evidenciam a possibilidade de construgao do processo de implementagdo gradual a que se refere o texto constitucional.
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e refor¢o ao desenho ordinario da arquitetura do poder,
a estratégia foi a de reprovagiao do programa de agio
em curso, com a reafirmacao, todavia, dos deveres de
agir dos demais bragos de poder — o que mais uma vez
evidencia uma cogitacao de tutela do sistema consti-
tucional como um todo, e nao exclusivamente dos di-
reitos socioeconémicos violados na esfera individual de
direitos dos atingidos.

Viabilidade da enunciacdo de provimento
jurisdicional de carater mandatério
dirigido ao Estado

O préximo caso de destaque na jurisprudéncia
constitucional sul-africana é o que teve como protago-
nista a TAC (Treatment Action Campaign), sociedade civil
ativista na promogao dos direitos dos portadores do
HIV, que pretendia a universalizagao da utilizagao de Ne-
viparine na prevengao da transmissao perinatal daquela
patologia. Tal pleito era resistido pelo Governo — que s6
permitia a prescri¢do do referido medicamento em hos-
pitais publicos em apenas duas localidades, uma urbana e
outra rural, sob a justificativa de que se fazia necessaria
a analise dos riscos de sua utilizacdo antes de autorizar
a prescri¢ao da droga em larga escala.

Embora, a exemplo do caso Grootboom, a Cor-
te novamente tenha rejeitado o papel de protagonista
na conformagao de um conceito de minimum core em
abstrato (Richardson lll, 2007, p. 79), afirmou a viabilida-
de de se ter em conta um nlcleo essencial ndo como
um direito autoexecutavel conferido a todos pelos re-
feridos preceitos constitucionais, mas como parametro
possivel de afericdo da razoabilidade da politica publica
em implementagao e sob crivo judicial. Em decorrén-
cia disso, concluiu pela viabilidade de um provimento
de carater mandatodrio (Robitaille, 2007-2008, p. 224),
que, além da recomendar a retificagao pura e simples do
programa, afirmava o dever de universalizagao na distri-
buicido do medicamento.

Nio se podem desconsiderar dois relevantes
elementos que particularizam o entorno da decisao
TAC: o primeiro deles envolvia o descarte das dimen-

soes de custo da medida, ja que havia oferta de ajuda
internacional no financiamento do programa; o segundo,
o elevado nivel de informagdes técnicas providas pe-
las entidades engajadas na demanda (Kapczynski e Ber-
ger, 2009, p. 26, 28), circunstancia que conferiu a Corte
maior conforto na evolugao quanto ao contetdo possi-
vel do provimento'3.

Aplicabilidade dos direitos socioeconémicos
aos ndo cidaddos - carater ndo
discriminatério da implementacdo gradual

Em Khosa and Others and Mahlaule and Another vs.
Minister of Social Development', a controvérsia central
envolve saber se residentes permanentes no pais — sem
que detenham a cidadania nacional — figuram como des-
tinatarios das prestagoes sociais referidas pelo artigo
27 da Constituicao sul-africana, uma vez que o preceito
determina que “todos” tém direito ao acesso a salde,
alimentagao, agua e seguridade social”’, e a norma in-
fraconstitucional contestada determinava que apenas
os cidadaos sul-africanos poderiam receber beneficios
previdenciarios do Estado.

Inicialmente proposto perante a High Court por
cidaddos mogambicanos com residéncia permanente na
Africa do Sul, o pedido foi julgado procedente, com a
extensao dos beneficios previdencidrios em questao a
todos os cidadios com residéncia permanente na Africa
do Sul. Enviada para ratificacao pela Corte Constitu-
cional, esta confirmou por maioria de votos a sentenga
proferida, determinando que fosse acrescida a expres-
sao “ou residente permanente” apds a palavra “cida-
dao” em cada um dos dispositivos impugnados, numa
interpretagao sistematica fundada no art. 27 da Carta
Politica, que se utiliza da palavra “todos” ao definir os
destinatarios das prestagoes de previdéncia social.

O avango, sob a perspectiva de construgao dos
limites e possibilidades da judicial review em matéria de
direitos socioeconémicos, compreende o reconheci-
mento da possibilidade de uma interpretagao integrativa,
que preenche de conteldo os preceitos constitucionais,
uma vez mais a partir de uma perspectiva de sistema de

13 £ de Bollyky (2002, p. 164) a afirmagio de que a justiciabilidade dos direitos socioeconémicos envolve sempre uma prestagio jurisdicional possivel — dependendo,
todavia, de uma delicada operagdo que tem em conta a extensao da violagdo a Carta e o grau que um provimento de carater mandatorio estara a implicar no exercicio
pela Corte de escolhas atinentes a politicas publicas e gastos.“A implicagdo desta hipdtese é de que violagSes a direitos socioecondmicos permitem uma resposta
substantiva, mas que as Cortes ndo tiveram ainda a si apresentados os fatos que lhe spermitam proferir esse provimento”.

"“Trata-se de dois casos julgados simultaneamente: Khosa and Others v. Minister of Social Development e Mahlaule and Another v. Minister of Social Development. No primeiro,
os recorrentes contestavam a constitucionalidade da secdo 3 (c) do Welfare Law Act, que reserva subsidios sociais apenas para idosos cidadaos sul-africanos. Ja no se-
gundo caso, a questao orbitava em torno dos artigos 4 (b) (ii) e 4B (b) (ii) do mesmo diploma, que também reservava auxilio financeiro apenas as crianca sul-africananas
cujos pais ou responsaveis fossem cidadaos sul-africanos (Southern African Legal Information Institute. De acordo com os autores, tais dispositivos afrontavam o direito

a igualdade, a seguridade social e o direito das criangas..
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direitos orientado a inclusdo social. Na perspectiva de
Liebenberg (2005, p. 12), empreende-se a verdadeira in-
terpretagao politica das necessidades que sao respondi-
das pela preceituagao destes direitos sociais avangando
da fase inicial de reconhecimento para aquela de sua in-
terpretagdo e implementacdo (Liebenberg, 2005, p. 14),
mister que envolvera uma hermenéutica que se pode
revelar capaz de condicionar o discurso politico e a pra-
tica administrativa. No caso concreto, o papel politico
e simbdlico da Corte Constitucional na formataciao do
discurso das necessidades se revelara particularmente
relevante quando se tem em conta que a mesma clausu-
la constitucional de abertura — asseguragao de diretos
socioeconomicos a “todos” — se tem presente ainda no
que toca a garantia de acesso a habitagio, ao meio am-
biente, 2 educacao, a saude, a alimentagao e a agua, além
daquelas que regulam as relagoes trabalhistas e os direi-
tos das criangas, o que estaria a permitir uma reconfi-
guracao dos destinatarios da atuagio estatal em todas
essas areas. Mais ainda, no que toca especificamente a
implementacao gradual, o novo elemento integrante do
conceito € a afirmacdo de que ela ndo autoriza a priori-
zagdo dos cidadaos na efetivacao dos direitos sociais em
detrimento dos residentes permanentes.

Exigibilidade de uma tentativa de
solucdo consensual antes da intervencdo
jurisdicional corretiva

Julgado em fevereiro de 2008, o objeto do liti-
gio no caso Occupiers of 51 Olivia Road, Berea Township
and |97 Main Street, Johannesburg vs. City of Johannesburg,
Rand Properties (Pty) Ltd, Minister of Trade and Industry
era o impedimento da execugao de ordem de despejo
determinada pela Supreme Court of Appeal. A contenda
tivera origem na pretensao do Poder Publico de remo-
delagem da area central da cidade, com a remogao da
populagao de prédios localizados no centro da cidade,
caracterizados como inseguros e insalubres — providén-
cia essa que se fundamentava no National Building Re-
gulations and Building Standards Act (NBRA), instrumento
legislativo originario ainda do periodo do apartheid. Os
alcancados pela medida de desalijo afirmavam que dela
decorreria seu desabrigo — em decorréncia, principal-
mente, do insucesso do Governo local em assegurar o
direito a moradia.

Uma primeira aplicagdo pela High Court local das
linhas tragadas em Grootboom determinou a paralisagao das

medidas administrativas de despejo — e, com isso, também
do programa de remodelagem da cidade, o que suscitava
outros impactos indesejados do controle judicial.

Elevada a matéria a conhecimento da Corte
Constitucional, esta determinou, como provimento li-
minar, que as partes envolvidas — a saber, Poder Publico,
virtuais alcangados pelo despejo e outros interessados
— se “engajassem”'® num significativo esforco para a
superagao das diferengas e dificuldades envolvidas no
conflito, tendo em conta a principiologia constitucional
aplicavel, os deveres legais da Municipalidade e ainda os
direitos e deveres dos cidadaos envolvidos. Esse pro-
vimento de urgéncia deveria resultar na apresentagio
de dffidavits pelos envolvidos, reportando o andamento
dos entendimentos.Transcorrido o prazo originalmente
fixado pela Corte, noticiaram as partes o consenso ja
alcangado — e o conteldo da decisdo proferida envolveu
uma espécie de homologagao do acertado. Recusou-se
a Corte a afirmar, como pretendido pelos ocupantes
dos prédios, a inadequagdo do programa de provimen-
to de moradias, preferindo manter o foco no processo
que resultou no acordo, afirmando que havia fundadas
razoes para afirmar que as negociagoes prosseguiriam,
em boa fé, incluindo aquelas atinentes a um plano de
habitacao de maior alcance (Ray, 2008).

O elemento adicional aqui criado para a imple-
mentagao imediata é duplamente inovador: primeiro,
pela exigéncia, como condi¢do ao exercicio da judicial
review pela Corte Constitucional, de um esforgo con-
sistente de construcao democriatica de uma solucio ao
conflito; segundo, pela preferéncia que revela pela com-
preensao de medidas relacionadas a garantia de habita-
¢ao numa perspectiva global de planejamento. Afinal, a
escolha da realizagao de uma intervencao urbana numa
determinada area atraira necessariamente o engajamen-
to na construcao de uma solugao consensual o que por
certo tende a mitigar decisoes pautadas em voluntaris-
mo, e a compreender tais politicas publicas num neces-
sario processo de planejamento mais compreensivo.

Afirmacdo do valor democratico do litigio
em torno de direitos socioeconomicos

O artigo 27 (b) da Constituigio da Africa do Sul
prevé como direito social o acesso de todos a quan-
tidade suficiente de comida e agua. No caso Lindiwe
Mazibuko and Others vs. City of Johannesburg and Others,
julgado em 2009, pela primeira vez a Corte Constitu-

' A expressio utilizada pela decisdo em comento para identificar essa necessaria dialética é meaningful engagement.
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cional sul-africana foi chamada a se pronunciar acerca
da constitucionalidade no tema direito a agua, em razao
do programa denominado Operation Gcin’amanzi, que,
com o objetivo de melhorar o sistema de distribuicao
de agua de Soweto, previa a instalagio de modalidade
pré-paga de cobrancga, com a previsao de subsidio de 6
quilolitros mensais de agua por familia.

O programa foi declarado higido pela Corte Cons-
titucional, ao contrario do entendimento anterior profe-
rido pelas instancias inferiores. Nas suas razdes, concluiu
que nao é papel do Judiciario definir parametros para o
que constituiria quantidade “suficiente de agua”, uma vez
que este nao tem expertise para tanto, e que, levando-se
em conta que, no local onde esta sendo aplicada a poli-
tica publica questionada, 80% dos domicilios abrangidos
vém recebendo agua de forma adequada. Em relagio aos
marcadores de consumo pré-pagos, o Tribunal Constitu-
cional entendeu que os mesmos sdo compativeis com o
Estatuto de Aguas da Cidade de Johannesburgo e com a
legislagao nacional, concluindo que a instalagao dos medi-
dores nao foi injusta ou discriminatoria.

Varios dos critérios anteriores foram aplicados
na presente decisao — seja no que toca a deferéncia para
com as decisdes dos 6rgaos administrativos competen-
tes, seja na negativa do estabelecimento pela Corte do
nlcleo essencial de um direito como aquele ao forne-
cimento de agua. Tal recusa tinha em conta nao sé a
compreensdo anterior quanto a impropriedade de um
provimento deste conteldo pela Corte Constitucional
— que n3o se revestia de expertise na matéria —, mas tam-
bém os desdobramentos de uma (in)diferenciagao entre
o montante de agua adequado por individuo/moradia
e aquele estimado numa politica publica que tenha em
conta uma localidade (Rautenbach, 201 I, p. 107).

Elemento diferenciador desta decisao em parti-
cular foi a afirmagao do valor democriatico do litigio so-
bre os direitos sociais e econdmicos'é, ndo num aplauso
a litigiosidade em si, mas no reforgo da logica de que a
judicializagao poderia intensificar um processo de au-
tocritica, desenvolvido pelo proprio aparato estatal, as
linhas de agao em curso.A logica é a de que um dissenso
mediado em ambiente mais neutro pode favorecer um
debate construtivo e o aperfeicoamento dos programas
de agdo estatais, sem que se revelasse necessaria uma
intervengao substitutiva de uma estrutura de poder que
nao se evidencia apta a esse tipo de avaliagao.

Compreendida em conjunto com Occupiers of 51
Olivia Road, a decisao analisada explicita a compreensao da

Corte a respeito de seu papel como indutora ou mediado-
ra de um processo negociado de acertagdo do conteudo
de politicas publicas relacionadas a implementagao gradual
de direitos socioeconémicos.Assim, seja pela exigéncia ju-
risdicional do engajamento em busca da solugao, seja pela
indugdo em si que a judicializagdo de uma politica publica
determina a sua propria revisao e aprimoramento, o que se
tem numa e noutra hipdtese é a presenca de uma jurisdi-
¢ao que nao desconsidera o espago natural de deliberagao
de cada poder, mas que provoca os canais de comunicagao
e entendimento muitas vezes obstruidos.

Preservacdo de direitos socioeconémicos
albergando o principio do devido processo

O dltimo case a ser analisado neste trabalho é o
julgamento de Leon Joseph and Other vs. City of Johannes-
burg and Others, realizado também em 2009. Foi levanta-
da perante a Corte Constitucional a constitucionalidade
do Estatuto de Controle de Crédito da Cidade de Jo-
anesburgo e do PAJA (Promotion of Administrative Justice
Act 3),cuja leitura conjunta restringia a obrigatoriedade
de notificagdao prévia de suspensao de fornecimento de
energia elétrica apenas para o consumidor que tives-
se vinculo contratual com a empresa fornecedora de
energia.A questdo se tematizou pelo corte empreendi-
do pela companhia de energia no conjunto habitacional
identificado como Mansions Ennerdale, de propriedade
do Sr.Thomas Nel, a quem os locatarios pagavam suas
contas de energia elétrica, de forma conjunta com o alu-
guel. Ocorre que o locador — que verdadeiramente se
revestia da condigao de consumidor por contrato dos
servigos de energia elétrica suspensos — tinha débitos
em atraso referentes aquele mesmo conjunto de edifi-
cagoes, de cerca de R400 000.

Primeiro elemento de destaque a se empreen-
der em relagao a esse precedente diz respeito a propria
admissibilidade do recurso, que se deu a partir da pers-
pectiva de que o tema de fundo era de natureza consti-
tucional, ja que envolvia a apreciacao do sentido possivel
do que fosse eficiéncia administrativa — e de que esse
conceito, antes de envolver a dimensao de aplicagao das
normas administrativas, reclamava o contetdo dos de-
veres impostos ao Estado, particularmente, aquele de
um procedimento justo.

O tribunal constitucional declarou inconstitucio-
nal o procedimento da City Power of Johannesburg, uma

'® Durante o litigio, a cidade repetidamente revisou suas politicas acerca do acesso a agua, bem como os dados empiricos que a amparavam tudo objetivando garantir
a coeréncia deste plano de agdo com a promogao da realizagdo progressiva do direito de acesso a d4gua em patamares minimos de suficiéncia.
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vez que esta se limitou a considerar o aspecto formal
da legislagao — inexigibilidade, em principio, de notifica-
¢ao aqueles que nao detinham vinculo contratual com a
concessionaria —, deixando de levar em conta o impacto
que a interpretacao literal dos estatutos teria na vida
dos autores.

Com relagao a validade constitucional dos esta-
tutos questionados, a Corte declarou que o Estatuto de
Controle de Crédito da Cidade de Johannesburg e o
PAJA devem ser lidos em consonancia com os valores
trazidos pela Constitui¢do, determinando que nao sé os
clientes que tenham vinculo contratual com a City Power
of Johannesburg tém direito ao aviso prévio de suspen-
sdo do fornecimento, mas todos aqueles que possam
ser negativamente afetados pela desconexdo da energia
elétrica. A cessacao do fornecimento de eletricidade ao
edificio Mansions Ennerdale foi declarada ilegal, com a
obrigatoriedade do restabelecimento imediato do for-
necimento de eletricidade.

O avanco identificado neste precedente, no tema
da protegdo aos direitos socioeconémicos, é de outro
viés — e contempla ndo soé a aferi¢do da constituciona-
lidade em si dos programas de agao estatal orientados
a sua implementagdo, mas também a construgdo de um
conceito substantivo dos deveres de protecao inerentes
a esses mesmos direitos, que transcenda as regras de
formalismo do devido processo. Tem-se aqui um sutil,
mas relevante avang¢o no sentido do reconhecimento
de que o compromisso constitucional para com a efe-
tivacdo dos direitos socioeconémicos nao se reduz a
outorga de prestagoes positivas pelo Estado, mas ainda
uma visao do sistema de garantias que tenda a proteger
especialmente a esses mesmos direitos'’, que, por defi-
nigao, tém por destinatarios sujeitos constitucionais em
situagdo de particular vulnerabilidade'®.

Conclusao

O percurso das decisoes ja langadas pela Corte
Constitucional sul-africana, e por ela mesma qualificadas
como landmark cases, evidencia um importante proces-
so de constitucionalismo construtivo, que reconhece as
limitagoes do direito para por si sé e exclusivamente
promover a transformagao social (Saffon e Garcia-Vil-

legas, 201 I). Nesse particular, de inicio, o referido 6rgao
julgador nao se deixou seduzir pela proposta de pro-
tagonismo judicial, que, ainda que possa proporcionar a
ocupagao de um relevante espago de poder em favor do
Judiciario, ndo contribuiu, numa visio prospectiva, para
a efetiva sedimentacao da democracia — objeto igual-
mente do texto constitucional em aplicagao. Mais ainda,
a preocupagao recorrente com a criterizagao das deci-
soes, num processo de construgao por agregagao desses
mesmos parametros objetivos destinados a superar as
imprecisdes do contelido necessariamente aberto dos
direitos socioeconomicos, afasta a discricionariedade
judicial disfarcada de defesa de direitos fundamentais e
prestigia a integridade do direito, que falece diante de
uma pratica judiciaria em que “cada decisio parte (ou es-
tabelece) um ‘grau zero de sentido’” (Streck, 2010, p. 27).

A ideia de proteciao a Constituigao, portanto,
neste conjunto de decisdes, revela uma visao de enforce-
ment deste mesmo documento que, se, de um lado, tem
em conta os deveres impostos pela pauta de inclusao
social e transformagao, de outro lado, ndo deseja minar
a estrutura formal de poder que deve se revelar capaz
de construir deliberagoes democriticas legitimas. Esse
parece ser, portanto, um elemento-chave nas decisoes
acima: a assungao pela Corte Constitucional de um pa-
pel de ativo de arena de mediagao dos conflitos entre
os reclamos no campo da implementagao de direitos
socioecondmicos e o prestigio a uma atuagio estatal
que busque como fundamento principal uma legitimi-
dade decorrente de um processo conhecido, racional e
ampliado de deliberagdo publica participativa.

Assim é que a afirmagdo original da justiciabili-
dade dos direitos socioeconémicos, lancada de inicio
em Soobramoney, se, de um lado, fixou a premissa da
eficacia imediata destes direitos, de outro lado, tempe-
rada pela deferéncia para com a politica publica entio
vigente posto que racional, evidenciava uma relagao ne-
cessariamente dialdgica entre a estrutura originaria de
poder e o judicidrio-controlador'?, em estreita conso-
nancia com uma nova visao de separagao de poderes
que reconhece a necessidade de recepgao, pelo modelo
e pela pratica institucional, de uma teoria de Estado de
maior alcance (Carolan, 2009, p. 256). Significa dizer que
ao projeto constitucional de transformagiao é de cor-

"7 A légica se aproxima da afirmagdo do direito a prestagdes juridicas como expressdo possivel de direito fundamental, no sentido preconizado por Branco (Mendes
etal, 2002, p. 143-144), que compreende também a emissao de normas de organizagio e procedimento.A distingdo esta em que o procedimento protetor de direitos
fundamentais no sentido aqui afirmado pela Corte Constitucional ha de ter em conta as possiveis repercussées de sua conclusio nao sé sobre os diretamente envol-
vidos, mas também aqueles que, ainda que por reverberagao, possam vir a ser atingidos em sua esfera individual por essa mesma decisao.

'8 Também se pode identificar na referida decisdo uma aproximagio a tese da horizontalidade dos direitos fundamentais, que, numa sociedade com passado recente de
cisdao étnica, encontrara nos fantasmas dessa segmentagdo um obstaculo adicional a sua efetividade.

% Suscitando a possibilidade de uma judicial review que ndo implique necessariamente a afirmagio da supremacia judicial, mas que reclame um exercicio dialégico do

poder; consulte-se Silva et al. (2010) e Brandao (2012).

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 4(2):226-238 235



Valle & Hungria | Implementagdo gradual de direitos socioeconémicos

responder uma pratica institucional que incorpore a no-
¢do de que uma mutagdo desta natureza soé se efetivara
como realidade a partir de um engajamento dos atores
politicos de toda ordem, e nao a partir de uma suposta
verticalidade de poder.

Nesse indispensavel didlogo institucional — é o
que o conjunto de decisdes estd a demonstrar — é pos-
sivel censura integral, por auséncia deste mesmo supor-
te racional a uma agao estatal que se revele, em princi-
pio, limitadora a garantia dos direitos socioeconémicos,
como se deu em Treatment Campaign Act com um pro-
vimento de cunho mandatério, na linha da strong form
of judicial review cogitada por Tushnet (2003, p. 2784).
Assim, deferéncia ndo implicara necessariamente sub-
serviéncia, mas convivio harmonioso e nio antagdnico
entre as esferas de poder.

A fixacao de critérios inafastaveis para uma po-
litica publica compativel com o signo constitucional da
implementagao gradual — parametrizando-se a Adminis-
tragdo, sem sobrepor-se a ela, empreendida em Groo-
tboom, reforga a ideia de heterovinculagoes emanadas
do texto constitucional (Valle, 2009, p. 69-88), mas ao
mesmo tempo reafirma a necessaria existéncia de um
espago discricionario de escolha publica, onde se pro-
movera a acomodagao do conjunto das demandas em
andamento; demandas essas que hao de ser entendidas
de forma abrangente, como fixado em Khosa. Afinal, os
compromissos para com a inclusao social, embora te-
nham por causa imediata o passado recente do pais, tém
por causa mediata a ideia central de protegao a digni-
dade da pessoa, que nao conhece fronteiras nacionais
ou étnicas.

Particularmente inovadores, e essencialmente
apartados de um ativismo judicial que tem se apresenta-
do como trago marcante das experiéncias constitucio-
nais mais recentes, é a assungao do papel construtivista
da Corte no que toca a potencializagio de um ambiente
democratico e dialdgico de desenho de politicas publi-
cas, com a exigéncia do engajamento prévio dos interes-
sados na busca de solugdes consensuais (Occupiers of 51
Olivia Road) e a valorizagao do potencial democratico da
instauracdo do conflito em matéria de direitos socioe-
condmicos (Mazibuku) pelo seu potencial de autotutela
dos programas de agao estatal. Observe-se que aqui se
esta a cogitar de um Estado desmistificado, que passa a
atuar na perspectiva de uma democracia alargada (Che-
vallier, 2009, p. 82, 223), que tem como condic¢ao de legi-
timidade de sua atuacao uma ampliagao do debate que
antecede a formulagao das escolhas publicas.

O Judiciario, por sua vez, provocado a interven-
¢ao corretiva, atua nao na garantia do resultado como
prestagao oferecida a cidadaos individualmente consi-
derados, mas na recondugao do tema aos mecanismos
democraticos de deliberagao, que apostam no envolvi-
mento da cidadania na busca da solugao dos problemas,
evitando as armadilhas do minar da autodeterminacao®
que pode decorrer de uma compreensao equivoca de
Estado de welfare, particularmente, dos compromissos
no campo daqueles direitos de cariz socioeconémico.

Aqui a posigao é substancialmente distinta da-
quela que vem defendendo o mainstream da comuni-
dade juridica no Brasil — que aplaude de forma quase
ingénua a atuagdo substitutiva das Cortes, sem a per-
cepgao de que as intervengoes pontuais, no campo da
microjustica em matéria de direitos socioeconémicos,
nao contribuem para uma agenda de inclusao social, en-
tendida como um programa prospectivo de intervengao
de largo espectro nesse terreno.A exigéncia do engaja-
mento dos interessados na busca de solugao consensua-
da entendida como verdadeira condigao de legitimidade
do agir estatal implica criar um novo modelo de delibe-
racao administrativa —, que além de consensual, revela-
se também consequencialista e, portanto, democratico.

Em verdade, construir democracia participativa é
processo sujeito a desafios, ja que se, de um lado, exige-
se um movimento de baixo para cima, com o envolvi-
mento dos mdltiplos atores que se requer envolvidos,
de outro lado, é de haver uma inequivoca conducao de
cima para baixo, posto que a deliberagcao que se quer
€ aquela que se revele compativel e tendente a aten-
der aos postulados constitucionais de transformagio e
protecdo a dignidade da pessoa (Albert, 2008). Nesses
termos, a criativa orientagio da Corte Constitucional,
que se propoe funcionar como a orientadora dos para-
metros verticais e “animadora” do movimento de baixo
para cima de construgao da deliberagao democratica,
rejeita a solugdo facil do ativismo substitutivo, para
apostar na indugao ao amadurecimento dos mecanis-
mos institucionalizados de poder.

O partilhamento de responsabilidades que de-
corre da construcao gradual de critérios de implemen-
tacdo de direitos socioeconomicos, investindo numa de-
liberagao mais ampliada, envolve a prevengao contra um
ponderavel risco decorrente da outra trilha de atuagio
— aquela do Judicidrio guardido das promessas, que pos-
sa se ver direcionado a legitimar uma institucionalidade
descomprometida com os parametros constitucionais
de sua atuagdo. Isso porque, se o agir ordinario do

% Em sintese eloquente por si s6, afirma Goyard-Fabre (1999, p. 348) que “o homem como fim tem a liberdade como tarefa”.
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poder nao se revela comprometido com as premissas
constitucionais e o meio de corregao desta patologia é
o deferimento pontual, em decisoes judiciais — que, por
mais numerosas que se revelem, solucionando conflitos
individuais, nunca se revelarao capazes de promover a
macrojustica —, de prestagcoes materiais localizadas, o
Judiciario pode culminar por se prestar a erguer uma
cortina de fumaca sobre a verdadeira disfuncionalidade
de um poder ainda perverso, que ainda por cima se ar-
rogara democratico e legitimo, porque cumpridor das
(eventuais) decisoes judiciais.

Nao menos importante ¢ a sensibilidade exter-
nada nos critérios de justiciabilidade de direitos so-
cioeconomicos construidos pela Corte Constitucional
sul-africana para o fato de que “o direito ultrapassa
necessariamente o ponto de vista do particular — os
interesses, os ‘direitos’ e as ‘liberdades’ dos egoismos
individuais — e que, na ordem objetiva das instituigoes
que ele constrdi se projeta a aspiragao da razao ao uni-
versal” (Goyard-Fabre, 1999, p. 354).
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