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RESUMO: O constitucionalismo moderno, que conta com matrizes tedricas predo-
minantemente advindas da tradicio europeia e estadunidense, apresenta caracte-
risticas gerais que se consolidaram ao logo dos séculos XVIII-XX, que incluem a
Supremacia da Constitui¢do, a incorporagio de direitos sociais e a criagdo de Cortes
Constitucionais como tltima instancia em matérias Constitucionais. Dentro desse
enquadramento surgiram diversos debates quanto a atuagio do Poder Judiciario de
maneira a garantir direitos, principalmente sociais, e o protagonismo e legitimidade
do judiciario em face da dicotomia que se estabelece entre a limitacio or¢camenta-
ria e a satisfacio destes direitos em sede de tutela jurisdicional. O presente artigo
pretende demonstrar que estas questdes assumem formas distintas em paises de
modernidade tardia, criando teorias juridicas e interpretativas, como é o caso do
instituto da “implementacio gradual” e do “compromisso significativo” na Corte
Sul-Africana. Neste artigo aborda-se a tematica exposta por meio da anilise de
decisdes da Suprema Corte Sul-Africana, dialogando sobre o déficit habitacional
na Africa do Sul e no Brasil e apresentando o Sul-global como um espaco poli-
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tico, geografico e juridico com capacidade de produzir teorias para resolucio de
problemas, com énfase na crise de efetiva¢io dos direitos sociais.

PALAVRAS-CHAVE: Constitucionalismo. Direito Sociais. Direito a Moradia. Suprema
Corte Sul-Africana.

ABSTRACT: Modern constitutionalism, which relies on theoretical matrices predo-
minantly coming from the European and American tradition, presents general
characteristics that were consolidated throughout the 18th and 20th centuries,
presenting common characteristics adopted by the great majority of countries,
including the Primacy of the Constitution, the incorporation of social rights and
the creation of Constitutional Courts as the last instance in Constitutional mat-
ters. Within this framework, several debates have arisen regarding the role of the
Judiciary in order to guarantee rights, mainly social, and the role and legitimacy
of the Judiciary in the face of the dichotomy established between budgetary li-
mitations and the satisfaction of these rights regarding judicial protection. This
article intends to demonstrate that these issues take different forms in countries
of late modernity, creating legal and interpretative theories, as in the institute of
“gradual implementation” and “significant commitment” in the South African
Court. This article addresses the theme exposed through the analysis of decisions
of the South African Supreme Court, dialoguing on the housing deficit in South
Africa and Brazil, presenting the global south as a political, geographic, and legal
space with the capacity to produce theories for problem-solving, and here with
emphasis on the crisis of realization of social rights.

KEYWORDS: Constitutionalism. Social Rights. Right to Housing. South African
Supreme Court.

1. INTRODUCAO

O constitucionalismo moderno, que conta com matrizes te-
oricas predominantemente advindas da tradi¢io europeia e estadu-
nidense, apresenta caracteristicas gerais que se consolidaram ao logo
dos séculos XVIII-XX, que incluem a Supremacia da Constituicio, a
incorporagdo de direitos sociais e a criagdo de Cortes Constitucionais
como ultima instancia em matérias Constitucionais. O surgimento do
constitucionalismo moderno é apresentado a partir do marco histérico
das Revolu¢des Liberais no século XVIII, na Franca e nos Estados
Unidos, que visavam a limitacdo do exercicio do poder politico e a

positivacao dos ideais liberais daquele momento. O paradigma do
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Estado Liberal insculpiu nas Constitui¢des os direitos civis e politicos,
isto é, aqueles direitos ligados ao valor da liberdade e que exigem
uma absten¢ido estatal, como os direitos de propriedade e liberdade
(Dimoulis; Lunardi, 2014).

Na tradi¢io classica, a necessidade fatual de normas estabelece-
rem a responsabilidade estatal acerca da sobrevivéncia e desenvolvi-
mento do ser humano se destacam e ascendem as questdoes de ordem
social em plena Revolug¢io Industrial, marcada pela predominancia da
regulacio privada, com jornadas de trabalho assombrosas, desigualdade
salarial, auséncia de servigos publicos educacionais e de satde. Nesse
contexto ha a ascendéncia ao Estado Social, tendo a Constitui¢iao do
Meéxico e a Constitui¢do de Weimar como referéncias das primeiras
Cartas Constitucionais a expressamente preverem os direitos sociais.
Além de garantirem os direitos negativos, elas trouxeram uma com-
plementacio a eles, como exemplo, a incorpora¢do ao conceito de
direito a propriedade a sua funcio social (Costa, 2016).

O desenvolvimento historico das dimensdes dos direitos fun-
damentais — em um primeiro momento voltado para os direitos civis
e politicos no Estado Liberal, direitos sociais no Estado Social e do
valor fraternidade no Estado Democratico de Direito — alcou ao
destaque as discussOes sobre o papel do Poder Judiciario, mormente
a tutela dos direitos prestacionais. Destaca-se a decisdo da Suprema
Corte dos Estados Unidos, no caso Marbury v. Madison, que afirmou
a supremacia do texto constitucional sobre as demais normas, sendo
tarefa e dever do Judiciario interpretar as normas infraconstitucionais
em consonancia com a Constitui¢io, inclusive invalidando normas e
atos administrativos “em prol da protecio de individuos ou minorias”
(Dimoulis; Lunardi, p. 213, 2014).

Essa amplia¢do da tutela jurisdicional se deu, principalmente,
no periodo depois da Segunda Guerra Mundial, em que do Judiciario
passou a ser cobrada uma postura ativa diante da sociedade, tendo em
vista o reconhecimento de novos direitos e a judicializacdo da poli-

tica (Costa, 2016). A judicializa¢io da politica “[...] refere-se ao novo
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estatuto dos direitos fundamentais e a superacio do modelo da sepa-
ra¢ao dos poderes do Estado, que levaria a ampliacio dos poderes de
interven¢io dos tribunais na politica” (Maciel; Koerner, p. 117, 2002).

Neste enquadramento, e ainda ligados as tradi¢oes estadunidense
e europeia, ganham relevancia duas teorias ligadas a relagdo entre o
juridico e o politico. S3o elas: i) procedimentalismo, cuja referéncia
tedrica remete a Jiirgen Habermas, e tem como premissa a minima in-
terferéncia do direito na politica e na sociedade e o ii) substancialismo,
protagonizado por Dworkin, segundo o qual considera as condi¢des
do agir politico estatal previstas na Constitui¢io. Em que pese a critica
do procedimentalismo quanto a atua¢io do Judiciario na efetivacio de
direitos fundamentais, a constitucionaliza¢io desses direitos se apresenta
como uma forma de acrescentar uma dimensao substancial da demo-
cracia, uma vez que a Constituicdo nio deve ser composta apenas de
normas de organiza¢io dos Poderes, mas também apresentar diretrizes no
sentido de constitucionalizar direitos e garantias fundamentais e sociais.
Isso tem a fungio, além de elevar esses direitos a status constitucional,
de estabelecer os limites do que pode ser alterado na Constitui¢do por
expressdo da vontade popular em dado momento (Herrera, 2009).

Os direitos fundamentais constituem, assim, um direito publico
subjetivo, de natureza material e processual, que vincula o Estado de
forma positiva, obrigando-o a fazer algo, ou negativa, devendo este
abster-se de atuar (Dimoulis; Lunardi, 2014). O direito a moradia, o
qual nos interessa especificamente, demandara obriga¢cdes positivas e
negativas ao Estado para sua concretiza¢dao. No sentido positivo, po-
demos destacar a imposi¢ao de realizacio de um programa de imple-
mentac¢io razoavel a moradia adequada; quanto a dimensio negativa,
podemos citar como exemplo a imposi¢ao ao Estado e particulares de
nao realizar remogoes ilegais ou arbitrarias (Chenwi; Tissington, 2010).

Alexy (2018), na obra relativa a teoria dos direitos fundamentais,
dividiu os direitos a prestagdes em i) direitos de protecao; ii) direitos
de organizacio e procedimento e iii) direitos a prestacoes em sentido

estrito. Portanto, enquadram-se os direitos de status negativo em direitos
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de protecio e os direitos de status positivo em direitos a prestacoes
em sentido estrito. Logo, mesmo os direitos de primeira dimensio
impoem prestacoes e acarretam dotagdo or¢amentaria.

As discussoes acerca da justiciabilidade e exigibilidade dos di-
reitos sociais, a partir da constitucionalizacio destes, tém conduzido
a trés formulas: i) nio inclusido de direitos sociais nas constitui¢cdes; i)
previsdo constitucional, mas meramente enquanto diretivas de politicas
publicas e iii) eficacia imediata (Paumgartten, 2012), além de criticas
quanto a legitimidade do Judiciario em declari-los exigiveis. Apesar
do vasto aporte tedrico sobre os direitos fundamentais e sociais, tais
direitos esbarram em uma crise de inefetividade, o que leva a busca por
discussdes sobre como tornar esses direitos concretos para os cidadios.

Neste campo, onde predominam as narrativas de experiéncias
marcadamente europeias e estadunidenses, dotadas por uma logica
do conhecimento produzido no norte global e emanado para o resto
do mundo, o presente artigo, por meio de estudo de caso, apresenta
uma visio do sul-global como ator que pensa sobre os cenarios de
seus proprios problemas e ¢ capaz de desenvolver conhecimento e
compartilhar experiencias e teorias.

A intencdo nio € expurgar as contribui¢des adotadas classicamente
neste campo do conhecimento, mas sim, demonstrar que estas teorias
ganham outros contornos nos paises do sul-global e que este espaco
também se torna produtor de teorias e conhecimentos, nio sendo me-
ramente receptores. Sendo assim, apoés um breve mapeamento sobre as
teorias classicas dos direitos sociais e em especial do direito a mora-
dia, o presente artigo se detera ao estudo de duas decisdes da Corte

Constitucional sul-africana, que se tornaram leading cases sobre o tema.

2. DIREITO A MORADIA

A primeira positivagao da moradia enquanto direito social ocor-

reu na Constituicdo de Weimar, tendo sido o status constitucional desse
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direito reconhecido massivamente em diversos paises ap6s a Segunda
Guerra Mundial, o que justifica limita¢es a propriedade privada,
principalmente por meio do desenvolvimento do conceito de fungio
social da propriedade (Lunardi, 2011).

No ambito do Direito Internacional Pablico, a Declara¢io Uni-
versal dos Direitos do Homem, a Declara¢io Americana dos Direitos
e Deveres do Homem e o Pacto Internacional de Direitos Sociais,
Economicos e Culturais se preocuparam com a fung¢io social da pro-
priedade e, no Gltimo, atribui-se a propriedade a finalidade de garantir
as pessoas necessidades essenciais de moradia adequada (Lima, 2012).
E importante destacar que o conceito de moradia adequada utilizado
se refere a aspectos objetivos como: a salubridade e a adaptabilidade, as
quais dependerdo das necessidades pessoais do(a) morador(a) relaciona-
das ao meio e suas vulnerabilidades (Lunardi, 2011). A importancia do
direito a moradia decorre, além da propria garantia a habitacio, de sua
interdependéncia com os demais direitos, tais como o desenvolvimento
pessoal, protecio familiar, satide, privacidade e intimidade, assisténcia
aos desamparados, educagio, seguranca e protecao a maternidade, a
infancia e aos idosos (Lunardi, 2011).

Apesar da previsio internacional e em diversos textos constitucio-
nais, o déficit habitacional ainda é elevado em uma grande parcela de
paises, o que nos leva a elaborar algumas indagacdes, tais como: Haveria
algum modelo de efetivagio do direito a moradia a ser seguido? O Judi-
ciario pode(ria) intervir na prestacio desse direito social? Seria possivel
o Judiciario estabelecer prioridades or¢amentarias? (Lunardi, 2011).

Na Africa do Sul ha um déficit habitacional estimado em 2,3
milhdes e 3,7 milhdes (Ganiyu; Fapohunda; Haldenwang, 2017).

Também hi uma estimativa entre 100.000 e 200.000' pessoas em

O censo nacional oficial ndo analisa os ndmeros da popula¢io de rua. Segundo estimativas
anteriores, esta populagio estava entre 10.000 e 50.000. Um estudo de 2008 estimou
a populagio em situagio de rua entre 100.000 e 200.000 pessoas, contando também a

populagio sem-teto em area rural (Rule-Groenwald et al., p. 15, 2015).
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situagcio de rua. Além de integrar o BRICS, bloco econoémico de
paises em desenvolvimento integrado por Brasil, Rissia, India, China
e Africa do Sul, a situacio do déficit habitacional no pais africano o
aproxima da situa¢io brasileira, restando ao Judiciario servir de arena
desta discussdo. Neste contexto, ganha importancia a anlise de casos

da Suprema Corte da Africa do Sul que serio apresentados a seguir.

3. CONSTITUCIONALISMO SUL-AFRICANO E OS
DIREITOS SOCIAIS: IMPLEMENTACAO GRADUAL
COMO INTEPRETACAO CONSTITUCIONAL

O historico do constitucionalismo continental-europeu, perpas-
sando os paradigmas do Estado Liberal ao Democratico de Direito e
as dimensodes dos direitos fundamentais se desenrolou de outras for-
mas nos paises do sul-global devido, dentre outros fatores politicos,
economicos e sociais, ao colonialismo. Nesses paises de modernidade
tardia, o processo de democratiza¢io ocorreu ap6s rompimentos com
a ordem até entdo vigente, sendo o texto constitucional oriundo dessa
cisdo repleto de direitos e garantias fundamentais.

A segregacio racial na Africa do Sul tem suas origens no século
XVII. No entanto, foi a partir da independéncia, em 1910, com a
criagio da Unido Sul-Africana, que tiveram inicio as medidas legais
que deram origem ao apartheid (Paumgartten, 2012). Dentre essas me-
didas, destaca-se aquelas relativas ao direito urbanistico que refletiram
e refletem nas condi¢des de habita¢io, como o Ato de Terras Nativas,
que determinava quais areas poderiam ser utilizadas por negros(as)
como moradia e trabalho. A segregacio imposta deixa latente uma
contradi¢io e expressa a desigualdade e a injustica deste sistema: apesar
de os negros representarem 2/3 da populacdo, lhes foi permitido o
acesso a apenas 13% das terras (Valle; Hungria, 2012).

Em complemento a essa normativa, foi editado — apds a vitoria

do Partido Reunido Nacional e a oficializacido do apartheid — o Ato
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de Areas de Agrupamento e a Lei de Prevencio da Posse Ilegal, que
permitiam remocoes forcadas de assentamentos irregulares ocupados
por negros(as) sem apresentar qualquer alternativa habitacional (Valle;
Hungria, 2012). A legislacio tinha como propésito evitar o éxodo
da populagio negra para os centros urbanos, na busca de trabalho, e
limitar seu acesso a terra, o que resultou, na década de 90, em um
déficit habitacional de 1,3 milhoes (Valle; Hungria, 2012).

As manifestacdes populares contrarias ao regime do apartheid tém
inicio em 1961, quando ha o destaque para o surgimento da lideranca
de Nelson Mandela. Em 1980, com o acirramento das disputas raciais,
ha uma forte rea¢do do entio governante, P. W. Botha, que comanda
uma campanha com o fim de eliminar opositores (Paumgartten, 2012).
A campanha sofre censura internacional e da midia, havendo pressio
pelo surgimento de novas liderangas. Em 1989, assume Frederik Wil-
lem de Klerk, eliminando as medidas segregacionistas e libertando
Mandela, que estava preso ha 27 anos (Paumgartten, 2012).

A transicao do regime de segregacdo racial ao democratico
envolveu o resgate da equidade e a elabora¢io de um texto cons-
titucional com viés transformador, baseado na dogmatica do cons-
titucionalismo de transi¢io (Valle; Hungria, 2012). Nio obstante
o movimento contrario da popula¢do minoritaria branca, em 1997
foi promulgada a Constitui¢ao sul-africana, com um amplo rol de

direitos socioecondmicos>.

S

O preambulo da Constitui¢io sul-africana, que apresenta a redac¢io a seguir, salienta
a carga histérica do contexto de sua promulgacio, bem como a inspiracio dos planos
politico, econdmico e social que busca estabelecer: “Nés, o povo da Africa do Sul,
reconhecemos as injusticas do nosso passado; honramos aqueles que sofreram pela justica
e pela liberdade em nossa terra; respeitamos aqueles que trabalharam para construir
e desenvolver nosso pais; acreditamos que a Africa do Sul pertence a todos que aqui
moram, unidos em nossa diversidade. Nos, portanto, através dos nossos representantes
eleitos livremente, adotamos esta Constitui¢io como lei suprema da Repuablica de
forma a: curar as divisdes do passado e estabelecer uma sociedade baseada no desejo
do povo e todos os cidadios sio igualmente protegidos pela lei; melhorar a qualidade

de vida de todos os cidadios e libertar o potencial de cada pessoa; e construir uma
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A constitucionalizacio de expressiva lista de direitos sociais ¢ um
fenomeno do constitucionalismo transformador e a exigibilidade desses
direitos vem sendo reconhecida pela Corte Constitucional sul-africana,
por meio da interpretacio que reconhece a implementacio gradual
deles (Valle; Hungria, 2012). A clausula de implementa¢io gradual
foi inspirada no Pacto Internacional de Direitos Sociais, Economicos
e Culturais, que condiciona que os signatarios tomem medidas “até o
maximo de seus recursos disponiveis, com vistas a alcangar progres-
sivamente a plena realiza¢io dos direitos reconhecidos no presente
Pacto por todos os meios apropriados” (Valle; Hungria, 2012).

Em relacio ao direito a moradia, o artigo 26 da Constitui¢ido
sul-africana preve: 1. Acesso universal a moradia adequada; 2. O dever
do Estado de prover medidas legislativas e outras razoaveis, de acordo
com os recursos disponiveis, para a realizacdo progressiva deste direito;
3. A vedagio ao despejo ou a demolicdo de imdveis sem prévia decisao
judicial baseada em todas as circunstancias relevantes. Veda-se ainda
que leis possam permitir despejos sem ordem judicial (Sustein, 2006).

O texto constitucional sul-africano adota uma dupla eficicia
para a norma constitucional relativa ao direito a moradia. Estas duas
dimensoes de eficacia consistem na eficacia positiva, a qual preve a
obrigacio estatal de agir para garantir acesso a moradia adequada,
dentro de seus recursos or¢amentarios. E a eficicia negativa, com o
efeito de vedar quaisquer medidas que atentem contra o programa
politico expresso na norma constitucional, tornando inconstitucionais
medidas (lets, atos administrativos ou ato de particulares) que visassem
de alguma maneira obstar a consecu¢io do direito tutelado’. Neste

Africa do Sul unida e democritica, capaz de tomar seu lugar de direito como Estado

soberano na familia das na¢des. Que Deus possa proteger o nosso povo” (Paumgartten,
p- 28, 2012).

Esse ¢ o entendimento expresso pela Suprema Corte sul-africana no caso Jaftha. Neste caso,
a Corte considerou inconstitucional a retomada pelo Estado das casas devido a pequenas
dividas dos proprietarios. Caso contrario, os afetados perderiam as suas casas e ainda ficariam

impedidos de participar de novos programas de moradias populares (MOYO, 2016).
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sentido, a instrumentalizacio explicita da eficicia negativa se expres-
sa na Constituicao Sul-Africana por meio da cliusula de reserva de
jurisdicao para ordens de despejo e demolicio.

O estudo da Constitui¢ao sul-africana e da Suprema Corte
deste pais, se torna pertinente para o dialogo do constitucionalismo
do sul-global, em especial aqui, entre a Constituicao sul-africana
e a Constituicio brasileira de 1988. A experiéncia de ambos os
constitucionalismos se ampara em uma Constituicao elaborada
ap6s um periodo de autoritarismo, fato que acrescenta ao texto a
necessidade de buscar a promoc¢io da democracia e da integracio

em cada pais.

4. CASO GOVERNMENT OF THE REPUBLIC OF SOUTH
AFRICA AND OTHERS V. GROOTBOOM V. OTHERS

O primeiro caso que sera abordado é conhecido como o caso
Grootboom. A demandante, Irene Grootboom, residia com sua familia
em habitacio preciria de 20m” no conjunto habitacional Wallacedene,
na Cidade do Cabo. Além da familia de Grootboom residiam no local
mais de 900 pessoas, sendo 510 delas criangas (Sustein, 2006).

Os demandantes, extremamente pobres, viviam em barracos
sem qualquer servi¢o de saneamento basico, sendo que apenas em 5%
deles havia energia elétrica e estavam em lista de espera de programas
habitacionais para popula¢io de baixa renda ha anos (Sustein, 2006).
Passados mais de sete anos, em 1988, frustrados com a inércia mu-
nicipal, os demandantes ocuparam uma area particular, destinada a
moradias de baixo custo, com o intuito de pressionar o Poder Publico
(Paumgartten, 2012).

Tao logo o proprietario ajuizou acio de reintegracio de posse,
a qual foi provida, os demandantes foram obrigados a deixar o local,
tendo suas casas queimadas e pertences destruidos. Neste contexto, eles

foram impelidos a buscar abrigo em um campo de esportes, quando
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entdo optaram por demandar judicialmente pelas violagdes de seus
direitos (Sustein, 2006).

O embasamento juridico para o caso pautou-se pelo artigo 26
da Constitui¢do, que estabelece o direito a moradia adequada, e do
artigo 28, relativo ao direito das criancas “ao cuidado familiar ou
dos pais, ou a cuidados alternativos apropriados quando retirado do
ambiente familiar e [...] a nutri¢io basica, abrigo, servicos de satde
basicos e servico social” (Sustein, p.7, 2006). A Corte Constitucional
interpretou o artigo 28 de maneira a atribuir a responsabilidade esta-
tal subsidiariamente as dos pais/responsaveis pelas criancas, e nao de
maneira direta e irrestrita, como havia feito o tribunal a quo (Sustein,
2006). Além disto, é importante destacar que a Suprema Corte reco-
nheceu o direito a moradia e que o Estado, apesar de nio ser obrigado
a prover imediatamente o direito, inclusive em virtude de limites
econdmicos e orgamentarios, nao estaria eximido de demonstrar que
adota medidas razoaveis para a sua consecuc¢ao por meio de politicas
publicas (Rosevear, 2018).

No caso Grootboom a Suprema Corte ressalta que nio encontrou
medidas que possam ser consideradas razoaveis* por parte do Estado e
que os programas existentes falharam. Dessa forma, houve a emissio
de uma ordem declaratéria para que o Estado providenciasse a imple-
mentacio de um programa emergencial (Rosevear, 2018).

A situagdo narrada neste caso, reflete o desamparo de pessoas que
vivem em condig¢des similares, sendo certo que da leitura constitucional
a Corte depreendeu que o Estado tem o dever constitucional de agir
para assegurar o acesso a moradia, satide, comida e dgua, previdéncia
social, principalmente aos mais necessitados. Além disso, o programa
constitucional prevé que o Estado deve prover condi¢des para um

acesso a terra de forma mais equitativa, cabendo, ainda, ao cidadio

* O parametro para se considerar ou nio a razoabilidade consiste em verificar se as medidas
adotadas pelo Estado, mesmo que temporarias, sdo efetivas para suprir as necessidades

dos mais desfavorecidos (Rosevear, 2018).
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exigir, inclusive judicialmente, o cumprimento destas obrigag¢des.
Em contrapartida, o Estado nido estaria obrigado a implementar tais
direitos de forma imediata, principalmente diante de dificuldades
orcamentarias. Contudo, considera-se que, nas circunstancias adequa-
das, pode-se exigir o cumprimento das obriga¢cdes por vias judiciais
(Paumgartten, 2012).

A decisdo inova ao fugir do padrio de respostas judiciais dico-
tomicas (direito subjetivo a moradia/nio justiciabilidade) e reconhecer
a obrigac¢io estatal de elaborar leis e medidas que visem a realizacio
progressiva do direito, tanto para aqueles que tém condi¢Oes de arcar
com os custos de moradia adequada — com acesso a financiamento
e leis de planejamento — quanto para aqueles que sdo incapazes de se
sustentar (Sustein, 2006).

A Corte determinou que o Governo elaborasse e investisse em
um programa para que cidaddos hipossuficientes lograssem acesso
a moradia emergencial. A decisio exigiu que um plano razoavel e
implantado de forma breve gerasse um alivio para um percentual sig-
nificativo da populag¢io mais pobre. Entendeu-se que a Constitui¢io
nio necessariamente exigia do Governo que todos recebessem um
abrigo imediatamente, mas que fossem destinados mais recursos para
a resolucdo da insuficiéncia de moradia (Sustein, 2006).

Assim, o provimento jurisdicional refor¢a que o direito a
moradia nio é exigivel independentemente de disponibilidade
financeira, mas que a Constitui¢io demanda sua implementa¢ao
progressiva e razoavel, inclusive aqueles que se encontram em “si-
tuacdo de imediata e desesperada necessidade”, como Irene e os
demais demandantes (Sauaia, 2018). Ou seja, apesar de nio conce-
der uma resposta judicial com resultados imediatos para solucionar
definitivamente o déficit habitacional, a decisio ndo permite o
esvaziamento do programa constitucional, a0 mesmo tempo que
traz para a discussdo a questio orcamentaria e do desenvolvimento

de politicas publicas.
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5. CASO OCCUPIERS OF 51 OLIVIA ROAD, BEREA TOWNSHIP AND
197 MAIN STREET, JOHANNESBURG VS CITY OF JOHANNESBURG,
RAND PROPERTIES (PTY) LTD, MINISTER OF TRADE AND
INDUSTRY AND THE PRESIDENT OF THE REPUBLIC OF SOUTH

O segundo caso a ser trazido a luz é o Olivia Road. Diferen-
temente do caso Grootboom, em que ja havia ocorrido o despejo dos
demandantes, no caso Olivia Road a soluc¢io se deu antes da ocorrén-
cia do despejo, apesar de ja haver decisio de remocdo. Tratou-se de
recurso interposto por ocupantes de dois prédios no centro da cidade
de Johannesburg, com aproximadamente quatrocentas pessoas.

O grupo recorreu de decisao da Corte de Apelagio que autori-
zou o despejo deles com a finalidade de remodela¢io dos prédios pelo
Poder Publico, com fundamento no Ato Para Regulacio Nacional
de Constru¢io e Padroes de Construcio (NBRA®), em razio da
periculosidade e insalubridade dos edificios (Valle; Hungria, 2012).
A decisdo recorrida obrigava o municipio a fornecer realocagio tem-
poraria aqueles que estavam em situacio de imediata e desesperada
necessidade, nos moldes do provimento da Suprema Corte no caso
Grootboom.

Foram cinco as razdes suscitadas pelos ocupantes para que fosse
suspensa a ordem: i) artigo da Lei de Ocupagio Ilegal de Terras (PIE)®’

que permitia despejos sem decisdo judicial era inconstitucional; ii)

5

Tradugio livre de: National Building Regulations and Building Standards Act.
¢ Tradugio livre de: Unlawful Occupation of Land Act.

7 Essa lei visa proteger os ocupantes ilegais — isto é, aqueles que ocupam um territdrio

sem autorizag¢io do proprietario — de remogdes arbitrarias, prevendo certas medidas a
serem realizadas pelo proprietirio e pelo municipio antes do despejo: noticia escrita e
efetiva que descreva os procedimentos da ordem, tais como data e horario, informagio
sobre o direito de apresentar oposi¢io judicialmente, inclusive com assisténcia judicidria.
A normativa também prevé que o Judiciario deve considerar os direitos e necessidades
de grupos vulneraveis (idosos, criangas, nacleos familiares liderados por mulheres, e
deficientes) (Chenwi; Tissington, 2010).
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questionavam a validade constitucional da decisio do Poder Publico
de despeja-los sem ouvi-los; #if) a decisio administrativa de despejo
ndo era razoavel, tendo em vista que os ocupantes ficariam em situ-
aciao de rua; iv) o artigo 26 da Constituicao impedia o despejo e v)
os parametros da Prevencio de Despejo Ilegal® e PIE nio estavam
sendo aplicados.

Havendo a Corte de Apelagio rejeitado os argumentos dos re-
correntes, restou a busca pela tutela dos direitos na maxima instancia.
A Corte Suprema, primeiramente, suspendeu a decisio. Ao analisar
o mérito do caso, ela reconheceu o nio empenho do municipio em
atuar conjuntamente aos ocupantes, haja vista a possibilidade de parte
deles ficar desabrigada apds o despejo, e determinou que houvesse um
“compromisso significativo” entre as partes. Segundo a Corte (Africa
do Sul, 2008), o compromisso é um processo de mao dupla em que o
municipio e aqueles em vias de ficarem desalojados se comprometem

a alcancar determinados objetivos’, sob determinados parametros:

(@) Quais podem ser as consequéncias dos despejos;

(b) Se a cidade poderia ajudar a aliviar essas consequéncias
terriveis;

(c) Se seria possivel tornar os edificios relativamente seguros
e propicios a saide por um periodo provisorio;
(d) Se a cidade tinha qualquer obriga¢io para com os ocupantes

nas circunstancias prevalescentes e;

(¢) Quando e como a cidade poderia ou cumpriria essas obri-
gacdes'. (traducio nossa).

8 Traducio livre de: Prevention of Illegal Eviction.

2 Os objetivos serio adaptados de acordo com a situagio (Chenwi; Tissington, 2010).

" Traducio livre de: (a) What the consequences of the evictions might be; Whether the city could

help in alleviating those dire consequences; Whether it was possible to render the buildings concerned
relatively safe and conducive to health for an interim period; Whether the city had any obligations
to the occupiers in the prevailing circumstances; and When and how the city could or would fulfil

these obligations.
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O “compromisso significativo” apresenta a potencialidade de
as partes se engajarem na solu¢io do conflito de forma razoavel e de
boa-té, ao deixar evidente a obriga¢io constitucional do municipio
de prover servicos publicos que resultem no desenvolvimento da ci-
dade e da comunidade, a0 mesmo tempo que estimula a participa¢ao
e, consequentemente, o empoderamento dos ocupantes na decisio, a
qual afeta o destino deles.

Passado o prazo fixado para a solugdo consensual, as partes apre-
sentaram a Corte um acordo, o qual foi homologado. Destacam-se
nessa decisio os deveres impostos ao municipio na hipotese de reinte-
gracio de posse em terrenos ocupados por pessoas que potencialmente

nio teriam outro local para habitar:

Um municipio que despeja pessoas de suas casas sem primeiro se
envolver de forma significativa com elas age de forma contraria ao
espirito e propdsito de suas obrigagcdes constitucionais (paragrafo
16). A Sec¢io 26 (2) da Constitui¢io diz que um municipio deve
responder de forma razoavel a pessoas potencialmente sem-teto
com as quais se envolve (paragrafo 18). A Constitui¢io atribui
ao municipio o dever de se envolver de forma significativa com
as pessoas que se tornariam desabrigadas se fossem despejadas.
Portanto, quando um municipio esta tentando despejar pessoas,
um tribunal deve levar em consideracio se houve envolvimen-
to significativo para cumprir a secio 26 (3) da Constitui¢io'.
(Chenwsi; Tissington, p. 42, 2010). (traducdo nossa).

Em relacio aos pedidos de mérito, apenas foi declarada a in-

constitucionalidade do artigo do “Ato Para Regulacio Nacional de

""" Tradugio livre de: A municipality that evicts people from their homes without first meaning fully

engaging with them acts in a way that is against the spirit and purpose of its constitutional obligations
(para 16). Section 26 (2) of the Constitution says a municipality must respond in a reasonable way
to potentially homeless people with whom it engages (para 18). The Constitution places a duty on
a municipality to engage meaning fully with people who would become homeless if it evicts them.
Therefore, when a municipality is trying to evict people, a court must take into account whether
there has been meaningful engagement to comply with section 26 (3) of the Constitution (paras
18 and 21).
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Construgdo e Padroes de Construcdo” que considerava crime perma-
necer no local apds ordem administrativa de despejo municipal — ou
seja, antes da ordem judicial —, por incompatibilidade com o item 3,
do artigo 26 da Constituicio (Valle; Hungria, 2012).

6. “COMPROMISSO SIGNIFICATIVO”

O “compromisso significativo” ¢ uma forma de solu¢do do con-
flito que preveé a participagio daqueles que tiveram seus direitos vio-
lados, sendo possivel vislumbrar sua ocorréncia quando a comunidade
e 0 governo se engajam para alcancar um objetivo comum relativo a
concep¢io e implementacio de um direito social. Assim, o Judiciario
passa a ocupar a posicao de supervisor da consecucao do objetivo alcan-
cado pelo consenso (Chenwi; Tissington, 2010). A decisio amparada
no “compromisso significativo” foi utilizada primeiramente pela Corte
sul-africana no caso Olivia Road, apos parametros estabelecidos no caso
Grootboom, e replicada em, ao menos, dois casos: Joe Slovo e Abahlali.

A previsio constitucional, conforme o caso Olivia Road, se da
nos artigos que tratam sobre o direito a participagcdo nos processos
e decisdes, decorrendo de uma Constitui¢io democratica com viés
participativo: i) o preambulo da Constitui¢io estipula como obrigag¢io
do governo melhorar a qualidade de vida e o estimulo ao potencial de
cada pessoa; ii) é dever do governo local estimular a participacio da
comunidade e organizagdes nos assuntos locais; iii) ¢ dever do governo
cumprir e implementar direitos; iv) deve haver atuagio razoavel do
Estado para realizar o direito a moradia e v) ninguém sera removido
de sua casa até que a questdo seja analisada pelo Judiciario e prece-
dida de “compromisso significativo” (Chenwi; Tissington, 2010). A
Constitui¢io, ainda, prevé o respeito a um procedimento justo quando
a decisio administrativa afetar direitos e inclui, entre os principios
relativos a atuacio administrativa, o encorajamento a participacio da

comunidade nas politicas publicas (Chenwi; Tissington, 2010).
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Com referéncia a moradia adequada e remogdes forcadas, no
ambito do direito internacional publico, sio utilizados como para-
metros os Comentarios n° 4 e 7, do Pacto Internacional dos Direitos
Sociais, Economicos e Culturais, e os Principios Basicos e Diretrizes
das Nag¢des Unidas sobre Desenvolvimento — Despejos baseados e
Deslocamento'?. Ambos preveem o direito a consulta e participag¢io
daqueles que serdo afetados no processo de remocao, inclusive as po-
pula¢des vulneraveis (Chenwi; Tissington, 2010). A participag¢ao da
comunidade e dos lideres comunitarios é de suma importancia para a
constru¢do de decisdes, devendo o municipio se empenhar para que
haja a participac¢do deles na constru¢io da politica pablica, mesmo que
ocorra uma primaria rejeicdo, devendo-se estimular a participacio de
organiza¢des ¢ organismos que tratem sobre o tema (Chenwi; Tis-
sington, 2010). O engajamento significativo deve ser acompanhado

das seguintes diretrizes:

1. Os moradores ou comunidades devem ser tratados como
parceiros na tomada de decisdes, ao invés de apenas receber
informacaes sobre as decisdes que lhe sio afetas;

2. O engajamento deve ser feito com moradores ou comuni-
dades, ambos individual e coletivamente;

3. O processo de engajamento deve ser, preferencialmente,
gerido por pessoas cuidadosas e sensiveis;

4. O engajamento deve envolver outras partes interessadas. As
organiza¢cdes que apoiam as reivindicacdes populares devem
preferencialmente facilitar o processo de engajamento de
todas as formas possiveis. Devem ser criadas estruturas que
sejam compostas por funcionirios competentes, sensiveis
e que estejam qualificados ao engajamento;

5. Linhas de comunicac¢io confidveis e significativas devem
ser mantidas. Devem ser mantidos canais de comunicacio;

12 Tradugio livre de: United Nations Basic Principles and Guidelines on Development — Based

Evictions and Displacement.
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6.

10.

11.

12.

13.

14.

O engajamento deve ser um processo de comunicagio
bi-direcional, onde ambas as partes ouvem e procuram
entender a perspectiva da outra;

Ambas as partes devem agir de forma razoavel e de boa-fé;
O processo nio deve ser realizado em segredo;

Contas completes e precisas do processo de engajamento
devem ser fornecidas. Essas contas devem, ao menos, incluir
esforco razoavel da municipalidade ao engajamento;

O processo de engajamento deve ser estruturado, coor-
denado, consistente e abrangente, especialmente quando
um grande nimero de pessoas pode ser afetado. Assim, o
engajamento precisa ser estruturado a longo prazo;

O engajamento nio planejado pode ser apropriado em um
pequeno municipio onde, por exemplo, acontecem um ou
dois despejos a cada ano, mas é completamente inapropria-
do em um municipio grande. Isto ocorre especialmente
quando as formas de despejo fazem parte do processo de
desenvolvimento;

As partes devem ser pré-ativas e nio apenas defensivas.
Elas devem mostrar certa desenvoltura na busca de uma
soluc¢io;

As partes nio devem ter atitudes tacanhas ou teimosas. Elas
nio devem sabotar o processo de engajamento ao fazer
exigéncias inegociaveis ou irracionais;

As partes devem deixar as diferencas de lado e focar no
interesse comum' (Chenwi; Tissington, p.45. 2010). (tra-
dug¢io nossa).

13

18

Traducio livre de: 1. Residents or communities must be treated as partners in decision-making, instead

of just having information about decisions passed down to them;2. Engagement must be done with

residents or communities both individually and collectively; 3. The engagement process should preferably

be managed by careful and sensitive people; 4. Engagement should involve other stakeholders. CSOs

that support the people’s claims should preferably facilitate the engagement process in every possible way.

Structures must be put in place that are staffed by competent and sensitive council workers who are skilled

in engagement; 5. Dependable and meaningful lines of communication must be maintained. There

must be open communication channels;6. The engagement must be a two-way communication process,
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Neste ponto, ¢ relevante destacar que o momento de realizagio
do compromisso devera ser antes da ocorréncia da execugio da rein-
tegracdo de posse, evitando-se assim futuras demandas com alegacdes
de violacio de direitos. Ou, ainda, ap6s a decisdao de reintegrar, antes
de seu cumprimento. Devendo ser realizada uma reuniio das partes
para decidir onde os ocupantes serao realocados, como no caso Joe

Slovo, tendo sido definidos como requisitos (Chenwi; Tissington, 2010):

1. Especificar detalhadamente a qualidade e a natureza das
habitacdes temporarias nas quais as pessoas eram realojadas,
incluindo a prestacio de servicos e instalacoes;

2. Foi ordenado que os requeridos no caso (o Ministro Nacional
da Habitac¢do e o Ministro provincial do Governo Local e Ha-
bitacio do Cabo Ocidental) se engajassem significativamente
com os residentes no cronograma da realocagio e consultassem
os residentes afetados sobre cada realocacio individual;

3. Foi ordenado que os requeridos garantissem que 70% das
novas casas a serem construidas em Joe Slovo fossem alocadas
para os atuais residentes de Joe Slovo ou ex-residentes que se
mudaram para Delft anteriormente para dar lugar Projeto N2
Gateway (Chenwi; Tissington, p. 51, 2010)"* (tradugio nossa).

where both parties listen and try to understand the other’s perspective; 7. Both sides must act reasonably
and in good faith; 8. The process must not be done in secret; 9. Complete and accurate accounts of the
process of engagement must be provided. These accounts must at least include the reasonable efforts of the
municipality in the engagement; 10. The engagement process must be structured, coordinated, consistent
and comprehensive, especially where large numbers of people might be affected. Thus, engagement needs
to be developed as a structured long-term process;11. Unplanned engagement may be appropriate in
a small municipality where, for instance, an eviction or two might occur each year, but is completely
inappropriate in a large municipality. This is especially so where the possible eviction forms part of a
development process; 12. The parties must be proactive and not only defensive. They must show some
resourcefulness in seeking a solution; 13. The parties must not come with narrow-minded or stubborn
attitudes. They must not sabotage the engagement process by making non-negotiable, unreasonable
demands; 14. The parties must put aside their occasional differences and focus on common ground.

Tradugio livre de: 1. It specified in detail the quality and nature of the temporary housing where
people were relocated to, including the provision of services and facilities; 2. It ordered the respondents
in the case (Thubelisha Homes, the national Minister of Housing and the Western Cape provincial

Minister of Local Government and Housing) to engage meaningfully with the residents on the
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Ja no caso Abahlali, o entendimento da Suprema Corte se deu
de forma a considerar o “compromisso significativo” obrigatorio nos
casos de remocao previstos na Lei PIE (Preven¢io de Despejo Ilegal)
e os anseios dos ocupantes, o que inclui analisar o local e a modali-
dade da alternativa habitacional sugerida (Chenwi; Tissington, 2010).

Ainda em relacio a estas decisdes e aos precedentes que sao
estabelecidos em decorréncia das decisdes em tribunais superiores, &
importante a observancia dos elementos-chaves que se consubstan-
ciam verdadeiramente como precedentes a serem aplicados em outros
casos com alto grau de similaridade. Destaque-se que a utiliza¢io dos
precedentes como fonte de direito € tipica do sistema de common law,
sendo atualmente incorporada também por sistemas de civil law.

Dessa forma, para se compreender a constru¢do de um sistema
de precedentes judiciais sobre a tematica de direitos sociais, além de se
analisarem as estruturas economicas e o contexto histérico, é necessario
considerar também a sistematica propria do sistema judiciario de cada
pais. Sendo assim, € importante entender, no ordenamento juridico
interno, o papel que ganham os magistrados e as formas interpretativas
que possam ser consideradas adequadas. Além disso, ¢ ainda neces-
sario observar que as decisOes tomadas pelas Cortes superiores nao
sao presumivelmente tomadas como plenamente vinculantes para as

esferas inferiores ou universalizaveis (Rosevear, 2018).

7. CONCLUSAO

A partir do marco histérico da evolugdo dos direitos fundamen-

tais e das teorias do constitucionalismo, aporta-se nos questionamentos

timeframe of the relocation and also to consult with affected residents on each individual relocation; 3.
It ordered the respondents to ensure that 70% of the new homes to be built at Joe Slovo were allocated
to current Joe Slovo residents, or former residents who had moved to Delft previously to make way
for the N2 Gateway Project.
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sobre a efetividade dos direitos sociais e a exigibilidade desses direitos
pelo cidadio em face do Estado por meio do judiciario. O argumento
da divisdo classica entre os trés Poderes é de que o or¢camento publico
para os gastos nessa area é de competéncia do Poder Executivo ou que
tais direitos sio unicamente clausulas programaticas, e, portanto, nao
caberia ao Judiciario impor gastos, principalmente além dos previstos
em or¢amento. Contudo, nota-se que nos casos em questio e com base
no paralelo estabelecido na Africa do Sul, o orcamento é negligente
ou insuficiente para assegurar o programa de direitos sociais previsto
na Constituigio.

O déficit habitacional nos paises, principalmente de modernidade
tardia, pode ser explicado pela economia politica como consequéncia
dos historicos proprios de cada pais, marcadamente: colonialismo,
segregacdo, assimetrias de género, entre outros aspectos. E de um
modelo neoliberal de producio de habitacio enquanto mercadoria,
prejudicado pela falta de regulamentagio pelos Estados.

No caso Sul-Africano, a Constitui¢io democritica e participativa
de 1997 trouxe a previsdo de diversos direitos sociais, apresentando
como clausula complementar a implementacido progressiva desses
direitos, a depender da potencialidade orcamentaria. A atuacio da
Suprema Corte sul-africana tem se mostrado singular num contexto
comparativo, na forma de interpretar e aplicar direitos sociais, espe-
cialmente a moradia, por afastar as criticas relativas ao orcamento e a
legitimidade do Judiciario.

Na analise dos julgados pela Corte, pode-se vislumbrar a postura
ativa no cumprimento das obrigacdes positiva e negativa decorrentes
do direito a moradia — direito a habitacio, a ser alcancado de maneira
razoavel e garantias no caso de remocio forcada, quando os ocupantes
ndo possuem alternativa habitacional que nio a situagio de rua. Esta
agenda da Corte evidencia a possibilidade de ruptura com o modelo
dicotomico em que ou se satisfaz a dignidade da pessoa humana por
meio da concessdo efetiva de direitos, ou se prioriza o provimento do

possivel, de acordo com a agenda or¢amentaria.
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As decisOes se tornaram precedentes na questio habitacional,
que foi sendo aplicada e aprimorada em provimentos posteriores, com
énfase no denominado “compromisso significativo”. As decisOes se
apresentam como diferenciais no cenario constitucional, por obrigar
o Poder Publico a atuar em conjunto com as comunidades e organi-
zagoes que se relacionam com a tematica, atuando o Judiciario como
fiscalizador do cumprimento da solu¢do alcancada pelos envolvidos.
O compromisso deve levar em consideragdo as regras constitucionais
de garantia de direitos, inclusive apresentando alternativa de realoca-
¢do quando nio for possivel manter os ocupantes no territorio. Este
mecanismo se apresenta como resposta a critica quanto a legitimidade
do Judiciario em determinar politicas ptblicas, critica que se baseia na
atribui¢do da responsabilidade ao Poder Publico, em que o Judiciario
age como fiscalizador da implementacdo da politica.

A abertura da democracia participativa que inclui os vulneraveis
na decisio sobre o futuro deles, além de propiciar ao Poder Publico a
elaboracido de politicas que estejam em harmonia com as aspira¢des da
comunidade local, sendo consideradas as necessidades de cada local/
populacio. O didlogo entre teoria constitucional e praticas decisorias
permite a construcdo de um espago de trocas entre paises do sul global
com caracteristicas economicas e sociais similares, sendo de grande
importancia para a constru¢io de meios para a concretiza¢io dos

direitos sociais nio pautados pela visio dominante do norte global.
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