1 INTRODUCAO

Os direitos sociais estdo contidos no conteudo de grande parte das constituicbes
nacionais. A partir da Segunda Guerra Mundial, ganharam bastante énfase nas constituicdes
da Europa Ocidental e, depois da queda do Muro de Berlim, tornaram-se relevantes nas
constituicdes da Europa Oriental (CHRISTIANSEN, 2008).

Contudo, os direitos sociais ganharam ainda mais importancia no contexto mundial a
partir de 1966, com o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), e conseguiram uma nova énfase em 2010, com o Protocolo Opcional ao PIDESC.
Essa relevancia mundial permitiu que muitos paises adotassem o0s direitos sociais na propria
Constituicdo, o que fez com que esses direitos entrassem numa nova fase de maior seguranca
na sua execu¢do (PEERENBOOM, 2011).

Relacionando-se este contexto a realidade brasileira, entende-se que, com a
Constituicdo de 1988, a politica social é recebida como nunca antes houvera sido, tais direitos
aparecem amplamente mencionados a partir de diferentes frentes como: educacdo, salde,
assisténcia, previdéncia social, trabalho, seguranca, lazer, maternidade, entre outros (VIEIRA,
1997). Esta Constituicdo prenuncia a formacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com
0 proposito de aniquilacdo da pobreza e de desigualdades, atraves de instrumentos inovadores
de ordem social e econdmica. Ao contrario de suas antecessoras, ndo se resume a aglomerar
de outros povos ou fadada ao passado, ela possui consciéncia popular, sendo conhecida e
estudada como nenhuma outra (SILVA, 2013).

Apesar disso, a implementacdo de todas essas diretrizes presentes na Constituicdo de
1988 permanece comedida. As propostas democraticas de integracdo e emancipacdo ddo lugar
a excluséo social, intensificada pela grande desigualdade vigente. Segundo o ranking mundial
do indice Gini do ano de 2020, o Brasil é considerado o 7° pais mais desigual do planeta
dentre 150 nac¢des analisadas (DEGENHARD, 2020).

O Relatério Global de Desenvolvimento de 2019 do PNUD (Programa das Nacdes
Unidas para o Desenvolvimento) aponta, por meio de inquéritos realizados, que 0s 10 % mais
ricos no Brasil arrecadaram pouco mais de 40% do rendimento total em 2015, o que pode
chegar a mais de 55%, se forem consideradas todas as formas de rendimentos que ndo foram
abarcadas pelos inquéritos. Os dados e indicadores apontados ressaltam ndo somente a
precaria garantia dos direitos sociais, mas também evidenciam quédo débil é a democracia e a

justica social no Brasil.
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O judiciario tem desenvolvido um papel atuante no Brasil, na tentativa de assegurar
alguns direitos sociais. Isso tem impulsionado muitos tedricos a legitimar ou a questionar tal
postura, ao relaciona-la aos principios e valores democraticos previstos na Constituicdo de
1988. Escopo semelhante tem realizado o judiciario sul-africano, que, ao contréario do
brasileiro, tem se destacado por lograr éxito na reducdo da exclusio social na Africa do Sul,
pais mais desigual do mundo, conforme o indice Gini (DEGENHARD, 2020).

Comparar o contexto de implementacdo de direitos sociais a partir da atuagédo
judicial no Brasil e na Africa do Sul é a proposta central deste texto. De modo especifico,
pretende-se: tracar o contexto da elaboracdo da Constituicdo de 1988 e as prerrogativas que
ratificam a atuacdo do judiciario na execucdo de direitos sociais; e levantar as principais
falhas na concretizacdo deles pelo judiciario brasileiro comparando-se as estratégias adotadas
pela Africa do Sul.

Por fim, a metodologia deste trabalho centra-se num procedimento metodologico de
revisdo bibliografica e documental, ja que sera elaborado por meio de outros materiais ja
disponibilizados, como livros e artigos cientificos. O método escolhido € o observacional, a

pesquisa é aplicada quanto a natureza, e é exploratoria quanto aos objetivos.

2 A NATUREZA CONSTITUCIONAL BRASILEIRA E O PAPEL DO JUDICIARIO
NA IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

A Constituicdo de 1988 consagra, em seu artigo 1°, o Estado Democrético de Direito
(BRASIL, 1988). Esse modelo de Estado abarca a concretizacdo de valores democréaticos a
partir da igualdade, liberdade e dignidade da pessoa, além de prezar pela transformacdo do
status quo (SILVA, 1988). Consoante Hartmann (2011), os direitos sociais sdo um conjunto
heterogéneo, atinente a transformacdo do meio a partir da diminuicdo das desigualdades. Nao
obstante, o Brasil enfrenta muitos problemas na implementacdo desses direitos, estando a
igualdade longe de ser concretizada.

Para entender mais acerca da dificuldade do Estado brasileiro na concretizacdo dos
anseios pré-estabelecidos na Carta Politica brasileira, é importante trazer uma breve
diferenciacdo entre as constituicdes conservadoras e aspirantes. Segundo Saffon e Garcia-
Villegas (2011) as constituicbes conservadoras séo aquelas que partem de uma revolugéo,
cuja consequéncia imediata € a modificacdo de bases estruturais no contexto politico e social,

ao colocar em prética condigdes basilares de progresso social e estabilidade das instituicdes.
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Nesse sentido, os direitos sociais sd0 normas programéticas que sdo executadas pelo
legislativo e pelo executivo. Logo, o principal objetivo desse tipo de Constituicdo, é proteger
o que fora conquistado, de modo que, suas aspiracdes, para além do que ja fora conseguido,
sdo pequenas.

J& as constituicbes aspiracionais, normalmente, ndo parte de um contexto
revolucionario, mas de um acordo situacional, o que a torna apenas um simbolo, sendo
provavel que os atores politicos ndo se sintam dispostos a permanecer cumprindo o que fora
acordado. Assim, toda a expectativa recai ao Direito Constitucional, através do uso de
reformas a Carta Magna, para a realizacdo de grandiosas mudancas na estrutura social, ja que
ha um grande descontentamento com 0 que esta vigente, 0 que gera uma protecdo muito
aquém aos direitos sociais. Dessa maneira, € comum, nesse cenario, a participagdo do um
judiciario forte que atue na defesa desses direitos e na exigéncia de um legislativo e de um
executivo que também os ampare (SAFFON et al, 2011).

Diante do que fora exposto, é possivel afirmar que a natureza da Constituicdo de
1988 é aspiracional. Apesar de este pais passar por um longo periodo ditatorial, entre abril de
1964 e marco de 1985, a Constituicdo de 1988 se formou a partir de uma congruéncia de
anseios de diferentes setores sociais. E importante ressaltar que “ndo se trata, por suposto, da
Constituicdo, da nossa maturidade institucional. E a Constituicdo das nossas circunstancias”
(BARROSO, 2005, p.36).

O constituinte tinha como principal objetivo a instauracdo da democracia, o que, por
si s0, ja foi muito significativo. Assim, destacou como principios basilares do Estado que se
formava: a justica social, a igualdade e a protecdo aos direitos fundamentais (SANTIAGO,
2019). Segundo Arrantes e Couto (2019):

[a Constituicdo de 1988 foi] discutida, redigida e votada por um método
bastante descentralizado e participativo, mas envolta num ambiente de
incerteza sobre o futuro da politica democratica. [...]. Em um ranking de
2016, a Constituicdo brasileira era a terceira maior em nimero de palavras,
entre 190 paises pesquisados, ficando pouco atras da Nigéria (de 1999) e da
primeira e extensissima Constituico da india (de 1949). Em quantidade de
direitos, ocupa décima posicédo, ficando atras das mais jovens do equador (de
2008), da Bolivia (de 2009) e de Angola (de 2010), mas também de casos
peculiares como México (de 1917) e Portugal (1976). [...]. A Constituicdo
brasileira ndo é apenas extensa e prodiga em direitos. Ao cobrir uma
infinidade de temas e problemas, a Constituicdo de 1988 acabou por
constitucionalizar politicas publicas, para além do arcabouco institucional
bésico do regime democratico brasileiro. (ARANTES et al, 2019, p. 18)



Segundo Saffon e Garcia-Villegas (2011), como as constituicbes aspiracionais
trazem em si um conjunto de matérias que deveriam ser reguladas pelo legislador, inclusive
direitos sociais, acaba por gerar um grande incomodo em setores da sociedade que acreditam
que, por a Constituicdo determinar gastos estatais, ha interferéncias na economia e entraves no
desenvolvimento econémico. Além de gerar desconforto em setores da sociedade que
acreditam que a Constituicdo deveria garantir os direitos que preve.

O anseio por grandes mudancas se faz presente. O contetdo da Constituicdo, em
alguns casos, soa até contraditorio, tendo regramentos de base neoliberal e outros de base
socialdemocrata, gerando insatisfacdes em ambos 0s grupos. Além disso, aqueles que fizeram
parte do poder constituinte ndo mantiveram o compromisso com a Constituicdo, gerando um
grande déficit na garantia dos direitos sociais.

Ha também elementos institucionais, que mudam os temas da agenda do legislativo,
que atrapalham a tomada de decisfes ao subordinar a matéria e a escolha das decisdes. Do
mesmo modo, o modelo presidencialista condiciona a construcéo de coalizdes, o que decorre
nas multiplas tentativas de acordos de agenda, de pautas e de verbas, que impedem
institucionalmente politicas publicas apropriadas e servigos publicos satisfatérios (SCHIER et
al, 2018). Diante de todas as dificuldades apresentadas, os direitos sociais acabam
dependendo da atuacéo do judiciario para serem implementados.

Isso faz com que o Brasil seja um dos paises cujo judiciario tem o papel mais atuante
na protecao dos direitos sociais. Conforme Sarmento (2008), antes da atuacédo do judiciario, a
Constituicdo tinha um papel meramente simbdlico. Nessa nova fase, as decisdes judiciais séo
determinantes na materializacdo dos direitos sociais que passam a ser destinados aos
jurisdicionados.

N&o obstante, muito tem se discutido acerca das problematicas envolvendo essa
postura protagonista do judiciario na efetivacdo dos direitos sociais. Consoante Christiansen
(2008), muitos teodricos do Direito Constitucional, a nivel mundial, tém explanado a nédo
justiciabilidade desses direitos, sendo a aplicacdo deles pelos tribunais ndo desejavel,
principalmente, por questdes de legitimidade e competéncia dos juizes.

Quanto a legitimidade do judiciario na implementacdo dos direitos sociais, muitos
destacam que esse ndo € seu papel, por invadir a triparticdo dos poderes e a democracia.
Contudo, o proprio poder constituinte originario previu o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional em caso de lesdo ou ameaca de direito (SARMENTO, 2008). Logo, em

caso de inércia dos outros poderes, o judiciario deve atuar. Inclusive, quando ele age e



consegue efetivar os direitos sociais, abre espaco para o0 exercicio da propria cidadania
(HARTMANN, 2011).

Além disso, cabe enfatizar que as instituicdes que deveriam ser representativas do
povo, ndo o representam, ao contrario, geram grande insatisfacdo popular (SARMENTO,
2008). Isso acontece porque a democracia exige participacdo do povo, através do exercicio
pleno da cidadania, que ndo se resume a votacao. Conforme Soares:

A cidadania ativa no Estado democratico de direito pressupde um cidaddo
politico, apto a fazer valer suas reinvindicagdes perante os governantes, que
devem arcar com as responsabilidades por seus atos. Essa nova cidadania,
erigida pelo novo paradigma, consiste na capacidade de participar no
exercicio do poder politico e da gestdo dos negécios da comunidade
(SOARES, 2017, p. 307).

Quanto a competéncia, os problemas remetem-se a falta de informacgdes, de pericia,
de aptidao, de traguejo, de recursos, de instrumentos (PEERENBOOM, 2011), e de equipes
especializadas de assessoria (ao contrario do legislativo a possuem), alem de nédo se poder ter
uma visdo adequada do conjunto de pessoas que dependem da efetivacdo de determinado

direito social (SARMENTO, 2008). Nesse sentido, Christiansen:

Essas alegadas falhas incluem limitacdes processuais, especialmente
preocupacdes sobre a adequacdo de qualquer reclamante em particular para
representar a classe geral de pessoas afetadas; problemas de informacéo,
incluindo a auséncia de apuracdo de fatos especializada e imparcial
disponivel em um ambiente legislativo; e dificuldades relacionadas com
remédios, particularmente onde a gama limitada de remédios judiciais seria
inadequada ou politicamente inadequada (CHRISTIANSEN, 2008, p. 374,
traducdo nossa).

Contudo, o proprio Peerenboom (2011) ressalta que a Africa do Sul conseguiu lidar
com o problema de informacdo com a participacdo do amicus curiae, com a convocacao das
partes para enviarem relatérios ou fatos, com o convite de especialistas para serem
testemunhas ou até com a realizacdo de audiéncias publicas. Essas estratégias ja vém sendo
adotadas pelo Brasil, 0 que minimiza tal critica.

A conclusdo a que se chega a partir desse topico é: o0 modo como foi e € (através das
emendas constitucionais) construida a Constituicdo de 1988 é determinante na maneira como
os direitos sociais sdo implementados. Ademais, ndo se pode ignorar o papel importante dos
tribunais na efetivacdo desses direitos, nem tampouco alegar que a Constituigdo vigente ndo
prevé ou proibe a atuacdo do judiciario na execucdo deles em caso de inércia dos outros

poderes.



3 A ATUACAO DO JUDICIARIO NA IMPLEMENTACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS: COMPARANDO O CONTEXTO BRASILEIRO AO EXEMPLO SUL-
AFRICANO

Com o advento da Constituicdo Federal brasileira de 1988, varios direitos sociais nao
previstos anteriormente, foram inseridos sob o pélio constitucional, alargando a concepg¢éo de
cidadania e o rol de garantias aos cidaddos brasileiros (CASTRO; RIBEIRO, s.d.). Aliado a
isso, hd o fenbmeno da constitucionalizagdo do direito, que se intensificou nessa Constituicdo
de redemocratizacdo, irradiando a interpretacdo constitucional a todos os ramos, criando mais
do que um sistema juridico, mas uma forma de “olhar” o direito (BARROSO, 2005).

A promulgacdo da Carta Magna de 1988 foi uma verdadeira mudanca de paradigma,
uma vez que adotou uma postura dissonante com a tendéncia internacional liberal do final do
século XX (CASTRO; RIBEIRO, s.d.). Enquanto a comunidade internacional tentava reforcar
os pilares e aspectos de um liberalismo econdémico, depois do fracasso dos Estados Sociais
pos-guerras (MAULAZ, 2020), o Brasil insistiu uma Constituicdo analitica, extensa, e, nas
palavras de Barroso (2005), até prolixa.

Pelo momento social e historico que o pais atravessava, e pela postura dissonante
mencionada, ainda durante a Assembleia Constituinte ja se noticiavam as reac6es
conservadoras ao alargamento de direitos sociais propostos pelo texto constitucional
(CASTRO; RIBEIRO, s.d). A midia teve um papel fundamental na disseminacdo da reagédo

conservadora a Constituicao:

Desse modo, esta pesquisa corroborou a hipdtese de que a grande imprensa
permaneceu como ator politico/ideol6gico que fez o contra movimento (Polanyi,
2000) diante da insercdo de direitos sociais, no caso o0 PBF. Embora haja matizes de
narrativas e histérias causais nos periodicos analisados, a reiteracdo de argumentos
intransigentes contra a inclusdo de direitos sociais remonta a Assembleia
Constituinte nos anos 1980 (Fonseca, 2005), reproduzindo reiteradamente as teses
conservadoras elencadas por Hirschman (1985), que examinou, nos séculos XIX e
XX, narrativas e discursos advindos do pensamento liberal/conservador. Como
demonstrado, avancos sociais séo, para a midia brasileira, “fateis”, “perversos” ou
“ameacadores”: enquadramento que ignora deliberadamente a dindmica capitalista
em periodos e lugares distintos. (LEITE; FONSECA; HOLANDA, 2019, p. 894)

De um lado, a manutencdo das politicas publicas sociais pelo texto constitucional se
mostra como uma resisténcia aos avangos do neoliberalismo (CASTRO; RIBEIRO, s.d.), por

outro, hd que se ressaltar a politizacdo da Constituicdo, de forma que os lideres politicos



fazem constar suas politicas de governo no texto constitucional, como uma estratégia para
dificultar a alteragé@o por seus sucessores (LIMA; VASCONCELOS, 2019).

O carater personalista com que foram feitas as politicas publicas ndo resultou em um
aperfeicoamento das instituices, pois preconizaram um desenvolvimento econémico que se
desassociou da distribuicdo de renda. A possibilidade de acesso a bens de consumo,
amplamente estendida durante os sucessivos governos do Partido dos Trabalhadores (PT),
transformou as pessoas em consumidoras, ndo em cidadds (BOULOS, 2015). Desta forma, a
reacdo negativa as politicas publicas e a vastidao das garantias sociais constitucionais ndo foi
uma exclusividade das elites e das parcelas conservadoras, mas também de dependentes dos
programas sociais, que ndo se enxergam ou se reconhecem nessas condi¢cdes. Como preconiza
Monteiro (2020), a pauta da incluséo social suscita polémicas na vida publica brasileira ha
muito tempo, e continua movendo paixdes até os dias de hoje.

A natureza e as particularidades dos direitos sociais trazem algumas discussoes
acerca das implicacdes da implementacéo desses direitos pelos tribunais. Segundo Sarmento
(2008), os direitos sociais sao direitos subjetivos prima facie. Isso quer dizer que eles ndo sao
direitos subjetivos em definitivo, visto que ndo ha a existéncia de um dever incondicional do
Estado de sanar qualquer necessidade referente a um Direito Social. Sendo assim, deve ser
observada a escassez de recursos estatais, as diferentes maneiras de execucdo e o que deve ser
privilegiado pelo legislador. Esses direitos tém natureza principiologica, ou seja, podem estar
imersos numa ponderacdo com outros direitos antes de ser estabelecida a sua execuc¢éo, sendo
plenamente justicidaveis. Diante da sua natureza, é necessaria a presenca de standards que
deem base e restrinjam a ponderacdo, para que ela ndo seja transformada num puro
decisionismo sem fundamento.

Esse autor ainda traz que esses direitos se fundamentam através do minimo
existencial, isto é, 0 acesso as condi¢Ges materiais necessarias a uma vida digna, que deve ser
analisado a partir do caso concreto, mas também ha a adjudicacdo dos direitos que possam
extrapolar essa justificativa. Todavia, esse minimo existencial estd sujeito a reserva do
possivel. Isso significa que é preciso que se tenha recursos econdmicos necessarios a
execucdo do direito (de maneira que o Estado possa arcar com o custo aplicado em um caso
individual, mesmo se ele fosse direcionado a todos os tutelados, evitando a quebra do
principio da igualdade), além de previsdo orcamentaria.

Schier e Schier (2018) também acrescentam outra condicao a reserva do possivel: “o

limite da prestacdo do razodvel”. Isto quer dizer que ndo se pode exigir do Estado a prestacdo



de assisténcia a uma pessoa que ndo mereca o beneficio. Esses autores mencionam também a
proibicdo ao retrocesso social quanto a execucdo desses direitos, ressaltam o énus do Estado
de comprovar a auséncia de recursos para a implementacdo dessas garantias e a demonstragdo
estatal quanto a eficiéncia das politicas publicas realizadas, a fim de que se possa evitar a
justificativa de implementacdo baseada pura e simplesmente na reserva do possivel.

Os direitos sociais séo ainda obrigagOes positivas, que demandam gastos ao Estado, e
se contrapGem as obrigacOes negativas que somente proibem determinadas acdes estatais ou
do cidaddo. Christiansen (2008) explica que essa € a razdo para que a judicialidade das
obrigacBes negativas seja abertamente aceita pelos estudiosos do tema, ao contrario da
execucdo judicial das obrigacdes positivas. Peerenboom (2011) traz um contraponto a isso, ao
afirmar que os Direitos Civis e Politicos, que sdo de obrigagdes negativas, também geram
gastos ao Estado, tais como: a ocorréncia de elei¢bes, o capital destinado ao judiciario e a
assisténcia juridica. Logo, os custos ao Estado ndo podem ser argumentos determinantes na
ndo implementacgdo dos direitos sociais pelos tribunais.

Independentemente dessas questdes, € valido destacar que o Brasil € um pais de
renda média, ou seja, 0S seus recursos sdo deficientes. 1sso quer dizer que ha um limite quanto
a implementacdo desses direitos, ndo sendo possivel que eles sejam garantidos em maximo
grau. Dessa forma, quando o Estado tem que seguir as determinagdes judiciais, deixa de
atender outras necessidades igualmente legitimas (SARMENTO, 2008).

Quanto ao perfil das decisdes realizadas pelos tribunais brasileiros, pode-se destacar
que as decisbes sdo mais favoraveis quando proferidas em demandas individuais, demandas
coletivas, em geral sdo indeferidas, porque assustam 0s juizes, ao parecer que o valor a ser
custeado pelo Estado € muito maior. Todavia, se as demandas individuais fossem pensadas de
modo a serem implementadas a todos os tutelados pelos direitos sociais, eles ndo seriam
destinados a maioria dos demandantes. 1sso acaba por enfraquecer o principio da igualdade
que € um dos norteadores dos direitos sociais (SARMENTO, 2008).

Cabe enfatizar que o acesso a justica ndo é universal no Brasil, ao contrario, a classe
baixa, que mais precisa da protecdo dos direitos sociais, acaba por demandar muito pouco por
eles. E notavel que individuos pertencentes & a classe média sdo os grandes privilegiados do
deferimento judicial a execucdo desses direitos pelo Estado, o que gera uma grande
desigualdade quanto ao acesso a assisténcia social, ficando a popula¢do menos abastecida sem
qualquer amparo. Portanto, o propdsito do ativismo judicial de alcancar a igualdade material
fica totalmente fragilizado (SARMENTO, 2008). Nessa toada, Schier e Schier expdem:



O quadro jurisprudencial brasileiro, portanto, pode trazer o risco do que se
pode chamar de “liberalizagdo”, ou de “elitizacdo” dos direitos sociais, €is
que a constante concessdo de provimentos judiciais no campo dos direitos
sociais prestacionais, envolvendo o minimo existencial, eventualmente pode
direcionar o direcionamento dos recursos publicos (i) ou para uma elite
(econdmica ou cultural) que tem acesso ao Poder Judiciario, (ii) ou criar uma
preferéncia para a satisfacdo dos direitos sociais de forma individualizada,
eis que a quase unanimidade das demandas individuais, e ndo coletivas.
Trata-se de um problema que imp0e reflexdo mais séria e coloca dilemas
sobre a forma de realizagdo dos direitos fundamentais sociais prestacionais:
se mediante politicas publicas ou pela via judicial; se restrita as opc¢des do
legislador ou também vinculada a decis@es concretas do Judiciario (SCHIER
et al, 2018, p. 78).

Ha ainda que se considerar o impasse de se firmar uma cultura de precedentes no
Brasil. 1sso ndo se refere apenas a diferentes instancias, mas a instancias que estdo sob o
mesmo ambito. Nesse sentido, Lima e Vasconcelos (2019) explanam que os magistrados ndo
conseguem vincular decisdes de seus semelhantes ou até as suas proprias decisbes outrora
proferidas, e acrescentam a lentidao do judiciario que acaba por prejudicar ainda mais aquele
que precisa e por proteger o Estado.

Streck (2019) enfatiza que as sentencas se fundamentam em principios e direitos
constitucionais implicitos sempre que possivel, de modo que o respaldo juridico é generico,
podendo ser aplicado a qualquer outra situacao, revelando-se apenas o arbitrio do juiz, o que
decorre na sucessiva mudanca das decisdes e ndo garante a seguranca juridica.

Lima e Vasconcelos (2019) ressaltam ainda a problematica atuacdo do judiciario na
salide, na educacdo e nos beneficios previdenciarios. O SUS (Sistema Unico de Salde) é
demandado em pelo menos 40 mil novas agdes por ano, que propdem medicamentos ou
tratamentos de baixo custo-efetividade, que ndo estdo presentes nas politicas de saude ou
entram em confronto com os protocolos dos ambulatérios ou com as normativas do SUS. Séo
acOes individuais com grande porcentagem de vitorias e que chegaram a exigir 1 bilhdo aos
cofres publicos federais em 2005, o que representa um aumento de 1300 % num periodo de
sete anos. Explicam ainda que essas a¢cdes sdo muito comuns contra as Secretarias de Salde,
sendo que a taxa de condenacdo € de 50%, o que vinculam de 1,5% a 8% do orcamento
relacionado & Saude dos estados.

Segundo esses autores, a educacao também € outra matéria que gera muitas acdes
judiciais, por meio da solicitacdo de vagas de creches publicas, e que, infelizmente, acaba
decorrendo em um meio de “furar a fila”. Outra questdo apontada como sendo de grande

demanda de acdes judiciarias é a permissdo de beneficios previdenciarios, sendo que 16% das



aposentadorias urbanas e 30% das rurais foram conseguidas através desse meio. Por fim, foi
citada a atuacdo do STF (Supremo Tribunal Federal), que, em 2013, flexibilizou a as regras
referentes aos beneficiarios, o que decorreu num aumento orgamentario consideravel. Com o
decreto 8805/2016, uma nova regra foi langada. Contudo, a divergéncia entre as duas regras
tem gerado uma série de disputas judiciais.

Todas as questdes mencionadas trazem em voga a falta de coordenacéo do judiciario
brasileiro na implementacdo de politicas publicas sociais. Desse modo, esse trabalho se
propbe a trazer algumas sugestdes, através de uma comparacdo com as caracteristicas
positivas da concretizagio dos direitos sociais pela Africa do Sul.

A Africa do Sul tem um grande indice de desigualdade oriunda do periodo do
apartheid, regime de segregacéo racial que deu ensejo a uma grande subjugacdo social. Esse
periodo que vigorou por 46 anos, terminou a partir de 1994 por meio de eleicdes
democraticas, com a vitoria do Congresso Nacional Africano (Partido de Nelson Mandela).
Contudo, o apartheid sucedeu ndo somente numa contengdo aos Direitos Civis e Politicos,
mas tambeém em auséncia de direitos sociais (PEERENBOOM, 2011).

Diante desse cenéario, foram feitas varias reformas politicas e institucionais, a
comegar pela presenca de direitos sociais na nova Constituicdo sul-africana, de 1997, bem
como pela sua judicialidade, que foi decidida em processo em que foi discutida todas as
problematicas envolvendo essa questdo. Esse pais também julgou muitos casos e forma hoje
uma jurisprudéncia concisa e universal, que vai de encontro a atuac@es ruins do judiciario
(CHRISTIANSEN, 2008). A adocéo de uma jurisprudéncia abrangente e coerente no Brasil,
minimizaria os problemas desse pais quanto a seguranca juridica. Inclusive, Peerenboom
(2011) enfatiza a importancia de o tribunal construir e ser mais assertivo na aplicacdo de uma
jurisprudéncia de igualdade.

Outra dinamica dos tribunais sul-africanos que é bastante interessante é a resposta
que eles ddao ao governo quanto aos programas e acGes governamentais, sendo claros a
respeito do que precisa ser melhorado e exigindo as mudancas necessarias (CHRISTIANSEN,
2008). No Brasil, ndo ha a concretizacdo desse papel pelo judiciario. Peerenboom (2011)
explica a importancia de o judiciario querer proteger os direitos sociais de maneira ampla e
ndo restarem apenas centrados em cumprir metas de execucdo desses direitos judicialmente.

Os tribunais sul-africanos tém alguns limites que sdo determinados as decisdes dos
tribunais. Os exemplos mais relevantes sdo: esquivar-se de julgar casos de demandas

individuais (o tribunal concedeu deferimento em apenas um atipico caso de a¢do individual) e



evitar adotar fundamentacdes ndo previstas (CHRISTIANSEN, 2008). Confrontando-se com a
realidade brasileira, as demandas individuais sdo as mais julgadas positivamente, o que acaba
por gerar uma desigualdade quanto ao beneficio e um alto gasto estatal, as fundamentaces
sdo a partir de principios que ndo estdo expressamente previstos, gerando inseguranca juridica
(SARMENTO, 2008).

A Africa do Sul criou um modelo de implementacéo dos direitos sociais que pode ser
adotado por outros paises, que partiu de uma analise das principais criticas acerca do tema e

montou uma jurisprudéncia que explanava e abria espaco para elas. Vejamos:

Esse modelo € "incorporacdo diferenciada” porque diferencia entre criticas
validas e invalidas da adjudicacdo de direitos sociais e, em seguida,
incorpora as preocupacdes legitimas em uma jurisprudéncia que difere da
jurisprudéncia de direitos politicos apenas quando necessario para acomodar
as preocupacOes remanescentes. O resultado é um modelo exportavel para
adjudicacdo de direitos sociais: uma jurisprudéncia especifica do pais que
acomoda questdes de justiciabilidade validas por meio de processos
apropriados internamente. Cada etapa desse processo deve ser adaptada ao
pais especifico por seus tribunais. [...]. Um tribunal diferente interpretando
uma nova constituicdo ou uma constituicdo recém-emendada que inclui
direitos de bem-estar social como disposi¢cBes aplicaveis pode avaliar a gama
de argumentos historicos contra a adjudicacéo de direitos socioeconémicos,
descartar aqueles argumentos que sao invalidos ou inadequados na cultura
constitucional particular daquele pais e entdo elaborar uma jurisprudéncia de
direitos sociais que aborde expressamente as demais preocupacdes legitimas.
(CHRISTIANSEN, 2008, p. 388-389, traducao nossa)

Contudo, apesar de a Africa do Sul ter pontos importantes que, se incorporados pelo
judiciario brasileiro, diminuiria alguns problemas como outrora mencionado, é importante
entender que o judiciario ndo deve atuar como protagonista Unico exclusivo e responsavel por
toda a expectativa e por todos os anseios sociais (SARMENTO, 2008). Isso porque a
implementacao dos direitos sociais através dos magistrados ndo € o bastante para que se possa
alcancar a justica social, a igualdade e a transformacdo do status quo, uma vez que eles nédo
tém recursos para impor que o governo obedeca a sua vontade.

Assim, para se conseguir a materializacdo dos direitos sociais, Sd0 necessarios
mecanismos fora do que esta previsto, como: apoio da comunidade e dos poderes executivo e
legislativos, além de atores estatais que estejam comprometidos com a Constituicdo, adotando
um constitucionalismo militante e, por fim, a atuacdo progressiva do judiciario em prol desses
direitos (SAFFON et al, 2011), de modo que adote uma postura prudente, cautelosa e
motivada (HARTMANN, 2011).



Apesar disso, ndo se pode deixar de assegurar a importancia da execucdo judicial dos
direitos sociais que, segundo Christiansen (2008), conseguem: corrigir o descumprimento a
direitos; intimidar o governo a agir, diante da possibilidade de execuc¢do judicial; ratificar
processos extrajudiciais, através do apoio a movimentos sociais ou ONGs, por exemplo; e
confirmar valores constitucionais para a alteracdo do status quo, através da mencgdo aos
compromissos dos atores governamentais.

Portanto, pode-se notar que a aplicacdo dos direitos sociais no Brasil esta fadada ao
fracasso por conta de uma série de posturas que sdo adotadas pelos atores estatais. O
judiciario ndo sé pode, como deve ser assertivo na execugdo desses direitos, em caso de
inércia dos demais poderes, mas ainda precisa se corrigir em varios aspectos, a fim de que
esses direitos possam ser concretizados de modo mais efetivo e sem intensificar mais

desigualdades.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho buscou demonstrar que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 tem natureza aspiracional, destacando as suas principais caracteristicas e como
isso relaciona-se a uma ineficaz atuacdo dos poderes — Legislativo e Executivo, considerando
a insuficiéncia da atuacéo destes atores na consecucdo dos direitos sociais. Isso faz com que o
Judiciario tenha um papel de destaque na busca pela efetivacao desses direitos, e isso se da de
maneira questionavel, ao privilegiar as decisdes em demandas individuais, em detrimento das
coletivas, desrespeitando o principio da igualdade; além de ndo haver uma cultura de
precedentes, tampouco uma ordenacdo jurisprudencial, 0 que acarreta inseguranca juridica; e,
por fim, ha uma exigua participacdo comunitaria, 0 que vai de encontro com 0s principios
democraticos.

No entanto, embora ocorra de uma maneira deficitaria e carente de reformulacgéo, a
atuacdo do judiciario brasileiro na execucdo dos direitos sociais € uma prerrogativa
constitucional, com o conddo de fortalecer a atuacdo democréatica, sendo um mecanismo
importante quando do desrespeito as garantias, em razdo da exequibilidade dos direitos
sociais. Se aplicados de modo eficiente, esses direitos podem fomentar a cidadania ativa, que
ja é tdo diminuta frente a fragilidade democratica do pais.

O modelo de adjudicacao sul-africano tem muito a ensinar ao Brasil, ao prever uma

jurisprudéncia unificada, que consegue abarcar a maior parte dos problemas sociais, ao deferir



sentengas favoraveis a acoes coletivas e ndo a a¢des individuais, ao fundamentar as decisdes,
ao utilizar o judiciario como um ente que pode cobrar melhorias da efetivagdo dos servigos
sociais e ao fortalecer grupos sociais e a propria comunidade, por meio do incentivo a acbes
extrajudiciais, além de dar a relevancia necessaria ao valores presentes na Constituicao.

Pode-se aferir pela necessidade de uma articulagé@o entre os poderes, de forma que o
Judiciario mantenha a sua relevancia e pertinéncia na salvaguarda de direitos sociais, mas sem
olvidar a importéncia da atuacdo dos demais poderes, fazendo com que haja, de fato, um
sistema de protecéo integrado, interdependente e eficaz.

Nesse sentido, ressalta-se a necessidade de uma ativa participacdo da comunidade,
por meio da fiscalizacdo dos representantes quanto a implementacdo dos direitos, de modo
que eles se sintam impelidos a cumprirem o seu papel.

Por fim, o judiciario precisa adotar uma postura engajada em construir precedentes
gque possam garantir a seguranca juridica, aléem de desenvolverem um papel atuante de

acompanhamento da efetivacao das politicas sociais.
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