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0 “COMPROMISSO SIGNIFICATIVO” (MEANINGFUL ENGAGEMENT) E A PROMOGAO
DO PLURALISMO DEMOCRATICO NA CONCRETIZAGAO JUDICIAL DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS NA AFRICA DO SUL!

THE “MEANINGFUL ENGAGEMENT” AND THE PROMOTION OF DEMOCRATIC PLURALISM IN

THE JUDICIAL ENFORCEMENT OF FUNDAMENTAL SOCIAL RIGHTS IN SOUTH AFRICA

Resumo: O presente artigo pretende analisar o
mecanismo procedimental denominado de Meaningful
Engagement (“Compromisso Significativo”),
desenvolvido pela Corte Constitucional — Sul
Africana a fim de promover a solucdo de conflitos
envolvendo direitos fundamentais sociais de grupos
marginalizados, por meio da interagio entre aqueles
efetivamente afetados pela decisdo judicial e as
autoridades publicas responsaveis, em busca de um
acordo deliberativo que responda ao contexto e as
necessidades particulares envolvidas. Utilizando o
método dedutivo e, principalmente a revisdo critica
de bibliografia do direito comparado sobre o tema,
demonstra-se que o emprego deste instituto como
estratégia jurisdicional no contexto da concretizagdo
dos  direitos  humanos  constitucionalmente
reconhecidos, representa o respeito tanto ao aspecto
substantivo quanto ao procedimental da justica,
podendo negociar com sucesso as tensdes entre o
universalismo e o particularismo em uma sociedade
democratica multiétnica e multicultural. Além disso,
ao possibilitar a igual participacdo na construgdo
dos significados constitucionais, o “Compromisso
Significativo” promove a observancia ao pluralismo
enquanto coroldrio dos principios democraticos
liberais da igualdade e da liberdade.
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Abstract: The present paper intends to analyze
the procedural mechanism known as “Meaningful
Engagement”, developed by the South African
Constitutional Court in order to promote the solution
of conflicts involving social rights of marginalized
groups, through the interaction between those
effectively affected by and the responsible public
authorities, in search of a deliberative agreement that
responds to the context and the particular necessities
involved. Using the deductive method, and especially
the critical review of bibliography of comparative
law on the subject, it is shown that the use of this
institute as a jurisdictional strategy in the context of
the realization of constitutionally recognized human
rights, represents respect both the substantive and
procedural aspects of justice, and can successfully
negotiate the tensions between universalism and
particularism in a multiethnic and multicultural
democratic society. Moreover, by allowing equal
participation in the construction of constitutional
meanings, the “Meaningful Engagement” promotes
the observance of pluralism as a corollary of the
liberal democratic principles of equality and freedom.
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Introducao

Com o fim do regime de Apartheid e a democratizagio na Africa do Sul tem infcio um
complexo processo de reconciliagdo nacional e transformagdo social, num contexto de ampla
diversidade ética, cultural e religiosa, em que além de se reconhecer o impeto universalista dos direitos
humanos proclamados pela Declaragdo das Nagoes Unidas de 1948, vislumbra-se a necessidade de
se desenvolver uma concepgdo particularista na efetivagao desses direitos, informada pela tradigdo e
pela histéria sul-africana.

Assim como ocorreu em outras democracias recentes, a constitucionalizagdo de direitos
e liberdades fundamentais trouxe consigo a expansao da atuagdo do Poder Judicidrio, por meio do
fortalecimento do controle judicial de constitucionalidade, passando a Corte Constitucional sul-
africana a desempenhar um papel de destaque na definigdo da estrutura politica identitéria do pafs.
No entanto, a implementagdo judicial desses direitos e a consequente transformacdo de questdes
politicas em questdes juridicas, acaba por fazer com que a maioria da populacdo fique alijada do
direito de participagdo na discussdo inerente aos processos democraticos de tomada de decisdo.

Essa tensdo entre constitucionalismo e soberania popular na concretizagdo do ideal de
justica social é o paradoxo que resulta da globalizagdo do modelo de Estado democratico liberal com
seu discurso universalizante dos direitos humanos e do efeito local desses direitos, servindo como
pano de fundo para um embate tedrico entre liberais e comunitarios. Destarte, de acordo com a
forma de interpretagdo e priorizacdo que eles conferem aos principios da liberdade e da igualdade,
pode-se identificar distintas concep¢des acerca do pluralismo e do modo de realizagdo da justica
social no debate da filosofia politica contemporanea.

Na tentativa de equilibrar a implementagdo de direitos humanos e a participagdo
popular local, em demandas judiciais envolvendo o direito a moradia de grupos menos favorecidos
no contexto pés Apartheid, a Corte Constitucional desenvolveu o que denomina de Meaningful
Engagement (“Compromisso Significativo”), estabelecendo a necessidade da celebragdo de um acordo
detalhado entre o Poder Publico e os segmentos populacionais afetados, em busca de uma solugdo
compartilhada para o litigio, sob a supervisao do Poder Judicidrio.

Diante desse quadro, a questdo que se coloca no presente artigo é se o referido mecanismo
procedimental, ao promover a cooperagdo e coordenagdo entre os atores governamentais e nao-
governamentais, possibilitando o debate puablico sobre a questdo constitucional em julgamento
e a construgdo conjunta da decisdo judicial, tem o potencial para conciliar a tensdo entre o
constitucionalismo e a soberania popular numa sociedade plural e democratica como a Africa do
Sul. Tendo em vista que o emprego do “Compromisso Significativo” traz a lume um processo de
discussdo em que intervém em posicdo de igualdade todos os potenciais afetados, pode-se inferir

que este modelo adota a concepgdo habermasiana de pluralismo, que dialogando com liberais e
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comunitdrios, apresenta uma terceira via para a interpretagdo e hierarquizagdo dos principios da
liberdade e da igualdade nas democracias modernas.

A proposta do presente trabalho, portanto, utilizando o método dedutivoe, principalmente,
a revisdo critica bibliogréfica, visto que a pesquisa teve por base a investigacdo de textos doutrinarios
e da jurisprudéncia comparada sobre o tema, é demonstrar que o “Compromisso Significativo”
promove o pluralismo democratico na concretizagio judicial de direitos fundamentais na Africa do
Sul, a partir da premissa habermasiana de que as condigbes procedimentais de deliberagio publica
constituem a democracia. Para tanto, no primeiro tépico, procura-se contextualizar a questéo da
universalizagdo dos direitos humanos e do pluralismo nos Estados democraticos liberais, tecendo-
se uma breve sintese sobre a corrente de pensamento liberal, representada, dentre outros, por John
Rawls e a filosofia dos comunitérios, externada, dentre outros, por Michael Walzer, para entdo
enfocar a teoria dos criticos-deliberativos, encabegada por Jurgen Habermas.

No segundo tépico passa-se a analise do constitucionalismo transformador da Africa do
Sul, que se desenvolve com o fim do regime de Apartheid e com advento de uma nova Constituicdo em
1996, e em que a Corte Constitucional exerce um papel central no estabelecimento de uma sociedade
baseada em valores democraticos, justica social e direitos humanos fundamentais. E, partindo-se
dessas observagdes, no terceiro e tGltimo tépico deste artigo intenta-se descrever o funcionamento
do “Compromisso Significativo”, enquanto novidade processual apta a promover a participacdo
popular no direcionamento e legitimagao das praticas de controle judicial de constitucionalidade, na

concretizagao de direitos fundamentais em contextos plurais locais.
1 Democracia, pluralismo e deliberacao entre liberais e comunitarios

A democracia representativa surgida nos Estados liberais do Ocidente, a partir da
Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos de 1776, seguida pela Declaragio dos Direitos do
Homem e do Cidaddo da Franca de 1789, traz consigo o modelo de Estado Constitucional moderno,
esbogando uma ligagdo direta entre o principio democratico e o Estado de Direito da doutrina liberal
e, por conseguinte, conjugando a garantia da liberdade em relagdo ao Estado, a partir da previsao de
direitos individuais e, da soberania popular, por meio da igualdade de todos, inclusive do ponto de
vista da participacdo na formagao das leis (BOBBIO, 2011, p. 42-44).

Com a industrializagio do século XIX esse regime se defronta com uma nova realidade
politica em sociedades capitalistas marcadas pela heterogeneidade. Nos Estados Unidos essa realidade
é representada por uma estrutura descentralizada, federal e hierdrquica de governo, pela organizagdo
de sindicatos e associagbes patronais e sua consequente politica dos grupos de interesse, bem como
pela diversidade religiosa, étnica e racial, o que contribui para o fomento da ideologia do pluralismo
no contexto politico democratico (WOLFE 1970, p. 11-19). Como descreve Wolff (1970, p. 21-22), a

América do século XIX, enquanto democracia pluralista:
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[...] é um complexo entrelacamento de grupos étnicos, religiosos, raciais,
regionais e econdémicos, cujos membros perseguem interesses diversos através de
associagdes privadas, que, por seu turno, sdo coordenadas, reguladas, controladas,
encorajadas e orientadas pelo sistema federal de democracia representativa. Os
cidadaos isolados defrontam o Governo e os concidaddos através da mediagio dos
grupos voluntdrios e involuntarios a que pertencem. Desse modo, a democracia
pluralista forma um contraste com a democracia classica do modelo liberal.

No dmago da democracia liberal pluralista que se consolida com o capitalismo industrial
e se universaliza durante o processo de globalizagdo que inicia no Século XX, néo é mais possivel
falar do povo como se fosse uma entidade Gnica e homogénea. Nesta forma politica de sociedade, em
que hé a articulagdo entre o liberalismo politico e a democracia, o pluralismo desempenha um papel
fundamental, ligado ao abandono da ideia de bem comum, que é constitutiva da modernidade, e ao
reconhecimento da dimensdo de antagonismo inerente as sociedades humanas (MOUEFFE, 1996, p.
161-162). A multiplicidade de valores culturais, crengas religiosas, compromissos morais e concepgdes
sobre a vida digna fazem com que a diferenca e o desacordo passem a ser os tragos fundamentais das
sociedades democréticas contemporaneas e, num mundo de sociedades heterogéneas, esse modelo
passa a ser exportado como Unica aspiragdo politica a constituir “o ponto de unido entre regides e
culturas diversas” (FUKUYAMA, 1992, p. 12).

Certos valores e interesses considerados fundamentais para o bem-estar humano em
temas politicos, econémicos, sociais e culturais passam a deter especial importancia no contexto
internacional, particularmente apds 1945, aspirando a validade e a aplicagdo universal. Surge entdo
a necessidade de um paradigma normativo com validade universal, visando “estabelecer a ordem,
mediante o balizamento de limites na forma do direito.” (KERSTING, 2003, p. 91). Em 10 de
dezembro de 1948, a Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU) adota a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, em que se proclamam os conceitos de “dignidade inerente” e “direitos iguais e
inalienédveis de todos membros da familia humana”, e exortando os Estados membros da ONU para
garantir seu reconhecimento e observancia universais e efetivos.?

Os direitos humanos passam a desempenhar um papel primordial no projeto cosmopolita
de implementagdo do regime democratico-liberal em escala mundial que se opera depois da queda
do comunismo (MOUEFFE, 2015, p. 125-130), vindo a influenciar especialmente a terceira onda de
democratizagdo, vivenciada na segunda metade do século XX, com especial incidéncia na Europa
meridional e na América Latina (HUNTINGTON, 1994, p. 26). As normas internacionais de
direitos humanos penetram nas Constituigdes domésticas que, assim, além de resguardar a esfera
de autonomia do individuo, elegendo a lei como limite de atuacdo do Estado, passam a elencar

deveres, diretrizes e normas programdticas a serem cumpridas pelo érgao estatal — por meio de

4 Vide PreAmbulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948).
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prestagdes positivas, em prol da concretizacdo dos direitos mais caros a coletividade dos cidad&os.

Nesta conjuntura:

[...] os direitos fundamentais passam a ser considerados, para além de sua fungdo
origindria de instrumentos de defesa da liberdade individual, elementos da ordem
juridica objetiva, integrando um sistema axiolégico que atua como fundamento
material de todo o ordenamento juridico. (SARLET, 2011, p. 60).

No entanto, a reivindicagdo de validade normativa e aplicagdo universal dos direitos
humanos traz como 6nus a “redugdo e simplificacdo excessiva da complexidade do particular”
(LIEBENBERG, 2012, p. 3), visto que os compromissos normativos amplamente formulados
a partir dos direitos humanos muitas vezes ndo sdo capazes de responder bem as necessidades
socioecondmicas e culturais das diversas identidades encontradas nas sociedades contemporéneas.
As reinvidicagbes emancipadoras e tranformadoras do discurso dos direitos humanos acabam néo
sendo cumpridas, ocasionando um paradoxo entre o idioma universal e o efeito local desses direitos.

Nesse contexto paradoxal da concretizagdo do ideal de justica social, os principios da
liberdade e da igualdade, enquanto substdncia comum exigida pela cidadania democrética em
sociedades marcadas pela multiplicidade cultural, étnica e religiosa (IMOUEFFE, 1996, p. 173-174), sao
interpretados e hierarquizados de distintas maneiras, sendo que a prioridade conferida a liberdade
ou a igualdade depende da concepgdo de pluralismo que se adota.” No debate da filosofia politica
contemporanea, pode-se identificar trés concepgdes acerca do pluralismo e do modo de realizagdo
da justica social, a dos liberais, a dos comunitérios (ou comunitaristas) e a dos critico-deliberativos,

sendo esta Gltima a de maior relevancia para o presente trabalho.

1.1 Liberdade e igualdade nas concepcoes de Rawls e Walzer

A perspectiva liberal mostra-se vinculada a figura do individuo autodeterminado, enquanto
ser capaz de agir segundo a sua concepgdo sobre a vida digna, sendo o pluralismo visto “apenas
como um fato a ser constatado nas democracias contemporaneas.” (CITTADINO, 2004, p. 78). Para
John Rawls, o reconhecimento desse pluralismo razodvel de concepgdes do bem é uma constante da
cultura politica de uma sociedade democrética, devendo ser entendido a partir da premissa de que

“as sociedades modernas nao se caracterizam meramente pelo fato de um pluralismo de doutrinas

5 Consoante Chantal Mouffe, a democracia exige um “consenso conflituoso”, consubstanciado no consenso sobre os valores

éticos-politicos de liberdade e igualdade para todos, bem como no dissenso a respeito da interpretagdo desses valores, devendo-
-se tragar uma linha entre aqueles que os rejeitam completamente e aqueles que, embora os aceitem, defendem interpretagdes
conflitantes. Assim, posiciona-se a autora de forma contréria a ideia de um pluralismo sem limites, defendendo que seja feita
uma diferenciagdo entre reivindicagdes que devem ser aceitas como parte do debate agonistico e aquelas que devem ser exclui-
das, porque pdem em questdo as institui¢des fundamentais da associagéo politica democrética: “Uma sociedade democratica
néo pode tratar quem questiona suas instituigdes basicas como um adversario legitimo.” (MOUEFEE, 2015, p. 120-121).
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religiosas, filoséficas e morais abrangentes, mas sim por um pluralismo de doutrinas incompativeis
entre si, mas, mesmo assim, razoaveis.” (GARGARELLA, 2008, p. 228).

No mesmo diapasao, os liberais compartilham a ideia de um Estado eticamente neutro em
relagdo a esses diversos ideais de vida boa, tendo em vista que qualquer interferéncia deste nas escolhas
racionais, a fim de encorajar modos de vida que entende como bons ou corretos e desencorajar ou
proibir os que vé como ruins ou errados, configuraria restri¢des ilegitimas da autodeterminagdo
(KYMLICKA, 2006, p. 253-256).

De acordo com Kymlicka (2006, p. 260), para os liberais, existem duas precondigbes para a
concretizagdo do interesse essencial das pessoas de conduzirem uma vida que seja boa: ter os recursos
e liberdades necessérios para levar suas vidas de acordo com suas crencas a respeito do que dé valor
a vida; e ter as condigOes culturais necessdrias para adquirir uma consciéncia das diferentes visdes a
respeito da boa vida, sendo capaz de examinar estas visdes com inteligéncia. Tais precondicdes estao
vinculadas aos ideais liberais de que a sociedade constitui um sistema cooperativo equitativo e as
pessoas sdo consideradas livres e iguais, razoaveis e racionais (CITTADINO, 2004, p. 81).

Nesta esteira, é a protecdo da autodeterminagdo, enquanto liberdade de escolha, que
fundamenta uma maior preocupacao dos liberais com as liberdades civis e os direitos fundamentais,
em detrimento da igualdade democratica, vinculada a ideia de soberania popular (CITTADINO,
2004, p. 129). Como aponta Cittadino (2004, p. 138), “o pluralismo liberal associa a conformacao
de uma sociedade justa & garantia da autonomia privada do cidaddo. Dai o carater inviolavel da
subjetividade das concepgodes individuais acerca da vida digna.”

Partindo da ideia de que qualquer sociedade democrética é fundamentada em uma espécie
de racionalidade dos individuos, que, devido a essa capacidade racional, poderiam, por meio de um
consenso, optar por um sistema equitativo de cooperagdo social, formando o que Rawls chama
de sociedade bem ordenada, regulada por uma concepgao politica de justiga,’ acreditam os liberais
na necessidade de se estabelecer principios de justiga social que possam lidar com o pluralismo
contemporaneo e que levem em consideragdo o homem universal, despido de qualquer caracteristica
cultural (CITTADING, 2004, p. 81).

Assim, ao vincular o pluralismo ao discurso do individualismo e do racionalismo, o
pensamento liberal entende ser possivel encontrar uma férmula para alcangar a harmonizagdo dos
diferentes modos de vida e valores dos individuos nas sociedades contempordneas, defendendo, para

tanto, a universalidade dos direitos humanos e a superioridade moral da democracia constitucional

¢ Para Rawls (2008, p. 13), a definicdo de justica é imparcial, independe das diferentes concepgées individuais acerca do
que é ou néo ¢ justo. Segundo a sua teoria, no momento da escolha dos principios de justica que regerdo a sociedade, os
individuos racionais encontram-se em uma situagao hipotética que o autor chama de posigéo original, protegidos por uma
espécie de véu da ignorancia. Nesta condicdo, “ninguém conhece seu lugar na sociedade, a posigéo de sua classe ou o status
social e ninguém conhece sua sorte na distribuicdo de dotes e habilidades naturais, sua inteligéncia, forga e coisas seme-
lhantes” e, assim, os principios da justica sdo escolhidos de forma a garantir que ninguém tenha a sua condigéo particular
favorecida ou desfavorecida na escolha, resultando de um consenso ou ajuste equitativo.
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liberal, enquanto forma de governo legitima para a protecdo da liberdade individual e dos direitos
fundamentais (MOUEFFE, 2015, p. 81-84).7

Os filésofos comunitérios, por sua vez, se opdem a ideia liberal de autodeterminagéo e a
sua ligacdo com a concepgdo de Estado neutro, entendendo que esta deva ser abandonada em prol
da ideia do bem comum, enquanto concepgao substantiva da boa vida que define o modus vivendi
da comunidade. Este se configura como a base para a avaliacdo e sopesamento das preferéncias dos
individuos, devendo o Estado encorajar aquelas concepgdes de bem que a ele se ajustem, bem como
desencorajar as que com ele conflitem (KYMLICKA, 2006, p. 264-265).

Para os representantes dessa corrente a autodeterminagdo é exercida dentro dos papéis
sociais e ndo fora deles. Portanto, como explica Kymlicka (2006, p. 266), o Estado respeita a
autodeterminagdo dos individuos ndo quando os capacita para sair de seus préprios papéis sociais,
“mas encorajando uma imersdo e uma compreensao mais profunda destes, como a politica do bem
comum busca conseguir.” Assim, vinculando a ideia do pluralismo a existéncia de uma diversidade
de identidades sociais e de culturas étnicas e religiosas, presentes nas sociedades contemporaneas, os
comunitarios passam a conceber a pluralidade sob a perspectiva da tolerancia.

O individuo é encarado como um produto da realidade em que vive, cabendo a cada
comunidade politica historicamente considerada dispor sobre as concepgbes de boa vida, o que torna
um consenso definitivo algo inalcangével. E a tolerancia que possibilita o regime de coexisténcia
pacifica de coletividades heterogéneas: “a tolerancia torna a diferenga possivel” e “a diferenca torna
a tolerancia necesséria.” (WALZER, 2003, p. xii-04).

Firmando um compromisso com o particularismo histérico e cultural, Michael Walzer
confere prioridade a comunidade em relagao aos individuos, considerando estes produtos das culturas
que criam e compartilham (CITTADING, 2004, p. 85-86). Para ele, reconhecer o pluralismo cultural,
étnico e religioso é reconhecer a diferenga, admitindo-se ‘o carater parcial, incompleto e conflitivo
do consenso entre individuos” (CITTADINGO, 2004, p. 87) nas sociedades democraticas. Consoante
pontua Kersting (2003, p. 92), para os “antiuniversalistas” como o comunitarista Walzer (2003), “sé
existem mundos axiolégicos particulares”, restando aos que estdo de fora apenas a opgdo de se abster de
qualquer valoragdo acerca dos assuntos internos de outras coletividades, atribuindo-lhes legitimidade.

Na concepcdo de Walzer, justica e pluralismo estdo interligados a partir da concepgao
de igualdade complexa, a qual pressupde que “os diversos bens sociais devem ser distribuidos
por motivos, segundo normas e por agentes diversos; e que toda essa diversidade provém das
interpretagoes variadas dos proprios bens sociais — o inevitével produto do particularismo histérico

e cultural.” (WALZER, 2003, p. 5). As instituigdes e préticas sociais, que derivam da atribuicdo

7 Chantal Mouffe empreende uma critica ao pensamento liberal como um todo, que ao conceber um pluralismo sem antago-
nismo ao nivel do politico, parte da ideia de que é possivel alcangar um consenso universal racional com base na livre discus-
sdo, relegando o aspecto ético da politica a uma aplicagdo dos principios de uma moral universal a esse campo. Segundo ela,
estd na hora de questionar a crenga na superioridade incontestavel da democracia liberal e consequente contetdo universal
moral dos direitos humanos, enquanto cerne da negagéo liberal da dimenséao antagonistica do politico (MOUFFE, 2015).
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de significados aos bens e da definicdo dos critérios de distribuigdo, sdo fruto de um processo de
deliberagdo democrética entre individuos e grupos no seio da comunidade politica. Os principios
de justiga, desta feita, sdo pluralistas na forma, ndo havendo que se falar em imparcialidade na sua
construgdo, ou em universalismo na sua implementagao (WALZER, 2003, p. 4-5).

Para os comunitdrios, a justica estd vinculada a uma concepgédo de pluralismo que assegura
a autonomia publica e, portanto, a intra-subjetividade das diversas identidades sociais e culturais
(CITTADING, 2004, p. 138). Essa perspectiva prioriza a légica democratica da igualdade e vislumbra
na soberania popular, enquanto participacio ativa dos cidaddos nos assuntos publicos, a fonte de

legitimidade do Estado constitucional ocidental.
1.2 Habermas e a critica deliberativa

Dialogando com liberais e comunitdrios, Jurgen Habermas, enquanto principal
representante dos critico-deliberativos, apresenta uma concepgdo de pluralismo segundo a qual tanto
a subjetividade das concepgoes individuais sobre o bem, quanto a intrassubjetividade dos valores
culturais que conformam as identidades sociais, podem ser submetidas a um amplo debate ptblico,
que fixard normas cujos destinatarios serdo os seus préprios autores (CITTADINO, 2004, p. 138).

Neste intuito, Habermas vislumbra uma conexdo interna entre autonomia privada e
autonomia publica, pensando a relagdo entre a liberdade e a igualdade a partir da ideia formulada
por Stefan Gosepath, de que a democracia e os direitos humanos nio sdo independentes um do
outro, mas sim fundamentam-se na mesma convicgdo moral de igual respeito a todos, enquanto
principio superior comum a ambos. Assim, para que os individuos sejam iguais e livres, o direito
a participagdo democratica no governo deve ser entendido como um dos contetddos dos direitos
humanos, pois para que a liberdade seja garantida, deve-se ter a possibilidade de levar a prépria
vida segundo os seus préprios pontos de vista (autonomia privada), como também ter a autonomia
publica, vinculada a elei¢do e realizagdo conjunta de uma concepgdo comum do justo e do bom
(MENKE; POLLMANN;, 2010, p. 184-185). E no exercicio da soberania popular que, em sociedades
plurais, “serdo estabelecidas as normas que irdo assegurar igual tratamento para grupos homogéneos,
tanto quanto um tratamento diferenciado para grupos diversos.” (CITTADINO, 2004, p. 137).

Segundo Habermas (2000, p. 194-195), a busca de um nexo interno entre direitos humanos
e soberania popular consiste no fato de que os direitos humanos institucionalizam as condigdes
comunicativas para a formacdo de uma vontade politica racional, no exercicio dos direitos civis,
politicos e sociais. Destarte, o principio da soberania popular expressa-se por meio dos direitos
a comunicagdo e participacdo que asseguram a autonomia publica dos cidaddos de um Estado
democratico e, o dominio das leis, por intermédio dos direitos fundamentais que garantem a

autonomia privada dos membros da sociedade civil.
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Assim, o autor aleméo apresenta uma concepgdo de ética discursiva como alternativa
ao embate entre as dimensdes subjetiva e intrassubjetiva do pluralismo democrético, partindo da
premissa de que tanto as concepgdes individuais sobre a vida digna, quanto a diversidade de tradigdes
e costumes que conformam as identidades sociais estdo presentes na sociedade contemporanea e sao
obrigadas a apresentar razdes que sustentem a sua validade social (CITTADINGO, 2004, p. 90-91).

Como explica Cittadino (2004, p. 91-93), na visdo de Habermas, a heterogeneidade e a
diferenca sdo resultado da auséncia de visdes religiosas ou metafisicas de mundo imunes a critica,
que caracteriza as sociedades democrdticas, conformando assim uma moralidade pés-convencional,
que pressupde o entendimento e a formacao racional da vontade por meio do discurso (linguagem),
isto é, a partir de um processo de inter-relacdo entre o individuo e a comunidade (intersubjetividade),

que se processa através da interagdo comunicativa. Segundo ela:

A formacio discursiva da vontade permite precisamente que, na interagdo
comunicativa, e pela forca do melhor argumento, os sujeitos possam modificar
tanto as convicgbes normativas das suas formas de vida especificas, quanto as
suas concepgdes individuais sobre a vida digna. (CITTADINGO, 2004, p. 95-96).

Habermas (2002, p. 286) propde um modelo de democracia liberal plural que se fundamente
“nas condi¢bes de comunicagdo sob as quais o processo politico supde-se capaz de alcangar resultados
racionais, justamente por cumprir-se, em todo o seu alcance, de modo deliberativo”. O debate
argumentativo no processo politico deliberativo assegura a formagdo da vontade de cidadaos
plenamente autébnomos, capazes de autorrealizagdo e de autodeterminacdo. Entdo, tendo em vista as
multiplas concepgodes individuais sobre a vida boa e a diversidade de formas culturais nas sociedades
contempordneas, a Unica maneira de se elegerem racionalmente os principios que regulardo
normativamente as relacdes entre os cidadaos é o procedimento democrético deliberativo, por meio
do qual cada um pode se sentir ndo apenas destinatdrio das normas, mas também responsavel por
sua elaboracdo (CITTADING, 2004, p. 173).

Ademais, ao se posicionar de forma intermedidria em face do debate entre liberais e
comunitdrios, a partir da premissa de que a democracia encontra fundamento nos direitos humanos,
Habermasvinculaa conexdointernaentre autonomia privada e autonomia ptblica ao reconhecimento
de um sistema de direitos que protegem nio sé a igualdade de tratamento e a liberdade individual,
como também o direito de participagdo politica, e que deve ser levado em conta pelos cidaddos
quando pretendem, legitimamente, regular as suas relacoes através do direito positivo. Para ele, é
este sistema de direitos que permite aos cidaddos serem autores do seu préprio ordenamento juridico
e que deve estar inscrito no interior das Constituigdes das democracias contemporaneas, na forma
de direitos fundamentais (CITTADINO, 2004, p. 174-175).

Neste sentido, “a Constitui¢do, ao configurar um conjunto de direitos fundamentais,

contextualiza principios universalistas e, assim, transforma-se na tnica base comum a todos os
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cidaddos.” (CITTADING, 2004, p. 176-177). Ea implementagdo desses direitos fundamentais, que
faz com que os Estados constitucionais das sociedades liberais modernas sejam Estados democréticos
de direito, estando os intérpretes constitucionais vinculados ao teor universalista de significado
desses direitos, independentemente do contexto (HABERMAS, 2002, p. 317-318). No entanto,
para Habermas, diante da sua pretensdo de universalidade, os direitos humanos ndo podem ser
considerados apenas como uma expressdo dos valores de um sistema cultural especifico, devendo
“ser vistos como o resultado de um processo reflexivo a partir do qual os individuos podem tomar
uma certa distdncia em relacdo as suas proprias tradigdes” (CITTADINO, 2004, p. 175).

Neste passo, a sua teoria aproxima-se do “universalismo sébrio” defendido por Wolfgang
Kersting, que encontra no ser humano da esfera pré-cultural, ou seja, no ser humano natural, o objeto
dos direitos humanos, enquanto ordem normativa puramente interpessoal e incondicionalmente
obrigatéria, que teria prioridade sobre “todas as ordens juridicas estatais, todos os circulos culturais
histéricos e todas as interpretagdes morais, religiosas ou metafisicas do ser humano e da conduta
humana.” (KERSTING, 2003, p. 93).

A fim de se tornar plausivel a pretensdo de universalidade dos direitos humanos de
maneira ndo uniformizante, num contexto de diversidade cultural, Kersting (2003, p. 95) parte
da evidente vulnerabilidade bioldgica do ser humano para justificar a sua protegdo por meio desse
aparato normativo e da atuacdo Estatal. Neste contexto, reconhece direitos humanos condicionais,
que abrangem o “direito a vida, a incolumidade fisica e a seguranga bdsica, enquanto condigbes de
vida sem violéncia, além de uma ordem politica confidvel e previsivel.” E, consigna como direitos
humanos programaticos, aqueles que possibilitam as condi¢des adicionais para que as pessoas possam
levar uma vida boa da forma como bem entenderem, “como o direito a liberdade e a igualdade
politicas, a democracia e autodeterminagao politica, ao Estado de direito e constitucionalismo, a um
abastecimento bésico suficiente, do ponto de vista da ética cidada, e a uma condigdo assegurada de
membro numa reptblica mundial.”

Por fim, como explica Leite (2005, p. 220-221), considerando que a constitucionalizagio
dos direitos fundamentais é legitimada por meio de um processo deliberativo realizado entre cidaddos
livres, iguais e racionais, Habermas defende que as Cortes Constitucionais compete assegurar a
efetividade desse sistema de direitos, que protege tanto a autonomia privada, quanto a autonomia
publica, a fim de se garantir o cardter democratico do processo de criagdo e aplicagdo do direito:

A funcao do tribunal constitucional ndo é garantir direitos (liberais) nem definir

uma ordem de valores (comunitdria), mas é especificamente zelar para que a
criagao do direito, em primeiro lugar, se realize segundo os critérios estabelecidos
pela comunidade e, em segundo lugar, ocorra de modo democratico.

Para Habermas, portanto, o papel da Corte no controle judicial de constitucionalidade

é o de tutora das condigbes procedimentais para a democracia, possibilitando que os cidaddos
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livres, iguais e racionais sejam os atores principais do processo democrético e, assim, entrelagando
autonomia privada e autonomia publica, liberais e comunitérios.

Tendo esta perspectiva de democracia deliberativa como pano de fundo, um novo
modelo de constitucionalismo tem sido observado em paises em desenvolvimento, onde as Cortes
Constitucionais tém vislumbrado a necessidade de adocdo de uma nova postura procedimental,
que se assente em um “didlogo inclusivo” (GARGARELLA, 2014, p. 124), a fim de dar efetividade
a direitos fundamentais sociais. No contexto sul-africano de pluralismo e reconciliagdo nacional
pos-Apartheid, o desenvolvimento de um constitucionalismo transformador, baseado na nogao de
ubuntu,® traz a lume a promogdo da prética dialégica entre os ramos do Poder e o favorecimento
do debate — a uma ampla variedade de atores governamentais e ndo governamentais — sobre os
procedimentos a serem adotados e a implementagdo das politicas ptblicas para concretizagdo dos

direitos sociais envolvidos, como serd abordado a seguir.
2 O constitucionalismo transformador na Africa do Sul

A Africa do Sul tem passado por profundas reformas desde o final do século XX, mudangas
politicas como o fim do regime de segregagao racial baseado na dominagao de uma minoria branca
(Apartheid), e juridico-sociais, com o advento de uma nova Constituigdo (1996), que estabeleceu
elevadas expectativas para a atuacdo da Corte Constitucional em prol da realizagdo da justiga social.
Hirschl (2007, p. 7), ao empreender a andlise da revolugdo constitucional na Africa do Sul? pais
em desenvolvimento que entende possuir uma das maiores lacunas entre o desejo popular e os
arranjos constitucionais no pés Segunda Guerra Mundial, assinala que houve ali o que denomina
de “transigdo Gnica”, tendo em vista que a constitucionaliza¢do dos direitos e o estabelecimento do

controle judicial de constitucionalidade foram subprodutos da transigdo de um regime autoritario ao

& Como explica Klare (1998, p. 155, traducao nossa), ‘Ubuntu’ é uma palavra nas linguas Nguni que aparece no postdmbulo

da Constituicdo Interina de 1993 e evoca um ethos ou cultura de comunidade, interdependéncia, compartilhamento,
respeito mutuo e dignidade de cada pessoa. Conforme se depreende do referido postambulo: “Esta Constituigdo constitui
uma ponte histérica entre o passado de uma sociedade profundamente dividida, caracterizada por conflitos, sofrimentos
incontestéveis e injustica, e um futuro fundado no reconhecimento dos direitos humanos, da democracia e da coexisténcia
pacifica e oportunidades de desenvolvimento para todos os sul-africanos, independentemente da cor, raga, classe, crenga ou
sexo. A busca da unidade nacional, o bem-estar de todos os cidadados sul-africanos e a paz exigem a reconciliagéo entre as
pessoas da Africa do Sul e a reconstrucio da sociedade. A adogio desta Constituigio estabelece o fundamento seguro para
o povo da Africa do Sul poder transcender as divisdes e conflitos do passado, que geraram graves violagées dos direitos
humanos, a transgressdo dos principios humanitarios em conflitos violentos e um legado de édio, medo, culpa e vinganca.
Isto agora pode ser superado com base na necessidade de compreensao, mas néo de vinganga, necessidade de reparagdo, mas
ndo de retaliacdo, necessidade de ubuntu, mas nio de vitimizacao.”

E sua obra Towards Juristocracy: the origins and consequences of the new constitucionalismo, Ran Hirschl elege como objeto de
estudo os processos de constitucionalizagdo que desencadearam um efeito transformador no papel politico das Cortes
Constitucionais do Canada, Israel, Nova Zelandia e Africa do Sul, enquanto campos de testes ideais para a identificacdo
das origens politicas e consequéncias da constitucionalizagdo dos direitos e da fortificagdo do controle judicial de constitu-
cionalidade, vivenciados globalmente no pds Segunda Guerra Mundial, juntamente com a expansdo da democracia liberal
(HIRSCHL, 2007).
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democratico, a exemplo do que também ocorreu em paises da América Latina (Nicardgua em 1987,
Brasil em 1988, Colémbia em 1991, Peru em 1993, Bolivia em 1994).

A expansdo da atuagdo do Poder Judicidrio em detrimento das esferas representativas do
Estado, por meio do fortalecimento do controle judicial de constitucionalidade, que tem resultado no
desempenho de um papel cada vez mais preponderante por parte das Cortes Superiores na tomada
de decisdes politicas. Em oposigdo a autocontencdo, enquanto forma consagrada de atuacdo, esse
comportamento mostra-se como uma tendéncia global' apés a Segunda Guerra Mundial e é denominada
por Hirschl de “juristocracacia”. Segundo ele, o processo de constitucionalizagdo desencadeou um
efeito transformador no papel politico das cortes constitucionais, de modo que elas passaram a decidir
as controvérsias politicas mais fundamentais e, assim, em paises que aderiram ao fortalecimento do
judicial review, como a Africa do Sul, a deferéncia ao Judicidrio assumiu niveis sem precedentes, sendo a
Corte Constitucional chamada a decidir para além da defini¢do dos direitos fundamentais, abarcando
a prépria dimensao do Estado, e sua identidade nacional (HIRSCHL, 2007, p. 169-170).

A Corte Constitucional da Africa do Sul foi criada por ocasido da instituicdo da Constituicdo
Interina de 1993," por meio da qual os partidos politicos estabeleceram os principios fundamentais
para uma futura Constitui¢do definitiva, que, depois de um longo processo de negociagdo, foi
promulgada em 1996. De acordo com o previsto na Constitui¢do Interina, que entrou em vigor em
abril de 1994, competia a Corte Constitucional garantir a observancia aqueles principios bésicos,

devendo, inclusive, avalizar o texto final da Constitui¢do, que lhe foi submetido apds a aprovacdo

1 Como descreve Hirschl (2007, p. 7-8), tal mudanga foi empreendida em paises como Japdo, Itédlia, Franca e Alemanha,
enquanto subproduto da reconstrucdo poht1ca Na India, assim como em outras antigas colénias br1tan1cas foram parte
do processo de descolonizagdo. Em paises pés-comunistas e pds-soviéticos como Polénia, Hungria e Russ1a, fez parte da
transicdo tanto para um modelo de democracia ocidental, como para o de uma economia de mercado. Em outros casos,
deu-se no cendrio da incorporagido de normas legais internacionais aos sistemas juridicos domésticos, como ocorreu com
a introdugéo da Convengdo Europeia sobre Direitos Humanos na Dinamarca, na Suécia e na Gra-Bretanha. E, em paises
como Nova Zelandia, Israel e Canad4, as reformas constitucionais e o correspondente estabelecimento de um controle
judicial ativo de constitucionalidade ndo se deram como resultado aparente de alguma mudanga fundamental nos regimes
politicos ou econémicos.

Com sede em Johannesburgo, esta Corte é formada por um Chefe de Justiga (Chief Justice), um Deputy President, e nove jui-
zes, e atua como arbitro final em matérias referentes a Constituigdo. Suas competéncias abrangem a solugéo de conflitos de
competéncia entre a Unido e os Estados federados, controle de constitucionalidade de todas as leis e atos governamentais,
e deve ainda confirmar (referendar) todas as dec1soes tomadas pelas Cortes regionais para que elas sejam vélidas e eficazes.
O Presidente da Africa do Sul nomeia o Chefe de Justiga e o Deputy President, mediante consulta prévia & Comissio do
Servigo Judicial e aos lideres dos partidos politicos, bem como designa os dema1s juizes dessa corte a partir de uma lista de
nomes fornecida pela mencionada Comissao, sendo que um dos requisitos é que dos nove magistrados, ao menos quatro
tenham ascendido diretamente de um cargo exercido na Suprema Corte de Apelagéo, ou nas Cortes Superiores. Ademais,
segundo a Constituigdo, os juizes da Corte Constitucional exercem um mandato ndo renovavel de 12 anos, e devem se
aposentar compulsoriamente aos 70 anos de idade. Consoante analisa Corder (2001, p. 195-199), a Comissao do Servico
Judicial tornou o processo de indicacdo dos magistrados mais aberto e transparente: os candidatos sao entrevistados pu-
blicamente, o que muito se diferencia dos processos secretos ocorridos antes da Constituicdo de 1993, em que o Presidente
indicava apenas consultando o seu gabinete e acabava por escolher membros do Judicidrio brancos e que atendessem a sua
plataforma de governo. Além disso, atendendo a disposicdes especificas da Constituigdo, segundo as quais qualquer pessoa
pode ser indicada como membro do Judicidrio, havendo a exigéncia de que este Poder reflita a composicdo de género e raca
da Africa do Sul, nos dltimos anos a Comissio tem indicado mulheres e negros para a Corte Constitucional. Assim desde o
fim do regime politico do Apartheid, modificacbes de cardter demografico no Judicidrio tem permitido que ele se torne mais
legitimo, suas decisdes mais imparciais, e que ele venha a ser mais responsivo a populagao Mencione-se que atualmente a
Corte Constitucional da Africa do Sul é composta por trés juizas negras, dois juizes brancos e quatro juizes negros, dentre
os quais o Chefe de Justica e o Deputy President.
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pela Assembleia Constituinte, entrando em vigor somente apds a sua certificacdo. Como afirma
Carlos de Alexandre Azevedo Campos, a possibilidade do exercicio deste tipo de poder politico pela
Corte Constitucional foi resultado de um acordo entre os partidos politicos, enquanto condigio para
o avango da prépria transigdo democrética (CAMPOS, 2015, p. 144).

Trata-se de um tipo de controle judicial de constitucionalidade inusitado,' sobre o préprio
poder constituinte originario, que se verificou na pratica, no processo de certificacdo da Constituicdo
de 1996, cuja redacdo final foi submetida a Corte, tendo esta, ouvido praticamente todos os partidos
politicos sul-africanos, em razdo de objecbes apresentadas ao texto. Em setembro de 1996, a Corte
Constitucional decidiu que nove elementos do texto final deveriam ser devolvidos a Assembleia
Constituinte para serem rediscutidos, pois ndo estariam de acordo com os principios fundamentais
estabelecidos nas negociagdes pluripartidérias que culminaram com a Constituicdo Interina de 1993.
Um més depois, a Assembleia Constituinte devolveu a Corte Constitucional um texto emendado
e refeito, o qual foi aprovado por unanimidade em dezembro do mesmo ano, entrando em vigor a
partir de 04 de fevereiro de 1997 (CAMPOS, 2015, p. 144-145).

Em todo esse processo de certificagio, a legitimidade em si da fungio assumida pela Corte
a respeito do texto constitucional nunca foi discutida, o que acabou por consagra-la como elemento
central na definicdo dos rumos constitucionais e politicos do pais (HIRSCHL, 2007, p. 186). Como
ressalta Campos (2015, p. 145):

O exercicio concreto acabou tornando a Corte elemento essencial da nova paisagem
politica sul-africana, titular do poder exclusivo de dizer o que a Constituicdo
significa em face da vontade politica ordindria. Ainda que chamada a fazé-
lo, o exercicio concreto de certificacio da Constituigdo foi uma extraordindria
afirmacdo do poder de judicial review pela Corte, que repercutiu sua posi¢do de
protagonismo institucional para o futuro da nova vida democratica sul-africana.

Desde a vigéncia da Constitui¢do Interina de 1993, a Corte Constitucional sul-africana
assumiu o compromisso com o estabelecimento de uma sociedade baseada em valores democraticos,
justica social e direitos humanos fundamentais, sendo a peca chave do “constitucionalismo
transformador” que surgiu no pafs apds a transicdo democrdtica (KLARE, 1998, p. 148-150).
O preambulo da Constituigio da Republica da Africa do Sul de 1996 deixa clara a intencdo
transformadora deste novo pacto social, baseado na dignidade humana, na liberdade e na igualdade

de todos em uma sociedade multiétnica e multicultural:

Nés, o povo da Africa do Sul, Reconhecemos as injusticas do nosso passado;
Honramos aqueles que sofreram por justiga e liberdade em nossa terra;
Respeitamos aqueles que trabalharam para construir e desenvolver o nosso pafs;
e Acreditamos que a Africa do Sul pertence a todos os que vivem nela, unidos em

12 Afirma Hirschl (2007, p. 186) que se trata de uma mitigacdo do principio da separacdo dos poderes nunca antes vista no
constitucionalismo moderno.
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nossa diversidade. Portanto, por meio de nossos representantes eleitos livremente,
adotaremos esta Constituicdo como a lei suprema da Reptblica, de modo que
Cure as divisdes do passado e estabelega uma sociedade baseada em valores
democraticos, justiga social e direitos humanos fundamentais; Estabelega as bases
para uma sociedade democrética e aberta em que o governo se baseie na vontade
do povo e todo cidadao seja igualmente protegido por lei; Melhore a qualidade de
vida de todos os cidadédos e liberte o potencial de cada pessoa; e Construa uma
Africa do Sul unida e democratica capaz de tomar o seu lugar legitimo como um
estado soberano na familia das nacoes. (REPUBLIC OF SOUTH AFRICA, 1996).

Para Klare (1998, p. 150), a Constituicdo sul-africana traz em seu bojo um projeto
constitucional de longo prazo, que envolve a promulgacdo, interpretacdo e execugao de medidas para
transformar as institui¢des politicas e sociais do pais, e as relagdes de poder, de forma democratica,
participativa, e igualitdria. Neste sentido, o constitucionalismo transformador representa o esforgo para
induzir mudancas sociais em grande escala através de processos politicos ndo-violentos, fundamentados
em lei. Tal tranformagdo tem como pano de fundo a ideia de uma comunidade altamente igualitaria,
comprometida e multicultural,’® governada por processos participativos e democraticos.

A Constituicdo pressupde que a liberdade politica e a justi¢ca socioecondémica sdo
intrinsecamente entrelagadas e, portanto, estabelece uma conexao estreita entre direitos politicos e
socioecondmicos. Nao pretende apenas proclamar direitos politicos democraticos, mas sim possibilitar
ao povo sul-africano a alcangar um novo tipo de sociedade, em que as pessoas realmente tenham os
recursos sociais necessarios para exercer seus direitos e se autodeterminar.’* A Constituicdo, como
assevera Klare (1998, p. 1583, tradugdo nossa), “abraca uma visdo de autodeterminagdo coletiva
paralela a (ndo no lugar da) sua visdo forte da autodeterminagao individual.”

O propésito da transformagdo democratica e do estabelecimento de uma sociedade baseada na
justica social, faz com que a Constitui¢do sul-africana tenha um compromisso primordial com os direitos
humanos e a igualdade, assim compreendida em seu aspecto substantivo (redistributivo), ndo apenas
formal. Além disso, celebra multiculturalismo e a diversidade dentro de um contexto de reconciliacdo
nacional e ubuntu, promovendo a igualdade de géneros, vedando expressamente a discriminagdo com
base em orientagdo sexual e protegendo os direitos dos grupos vulneréveis e vitimizados, bem como a

diversidade linguistica e o respeito pela tradigdo cultural (KLARE, 1998, p. 155).

13 Cabe mencionar que a Constituigdo Interina de 1993, em seu Capitulo 1, ao instituir a Reptblica da Africa do Sul, reconhece,
como oficiais, onze tipos diferentes de linguas, a nivel nacional, dispondo que devem ser criadas as condi¢es para o seu de-
senvolvimento e para a promogédo do seu uso e gozo de forma igualotéria, quais sejam: “Afrikaans, English, isi Ndebele, Sesotho
sa Leboa, Sesotho, si Swati, Xitsonga, Setswana, Tshivenda, isi Xhosa and isi Zulu.” (REPUBLIC OF SOUTH AFRICA, 1996).

14 Para Klare (1998, p. 15, tradugdo nossa), os sul-africanos adotaram uma Constituigdo “pés-liberal”, que, de forma plausivel,
pode ser considerada ndo apenas como aberta, mas sim como comprometida com uma tranformagao social igualitaria em
larga escala. E a escolha deliberada do termo “pés-liberal” em vez de “social-democrata”, acontece porque entende o autor
que “nenhuma das rubricas politicas tradicionais séo suficientemente adequadas e a maioria carrega pelo menos alguma
distragdo e bagagem sectéria. Por exemplo, enquanto ‘social-democrata’ é um rétulo util para algumas das aspiragoes da
Constituigdo (igualdade, redistribuicdo, seguranca social), ndo captura caracteristicas essenciais da experiéncia sul-africana:
multiculturalismo, atengéo ao género e identidade sexual, énfase na participagdo e transparéncia governamental, ambien-

Il

talismo e a extensdo dos ideais democréticos para a ‘esfera privada’.
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Diante desse quadro, a Corte Constitucional da Africa do Sul tem atuado na legitimaco
das tranformacdes sociais pés-Apartheid, envidando esforcos para superar as violagdes de direitos que
caracterizaram este regime, a partir da interpretacdo criativa e progressiva dos preceitos fundamentais
da Constituigdo de 1996, com o escopo de “promover a realizagdo dos propdsitos transformadores
de justiga social.” (CAMPOS, 2015, p. 144). Nesta esteira, cabe citar a paradigmatica decisdo sobre
a pena de morte no Caso S v. Makwanyane and Another (1995)," que era largamente utilizada contra
os negros pelo regime politico autoritario. Diante do siléncio legislativo e constitucional sobre o
tema controverso, a Corte, de forma unénime, estabeleceu “que a pena de morte néo fazia parte do
sistema normativo democratico da Africa do Sul.” (CORDER, 2007, p- 332).

Referido protagonismo institucional por parte da Corte sul-africana, motivado pela
expansdo do papel do Poder Judicidrio, em razdo da constitucionalizagdo dos direitos humanos
fundamentais e do fortalecimento do controle judicial de constitucionalidade, no contexto
transformador peculiar desencadeado pelo processo de transicdo democrética no pafs, acontece de
forma responsével, havendo a necesséria deferéncia aos demais poderes constituidos, nas questdes
que envolvem a afirmacao de direitos em temas socialmente muito controvertidos, e na alocagio de
recursos publicos para a concretizacdo dos direitos socioecondmicos (CAMPOS, 2015, p. 145).

Neste sentido, no que tange as liberdades fundamentais e a igualdade, cabe citar a
atuagdo da Corte Constitucional no caso Minister of Home Affairs v. Fourie, de 2005, que julgou
inconstitucional a legislagdo ordindria na parte em que ndo conferia as unides de pessoas do mesmo
sexo igual reconhecimento e status dado ao casamento civil entre homens e mulheres. Na ocasido,
concedeu-se o prazo de um ano ao Parlamento para que fosse adequada a lei sul-africana que regulava
o matrimoénio ao pronunciamento da Corte Constitucional. Fez-se constar na decisdo que, se a lei
néo fosse adequada no prazo assinalado, automaticamente seria incluida nela a expressao or spouse,
a fim de possibilitar, juridicamente, o casamento homoafetivo e, dois dias antes de o prazo expirar, o
legislativo alterou o dispositivo legal, nos termos do pronunciamento da Corte.

Ao que se v&, as aspiragbes transformadoras da Constituigio sul-africana implicam novas
concepgdes acerca do papel e das responsabilidade da jurisdicdo constitucional, que devem ser
examinados e revisados de modo a promover uma cultura democratica deliberativa entre os poderes
constituidos, em prol da realizagdo de projetos politicos (KLARE, 1998, p. 156). Neste intuito, a
Corte Constitucional da Africa do Sul busca estabelecer “didlogos com os outros poderes em torno

da melhor forma de relizar as esperancas e pretensoes tranformativas da nova ordem constitucional

15.S v, Makwanyane and Another foi um marco histérico de 1995 da Corte Constitucional da Africa do Sul. Estabeleceu que
a pena capital era incompativel com o compromisso com os direitos humanos expressado na Constitui¢do Proviséria de
1994. A decisdo do tribunal invalidou o artigo 277 (1) (a) da Lei de Processo Penal 51 de 1977, que previa o uso da pena de
morte, juntamente com quaisquer disposicoes similares em qualquer outra lei vigente na Africa do Sul. O tribunal também
proibiu o governo de levar a cabo a sentenga de morte de qualquer prisioneiro que aguardava execugdo, declarando que
eles deveriam permanecer na prisdo até que novas sentengas fossem proferidas (SOUTH AFRICA: CONSTITUTIONAL
COURT, 1995).
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e democratica.” (CAMPOS, 2015, p. 145). No campo dos direitos socioecondmicos esse ativismo
criativo tem se manifestado por meio do mecanismo procedimental denominado de “Compromisso
Significativo” (Meaningful Engagement), em que além de promover o didlogo com outros entes
estatais, para a superacdo das obstrugdes politicas e institucionais, assegura a deliberagdo publica na

protecdo dos direitos fundamentais.
3 0 “Compromisso Significativo”

O denominado Meaningful Engagement (Compromisso Significativo) se configura em
estratégia jurisdicional criativa construida pela jurisprudéncia constitucional sul-africana, mas
representa uma nova classe de ativismo judicial que vem sendo observada em pafses como a India,
Argentina e Colémbia,'s onde institutos similares estdo sendo empregados nos denominados
“litigios estruturais” (GARAVITO, 2014, p. 215), em que hé a identificacio de um quadro de
violagdo generalizada de direitos fundamentais de um determinado grupo social, decorrente da agao
ou omissdo sistémica e persistente do Estado na concretizacdo de politicas publicas, e da falta de
coordenagao dos entes envolvidos, que exija a ado¢do de medidas estruturais para a sua superagao.

Essa nova forma de ativismo judicial pressupde a adogao de “medidas estruturais”,'” a fim
de dar efetividade a direitos fundamentais constitucionalmente previstos, buscando, para tanto,
uma solugdo compartilhada entre os Poderes e a sociedade. Nestes casos, compete a Corte atuar para
a promogao da cooperagdo e coordenagdo entre os atores governamentais e ndo-governamentais
afetados, possibilitando o debate publico sobre a questdo constitucional em julgamento e a
construgdo conjunta da decisdo judicial, na perspectiva de uma democracia deliberativa, nos moldes
apresentados por Habermas.

Para o filésofo alemao, como visto no primeiro tépico do presente trabalho, é por meio do
procedimento de normatizacado e da deliberacdo, que proporcionam a racionalizagio discursiva das
decisdes, que se constitui o cerne do processo democratico e a conciliagdo entre a soberania popular

e o Estado de Direito liberal, sendo, portanto, legitimas aquelas decisdes que resultam de processos

16 Como exemplos desse ativismo judicial dialégico mais frequentemente abordados pela doutrina citamos a jurisprudéncia
do Tribunal Supremo da India, que ao se ocupar de problemas sociais como a fome e o analfabetismo tem criado comissoes
judiciais de assessoramento para supervisionar o cumprimento das decisdes judiciais proferidas nas chamadas public inte-
rest litigation, previstas constitucionalmente para a defesa de direitos coletivos. Ver: Cassels (1989). Na Argentina, faz-se
referéncia ao caso “Mendoza”, que envolve a questdo da judicializacdo da satide e, no qual, a Corte Suprema estimulou a
participagédo e a deliberagdo durante o processo, bem como emitiu ordens flexiveis, para lidar com as condigbes institucio-
nais, politicas e econdmicas que deram ensejo as violagdes de direito. Ver: Bergallo (2014). E, na Colémbia, mencione-se a
declaracdo do “Estado de Coisas Inconstitucional” (ECI), que passou a ser utilizado pela jurisprudéncia constitucional da
Colémbia a partir da constatagao da existéncia de um quadro de violagdo massiva e sistemética de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais (agdes ou omissdes persistentes por parte do Poder Publico), cuja superagdo somente é
possivel mediante a adogdo de um conjunto coordenado de medidas governamentais, que envolvam uma pluralidade de
atores publicos e a deliberagao publica com os potenciais afetados. Ver: Garavito (2014).

7 Mencione-se que os autores que escrevem sobre o tema utilizam tanto o termo “remédio estructural” (DIXON, 2014, p.
88), como a designacdo “medidas estruturantes” (JOBIM, 2013, p. 30), para nomear o mesmo instituto que, na doutrina
comparada, também se denomina de “medidas estructurales” (GARAVITO, 2014, p. 213), tendo sido a tradugéo deste
Gltimo nome a forma de identificagdo escolhida no presente trabalho.
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de discussdo em que intervém em posigdo de igualdade todos os potenciais afetados (GARGARELLA,
2014, p. 124).

Neste diapasdo, o “Compromisso Significativo” pressupde a construgdo de uma solugdo
pactuada, participativa e sob a fiscalizacdo do Poder Judicidrio. Referido mecanismo procedimental
vem sendo desenvolvido pela Corte Constitucional da Africa do Sul desde o julgamento dos Casos
Government of the Republic of South Africa v. Grootboom'® de 2000 e Minister of Health v. Treatment Action
Campaign de 2002) — denominado TAC —, em prol da efetivagao de direitos sociais e econémicos. Mas
foi no paradigmético Caso Occupiers of 51 Olivia Road, Berea Townshipand 197 Main Street Johannesburg v.
City of Johannesburg and others, de 2008), conhecido como Olivia Road, que esse instrumento efetivamente
se concretizou no sentido de perfazer-se numa “gestéo judicial ativa” (active judicial management), que
leva em conta na tomada de decisdo ndo apenas as questdes que lhe foram submetidas, mas também
os procedimentos a serem adotados para solugdo do litigio (PILLAY, 2012, p. 740).

Como explica Beltran (2016, p. 21), no caso Grootboom foi a primeira vez em que a Corte
Constitucional sul-africana declarou a violacdo de um direito social, sendo chamada a determinar
o alcance da sessdo 26, do Capitulo 2 (Bill of Rights), da Constituigdo da Africa do Sul, em que se
encontra disposto que toda pessoa tem o direito de ter acesso a uma moradia adequada.?’ Desta

feita, gragas a uma demanda apresentada por um grupo liderado por Irene Grootboom, chegou ao

18 Este caso envolveu um grupo de pessoas em situagao de extrema pobreza, que originalmente viviam em precarias condigdes
de habitacio em favelas da Africa do Sul. Posteriormente, passaram a ocupar uma propriedade que foi incluida em um pla-
no governamental existente para a construgao de habitagdes de baixo custo. Embora eles estivessem na lista para obtengao
de habitagdo de baixo custo, muitos ndo tinham nenhuma perspectiva real de obté-la a curto prazo. O respectivo proprie-
tério obteve uma ordem para expulsd-los da terra, e os barracos que tinham construido foram demolidos, passando os
despejados a ocupar um estadio de futebol, em condigbes abaixo do minimo existencial que, embora inadequadas, as suas
barracas demolidas ofereciam. Os desalojados processaram o Estado, alegando que as politicas de habitagdo do governo,
tomadas como um todo, néo lhes forneciam o seu direito social constitucionalmente garantido de acesso a uma habitagao
adequada. A Corte Constitucional rejeitou o argumento dos desalojados de que a Constituicao lhes atribufa direito a “um
minimo bésico de abrigo”, mas emanou uma ordem declarando que a Constituigdo exige que o Estado elabore e implemen-
te dentro de um prazo razodvel e com seus recursos disponiveis, um programa abrangente e coordenado que efetivasse o
direito de acesso a uma habitagdo adequada, prioritariamente, a pessoas em situagdo de extrema necessidade (TUSHNET,
2008, p. 243 - 244).

19 Neste caso a demanda versava sobre o ndo fornecimento, exceto em certos locais de teste, de Nevirapina, um medicamento

antirretroviral de comprovada eficiéncia na diminuigdo do risco de transmissdo materna do HIV, vulnerava o direito de

acesso aos servigos de satde protegidos pela Constituigdo. A Corte Constitucional Sul-Africana, considerando que o Estado
nao demonstrou impossibilidade de fornecer o tratamento fora dos espacos de teste e que muitos hospitais ptablicos do pais
mostravam uma clara “capacidade residual” em relacdo a provisao de Nevirapina, emitiu uma decisdo ndo apenas declara-

téria, mas também constitutiva, obrigando o Ministro da Satide os membros do Conselho Executivo da Sadde, a colocar a

Nevirapina a disposicdo das mulheres gravidas portadoras de HIV que deem a luz no setor pablico de satde, assim como

aos seus bebes, nas instalagdes de satide publica, quando a juizo do agente de satide responsavel pelo tratamento, for neces-

saria a sua administragdo. Além disso, estabeleceu uma declaragéo de direitos ordenando aos demandados que, a partir de
agora, planejassem um programa nacional geral que impedisse ou reduzisse a transmissdo materna do HIV, impondo uma
medida cautelar que os obrigava demandado a informar, no prazo de trés meses, quais passos haviam dado para desenvolver

e implementar o respectivo plano (DIXON, 2014, p. 59-60).

In verbis:

“26.

(1) Everyone has the right to have access to adequate housing.

(2) The state must take reasonable legislative and other measures, within its available resoutces, to achieve the progressive realisation

of this right.

(3) No one may be evicted from their home, or have their home demolished, without an order of court made after considering all the

relevant circumstances. No legislation may permit arbitrary evictions.” (REPUBLIC OF SOUTH AFRICA, 1996).

20
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conhecimento da Corte um dos problemas mais sérios gerados pelo Apartheid, a partir do sistema de
controle de ocupagdo urbana segregacionista posto em marcha em diversas cidades, que desencadeou
a partir de 1962 o desalojamento forcado e éxodo massivo da populagdo negra para regides periféricas
e sem qualquer infraestrutura habitacional.

A citada demanda judicial envolvia cerca de quatrocentos ocupantes que resistiam a
remogéo de edificios que o governo classificara como inseguros e anti-higiénicos, na periferia da cidade
de Johannesburgo. Ao analisar o plano elaborado pela Administracdo local para resolver a aguda crise
habitacional desta regido, a Corte concluiu que a referida sessdo 26, da Constituigdo, requer do Estado
o desenho e a implementagao, de acordo com os recursos disponiveis, de um programa completo e
coordenado para assegurar de maneira progressiva o direito a uma moradia adequada.

Na opinido da Corte, portanto, embora esta disposigdo constitucional ndo conceda aos
cidadaos sul-africanos o direito subjetivo de reclamar do Estado uma moradia, “e/ articulo impone a
este tltimo una obligacion ciertamente exigible — incluso por via judicial como ocurrio en este caso—, consistente
en desarrolar un plan que ha de ceiiirse a precisos pardmetros constitucionales.” (BELTRAN, 2016, p. 22).
Neste diapasdo, a Corte Constitucional primeiramente emitiu uma ordem provisional, destinada
a garantir que as partes “se comprometessem significativamente em certas questdes”, no sentido
de resolver suas diferencas e dificuldades a luz dos valores da Constituicdo, mediante a melhoria
das condigbes daqueles que viviam nos prédios, tornando-os seguros e saudaveis, bem como o
desenvolvimento, em conjunto, de um plano concreto para habita¢oes permanentes.

O resultado dessa decisdo da Corte, no sentido de que as parte firmassem um compromisso
significativo, foi a elaboragdo de um acordo abrangente, que apresentou as etapas para tornar os
edificios mais seguros e mais habitéveis, bem como disposigdes detalhadas relativas & realocagéo de
seus ocupantes em acomodagdes alternativas no centro da cidade, o que incluia a identificacao de
edificios propicios, a natureza e o padrao do alojamento a ser fornecido, bem como o célculo do aluguel
a pagar. O acerto estipulava ainda que este alojamento alternativo estava sendo providenciado na
pendéncia da provisao de solugdes de habitagdo permanentes adequadas, a serem desenvolvidas pelo
Poder Executivo local, mediante a consulta aos ocupantes afetados. Tal compromisso foi aprovado
pelo Tribunal em 5 de Novembro de 2007, ocasido em que se afirmou que o principio bésico desse tipo
de engajamento é “encontrar solu¢es humanas e pragmaticas para o dilema das pessoas envolvidas
no litigio.” (LIEBENBERG, 2012, p. 14-16).

Posteriormente, por intermédio de uma decisdo detalhada acerca desse acordo, a Corte
Constitucional sul-africana estabeleceu tanto os objetivos gerais do que chamou de Meaninful
Engagement (“Compromisso Significativo”), como o prazo para que as partes envolvidas submetessem
asua apreciagdo as suas contribuigdes e informacoes sobre o andamento do cumprimento progressivo
da ordem provisional. Como observa Williams (2014, p. 829), “calling engagement ‘a two-wayprocess in
which the City and those about to become homeless would talk to each other meaningfully’, the Court laid out

a list of possible objectives of such engagement, although it also stressed that [t]here is no closed list.”
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Ao que se vé, o instituto do “Compromisso Significativo” tem o condao de trazer para o
processo de tomada de decisdo um modo de reconciliagio vidvel dos diferentes interesses envolvidos,
incentivando as partes da demanda a manterem um didlogo pré-ativo e honesto (LIEBENBERG,
2012, p. 16). Para tanto, deve a Corte Constitucional articular em detalhes o gerenciamento
estruturaldos procedimentos, objetivos gerais, ou questdes que devam ser abordadas, além de prever
um mecanismo de monitoramento judicial do cumprimento do acordo firmado. Nesse sentido,
assevera Williams (2014, p. 830), fazendo referéncia ao Olivia Road, que “the engagement between the
government and those about to become homeless must be “structured, consistent and careful” and based on the
constitutional value of openness than secrecy.”

Para Dixon (2014, p. 53-55), decisdes da Corte Constitucional sul-africana como nos
mencionados casos Groothoom e TAC, apresentam as bases de um constitucionalismo dialégico,
a partir de um sistema de cooperagdo entre as Cortes e os Parlamentos, e da participacdo dos
cidaddos afetados, aplicado diretamente aos direitos socioeconémicos, com enfoque no potencial
constitucional do Poder Judicidrio para promover uma democracia constitucional inclusivista e
responsiva, neutralizando obst4culos especificos do processo politico. Segundo ela, a perspectiva
dialégica mantém a preocupagido de assegurar que a intervengdo judicial ativa, que tem como
propésito superar as deficiéncias dos demais poderes, se cinja aos limites da competéncia e atribuigoes
do Poder Judiciario sobre a matéria, “em el contexto de las inquietudes generales por la capacidade de
la democracia em su conjunto para dar respuesta a la cidadania por médio del processo de deliberacion
constitucional.” (DIXON, 2014, p. 77).

Na tentativa de equilibrar a implementagdo de direitos fundamentais e os processos
democréaticos de tomada de decisdo, a partir da ideia de que o governo tem o dever de consultar
as partes afetadas pelas suas politicas ptblicas, a Corte Constitucional da Africa do Sul criou
um mecanismo procedimental que preza pela participagdo cidada e, ao mesmo tempo, respeita a
legitimidade democratica dos demais poderes constituidos (PILLAY, 2012, p. 753) Nesse sentido,
o “Compromisso Significativo” demonstra o potencial para gerar respostas transformativas ao
paradoxo entre o idioma universal dos direitos humanos e a sua concretizagdo em contextos locais
plurais (LIEBENBERG, 2012, p. 20).

Conclusao

Considerando que numa sociedade democratica existe uma pluralidade de interesses e
reivindicacdes que, embora conflitantes e irreconcilidveis, devam ser entendidos como legitimos,
mostra-se proficua a configuragdo de um arranjo institucional baseado na légica discursiva defendida
por Habermas, enquanto modelo apto para desenvolver uma pratica apropriada de construgdo dos
significados constitucionais nas democracias liberais. Nestes termos, pode-se dizer que para a efetiva

concretizagio dos ideais igualitdrios, nos moldes de um modelo deliberativo, hd que se levar em conta
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na tomada de decisOes as necessidades, prioridades e particulares interpretages da coisa ptblica que
possuem os cidadaos.

Destarte, ao se tratar de instrumento procedimental que permite a construgao
compartilhada, entre o Poder Pblico responsavel e os segmentos populacionais afetados, da solugdo
para litigios envolvendo os direitos fundamentais, o “Compromisso Significativo” consubstancia-
se em solugdo perseguida por um novo constitucionalismo, que a partir da adocdo de um modelo
colaborativo e deliberativo em sede de controle judicial de constitucionalidade, se adéqua as
demandas de sociedades marcadas pela diversidade. Contemporaneamente, além da Africa do Sul,
esse tipo de ativismo judicial tem sido observado em paises como Colémbia, India e Argentina,
onde as Cortes Constitucionais igualmente tém vislumbrado a necessidade de adogdo de uma nova
postura procedimental a fim de dar efetividade a direitos sociais.

No Brasil, diante de um cendrio de expansdo da atuagdo do Supremo Tribunal Federal,
recentemente, foi admitida a “migracdo constitucional”! do denominado Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI), proposta na ADPF 347/2015, que trata da violagdo massiva e reiterada de
direitos humanos no sistema carcerario. Referido instituto é construgao da jurisprudéncia colombiana
e foi desenvolvido para a resolugdo de litigios estruturais, a partir da promogdo da prética dialégica
entre os ramos do Poder, a fim de superar a inacdo e a falta de coordenagdo entre as instituigdes
envolvidas, bem como de um processo de monitoramento continuo do cumprimento da sentenca,
com o favorecimento da delibera¢do publica sobre a implementacédo das politicas para a concretizagdo
dos direitos fundamentais sociais em lide. Por conseguinte, representa a possibilidade de adocdo de um
modo de atuar inclusivista e dialégico também no controle judicial de constitucionalidade brasileiro.??

Ao promover uma maior legitimidade nas decisdes das Cortes Constitucionais, enquanto
érgéos politicos, envolvendo de algum modo as porgdes da sociedade que serdo afetas por essas
decisbes, mecanismos procedimentais como o “Compromisso Significativo” e a declaragdo do “Estado
de Coisas Inconstitucional”, se mostram consonantes com o ideal habermasiano de transformar os
cidaddos em atores principais no processo de hermenéutica constitucional, realizando a conexao
entre a autonomia privada e a autonomia publica, direitos humanos e soberania popular, em seus

respectivos contextos democraticos plurais.
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