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Resumo:

Analisa-se 0 papel que os processos estruturais podem desempenhar na desencriptacdo do poder, a partir da
experiéncia sul-africana nesses processos. O discurso tradicional do constitucionalismo liberal cria um simulacro
de democracia, no qual o povo estd oculto e excluido dos principais féruns deliberativos. Investiga-se se 0s
processos estruturais podem ser instrumentos de desestabilizacdo do status quo e desencriptacdo do poder,
abrindo ao povo instituicbes que falham em cumprir com os seus deveres constitucionais. Como metodologia,
além da analise bibliografica, realiza-se o estudo de dois casos paradigmaticos para 0s processos estruturais na
Africa do Sul: Olivia Road e Joe Slovo. Com base nesse estudo, constata-se que a participagdo publica nos
processos estruturais € um importante instrumento de desencriptacdo do poder, possuindo ndo sé um valor
intrinseco, mas também aprimorando a qualidade das delibera¢des publicas sobre problemas estruturais.
Palavras-chave: Desencriptagdo do poder. Processos Estruturais. Participacdo Publica. Experimentalismo
Democrético. Africa do Sul.

Abstract:

This paper analyzes the role that structural litigation can play in the decryption of power, based on the South
African experience in this type of litigation. The traditional discourse of liberal constitutionalism creates a
simulacrum of democracy, in which the people are hidden and excluded from the main deliberative forums. It
investigates whether structural litigations can be instruments for destabilizing the status quo and decrypting
power, opening to the people institutions that fail to comply with their constitutional duties. As a methodology,
in addition to the bibliographic analysis, two paradigmatic cases for structural litigation in South Africa are
studied: Olivia Road and Joe Slovo. Based on this study, it appears that public participation in structural
litigation is an important tool for decrypting power, having not only an intrinsic value, but also improving the
quality of public deliberations on structural problems.

Keywords: Decryption of power. Structural Litigation. Public Participation. Democratic Experimentalism.
South Africa.

1 INTRODUCAO

O discurso do constitucionalismo liberal afirma que a fonte de legitimidade do poder

politico, e da propria Constituicdo, € o povo. Os direitos e garantias fundamentais, previstos
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pelo texto constitucional, existem para assegurar as liberdades individuais, coletivas, e,
principalmente, as condi¢fes de existéncia do regime democratico. Na Democracia
Constitucional, a soberania ainda é titularizada pelo povo, mas exercida em prol deste pelos
Orgaos estatais, cujas atribuicdes sdo definidas e limitadas pelos dispositivos constitucionais.

A narrativa apresentada, no entanto, tem um carater mais mitico e simbolico do que
descritivo da realidade. Na prética, a ordem juridica constitucional tem permitido a
encriptacdo do poder pelo Direito: os atores politicos hegemonicos, que conseguem dominar o
repertorio juridico, reduzem as relacdes socias as formas juridicas, excluindo o povo das
principais deliberacbes publicas. Em vez de titular da soberania, o povo é ocultado, perdendo
seu espaco para uma minoria que domina os féruns de decisdo.

O presente trabalho defende que uma das formas de reverter esse cenario, e promover
a desencriptacdo do poder, sdo 0s processos estruturais participativos, realizados sob a Otica
do experimentalismo democratico. Nessa perspectiva, os direitos socioeconémicos devem ser
encarados como verdadeiros instrumentos de fortalecimento da democracia participativa e,
quando sdo vistos assim, abrem as instituicdes publicas ao controle e a participacdo popular.
Foi com base nessa visdo que a Corte Constitucional da Africa do Sul contribuiu, por meio
dos litigios estruturais, com a desencripta¢do do poder e com o fortalecimento da democracia
participativa no pais. Portanto, o estudo da experiéncia sul-africana é fundamental para
compreender como esses litigios podem auxiliar na reinclusdo do povo oculto no debate
politico.

Para realizar essa pesquisa, utiliza-se como metodologia o estudo bibliografico das
principais obras sobre o tema, em especial os trabalhos de Sanin Restrepo e Gabriel Hincapié,
que tratam do conceito de encriptacdo do poder, e de Mangabeira Unger, que desenvolveu a
ideia de destabilization rights. Além disso, sdo estudados alguns casos de litigios estruturais
sul-africanos, em especial os casos Olivia Road e Joe Slovo, que ilustram bem como 0s esses

processos podem contribuir com a desencriptagdo do poder.

2 AENCRIPTACAO DO PODER E OS PROCESSOS ESTRUTURAIS: A ABERTURA
DAS INSTITUICOES PUBLICAS A PARTICIPACAO POPULAR

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, iniciou-se uma ampla positivacédo de direitos
fundamentais nas novas Constituicdes (BEATTY, 2014, p. 2016), as quais incluiram matérias
gue até entdo nao eram consideradas tipicamente constitucionais. Além disso, os direitos

sociais e coletivos ganharam maior relevancia, retomando a tendéncia iniciada pela
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Constituicdo mexicana, de 1917, e pela Constituicdo de Weimar, de 1919 (DELGADO;
PORTO, 2019, p. 8).

Juntamente a esse processo, teve inicio o estudo da dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, a qual vincula a atuacdo estatal nas mais diversas areas, impondo ao Estado o
dever de atuar, constantemente, em prol da efetivacdo desses direitos (NASCIMENTO, 2016,
p. 68). Assim, os direitos fundamentais ndo s&o mais vistos apenas como escudos que
protegem o cidaddo contra intervencdes estatais, mas como diretrizes que devem nortear toda
atuacdo do Estado.

Apesar disso, a previsdo constitucional de um extenso rol de direitos ndo foi suficiente
para assegurar a sua efetivacdo, tendo um carater predominantemente simbdlico. Segundo
Neves (1996, p. 325), toda Constituicdo possui uma dimensdo simbdlica, destinada a
influenciar o imaginario social, consagrando valores relevantes para a sociedade, e também
uma dimensdo instrumental, a qual intenta conformar, efetivamente, a realidade politica e
social subjacente. O verdadeiro problema ndo é a existéncia dessa dupla dimensdo, mas a
subordinacdo da primeira em face a segunda.

Quando o Estado ignora as vinculagbes estabelecidas pelas dimensdes objetiva dos
direitos fundamentais, surgem as omissdes politicas. Essas omissdes ndo implicam em um
vacuo normativo, isto €, ndo se trata de completa auséncia de normas infraconstitucionais
destinadas a efetivacdo dos direitos fundamentais. Em alguns casos, pode existir ampla
diversidade normativa tratando sobre determinado tema e, mesmo assim, existir uma grave
omissdo politica. Em virtude disso, essas omissdes podem ser compreendidas como a falta de
politicas publicas necessarias a protecdo de direitos constitucionalmente assegurados,
ocasionando-lhes profundas e reiteradas violagdes por parte do Poder Publico
(MARMELSTEIN, 2015, p. 25).

Tendo em vista as omissdes politicas, 0os segmentos populacionais por elas afetados
acabam recorrendo ao Judiciario, com o intuito de obter uma solugdo para a inércia estatal
(FERRAZ, 2014, p. 121). Surgem, assim, os chamados processos estruturais, destinados a
solucionar litigios complexos, que envolvem multiplos interesses. Para alcancar esse objetivo,
busca-se modificar a estrutura de determinadas instituicdes, geralmente publicas. Questdes
tipicas de processos estruturais envolvem diversos valores da sociedade, de tal forma que ndo
sO ha varios interesses concorrentes em jogo (SALAZAR; MEIRELES, 2017, p. 32), mas
também ha a possibilidade de que as esferas juridicas de terceiros, 0s quais ndo integram o
conflito, sejam afetadas pela deciséo judicial (ARENHART, 2017, p. 423-424).
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Os processos estruturais ttm como ponto de partida a sistematica violacdo aos direitos
fundamentais, mas o objetivo ndo é apenas reparar 0s danos ja ocasionados, e sim promover
uma readequacdo das politicas publicas responsaveis por efetivar os direitos violados ou
reorganizar estruturalmente as instituicGes responsaveis por realiza-las (VITORELLI, 2015, p.

564). Sintetizando essas caracteristicas, Vitorelli explica (2017, p. 372):

Em resumo, litigios estruturais, para os efeitos do presente estudo, sdo aqueles que
envolvem conflitos multipolares, de elevada complexidade, cujo objetivo é
promover valores publicos pela via jurisdicional, mediante transformacdo de uma
instituicdo publica ou privada. H& necessidade de reorganizacdo de toda uma
instituicdo, com a alteracdo de seus processos internos, de sua estrutura burocratica e
da mentalidade de seus agentes, para que ela passe a cumprir sua fungdo de acordo
com o valor afirmado pela deciséo.

Os processos estruturais podem ser utilizados para modificar a organizagdo de
instituicBes publicas e privadas (GALDINO, 2020, p. 62). Para os fins deste trabalho, séo
considerados apenas 0s processos estruturais de interesse publico, isto é, aqueles destinados a
modificar a burocracia das instituicdes publicas e privadas responsaveis pela realizacdo de

politicas publicas.

2.1 As chaves de acesso para as politicas publicas: os remédios estruturais

Para solucionar os processos estruturais, o Judiciario, varios paises, tem desenvolvido
remedios estruturais que viabilizam a intervencéo judicial no ambito de atuacdo dos poderes
politicos, no intuito de sanar as omissdes estatais. E importante ressaltar que esse modelo
decisorio ndo se confunde com o conceito de medidas estruturantes®, defendidas por Jobim
(2013, passim). Na verdade, as medidas referidas pelo autor sdo as structural injunctions,
espécie de sentenca estrutural utilizada pela Suprema Corte dos Estados Unidos desde o
julgamento do caso Brown v. Board of Education (FISS, 2017, p. 583), em 1954,

Ja o conceito de remédios estruturais € mais amplo. Sdo decisdes cuja finalidade é
viabilizar a intervencdo judicial no &mbito das politicas publicas, conduzindo a uma
reformulacdo da atuacdo estatal e, geralmente, a uma reestruturacdo das instituicoes

responsaveis pela prestacdo de servicos publicos, com o objetivo de reorganiza-las

3 Por meio das medidas estruturantes, o Judiciario fixa uma série de determinacdes para os poderes politicos, com
0 intuito de reorganizar estruturalmente instituicGes publicas e privadas. Ha, nesses casos, uma intervengdo maior
das instancias judicias, que determinam, em boa parte, como o Poder Publico deve solucionar a questdo. Como
esclarece Fiss, para defender a Constituigdo nos casos de omissfes politicas, o juiz decide reformar a estrutura
interna da organizagdo publica e utilizar a injunction como instrumento primario para efetuar e administrar essa
reconstrucdo (FISS, 2017, p. 583).
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burocraticamente e, consequentemente, promover a efetivacdo dos direitos fundamentais dos
grupos sociais afetados pela deficiente atuagdo estatal (COTA; NUNES, 2018, p. 244). O
ponto diferencial € que o Judiciario, ao proferir uma deciséo estrutural, ndo necessariamente
ird determinar, precisamente, como o problema deve ser solucionado. A forma como as
instancias judiciais intervém no ambito das politicas publicas é o que diferencia os varios
tipos de remédios estruturais (LANDAU, 2012, p. 235-236), como as structural injunctions, o
Estado de Coisas Inconstitucional e o Compromisso Significativo. Assim, as decisdes
estruturais funcionam como verdadeiras chaves de acesso, abrindo as portas das politicas
publicas para o Judiciario.

Os remédios estruturais, contudo, também possuem efeitos colaterais. Costuma-se
apontar dois riscos principais relacionados a sua utilizacdo: a incompeténcia técnica do
Judiciario em intervir na formulacdo de politicas publicas; e, em segundo lugar, a falta de
legitimidades das instancias judiciais em modificar as decisbes tomadas pelos setores
politicos, os quais possuem a legitimidade de investidura (VITORELLI, 2017, p. 372).

Tentando classificar os remédios estruturais com base no grau de intervencdo do
Judiciario, bem como no didlogo desse Poder com o Executivo, o Legislativo e os segmentos
populacionais afetados, o trabalho utiliza como base os trés principais modelos que
fundamentam os provimentos estruturais: o strong-form review, o weak-form review e o
democratic experimentalism. Antes de analisa-las individualmente, é importante ter em mente
que esses trés modelos sdo tipos ideais weberianos, ou seja, ndo sdo encontradas de forma
pura na realidade.

No strong-form review, a chance de uma intervencdo jurisdicional ineficiente e
violadora da separacao de poderes é consideravelmente maior. Isso porque, nesse modelo, o
Judiciario da a ultima palavra sobre a solucao das omissdes estatais (TUSHNET, 2008, p. 21),
influenciando diretamente na formulacdo de politicas publicas. Dessa maneira, 0 6rgédo
judicial responsavel pela questdo acaba atuando de forma solipsista, determinando, em grande
parte, como o Poder Publico deve agir.

Em contrapartida, no weak-form review busca-se a construcdo de um dialogo
institucional entre os setores politicos e o Judiciério, com o intuito de retirar deste Poder o
monopolio sobre a interpretacdo dos dispositivos constitucionais envolvidos no litigio (RAY,
2016, p. 24). Consequentemente, as instancias judiciais respeitam as funcgdes tipicas da
Administracdo Publica e ndo intentam formular, unilateralmente, as medidas que devem ser

adotadas para a superacao das omissdes politicas.
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Por fim, tem-se 0 experimentalismo democratico, defendido por Sabel e Simon (2004,
p. 1019) como um desdobramento do weak-form review. Atuando sob esse paradigma, além
de um permanente didlogo entre o Judiciario e os poderes politicos, as Cortes abrem a
discussdo para os segmentos populacionais afetados pela inércia estatal, promovendo a
inclusdo desses grupos no processo deliberativo de superagdo das omissdes politicas. Assim, a
sua caracteristica distintiva é a grande abertura a participacdo do segmento populacional
afetado pela omisséo e de instituicdes publicas e privados interessadas na demanda estrutural.

Ciente dos trés principais paradigmas que orientam a utilizacdo dos remédios

estruturais, resta saber qual o mais adequado para contribuir com a desencriptacéo do poder.

2.2 A encriptacdo do poder e os direitos de desestabilizacao

A teoria da encriptacdo do poder, ainda pouca estudada no meio juridico brasileiro,
tem grande potencial para contribuir com a reflexdo sobre qual o papel da participacéo
publica nos processos estruturais e como os direitos socioecondémicos podem ser utilizados
como instrumentos de fortalecimento da democracia e enfraguecimento do status quo.

O processo de encriptacdo pode ser definido como a gradual desarticulagdo politica da
democracia, com a reducdo de todos os conflitos sociais as formas juridicas, que podem ser
manipuladas linguisticamente (CLARK; LIMA, 2016, p. 8). Como consequéncia, 0 povo
perde a sua capacidade de discutir, politicamente, como os conflitos que vivencia devem ser
solucionados (MCDONALD, 2020, p. 59). Esses conflitos sdo apresentados nos moldes
escolhidos pelos poderes hegemdnicos na sociedade, e o resultado € uma democracia
simulada, que privilegia o poder econdmico e politico ja estabelecido (HARDT; NEGRI,
2010, p. 220).

A realidade hipercomplexa e multifacetada das sociedades contemporéaneas, contudo,
ndo pode ser encaixada, em sua totalidade, em tipificaches estaticas. Por essa razdo, a
tentativa de reduzir as tensdes sociais a conceitos juridicos fixos tende ao fracasso, e “Tal fato
ocorre porque 0s conceitos ndo sdo capazes de conter, de forma plena, a esséncia das coisas.”
(SILVA, 2018, p. 55). Ainda assim, o recurso a linguagem juridica complexa se torna o
instrumento da encriptagdo. Portanto, a encriptagdo do poder pela Constituicdo tem como
tarefa eliminar o carater politico dos conflitos sociais, conduzindo-os ao campo
exclusivamente juridico, e possibilitando que a classe dominante, controladora das

formalidades e técnicas juridicas, retenha o real poder politico (MARTINEZ, 2015, p. 2).
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Esclarecendo essa afirmacdo, Hincapié e Restrepo, (2012, p. 119) explicam que o
Direito, ao funcionar como instrumento de dominagdo do poder econémico, possui, em sua
estrutura, uma parte transparente e acessivel, e uma parte encriptada. A parte transparente, de
carater eminentemente simbolico, é composta pelos dispositivos constitucionais que preveem
direitos e garantias fundamentais, assegurados como universais e acessiveis a todos
(HINCAPIE; RESTREPO, 2012, p. 110-111). A sua finalidade, no entanto, n&o é produzir
efeitos concretos e alterar as relagdes sociais, sendo neutralizada pela proprio Direito, cuja
outra parte, que costuma estar invisivel, € responsavel pela encriptacdo do poder. Explicando

o fendmeno, Silva (2018, p. 66) afirma que:

Essa neutralizacdo se d& pela parte “encriptada” da constituicdo, que se vale da
linguagem técnico-juridica, cujo dominio pertence tdo somente aos operadores do
Direito, os direitos e garantias dispostos na parte transparente e 0s restringe a um
grupo pequeno de sujeitos, cujo reconhecimento como sujeito de direito possa,
pontualmente, interessar ao poder econdmico global.

Dessa forma, a encriptacdo afasta a realidade juridica e social dos saberes comuns,
mais acessiveis ao povo, e torna o dominio dessa realidade uma exclusividade dos técnicos
juridicos. A consequéncia direta desse fenébmeno é o esvaziamento da participacdo popular no
processo de tomada de decisdes publicas, as quais sdo cada vez mais realizadas em ambientes
restritos, de pouca transparéncia e de dificil acesso ao cidaddo comum (RESTREPO, 2014, p.
207). O debate politico seria controlado pelos atores hegeménicos, enquanto o povo oculto, o
real detentor da soberania, e que deveria ser o fundamento de legitimidade das instituicbes
democréticas, é excluido do dialogo politico (RESTREPO, 2012, p. 37).

Diante desse cenario, Hincapié e Restrepo (2012, p. 112-113) mostram que a
encriptacdo do poder cria um simulacro da democracia, ou seja, um sistema politico
falsamente democratico, que reconhece direito fundamentais, mas, simultaneamente, nega-os
de forma parcial ou total, em raz&o da instrumentalidade do Direito pelo poder constituido. A
solucdo para o problema é o processo de desencriptacdo, isto é, reverter a exclusdo da
populacéo, incluindo-a no exercicio do poder politico (RESTREPO, 2014, p. 207-208). E para
viabilizar, concretamente, a participacdo popular, € necessario viabilizar a “(...) (re)criacdo das
esferas publicas, dotadas de ampla liberdade para as manifestacdes de opinido, e permitindo
aos participantes do discurso a igualdade de condi¢des” (MARIANO, 2010, p. 134).

Mas como 0s processos estruturais podem contribuir para o processo de
desencriptacdo? Isso é possivel porgue, nas demandas estruturais, os direitos socioeconémicos

desempenham o papel de desestabilizacdo do status quo, abrindo instituicdes que falham em
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cumprir com 0s seus deveres constitucionais. Unger (1987, p. 530-531) apresenta o conceito
de destabilization rights, os quais podem ser compreendidos como chaves de acesso as
instituicbes publicas que, cronicamente, falham em cumprir suas obrigacdes, e que estdo
relativamente isoladas do controle politico popular. Complementando essa definicdo, o autor
afirma (1987, p. 530):

Direitos de desestabilizacdo protegem o interesse do cidaddo em abrir as
organizacOes de grande escala ou as amplas &reas de préatica social que permanecem
fechadas aos efeitos desestabilizadores de conflitos comuns e, desse modo,
sustentam hierarquias isoladas de poder e privilégios. A combinacdo de direitos de
imunidade com direitos de desestabilizacdo da expressdo juridica ao mecanismo
institucional central de todo o plano constitucional. O direito a desestabilizacdo
vincula o interesse coletivo em garantir que todas as instituicdes e praticas possam
ser criticadas e revisadas, em prol do interesse individual de evitar a opressdo®.
(traducdo nossa)

A ideia de destabilization rigths contribui significativamente com 0S processos
estruturais, especialmente quando esses litigios sdo observados pela Otica do
experimentalismo democratico. No modelo experimentalista, as Cortes abandonam o seu
papel tradicional de Gltima instancia decisoria sobre o sentindo da Constituicao, procurando
estimular processos dialégicos com o Legislativo, com o Executivo e com o0s segmentos
sociais afetados pela atuacéo estatal (LIEBENBERG; YOUNG, 2014, p. 237).

Analisando as vantagens do experimentalismo para a efetivagdo dos direitos
socioecondmicos, Sabel e Simon (2004, p. 1067-1072) apontam trés caracteristicas distintivas
desse modelo: primeiro, a negociagdo entre as partes integrantes do litigio, que deve ocorrer
de boa-fé e pode ser guiada por um mediador; segundo, o plano oriundo da negociacdo é
provisorio, e pode ser modificado e revisado com a continua participacdo dos interessados; o
terceiro elemento € a transparéncia, ou seja, 0 Poder Pablico deve fornecer as informacdes
necessarias a participacdo grupos sociais envolvidos, bem como apresentar, publicamente, os
seus argumentos em prol das politicas que deseja realizar.

Assim, 0s processos estruturais, quando utilizados conforme a perspectiva
experimentalista, expdem as instituicbes publicas a avaliacdo popular; viabilizam a

participacdo dos segmentos sociais afetados na construcdo de politicas publicas; e reforcam a

4 Destabilization rights protect the citizen's interest in breaking open the large-scale organizations or the extended
areas of social practice that remain closed to the destabilizing effects of ordinary conflict and thereby sustain
insulated hierarchies of power and advantage. The combination of immunity rights with destabilization rights
gives legal expression to the central institutional mechanism of the whole constitutional plan. The destabilization
entitlement ties the collective interest in ensuring that all institutions and practices can be criticized and revised to
the individual interest in avoiding oppression.
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responsabilidade dos setores politicos em face dos cidaddos, ja que o Poder Publico devera
justificar as suas escolhas para os grupos afetados por suas decisdes.

No proximo topico, serd possivel ver como as promessas do experimentalismo podem
ser realizadas na pratica, e como 0s processos estruturais colaboraram com a desencriptacédo

do poder na Africa do Sul.

3 OS DIREITOS SOCIOECONOMICOS COMO INSTRUMENTOS DE
FORTALECIMENTO DA DEMOCRACIA PARTICIPATIVA SUL-AFRICANA

David Landau, analisando a eficiéncia das intervencdes judiciais em prol da efetivacéo
de direitos socioecondmicos, aponta a importancia de estudar a experiéncia sul-africana. Em
sua opinido, a atuacdo da Corte Constitucional do pais € um exemplo do que ndo deve ser
feito em matéria de processos estruturais (2012, p. 192). O autor argumenta que 0s remédios
estruturais dialdgicos ndo sdo capazes de obter bons resultados, falhando em proteger os
segmentos sociais mais carentes e marginalizados. Para Landau (2012, p. 245-246), a solucéo
é uma intervencao mais firme por parte do Judiciario.

O propdsito deste topico € mostrar porque afirmacdes como as de Landau estdo
equivocadas. De fato, ¢ fundamental o estudo da experiéncia sul-africana em litigios
estruturais, ja que este pais adotou um modelo de remédios estruturais dialogicos. Mas as
conclusbes de Landau se baseiam principalmente no caso Grootboom®, deixando de lado
outros importantes julgados posteriores. A evolucdo jurisprudencial da Corte Constitucional
sul-africana mostra ndo s6 que decisdes estruturais dialdgicas podem ser eficientes, mas,
principalmente, demonstra como esse tipo de remédio pode contribuir para a desencriptacao

do poder em sociedades marcadas pela segregacdo e pela desigualdade social.
3.1 O constitucionalismo transformador na era pés-apartheid
Em 1996, foi promulgada a nova Constituicdo da Africa do Sul, encerrando mais de 40

anos do regime de apartheid e instaurando um sistema democratico no pais. O texto

constitucional assumiu um claro compromisso com a transformacéo social, com a democracia,

5 Caso emblematico da Africa do Sul, no qual uma comunidade de 900 pessoas foi expulsa de uma propriedade
privada, ficando sem moradia fixa e sendo obrigada a se instalar em alojamentos improvisados. O caso foi levado
a Corte Constitucional, a qual determinou que o Poder Publico deveria criar e implementar, conforme os recursos
disponiveis, um programa destinado a efetivar o direito ao acesso a moradia adequada, capaz de providenciar
socorro para aqueles que estariam vivendo em condi¢des deploraveis (WESSON, 2004, passim).
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com a igualdade, com a promocgéo dos direitos fundamentais e com a protecdo da populagéo
marginalizada. E n&do poderia ser diferente, tendo em vista a heranga social e econémica
deixada pela politica de segregacéo racial.

O apartheid foi a maior fonte de desigualdade social e econémica na Africa do Sul,
deixando o pais com péssimos indicadores sociais em questdes como acesso a moradia, a
salde e a educacdo (NTLAMA, 2003, p. 11-12). Castelo Branco (2003, p. 227) traduz essa
afirmacdo em ndmeros, mostrando que no inicio da década de 1990: o déficit habitacional no
pais era de 1.3 milhdes; 12 milhdes de pessoas ndo tinham acesso a agua potavel e 21 milhdes
sequer dispunham de saneamento basico; sO 36% das casas sul-africanas tinham energia
elétrica, enquanto 19 mil escolas e 4 mil clinicas ndo tinham eletricidade. Assim, 0 novo texto
constitucional apresenta um expressivo rol de direitos fundamentais de natureza
socioeconémica que, em manifestacdo tipica do constitucionalismo de transicao, destinam-se
a modificar profundamente a realidade social do pais (KLARE, 1998, p. 146).

A positivagdo de direitos socioecondmicos na nova Constituicdo revela o
comprometimento com o chamado transformative constitucionalism. Segundo Klare (1998, p.
150), o conceito de constitucionalismo transformador pode ser compreendido como um
projeto de longo prazo, no qual as instituicGes publicas de um pais tém o dever constitucional
de transformar a realidade politica e social, fazendo com que as relagdes de poder sejam mais
democraticas, participativas e igualitarias. Dessa forma, o texto constitucional olha tanto para
0 passado, quanto para o futuro (SWANEPOEL, 2017, p. 1). Olha para o passado, ja que
pretende transformar uma realidade histérica de desigualdades sociais. E olha para o futuro,
fixando as diretrizes e os valores que devem nortear o Estado na constru¢do de uma sociedade
mais justa. No contexto sul-africano, a promessa do constitucionalismo transformador néo
pode ser alcancada enquanto a maioria da populacdo continuar sem acesso as condicdes
econdmicas e sociais minimas (PIETERSE, 2005, p. 156).

Portanto, na Constituicdo do pais, os direitos socioecondmicos sdo estruturados de
uma forma que reflete 0 compromisso do processo democratico a reparar as injusticas que o
apartheid criou, apontando para a prominéncia do Legislativo e do Executivo na efetivacdo
dessa transformacdo (RAY, 2016, p. 39). H& um claro comprometimento com a
desencriptacdo do poder, incluindo a maioria da populacdo, até entdo marginalizada, em
relevantes questfes politicas, sociais e econdmicas. Apesar do protagonismo na realizacao
desse projeto caber aos poderes politicos, a Corte Constitucional detém um papel supervisor
fundamental, a fim de assegurar que as garantias constitucionais sejam observadas (JIUN
WEH; CHANG, 2009, p. 172-173).
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No julgamento de processos estruturais, a Corte, ainda que tenha variado ao longo do
tempo a sua abordagem quanto aos direitos socioeconémicos, possui um perfil claro quanto
aos limites de intervencdo no ambito das politicas publicas. Sempre esteve mais confortavel
promovendo a eficicia desses direitos de forma dialdgica, apontando a inconstitucionalidade
de atuacbGes do Poder Publico sem, todavia, determinar unilateralmente o conteddo das
politicas publicas que devem ser realizadas (RAY, 2016, p. 43-43). E por isso que Roux
(2005, p. 76-77), analisando a relacdo entre a Corte e 0s setores politicos, afirma que o
Tribunal foi bem-sucedido em intervir em uma das areas mais sacrossantas do setor politico: a
formulacgdo de politicas publicas. Ainda que ndo seja uma tarefa facil, a Corte conseguiu ser
eficiente em promover os direitos sociais, respeitando as competéncias tipicas da
Administracdo Publica (GOLDSTONE, 2006, p. 4).

Tentando compreender a atuacdo da Corte em litigios que envolvem direitos
socioeconémicos, Wilson e Dugard (2011, p. 35-36) dividem os casos a ela submetidos em
dois grupos, os quais chamam de primeira e segunda onda de litigios sociais. Ao julgar os
casos da primeira onda, a Corte enfrentou a tarefa de estabelecer um paradigma interpretativo
que possibilitasse a efetivacdo dos direitos socioecondmicos, enquanto mantivesse a sua
estabilidade institucional (WILSON; DUGARD, 2011, p. 37). Ja os casos da segunda onda
consolidam o processo de proceduralizacdo: a Corte foca mais em promover a democracia
participativa por meio dos litigios que tratem de direitos sociais (RAY, 2016, p. 107),
incluindo os segmentos populacionais afetados pelas omissdes politicas no processo de
formulagdo de politicas publicas. E nessa segunda fase que a Corte desenvolve o
Compromisso Significativo, sentenca estrutural dialégica que inclui os segmentos
populacionais afetados na resolucao do litigio.

E exatamente a segunda onda, negligenciada por Landau, que apresenta o maior
potencial de desencriptacdo do poder, tendo em vista a énfase cada vez maior na participacdo
dos grupos sociais afetados pelas omissdes politicas. O fundamento desse aprofundamento na
proceduralizacio decorre de como os direitos socias sio compreendidos na Africa do Sul. Na
perspectiva sul-africana, esses direitos sdo considerados instrumentos essenciais para
fortalecer a democracia, permitindo que os cidaddos pressionem o governo por meio dos
litigios judiciais (RAY, 2011, p. 107). Essa concepcao fica clara em alguns julgados da Corte
Constitucional, como no caso Mazibuko v. City of Johannesburg, em 2009. Na ocasido, a

juiza Kate O’Regan, responsavel pela redacdo da decisdo unanime, explicou:
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Dessa forma, os direitos sociais e econémicos inseridos em nossa Constituicdo
podem contribuir para aprofundar a democracia. Eles permitem que os cidadaos
mantenham o governo responsavel ndo apenas através das urnas, mas também, de
maneira diferente, através de litigios judiciais®. (traducéo nossa)

Portanto, o direito a participacdo € um importante componente na democracia sul-
africana, especialmente considerando o fato de que a maioria da populacédo era antes excluida
da deliberagdo publica (AUGUS, 2018, p. 9). Holmes (2011, p. 1) argumenta que se um
Estado pretende, de fato, promover a democracia participativa, precisa permitir que 0s
cidaddos se envolvam ativamente no processo de tomada de decisbes publicas. Por essas
razGes, Chenwi (2014, p. 178) afirma que o Compromisso Significativo estd no coracdo da

democracia participativa e tem grande potencial para promové-la.

3.2 Democratizando o0s processos estruturais: 0 Compromisso Significativo

A Corte utilizou 0 Compromisso Significativo pela primeira vez no caso Olivia Road,
julgado em 2009. O caso teve inicio quando a cidade de Johanesburgo ajuizou uma agdo no
Tribunal Regional de Witwatersrand?, solicitando a autorizacdo judicial para despejar mais
400 residentes de prédios que seriam reestruturados. O Tribunal Regional rejeitou o pedido de
despejo do governo municipal, determinando que a cidade violou a se¢éo 26 da Constituicéo,
gue assegura o direito a moradia, ja que pretendia despejar os moradores sem providenciar
abrigos alternativos (AFRICA DO SUL, 2008, p. 3). Apds a decisdo, 0 governo municipal
apelou para a Suprema Corte de Apelagdo (SCA), que reverteu a decisdo do Tribunal
Regional e concluiu que os despejos eram autorizados pela Constituicdo. Em prol dos
residentes, a SCA apenas determinou que a cidade tinha o dever de providenciar abrigo para
aqueles que perdessem a sua residéncia (AFRICA DO SUL, 2008, p. 2).

Recorrendo da deciséo proferida pela SCA, os residentes conseguiram levar a acéo até
a Corte Constitucional, que aceitou o caso em maio de 2007. No dia 30 de agosto de 2007, a
Corte expediu a primeira ordem para que um Compromisso Significativo fosse realizado entre

as partes envolvidas no litigio. A decisdo, redigida pelo juiz Zakeria Yacoob, determinou que:

® In this way, the social and economic rights entrenched in our Constitution may contribute to the deepening of
democracy. They enable citizens to hold government accountable not only through the ballot box but also, in a
different way, through litigation (AFRICA DO SUL, 2009. p. 35).

7 Os Tribunais Superiores (High Courts) ocupam a segunda instancia judicial da Africa do Sul, com jurisdigio em
uma area delimitada geograficamente. Ja o Supremo Tribunal de Apelagdo (Supreme Court of Appeal) equivale ao
Superior Tribunal de Justica no Brasil. Localizado em Bloemfontein, a SCA é a Gltima instancia para discussdes
acerca de matérias infraconstitucionais, cujas decisdes serdo vinculantes para todos os tribunais inferiores
(SAMPAIO, 2016, p. 87).


http://lattes.cnpq.br/4587606850473449
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A cidade de Joanesburgo e os demandantes devem estabelecer entre si um
compromisso significativo assim que possivel, em um esforco para resolver as
diferencas e dificuldades expostas nesta acdo a luz dos valores da Constituicdo, dos
deveres constitucionais e estatutarios do municipio e dos direitos e deveres dos
cidaddos em questdo® (traducéo nossa).

Apos dialogarem por alguns meses, as partes chegaram a um acordo parcial. Dentre
outras determinacgdes, o governo municipal concordou em ndo realizar o despejo e tomar
medidas que melhorassem os prédios e a vida dos seus moradores, como limpeza da area
residencial, acesso a agua e saneamento basico (LIEBENBERG, 2012, p. 15). Além disso, a
cidade aceitou reformar varios outros prédios localizados na periferia, fornecendo servicos
publicos essenciais para os moradores da regido, alem de limitar quaisquer taxas de aluguel
para ndo mais de 25% da renda mensal dos ocupantes. Por fim, o governo municipal aceitou
continuar o dialogo em longo prazo, buscando solugdes para os problemas de moradia
(SOUZA NETO, 2018, p. 110). Apo6s o processo de didlogo e a formula¢do de um acordo, as
partes retornaram a Corte, que aprovou o plano desenvolvido. Além disso, a Corte elencou 4
caracteristicas que devem acompanhar o Compromisso Significativo.

Primeiro, o Compromisso deve seguir um padrdo de razoabilidade, sendo flexivel e
adaptavel aos contextos especificos de cada caso (LIEBENBERG, 2012, p. 16). Cada litigio
estrutural exige uma solucdo especifica, e 0 contexto deve ser levando em consideracdo em
cada Compromisso realizado.

Segundo, sempre que uma politica publica de larga escala, como um plano de
regeneracdo urbana, puder afetar negativamente algum segmento populacional, a
municipalidade deve realizar o Compromisso logo no inicio do planejamento, isto &, o dialogo
com os cidaddos afetados ndo deve iniciar apenas na instancia judicial, mas na propria etapa
de planejamento da politica publica. Dessa forma, os grupos afetados se tornam mais do que
passivos recipientes de direitos, para serem participantes ativos que ajudam a moldar as
politicas publicas e as decisdes que tem um impacto direto em suas vidas (MAHOMEDY,
2019, p. 23).

Terceiro, a Corte reconheceu a vulnerabilidade dos cidaddos afetados pelos despejos e
a necessidade de representacdo especializada. Para lidar com essa desigualdade de poderes
entre a populacdo e o Poder Publico, determinou que grupos da sociedade civil, atuantes na

8 The City of Johannesburg and the applicants are required to engage with each other meaningfully and as soon as
it is possible for them to do so, in an effort to resolve the differences and difficulties aired in this application in the
light of the values of the Constitution, the constitutional and statutory duties of the municipality and the rights and
duties of the citizens concerned (AFRICA DO SUL, 2008, p. 5).
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defesa dos direitos fundamentais afetados, tém um importante papel constitucional a
desempenhar. Os conhecimentos técnicos que esses grupos possuem é fundamental para que
as negociacdes sejam bem-sucedidas (RAY, 2016, p. 122).

Por fim, a Corte determinou que o governo deve desenvolver e manter um arquivo
publico sobre cada Compromisso, para que o Judiciario possa, posteriormente, analisar ndo sé
o0 resultado das negociacBes, mas o proprio procedimento utilizado para promover o didlogo
entre as partes. Enfatizou que o sigilo seria contraproducente para assegurar a eficiéncia do
processo, ressaltando que esses registros permitiriam ao Judiciario avaliar se a municipalidade
adotou todas as medidas necessérias para alcancar um acordo com os grupos afetados. No
entendimento da Corte, a falha em realizar o Compromisso, independentemente de
consideragGes substanciais quanto a politica publica a ser desenvolvida pelo governo
municipal, pode, por si s6, ser razdo suficiente para negar um pedido de despejo (AFRICA
DO SUL, 2008, p. 14).

Portanto, utilizando essa sentenca estrutural, a Corte Constitucional impde obrigagdes
indiretas sobre o Executivo, o qual se torna condicionado a modificar as politicas publicas que
executa para atender o compromisso assumido com os setores da sociedade civil. Assim,
forma-se ndo s6 um dialogo institucional entre Judiciario e Executivo, bem como ha também
uma interacao entre essas instancias e grupos da sociedade civil organizada, como ONGs, e,
principalmente, os cidadaos afetados por essas politicas, o que contribui significativamente
para democratizar 0s processos estruturais, visto que o segmento populacional afetado podera
interferir, diretamente, na formulag&o de politicas publicas.

Sintetizando as vantagens dessa sentenca estrutural, Mahomedy (2019, p. 15-17)
afirma que a sua utilizacdo permite a inclusdo das vozes marginalizadas no processo de
superacdo das omissdes politicas, aumenta a legitimidade do processo deliberativo, permite
solucBes mais adequadas e flexiveis, e soluciona o problema da separacdo de poderes e da
capacidade técnica do Judiciério.

E importante destacar que o Compromisso Significativo ndo é uma simples consulta
popular (CHENWI; TISSINGTON, 2010, p. 11-12). Ele ocorre quando a Administracao
Publica e a comunidade escutam-se mutuamente, com o intuito de alcangar um ponto comum.
As comunidades envolvidas devem ser consideradas como partes integrantes do processo de
construcdo das politicas publicas que serdo adotadas, estando o Poder Publico obrigado a
executar 0 que pactuar com esses grupos. Por isso, 0s segmentos afetados se tornam mais do

que passivos recipientes de direitos, sendo considerados participantes ativos que ajudam a
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moldar as politicas publicas e as decisdes que tém um direto impacto em suas vidas
(LIEBENBERG, 2018, p. 627).

Um argumento comum contra a participacdo publica em foruns deliberativos consiste
na afirmacdo de que, quanto mais pessoas participarem do processo decisorio, mais dificil e
demorado ele serd. Assim, seria possivel utilizar um remédio estrutural em casos complexos,
com muitos individuos atingidos? Nao sé seria possivel, como ja é feito pela Corte
Constitucional sul-africana. O Compromisso Significativo contribui com a eficiéncia
democratica ndo s6 em demandas estruturais que envolvem pequenos segmentos
populacionais afetados por omissdes politicas. No caso Residents of Joe Slovo Community,
Western Cape v Thubelisha Homes, julgado em 2009, mais de 20.000 pessoas seriam
removidas de suas residéncias, sem alternativas satisfatorias oferecidas pelo Poder Publico
(RAY, 2016, p. 119).

Ciente do impacto social que a remocgédo dessas pessoas causaria, a Corte determinou a
realizacdo de um Compromisso Significativo entre a populagédo afetada, que seria auxiliada
por instituicdes atuantes na defesa do direito fundamental a moradia, e o Poder Publico
municipal. Com o auxilio da Corte, que reteve a jurisdicdo sobre o caso e fixou metas a serem
alcancadas pelo Poder Pablico, foi possivel assegurar o didlogo entre o grupo social afetado e
a cidade de Western Cape (AFRICA DO SUL, 2009, p. 3). Ao final do litigio, os cidad&os
conseguiram que as reformas fossem implementadas sem a necessidade de remocéo, que era
exatamente a intencdo original dos moradores (LIEBENBERG, 2012, p. 24-25).

Em resumo, essa sentenca estrutural permite um dialogo entre as partes interessadas na
superacao da omissdo, de tal forma que o segmento populacional afetado devera participar de
forma ativa na elaboracdo das politicas publicas pertinentes (PARDO, 2013, p. 187). Caberia
ao Judiciario fixar metas e prazos, bem como fiscalizar a formulacdo do Compromisso
Significativo, no entanto, a elaboracdo das politicas publicas ficaria a cargo do Poder Publico,

em constante didlogo com os grupos afetados.

4 A IMPORTANCIA DA PARTICIPACAO PUBLICA EM PROCESSOS
ESTRUTURAIS

Segundo Gloppen (2005, p. 3-4), o sucesso dos processos estruturais depende de
quatro fatores: a possibilidade de os grupos afetados terem voz e acesso ao Judiciario; a
capacidade de resposta dos tribunais demandados, aceitando os litigios; a habilidade dos

juizes para encontrar meios legais adequados para assegurar 0s direitos econémicos e sociais;
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e o comprometimento das autoridades politicas com o cumprimento das decisdes proferidas.
Para a autora, é fundamental que haja uma maior participacdo da populacdo afetada na
superacdo da omissao politica. Em um modelo de democracia deliberativa, as Cortes podem
se tornar um ambiente institucionalizado para ouvir as vozes marginalizadas e chamar a
atencédo para os seus clamores (LIEBENBERG, 2012, p. 11). A argumentacdo em prol da
participacdo publica pode se basear em valores intrinsecos e extrinsecos.

A participacdo possui um valor intrinseco, pois permite que determinados segmentos
sociais, historicamente marginalizados e economicamente excluidos, possam ter expressao
politica e, efetivamente, influenciem o processo de tomada de decisbes publicas
(LIEBENBERG, 2018, p. 626). Para um aprofundamento da democracia, é preciso que 0s
cidadaos possam atuar nas instituicdes publicas de seu pais, influenciando a formulacéo de
politicas publicas que afetam diretamente a sua comunidade (HELLER, 2009, p. 130-131). A
propria Corte Constitucional sul-africana reconheceu, no julgamento do caso Doctors for Life
International, a importancia do direito a participacdo para os segmentos populacionais

marginalizados:

Hoje, é constitutivo de suas identidades como cidaddos que eles tenham nédo s6 a
chance de falar, mas também tenham a garantia de que serdo ouvidos. 1sso seria de
especial relevancia para aqueles que, no momento, podem se sentir politicamente
desfavorecidos porque carecem de ensino superior, acesso a recursos e fortes
conexdes politicas. O envolvimento do puablico fortalece, em vez de prejudicar, a
democracia formal, respondendo e negando alguns de seus déficits funcionais®.
(traducdo nossa)

O valor intrinseco da participacdo em processos estruturais fica ainda mais claro
quando se visualiza a sua importancia para a desencriptacdo do poder. Como apresentado no
primeiro topico, a encriptacdo torna a interpretacdo da Constituicdo um privilégio exclusivo
daqueles que possuem a técnica juridica. O formalismo se torna um instrumento de
marginalizacdo e de exclusdo social, afastando a populacdo do debate publico. A inversao
dessa logica de dominacdo perpassa, necessariamente, pela ampla participacdo popular nos
diversos foruns deliberativos (OSPINA; HINCAPIE, 2014, p. 10).

A vivéncia da experiéncia democratica amplia a capacidade das pessoas de

transcenderam o seu contexto, afetando a visdo que possuem de si mesmas, das suas

° It is constitutive of their dignity as citizens today that they not only have a chance to speak, but also enjoy the
assurance they will be listened to. This would be of special relevance for those who may feel politically
disadvantaged at present because they lack higher education, access to resources and strong political connections.
Public involvement accordingly strengthens rather than undermines formal democracy, by responding to and
negating some of its functional déficits (AFRICA DO SUL, 2006, p. 123-124).
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necessidades e das suas possibilidades (KLARE, 2014, p. 15). Em uma democracia
substancial, “O cidad&o sai da posicdo inerte de espectador e de mero reivindicador de direitos
e concretizacOes substanciais da democracia representativa, assumindo postura decisiva nas
escolhas e na gestdo publicas.” (VASCONCELOS; THIBAU; OLIVEIRA, 2013, p. 71).

Além disso, é importante ressaltar que muitos processos estruturais decorrem da falta
de diadlogo entre o Executivo os segmentos sociais afetados pela sua atuagdo, j& que esses
grupos costumam ser vistos como pacientes, e ndo como atores ativos no processo de
construcdo das politicas publicas. Assim, participacdo em remédios estruturais tenta romper o
enclausuramento das instituicbes puablicas, responsaveis por efetivar os direitos
socioecondmicos. E é justamente esse o principal efeito dos destabilization rights (GREER,;
RAUSCHER, 2011, p. 222).

Mas também ha razbes instrumentais para se optar por esse didlogo entre Poder
Publico e cidadaos, fora do ambiente judicial. Primeiramente, h4& um importante ganho
epistémico na tomada de decisdo publica (MAKABA, 2018, p. 10). Com a inclusdo dos
segmentos populacionais afetados, os gestores publicos podem analisar melhor o problema
enfrentado, confrontando suas ideias com as opinides e as necessidades daquelas pessoas
diretamente afetadas pela politica publica a ser implementada. Com mais pontos de vistas
sendo considerados e debatidos, é possivel alcancar uma solugdo mais adequada ao problema
concreto (MAHOMEDY, 2019, p. 17). A participacdo popular, enquanto instrumento de
manejo do dissenso nas deliberacdes judiciais, parece indispensavel para que boas escolhas
publicas sejam tomadas. Conforme afirmam Bittencourt e Reck (2018, p. 64), ndo se pode
delegar essas “[...] dificeis escolhas a uma visdo unilateral, solipsista, mas que sejam
construidas comunicativamente, a partir do debate e da participacdo dos diversos atores.”.

Em ambientes deliberativos, nos quais hd uma pluralidade de ideias, cada individuo
pode comunicar ao outro experiéncias e discernimentos que complementam 0s que o outro ja
possui, fazendo com que o grupo, como um todo, tenha um importante ganho epistémico para
fundamentar as decisdes que serdo tomadas (WALDRON, 2003, p. 143). Isso é ainda mais
relevante em processos estruturais, ja que em intervencdes unilaterais, nas quais 0s grupos
afetados ndo sdo ouvidos, € comum que as verdadeiras causas do problema ndo sejam

enfrentadas, adotando-se medidas paliativas e temporarias.
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Ariza apresenta bem esse problema, baseado na experiéncia colombiana de utilizagdo
do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI)™ no sistema prisional do pais. Segundo o autor
(2013, p. 151), a falta de dialogo entre as instituicbes e com a populacdo, juntamente com
intervencdes judiciais rigidas e unilaterais, pode comprometer a eficiéncia do processo
estrutural, fazendo com que as medidas adotadas tenham carater paliativo. Sem um dialogo
adequado, especialmente com 0s grupos que viverdo com as consequéncias do litigio
estrutural, ha uma grande chance da intervencdo judicial produzir apenas medidas
temporarias, que ndo tratam as verdadeiras causas do problema.

Segundo, h& maior transparéncia na formulacdo de politicas publicas (CHENWI,
2009, p. 388), na medida em que o governo precisa justificar, publicamente, as escolhas que
pretende realizar ao implementar uma politica publica, ouvindo as necessidades dos grupos
afetados (DAVIS, 2014, p. 208). Isso € importante tanto para que os cidaddos fiscalizem a
acdo estatal, como também para permitir uma intervencao judicial fundamentada, tendo em
vista que o Judiciario sabera como ocorreu o processo de tomada de decisdo e 0 que motivou
as partes durante as negociacdes. A transparéncia € um dos elementos mais importantes do
experimentalismo, permitindo que o status quo seja exposto e, por meio das pressdes sociais,
modificado (SABEL; SIMON, 2004, p. 1073)

Em terceiro lugar, e como consequéncia do ponto anterior, aumenta-se a legitimidade
das decisbes tomadas. Para interferir nas escolhas dos poderes politicos, sem violar o
principio da separacdo de poderes, o dialogo interinstitucional € imprescindivel, ndo apenas
em razdo do anseio de produzir decisdes mais bem fundamentadas e com maior chance de
serem executadas, mas se torna conduta necessaria a fim de lhes conferir maior legitimidade
(MAIA, 2018, p. 82). Isso colabora também com a adesdo dos setores politicos a efetivacao
do que foi acordado, elemento essencial para a solucdo das omissdes politicas (OSNA, 2017,
p. 227-228).

A participacdo publica, unida ao dialogo interinstitucional, gera uma maior
cooperacdo do Poder Publico e um maior comprometimento com a implementacéo da decisdo
judicial, seja por parte do Estado, seja por parte dos cidaddos (TYLER, 2003, p. 350). Os
processos estruturais ndo sdo uma panaceia, uma férmula magica que, automaticamente,
podem solucionar os problemas de efetivagdo dos direitos socioecondmicos. Sem o

engajamento dos Orgdos politicos, os remédios estruturais tendem ao fracasso e, quanto maior

10 0 ECI é uma sentenca estrutural utilizada pela Corte Constitucional da Colémbia quando ha uma série de
profundas violages aos direitos fundamentais de determinado segmento populacional, decorrente de agdes e
omissdes dos 0rgdos estatais (CAMPQOS, 2016, p.189).
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a ingeréncia do Judiciario no ambito de atuacdo dos demais Orgdos estatais, maiores as
chances de ineficiéncia da decisdo. Além disso, outro fator que contribui para o engajamento
dos setores politicos é a possibilidade de que eles ganhem mais crédito pela solucdo
implementada (SARLET, 2017, p. 230), visto que possuem uma maior margem de
discricionariedade para sua atuacao.

Portando, seja na perspectiva deontoldgica, seja na perspectiva utilitarista, ha
importantes ganhos que podem ser proporcionados pela participacdo publica nos processos
estruturais. Dentre essas razfes, a mais relevante € a desencriptacdo do poder, que sO €
possivel mediante a reinclusdo dos cidaddos nos mais diversos ambientes deliberativos,

inclusive nos processos estruturais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Com base nos argumentos expostos, € possivel apresentar algumas conclusdes.
Primeiro, constata-se a relevancia de um maior estudo sobre a teoria da encriptacdo do poder
pelo Direito. Ha muito tempo o tradicional discurso do constitucionalismo liberal alimenta um
simulacro de democracia, no qual o povo, supostamente titular da soberania, € ocultado pelos
grupos que dominam a linguagem juridica e que tém acesso privilegiado aos diversos foruns
deliberativos.

O processo de desencriptacdo nao é uma tarefa facil, exigindo um amplo esforco para
reinserir a populacdo nos diversos debates politicos relevantes para a sua vida. A intencéo
deste artigo foi mostrar como 0s processos estruturais, se realizados conforme o
experimentalismo democratico, podem contribuir significativamente nesse processo. Na
perspectiva experimentalista, o0s direitos socioecondmicos se tornam verdadeiros
destabilization rights, que abrem & participagdo publica instituicdes que tém falhado,
reiteradamente, em cumprir 0s seus deveres constitucionais.

A partir da experiéncia sul-africana, em especial na utilizagdo do Compromisso
Significativo pela Corte Constitucional do pais, constata-se que a participacdo publica nos
processos estruturais possui valores intrinsecos e extrinsecos. Ha4 um valor inerente, tendo em
vista que a participagdo promove a desencriptacdo do poder, aprofunda a democracia
participativa e legitima as politicas publicas que serdo desenvolvidas para o caso concreto.
Assim, os grupos sociais afetados ndo sdo vistos apenas como objetos da acdo estatal, mas

como parceiros na construcao das solugdes para os problemas enfrentados.
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Por outro lado, existem razfes instrumentais para promover a participacdo publica.
Como visto, hd um ganho epistémico no processo de tomada de decisdo, ja que mais pontos
de vista serdo levados em consideracdo e, consequentemente, ha uma maior chance de
identificar as reais causas do problema. Além disso, ha maior transparéncia na atuacao estatal,
que precisa justificar publicamente suas decisfes, e aumenta-se a chance do Poder Publico se
comprometer com a resolugdo da demanda. Afinal, as medidas a serem executadas ndo serdo
impostas pelo Judiciario, mas construidas, por meio do dialogo, com 0s segmentos
populacionais afetados.

Sem duvidas, 0s processos estruturais sdo apenas uma das diversas formas de
promover a desencriptacdo do poder. O trabalho ndo parte da ingénua premissa de que a
participacdo nesses processos, por si so, serd o suficiente para solucionar todos os problemas
aqui apresentados. Ainda assim, o experimentalismo democratico e a experiéncia sul-africana
apresentam importantes contribui¢des para a reinser¢éo dos cidadaos nos processos de tomada
de decisBes publicas, e merecem maior atengdo por parte dos juristas brasileiros que querem

repensar o papel do povo no constitucionalismo contemporaneo.
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