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DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS EM CORTES CONSTITUCIONAIS: O CASO
GROOTBOOM - TRADUGAO E COMENTARIOS?

SOCIAL RIGHTS IN CONSTITUTIONAL COURTS: GROOTBOOM’S CASE - TRANSLATION AND

REMARKS

Resumo: Neste trabalho apresentamos a versdo
em lingua portuguesa do célebre e multicitado caso
Grootboom, julgado pela Corte Constitucional da
Africa do Sul, em 04 de outubro de 2000. O obje-
tivo é oferecer o acesso direto ao texto de um dos
mais discutidos leading cases julgados por Cortes
Constitucionais em matéria de Direitos Sociais. E
uma decisdo que envolve o direito social & moradia,
mas estimulou intensos debates sobre o alcance
da autoridade judicial no controle de inconstitu-
cionalidade por atuagédo insuficiente do Estado na
realizagdo de politicas piblicas em caso de escassez
declarada de recursos. Além disso, é extremamente
relevante notar como a Corte se apoiou na interpre-
tagdo corrente dos direitos humanos sociais para
interpretar o texto constitucional e, assim, declarar
o dever do Estado sul-africano de conceber e tomar
medidas aptas e implementar um plano razoavel
de habitacdo adequada para todos, inclusive para
0s que se encontram em situagdo desesperadora.
O estudo do caso ¢, particularmente, importante
porque ilumina o caminho dos debates acerca das
condicoes de efetivagdo dos direitos constitucio-
nais em contexto de crise e de escassez de recursos
estatais.
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Abstract: This paper provides not only critical
remarks, but also a version into Portuguese lan-
guage to one of the most famous constitutional
cases of the contemporary constitutionalism: the
Grootboom Case, which was decided by the Cons-
titutional Court of South Africa on December 17,
1999. It addresses a case which has stimulated
huge debates worldwide upon the scope of the ju-
dicial review, notably higher courts, when facing
circumstances of declared scarcity of public resour-
ces along with negligent omissions, or simply insu-
ficient measures adopted by the public authorities
within dramatic situations such as those of people
completely deprived of a mere shelter to live. Con-
cerned with the implementation of constitutional
social rights as well as human fundamental rights,
this case is an order toward adopting adequate
policies to implement such rights in a reasonable
manner. All comments aim contextualizing many
intriguing constitutional issues associated to the
development of a theory of constitutional social
rights from a human rights perspective to develo-
ping countries.
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Notas criticas ao Caso Grootboom: sobre a efetivacao de direitos sociais para todos e o
controle judicial da constitucionalidade para garantir protecao suficiente em contexto
de escassez de recursos?

O caso Grootboom é uma das mais famosas decisdes de Corte Constitucional sobre direitos
sociais.® No presente caso, a Corte Constitucional da Africa do Sul teve de deliberar sobre o sentido
e o alcance do direito constitucional a adequadas condi¢bes de moradia. Esse é um direito estabele-
cido como “fundamental” na Secdo 26 (1) da Constituicao daquele Pais. O objeto do julgamento foi
decidir sobre a existéncia do dever constitucional de o Estado tomar medidas legislativas e outras
medidas razodveis, para assegurar a progressiva realiza¢do do direito de acesso a habitacdo adequada,
conforme prevé a Secdo 26 (2) da Carta Fundamental.*

O relatério do Acérdao revela que o caso gira em torno de uma comunidade que foi despe-
jada da zona rural — um assentamento informal — e que migrou para precérios abrigos num centro
comunitario no perimetro urbano da Cidade do Cabo, na localidade de Wallacedene. Os despejados
— agora invasores dessa drea urbana — ndo dispunham de saneamento bésico, nem de eletricida-
de no local onde se encontravam, em Wallacedene. [rene Grootboom e outros moradores ajuizaram,
entdo, um pedido de providéncias ao Tribunal Superior da Cidade do Cabo, apoiando-se nas Segdes
26 (o direito de acesso & moradia adequada) e 28 (direito das criangas a abrigo), da Constitui¢ao da
Africa. Reclamaram providéncias emergenciais. O Tribunal Superior, invocando o caso Soobranoney,
entendeu que o governo ja havia tomado todas as medidas razodveis, dentro dos recursos disponiveis —
como exige a Segdo 26 (2) da Constituicdo — exceto o direito de as criangas terem um abrigo (shelter)
independentemente de recursos disponiveis, como assegurado pela Secdo 28 (c) da mesma Constituigao.
O Tribunal Superior decidiu, por isso, que alguns dos recorrentes tinham o direito de receber um
abrigo basico, desde que fossem criangas ou pais de criangas.

Quatro meses depois de proferida a sentenca do Tribunal Superior, as medidas judiciais
determinadas ndo haviam sido efetivadas pela administragdo local. Dai veio o recurso & Corte Cons-
titucional. Esta, por sua vez, resolveu o caso de forma inusitada e paradigmatica, posto que aprofun-
dou as discussdes sobre o significado do termo shelter no contexto constitucional. Questdo da mais
alta relevancia, pois, até entdo, shelter era entendido como o direito a um abrigo basico, uma forma
rudimentar de habitagdo. E foi por isso que o Tribunal Superior aceitou a oferta feita pelas autorida-
des locais, antes do recurso a Corte Constitucional, de os recorrentes criancas (ou pais) receberem

uma forma bésica de abrigo.

2 Estes comentdrios sio uma versao atualizada e revisada da primeira versdo publicada na tese de doutorado de Carlos Luiz

Strapazzon, Jurisdicdo Constitucional: fun¢do da Repiiblica, defendida em 2011 no Programa de Pés-graduagéo em Direito da
Universidade Federal de Santa Catarina, Brasil.

3 O caso Grootboom chamou a atengao de toda a comunidade internacional de pesquisadores sobre direitos sociais fundamen-
tais. Para outros estudos e aplicagbes, ver: Liebenberg (2001); Seleoane (2003) e Sunstein (2001)

¢ Em inglés: 26. Housing: Everyone has the right to have acess to adequate housing. (2) The state must take reasonable legislative and
other measures, within its available resources, to achieve the progressive realisation of the right.
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As razbes que motivaram a decisdo sdo de cinco matizes diferentes: a Corte Constitucional
considerou o contexto histérico das invasdes ilegais de terras, os principios de justiga processual, a
forca vinculante dos direitos fundamentais sociais, técnicas de interpretagdo constitucional para
determinar o &mbito de protecdo do termo shelter e a interpretagdo constitucional a partir da experi-
éncia do sistema internacional de direitos humanos.

Nesse contexto, a Corte ndo apenas realizou um controle estrito de constitucionalidade de
omissao legislativa, pois a legislagdo sobre o programa habitacional nada previa a respeito de circuns-
tancias gravissimas que exigem intervencado imediata, como também controlou a convencionalidade
da protegdo insuficiente, ao trazer para o caso todo um conjunto de razdes baseadas nos precedentes
da Comissdo de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais nas Nagdes Unidas. Além disso, a Corte
ofereceu cuidadosa medotologia de interpretagido do texto constitucional, em exemplar elucidacdo
das razoes consideradas mais relevantes e do procedimento de ponderacao e para determinar o con-
tetdo do conceito de shelter, ou de abrigo, que um caso com essas caracteristicas pode suscitar.
Contudo, a argumentagao relevante ndo tem apenas assento nos textos normativos — Constituicao
e Pacto de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais —, mas, também, na histéria social de [rene Groo-
thoom e seus pares, os apelados.

O fundamento sociopolitico da decisdo tem bases na histéria social da Africa do Sul. A
Corte elaborou uma critica moral as politicas discriminatérias do passado (fundiria e urbana); com
base nisso, reconheceu que a expropriacdo colonial e a distribuicdo de terras por critérios raciais,
dos anos de apartheid, deslocaram a populagdo rural para os centros urbanos e, a0 mesmo tempo,
precarizaram a atividade agricola. Reconheceu, também, que a cidade do Cabo adotava, naqueles
anos de apartheid, um controle racial de fluxo urbano, “[...] a causa do agudo problema de falta de
habitacdo adequada atualmente.” (§ 6). Eis o porqué de tanta migragio rural e tanta concentracao de
populacdo pobre em dreas de alto risco social. Dessa perspectiva, os interesses dos apelados passaram
a ser interpretados a partir de um contexto real mais amplo do que a mera subsung¢do normativa do
texto constitucional.

O segundo fundamento, de natureza normativa, tem bases na correlacdo entre direitos
fundamentais e due process of law. A Corte criticou as arbitrariedades cometidas pelas autoridades
durante o procedimento de despejo e assentou que tal ato foi prematuro e desumano: “[...] uma re-
miniscéncia dos despejos dos tempos do apartheid. Casas foram demolidas e queimadas; pertences
destruidos. Muitos moradores sequer conseguiram salvar seus pertences pessoais.” (§ 10). Eis porque
o Estado democratico da Africa do Sul também seria corresponsével pela situacio desoladora dos
assentados que se encontravam em Wallacedene: estavam destituidos das condi¢oes mais bésicas de
protecdo contra o frio e, também, de alimentagdo, e isso, em boa medida, por causa do modo pelo
qual foram expulsos da rea rural invadida durante o procedimento de despejo e de reintegragio de
posse.

O terceiro fundamento tem bases na compreensdo sobre a natureza vinculante das obri-

gacbes estatais de fazer e, assim, da exigibilidade judicial dos direitos fundamentais sociais. A Corte
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afirmou que na Africa do Sul todos os direitos socioecondmicos sdo justicidveis.” Para aprofundar o
tema, invocou o célebre Certification Judgement,® ocasido em que a Corte decidiu que:
[Ulma Constituicdo pode conferir aos tribunais tarefas que normalmente sdo
conferidas aos demais Poderes sem que isso implique numa violagao da Separagdo
de Poderes e [...] porque muitos dos direitos civis e politicos inscritos no [texto
constitucional antes deste caso] originavam semelhantes implicagdes orcamen-

tarias sem, por isso, comprometer-lhes a justiciabilidade. (Case CCT 23/96, tra-
ducgdo nossa).

O quarto fundamento tem bases nos postulados interpretativos’ assentados pela jurispru-
déncia da prépria Corte, alguns invocados naquele referido Certification Judgment e outros no préprio
texto constitucional, Se¢do 39. A Corte reafirmou, primeiramente, que todos os direitos constantes
do Bill of Rights devem ser interpretados em seu contexto (§ 21). Assim como os direitos a moradia
constantes da Segdo 26.% Depois, assentou que é seu dever considerar o direito internacional e o
direito estrangeiro como fontes de interpretacdo do Bill of Rights sul-africano.” Extraiu, entdo, que é
obrigagdo da Africa do Sul realizar o minimo essencial® desses direitos fundamentais sociais.

A tarefa desafiadora para a Jurisdigdo Constitucional passou a ser determinar o que seja a
nocdo internacional de nivel minimo essencial de obrigagées sociais e, também, o que sejam, no plano
interno, medidas estatais razodveis para realizar o minimo essencial dessas obrigagdes. A posi¢do da
Corte foi a seguinte: como a Constituigao exige que o Estado adote medidas razodveis para realizar o
minimo essencial dessas obrigagées internacionais, esse assunto hé de ser desenvolvido em conjunto com
o Poder Executivo. Por isso, decidiu que o governo deve apresentar “[...] um programa razoavel, dessa
forma, deve alocar, claramente, responsabilidades e deveres as diferentes esferas governamentais, na

busca de assegurar que os recursos humanos e financeiros apropriados estejam disponiveis.” (§ 39).

5 Esse entendimento vem da interpretacdo proferida no Certification Judgment, Case CCT 23/96, 06 setembro de 1996.

6 Esse nio foi um caso como outros, na Corte. Trata-se de um pedido feito pelo Parlamento constituinte da Africa do Sul,
antes de aprovar o novo texto constitucional. O pedido feito & Corte foi para que ela se pronunciasse sobre cada um dos arti-
gos do novo texto constitucional, a fim de que os trés Poderes participassem do novo pacto constitucional e, também, que a
Corte superasse quaisquer dividas quando a legitimidade constitucional de algum dos novos dispositivos.

7 Nos pardgrafos 34 a 38 do Certification Judgment, ficou estabelecido que toda interpretacdo da Constituicdo deve ser (1)
teleologicamente orientada, isto é, coerente com o objetivo fundamental da Carta, que é estabelecer uma nova ordem constitucional,
de um estado constitucional democrético e soberano, no qual todos os cidaddos tenham meios de participar e exercer seus
direitos fundamentais e suas liberdades. Isso implica, por outro lado, que a Carta (2) néo deve ser interpretada com rigidez
técnica, pois os principios constitucionais sdo meios para lidar com situagdes presentes e futuras. Por isso, também, todos os
principios constitucionais devem ser lidos (3) holisticamente, o que significa, de forma integrada com outros principios e com
seu contexto.

& A'S. 26 tem trés subsegdes. A primeira confere um direito geral de acesso & moradia adequada. A segunda estabelece e
delimita o &mbito da obrigacdo positiva imposta ao Estado para promover o acesso & moradia adequada e tem trés elemen-
tos-chave. O Estado é obrigado a: (a) adotar medidas legislativas e outras, (b) com seus recursos disponiveis, (c) para alcangar
a realizagdo progressiva desse direito. A terceira subse¢do fornece protecdo contra despejos arbitrarios. Interpreté-los em seu
contexto exige partir do rexto e complementar a decisdo a partir do contexto histérico e social (§22).

° Ver o Art. 39 da Constituicdo Sul-Africana. A tese de que acordos, tratados e cases internacionais relativos a direitos huma-
nos que nio tocam diretamente a Africa do Sul devem ser adotados como instrumentos de interpretagio tem sido adotada pela
Corte a partir do case Makwanyane and Another 1995 (3) SA 391 (CC), 1995 (6) BCLR 665 (CC).

10° O conceito de obrigacdo minima, ou de nivel minimo essencial, foi desenvolvido pelo Comité no Comentério Geral n. 3, de
1990 (ONU Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales 2008). Atender ao nivel minimo essencial de suas obriga-
¢Oes sociais é um piso abaixo do qual a conduta do Estado ndo deve descer se quiser cumprir com suas obrigagdes assumidas
no PIDESC, ou seja, a obrigacdo minima, ou o nivel minino essencial, é determinada, considerando-se as necessidades dos
grupos mais vulneraveis.

Joagaba, v. 17, n. 1, p. 285-330, jan./abr. 2016 EJJL



Direitos Fundamentais Sociais em Cortes...

O Poder Judicidrio, entdo, ndo indicaria, nem escolheria “[...] quais medidas seriam as mais
desejaveis ou favordveis para serem adotadas, ou como o dinheiro publico poderia ser melhor apro-
veitado.” O que é decididamente justicidvel é, segundo a Corte, “[...] garantir que as medidas ado-
tadas seriam razodveis.” (§ 41). Ou seja, a intervengao judicial avalia se o Estado tem um programa
razoavelmente formulado e se esta envidando todos os esforgos para que tal programa seja razoavelmen-
te implementado, pois “[...] um programa razoavel que ndo é implementado de maneira razodvel ndo
terd cumprido razoavelmente suas obrigagdes.” (§ 42). Agora, os resultados devem ser mensuréveis e
efetivos, quer dizer, o relator advertiu que a implementacado razodvel de um programa social nao sig-
nifica apenas avangos estatisticos, pois “[...] se as medidas adotadas, embora estatisticamente bem
sucedidas, deixam de responder as necessidades dos que delas mais necessitam, entao ndo passam no
teste da razoabilidade.” (§ 44).

A implementagao razoével, contudo, tem outra face: a duragdo. A Corte admitiu, no mes-
mo julgamento, que é correta a interpretagdo oferecida pelo Comité de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais da ONU, na Observagao Geral n. 3/1990, quanto ao significado que se deve atribuir a
expressao realiza¢do progressiva dos direitos sociais. Interpreta-se a realizagio progressiva “|...] a luz do
objetivo geral [...] do Pacto, que é estabelecer claras obrigagdes [...] de avangar o mais rapida e eficaz-
mente possivel para alcancar esse objetivo (§ 9°).

Com base nesses critérios, a Corte avaliou o programa habitacional entdo vigente na Africa
do Sul e a particular situacdo das pessoas que se encontravam em situagao de especial vulnerabili-
dade. Constatou violagdo direta ao direito de adequada moradia, determinou a execugao de politicas
publicas assecuratérias de direitos fundamentais sociais, porém, sem necessidade de intervir nas
escolhas possiveis, isto é, sem detereminar judicialmente o que seriam meios razodveis de efetivagao

desses direitos, competéncia exclusiva dos Poderes Executivo e Legislativo.
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CORTE CONSTITUCIONAL DA AFRICA DO SUL
Caso CCT 11/00

O GOVERNO DA REPUBLICA DA AFRICA DO SUL - Primeiro Apelante
O PREMIER DA PROVINCIA DO CABO ORIENTAL - Segundo Apelante
CONSELHO METROPOLITANO DO CABO - Terceiro Apelante
MUNICIPALIDADE DE OOSTENBERG - Quarto Apelante

Versus

IRENE GROOTBOOM

E OUTROS - APELADOS

AUDIENCIA EM: 11 DE MAIO DE 2000
JULGADO EM: 4 DE OUTUBRO DE 2000

JULGAMENTO
YACOOB J:

A. Introdugao:

1. O povo da Africa do Sul é comprometido com a obtengio de justica social e a melhoria
da qualidade de vida para todos. O PredAmbulo de nossa constituigao registra este com-
promisso. A Constituigdo declara que os valores fundantes da nossa sociedade sdo:
“[...] adignidade humana, a obtengdo da igualdade e a promoc¢ao dos direitos humanos
e as liberdades.”"! Este caso se relaciona com a realizagdo destas aspiracoes, vez que
diz respeito a obrigacdo constitucional estatal concernente a moradia: uma questao
constitucional de fundamental importancia para o desenvolvimento da nova ordem

constitucional da Africa do Sul.

2. As questOes aqui tratadas nos trazem a memoria as intolerdveis condigdes sob as
quais muitas pessoas ainda vivem. Os apelados representam apenas uma parcela des-
sas pessoas. Isso recorda, também, que ao menos que a situacdo desfavoravel dessas
comunidades seja aliviada, as pessoas poderdo sentir-se tentadas a fazer justica com as
préprias maos, na busca de escaparem dessas condigbes desfavoraveis. Este caso nos
confronta com a dura realidade na qual as promessas constitucionais de dignidade e
igualdade para todos ainda sdo, para muitos, um sonho distante. As pessoas ndo deve-

riam ser impelidas a invadir terras em virtude das intolerdveis condigbes de moradia.

1 Ver Secéo 1 (a) da Constituicdo.
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Atitudes como estas ndo podem ser toleradas, uma vez que a indisponibilidade de
terrenos adequados para o desenvolvimento de um programa habitacional é a chave

na luta contra o déficit de moradia no pafs.

3. O grupo de pessoas a quem concerne este processo vivia em condigbes deploraveis e
decidiu se mudar e, ilegalmente, ocupou terras pertencentes a outra pessoa. Foram,
entdo, despejados e ficaram sem lugar para morar. A raiz dos problemas deles sdo as
condigbes intolerdveis sob as quais estavam vivendo enquanto esperavam a oportu-
nidade para serem alocados no programa de moradia com baixo custo. Essas sdo as

pessoas cujos direitos constitucionais devem ser determinados neste caso.

4. ASra. Irene Grootboom e os outros apelados'? se viram sem lugar para morar em resul-
tado do despejo efetivado das suas moradias provisérias situadas em terreno particular
que seria destinado ao programa formal de moradias a baixo custo. Ingressaram com
um pedido no Tribunal Superior do Cabo da Boa Esperanga, requerendo que o governo
providenciasse abrigo, ou moradia, até que eles conseguissem acomodagdes perma-
nentes e fosse concedido um certo nivel de alivio'® ao seu sofrimento. Aos apelantes foi
determinado providenciar abrigo aos apelados que fossem criangas e aos seus pais. O
Julgamento, de maneira proviséria, concluiu que “[...] barracas, latrinas portéveis, e
um suprimento regular de dgua (mesmo que através de transporte), seria 0 minimo a
ser concedido.”* Os apelantes, que representam todas as esferas governamentais res-

ponséveis pela moradia,'® insurgiram-se contra a justica daquela determinaco.

5. Na audiéncia do caso, uma oferta foi feita pelos apelantes para amenizar a imediata
crise que os apelados estavam vivendo. A oferta foi aceita pelos apelados. Isso signi-
ficou que a situagdo nao era tdo urgente como poderia ser. Entretanto, quatro meses
apds a audiéncia, os apelados ingressaram com um pedido urgente perante esta Corte,
no qual revelaram que os apelantes ndo haviam cumprido os termos da oferta. O pe-
dido foi apresentado em 21 de setembro de 2000. Naquela data, esta Corte, apés ouvir

as partes, determinou ao municipio que providenciasse certos servigos bésicos.

12 Os apelados sdo 510 criancas e 390 adultos. A Sra. Irene Grootboom, a primeira apelada, representa os demais apelantes
perante o Tribunal Superior.

15O Julgamento de Davis J, no qual Comurie ] participou, é reconhecido como Grootboom v Oostemberg Municipality e outros
2000 (3) BCLR 277 (C).

4 Idéntico a 293

15 O primeiro apelante é o Governo da Republica da Africa do Sul (governo nacional); o segundo apelante é o Premier da Pro-
vincia do Cabo Ocidental, representando o Governo da Provincia do Cabo Ocidental (o Governo do Cabo Ocidental); o tercei-
ro apelante, o Conselho Metropolitano do Cabo, é o representante do governo central e supervisor local; e o quarto apelante
¢ a Municipalidade de Oostenberg (municipio) que é brago local do governo. Todos os apelantes sdo rgdos governamentais.
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6. A causa para o grave déficit de moradia reside no apartheid. Uma questao central da-
quela politica era o sistema de controle de influxo que objetivava limitar a ocupagao
Africana de 4reas urbanas.'s O controle do influxo foi rigorosamente posto em pratica
na regido do Cabo Ocidental, onde a politica governamental favorecia a exclusdo do
povo Africano em razdo de estabelecer a preferéncia para as “pessoas de cor” (coloured
community): uma politica adotada em 1954 e denominada coloured labour preference po-
licy. Como consequéncia disso, a disponibilidade de moradias familiares para Africa-
nos na Peninsula do Cabo foi congelada em 1962. Esse congelamento foi estendido
para outras dreas urbanas no Cabo Ocidental em 1968. Apesar da rigida aplicacdo do
controle migratério, Africanos continuaram a mudar-se para a regido em busca de em-
prego. Desapropriacdo colonialista e uma rigida distribuigdo étnica da terra nas 4reas
rurais deslocou a economia rural e tornou-a, outrora sustentavel e independente, uma
atividade cada vez mais precéria. Em raz3o da falta de moradia adequada, um grande
ntmero de pessoas instalou-se em acampamentos informais em toda a Peninsula do
Cabo. O ciclo do apartheid foi, portanto, uma das principais restri¢des ao movimento
interno do povo africano para as dreas urbanas, o inexoravel éxodo de pessoas pobres
do campo para as cidades, as condi¢ées inadequadas de habitagdo, a superpopulagéo
resultante, a multiplicagdo do ndmero de favelas, o constante abuso de for¢a das au-
toridades e as intermitentes remocdes forgadas.”” O legado do controle migratério no
Cabo Ocidental é o agudo déficit de moradia que existe agora. Ainda que a precisa
extensdo seja incerta, o déficit chegava a mais de 100.000 (cem mil) unidades na re-
gido Metropolitana do Cabo a época do inicio da vigéncia da Constituicdo interina em
1994. Centenas de milhares de pessoas que necessitavam de moradia ocupavam acam-

pamentos informais e rudimentares onde dispunham de minimo abrigo e nada mais.

7. A Sra. Grootboom e a maioria dos outros apelados viviam, anteriormente, em uma fa-
vela chamada Wallacedene, situada na fronteira da 4rea do Municipio de Oostenberg,
que, por sua vez, encontra-se na regiao leste da regido Metropolitana do Cabo. As con-
digdes sob as quais a maioria dos residentes de Wallacedene viviam eram lamentéaveis.
Um quarto das familias de Wallacedene néo recebiam qualquer renda, e mais de dois
tergos das familias recebiam menos do que R 500 por més.'® Cerca de metade da popu-

lagéo era composta por criangas, e todas viviam em cabanas. Nao havia dgua encana-

16 A origem desta politica foi claramente apresentada no julgamento majoritério desta Corte em Ex Farte Governo Provincial
do Cabo Ocidental e outros: In Re DVB Behuising (Pty) Ltd v Governo Provincial Noroeste e outro 2000 (4) BCLR 347 (CC) pardgrafos
41-47.

7 Em 1985, quando a politica de favorecimento do trabalho branco foi finalmente abolida, tornou-se possivel para africanos
adquirirem titulos de posse, por meio de arrendamento por 99 anos, no Cabo Ocidental (essa forma de arrendamento foi
estabelecida no resto do pafs em 1978). No ano seguinte, o governo abandonou essa politica de controle migratério na sua
integralidade.

18 Os nimeros aqui apresentados sdo resultado de uma pesquisa sobre caréncia, conduzida na Comunidade de Wallacedene
e compilada, em dezembro de 1997, pelo municipio.
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da, sistema de esgoto ou coleta de lixo disponiveis, e apenas 5% (cinco por cento) das
cabanas dispunham de eletricidade. A 4rea era parcialmente alagada e perigosamente
préxima de uma via expressa. A Sra. Grootboom vivia com sua familia e a de sua irma

numa cabana de, aproximadamente, 20 metros quadrados.

8. Muitas pessoas haviam se inscrito para o programa de moradia de baixo custo ofere-
cido pelo municipio e estavam aguardando na lista por até sete anos. Apesar das inu-
meras consultas, o municipio jamais oferecera qualquer resposta definitiva. A espera,
obviamente, seria muito longa. Enfrentando a possibilidade de permanecer sob con-
digbes intoleraveis indefinidamente, os apelados comegaram a deixar Wallacedene no
final de setembro de 1998. Montaram suas barracas e cabanas em terreno desocupado,
de propriedade particular, e que havia sido destinado para moradias de baixo custo:

chamaram o Jugar de New Rust.

9. Eles ndo conseguiram a autorizagdo do proprietério, que, em 08 de dezembro de 1998,
obteve uma ordem de despejo contra os invasores, na Corte dos Magistrados. Mesmo
apés serem intimados da ordem de despejo, os ocupantes permaneceram na ocupa-
¢do além da data que havia sido determinada para a desocupagao. A Sra. Grootboom
afirma que eles ndo tinham outro lugar para ir, vez que suas vagas em Wallacedene
haviam sido ocupadas por outras pessoas. Os procedimentos de despejo foram renova-
dos em margo de 1999. Os advogados dos apelados foram nomeados pelo Magistrado
para representé-los no dia de resposta ao mandado provisério de despejo. As negociagoes
resultaram na concessao de um mandado para desocupar New Rust e que autorizava
o Xerife a efetivar o despejo, desmanchar e remover qualquer estrutura sobre a terra
no dia 19 de maio de 1999. O magistrado também determinou que as partes e o muni-
cipio iniciassem uma mediacdo para identificar um local alternativo para a ocupagao

temporaria ou permanente dos residentes de New Rust.

10. O municipio ndo era parte integrante do litigio, mas havia designado advogados para
acompanharem o processo em seu favor. N&o esta claro se o municipio fez parte da
ocupagdo e do acordo para mediagdo. Também néo ficou claro se o despejo foi realiza-
do nos termos da Lei de Prevencio de Despejo llegal e de Ocupagéo Ilegal de Terras, de

1998.7 A validade da ordem de despejo nunca foi impugnada e deve ser aceita como

19 Segdo 4 (6) determina: “Se um ocupante ilegal tem a posse do imével em questdo por menos de seis meses & época em que o
processo foi iniciado, uma Corte pode emitir uma ordem de despejo se entender que € justo e equitativo assim proceder, apds
considerar todas as circunstancias relevantes, incluindo os direitos e necessidades dos idosos, criangas, pessoas com deficiéncia
e familias lideradas por mulheres.”

Segéo 4 (7) determina: “Se um ocupante ilegal tem a posse do imdvel em questdo por mais de seis meses a época em que o
processo foi iniciado, uma Corte pode emitir uma ordem de despejo se entender que € justo e equitativo assim proceder, apds
considerar todas as circunstancias relevantes, incluso, exceto quando o imével tiver sido vendido em execugdo resultado de
hipoteca, se outro imével foi disponibilizado ou pode, de maneira razodvel, ser disponibilizado pelo municipio ou outro érgao
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11.

12.

correta. Contudo, ndo aconteceu mediagdo, e, em 18 de maio de 1999, no inicio do
frio e do chuvoso inverno do Cabo, os apelados foram despejados a forga, as custas do
municipio. Isso aconteceu prematura e desumanamente: como resquicio dos despejos
ao estilo do apartheid. Os lares dos apelados foram derrubados com tratores e queima-
dos, e seus pertences, destruidos. Muitos dos residentes nao estavam presentes e nao

puderam sequer salvar seus pertences pessoais.

Os apelados foram abrigar-se no campo de esportes de Wallacedene em estruturas as
quais eles puderam organizar. Dentro do prazo de uma semana as chuvas de inverno
comecaram a cair, e as lonas plasticas usadas como abrigo ofereciam parca protecao.
No dia seguinte, o advogado dos apelados notificou o municipio informando as con-
di¢oes intolerdveis sob as quais os seus clientes estavam vivendo e demandando que
o municipio cumprisse suas obrigagdes constitucionais e providenciasse acomodagdo
tempordria aos apelados. Os apelados ndo ficaram satisfeitos com a resposta do muni-
cipio® e ingressaram com pedido urgente no Tribunal Superior em 31 de maio de 1999.
Como indicado anteriormente, o Tribunal Superior deferiu o pedido dos apelados, e os

apelantes agora apelam contra aquela deciséo.

No restante do presente Acérdao, vou primeiro delinear o raciocinio adotado na sen-
tenca do Tribunal Superior. A seguir, consideracbes serdo feitas a respeito do direito
a moradia adequada, insculpido na Segdo 26 da Constituigdo, e acerca da abordagem
apropriada a ser adotada na aplicagdo daquela Segdo. Ato continuo, serd feita uma
avaliagdo do programa de moradia adotado pelo Estado a luz das obrigagdes impostas
pela Secdo 26. As alegacdes dos apelados a respeito dos direitos das criangas, conforme
a Secdo 28 da Constituigdo, serdo, entdo, analisadas. Finalmente, os argumentos dos

apelados a respeito da conduta dos apelantes diante daqueles serdo examinados.

B. O caso perante o Tribunal Superior

13.

A Sra. Grootboom e os outros apelados ingressaram com pedido liminar para que os

apelantes fornecessem:

abrigo temporério adequado ou moradia para os apelados e suas criangas, enquanto

aguardassem a obtencdo de acomodagdo permanente;

estatal ou outro proprietario para a realocagdo do ocupante ilegal, e incluindo os direitos e necessidades dos idosos, criangas,

pessoas com deficiéncia e familias lideradas por mulheres.”

2 O municipio respondeu em 27 de maio de 1999 afirmando que havia fornecido alimentagao e abrigo no Centro Comuni-

tario de Wallacedene e que estava em negociagdes com o Governo do Cabo Ocidental para resolver o problema. Os apelados,

pessoas.

entretanto, entenderam que o Centro Comunitério ndo possufa condiges adequadas, vez que somente poderia abrigar 80
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b) ou alimentagdo bésica, abrigo, servigos de satide e servigos sociais para os apelados que

fossem criancas.?!

Os apelados basearam seus pedidos em duas normas constitucionais. A primeira na Segao
26 da Constituicdo, que estipula o direito de acesso a moradia adequada. A Segdo 26 (2) impde ao
Estado a obrigagdo de legislar e de implementar agbes razodveis para assegurar a realizagio progres-
siva desse direito na medida dos recursos disponiveis. Essa Secdo serd integralmente analisada mais
adiante neste julgamento. A segunda norma constitucional utilizada como fundamento dos pedidos

estd na Secdo 28 (1) (c) da Constituigdo, que estipula o direito de criangas a abrigo.

14. Depois de realizar uma inspegao in loco, Josman AJ determinou que, até decisao defini-
tiva, fosse providenciada acomodagio temporaria para os apelados criangas e para um
dos pais das criangas que necessitassem de supervisdo. Os apelantes responderam com
a apresentagao de extensivas declaragdes formais de que o programa estatal de mo-
radia atendia as obrigagbes constitucionais do Estado. No prazo de resposta, a matéria
foi apresentada a dois juizes. A decisdo do Tribunal Superior consiste em duas partes
distintas. A primeira, sob o titulo “moradia”, analisou os pedidos nos termos da Segéo
26 da Constituigdo. Nessa parte do julgamento, o Tribunal Superior concluiu:

Em resumo (os apelantes) enfrentam um imenso déficit de moradia e um orga-
mento extremamente reduzido. Ademais, em face das urgentes demandas e recur-
sos escassos (os apelantes) implementaram um programa de moradia na tentativa
de maximizar os recursos disponiveis e compensar a falta de moradia. Por essa ra-
z30 ndo se pode afirmar que (os apelantes) nao legislaram ou ndo implementaram

agbes razoaveis na medida dos recursos disponiveis para assegurar a progressiva
realizacdo do direito de acesso & moradia adequada.??

O Tribunal rejeitou a argumentacao de que o direito a moradia adequada, conforme Secao
26, abrangesse também um niicleo minimo que contém o direito a abrigo, o que impde ao Estado essa provi-
déncia, na pendéncia de implementacdo do programa de moradia adequada. Esse pedido foi formu-

lado com fundamento em certos instrumentos internacionais, que serdo discutidos mais adiante.?

15. A segunda parte do julgamento se referiu ao direito das criangas a abrigo, nos termos
da Segdo 28 (1) (c). O Tribunal ponderou que os pais tém a obrigagdo priméria de for-
necer abrigo as suas criangas, mas aquela Secao 28 (1) (c) impde ao Estado a obrigagao
de providenciar abrigo na hipétese de impossibilidade de os pais o fazerem. Continua
o Tribunal e diz que o abrigo a ser providenciado & luz dessa obrigacdo é uma forma

significativamente mais rudimentar de protecdo contra as intempéries do que uma

2 Acima ntimero 3 em 280F-G.

2 Acima ntimero 3 em 285A-B.

% O Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais e o Comentéario Geral do Comité das Nagbes Unidas
sobre Direitos Sociais e Econémicos.
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casa propriamente dita e, por isso, esta muito aquém do conceito de moradia adequa-
da. O Tribunal conclui que: [...] uma decisdo que concretiza o direito de uma crianca a
abrigo deve considerar a necessidade dela de ser acompanhada por seu pai ou mae. Tal

abordagem estaria em acordo com o espirito e propésito da Se¢do 28 como um todo.”

16. Como resultado, o Tribunal decidiu conforme se verifica a seguir:

(2) Declaramos, nos termos da Secdo 28 da Constituicao, que:

a) Os autores criancas tém direito a receber abrigo por conta do 6rgao ou depar-
tamento estatal apropriado;

b) Os autores que forem genitores dos autores criancas tém direito a ser acomo-
dados com seus filhos nos mencionados abrigos;

c) O o6rgao ou departamento estatal é obrigado a providenciar abrigo aos au-
tores criangas e seus pais, até que os pais possam, por conta propria, abrigar
suas criangas;

(8) Determina-se aos varios réus a apresentacdo de relatérios, sob juramento, a

este Tribunal, a respeito da implementagdo do pardgrafo 2° acima, no prazo de

trés meses apés esta decisdo;

(4) Os autores terdo o prazo de um més, apds a apresentagdo do mencionado

relatério, para apresentar suas consideragoes, sob juramento;

(5) Os réus terdo o prazo de duas semanas para apresentar, sob juramento, sua

réplica as consideracoes dos autores;

(6) Nao haverd decisdo a respeito das custas processuais até a data do presente

julgamento;

(7) O caso seré adiado para data posterior, que ser4 fixada pelo cartério, para con-

sideragbes e determinacdes a respeito dos mencionados relatério, consideragoes e

réplica;

(8) A decisdo de Josman AJ, datada de 4 de junho de 1999 permanecera vélida até

o dia em que as determinagoes do pardgrafo anterior sejam efetivamente cumpri-

das.?

C. Debate neste Tribunal

17. Apés a autorizagdo para recorrer ter sido emitida por essa Corte, mas antes que qual-
quer das partes tenha apresentado contrarrazoes, a Comissao de Direitos Humanos
e o Centro Comunitério de Direito da Universidade do Cabo Ocidental ingressaram
com pedidos para serem admitidos como amici curiae. Os pedidos foram deferidos, e
os amici apresentaram alegagOes escritas e orais. O Sr. Budlender, do Centro de Recur-
sos Juridicos, submeteu alegagOes escritas e representou os amici na audiéncia. Somos
gratos a ele, ao Comité de Direitos Humanos e ao Centro Comunitario de Direito pela
detalhada, util e criativa abordagem as sensiveis e dificeis questdes envolvidas neste

Caso.

18. As razodes de Apelagdo escritas submetidas pelos apelados concentraram-se no concei-

to e significado de abrigo (shelter) e nas obrigacoes impostas ao Estado pela Segdo 28

% Acima ntmero 3 em 293H-294C.
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(1) (c). As razdes submetidas pelos amici buscaram ampliar a matéria, alegando que
todos os apelados, incluindo aqueles sem filhos, detinham o direito a abrigo (shelter),
em razao do ntcleo obrigatério minimo imposto ao Estado nos termos da Segéo 26 da
Constituigdo. Foi também alegado pelos amici que o direito das criangas foi incluido
na Segédo 28 (1) (c) com o objetivo de impedir qualquer davida a respeito do direito das
criancas a um nicleo minimo de protegdo. Os apelados apresentaram peti¢do na qual
subscreveram e adotaram tais alegagoes. Nenhuma objegao foi feita quanto a amplia-

cdo da matéria, que foi, assim, ampliada.
D. Osrelevantes dispositivos constitucionais e a sua justiciabilidade

19. Os direitos constitucionais em discussdo neste caso encontram-se nas Segoes 26 e 28
(1) (c). A Segado 26 estipula:
(1) Todos tém direito de acesso & moradia adequada.
(2) O Estado deve legislar e empregar agdes razoaveis, na medida dos recursos
disponiveis, para a progressiva realizacdo desse direito.
(8) Ninguém serd despejado e nem teré seu lar demolido, sem um mandado judi-

cial emitido apés serem consideradas todas as circunstancias. Nenhuma legislagao
deverd permitir despejos arbitrérios.

A Secdo 28 (1) (c) estipula: “(1) Toda crianga tem direito: [...] A nutricio basica, abrigo
[shelter], servigo bésico de satde e servigos sociais.”
Esses direitos devem ser considerados no contexto do conjunto de direitos socioecondmi-

cos consagrados na Constituicio. Eles estabelecem firmemente o direito de acesso a terra,” o direito

% Segdo 25 (9) estipula: “O Estado deverd legislar e implementar agbes razoaveis, na medida dos recursos disponiveis, para
fomentar as condigées que permitam aos cidadaos o acesso a terra de maneira equitativa.”
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a moradia adequada e a servicos de satde, alimentacdo, dgua e seguranca social.?s Tal conjunto de

direitos também incluem os direitos das criangas?” e o direito a educagio.?

20. Enquanto a justiciabilidade dos direitos socioecondmicos tem sido objeto de conside-

réveis debates politicos e jurisprudenciais,” a questdo se tais direitos sdo ou nao jus-

% Secdo 27 estipula:
“(1) Todos tem direito ao acesso a:
(a)  Servigos de satde, incluindo cuidados com a satide reprodutiva;
(b) Comida e dgua em proporgao suficiente; e
(c)  Seguranga social, inclusive, no caso de néo serem capazes de manter a si mesmos, seus dependentes, de assisténcia
social adequada.

2) O Estado deve legislar e implementar agdes razoaveis, na medida dos recursos disponiveis, para garantir a progres-
siva realizagio de cada um destes direitos.
©)] A ninguém serd negado o tratamento médico emergencial.

77 Secdo 28 estipula:
“(1) Toda crianca tem direito a:
(a) Um nome e nacionalidade, desde o nascimento;
(b) Cuidados parentais ou familiares, ou cuidado alternativo apropriado quando removidas do contexto familiar;
(c)  Nutrigdo bésica, abrigo, servicos basicos de satide e servigos sociais;
(d)  Ser protegida contra maus tratos, negligéncia, abuso ou degradagéo;
(e)  Ser protegida contra préticas laborais exploratérias;
(f)  N&o lhe ser demandadas ou permitidas o desempenho de atividades laborais ou prestagdo de servigos que:
(i) Sejam inapropriados para uma pessoa em idade infantil; ou
(ii) Colocam em risco o bem-estar da crianga, educagao, satde fisica ou mental ou o desenvolvimento espi-
ritual, moral ou social;
(g8) Ando serdetida, sendo em carater excepcional e como dltimo recurso, em cuja circunstancia, em adigdo aos direitos
estabelecidos nas se¢des 12 e 35, a crianga serd detida apenas pelo minimo e adequado prazo, e tem ainda direito
a ser:
(i) Mantida separadamente dos outros detentos maiores de 18 anos; e
(i) Tratada, mantida em condigbes que levem em consideracdo a idade da crianga;
(h) A ter, nomeado e custeado pelo Estado, um advogado, nos feitos civis relacionados a ela, no caso de haver perigo de
sofrer substancial injustiga se assim nao for procedido; e
(i) Nao ser utilizada diretamente em conflito armado, e a ser protegida em tempos de conflito armado.
(2) Os melhores interesses da crianga sdo de suma importancia em qualquer situagéo envolvendo-as.
(8) Nesta Secdo a expressao crianga é entendida como referente a pessoa com menos de 18 anos de idade.”
% Secdo 29 estipula:

“(1) Todos tem direito a:

(a) Educacdo basica, incluindo educagéo bésica para adultos, e

(b) Educacdo continuada, a qual o Estado, através de agdes razodveis, deve fazer com que seja progressivamente dispo-
nivel e acessivel.

2) Todos tem o direito a receber educagdo na lingua ou linguas oficiais de sua escolha, nas institui¢des educacionais

publicas onde aquela educagdo é sensatamente praticavel. Para poder garantir o efetivo acesso e a implementagéo deste direi-
to, o Estado deve considerar todas as alternativas educacionais razodveis, incluindo instituigdes médias singulares, levando
em consideracio:

0] equidade;

(k) praticabilidade; e

(I)a necessidade de reparar os resultados das leis e praticas de discriminagéo racial do passado.

©)] Todos tém o direito de estabelecer e manter as suas préprias expensas, estabelecimentos educacionais independen-
tes que:

(a) ndo discriminem ninguém com base em critérios raciais;

(b) sejam registrados pelo Estado; e

(c) mantenham padrées que ndo sejam inferiores em comparagdo aos padroes de entidades publicas equivalentes.

» Haysom “Constitutionalism, Majoritarian Democracy and Socio-Economic Rights” (1992) 8 SA Journal of Human Rights
at 451; Mureinik “Beyond a Charter of Luxuries: Economic Rights in the Constitution” (1992) 8 SA Journal of Human
Rights at 464; Davis “The Case Against the Inclusion of Socio-Economic Demands in a Bill of Rights Except as Directive
Principles” (1992) 8 SA Journal of Human Rights at 475; Liebenberg “Social and Economic Rights: A Critical Challenge” in
Liebenberg (ed) The Constitution of South Africa from a Gender Perspective (The Community Law Centre at the University
of the Western Cape in association with David Philip Publishers, Cape Town 1995) at 79; Corder et al A Charter For Social
Justice: A contribution to the South African Bill of Rights debate (University of Cape Town, Cape Town 1992) at 18; Scott
and Macklem “Constitutional Ropes of Sand or Justiciable Guarantees? Social Rights in a New South African Constitution”
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ticidveis na Africa do Sul foi decidida em definitivo pelo texto de nossa Constituicao,
conforme o Certification Judgement.® Durante o processo de certificagdo do novo texto
constitucional perante esta Corte foi alegado que tais direitos ndo seriam justicidveis
e, portanto, ndo deveriam ser incluidos no texto da nova Constituigdo. Em resposta a
essas alegagbes a Corte afirmou:
Tais direitos sdo, ao menos em alguma medida, justicidveis. Como afirmamos em
pardgrafo anterior, muitos direitos civis e politicos estabelecidos no (texto consti-
tucional apresentado a esta Corte para certificagdo) suscitardo questdes orcamen-
tarias similares sem que isso comprometa sua justiciabilidade. O fato de que os di-
reitos socioeconémicos vao, quase que inevitavelmente, gerar tais implicagbes ndo

nos parece ser impedimento para a sua justiciabilidade. No minimo, os direitos
socioecondmicos devem ser protegidos contra interferéncias impréprias.

Direitos socioeconémicos estdo expressamente previstos na Declaragdo de Direitos: nao
se pode dizer que existem apenas em teoria. A Secdo 7 (2) da Constituigdo requer que o Estado “[...]
respeite, proteja, promova e realize os direitos da Declaracdo de Direitos,” e as Cortes tém a obri-
gacdo constitucional de garantir que sejam protegidos e realizados. A questdo aqui ndo se resume a
pergunta sobre se os direitos socioeconémicos sdo justicidveis, mas, também, sobre como realizé-los
no caso concreto.” Essa é uma questdo muito dificil e que deve ser cuidadosamente explorada caso a
caso. Para enfrentar o desafio levantado no presente caso, é necessario, em primeiro lugar, considerar
os termos e o contexto do estabelecido no texto constitucional e sua aplicacdo as circunsténcias do
caso em exame. Ainda que o julgamento do Tribunal Superior em favor dos apelantes tenha sido
fundamentado no direito ao abrigo (shelter) (Segao 28 (1) (c) da Constituicdo), é apropriado analisar

primeiro o estipulado na Segdo 26, visando a facilitar uma avaliagdo contextual da Secado 28 (1) (c).
E. Obrigacoes impostas ao Estado pela Secao 26
i. Abordagem interpretativa

21. Como o restante dos outros direitos contidos no Capitulo 2 da Constituigdo (que
contém a Declaragdo de Direitos), a Segdo 26 precisa ser interpretada em seu contexto.
Essa Secdo foi cuidadosamente elaborada e contém trés subsegdes. A primeira outorga
um direito geral de acesso a moradia adequada. A segunda estabelece e delimita o esco-
po da obrigagdo positiva imposta ao Estado de promover o acesso a moradia adequada

e possui trés elementos-chave. O Estado é obrigado: a legislar e implementar acdes

(1992) 141 University of Pennsylvania Law Review at 1; De Villiers “Social and Economic Rights” in van Wyk, Dugard, De
Villiers and Davis (eds) Rights and Constitutionalism: The New South African Legal Order (Juta, Cape Town, 1994) at 599;
South African Law Commission Final Report on Group and Human Rights (Project 58, October 1994) at 179.

%0 Ex parte Presidente da Assembleia Constitucional: In Re Certificagdo da Constituigdo da Republica da Africa do Sul, 1996
(4) AS 744; 1996 (10) BCLR 1253 (CC) em parédgrafo 78.

31 A Secdo 38 da Constituicdo dé poderes a Corte para garantir remédio adequado em face da infracdo de quaisquer dos
direitos estabelecidos na Declaragio de Direitos.
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razodaveis, na medida dos recursos disponiveis e a efetuar a progressiva realizacdo desse
direito. Esses elementos serdo discutidos posteriormente. A terceira subsecdo prevé

protegdo contra despejos arbitrarios.

22. Interpretar um direito em seu contexto requer a consideragdo de dois tipos de contex-
to. Por um lado, os direitos devem ser entendidos em sua dimensao textual. Isso exigi-
r4 uma anélise do Capitulo 2 e da Constituicdo como um todo. Por outro, os direitos

também devem ser entendidos no seu contexto histdrico e social.

23. Nossa Constituigdo consagra direitos civis e politicos, assim como os sociais e econd-
micos. Todos os direitos contidos na Declaracido de Direitos estdo interrelacionados
e sdo interdependentes. Nao pode haver davida de que a dignidade da pessoa huma-
na, a liberdade e a igualdade — valores fundantes da nossa sociedade — sdo negados
aqueles que nédo dispdem de comida, vestudrio ou abrigo (shelter). Assim, a garantia
dos direitos socioecondmicos para todas as pessoas é o que as capacita a desfrutar dos
demais direitos consagrados no Capitulo 2. A realizagdo desses direitos é essencial para
o avanco da igualdade racial e de género e para a evolugdo de uma sociedade na qual

homens e mulheres sdo igualmente capazes de atingir o seu pleno potencial.

24. O direito de acesso a moradia adequada nao pode ser visto de maneira isolada. H4 uma
intima relagio entre este e os demais direitos socioecondmicos. Estes devem ser lidos
juntos e no contexto da Constituigdo como um todo. O Estado é obrigado a imple-
mentar acOes que atendam as necessidades daqueles vivendo em condigbes extremas
de pobreza, desabrigo ou moradia intolerdvel. A interconexdo de tais direitos deve ser
levada a sério na interpretagdo dos direitos socioeconémicos e, em particular, na tarefa

de determinar se o Estado estd cumprindo sua obrigagdo em relagdo a tais direitos.

25. Os direitos devem, ainda, ser entendidos e interpretados em seu contexto social e
histérico. O direito de ser livre de qualquer discriminagao injusta, por exemplo, deve
ser entendido contra o nosso legado de profunda desigualdade social. O contexto no
qual a Declaragdo de Direitos deve ser interpretada foi descrito no caso Chaskalson P
em Soobramoney ¥

Vivemos em uma sociedade na qual existem grandes disparidades na distribuigdo
da riqueza. Milhdes de pessoas vivem em condigbes deploraveis e de muita pobre-
za. Existe um alto nivel de desemprego, seguranca social inadequada, e muitos
ndo tém acesso a dgua limpa ou a servigos de satde adequados. Muitas dessas

condigoes ja existiam quando a Constitui¢do foi adotada e o compromisso de
enfrenta-las e de transformar nossa sociedade em uma que proteja a dignidade

32 Soobramoney v Ministro da Satde, KwaZulu-Natal, 1998 (1), AS 765 (CC); 1997 (12), BCLR 1696 (CC) no parégrafo 8.
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humana, liberdade e igualdade é o centro de nossa nova ordem constitucional.
Enquanto tais condigdes persistirem, essa aspiragao serd vazia.®

ii. O Direito Internacional e seu impacto

26. Durante o debate, peso considerdvel foi atribuido ao valor do Direito Internacional
para a interpretagdo da Secdo 26 da Constituicdo. A Secdo 39 da Constituicdo® obriga
a Corte a considerar o direito internacional como uma ferramenta na interpretagio da
Declaragéo de Direitos. Em Makwanyane® Chaskalson T, no contexto da Segdo 35 (1)
da Constituicio interina,® afirmou-se:

[...] direito pablico internacional inclui direito vinculante e ndo vinculante. Am-
bos podem ser usados como ferramentas de interpretagdo. Acordos internacionais
e direito costumeiro internacional com eles compativeis estabelecem os limites
dentro dos quais [a Declaragao de Direitos] deve ser avaliada e entendida, e, para
este propésito, as decisoes dos Tribunais que lidem com tais instrumentos, tais
como o Comité de Direitos Humanos das Nagdes Unidas, a Comissdo Inter-Ame-
ricana de Direitos Humanos, e a Corte Inter-Americana de Direitos Humanos, a
Comissdo Europeia de Direitos Humanos e a Corte Europeia de Direitos Huma-
nos e, em casos apropriados, os relatérios de agéncias especializadas, tais como
a Organizacdo Internacional do Trabalho, todos podem dar a diregéo da correta

interpretagao de certos dispositivos da (Declaragdo de Direitos).” (notas de rodapé
omitidas no original).

O direito internacional relevante pode ser utilizado como pardmetro de interpretagao,
porém, o peso a ser atribuido a qualquer principio ou regra de direito internacional deve variar.
Entretanto, sempre que um principio de direito internacional for vinculante para a Africa do Sul,¥

poderd ser diretamente aplicavel.

27. Os amici alegaram que o Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais e Cul-

turais (PIDESC)® é de grande relevancia para o entendimento das obrigagdes positivas

% Ver também os comentdrios de Mahomed DP em Azanian Peoples Organization (AZAPO) e Outros versus Presidente da Re-
piiblica da Africa do Sul e outros 1996 (4), AS 671 (CC); 1996 (8), BCLR 1015 (CC) no pardgrafo 43, embora em um diferente
contexto.
3 Secdo 39 da Constituigao estipula:
“(1) Na interpretagéo da Declaragdo de Direitos, uma Corte, Tribunal ou férum;

(a) deve promover os valores que subjazem uma sociedade aberta e democratica baseada na dignidade

humana, igualdade e liberdade;
(b) deve ter em conta o direito internacional; e
(c) deve ter em conta o direito estrangeiro.

2) Na interpretagéo de qualquer legislaco, e no desenvolvimento do Comimon Law e do direito consuetudindrio, cada
Corte, Tribunal ou férum deve promover o espirito, significado e objetivos da Declaragdo de Direitos.
3) A Declaracdo de Direitos ndo impede a existéncia de outros direitos e liberdades, conferidos ou reconhecidos pelo

Commom Law, direito consuetudindrio ou legislagdo, até a extensdo em que sdo consistentes com a Declaracao.

3 S versus Makwanyane e Outro, 22 no pardgrafo 35.

3 Secao 35 (1) da Constituigdo interina estipula: “Na interpretacdo das provisdes deste Capitulo uma Corte de justica deve
promover os valores subjacentes de uma sociedade aberta e democratica, fundamentada na liberdade e igualdade para todos
e deverd, quando aplicavel, considerar direito publico internacional aplicavel a protecdo dos direitos consagrados neste Capi-
tulo, podendo ainda considerar direito externo comparado aplicavel a espécie.”

7 Ver as segdes 231-235 da Constituigdo que regulam a aplicacdo do direito internacional em detalhes.

% O Pacto foi assinado pela Africa do Sul em 03 de outubro de 1994, sem, contudo, ter sido ratificado até o presente mo-
mento. (N.T. O presente momento a que se refere a nota de rodapé diz respeito a época do julgamento da demanda, em 2000.
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criadas pela incorporacdo de direitos socioeconémicos na Constituigdo. O artigo 11.1
do Pacto estipula:
Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de todos a um padrao
adequado de vida para si e sua familia, incluindo alimentagio adequada, vestudrio
e moradia, e & melhoria continua de condicdes de vida. Os Estados Partes devem
tomar medidas apropriadas para garantir a realizagao desse direito, reconhecendo,

para esse fim, a essencial importancia da cooperagdo internacional baseada no
livre consentimento.

Este artigo deve ser lido em conjunto com o Artigo 2.1, que estipula:

Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a tomar medidas, individu-
almente e através de assisténcia e cooperagdo internacional, especialmente eco-
ndémica e técnica, no méximo de seus recursos disponiveis, com vistas a alcangar
progressivamente a plena realizagdo dos direitos reconhecidos no presente Pacto,
por todos os meios possiveis, inclusive e particularmente pela adogdo de medidas
legislativas.

28. As diferengas entre as disposigOes relevantes do PIDESC e as da nossa Constituigao
sdo significativas para determinar em que medida as disposi¢des do Pacto podem ser-
vir de guia para a interpretagdo da Secdo 26. Essas diferencas, até o ponto em que se

relacionam com o direito & moradia, sio:

(a) o Pacto estipula direito a moradia adequada, enquanto a Segdo 26 estipula o direito ao
acesso & moradia adequada.

(b) o Pacto obriga os Estados-Partes a tomarem medidas apropriadas, que devem incluir
legislagdo, enquanto a Constituicdo obriga o Estado Sul-africano a tomar razodveis

medidas legislativas e outras agdes.

29. As obrigagdes assumidas pelos Estados-Partes do Pacto sdo monitoradas pelo Comité
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Nacoes Unidas (o Comité).*? Os amici
embasaram-se nos relevantes comentdrios gerais emitidos pelo Comité, concernentes
a aplicagao e interpretagdo do Pacto, e sustentaram que esses Comentarios Gerais se
constituem em significativo pardmetro para a interpretagdo da Segdo 26. Em particu-
lar, alegaram que, na interpretacdo dessa Segdo, deverfamos adotar uma abordagem
similar & adotada pelo Comité no Pardgrafo 10 dos Comentérios Gerais de nimero 3,
publicado em 1990, nos quais o Comité afirma que os direitos socioeconémicos pos-
suem um nicleo minimo:

10. Com base na extensa experiéncia acumulada pelo Comité, assim como pelo
6rgao que o precedeu, em um perfodo que compreende mais de uma década de

Porém, segundo o website da ONU, ainda ndo foi ratificado pela Africa do Sul. Consulta em 22 de junho de 2014.)
% O Comité é composto por dezoito especialistas independentes. Seu propésito é assessorar o Conselho Econémico e Social
das Nagoes Unidas a assumir sua responsabilidade em relagdo a implementacéo do Pacto. Ver Craven (1995).
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exames de relatérios dos Estados Partes, o Comité entende que incumbe a cada
um dos Estados Partes um nticleo minimo de obrigagbes que assegurem a reali-
zagdo de um nivel minimo essencial de cada um dos direitos. Dessa forma, por
exemplo, um Estado Parte onde qualquer nimero significativo de individuos seja
privado de alimentacao bésica essencial, de servigos primdrios essenciais de satide,
de abrigo e moradia, ou das mais basicas formas de educacao esta, a primeira vista,
falhando em cumprir com obrigagbes estabelecidas no Pacto. Se o Pacto devesse
ser lido de forma a néo estabelecer tal nticleo minimo de obrigacoes, estaria sendo
amplamente privado de sua razdo de ser. Pela mesma razao, digno de nota é que
qualquer avaliagdo a respeito do cumprimento pelo Estado desse ntcleo minimo
deve levar em conta as limitacoes de recursos do pafs em questdo. O artigo 2(1)
obriga cada Estado Parte a tomar as medidas necessarias “até o maximo de seus
recursos disponiveis”. Para que um Estado Parte seja capaz de atribuir sua inca-
pacidade de garantir o nticleo minimo obrigatério a falta de recursos disponiveis,
deve demonstrar que todos os esforgos foram empregados na tentativa de utilizar
todos os recursos & disposicdo em um esforco para satisfazer, como prioridade,
aquelas obriga¢bes minimas.

30. Da leitura desse trecho, fica claro que o Comité considera que cada Estado-Parte deve

31.

cumprir com um nicleo minimo de obriga¢des por meio da garantia de satisfacdo de
um nivel minimo essencial de cada um dos direitos socioeconémicos, incluindo-se o
direito a moradia adequada. Por consequéncia, um Estado no qual um ntmero signifi-
cativo de individuos é privado de abrigo e de moradia deve ser considerado, a primeira
vista, em violagao de suas obrigagdes decorrentes do Pacto. Um Estado-Parte deve de-
monstrar que todos os esfor¢os foram feitos para utilizar todos os recursos a sua dispo-
si¢do na satisfagdo do nicleo minimo de cada direito. Contudo, deve ser registrado que

o Comentdrio Geral ndo especifica precisamente o que esse ndcleo minimo representa.

O conceito de nicleo minimo de obrigacdes foi desenvolvido pelo Comité para des-
crever o minimo esperado de um Estado, de modo a cumprir com suas obrigagbes
decorrentes do Pacto. E o piso abaixo do qual a conduta do Estado ndo deve estar para
que se considerem cumpridas suas obrigacoes. Cada direito tem um “nivel minimo
essencial” que deve ser satisfeito pelos Estados-Partes. O Comité desenvolveu esse
conceito baseado em sua “[...] extensa experiéncia adquirida através de [...] um perio-
do que compreende mais de dez anos de exames de Relatérios dos Estados-Partes.” O
Comentdrio Geral é baseado em relatérios fornecidos pelos Estados, e o Comentério
Geral é, portanto, extensamente descritivo a respeito de como os Estados estdo cum-
prindo com suas obrigacoes decorrentes do Pacto. O Comité tem utilizado o Comen-
tario Geral como “[...] meio de desenvolver um entendimento comum das normas
pelo estabelecimento de uma definigdo prescritiva.”* Nicleo minimo obrigatério é,
geralmente, determinado considerando-se as necessidades do grupo mais vulneravel, a
quem ¢é assegurada a protegio do direito em questio. E nesse contexto que o conceito

de nicleo minimo obrigatério deve ser entendido em direito internacional.

4 Id em 91.
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32. Né&o é possivel determinar o limite minimo para a realizagdo progressiva do direito de

acesso a moradia adequada sem identificar primeiro as necessidades e oportunidades
para o exercicio de tal direito. Contudo, essas varidveis dependem de outros fatores,
como renda, desemprego, disponibilidade de terras e pobreza. As diferengas entre as
comunidades urbanas e rurais também determinam as necessidades e oportunidades
para o exercicio desse direito. As variagoes, em Gltima instancia, dependem da histéria
econbmica e social e das circunstancias de um pafs. Tudo isso ilustra a complexidade
da tarefa de determinar o nicleo minimo obrigatério para a realizagdo progressiva do
direito de acesso a moradia adequada sem que se tenham as informagdes necessarias
sobre as necessidades e oportunidades para o exercicio de tal direito. O Comité desen-
volveu o conceito de nicleo minimo ao longo de varios anos de exames de Relatérios

dos Estados. Esta Corte nao dispde de informagdes similares.

33. A determinacdo de um nidcleo minimo no contexto do “direito de acesso & moradia

adequada” enfrenta dificeis questdes. Isto é assim porque as necessidades no contexto
do acesso a moradia adequada sdo diversas: existem aqueles que precisam de terra; os
que precisam tanto de terra quanto de casas; e outros, ainda, que precisam de assistén-
cia financeira. Ha, igualmente, dificeis questdes quanto a saber se o ntcleo minimo de
obrigagdes deve ser definido de maneira genérica ou tendo em conta grupos especificos
de individuos. Como surgird na discussdo a seguir, a questdo central nos termos de
nossa Constituigdo é saber se as medidas adotadas pelo Estado para realizar os direitos
garantidos pela Segdo 26 sio razodveis. Haverd casos em que seja possivel e apropriado
considerar o contetido de um niicleo minimo obrigatério para determinar se as medi-
das adotadas pelo Estado sao razodveis. Contudo, mesmo na hipdtese de ser apropria-
do agir desse modo, néo seria possivel se ndo houver informagdes suficientes a serem
fornecidas & Corte, de maneira a habilitd-la a determinar esse nicleo minimo em casos
concretos. Neste caso, ndo dispomos de informagdes suficientes para determinar o que
constituiria o ndcleo minimo de obrigacdes no contexto de nossa Constituigdo. Nao
é, de todo modo, necessario decidir se é apropriado para uma Corte determinar em

primeira instancia o nicleo minimo de um direito.

iii. Analise da Secao 26

34. Considerarei, agora, o significado e o escopo da Segdo 26 em seu contexto. Suas dispo-

sigbes serdo repetidas por mera conveniéncia:
(1) Todos tém direito de ter acesso & moradia adequada.

(2) O Estado deve legislar e empregar acdes razodveis, na medida dos recursos
disponiveis, para a progressiva realizagdo desse direito.
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(8) Ninguém sera despejado e nem teré seu lar demolido, sem um mandado judi-
cial emitido ap6s serem consideradas todas as circunstancias. Nenhuma legislacao
deverd permitir despejos arbitrarios.

As Subsegbes 1 e 2 estdo relacionadas e devem ser lidas em conjunto. A Subsec¢do 1 tem

por objetivo delinear o escopo do direito. E um direito de todos, inclusive das criangas. Embora a

Subsecédo ndo afirme expressamente, existe, pelo menos, uma obrigacdo negativa imposta ao Estado

e demais instituigOes e pessoas, de se abster de impedir ou de prejudicar o direito de acesso & moradia

adequada.” O direito negativo é explicitado na Subsecado 3 que proibe despejos arbitrarios. O acesso

a moradia também poderia ser promovido por meio de agdes que fagam as dreas rurais do nosso pais

mais vidveis a fim de limitar a inexordvel migracdo de pessoas das dreas rurais para as urbanas em

busca de emprego.

3.

36.

O direito delineado na Segdo 26 (1) é um direito de “acesso a moradia adequada”, dis-
tinguindo-se do direito a moradia adequada estipulado no Pacto. Essa diferenga é sig-
nificativa. Ela reconhece que moradia engloba mais do que tijolos e cimento. Demanda
terreno disponivel, servigos apropriados, como dgua encanada e sistema de remogao de
esgoto, assim como o financiamento de todos estes, af inclusa a construgao do imével.
Para uma pessoa poder ter acesso & moradia adequada, todas estas condigoes precisam
existir: é necessario que exista terreno disponivel, que existam os servigos basicos e
que exista um lugar para habitar. O acesso a terra estd, dessa forma, incluso no direito
ao acesso a moradia adequada da Secdo 26. Um direito ao acesso & moradia adequada
também sugere que ndo é apenas o Estado o responsével pela proviséo de casas, mas os
outros agentes sociais, inclusive os préprios individuos, e deve ser disponibilizado por
via de medidas legislativas e de outras agdes para a providéncia de moradias. O Estado
deve criar as condigbes que permitam o acesso a moradia adequada a todas as pessoas
de todos os niveis econémicos de nossa sociedade. Politicas estatais relativas & moradia

devem, entio, considerar os diferentes niveis econémicos em nossa sociedade.

Nesse sentido, ha diferenga entre a posi¢ao dos que podem pagar por moradia, mesmo
que por moradia basica, porém adequada, e daqueles que ndo podem pagar. Para aque-
les que podem pagar por moradia adequada, a obrigagdo priméria do Estado reside em
desbloquear o sistema, providenciando acesso ao mercado habitacional e criando um
cendrio legislativo que facilite a construgdo de casas por meio de leis de planejamento
e acesso a financiamento. Questbes atinentes ao desenvolvimento e bem-estar social
sao levantadas em relacdo aqueles que ndo dispdem de meios para custear sua propria
moradia. As politicas publicas devem acolher ambos os grupos. Os pobres séo particu-

larmente vulneraveis, e as suas necessidades demandam atengéao especial. E nesse con-

41 Ver, a este respeito, o julgamento de Certificacdo, pardgrafo 20.
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37.

38.

texto que a relagdo entre as Se¢des 26 e 27, e entre os demais direitos socioeconémicos
é mais evidente. Se, para a Segdo 27, o Estado deve estabelecer programas para prover
assisténcia social adequada para aqueles que de outra forma seriam incapazes de man-
ter a si mesmos e aos seus dependentes, isto seria relevante em relacdo as obrigagdes

estatais relativas aos demais direitos socioecondmicos.

A obrigagdo estatal de providenciar acesso & moradia adequada depende do contexto e
pode variar de provincia para provincia, cidade para cidade, das dreas urbanas para as
rurais e de pessoa para pessoa. Alguns podem precisar do acesso a terra e nada mais;
outros podem precisar do acesso a terra e a materiais de construgdo; alguns podem
precisar do acesso ao financiamento; enquanto outros podem precisar do acesso a
agua, sistema de esgoto, eletricidade e estradas. O que pode ser apropriado em uma
area rural onde as pessoas vivem em comunidades engajadas na agricultura de subsis-
téncia pode ndo ser apropriado em uma 4rea urbana, onde as pessoas estdo buscando

um emprego e um lugar para morar.

A Subsecdo 2 trata da obrigagdo positiva imposta ao Estado. Ela demanda do Estado o
estabelecimento de um abrangente e vidvel plano para atingir os objetivos e cumprir
suas obrigagbes, nos termos da Subsecdo. Contudo, a Subsecdo 2 também deixa claro
que essa obrigacdo imposta ao Estado néo é absoluta ou sem qualquer determinacio.
A extensado da obrigacdo estatal é definida por trés elementos-chave que sdo considera-
dos separadamente: a obrigagdo de “tomar a¢oes e medidas legislativas”; de “alcancar a

realizagdo progressiva” do direito; e, “na medida dos recursos disponiveis”.

Medidas legislativas e outras a¢bes razodveis

39.

O significado do que sejam medidas legislativas e outras agdes razodveis deve ser deter-
minado a luz do fato de que a Constituicao cria diferentes esferas de governo: governo
nacional, governo provincial e governo local.*? O dltimo desses pode, como ocorre
neste caso, compreender dois niveis.* A Constitui¢do outorga poderes e funcdes as
diferentes esferas e enfatiza a obrigacdo de cooperarem entre si na tarefa de cumprir
com seus deveres constitucionais. No quesito moradia, é uma fungdo partilhada entre
os governos nacional e provincial.* Os governos locais tém uma importante obrigagao
de garantir que os servigos sejam providenciados, de maneira sustentavel, as comuni-

dades que governam.* Um programa razoével, dessa forma, deve alocar, claramente,

# Ver Capitulo 3 da Constituigao.
4 Ver secoes 155 (1) (b) e (c) da Constituicdo, assim como Se¢do 7 (1) (b), lida conjuntamente com se¢des 10B e 10C, dos

Atos Transitérios do Governo Local 209 de 1993.

# Ver agenda 4 da Constituicao.
4 Ver Segdo 152 (1) (b), lida conjuntamente com secdes 152 (2) e 153 (a).
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responsabilidades e deveres as diferentes esferas governamentais, na busca de assegu-

rar que os recursos humanos e financeiros apropriados estejam disponiveis.

Assim, um programa publico de moradia coordenado deve ser abrangente e deter-
minado pelas trés esferas do governo, que devem trabalhar em conjunto, conforme
determina o Capitulo 3 da Constituigdo. Tal programa também requer um sistema
legislativo em nivel nacional, uma questdo que ndo precisamos discutir neste caso,
uma vez que ja existe legislacdo nacional atinente & matéria em vigéncia. Cada esfera
de governo deve aceitar sua responsabilidade na implementagao de partes especificas
do programa, mas a esfera nacional deve assumir a responsabilidade de garantir que
as leis, politicas, programas e estratégias sejam adequados para cumprir as obrigacoes
estatais contidas na Segdo 26. Em particular, o quadro legislativo nacional a respeito
do tema, na hipdtese de existir um, deve ser elaborado de maneira a cumprir aquelas
obrigagdes. Deve ser enfatizado que o governo nacional tem importante responsabili-
dade em relagdo a alocagdo de receita nacional para as provincias e governos locais de
maneira equitativa.*® Ademais, os governos nacional e provincial devem garantir que

as obrigagOes prestacionais impostas pela legislacdo habitacional sejam cumpridas.”

As medidas adotadas devem estabelecer um programa de moradia coerente e direcio-
nado para a progressiva realizagdo do direito ao acesso a moradia adequada, na medida
dos recursos estatais disponiveis. Tal programa deve ser capaz de facilitar a realizagao
do direito. Os contornos precisos e o conteddo das medidas a serem adotadas sdo
prerrogativas dos Poderes Legislativo e Executivo. Estes devem, contudo, garantir que
as medidas adotadas sejam razoaveis. Em qualquer processo judicial fundamentado
na Secdo 26, e no qual seja alegado que o Estado falhou no atendimento as obrigagbes
positivas impostas pela Segdo 26 (2), a questdo serd se as medidas legislativas e ou-
tras acoes do Estado sio razoédveis. Uma Corte, considerando a razoabilidade, néo ird
perquirir se outras medidas mais desejaveis e favoraveis poderiam ter sido adotadas,
ou se o dinheiro publico poderia ter sido melhor gasto. A questdo seria se as medidas
adotadas sdo razoaveis. Necessario admitir que um amplo leque de possiveis medidas
podem ser adotadas pelo Estado no cumprimento de suas obrigagdes. Muitas dessas
passariam pelo crivo da razoabilidade. Uma vez que restar demonstrado que as medi-

das sdo razoaveis, esse requisito tera sido atendido.

Demanda-se do Estado a adocdo de medidas legislativas e outras agbes. As medidas
legislativas em si ndo representam o cumprimento do mandamento constitucional. A

mera edi¢do de leis ndo é suficiente. O Estado é obrigado a agir na diregdo da obtengdo

“ Ver Segdo 214 da Constituicao e, em particular, Secdes 214 (2) (d) e (£).
4 Ver Segoes 100, 139 e 155 (7) da Constituigio.
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do resultado esperado, e as medidas legislativas terdo de ser, invariavelmente, apoiadas
por politicas e programas apropriados e bem dirigidos pelo Executivo. Essas politicas
e programas devem ser razodveis, tanto em sua concepgdo quanto em sua implemen-
tagdo. A formulacdo de um programa é apenas o primeiro estdgio no cumprimento
das obrigacdes estatais. O programa também deve ser razoavelmente implementado.
Quer dizer, se um programa é razoavel, mas nao é razoavelmente implementado, isso

nao constituird cumprimento & obrigagao estatal.

43. Para determinar se um conjunto de medidas é razodvel se faz necessario considerar os
problemas de moradia em seu contexto social, econdmico e histérico, bem como ter
em conta a capacidade das instituicoes responsaveis pela implementagio do progra-
ma. O programa deve ser ponderado e flexivel, além de prever medidas para enfrentar
as crises e demandas habitacionais em curto, médio e longo prazos. Um programa que
exclui um significativo segmento da sociedade ndo pode ser considerado razoavel. As

condigbes sdo dindmicas, e, dessa forma, o programa demandard continua revisao.

44. A razoabilidade deve ser entendida no contexto da Declaracio de Direitos como um
todo. O direito de acesso a moradia adequada esté estabelecido em virtude do valor que
atribuimos as pessoas e a vontade de assegurar que tenham garantidas as suas necessi-
dades humanas bésicas. Uma sociedade deve buscar garantir que todas as necessidades
vitais basicas sejam atendidas, se deseja ser fundamentada na dignidade humana, na
liberdade e na igualdade. Para ser razoavel, uma medida ndo pode deixar de conside-
rar o grau e a extensdo da negagao do direito que ela pretende realizar. Aqueles cujas
necessidades sdo mais urgentes e cuja capacidade de gozo de direitos estd sob maior
ameaca nado devem ser ignorados pelas medidas adotadas para a realizacdo de direitos.
Talvez ndo seja suficiente, para uma medida ser aprovada no teste de razoabilidade,
a demonstracdo do alcance de um avango meramente estatistico na realizacdo de um
direito. Por outro lado, a Constituicdo determina que todas as pessoas sejam tratadas
com cuidado e atengdo. Se as medidas, apesar de serem estatisticamente bem-sucedi-
das, falharem em atender as necessidades dos mais vulneraveis, entdo ndo passardo no

teste da razoabilidade.

Realizagdo progressiva do direito

45. A extensao e o contetido da obrigagao consistem no que deve ser concretizado, isto é,
a “progressiva realizacdo desse direito”. Aqui se afirma a ligacdo entre as Subsegdes 1 e
2 mediante o esclarecimento a respeito do direito aqui referido, qual seja, o direito de
acesso a moradia adequada. A expressdo “realizacdo progressiva” demonstra que esta

contemplada a possibilidade da néo realizagdo imediata do direito. Mas o objetivo
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da Constituigdo é que as necessidades basicas de todos na sociedade sejam eficaz-
mente atendidas, e a obrigagio da realizagdo progressiva significa que o Estado deve
adotar medidas para o alcance dessa meta. Isso significa que a acessibilidade deve ser
progressivamente facilitada: os impedimentos legais, administrativos, operacionais e
financeiros devem ser examinados e, assim que possivel, minimizados ao longo do
tempo. A moradia deve se tornar cada vez mais acessivel, ndo apenas para um maior
numero de pessoas, mas para uma amplitude maior de pessoas, a medida em que pas-
sar o tempo. Essa frase é oriunda do direito internacional e, em particular, do Artigo
2.1 do PIDESC.#® O Comité analisou essa obrigagdo, nos termos do direito a moradia,

conforme se verifica a seguir:

Nao obstante a realizagdo ao longo do tempo ou, em outras palavras, progressiva,
ser prevista no Pacto, ndo deve ser mal interpretada de modo a retirar da obrigacdo
o seu contetdo significativo. E, por um lado, um recurso necessario de flexibilida-
de, que reflete as realidades do mundo real e as dificuldades inerentes a qualquer
pais na tarefa de assegurar a plena realizagdo dos direitos econémicos, sociais e
culturais. Por outro lado, a frase deve ser lida a luz do objetivo geral, que em ver-
dade é a razdo de ser do Pacto, que é estabelecer obrigacoes claras para os Estados
Partes, com respeito a plena realizacdo dos direitos em questdo. O PIDESC, assim,
impde uma obrigagao de agir tio rapida e eficazmente quanto possivel para alcan-
car esse objetivo. De mais a mais, qualquer retrocesso deliberado, neste sentido,
demandaria a mais cuidadosa consideragdo e deveria ser plenamente justificado,
com referéncia & totalidade dos direitos providos pelo Pacto, e no contexto do
pleno uso do maximo dos recursos disponiveis.*’

Apesar de a andlise feita pelo Comité ter o objetivo de explicar o escopo das obrigacdes

dos Estados-Partes em razdo do Pacto, ela é, também, Gtil na extragdo do significado da “realizacdo

progressiva” no contexto da Constituigdo. O significado atribuido a expressdo estd em harmonia

com o contexto no qual a expressdo é utilizada na nossa Constituigdo, e ndo ha razao para recusar

que ela tenha o mesmo significado na Constituicdo e no documento de onde, claramente, é derivada.

De acordo com os recursos disponiveis

46. O terceiro aspecto definidor da obrigagdo de adotar medidas razodveis é que nao se

requer que o Estado realize mais do que seus recursos disponiveis permitirem. Isso sig-
nifica que tanto o conteddo da obrigagdo em relagdo a proporcao em que é cumprida
quanto em relacdo a razoabilidade das medidas adotadas para atingir os resultados sdo
regidos pela disponibilidade de recursos. A Secdo 26 ndo espera mais do Estado do que
é realizdvel na medida dos seus recursos disponiveis. Como disse Chaskalson P em

Soobramoney:*°

“ O texto do Artigo 2.1 foi apresentado acima, no parégrafo 27.
# Paragrafo 9 do Comentario Geral 3, 1990.
%0 Ver ntimero 23 acima, pardgrafo 11.
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O que é aparente nessas disposicoes é que as obriga¢des impostas ao Estado pelas
Secoes 26 e 27, em relacdo ao direito de acesso & moradia, servicos de satde, ali-
mentagdo, dgua, e seguranga social, sdo dependentes dos recursos disponiveis para
tais propdsitos, e que os direitos correlatos sdo limitados em fungdo da auséncia
de recursos. Dada a falta de recursos e as significativas demandas, uma obrigacao
incondicionada de atendimento de todas as necessidades jamais poderia ser cum-
prida.

Deve haver equilibrio entre objetivos e recursos. As a¢des devem ser calculadas para atingir
os objetivos rapida e eficazmente, porém, a disponibilidade de recursos é um importante fator na

determinacdo do que é razoavel.

F. Descricao e avaliacao do programa de moradia do Estado

47. Como fundamento de suas alegagdes de haver cumprido com as obrigages que lhes
foram impostas pela Segdo 26, os apelantes produziram provas, perante esta Corte, a
respeito das medidas legislativas e de outras agdes por eles adotadas. Existe legislagao
nacional e provincial a respeito de moradia.”® Foi explicitado que em 1994 o Estado
herdou arranjos habitacionais fragmentados que envolviam 13 fundos habitacionais
estatutdrios, sete ministérios e departamentos de habitagdo, mais de 20 sistemas de
subsidio e mais de 60 paraestatais, nacionais e regionais, que operavam por critérios
raciais. Tudo isso foi racionalizado. A Lei Nacional de Habitagdo estabelece um quadro
que enumera as responsabilidades e fungdes atinentes a cada esfera governamental em
relagdo a moradia. A responsabilidade de implementagio é, normalmente, outorgada
as Provincias. Estas, por sua vez, outorgam certas fungées de implementagao aos go-
vernos locais, em varios casos. Todas as esferas do governo estdo intimamente envol-
vidas no fornecimento de habitacdo, e o orgamento destinado pelo governo nacional
aparenta ser substancial. Existe apenas uma politica habitacional e apenas um sistema
de subsidios que tém como alvo as pessoas de baixa renda, independentemente de ori-
gem racial. O White Faper” sobre habitacdo tem como finalidade estabilizar o mercado
habitacional, estabelecer mecanismos institucionais, proteger os consumidores, racio-
nalizar as competéncias legais institucionais dentro de uma estrutura sustentdvel de
longo prazo, facilitar uma 4gil liberacéo e instalagdo de servigos nas terras e coordenar

e integrar o investimento do setor publico em habitagdo. Além disso, varios esquemas

1 Exemplos de legislagdo relevante nessa tematica incluem a Lei da Habitagdo (107 de 1997), a Lei de Prote¢ao aos Consumi-
dores da Habitagao (95 de 1998), a Lei de Prevencao contra Despejo Ilegal e de Ocupagéo llegal de Terras (19 de 1998); a Lei
de Facilitagdo do Desenvolvimento (67 de 1995); e a Lei do Cabo Ocidental para Desenvolvimento da Habitagao (6 de 1999).
52O Livro Branco sobre Habitagdo, de 1994, identificou duas restri¢des muito importantes ao desenvolvimento habitacional:
a falta de uma estratégia geral de habitagéo e a existéncia de uma multivariada legislagcao. O governo herdou uma diversidade
de leis sobre habitagdo e desenvolvimento que foram baseadas na ideologia do apartheid. Isso resultou na falta de uma estra-
tégia global de desenvolvimento habitacional e em mecanismos de financiamento habitacional fragmentados, mal focados e
desiguais. Para ver mais, acesse: Parlamentary Monitoring Group. Human Settlements. Housing Legislation: Brifieng. Dispo-
nivel em: <https://pmg.org.za/committee-meeting/6179/>. Acesso em: 12 abr. 2016.

Joagaba, v. 17, n. 1, p. 285-330, jan./abr. 2016 EJJL



Direitos Fundamentais Sociais em Cortes...

que envolvem parcerias publico-privadas estdo em funcionamento, objetivando asse-

gurar que o fornecimento de casas seja efetivamente financiado.

48. “Desenvolvimento habitacional” é definido, na Se¢do 1 da Lei da Habitagdo, como:

O estabelecimento e manutengdo de ambientes residenciais pablicos e privados,
habitaveis, sustentdveis e estaveis que garantam viabilidade as familias e comuni-
dades em éreas que permitam o acesso conveniente & oportunidades econémicas,
a servigos de satde, educacio e sociais, nos quais todos os cidadaos e residentes
permanentes da Reptblica terdo, em uma base progressiva, acesso a:

(a) Estruturas residenciais permanentes com posse segura, e que garantam pri-
vacidade interna e externa e possibilitem protegdo adequada contra as in-
tempéries; e

(b) Agua potavel, instalagbes sanitrias adequadas e fornecimento de energia
elétrica a domicilio [...]

“Projeto de desenvolvimento habitacional” é definido como “qualquer plano para empre-

ender desenvolvimento habitacional nos termos de um programa habitacional nacional.”

EJJL

49. A Secdo 2(1) da Lei estabelece os principios vinculantes gerais do governo nacional,
provincial e local. Vou indicar os principios que sdo relevantes para a decisio sobre este

caso. Todos os niveis de governos devem:

(a) dar prioridade as necessidades dos pobres, no tocante ao desenvolvimento ha-
bitacional;
(b) realizar consultas principalmente com individuos e comunidades afetados
pelo desenvolvimento habitacional;
(c) garantir que o desenvolvimento habitacional:
(i) permita a maior variedade de opgbes de moradia e de modelos de posse,
quanto possivel;
(i) seja econdmica, fisica, social, e financeiramente acessivel e sustentavel;
(iii) seja baseado em um planejamento de desenvolvimento integrado; e
(iv) seja administrado de maneira transparente, responsavel e equitativa, e
defenda a pratica da boa governanga;
(-]
(d) Promova:
(i) Educagéo e protegdo ao consumidor, no tocante ao desenvolvimento habi-
tacional;
(ii) condicoes sob as quais todos possam cumprir suas obrigages em relagéo
ao desenvolvimento habitacional;
(iii) o estabelecimento, desenvolvimento e manutencdo de comunidades que
sejam econdmica e socialmente vidveis e de condigbes de vida saudaveis e se-
guras e que garantam a eliminagdo e a prevencao do surgimento de favelas e
de outras situacoes semelhantes a favelas;
(]
(ix) a provisdo de instalagbes comunitarias e recreacionais em areas residen-
ciais;
(f) considerar seriamente o impacto do desenvolvimento habitacional no meio
ambiente;

(h) na administracdo de qualquer matéria relacionada ao desenvolvimento habi-
tacional:
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(i) respeitar, proteger, promover e cumprir os direitos da Declaracdo de Direi-
tos do Capitulo 2 da Constituigao;

(ii) observar e aderir aos principios de governo cooperativo e relagdes intergo-
vernamentais referidos na se¢do 41 (1) da Constituigao; e

(ili) cumprir com todas as demais disposigoes constitucionais aplicaveis.

50. Muito mais do que esses principios gerais, a Lei estabelece as fungdes dos governos
nacional, provincial e local referente & moradia. As fun¢des do governo nacional estdo
estabelecidas na Secdo 3 da Lei.®® A func¢io dos governos provinciais estd estabelecida

na Secdo 7 da Lei,* e as fungbes dos municipios estdo estabelecidas na Se¢do 9 da

% Secdo 3 estipula:

“(1) O Governo nacional, agindo através do Ministro deve, apds consultar cada MEC (Member of Executive Council) e
organizagao nacional de representacdo dos municipios, conforme contemplado pela Secdo 163(a) da Constituicdo, estabelecer
e facilitar um processo sustentével de desenvolvimento habitacional nacional.

2) Para os propdsitos da subsegdo (1) o Ministro deve:

(a) determinar a politica nacional, incluindo normas e padrdes nacionais, no tocante ao desenvolvimento habitacional;
(b) estabelecer amplas metas nacionais de fornecimento de unidades habitacionais e facilitar o estabelecimento de
metas provinciais e, quando apropriado, locais, para o fornecimento de unidades habitacionais;

(o) monitorar a performance do governo nacional e, em cooperagdo com cada MEC (Member of Executive Council), a

performance dos governos provincial e local, em relagdo as metas de fornecimento de unidades habitacionais e metas orga-
mentarias;

(d) assessorar as provincias no desenvolvimento de capacidade administrativa necessaria para o efetivo exercicio dos
seus poderes e cumprimento de seus deveres no tocante ao desenvolvimento habitacional;

(e) apoiar e fortalecer a capacidade dos municipios de gerir suas préprias atribuicbes, a exercitar os seus poderes e
cumprir seus deveres no tocante ao desenvolvimento habitacional;

3) promover consultas, sobre questdes relativas ao desenvolvimento habitacional, entre os representantes do governo
nacional e:

(i) sociedade civil;

(ii) os setores e subsetores do fornecimento e financiamento de bens e servigos relacionados & habitagao;

(iii) governos provincial e local;

(iv) qualquer outra parte interessada no desenvolvimento habitacional;

(g) promover a efetiva comunicacdo a respeito do desenvolvimento habitacional;

3) Para os propésitos da subsegéo (2)(a) as ‘normas e padrdes nacionais’ incluem normas e padroes referentes as estru-
turas residenciais permanentes, mas ndo restritas a estas.

4) Para os propdsitos de cumprir com as obrigagdes impostas pelas subsegdes (1) e (2) o Ministro pode:

(a) estabelecer uma estrutura nacional institucional e de financiamento do desenvolvimento habitacional;

(b) negociar a previsdo orcamentdria nacional a ser dirigida para o desenvolvimento habitacional;

(c) preparar e manter um plano plurianual relativo ao desenvolvimento habitacional;

(d) designar fundos para os programas habitacionais nacionais aos governos provinciais, inclusos af os fundos para
programas nacionais habitacionais administrados pelos municipios, nos termos da Secao 10;

(e) alocar fundos para os programas nacionais de facilitagdo do desenvolvimento habitacional;

® obter fundos para aquisi¢do de terras, desenvolvimento da infraestrutura, fornecimento de casas e financiamento
para o consumidor final;

(g) instituir e financiar programas habitacionais nacionais;

(h) estabelecer e financiar institui¢bes nacionais com a finalidade do desenvolvimento habitacional, e supervisdo e
execugao do seu mandato;

(1) avaliar a performance do setor habitacional face as metas e demandas de equidade e efetividade; e

0] tomar as medidas razoavelmente necessarias a:

(1) criagdo de um ambiente propicio aos governos provincial e local, ao setor privado, comunidades e individuos para
o alcance dos respectivos objetivos a respeito do desenvolvimento habitacional; e

() promover o efetivo funcionamento do mercado habitacional

[..]”

% Secdo 7 estipula:

“(1) Os governos provinciais devem, apds consultar as organizagdes provinciais representativas dos municipios, como
contempladas na Se¢do 163(a) da Constituigéo, fazer tudo ao seu alcance para promover e facilitar o provisionamento de
moradia adequada na sua provincia, nos termos da politica nacional de habitagao.

(2) Para os propésitos da subsegéo (1), todo governo provincial deve —

(a) determinar politicas provinciais a respeito do desenvolvimento habitacional;

(b) promover a adogdo de legislacdo provincial para garantir a efetiva distribuicdo de habitagdes;
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Lei.® As responsabilidades do governo local da Metrépole do Cabo e, em particular,

(c) adotar todas as providéncias necessarias e razodveis ao suporte e fortalecimento da capacidade dos municipios para exercer
efetivamente seus poderes e cumprir seus deveres no tocante ao desenvolvimento habitacional;
(d) coordenar o desenvolvimento habitacional na provincia;
(e) adotar todas as providéncias necessarias e razodveis ao suporte dos municipios no exercicio dos seus poderes e cumprimen-
to dos seus deveres no tocante ao desenvolvimento habitacional;
(f) quando um municipio ndo conseguir cumprir ou deixar de cumprir uma obrigacdo imposta por esta Lei, intervir através
da adogéao de quaisquer providéncias apropriadas, em consonancia com a Segdo 139 da Constituigéo, para assegurar o cum-
primento de tal obrigagao; e
(g) preparar e manter um plano plurianual a respeito da execugdo, no ambito da provincia, de todo programa de habitacdo
nacional ou provincial, em consisténcia com a politica nacional de habitagdo e Segéo 3 (2) (b), em concordancia com os dire-
cionamentos que o Ministro aprovar para o financiamento de tal plano, utilizando-se dos recursos do Fundo.

»
% Segdo 9 estipula:
“(1) Cada municipalidade deve, como parte do processo municipal de planejamento integrado de desenvolvimento, adotar to-
das as providéncias necessérias e razoaveis, dentro do ambito da legislacdo e politica habitacional nacional e provincial, para —

(a) garantir que —

(i) os habitantes da sua drea de jurisdigdo tenham progressivo acesso & moradia adequada;

(if) condigbes ndo conducentes a satide e seguranga dos habitantes desta 4rea jurisdicional sejam pre-
venidas ou removidas;

(iii) servigos de dgua, saneamento, eletricidade, estradas, drenagem de chuva e transporte sejam forne-

cidos de maneira economicamente eficiente;

(b) estabelecer metas de distribuicdo de habitagbes em sua drea de jurisdicao;

(c) identificar e designar terrenos para o desenvolvimento habitacional;

(d) criar e manter um ambiente pablico conducente ao desenvolvimento habitacional que seja financeira e so-
cialmente viavel;

(e) promover a solugdo dos conflitos resultantes do processo de desenvolvimento habitacional;

(f)  planejar, coordenar, facilitar, promover e possibilitar desenvolvimento habitacional apropriado em sua area
de jurisdigao;

(g) prover servigos de empreiteiras, e servigos geradores de renda quando tais servigos ndo estejam sendo presta-
dos por fornecedores especializados; e

(h) planejar e gerenciar o uso da terra e o desenvolvimento.

2) (a) Qualquer municipio podera participar em um programa nacional de habitagdo, em consondncia com as regras
aplicéveis a tal programa através —

(i) da promogao de um projeto de desenvolvimento habitacional através de um desenvolvedor;

(i) da sujeicdo ao pardgrafo (b), atuando como desenvolvedor em relagdo ao planejamento e execucdo de um projeto de de-
senvolvimento habitacional com base no preco total para o custo e o risco;

(iii) da celebragdo de um contrato de joint venture com um desenvolvedor, a respeito do projeto de desenvolvimento habita-
cional;

(iv) do estabelecimento de uma entidade mercantil independente para executar o projeto de desenvolvimento habitacional;
(v) da administragdo de qualquer programa nacional de habitagdo, no tocante a sua drea de jurisdigdo, em consonancia com
a Secdo 10;

(vi) da facilitagdo e apoio a participagéo de outros atores sociais no processo de desenvolvimento habitacional.

(b) se um municipio foi credenciado, nos moldes da Segéo 10 (2), para gerenciar programas habitacionais nacio-
nais, de forma que um projeto de desenvolvimento habitacional esteja sendo planejado e executado, tal muni-
cipio ndo deverd agir como desenvolvedor, a menos que o projeto tenha sido aprovado pelo comité provincial
de desenvolvimento habitacional.

©)] (a) Um municipio podera desapropriar terras, mediante publicacdo no veiculo de Imprensa Oficial Provincial, que
sejam requeridas pela municipalidade, para os fins do desenvolvimento habitacional, nos termos de um programa nacional de
habitacéo, se —

(i) o municipio néo obtiver sucesso na compra da terra, por um prego razoavel, mediante negociagdo com o proprietério;

(ii) tenha obtido autorizagdo do MEC (Member of Executive Council) para a desapropriacdo da terra antes da publicagdo no
veiculo de Imprensa Oficial Provincial; e

(iii) o aviso de desapropriagdo tenha sido publicado dentro de seis meses apds a data em que a permissdo do MEC (Member
of Executive Council) tenha sido concedida.

(b) As secdes 1, 6 a 15 e 18 a 23 da Lei de desapropriagdo de 1975 (Lei 63 de 1975) sejam aplicaveis com as alteragdes deman-
dadas pelo contexto, a respeito da desapropriagéo de terras pelo municipio, nos moldes do pardgrafo (a), e qualquer referéncia
em qualquer daquelas se¢bes —

(i) Ao “Ministro” ou ao “Estado” seja interpretada como uma referéncia ao chefe do poder executivo do municipio relevante
e ao municipio relevante, respectivamente;

(ii) a “Segdo 2” deve ser interpretada como uma referéncia a esta subSecao; e

(iii) a “esta lei” deve ser interpretada como uma referéncia a esta lei.”
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a relacdo entre o governo metropolitano, de um lado, e os governos municipais, de
outro lado, tém sido reguladas por um acordo celebrado entre a Metrépole do Cabo e

os municipios dentro de sua jurisdigdo.*

51. O que emerge dos principios gerais lidos em conjunto com as funcdes dos governos
nacional, provincial e local é que o conceito de desenvolvimento habitacional tal como
proposto é central para a Lei. Desenvolvimento habitacional, como definido, busca
prover aos cidadaos e residentes permanentes o acesso a estruturas residenciais perma-
nentes com seguranga de posse e garantia de privacidade interna e externa, bem como
prover adequada protegdo contra os elementos. Ainda mais, é um esforco para garantir
0 acesso conveniente a oportunidades econdmicas e a servigos de satde, educagao e
outros bens sociais. Todos os documentos de politica apresentados a este Tribunal sdo
postulados com base na necessidade de desenvolvimento habitacional assim definido.

Essa é a ideia central da politica de desenvolvimento habitacional.

52. A definicdo de desenvolvimento habitacional, bem como os principios gerais estabe-
lecidos ndo contemplam qualquer provisdo de moradias que ndo se enquadrem nessa
definicdo legal de desenvolvimento habitacional. Em outras palavras, nio existe esti-
pulacdo para facilitar o acesso a abrigo temporério para as pessoas que ndo possuem
acesso a terra, ndo possuem um teto sobre suas cabegas, para as pessoas que vivem
em condicOes intolerdveis e para as pessoas que estejam enfrentando crises resultan-
tes de desastres naturais, como enchentes e incéndios, ou em virtude de seus lares
enfrentarem ameaca de demoligdo. Essas sdo pessoas que se encontram em necessida-
de desesperadora. Suas necessidades imediatas podem ser atendidas por um alivio da
falta de moradia que preencha os requisitos minimos de durabilidade, habitabilidade

e estabilidade compreendidos na defini¢do de desenvolvimento habitacional da Lei.

53. O que tem sido feito na execucdo desse programa é uma grande conquista. Grandes
quantias de dinheiro foram gastas, e um ntimero significativo de casas foram constru-
idas.”” Consideravel soma de esfor¢os, energia, recursos e técnica foi e continua a ser
empregada no processo de efetiva entrega de moradia. E um programa devotado ao

alcance da realizagdo progressiva do direito de acesso & moradia adequada.

% O acordo é intitulado “Acordo a respeito da alocagdo de poderes, deveres e funcdes, celebrado entre o Conselho Metro-
politano do Cabo e os Conselhos Metropolitanos Locais da Cidade do Cabo, Oriental, Heidelberg, Setentrional, Meridional,
Tygerberg.” Este acordo foi celebrado em 30 de setembro de 1996 em consonancia com o estipulado no Cape Metropolitan
Further Enactment, the Cape Metropolitan Negotiating Forum Agreement e the Local Government Transition Act.

%7 Cerca de 362.160 casas foram construidas ou estavam em construgdo entre marco de 1994 e setembro de 1997, enquanto
um total geral de cerca de 637.190 subsidios foram alocados para projetos em varios estdgios de planejamento ou desenvolvi-
mento, até outubro de 1997.
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Uma questdo que deve ser respondida é se as medidas adotadas sdo razodveis, no
sentido da Segdo 26 da Constituigdo. A alocagdo de responsabilidades e funcdes tem
sido coerente e amplamente abordada. O programa néo é casual, mas representa uma
resposta sistemadtica para uma necessidade social premente. Ele considera a falta de
moradia na Africa do Sul por meio da construgio de um grande ntimero de casas para
aqueles que necessitam de uma moradia melhor. O programa é aplicado em toda a
Africa do Sul e, embora tenham sido enfrentadas dificuldades de implementagdo em
algumas dreas, a evidéncia sugere que o Estado estd ativamente buscando combater

tais dificuldades.

Medidas legislativas tém sido adotadas em nivel nacional e provincial. Como temos
visto, em nivel nacional, a Lei da Habitagdo estabelece os principios gerais aplicaveis
ao desenvolvimento habitacional, define as funcoes das trés esferas governamentais e
trata do financiamento do desenvolvimento habitacional. Dessa forma, a Lei da Habi-
tagdo prové um sistema legislativo dentro do qual a entrega de casas deve ser realizada
nacionalmente. No nivel provincial existe a Lei de Desenvolvimento Habitacional do
Cabo Ocidental de 1999. Esse Estatuto também estabelece principios gerais aplicaveis
ao desenvolvimento habitacional, o papel do governo provincial, o papel do governo
local, e outras questdes relativas ao desenvolvimento habitacional. Assim, semelhante
a Lei de Habitacao, esse Estatuto estabelece um sistema legislativo dentro do qual o
desenvolvimento habitacional, em nivel provincial, deve ser realizado. todas as medi-

das anteriormente descritas formam parte do programa habitacional nacional.

Este Tribunal deve decidir se o programa habitacional nacional é suficientemente fle-
xivel para responder as necessidades daqueles cidaddos em desespero e atender ade-
quadamente as suas demandas imediatas e de curto prazo. Isso deve ser feito no con-
texto do escopo do problema habitacional que demanda solugdo. Este caso se refere a
situagdo da Regido Metropolitana do Cabo, estando a municipalidade e as circunstan-

cias 14 existentes em causa.

A falta de moradia na Regido Metropolitana do Cabo é aguda. A demanda por resi-
déncias é de cerca de 206.000 unidades, e até 25.000 unidades sdo necessarias em Oos-
tenberg. O nlimero de barracos na Regido Metropolitana do Cabo e na 4rea especifica
do municipio revela um problema de grandes propor¢des. O nimero de barracos na
Regido Metropolitana do Cabo, em janeiro de 1993, era 28.300. Esse ndmero aumen-
tou para 59.854 em 1996. e para 72.140 em 1998. O nimero de barracos nessa area
aumentou 111% no periodo entre 1993 e 1996, e em 21% desde entdo até 1998. Exis-

tiam 2.121 barracos na 4rea municipal em 1993, 5.701 (um crescimento de 168%), em
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1996, e 7.546 (um crescimento de 32%), em 1998. Esses sdo os resultados de um estudo

conduzido pela Regido Metropolitana do Cabo.

58. Este estudo concluiu que o municipio “[...] é a autoridade local em situagdo mais cri-
tica, relativamente ao crescimento de barracos informais neste momento”, e isso a
despeito do fato de que, de acordo com o relatério de um representante do munici-
pio, 10.577 casas tinham sido construidas até 1997. Talvez o escopo do problema seja
mais claramente ilustrado da seguinte forma: cerca de 22.000 casas sdo construidas no
Cabo Ocidental a cada ano, enquanto a demanda cresce a uma proporcdo de 20.000
unidades familiares por ano. A demanda, assim, tende a ser reduzida, caso ndo faltem
recursos, e de acordo com os dados desse estudo, na propor¢do de apenas 2.000 casas

por ano.

59. A situagdo da habitagdo é desesperadora. O problema é agravado pelos desenfreados
indices de desemprego e de pobreza. Como apontado anteriormente neste julgamen-
to, um quarto das familias em Wallacedene ndo dispoe de qualquer renda, e mais de
dois tergos recebiam menos de R 500,00 por més em 1997. Como dito anteriormente,
muitas familias em Wallacedene estdo vivendo sob condigdes intoleraveis. Em alguns
casos, os seus barracos sdo permanentemente inundados durante o periodo das chuvas
de inverno, outros estdo severamente superlotados, e alguns estdo perigosamente pro-
ximos a estradas movimentadas. E ndo ha qualquer indicio de que Wallacedene possa
ser diferente nesses aspectos. Sdo essas as condi¢oes que forcaram os apelados a dei-

xarem seus lares.

60. A Regido Metropolitana do Cabo reconheceu que essa situacdo desesperadora deman-
dava uma agdo governamental diferente daquela englobada pela politica de desenvol-
vimento habitacional anteriormente descrita neste julgamento. A Regido Metropoli-
tana do Cabo elaborou um programa (o programa de terras da Regido Metropolitana
do Cabo) em junho de 1999, alguns meses apés os apelados terem sido despejados. O
programa dizia:

[...] do acima descrito, percebe-se a disparidade entre a demanda e o fornecimento
no setor habitacional, resultando em uma crise na entrega de moradias.

Entretanto, a situagdo existente ndo pode ser simplesmente aceita, como existem
muitas familias vivendo em condigbes criticas ou, por outro lado, existem situa-
¢Oes na Regido Metropolitana do Cabo, onde as autoridades locais devem empre-
gar medidas legais (despejos) para poder administrar e implementar projetos habi-
tacionais. Um novo programa habitacional é necessério para atender as condigdes

criticas da habitacdo na [Regido Metropolitana do Cabo]. O programa proposto
é chamado de 'Programa Acelerado para Gerenciamento da Ocupagio de Terra’.

Mais adiante no documento, o programa é brevemente descrito da seguinte forma:
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O Programa Acelerado para Gerenciamento da Ocupagéao de Terra (AMSLP) pode
ser descrito como uma répida liberacdo de terras para familias em crise, com o
fornecimento progressivo de servigos.

Esse programa deve beneficiar as familias em situagdo de crise. O programa néo
oferece quaisquer beneficios para aqueles que querem burlar a ordem de espera,
na medida em que é o Conselho Metropolitano Local que determina quando a
progressiva melhoria nos servicos serd utilizada.

O Programa Acelerado para Gerenciamento da Ocupagéao de Terra (AMSLP) inclui
a identificagdo e compra de terras, planejamento, identificacdo dos beneficidrios,
aprovagao distrital, fixagdo da sucessao, construgdo dos servigos bésicos, reassen-
tamento e transferéncia de terra para os beneficirios.

Nés fomos informados pelo Conselho, durante a audiéncia, que apesar do programa nao

estar em funcionamento a época em que este processo foi protocolado, estd agora em vigor e sendo

implementado.

EJJL

61. O programa da Regido Metropolitana do Cabo foi formulado pela Regido Metropoli-

tana especialmente para “[...] auxiliar aos conselhos metropolitanos locais no geren-
ciamento do assentamento das familias em crise.” Entre as importantes caracteristicas
desse programa destacam-se o reconhecimento: da auséncia de provisao para pessoas
que vivem em condicdes criticas; do cardter inaceitdvel dessa condi¢do de familias
viverem em condigdes criticas; do consequente risco de invasdes de terras; e do des-
compasso entre o fornecimento e a demanda de moradias, que resulta em uma crise
na entrega. Crucialmente, o programa reconhece que seus beneficidrios sdo familias
na iminéncia de serem despejadas, que estdo em situagdes de crise em dreas de risco,
como aquelas sujeitas a enchentes, familias localizadas em areas estratégicas, habitan-
do barracos em quintais ou na lista de espera de quem ja esta em situagao de crise. O
seu objetivo primdrio é a rapida liberagdo de terras para essas familias em crise, com

servigos que sejam progressivamente fornecidos.

62. Na elaboragdo do seu programa, a Regido Metropolitana do Cabo afirmou:

O governo local, por forga dos poderes e fungoes que lhe foram atribuidas pela le-
gislagdo nacional e provincial e pela politica, precisa iniciar, facilitar e desenvolver
projetos habitacionais. Parte desse papel é, igualmente, a identificagio de terras
disponiveis para habitagdo. Existem, atualmente, alguns poucos programas que
estdo disponiveis para financiar projetos habitacionais, por exemplo, os subsidios
vinculados a projetos, o subsidio institucional e o CMIP. Nenhum desses progra-
mas lida diretamente com a situagdo critica no campo habitacional. O Programa
Acelerado de Gerenciamento e Regularizagdo de Terras (AMLSP) pode, dessa for-
ma, ser descrito como a répida liberacdo de terras as familias em situagéo critica,
com o fornecimento progressivo de servigos.

63. A Segdo 26 requer que as medidas legislativas e outras acoes adotadas pelo Estado se-

jam razodveis. Para determinar se o programa nacional, como aplicado na Regido Me-

tropolitana do Cabo, é razoédvel, nos moldes dessa Segdo, necessério é determinar se é
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razoavel a auséncia de um componente de restauragdo para as necessidades especiais
dos que estdo nessas situagdes desesperadoras. E senso comum que, exceto pelo pro-
grama de terras da Regido Metropolitana do Cabo, ndo existe previsdo no programa
nacional de habitagdo, nos moldes aplicados na Regido Metropolitana do Cabo, para

pessoas que estdo em situagio de necessidade desesperadora.

64. Os advogados dos apelantes sustentam o programa nacional de habitacdo e resistem
a ideia de que o fornecimento de assisténcia para as pessoas em necessidade desespe-
radora seja adequado nos moldes daquele programa. Os advogados também alegaram
que a Secdo 26 ndo requer o fornecimento desse tipo de assisténcia. De fato, a alega-
cdo foi que a assisténcia para as pessoas em necessidade desesperadora prejudicaria
significativamente o desenvolvimento habitacional integrado, como definido na Lei.
A politica de desenvolvimento habitacional estabelecida pela Lei seria louvavel em si
mesma. Ela conteria metas de médio e longo prazos que ndo poderiam ser criticadas.
Mas a questdo é se um programa habitacional que desconsidera a necessidade de me-
lhorias imediatas para as circunstancias daqueles que estdo em situacdo critica pode

passar no teste de razoabilidade, como estabelecido pela Segéo.

65. A auséncia desse componente poderia ser aceitdvel se o programa habitacional na-
cional oferecesse moradias a prego acessivel para a maioria das pessoas e em prazo
razoavelmente curto. Entretanto, a escala do problema é tal que isso ndo é possivel.
Cada projeto habitacional deve levar anos para ser concluido, e o fornecimento de
habitacdo para todos no municipio e na Regido Metropolitana do Cabo também deve
demorar muitos anos para acontecer. Os que se encontram em situagdo desesperadora
serdo deixados a prépria sorte no futuro previsivel se medidas temporarias nao fo-
rem adotadas como parte integral do programa habitacional nacional. As autoridades
responsaveis pela habitagdo estdo, claramente, inaptas a dizer quando a habitagdo
estard disponivel para essas pessoas. O resultado disso é que as pessoas em necessidade
desesperadora sdo deixadas sem qualquer forma de assisténcia e sem solugdo a vista.
Nao apenas as crises imediatas deixam de ser resolvidas. A consequente pressao nos
assentamentos existentes resultard, inevitavelmente, em invasoes de terras pelos de-
sesperados, que, dessa forma, frustram o alcance das metas em médio e longo prazos
do programa habitacional nacional. Essa é uma das principais razdes pelas quais o

programa de terras da Regido Metropolitana do Cabo foi adotado.

66. O governo nacional é responsavel por assegurar que o Estado cumpra com as obriga-
¢Oes que lhe sdo impostas pela Segdo 26. O programa nacional de habitacdo falha no
cumprimento das obrigacdes impostas ao governo nacional na medida em que nio

reconhece que o Estado deve providenciar assisténcia para aqueles que estdo em ne-
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cessidade desesperadora. Estes ndo podem ser ignorados por causa dos objetivos de um
programa de médio e longo prazos. E essencial que uma parte razodvel do orcamento
habitacional nacional seja dedicada a esse fim, mas a decisdo sobre a precisa alocagao

desses recursos é, em primeira instancia, da competéncia do governo nacional.

Este caso é relacionado com o municipio e com a Regido Metropolitana do Cabo. Este
ultimo reconhece que essa necessidade ndo foi equacionada e empregou o seu pré-
prio programa de terras para solucionar tal problema. Esse programa, aparentemente,
cumpre a obrigagdo que o Estado tem perante as pessoas na posicdo dos apelados na
Regido Metropolitana do Cabo. De fato, os amicus reconheceram que o programa “[...]
iria suprir as necessidades de pessoas tais como os apelados, e de maneira apropriada
e sustentdvel.” Contudo, como medida legislativa, a existéncia do programa é mero
ponto de partida. O que resta por fazer é a implementagdo do programa por via da
adogao de todos os passos razoaveis e necessarios para seu inicio e manutengéo. E so
passos que devem ser dados levando na devida conta a urgéncia das situagdes para as

quais ele foi concebido.

Implementagdo eficaz demanda, ao menos, dotacdo or¢amentdria adequada do go-
verno nacional. Isso, por sua vez, demanda reconhecimento da obrigagdo de atender
necessidades imediatas dentro do programa habitacional nacional. O reconhecimento
de tais necessidades pelo programa habitacional nacional demanda a existéncia de
planejamento, orcamento e monitoramento para o atendimento de necessidades ime-
diatas e gerenciamento de crises. Isso deve assegurar que um ndmero significativo de
pessoas em situagdo desesperadora receba assisténcia, embora nem todas a recebam
imediatamente. Tal planejamento também demanda cooperagdo entre as diferentes

esferas do governo.

Em conclusdo, foi estabelecido neste caso que, a partir da data de propositura desta
agdo, o Estado ndo estava cumprindo com a obrigagido imposta pela Secdo 26 (2) da
Constituigdo, na Regido Metropolitana do Cabo. Em particular, os programas adota-
dos pelo Estado ndo cumpriam com os requerimentos da Secdo 26 (2), uma vez que
ndo havia provisdo para assisténcia as categorias de pessoas em situacdo de necessi-
dade desesperadora, conforme identificadas anteriormente. Posteriormente, emitirei a

decisdo que é decorrente desta concluséo.

G. Secao 28 (1) (c) e o direito a abrigo

EJJL

70.

O Julgamento do Tribunal Superior é o seguinte: (a) a Segdo 28 (1) (c) obriga o Esta-

do a providenciar abrigo as criangas necessitadas e a seus pais, se estes ndo puderem
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providenciar abrigo aos seus filhos; (b) essa obrigacdo existe independentemente da,
e em adigdo a, obrigacdo de adotar medidas legislativas e outras a¢des razodveis nos
termos da Segdo 26; e (c) o Estado estd vinculado a essa obrigagdo independente da dis-
ponibilidade de recursos. Nesse raciocinio, os pais e seus filhos possuem dois direitos
distintos: o direito ao acesso & moradia adequada nos termos da Segao 26, bem como o

direito a requerer abrigo em caso de necessidade, nos termos da Secao 28 (1) (c).

71. Este raciocinio produz um resultado anémalo. As pessoas cujos filhos sdo criangas
tém um direito exigivel e direto a moradia, de acordo com a Secdo 28 (1) (c), enquan-
to outros que ndo tém filhos, ou cujos filhos sejam adultos, ndo detém esse mesmo
direito & moradia, conforme estabelecido naquela Se¢do, ndo importando que sejam
idosos, portadores de deficiéncias ou detentores de quaisquer outras circunstincias
que os tornem merecedores de tal direito. O esquema constitucional cuidadosamente
construido para a progressiva realizagio dos direitos socioeconémicos faria pouco, ou
nenhum, sentido se pudesse ser superado, em cada caso, pelos direitos das criangas
de receber, sob demanda, abrigo do Estado. Ademais, hd um perigo ébvio. As criangas
podem tornar-se, para os seus pais, uma espécie de trampolins para a obtengdo de mo-

radia, em vez de serem valorizadas por suas préprias necessidades.

72. Os apelados e os amici, corroborando o julgamento do Tribunal Superior, estabelece-
ram distingdo entre moradia, por um lado, e abrigo, por outro. Eles alegam que abrigo
é um tipo mais simples de moradia e que o Estado é obrigado a fornecé-lo, sob deman-
da, a todas as criangas. Os apelados e os amici enfatizaram que o direito das criancas
ao abrigo é um direito ndo qualificado e que a qualificacdo das “medidas razoaveis”
incorporadas nas Segdes 25 (9), 26, 27 e 29 estd marcadamente ausente na Segdo 28 (1)
(c). Os apelantes discordaram e criticaram a defini¢do dos apelados para abrigo, posto
que concebem tal abrigo em termos limitados de um objeto material. Eles alegam que
abrigo é mais do que isso, e o definem como uma institui¢do construida pelo Estado,

na qual as criangas sdo acolhidas e mantidas longe dos seus pais.

73. Nao posso aceitar que a Constitui¢do estabeleca qualquer real distingdo entre habi-
tagdo, por um lado, e abrigo, por outro, e que abrigo deva ser entendido como uma
forma rudimentar de habitagdo. Habitagdo e abrigo sdo conceitos relacionados, e um
dos objetivos da habitagdo é fornecer abrigo fisico. Mas abrigo ndo é uma comodidade
apartada da habitacdo. Nao hé davida de que todo o abrigo representa uma protegao
contra os elementos e, possivelmente, contra o perigo. Existe uma variedade de formas
pelas quais o abrigo pode se constituir: pode ser ineficaz e rudimentar em um extremo
e muito eficaz, e mesmo ideal, no outro. O conceito de abrigo da Segdo 28 (1) (c) néo

é qualificado de forma a ser entendido como abrigo “basico”. Disso se depreende que
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a Constitui¢do ndo limita o conceito de abrigo a bésico, apenas. O conceito de abrigo
na Segdo 28 (1) (c) abarca o abrigo em todas as suas manifestacoes. Entretanto, no se
pode entender que a Constituigdo obriga o Estado a providenciar abrigo na sua forma

mais eficaz ou mais rudimentar as criancas acompanhadas de seus pais.

74. A obrigacdo criada pela Segdo 28 (1) (c) pode ser verificada, apropriadamente, no con-
texto dos direitos e, em particular, das obrigagoes criadas pelas Secdes 25 (c), 26 e 27
da Constituigdo.”® Cada uma dessas Se¢bes, expressamente, obrigam o Estado a adotar
medidas legislativas e outras agbes razodveis, na medida dos recursos disponiveis, para
realizar os direitos com os quais eles estdo relacionados.”” A Segdo 28 (1) (c) cria o di-
reito das criancas a nutrigdo bésica, abrigo, servigos béasicos de satide e servigos sociais.
Ha uma evidente superposicdo entre os direitos criados pelas Segdes 26 e 27 e aqueles
conferidos as criangas pela Se¢do 28. Apesar dessa superposigao, os direitos das Se¢bes
26 e 27 sdo atribuidos a todas as pessoas, inclusive as criangas, enquanto a Se¢do 28, no
seu predmbulo, atribui direitos apenas as criangas. Essa superposigdo néo é consistente
com a nogdo que a Secgdo 28 (1) (c) cria de direitos exclusivos e independentes para as

criangas e seus pais.

75. A extensdo da obrigacdo estatal também deve ser interpretada a luz das obrigagbes
internacionais que vinculam a Africa do Sul. A Convengao das Nagdes Unidas sobre os
Direitos das Criangas, ratificada pela Africa do Sul em 1995, impde obrigacées aos Es-
tados-Partes de garantir que os direitos das criangas sejam apropriadamente protegidos
em seus paises. A Segao 28 é um dos mecanismos para cumprir com essas obrigagoes.
Requer do Estado a adogdo de providéncias para garantir que sejam observados os di-
reitos das criangas. Primeiramente, o Estado cumpre seu dever garantindo a existéncia
de obrigagoes legais que compelem os pais a cumprirem suas responsabilidades em re-
lagdo aos filhos. Dessa forma, a legislacdo e a commom Law impoem aos pais obrigacoes
de cuidar de seus filhos. O Estado reforca a observancia dessas obrigacoes mediante

o uso da lei civil e criminal, bem como por meio dos programas de bem-estar social.

76. A Secdo 28 (1) (c) deve ser lida nesse contexto. Subsecdes 28 (1) (b) e (c) estipulam:

Toda crianga tem o direito —

(a) Ao cuidado familiar ou parental, ou a cuidado alternativo quando removida
do ambiente familiar;

(b) A nutricio basica, abrigo, servicos basicos de satide e servigos sociais.

% Essas secoes foram esclarecidas no pardgrafo 19 deste julgamento.

% Segdo 25 (5) determina ao Estado que promova condigdes que possibilitem aos cidadaos a aquisicdo de terras equitativa-
mente; a Secdo 26 (2) se relaciona com o direito ao acesso a moradia adequada; Se¢do 27 (2), com o direito ao acesso a servigos
de satde, alimentagdo suficiente, 4gua e seguridade social, incluindo assisténcia social adequada se as pessoas estiverem inca-
pacitadas de manterem a si mesmas e aos seus dependentes.
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Elas devem ser lidas em conjunto. Sdo garantias de que as criangas receberdo cuidados
apropriados de seus pais ou familias e que receberdo cuidados adequados alternativos na auséncia de
cuidado parental ou familiar. Essa Secdo estabelece a concepgdo de cuidado que as criangas devem re-
ceber de nossa sociedade. A Subsegdo 1 (b) define os responsaveis pelo cuidado, enquanto a Subsecao

1 (c) lista os vérios aspectos do direito ao cuidado.

77. O resultado da Subsecdo 1 (b) é que a Constituicdo estabelece que as criangas tém,
em primeiro [ugar, o direito ao cuidado parental ou familiar, e o direito ao adequado
cuidado alternativo apenas quando faltar o primeiro. Por meio de legislagido e Commom
Law, a obrigagao de providenciar o abrigo referido na Subsegdo 1 (c) é primariamente
imposta aos pais ou a familia e apenas alternativamente ao Estado. Este incorre na
obrigagdo de providenciar abrigo aquelas criancas, por exemplo, que tenham sido reti-
radas de suas familias. Resulta disso que a Segdo 28 (1) (c) nao cria obrigagdo primadria
ao Estado de providenciar abrigo sob demanda dos pais e de seus filhos se as criangas

estiverem sendo cuidadas pelos pais ou por suas familias.

78. Isso nao significa, entretanto, que o Estado ndo tenha nenhuma obrigacdo em relagao
as criangas que estiverem sendo cuidadas pelos seus pais ou familias. Em primeiro
lugar, o Estado deve providenciar a infraestrutura legal e administrativa necessaria
para garantir que seja concedida as criangas a prote¢do contemplada na Segdo 28. Essa
obrigagdo seria regularmente cumprida por meio de leis e mecanismos de coer¢do que
visem a manutengao das criangas e sua prote¢do contra maus tratos, abusos, negligén-
cia ou degradagdo,® e a prevencdo de outras formas de abuso mencionadas na Segdo
28. Mais ainda, o Estado deve cumprir suas obrigacdes de providenciar as familias o
acesso a terra, nos termos da Secdo 25, o acesso & moradia adequada, nos termos da
Se¢do 26, bem como o acesso a servigos de satide, comida, dgua e seguridade social, nos
termos da Segdo 27. E resultante desse julgamento que as Segdes 25 e 27 demandam
do Estado a providéncia de acesso de maneira programatica e coordenada, sujeita a
disponibilidade de recursos. Uma forma pela qual o Estado poderia cumprir sua obri-
gacdo da Secdo 27 seria por meio de um programa de bem-estar social que fornecesse
subsidios e outras formas de assisténcia material as familias necessitadas, em certas e

determinadas circunstancias.

79. Nao foi dito que as criangas apeladas neste caso deveriam receber abrigo separado de
seus pais. Os apelados, que neste caso sdo criangas, estdo sendo cuidados por seus pais;
nio estio sob os cuidados do Estado, nem em cuidado alternativo ou abandonadas.

Nas circunstancias deste caso, portanto, nao existe obrigagao estatal de providenciar

% Ver Segdo 28 (1) (d).
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abrigo aos apelados que sdo criancas e, por meio delas, aos seus pais, nos termos da
Segdo 28 (1) (c). A Corte Superior, dessa forma, errou ao expedir mandado com base

nessa Secao.

H. Avaliacao da conduta dos apelantes em relacao aos apelados

EJJL

80.

81.

82.

A Segao final deste julgamento analisa se os apelados tém o direito a alguma assistén-
cia na forma de moradia temporéria em virtude de suas circunsténcias especiais e por
causa da conduta dos apelantes em relagdo a eles. Essa questao foi levantada no deba-
te, e, embora ndo tenha sido inteiramente explicitada por escrito, é apropriado consi-
dera-la. A primeira vista, a situacdo dos apelados era tio aguda e insustentavel quando
a Corte Superior julgou o caso que, por simples questdo humanitéria, demandava
alguma forma de alivio imediato e urgente. Eles haviam deixado Wallacedene por cau-
sa das circunstancias intolerdveis e haviam sido despejados de uma forma que deixou
muito a desejar e, como resultado, viviam em desesperadoras condi¢des sub-humanas
em um campo de futebol ou no Centro Comunitario de Wallacedene. Devemos, ainda,
lembrar-nos que os apelados ndo s&o os Gnicos nessa situagdo de desespero; centenas
de milhares (possivelmente milhoes) de Sul-africanos vivem nessas condigdes terriveis

por todo o nosso pafs.

Embora as condi¢des sob as quais os apelados viviam em Wallacedene fossem noto-
riamente intolerdveis e, embora seja dificil sustentar qualquer critica contra eles por
haverem deixado seus barracos em Wallacedene, é uma dolorosa realidade perceber
que as circunstincias deles ndo sdo piores do que as de milhares de outras pessoas,
inclusive criancas, que permaneceram em Wallacedene. Nao pode ser dito, de acordo
com as provas aqui apresentadas, que os apelados se mudaram do assentamento em
Wallacedene e ocuparam terras demarcadas para fins de desenvolvimento habitacio-
nal de baixo custo como parte de uma estratégia para ter preferéncia no recebimento
de moradias, isso em vantagem sobre milhares de outras pessoas que permaneceram
em condigbes igualmente intolerdveis e que também sofrem da urgente necessidade
de receber assisténcia habitacional. Deve-se ter em mente, contudo, que o efeito de
qualquer mandado que constitua uma dispensa especial para os apelados, por conta

das suas circunstancias extraordindrias, deve estar em harmonia com essa preferéncia.

Todos os niveis governamentais devem assegurar que o programa habitacional seja
razoével e apropriadamente implementado a luz das disposigdes da Constituigdo. To-
dos os mecanismos de implementacado e todas as acOes estatais em relagdo a habitagao

devem ser analisadas em relagdo aos requisitos da Sec¢do 26 da Constituigido. Cada agéo
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adotada, em todos os niveis de governo, deve ser consistente com a obrigagdo consti-

tucional de adotar medidas razo4veis para providenciar habitagido adequada.

83. Mas a Segdo 26 ndo é a Unica disposigdo relevante para uma decisdo sobre se uma
agdo estatal, em um particular nivel governamental, é razodvel e consistente com
a Constituigdo. A proposigdo de que os direitos sdo inter-relacionados e igualmente
importantes ndo é mero postulado tedrico. Esse conceito tem imensa e pratica re-
levancia em uma sociedade fundada na dignidade humana, igualdade e liberdade. E
fundamental, para uma avaliagdo da razoabilidade de uma agao estatal, que seja con-
siderada a inerente dignidade dos seres humanos. A Constitui¢do valerd infinitamente
menos do que o papel usado para a sua impressdo se a razoabilidade da agdo estatal
relativa a habitacdo for determinada sem a devida consideragdo ao principio consti-
tucional fundamental da dignidade da pessoa humana. A Secdo 26, que deve ser lida
no contexto da Declaragio de Direitos como um todo, deve significar que os apelados
tém direito a uma agdo razoavel do Estado em qualquer circunstancia e com particu-
lar atengdo a dignidade humana. Em resumo, quero enfatizar que os seres humanos
devem ser tratados como seres humanos. Esse é o contexto no qual a conduta dos

apelados deve ser analisada.

84. O ordenamento juridico nacional reconhece isso. Ao elencar os principios gerais vin-
culantes a todos os niveis do governo, a Lei de Habitagao prevé que no gerenciamento
de qualquer matéria relacionada com o desenvolvimento habitacional todos os niveis
governamentais devem respeitar, proteger, promover e realizarem os direitos do Capi-
tulo 2 da Constituigdo. Além disso, a Segdo 2 (1) (b) obriga todas as esferas governa-
mentais a realizarem relevantes consultas com os individuos e comunidades afetadas
pelo desenvolvimento habitacional. Ademais, a Se¢do 9 (1) (e) obriga os municipios
a promoverem a resolugdo dos conflitos resultantes do processo de desenvolvimento

habitacional.

85. Agora avaliaremos se a agdo (ou omissao) estatal em relagdo aos apelados atendeu as
disposi¢es constitucionais. A questdo central deste julgamento é que a falta de mo-
radia na drea da Regido Metropolitana do Cabo em geral e em Oostenberg em particu-
lar atingiu proporgbes criticas. Wallacedene estava, obviamente, explodindo, e era de
esperar que as pessoas que estavam nessa situacao desesperadora também estivessem
tentadas a se mudar de seus barracos para uma terra desocupada, num esforgo de me-

lhorar sua situagdo. Aparentemente, foi o que os apelados fizeram.

86. Se a conduta da Sra. Grootboom e dos outros apelados constituiu-se em invasdo, é

tema que foi discutido nestes autos, ninguém sugeriu, entretanto, que as circunstan-
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cias dos apelados, antes de sua mudanga para New Rust, eram menos que desespera-
doras. Nao h4 nenhuma indicagio nos autos de que houvesse planos municipais para
lidar com a ocupagédo de terrenos desocupados, se isso ocorresse. Se existisse algum

plano, os apelados bem que poderiam ter agido de maneira diferente.

Os apelados comegaram a mudar para New Rust durante o més de setembro de 1998,
e o nimero de pessoas naquelas terras continuava a crescer incessantemente. Eu espe-
rava que oficiais do municipio responsaveis pela habitagdo procurassem interagir com
essas pessoas assim que tivessem noticias da ocupagdo. Também pensei que algum es-
forgo tivesse sido feito pelo municipio para resolver, no caso-a-caso, a dificuldade, apds
uma investigacdo sobre as circunstincias antes que a situagao ficasse fora de controle.

Mas o municipio nada fez, e 0 assentamento cresceu rapidamente.

No entanto, ndo hé davida de que o municipio financiou o despejo dos apelados. O
magistrado que ordenou a retirada dos apelados conduziu um processo de mediagao
no qual o municipio deveria estar envolvido para identificar algum espago alternativo
para alocagdo dos residentes de New Rust. Embora a razdo para isso ndo esteja evi-
dente nos autos, é claro que nenhuma mediagdo eficaz ocorreu. O Estado tinha uma
obrigacdo de assegurar, ao menos, que o despejo fosse executado humanamente. Con-
tudo, o despejo foi realizado com resquicios do passado e de modo inconsistente com
os valores da Constituigdo. Os apelados foram despejados um dia antes do prazo con-
cedido, e, para piorar a situacao, suas posses e bens materiais de construcdo nao foram
apenas removidos, mas destruidos e queimados. J4 mencionei antes que as disposicoes
da Segdo 26 (1) da Constitui¢do encarregam o Estado com, ao menos, uma obrigagao
negativa em relagdo a habitagdo. A forma com a qual o despejo foi executado resultou

em descumprimento dessa obrigago.

Nessas circunsténcias, a resposta do municipio a carta do advogado dos apelados dei-
xou muito a desejar. Vale lembrar que a carta explicitou que estavam correndo didlo-
gos com oficiais da Administracdo Provincial para se chegar a uma solugdo amigavel
ao problema. Nao ha evidéncias, contudo, de que os apelados tenham sido sequer
informados dos resultados de tais didlogos. A petigdo foi proposta com o fundamento
de que nenhum dos apelantes, individual ou coletivamente, poderia fazer algo para
aliviar o problema. A Regido Metropolitana do Cabo, o Cabo Ocidental e o governo

nacional foram chamados ao processo e estavam cientes dos pleitos dos apelados.
Em todas essas circunstancias o Estado pode ter violado suas obriga¢des constitucio-

nais. Também pode ser que a conduta do municipio tenha sido inconsistente com as

disposigdes da Lei de Prevengdo de Despejo Ilegal e de Ocupacao Ilegal de Terras. Mais
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ainda, o municipio pode ter falhado no cumprimento das obrigagdes impostas pelas
disposigdes das Secdes 2 (1) (b), 2 (1) (h) (i) e 9 (1) (e) da Lei de Habitacdo. Porém,
nenhum desses argumentos foi dirigido a este Tribunal, e a esta altura ja ndo estamos

mais em posigao de considera-los.

91. Na audiéncia neste Tribunal, os advogados dos governos nacional e do Cabo Ocidental
apresentaram uma declaragdo indicando que os apelados tinham, naquele mesmo dia,
recebido oferta de acomodag0es alternativas, ndo como tentativa de cumprir qualquer
obrigagdo constitucional, mas, sim, no interesse do humanismo e do pragmatismo. Os
advogados dos apelados aceitaram a oferta. Subsequentemente, uma cépia do acordo

foi apresentada, conforme a seguir:

1. O Departamento de Planejamento, Governanga Local e Habitacdo (Provincia
do Cabo Ocidental) toma a seu encargo, conjuntamente com o Municipio de Oos-
tenberg, providenciar acomodagdo temporaria aos apelados que estdo no Campo
de Esportes de Wallacedene até que eles possam receber moradia nos termos dos
programas de habitacao disponiveis as autoridades locais, e, em particular, o Pro-
grama Acelerado de Gerenciamento e Regularizagéo de Terras.

2. A “acomodagdo temporaria” compreende: um espago demarcado, proviséo de
estruturas tempordrias que devem ser a prova de dgua; saneamento bésico, dgua
e servigos de coleta lixo.

3. A implementagdo de tais medidas deve ser discutida com a comunidade de
Wallacedene e os apelados.

Muito embora, como indicado anteriormente, a situagio especial dos apelados ja tenha
sido explicada durante as manifestacoes das partes, a tutela pleiteada por eles sempre esteve funda-
mentada nas Segdes 26 e 28 da Constituigdo e ndo na violagio de qualquer estatuto legal (como a Lei
de Prevencdo de Despejos Ilegais ou a Lei de Habitagao), a Commom Law ou qualquer outra disposi¢do
da Constituicdo. Consequentemente, ndo cabe a este Tribunal emitir qualquer decisdo fundamenta-

da em outros dispositivos que ndo os das Segdes 26 ou 28 da Constituigo.

92. Este julgamento ndo deve ser entendido como uma aprovagdo de qualquer prética de
invasédo de terras com o propédsito de coagir o aparato estatal a providenciar moradia
de modo preferencial a quem quer que seja. A invasdo de terras é inimiga da provisao
sistemadtica e planejada de moradia adequada. Pode ser que a decisdo do Estado, em
face das dificuldades geradas pelas repetidas invasdes de terra, seja a de ndo providen-
ciar moradias como resposta as invasoes, o que até pode ser considerado razoavel. Mas

a razoabilidade deve ser determinada com base nos fatos de cada caso.

I. Resumo e conclusao

93. Este caso mostra o desespero de centenas de milhares de pessoas vivendo em condi-

¢oes deploraveis por todo o pais. A Constitui¢do obriga o Estado a agir positivamente
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para melhorar essas condigdes. A obrigagdo é de providenciar acesso a moradia, servi-
cos de satde, alimentacao e dgua suficientes e seguridade social para aqueles incapazes
de manter a si mesmos e aos seus dependentes. O Estado também deve promover con-
digbes para que os cidaddos possam ter acesso a terra de modo equitativo. Aqueles que
se encontram em situagdo de necessidade, por sua vez, tém o correspondente direito

de demandar que isso seja realizado.

Estou consciente de que é tarefa extremamente dificil para o Estado cumprir tais obri-
gagbes nas atuais condigbes de nosso pafs. Isso é também reconhecido pela Constitui-
cdo, que expressamente prevé que o Estado ndo é obrigado a ir além de seus recursos
disponiveis ou a realizar tais direitos imediatamente. Quero enfatizar, contudo, que a
despeito de todas essas condigdes, esses sdo direitos, e a Constitui¢do obriga o Estado
a dar-lhes efeito. Essa é uma obrigagdo que os tribunais podem e, em circunstancias

apropriadas, devem fazer cumprir.

Nem a Segdo 26 nem a Secgdo 28 garantem aos apelados o direito de exigir imediata
resposta ao direito de abrigo ou de moradia. A decisdo da Corte Superior, assim, nio
deveria ter sido proferida. Contudo, a Secdo 26 obriga o Estado a conceber e a im-
plementar um programa coerente e coordenado, que seja projetado para realizar as
obrigagdes da Segdo 26. O programa que vem sendo adotado e que estava em vigor na
Regido Metropolitana do Cabo a época que este pedido foi apresentado, ficou aquém
das obrigagdes impostas ao Estado pela Se¢do 26 (2), visto que falhou por ndo oferecer
algum tipo de alivio aqueles que se encontravam em situagao de desesperadora neces-

sidade de acesso & moradia.

A luz das conclusdes a que cheguei, é necessario e adequado proferir uma decisio
declaratéria. Esta decisdo requer que o Estado aja de modo a cumprir com a obrigagao
que lhe é imposta pela Segdo 26 (2) da Constituicdo. Isso inclui a obrigagdo de con-
ceber, orcar, implementar e supervisionar medidas para aliviar aqueles que estdo em

situagdo de necessidade desesperadora.

A Comissédo de Direitos Humanos figura como amicus neste caso. A Segio 184 (1) (c)
da Constituigido impde a Comissdo o dever de “[...] monitorar e avaliar a observancia
dos direitos humanos na Reptblica.” A Subse¢do 2 (a) e (b) concede a Comissdo o
poder: “(a) de investigar e relatar sobre a observancia dos direitos humanos; (b) ado-
tar providéncias para garantir compensagao apropriada quando os direitos humanos

tiverem sido violados.”
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Os advogados da Comissdo indicaram, nos autos, que a Comissdo tinha o dever e estava
preparada para monitorar e relatar a respeito do cumprimento, pelo Estado, das suas obrigacdes de-
correntes da Secdo 26. Nessas circunstancias, a Comissdo ird monitorar e, se necessério, relatar, na
forma dessas atribuigdes, os esfor¢os empregados pelo Estado para cumprir as obrigagdes da Secdo

26, de acordo com este julgamento.

98. Nao havera decisido em relagdo as custas.
J. Adecisao

99. Profiro a seguinte decisdo:

1. O apelo é provido em parte.

2. A decisdo da Corte Superior do Cabo da Boa Esperanca é anulada e substituida pela
seguinte:

Declara-se que:

(a) A Secdo 26 (2) da Constituigao requer que o Estado conceba e implemente, na medida
de seus recursos disponiveis, um amplo e coordenado programa para realizar, progres-
sivamente, o direito de acesso a moradia adequada.

(b) O programa deve incluir medidas razoaveis, como as contempladas no Programa Ace-
lerado de Regularizacdo de Terras, sem se restringir exclusivamente a elas, e prestar
alivio as pessoas que ndo possuem acesso a terra, que ndo tém teto e que vivem em
condicdes intoleraveis ou em situagdes criticas.

(c) Desde a data de propositura desta agdo, o programa habitacional estatal, na 4rea do
Conselho Metropolitano do Cabo, ficou aquém do cumprimento dos requisitos do
pardgrafo (b), posto que falhou em prover razoavelmente, na medida dos recursos dis-
poniveis, as pessoas da Regido Metropolitana do Cabo que nio tém acesso & terra, que

nao tém teto e que vivem em condices intolerdveis ou em situagoes criticas.

3. Nao haverd decisdo em relagdo as custas.

Chaskalson P, Langa DP, Goldstone ], Kriegler ], Madala J, Mokgoro ], Ngcobo ], O’Regan

J, Sachs ] e Cameron AJ concordam com o julgamento de Yacoob J.

Pelos primeiro e segundo apelantes:

J] Gauntlet SC, A Schippers e N Bawa, instruidos pelo Procurador do Estado, Cidade do
Cabo.

Pelos terceiro e quarto apelantes:
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JC Heunis SC e JW Olivier, instruidos por De Klerk & Van Gend pelo terceiro apelante e

Marais Muller pelo quarto apelante.

Pelos apelados:

P Hodes SC, I Jamie e A Musikanth instruidos por Apollos Smith & Associados.

Representante dos amici cutiae:

GM Budlender, instruido pelo Centro de Recursos Juridicos.

Data da Submissao: 09 de maio de 2016
Aceito em: 09 de maio de 2016
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